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DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

m Recurso nim. 5.880/03

S.S. DESPEDIMENTO IMPROCEDENTE DE
TRABALLADOR A PROBA, DADO
QUE A LIBERDADE DE DESISTIMEN-
TO DO EMPRESARIO DURANTE O
PERIODO DE PROBA NON PODE
ADMITIRSE EN TERMOS ABSOLUTOS.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Manuel
Marifio Cotelo

A Corufa, a doce de enero de dos mil

cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia
En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién num.
5.880/03, interpuesto por “M.D., S.L.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de
Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos
se presentd demanda por dona F.S.V. en recla-
macion de despido, siendo demandado “M.D.,
S.L.”, en su dia se celebré acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 324/03 sen-
tencia con fecha 18.08.03, por el Juzgado de
referencia, que estim6 la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada senten-
cia se declaran como hechos probados los
siguientes: “PRIMERO.- Probado que la actora
dona F.S.V. trabaja para la entidad demandada
desde el 27.03.03, con la categoria profesional
de ayudante de cocina con un salario mensual
de 925,64 euros. SEGUNDO.- La actora en
fecha 08.04.03 recibe un telegrama por el que
se le comunica que la empresa prescinde de
sus servicios por no superar el periodo de
prueba, 4/4/03. TERCERO.- Con fecha 25 de
abril de 2003 fue celebrado acto de concilia-
cion sin avenencia entre las partes.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucién es del tenor literal
siguiente: “Fallo: Que estimando la demanda
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presentada por dofia F.S.V. contra la demanda-
da “M.D., S.L.”, debo declarar y declaro impro-
cedente el despido del actor llevado a cabo
por la demandada en fecha 4 de abril de 2003
y en consecuencia condeno a la citada empre-
sa a que a su opcion readmita al trabajador en
las mismas condiciones que regian antes de
producirse el despido o le indemnice en la
cantidad de 30,85 euros en concepto de
indemnizacion, asi como a los salarios dejados
de percibir desde la fecha del despido hasta la
notificacion de la presente sentencia, a razén
de 30,85 euros/dia, advirtiéndole que la ante-
dicha opcién deberd efectuarse por la empresa
demandada ante este Juzgado en el plazo de
los cinco dias siguientes a la notificacion de la
presente resolucion.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Contra la sentencia de ins-
tancia, que estimando la demanda interpuesta
por dona F.S.V. frente a la empresa “M.D.,
S.L.” sobre despido, declar6 la improcedencia
del mismo y condend a la empresa demanda-
da “a que, a su opcion, readmita al trabajador
(sic) en las mismas condiciones que regian
antes de producirse el despido o le indemnice
en la cantidad de 30,85 Euros en concepto de
indemnizacion, asi como los salarios dejados
de percibir desde la fecha del despido hasta la
notificacion de la presente sentencia a razén
de 30,85 Euros/dia, advirtiéndole que la ante-
dicha opcién deberd efectuarse por la empresa
demandada ante este Juzgado en el plazo de
cinco dias siguientes a la notificacion de la
presente resolucion”.

Frente a dicha resoluciéon se alza en
suplicacion la Entidad demandada, articulando
su recurso en atencion a cuatro motivos, de los
cuales, los dos primeros, con amparo procesal
en el articulo 191.b) de la Ley de Procedimiento
Laboral, los dirige a la revision del relato histo-
rico, en tanto que, en los motivos tercero y
cuarto, interesa el examen de la normativa apli-
cada en la sentencia “a quo”, solicitando, en el
suplico del recurso, que se revoque la Senten-
cia de instancia y se desestime la demanda con
absolucion de la empresa demandada.

SEGUNDO.- En el motivo primero del
recurso, con amparo procesal en el articulo

191.b) de la Ley de Procedimiento Laboral,
interesa la empresa demandada que se adicio-
ne un nuevo hecho probado en el que se reco-
ja lo siguiente: “La trabajadora y la entidad
demandada tenian suscrito contrato laboral de
cardcter indefinido, a tiempo completo, de
fecha 25 de marzo de 2003, estableciéndose un
periodo de prueba de un mes”, a cuyo efecto
invoca la documental constituida por el contra-
to de trabajo que obra al folio 19 de los autos,
que, revistiendo virtualidad en grado asaz para
sustentar la modificacion, por adicion, que pre-
tende la demandada, determina que dicha pre-
tension debe ser acogida y ha de anadirse al
relato historico de la sentencia impugnada un
nuevo ordinal con el texto antes referido.

TERCERO.- Asimismo, en el dmbito de
la revision factica, solicita la empresa recurren-
te que se modifique parcialmente el hecho
probado primero y se haga constar, en lugar
de la mencién “salario mensual de 925,64
Euros” lo siguiente: “salario mensual de 629,13
Euros y de 733,98 Euros incluyendo la parte
proporcional de pagas extras”.

Invoca, en pro de sus intereses de
revision, en un documento que, asevera,
“adjunta a efectos ilustrativos con el presente
recurso” y por mas que, de interesarle, debid
de haber propuesto la incorporacién a los
autos de dicho documento al proponer y apor-
tar prueba en la instancia, lo que no efectué
entonces, sin que sea ahora, dada la fecha de
insercion del referido Convenio en los periodi-
cos oficiales y la de celebracién del juicio,
momento procesal oportuno a tal efecto, es lo
cierto que no se ha demostrado la concurren-
cia de error de valoracién que justificase la
modificacion factica pretendida, por lo que ha
de permanecer inalterado, en su redaccion ori-
ginal, el hecho probado primero de la resolu-
cion de instancia.

CUARTO.- En el motivo tercero del
recurso, en sede juridica, denuncia la infrac-
cioén del articulo 14.2 del Estatuto de los Tra-
bajadores y en el motivo cuarto, denuncia la
vulneracion del articulo 49.1.d) del Estatuto de
los Trabajadores.

En sintesis, asevera la empresa recu-
rrente, por lo que atane al motivo tercero, que
no invoco causa distinta en su manifestacion
en el acto del juicio por cuanto en la comuni-
cacioén escrita de resolucién de la relacion
laboral no explicité causa alguna, por no ser
exigible, limitindose a invocar la no supera-
cion del periodo de prueba y, asimismo, en lo
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atinente al motivo cuarto, establece la parte
demandada que si el Juzgador aprecié que
existié dimision por parte de la actora, por
cuanto declara, afirma la demandada, su con-
tradiccion con la causa de comunicacion escri-
ta, debi6 decretar la extincion de la relacion
laboral por dicho motivo.

QUINTO.- No ha de tener acogida la
denuncia de infraccion a que se contrae el
motivo tercero pues, a la luz de lo establecido
en el relato historico de la resolucién impug-
nada, a medio de telegrama fechado el dia
08.04.03, la empresa comunico a la trabajadora
su baja en la misma por no superar periodo de
prueba, senalando como fecha de efectos el
dia 04.04.03, sin que conste que hubiese teni-
do lugar episodio o comportamiento alguno
que, de alguna forma, justificase la postura
adoptada por la empresa, y si bien no puede
negarse que es prerrogativa del empresario la
adopcion de la medida en cuestion, esto es, la
rescision del contrato durante el periodo de
prueba, no puede soslayarse que la libertad de
desistimiento del contrato de trabajo en perio-
do de prueba, consagrada en el articulo 14.2
del Estatuto de los Trabajadores, no puede
entenderse en términos absolutos, debiendo
ampararse en consideraciones que no resulten
ajenas a las actividades laborales que constitu-
yen el objeto de la prueba, amen de los
supuestos, de violacion de los derechos funda-
mentales o en que se aprecie la concurrencia
de fraude, de manera que, tal estado de cosas,
devendria asaz para el acogimiento de las pre-
tensiones de la parte actora, maxime cuando,
en el acto del juicio, la empresa, como senala
el Juez de instancia, hace referencia a un
supuesto, que no demostrado, abandono o
dimisién de la trabajadora, lo que, asimismo,
determina el rechazo de la censura juridica a
que se contrae el motivo cuarto, pues el Juz-
gador “a quo”, en la fundamentacion juridica
de la sentencia impugnada, no estd afirmando,
como pretende la parte recurrente, que se
haya evidenciado la concurrencia de una dimi-
sién o abandono de la trabajadora, sino que se
limita a dejar constancia de que la empresa,
después de comunicar a la actora la baja en la
misma por no haber superado el periodo de
prueba, invoca en el juicio la solicitud volunta-
ria de la baja por parte de la trabajadora, de
manera que, las consideraciones a que llega la
resolucion impugnada, declarando la concu-
rrencia de despido improcedente, no se han
visto desvirtuadas en el recurso y, por ende,
con desestimacion del mismo, ha de ser con-
firmada la sentencia de instancia.

Fallamos

Desestimando el recurso de suplica-
cion articulado por la empresa “M.D., S.L.”
contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n°
3 de Ourense, de fecha 18 de agosto de 2003,
en autos n° 324/03, sobre despido, instados
por dona F.S.V., confirmamos la resolucion de
instancia.

Recurso nam. 6.503/03

DEREITOS FUNDAMENTAIS. INEXIS-
TENZA DE PROBA PARA APRECIAR
ACOSO MORAL

S.S.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Manuel
Mariiio Cotelo

A Coruna, a doce de enero de dos mil
cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim.
6.503/03 interpuesto por dofia M.C.F. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de
Santiago de Compostela.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos
se presenté demanda por dona M.C.F. en
reclamacion de tutela derechos fundamentales
siendo demandado “R., S.A.”, “M.T. ETT
S.A.U.”, en su dia se celebrd acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 333/03 sen-
tencia con fecha 9 de octubre de 2003 por el
Juzgado de referencia que desestimo la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada senten-
cia se declaran como hechos probados los
siguientes: PRIMERO: Dofna M.C.F. presto ser-
vicios para “R., S.A.” desde el 2 de julio de
1998 con la categoria profesional de Secretaria
de Direccion percibiendo un salario mensual
de 758,91 euros. Su contratacion se realizo a
través de la empresa “M.T. ETT S.A.U.”-
SEGUNDO.- La actora realizaba la funcién de
abrir y registrar la correspondencia de entrada
y salida, comunicacién de dicha correspon-
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dencia a la administracion, llevar la agenda de
los cargos de la empresa, contratar reservas de
viajes y de hoteles del personal y redactar
escritos.- TERCERO.- El 4 de julio de 2002 la
actora recibié una comunicacion de “R., S.A.”
en la que se le indicaba que al finalizar los tra-
bajos para los que fue contratada, se le notifi-
caba que a partir del dia 19 de julio de 2002
causard baja en la empresa.- CUARTO.- La
actora interpuso demanda de despido contra
la Conselleria de Cultura-Xunta de Galicia-
Direccion Xeral de Telecomunicacion e Audio-
visual, “M.T. ETT S.A.U.”, y “R., S.A.”- QUIN-
TO.- El dia 24 de septiembre de 2002 tuvo
lugar en el Juzgado de lo Social nimero 1 de
esta ciudad el acto de conciliaciéon derivado
del despido. En ese acto la actora desistio de
su demanda respecto de “R., S.A.” y de la Con-
selleria demandada, y alcanzé un acuerdo con
la empresa “M.T. ETT S.A.U.”, en virtud del
cual esta empresa le aboné 7.475,72 euros en
concepto de indemnizacién, liquidacién y
saldo, y 427 euros en concepto de incapacidad
temporal desde el dia 19 de julio. Se le reco-
noci6 la categoria de Secretaria de Direccion y
la improcedencia del despido. - SEXTO.- Don
[.O.L. ocupa una Direccién Xeral en la Xunta
de Galicia, con despacho oficial en la sede de
la Administracion Autonémica en San Caetano-
Santiago. Es miembro del Consejo de Adminis-
tracion de “R., S.A.”- SEPTIMO.- El Sr. 1.O.L.
no ocupa despacho en la sede de “R., S.A.”,
sita en el Edificio Multiusos de San Marcos. En
el tiempo en que la actora prestd servicios en
la misma el Sr. O. acudi6é a la empresa unas
cuatro veces. En estas ocasiones no despacha-
ba ni con la actora ni con ningtn otro trabaja-
dor de la empresa, solamente con los que ocu-
paban o6rganos de direccion, como el Sr. P. o
el Sr. A. - OCTAVO.- El Sr. P. sufre una penosa
dolencia que provocé que estuviera en situa-
cion de baja médica en diversas ocasiones. En
estos periodos la actora seguia realizando sus
funciones normalmente con la inercia de su
experiencia. - NOVENO.- La idea de la necesi-
dad de prescindir de los servicios de la actora
la maduré el Consejo de Administracion de
“R., S.A.” en el mes de marzo de 2002, funda-
da especialmente en la circunstancia de que el
cargo de Gerente de la empresa estaba vacan-
te por lo que los servicios de Secretaria de
Direccion se consideraban prescindibles. -
DECIMO.- El dia 15 de junio, con motivo de la
huelga general, hubo trabajadores de la
empresa “R., S.A.”, como dona M.P.L., que no
acudieron a trabajar, sin que la empresa toma-
se medidas de represalia por este motivo. La
empresa ofrecié a los trabajadores que no iban

a secundar la huelga que acudiesen a trabajar
en un vehiculo de la empresa para evitar que
sus automéviles personales fueran saboteados.
La actora acudi6 ese dia a trabajar en el vehi-
culo de la empresa que la pasé a recoger por
su domicilio. Con motivo de la huelga, la cafe-
teria de la empresa no presté servicio, por lo
que los trabajadores acordaron llevar su comi-
da de casa y comer todos juntos.- UNDECI-
MO.- El dia 27 de junio de 2002 el Sr. A. infor-
mo a todos los trabajadores de la empresa que
al dia siguiente vendrian trabajadores contrata-
dos para limpiar el archivo. Les pidi6 a todos
que ayudaran y les sugirid que trajesen ropa
informal para no estropearla.- DUODECIMO.-
El dia 28 de junio la actora bajo al archivo y se
negd a colaborar en las tareas de limpieza.
Otros trabajadores como dona M*.C.F.L. baja-
ron al archivo y participaron en su limpieza.-
DECIMOTERCERO.- El Sr. A. comunicé al Sr.
1.O. la negativa de la actora a colaborar en las
tareas de limpieza, senalandole también que le
habia contestado con muy mala educacion. El
Sr. O. requirio a la actora para que acudiese a
su despacho en San Caetano. Esa misma
manana la actora acudi6é al despacho y tuvo
una entrevista con el Sr. O. el cual le llamo la
atencion por su actitud. Posteriormente volvié
a la sede de “R., S.A.”. Por la tarde, sobre las
16 o 17 horas la actora sufre un desmayo,
atendiéndola dona M*.C.F.. No fue trasladada
al Hospital.- DECIMOCUARTO.- Debido a los
problemas que existian con el sistema de
abastecimiento en la empresa, la Sra. M*.C.F.,
que compartia despacho con la actora, decidié
traer un radiador de su domicilio.- DECIMO-
QUINTO- La actora padece desde hace tiempo
la enfermedad de Crohn. Desde el 22 de agos-
to de 2002 recibe tratamiento en la Seccion de
Psiquiatria del Hospital de Conxo de Santiago,
con el diagnostico de trastorno mixto depresi-
vo-ansioso. DECIMOSEXTO.- La actora acudi6
al servicio de Urgencia el 8 de julio de 2002
por dolor abdominal, vomitos y diarrea en
paciente con enfermedad de Crohn. Fue de
nuevo atendida en ese servicio el 6 de agosto
de 2002 por un trastorno adaptativo con reac-
cion mixta ansioso-depresiva. El 20 de agosto
de 2002 acudié al mismo Servicio diagnosti-
candosele una crisis de ansiedad.- DECIMO-
SEPTIMO.- El 29 de noviembre de 2002 tuvo
lugar el acto de conciliacién que acabé sin
acuerdo.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucién es del tenor literal
siguiente: “FALLO: Que en la demanda inter-
puesta por dona M.C.F. contra “R., S.A.” y
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“M.T. ETT S.A.U.”, y rechazando la excepcion
de inadecuacion de procedimiento y entrando
en el fondo del asunto, debo desestimar la
demanda y absolver a las demandadas.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Contra la sentencia de ins-
tancia, que desestimando la demanda inter-
puesta por dona M.C.F. frente a “R., S.A.” y
“M.T. ETT S.A.U.” con la intervencion del
Ministerio Fiscal, rechazando la excepcion de
inadecuacion de procedimiento, absolvié a las
demandadas de las pretensiones contra ellas
deducidas, se alza en suplicacion la parte acto-
ra que, al efecto, articula su recurso en aten-
cion a tres motivos, en el primero de los cua-
les, con amparo procesal en el articulo 191 a)
de la Ley de Procedimiento Laboral, denuncia
“la infraccion de las normas y garantias del
procedimiento que producen indefension”;
mientras que en el segundo y tercer motivos,
con apoyo en el articulo 191 ¢) de la Ley de
Procedimiento Laboral, denuncia la infraccion
de normas sustantivas o de la Jurisprudencia,
solicitando en el suplico del recurso que se
dicte sentencia por la que se revoque la de
instancia y se estime integramente la demanda,
condenando a la demandada segin los pedi-
mentos de la misma.

SEGUNDO.- En el motivo primero,
con amparo en el apartado a) del articulo 191,
la parte actora recurrente hace constar que
“acepta los hechos probados , excepto los
comprendidos entre el séptimo y el decimoter-
cero, los cuales habrin de variarse conforme a
lo que se razonard en el motivo siguiente”,
segun reza literalmente el cuerpo del motivo
en cuestion, siendo asi que, por mas que el
apartado a) del referido articulo 191 de la Ley
Adjetiva Laboral esta dirigido a la subsanacion
de situaciones de indefension generadas por
infraccion de normas o garantias procedimen-
tales sin que el drastico remedio de la nulidad
de actuaciones sea via adecuada cuando se
pueda subsanar la omision fictica ex articulo
191 b) de la propia Ley de Procedimiento, no
puede soslayarse que la parte actora, no solo
omite en el suplico del recurso cualquier alu-
sién a la nulidad de lo actuado con reposicion
de los autos al momento en que se hubiese
producido la infraccion de normas o garantias,

sino que haciendo hincapié en su discrepancia
con los ordinales séptimo a decimotercero del
relato histérico - lo que no seria susceptible de
incardinarse en el ambito del meritado aparta-
do a) del articulo 191 de la Ley de Procedi-
miento Laboral sino en el apartado b) del pro-
pio articulo - se remite a “lo que se razonara
en el motivo siguiente”, en el que no solicita
revision factica alguna sino que denuncia la
infraccion de las normas a que se refiri6, todo
lo cual determina la desestimacion del motivo
primero del recurso.

TERCERO.- En el motivo segundo, con
apoyo en el articulo 191.¢) de la Ley de Proce-
dimiento Laboral, denuncia la infraccion, por
no aplicacién, de los articulos 1.256 y 1.266
del Codigo Civil y de los articulos 359 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, 120.3 de la Consti-
tucion Espanola, 248 de la Ley Organica del
Poder Judicial y 97.2 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, arguyendo, en esencia, que
“el Juzgador no basa su fallo en prueba alguna
convincente, sacando la conclusion del con-
junto global de la prueba, pero fundamental-
mente en una intuiciéon personal”.

No ha de tener éxito la censura juridi-
ca a que se contrae el motivo segundo del
recurso, pues si la doctrina Jurisprudencial rei-
terada viene aseverando que no puede funda-
mentarse la revision en el simple alegato de
inexistencia de pruebas demostrativas del
hecho declarado probado (sentencias del Tri-
bunal Supremo, entre tantas otras, de 03.06.85,
15.07.86, 15.07.87, 27.03.90, siempre, claro
estd, que exista un minimo de actividad proba-
toria, sentencia del Tribunal Supremo de
21.03.90) y que es facultad del Juzgador de
instancia la valoracion e interpretacion de la
prueba llevada a cabo en autos, no puede pre-
valecer una alegacion de prueba negativa fren-
te a una valoracién probatoria hecha por el
Juzgador (sentencias del Tribunal Constitucio-
nal de 14.01.86, 10.11.86, 05.02.87, 23.05.88,
entre otras), tales razonamientos son aplica-
bles al presente supuesto en el que, arguyen-
do el recurrente que el Juzgador de instancia
no basa su fallo en prueba alguna convincen-
te, tal manifestacion carece de apoyo o susten-
to asaz para su acogida pues, como se des-
prende de lo actuado, la Juzgadora “a quo”,
llevé a cabo una valoracion y hermenéutica de
los diversos elementos de prueba llevados a
cabo en el proceso, en uso de las facultades
que, al efecto, le confiere la normativa vigente,
singularmente el articulo 97.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral, sin que sea dado a la
parte sustituir el objetivo e imparcial criterio
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del Juzgador por el subjetivo e interesado de
la propia parte, de manera que, en atencion a
lo expuesto y no evidenciandose la concurren-
cia de conculcacion o vulneracion de la tutela
judicial efectiva, deviene procedente el recha-
7o de la denuncia de infraccién a que se con-
trae el motivo segundo del recurso interpuesto
por la parte demandante frente a la sentencia
de instancia.

CUARTO.- La parte actora dedica el
tercero de los motivos que integran su recurso
a la denuncia de infraccién, por no aplicacion,
de los articulos 4.2.d) y e) del Estatuto de los
Trabajadores y 15 de la Constitucion Espanola,
aseverando, en sintesis, que el supuesto de
hecho a que se contrae el presente procedi-
miento, tiene su encaje en la figura del mob-
bing o acoso moral en el trabajo.

La propia suerte desestimatoria que
los motivos anteriores ha de acompanar al
presente motivo y es que, inalterados los
hechos probados que constituyen el relato his-
torico de la resolucion de instancia, tampoco
ha logrado la parte actora recurrente desvirtuar
los razonamientos contenidos en la fundamen-
tacion juridica de la resolucion impugnada de
manera que habiendo llegado la Juez de ins-
tancia a la consideracion de que no existié
situacion alguna de acoso moral a la trabaja-
dora, ningun tipo de trato humillante, vejatorio
ni minimamente grosero por parte del Sr. O. ni
de ningin otro trabajador o directivo de la
empresa en relacion con la actora, aseverando,
la Juez de instancia, que “las pruebas consis-
ten esencialmente en la declaraciéon de los
supuestos implicados y otros integrantes del
escenario laboral de la demandante”, anadien-
do que “la inmediacion de las referidas prue-
bas permitié captar falta de rigor en la declara-
cion de la supuesta victima, contradicciones,
contradicciones e incluso una especie de ideas
de persecucion,...y frente a esta impresion, los
testimonios de la demandada y el principal
imputado, Sr. 1.O., fueron convincentes firmes
y serenas”, efectuando, a continuacion, la Juz-
gadora de instancia una exhaustiva exposicion
y concienzudo andlisis de la prueba, sin que
las consideraciones a que llega, antes referi-
das, hayan sido desvirtuadas o conculcadas
por la parte recurrente lo que determina la
desestimacion del recurso interpuesto por la
demandante y la confirmacion de la sentencia
de instancia que rechazé la demanda rectora
del procedimiento, absolviendo a las interpela-
das de las pretensiones alli contenidas.

En consecuencia,

Fallamos

Desestimando el recurso de suplica-
cion interpuesto por dona M.C.F. contra la
sentencia de fecha 9 de octubre de 2003, dic-
tada por el Juzgado de lo Social n° 2 de San-
tiago de Compostela, en los autos n° 333/03,
instados por aquella frente a “R., S.A.” y “M.T.
ETT S.A.U.” con la intervencion del Ministerio
Fiscal, confirmamos la resolucion de instancia.

Recurso n° 2.623/01

ALTA INDEBIDA. INEXISTENZA DE
RELACION LABORAL ENTRE TRABA-
LLADORAS DE LIMPEZA E CONCE-
LLO. RESOLUCION DE CONCESION
POR PARTE DA ADMINISTRACION
LOCAL.

S.S.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Elias Lopez
Paz

A Coruna, a quince de enero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién n°
2.623/01 interpuesto por TGSS, dofia A.F.S.,
dona E.R.G. y dona L.R.P. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social Nim. Dos de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que seglin consta en autos
n° 459/00 se present6 demanda por Ayunta-
miento de Lugo en reclamacion de alta/baja
en la Seguridad Social siendo demandados el
INSS, TGSS, dona E.R.G., dona A.F.S. y dona
L.R.P. en su dia se celebré acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha dieci-
séis de octubre de dos mil por el Juzgado de
referencia que estimé6 la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada senten-
cia se declaran como hechos probados los
siguientes: “PRIMERO.- El Excmo. Ayunta-
miento de Lugo, recibe con fecha 8 de marzo
de 2000 comunicacion de la Tesoreria General
de la Seguridad Social poniendo en su conoci-
miento que como consecuencia de la comuni-
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cacion efectuada por la Inspeccion Provincial
de Trabajo y Seguridad Social, de fecha 13 de
abril de 2000, la Direccién Provincial de la
Tesoreria General de la Seguridad Social pro-
cede al alta de oficio de dona E.R.G., dona
AFS. y dona LR.P.. SEGUNDO.- En fecha 2
de junio de 2000 la Inspeccién de Trabajo
informa que girada visita los dias 7 y 8 de
febrero de 2000 al Centro de Servicios Sociales
M., se comprueba que prestan sus servicios las
trabajadoras, que antes prestaban servicios en
“L.N., S.A.”, dona AF.S., dona ER.G. y dofa
LR.P.. TERCERO.- En fecha 14 de diciembre
de 1999 el Excmo. Ayuntamiento de Lugo
comunica a al empresa “L.N., S.A.” que el 31
de diciembre de 1999 finaliza la prérroga del
contrato de los servicios de limpieza del Cen-
tro Social “M. II”. CUARTO.- Con fecha 29 de
diciembre de 1999 el Excmo. Ayuntamiento de
Lugo se dirige a la empresa “L.N., S.A.” comu-
nicindole que la Comision de Gobierno, con
fecha 29 de diciembre de 1999 acordé prorro-
gar el contrato con la empresa “L.N., S.A.” por
un periodo de un mes, finalizando el 31 de
enero de 2000. QUINTO.- En fecha 15 de
febrero de 2000 el Excmo. Ayuntamiento de
Lugo acuerda comunicar a la empresa “L.N.,
S.A.”, que tal y como se habia solicitando en
fax de 4 de febrero de 2000, le fueran entrega-
das las llaves de las instalaciones que venian
limpiando. “L.N., S.A.” comunica en escrito de
25 de febrero de 2000 que las llaves de las ins-
talaciones le fueron solicitadas por personal de
la empresa a las codemandadas. No se proce-
dié a la entrega de llaves por parte de las
codemandadas. SEXTO.- Se present6 reclama-
cion previa el 24 de mayo de 2000, que fue
desestimada en resolucion de fecha de salida 6
de junio de 2000”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucion es del tenor literal
siguiente: “Fallo: Que, estimando la excepcion
de falta de legitimacion pasiva invocada por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, y
entrando en el fondo del asunto, estimando la
demanda presentada por el Excmo. Ayunta-
miento de Lugo contra la Tesoreria General de
la Seguridad Social, dona E.R.G., dofia A.F.S. y
dona L.R.P., debo declarar y declaro nula y sin
efecto el alta de oficio referida a las codeman-
dadas dona E.R.G., dona A.F.S. y dona LR.P.,
condenando a las demandadas a estar y pasar
pro esta declaracion”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se
interpuso recurso de Suplicacion por TGSS y
dona E.R.G., dofia AF.S. y dona L.R.P. siendo
impugnado de contrario. Elevados los autos a

este Tribunal, se dispuso el pase de los mis-
mos al Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia,
tras estimar la excepcion de falta de legitima-
cién pasiva invocada por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social, estima la demanda
interpuesta por el Excmo. Ayuntamiento de
Lugo, declarando nula y sin efecto el alta de
oficio referida a tres trabajadoras codemanda-
das. Este pronunciamiento se impugna por la
representacion procesal de la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social y por la representa-
cion letrada de las tres trabajadoras anterior-
mente mencionadas, al objeto de obtener su
revocacion, y de que se declare correcta el alta
de oficio acordada por la TGSS, formulando al
efecto, cada uno de los recurrentes y por el
cauce de los apartados b) y ¢©) del articulo 191
de la Ley de Procedimiento Laboral, dos moti-
vos de Suplicacion, destinando el primero a la
revision de los hechos declarados probados y
dedicando el segundo al examen del derecho
aplicado en la sentencia recurrida. Dada la
coincidencia que existe en ambos recursos
tanto en relacién con la revision factica, como
en relacion con la normativa juridica denun-
ciada, procede el examen conjunto de ambos
recursos.

SEGUNDO.- En cuanto a la revision
de hechos pretendida, ambos recurrentes inte-
resan la modificacion del hecho probado
segundo, para que se adicione al mismo la jor-
nada laboral de las codemandadas, en el senti-
do de anadir que dona AF.S., realiza una jor-
nada de 20 horas semanales, dona E.R.G., tam-
bién 20 horas semanales y dona L.R.P. 5 horas
semanales.

No procede acoger la revision intere-
sada por los recurrentes por una doble consi-
deracion: En primer lugar, porque el éxito de
la revision exige que las modificaciones o adi-
ciones que se postulen, tengan relevancia a
los fines del recurso, y virtualidad para alterar
el signo del fallo, y en el presente caso la revi-
sion interesada resulta totalmente irrelevante
para la decision del litigio, siendo asi que para
la procedencia o no del alta de las demandan-
tes en la Seguridad Social, es intrascendente el
nimero de horas de su jornada laboral. Y de
otra parte, porque el documento en que sus-
tenta la revision ya fue valorada por la Magis-
trada de instancia, y no se puede sustituir so
objetivo e imparcial criterio por la subjetiva
version de las partes recurrentes.
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TERCERO.- En el motivo destinado a
censura juridica, la Tesoreria General de la
Seguridad Social denuncia aplicacién indebida
de los articulos 13 y 100.2 de la Ley General
de la Seguridad Social, en relacién con los arti-
culos 3y 26 del Real Decreto 84/96 y del arti-
culo 52.2 de la Ley 8/88 de Infracciones y San-
ciones en el Orden Social, argumentando, en
esencia, que existiendo una relacion laboral
por cuenta ajena, el obligado a solicitar el alta
del trabajador es el empresario, y si se incum-
ple con esta obligacion la TGSS deberd practi-
carla de oficio en la forma prevista en el art.
84/96, afiadiendo que si se constata a través
de la actuacién de la Inspeccion de Trabajo, la
existencia de relacion laboral entre el Ayunta-
miento de Lugo y las codemandadas, la actua-
cion de la TGSS dando de alta de oficio a
éstas, resulta plenamente ajustada a derecho.

Por su parte, las trabajadoras code-
mandadas denuncian la misma infraccion nor-
mativa que la TGSS, y aducen los mismos
argumentos, insistiendo que las codemandadas
prestaban servicios en el centro de trabajo, sin
que obre prueba en contra que desvirtie tal
afirmacion factica de la Inspeccién de Trabajo.

Partiendo de los inalterados hechos de
la sentencia impugnada, la censura juridica no
puede prosperar, es lo cierto que la Inspec-
cién de Trabajo gird visita los dias 7 y 8 de
febrero de 2000, al Centro de Servicios Socia-
les M. II, comprobando que en el mismo se
encontraban prestando servicios las tres traba-
jadoras —mas arriba citadas-, levantando acta y
dando cuenta de su contenido a la Tesoreria
General de la Seguridad Social a los efectos
del alta en el Régimen General de las trabaja-
doras codemandadas por su presunta vincula-
cion laboral por cuenta ajena con el Concello
de Lugo. Ahora bien, dicho dato objetivo hay
que valorarlo en su justo contexto, y es que
las tres trabajadoras demandadas habian pres-
tado servicios en dicho Centro como emplea-
das de la empresa “L.N., S.A.” en virtud de
contrato de concesion del servicio de limpieza
suscrito entre el Concello de Lugo y la citada
empresa, relacion que finalizé el dia 31 de
enero de 2000, siendo requerida la empresa
por fax de fecha 4 de febrero de 2000 para
que procediese a la devolucion de las llaves
de las instalaciones en las que venia efectuan-
do labores de limpieza por haber finalizado la
relacion contractual entre ambos, emitiéndose
por la Alcaldia decreto notificado a la empresa
“L.N., S.A.” sobre asuncién por el Concello del
servicio de limpieza de dicho Centro, a través

del sistema de colaboracion social, obrando en
las actuaciones oficio de la Jefe de Servicio de
Contratacion (folio 58 de los autos), solicitan-
do a la empresa anteriormente indicada la
entrega de las llaves de los Centros de Servi-
cios Sociales “M. 1I” y del de la calle ..., y en
el oficio de la empresa “L.N., S.A.” de fecha 25
de febrero de 2000 (folios 66 y 67 de autos)
también se hace referencia a las reclamaciones
de las llaves de dichos Centros efectuadas por
el Sr. Alcalde, que, al parecer, continuaban en
posesion de las que habian sido trabajadoras
de la citada empresa de limpieza.

Y dandose ésta circunstancias, no resul-
ta procedente convalidar a través de los Tribu-
nales de Justicia una actuacion claramente frau-
dulenta de las trabajadoras, que sin que conste
haber recibido orden alguna de prestacion de
servicios por parte del Ayuntamiento de Lugo,
decidieron voluntariamente continuar con su
actividad de limpieza, pese a que su empresa
les habia comunicado que el dia 31 de enero de
2000 finalizaba la relaciéon contractual con el
Ayuntamiento demandante, y sin contar con el
consentimiento del Ente Municipal, sino todo lo
contrario, pues el Concello insisti6 en recuperar
las llaves de los Centros Sociales y en asumir el
servicio de limpieza a través del sistema de cola-
boracién social, pese a ello, aquellas trabajado-
ras, al menos los dias 7 y 8 de febrero del ano
2000, fechas en las que se gir6 visita por la Ins-
peccion de Trabajo, decidieron continuar con la
prestacion de servicios. Y si esta forma de asu-
mir la continuidad con el servicio de limpieza
entranaba o no una subrogacion empresarial,
con obligacién del Concello de subrogarse en
los derechos y condiciones de las trabajadoras
demandadas, es una cuestion que exigia el ejer-
cicio de las acciones judiciales pertinentes por
parte de dichas trabajadoras, no constando si se
han o no ejercitado, sin que dicha cuestion
pueda ventilarse en el presente procedimiento.

CUARTO.- En los recursos también se
denuncia infraccion del articulo 52.2 de la Ley
8/1988, para hacer referencia a la de presun-
cion de veracidad de que gozan las actas de la
Inspeccion de Trabajo, pero tal presuncion es
duris tantunp, esto es, admite prueba en con-
trario. Y es que, la presuncion de veracidad de
que se habla estd sometida a condicionantes
especificos, tales como que la dicha presun-
cion solo se extiende a los hechos comproba-
dos por el Inspector, que no abarca aprecia-
ciones o deducciones, que la percepcion debe
ser directa y han de indicarse las fuentes de
conocimiento de los hechos... (SSTS 4 de
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marzo de 1993, 3 de octubre de 1990, RJ
1990\7.425, 18 de enero de 1991 RJ
1991\1.508. En el presente caso, aun siendo
cierta la comprobacion constatada en las actas,
sin embargo, no pueden tener los efectos pre-
tendidos por los recurrentes, so pena de
amparar una actuacion en fraude de ley, pues
es claro que a la vista de la conducta de las
trabajadoras no procede el alta de oficio lleva-
da a cabo por la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social, habiendo quedado validamente
destruida la presuncién, por cuanto resulta
evidente que, al menos en aquellas fechas en
las que se gir6 visita por la Inspeccion, las tra-
bajadoras no mantenian una relacién por
cuenta ajena con el Concello demandante.

En consecuencia, y dada la inexisten-
cia de relacion laboral por cuenta ajena de las
tres trabajadoras codemandadas con el Conce-
llo de Lugo, esta Entidad no tenia la obliga-
cién de comunicar a la Administracion de la
Seguridad Social la afiliacion y alta de las mis-
mas, obligaciéon que viene establecida en el
articulo 100.1 de la citada Ley de la Seguridad
Social y articulo 102.1 de la misma, en relacion
con el Real Decreto 84/1996, de 26 de enero,
cuyo articulo 35.1.2° parrafo segundo admite
expresamente la posibilidad de que las Direc-
ciones Provinciales de la Tesoreria General de
la Seguridad Social efectien las altas de oficio
como consecuencia de la actuacion de la Ins-
pecciéon de Trabajo y Seguridad Social, pero
que en este caso, y por las razones que se
dejan expuestas, no procede aplicar.

En consecuencia, deben desestimarse
los recursos de la TGSS y de las tres trabajado-
ras codemandadas y dictarse un pronuncia-
miento confirmatorio de la Sentencia impugna-
da. Y en funcién de todo ello:

Fallamos

Que desestimando los recursos de
suplicacion interpuestos por la representacion
procesal de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social y por la representacion letrada de
las trabajadoras dona E.R.G., dofia A.F.S. y
dona L.R.P., contra la Sentencia de fecha 16 de
octubre de 2000, dictada por el Juzgado de lo
Social ndmero 2 de Lugo, en autos seguidos a
instancia del Excmo. Ayuntamiento de Lugo,
frente a la Tesoreria General de la Seguridad
Social y frente a las tres recurrentes antes men-
cionadas, sobre alta de oficio en el Régimen
General de la Seguridad Social, debemos con-
firmar y confirmamos integramente la senten-
cia recurrida.

m Recurso nam. 5.774/03

S.S. PROCEDENCI[} DO ACOLLEMENTO
DA EXCEPCION DE CADUCIDADE
DA ACCION DE DESPEDIMENTO,
VISTA A DATA EN QUE O TRABA-
LLADOR ACTOR TIVO CONECEMEN-
TO FIDEDIGNO DE QUE FORA DES-
PEDIDO.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Elias Lopez
Paz

A Corufa, a quince de enero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim.
5.774/03 interpuesto por dofia M.L.D.R. contra
la sentencia del Juzgado de lo Social num. tres
de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que seglin consta en autos
se presenté demanda por dona M.L.D.R. en
reclamacion de DESPIDO siendo demandado
“T.F., S.L.” en su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 146/03 sen-
tencia con fecha 28 de marzo de 2003 por el
Juzgado de referencia que desestima la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada senten-
cia se declaran como hechos probados los
siguientes: 1°).- La actora, dona M.L.D.R.,
cuyas circunstancias personales constan en el
encabezamiento de la demanda, vino prestan-
do sus servicios para la empresa “T.F., S.L.”,
dedicada a la actividad de comercio de flores
y plantas, de menos de 25 trabajadores, con
las siguientes circunstancias laborales: Antigiie-
dad: 02.01.02, categoria profesional: florista,
salario bruto mensual: 698,72 euros, incluida
prorrata de pagas extras. La actora no ostenta
ni ostentd la representacion de los trabajado-
res.- 2°) La relacion laboral se inici6 por con-
trato de trabajo de duracion determinada,
desde 02.01.02 hasta el 01.07.02 para atender
circunstancias de mercado. Este contrato fue
objeto de prérroga de 02.07.02 a 01.01.03.- 3°)
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La empresa dirige escrito en fecha 16.12.02 del
siguiente tenor literal: “Con la presente le
comunicamos que el préximo dia 01.01.03
finaliza el contrato, que tenia suscrito con esta
empresa desde el 02.01.02 con la categoria de
Aux. florista y de acuerdo al Estatuto de los
Trabajadores, articulo 49, ponemos en su
conocimiento a todos los efectos que el proxi-
mo dia 02.01.03 quedara extinguida la liquida-
cion y finiquito por los conceptos adeudados
hasta esa fecha- y para que surta los efectos
necesarios, firmo la presente por duplicado en
ella fecha y lugar indicados arriba”.- 4°) en
fecha 23.12.02 la actora inicia un periodo de
incapacidad temporal por lumbocidtica
izquierda en relacion a su estado de gestacion.
El 03.02.03 causa alta por pasar maternidad.-
5°) El 27.12.02 la empresa demandada realizo
transferencia a favor de cuenta de la actora
por importe de 705,83 euros, figurando el con-
cepto de némina de diciembre y finiquito.- 6°)
en el escrito de fecha 16.12.02 en el que se
comunica la finalizacién del contrato consta en
el recibi la fecha 09.01.03.- en la fecha en que
se inicia la incapacidad temporal 23.12.02, ya
se habia comunicado a la trabajadora el venci-
miento del contrato, en reunién mantenida
con ella.- 7°) Se presenté papeleta de concilia-
cién el 24.01.03, celebrindose el preceptivo
acto el 07.02.03.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucién es del tenor literal
siguiente: “FALLO: Que, apreciando de oficio
la caducidad de la accion, debo desestimar y
desestimo la demanda presentada por dona
M.LD.R. contra la empresa “T.F., S.L.”, absol-
viendo a la demandada de todas las pretensio-
nes formuladas en la demanda.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Por la representacion letra-
da de la parte actora se interpone recurso de
suplicacion contra la sentencia de instancia
que acogiendo la excepciéon de “caducidad”,
absolvié a la empresa demandada “T.F., S.L.”,
sobre reclamacion de despido efectuada frente
a la misma. Y dicha representacion, sin cues-
tionar la declaracion de hechos probados, for-
mula un dnico motivo de suplicacién por el

cauce del apartado a) del articulo 191 de la ley
de Procedimiento Laboral, con el objeto de
que se declare la nulidad de la Sentencia recu-
rrida, y se repongan los autos al momento
anterior a dictarse Sentencia para que se dicte
nueva resolucion entrando a resolver, con
plena libertad de criterio, el fondo del asunto
planteado, denunciando infraccioén del articulo
103.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, en
relacién con el articulo 59.3 del Estatuto de los
Trabajadores. Se alega por la parte recurrente,
en esencia, que la carta de cese le fue entrega-
da a la actora el dia 9 de enero de 2003, y que
esta fecha es la que debe ser considerada
como “dies a quo” para el computo del plazo
de caducidad, sin que se pueda otorgar valor
alguno a los previos comentarios sobre la
fecha en la que se cumpliria el término final
del contrato de trabajo.

SEGUNDO.- Del incombatido relato
factico se desprende que la actora fue contra-
tada por la empresa demandada el 2 de enero
de 2002, estipulindose una duracién de la
relacion laboral por un periodo de seis meses,
y al término de la vigencia de esta relacion el
1 de julio de 2002, dicho contrato fue objeto
de una prorroga de igual duracion, finalizando
el 1 de enero de 2003. Con fecha 16 de
diciembre de 2002, la empresa remitié a la tra-
bajadora comunicacion de preaviso de cese,
poniendo en su conocimiento que la relacion
laboral se extinguiria a todos los efectos el dia
2 de enero de 2003; y la trabajadora tuvo
conocimiento de esta circunstancia con ante-
rioridad al 23 de diciembre de 2002, si bien no
recibi6 la carta hasta el dia 9 de enero de
2003. La empresa demandada con fecha 27 de
diciembre de 2002 procedié a transferir a la
cuenta de la trabajadora el importe de 705,83
euros, en concepto de salarios del mes de
diciembre de 2002 vy finiquito. La recurrente
presento papeleta conciliatoria ante el SMAC
el 24 de enero de 2003, celebrindose el acto
de conciliacién el 7 de febrero de 2003 con
resultado de sin avenencia, e interponiendo la
demanda el dia 13 siguiente.

Partiendo de las fechas y datos que
anteceden, es claro que concurre la excepcion
de caducidad invocada, puesto que el ejercicio
de la accién de despido estd sometida al
perentorio plazo de veinte dias que tanto el
articulo 59.3 del ET como el 103.1 de la LPL
califican de caducidad a todos los efectos. En
el presente caso, y tomando como “dies a
quo” el de la fecha de la extincion del contra-
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to, el 1 de enero de 2003, en la fecha de pre-
sentacion de la papeleta de conciliacion ante
el SMAC el dia 24 del mismo mes, ya habian
transcurrido 19 dias de los 20 dias habiles de
que disponia la actora para el ejercicio de la
accion por despido. Con la presentacion de la
solicitud de conciliacion, se suspende el plazo
de caducidad, que segin dispone el articulo
65.1 de la LPL, se reanuda al dia siguiente de
intentada la conciliacion, en este caso, el dia 8
de febrero, dltimo dia habil para interponer
demanda dentro del plazo legal referido, y
como la demanda no se interpuso hasta el dia
13 siguiente, resulta evidente que habia trans-
currido con exceso el fatal plazo de la caduci-
dad legalmente estipulado.

No puede aceptarse la argumentacion
de la recurrente, en el sentido de que no
conoci6 la extincion del contrato hasta la
recepcion de la carta de cese, el dia 9 de
enero de 2003. Ciertamente, el despido es un
acto juridico recepticio, por lo que, en princi-
pio, y como regla general, habrd que estar no
a la fecha de emision de la carta, sino a la de
su recepcion por el trabajador. En el presente
caso, esa recepcion se produjo el dia 9 de
enero de 2003 (hecho probado 6°), pero la
actora con anterioridad al 23 de diciembre de
2002 tuvo conocimiento del contenido de la
carta de cese, asi se declara probado también
en el hecho 6°, siendo puesta a su disposicion
en el centro de trabajo, negandose a recogerla
hasta el dia que figura en el recibi, esto es, el
dia 09.01.03, y siendo ello asi, no puede dejar-
se al arbitrio de las partes la determinacion de
los plazos, sin que exista dato alguno que jus-
tifique tal demora en la recepcién, lo que
equivaldria tanto como dejar en manos de una
de las parte de la relacién, la fijacion de los
plazos para el ejercicio de la acciéon. En conse-
cuencia, no puede aceptarse la pretendida
infraccién juridica que se denuncia, al haberse
aplicado correctamente por la juzgadora “a
quo” los ya citados articulos 59.3 del ET y 103
de la LPL. Procede, por tanto, desestimar el
recurso y confirmar integramente el fallo
impugnado. Por todo ello:

Fallamos

Que desestimando el recuso de Supli-
cacién interpuesto por la actora dona
M.L.D.R., contra la Sentencia de fecha 28 de
marzo de 2003 dictada por el Juzgado de lo
Social num. tres de Lugo, en los presentes
autos sobre despido, tramitados a instancia de

la citada recurrente, frente a la empresa “T.F.,
S.L.”, debemos confirmar y confirmamos inte-
gramente dicha Sentencia.

Recurso num. 4.556/03

PROCEDENCIA DA ACCION DE
EXTINCION DO CONTRATO DE TRA-
BALLO A INSTANCIA DO TRABALLA-
DOR, AO CONCORRER TODOS OS
PRESUPOSTOS CONFIGURADORES
DO ACOSO MORAL OU «MOBBING».

S.S.

Ponente: llma. Sra. Donia Pilar Yebra-
Pimentel Vilar

A Coruna, a dieciséis de enero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim.
4.556/03 interpuesto por dofia M.T.R.S. y dofia
M.T.S.R. contra la sentencia del Juzgado de lo
Social nim. Cinco de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos
se presenté demanda por dona M.T.R.S. y
dona M.T.S.R. en reclamacion de rescision
contrato siendo demandado “C.A.V., S.L.” en
su dia se celebré acto de vista, habiéndose
dictado en autos nuim. 142/03 sentencia con
fecha diecisiete de junio de dos mil tres por el
Juzgado de referencia que desestimo la
demanda.

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

“1°.- Dona M.T.R.S., con D.N.I. nime-
ro ... y dona M.T.S.R.,, con D.N.I. nimero ...,
ambas mayores de edad, vienen prestando ser-
vicios para “C.A.V., S.L.”, domiciliado en la C/
...-Vigo, con la categoria de Profesoras Titula-
res, desde el 01.09.65 la primera de ellas y
desde el 02.07.86 la segunda, y con un salario,
respectivamente, de 1.972,13 € y de 1.568,04 €
mensuales.- 2°.- Con fecha 15.07.02, las actoras
presentaron demanda contra la misma empre-
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sa (“C.A.V., S.L.”), por violaciéon de derechos
fundamentales (“mobbing”), ante el Juzgado
de lo Social n° 3 de Vigo, el cual dict6 senten-
cia de 1 de agosto de 2002, estimando la
demanda. Dicha sentencia fue recurrida en
suplicacion por ambas partes, ante el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, de fecha 8 de
abril de 2003, que estimé parcialmente el
recurso de las actoras, desestimando totalmen-
te el recurso de la demandada empresa, con-
firmando la sentencia de 1* Instancia, salvo la
cuantia indemnizatoria, siendo para dona
M.T.R.S. de 22.000 € y para dona M.T.S.R. de
11.000 €. La sentencia establece unos derechos
probados, que se dan por reproducidos. Esta
sentencia ha sido recurrida en unificacion de
doctrina ante el Tribunal Supremo, sélo en lo
referente a la indemnizacion.- 3°.- La deman-
dada, en los meses de febrero y marzo de esta
ano, presenta ante el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia diversos escritos, relatando una
serie de actos y aportando escritos, obran a los
folios 201 a 214 y se dan por reproducidos.-
4°.- Las actoras, con fecha 17 de febrero de
2003, denunciaron ante la Inspeccién de Edu-
cacion de Vigo, los hechos que figuran a los
folios 219 a 222; dona M.T.S.R. denuncié ante
la Comisaria de Policia sobre unos hechos,
folios 225 y 226.- 5°.- Los padres de X.F.B.
remitieron copia de escrito de declaracion a la
Direccion del Colegio, siguiente: “Que el cam-
bio de su hijo del centro escolar es una deci-
sién Unica y exclusivamente de ellos, basada
en variaciones laborales y personales que solo
a ellos atafien; eximiendo de cualquier tipo de
responsabilidad, tanto a la Direccion y al
Claustro del centro escolar “Colegio A.” de
Vigo, como a la maestra a cargo de la clase de
2° de primaria de dicho colegio”. Asimismo los
padres de ARF.G., y otros mds remitieron los
escritos que obran a los folios 227 a 231 inclu-
sive.- 6°.- Las actoras remitieron FAX a la
Direccion del Colegio, solicitando adopcién de
medidas legales, sobre el mantenimiento de
orden y disciplina.- 7°.- Las trabajadoras han
sido objeto de consulta del Psiquiatra, prescri-
biendo baja por sindrome ansioso depresivo
en relacion con el trabajo.- 8°.- El 8 de enero
de este ano 2003, las demandantes se reincor-
poraron a su trabajo, en el Colegio A., después
de un periodo de baja laboral, fueron destina-
dos a “segundo y a cuarto” por la Directora. Al
incorporarse pidieron informacién a las susti-
tutas, que las remitieron al tablon y que la
programacion la tenia en casa.- 9°.- A partir
del 15 de enero, y en fechas sucesivas, se pre-
senta escritos de padres de alumnos contra
dona M.T.R.S., folios 421 y siguientes. Varias

de esas cartas han sido realizadas por la
misma maquina y autor (informe Pericial Gra-
focritico, folios 361 y siguientes).- 10°.- El 16
de enero se levanta acta de la Junta Directiva,
folios 454 y 455. No consta asistencia de las
actoras. El 7 de febrero se levant6 otra acta de
la Junta Directiva, folios 456 y 457, tampoco
consta asistencia de las demandantes.- 11°.-
Con fecha 31 de enero varias madres solicita-
ron de la Presidenta de la APA, convocatoria
de reunié con los padres de 2° curso de pri-
maria.- 12°.- El dia 21 de febrero, nueva acta
de al Junta Directiva, folios 459 y 460. No
consta asistencia de las demandantes.- 13°.- La
Directora del Colegio remitié a la Inspeccion
de Educacion escrito y carta de los padres de
alumnos, folios 461 a 468.- 14°- El dia 10 de
febrero, la madre de un alumno, dona
M.R.F.M., present6é denuncia ante la Comisaria
de Policia de Vigo-Centro, y también dona
M.J.V.M., contra dona M.T.R.S. Antes, el dia 31,
la habia presentado don C.M.M.C., contra
dicha profesora. Fueron enviadas al Juzgado
correspondiente.- 15°.- El dia 6 de febrero se
celebra reuni6 de los padres de alumnos de 2°
de primaria, en el aula de 5° de primara, con
dona M.T.R.S., a la que asistio la Directora del
Centro, la Jefa de Estudios y una representante
de la APA. Pretendia asistir a la reunion la hija
de dona M.T.R.S., pero el equipo directivo del
Colegio y la presidente de la APA se opusie-
ron. La Directora informa a los reunidos sobre
quejas, verbales y por escrito, a la Direccion:
Insultos, zarandeos fuertes, sacarles de clase,
que no interviene cuando hay peleas, no
corregir debidamente los deberes y libretas,
comentarios en horas de clase sobre viajes, y
comentarios sobre suspension de empleo y
sueldo durante 14 dias. Explicé la Directora,
que la Xunta habia dicho que el asunto lo
arreglasen dentro del Centro, indicando la
potestad de la empresa de expedientar a la
profesora y sancionarla. Esto ultimo se habia
decidido en el claustro de profesores el dia 20
de enero de 2003. Se pregunté a dona M.T.,
por un padre, si estaba capacitada para ser
profesora y tratar con los nifos, contestando
que si y explicando que ya habia solicitado la
rescision de su contrato, volviéndola a solicitar
en la reunion, y la Direccién expone que es
una decision que debe tomar la empresa y no
dona M.T., y que no se va a hacer por la
empresa. Dos madres de alumnos manifesta-
ron su contento con dicha profesora, que sus
hijos estin contentos y que hay un nifilo que
ensefa el culo a los companeros, hace gestos
obscenos y dice palabrotas y eso si les preocu-
pa. Otro padre manifiesta que su hijo nunca
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ha sido objeto de malos tratos; si le gustaria
mas orden en clase. Se dijo que a los nifios
problematicos de la clase de 2° de primaria,
antes de la reincorporacion de dofia M.T., se
les solia sacar de clase, pero que esta medida
no le es permitida a dona M.T.R.S. por la
Direccion. Algunos padres indignados piden
explicaciones a la Sra. R., sobre un castigo a
un nifo, de ponerlo de rodillas con los brazos
en cruz, la dicha Sra. jura que no ha sido ella
y algunos alumnos aclara que eso fue en clase
de un profesor de inglés. La Directora, al ter-
minar la reunion, dice a dofia M.T. que lo que
tiene que hacer al volver a las clases después
de la sancion es dar las asignaturas que corres-
ponda, sin insultar y nada mds.- 16°.- Dofia
M.T. mantuvo una reunion con dofna G.L., que
habia sido limpiadora del Colegio hasta
diciembre de 2002, comentando dicha Sra. L.
que algunos padres de la APA y la Direccion
del Colegio le estaban preparando “una de
miedo”, de quejas y malos tratos.- 17°.- En la
Peluqueria “M.K., S.L.”, cuya propietaria es
madre de un nifio de 2° de primaria del Cole-
gio A., la duena y otras dos sefioras y una
chica, comentaron sobre la reunion del ante-
rior dia, y que esa manana habia ido dona
M.T. por fuera del Colegio; que la peluquera
le habia dado una hoja, y que la Directora le
habia dicho que no hiciera caso, que dona
M.T. estaba loca, que debia denunciarla ante
el Juzgado. Al despedirse dijeron “una ya esta,
ahora vamos a por la otra”.- 18°.- A los folios
98 y siguientes hasta el 147, consta Expediente
seguido en la Delegacion en relacion con las
denuncias de varios padres y madres contra
dona M.T.R.S., que se da por reproducido.-
19°.- El dia 6 de febrero de 2003, por medio
de acta notarial, se comunica a dofia M.T.R.S.
expediente disciplinario, que se da por repro-
ducido.- 20°.- El Inspector de Educacion,
designado por la Conselleria, para supervisar
el Colegio A. elabor6 informe, que consta en
el Expediente sefialado, que reconoce, ratifi-
cando su contenido, en el que considera como
responsable a donia M.T. Convocé a los padres
de los alumnos y a los alumnos, recibiéndoles
declaracion. No sometié a contradiccion la
informacion, ni recabé ninguna otra prueba.-
21°.- El 20 de febrero la Directora comunica,
por medio de testigos, a dona M.T. el aviso
que obra al folio 499, y de la misma manera el
que obra al folio 500, en que se recuerda que
la expulsion de los alumnos fuera de su aula,
ademas de ser contraproducente, no tiene
cobertura legal, dindose por reproducido. El
11 de abril se comunica el que obra al folio
502.- 22°.- Las actora dirigieron escritos a la

Direccion, impugnando por nula la convocato-
ria a Claustro de Profesores.- 23°.- El 26 de
febrero de 2003, se realiza acta de reunion del
Equipo Directivo, cuyo contenido se da por
reproducido (folios 508 y 509).- 24°.- El 19 de
marzo nuevo acta del Equipo Directivo, que se
da por reproducido (folios 510 y 511) y otra
del 20 de marzo, también por reproducida
(folio 512).- 25°.- El 1 de abril de 2003, la APA
dirige escrito al Colegio A., sugiriendo que se
contrate un profesional para todos aquellos
nifios del curso 2° de primaria, cuyos padres
no quieran que sus hijos sigan recibiendo
clase de dofia M.T.R.S.”

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

“FALLO: Que desestimando la deman-
da planteada por donia M.T.R.S. y dofia
M.T.S.R. contra “C.A.V., S.L.”, debo absolver y
absuelvo a dicho demandado de las pretensio-
nes 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 paso de los mismos al Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Frente a la sentencia de
instancia que desestimando la demanda plante-
ada por dona M.T.R.S. y dona M.T.S.R. contra
“C.A.V., S.L.” y absuelve a dicho demandado
de las pretensiones contenidas en demanda.

Se alza en suplicacion la representa-
cion procesal de las actoras interponiendo
recurso en base a un Unico motivo, correcta-
mente amparado en el apartado ¢) del articulo
191 de la Ley de Procedimiento Laboral, en el
que denuncia infracciones juridicas.

SEGUNDO.- Con correcto amparo pro-
cesal en el apartado ¢) del articulo 191 de la Ley
de Procedimiento Laboral, la parte recurrente
denuncia infracciones juridicas, en concreto
denuncia infraccién por no aplicacion del articu-
lo 50.¢) del ETT, alegando en esencia que si
bien la sentencia de instancia estima que si bien
sigue dandose la situacion de acoso moral en
las personas de las actoras, entiende que esta
presion no es ejercida de manera clara y con-
tundente por la empresa, sino que se realiza a
través de la organizacion de padres (APA) y al
no existir relacion laboral entre la APA vy las tra-
bajadoras accionantes no cabe acceder a la res-
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cision interesada; lo cierto es que estiman las
recurrentes que resulta probada la existencia de
un hostigamiento por parte de la empresa que
es canalizado a través de diversos padres de
alumnos, (APA) justamente los de segundo de
primaria y cuarto de primaria cuyos profesoras
resultan ser las actoras, cuya funcion docente les
fue impuesta por la direccion del centro tras la
reincorporacion de la IT, a su vez con posterio-
ridad a la sentencia condenatoria dictada por el
Juzgado de lo Social n° 3 de Vigo sobre acoso
moral, resultando clara y evidente la conexion
entre empresa y APA; por todo lo cual solicita la
estimacion del recurso interpuesto, la revoca-
cién de la sentencia de instancia y que se dicte
otra por la que se declare extinguido el contrato
de trabajo, y se condene a la empresa demanda-
da al abono a las actoras de las indemnizaciones
correspondientes al despido improcedente.

Que, la esencia del mobbing, la tenden-
ciosidad del comportamiento abyecto, es la
denigracion laboral que busca provocar la auto-
eliminacién del trabajador (abandono laboral o
en su defecto la baja médica). Este elemento
teologico, es fundamental tenerlo siempre pre-
sente en toda definicion de mobbing, pues si
algo caracteriza a éste es el objetivo: que la per-
sona se elimine laboralmente, mediante su ata-
que psicologico. De aqui se extrae, que el repu-
dio por parte de la conciencia social laboral,
deriva de dos vias, tanto por buscar la denigra-
cién laboral, como por buscar la autoelimina-
cioén. La denigracion laboral es algo que esta
prohibido por el ordenamiento juridico y es
conocido. Tal concepto es mas amplio que la
referencia antedicha del vacio laboral, pero se
estima que comprende mejor todos los supues-
tos posibles de tendenciosidad, los cuales no
siempre pasan por esta arma del vacio laboral.
A su vez la busqueda de la denigracion laboral,
es una acepcion que se queda en la esfera labo-
ral, con lo que también parece mds acertado
que la referencia a la patologia, a la busqueda
del dano psicolégico. La busqueda de la autoeli-
minacion es su aspecto esencial, y es especial-
mente repugnante para la moral social colectiva,
tanto por las consecuencias que tiene para la
victima, como por su cobardia. En lugar de
plantear el conflicto de forma que se resuelva
con las reglas laborales vigentes (indemnizacion
por despido improcedente, acuerdo pactado
para la extincion de la relacion laboral... etc.), se
busca alcanzar un acto unilateral del adversario,
con la obvia pretension de sortear su amparo
legal. Una vez que es el propio sujeto pasivo de
la presion, quien solicita el abandono del pues-
to de trabajo —definitivo o médico—; el objetivo

del mobbing se ha cumplido, y el fraude a la
ley se ha consumado. Resumiendo todo lo ante-
rior en una sola frase, que resuelve a su vez la
litis, esta seria: Mobbing es la presion laboral
tendente a la autoeliminacion de un trabajador
mediante su denigracion laboral”.

Que para la adecuada resolucion del
presente recurso ha de partirse de los hechos
que constan en el inalterado y aceptado relato
factico de la sentencia de instancia y que esen-
cialmente y a los efectos que aqui interesa resal-
tar consisten en los siguientes: 1.- Que las acto-
ras dona M.TR.S. y su hija dona M.T.SR. que
viene prestando servicios para el Colegio A. de
Vigo con la categoria de profesoras titulares
desde el 01.09.65 la primera y desde el 02.07.86
la segunda, y con un salario de 1.972,13 Euros y
de 1.568,64 euros mensuales, con fecha de
15.07.02 presentaron demanda contra la empre-
sa (“C.A.V., S.L.”) por violacién de derechos fun-
damentales (mobbing) ante el juzgado de lo
social n° 3 de Vigo, el cual dicto sentencia de 1
de agosto de 2002 estimando la demanda; y
recurrida en suplicacion dicha sentencia ante el
TSJ de Galicia, la sala de lo social, con fecha de
8 de abril de 2003 dicto sentencia estimando
parcialmente el recurso de las actoras desesti-
mando el recurso de la empresa demandada
confirmando la sentencia, salvo en la cuantia
indemnizatoria, siendo para dona M.T.R.S. de
22.000 euros y a dona M.T.S.R. de 11.000 euros;
sentencia recurrida ante el TS en unificacion de
doctrina en lo referente a la indemnizacion. 2.-
Las actoras en febrero de 2003 presentaron
denuncias ante la inspeccién de trabajo y ante la
comisaria de Vigo los hechos a los que se refie-
ren los folios que se citan. 3.- Las actoras remi-
tieron Fax a la direccion de centro, del colegio,
solicitando la adopcion de medidas legales,
sobre el mantenimiento del orden y la discipli-
na. 4.- El 8 de enero de 2003, las demandantes
se reincorporaron al trabajo, en el colegio A.,
tras un periodo de baja laboral, y fueron desti-
nadas a “segundo y a cuarto” por la directora, al
incorporarse pidieron informacién a sus sustitu-
tas, que les remitieron al tablon y que la progra-
macion la tenian en casa. 5.- A partir de 15 de
enero y en fechas sucesivas se presentaron
escritos de padres de alumnos contra M.T.R.S.
Varias de estas cartas han sido realizadas por la
misma maquina y autos. 6.- Con fecha de 31 de
enero varias madres solicitaron de la presidenta
de la APA, convocatoria de reunion con los
padres de 2° curso de primaria.6.- La Directora
del colegio remiti6 a la inspeccion de educacion
escrito y carta de los padres de alumnos. 7.- El
dia 10 de febrero, la madre de un alumno, dona

Revista Galega de Dereito Social

172



SENTENCIAS_ 3782_3818

31/7/06 15:38 Page 173

DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

M.RF.M., presenté denuncia ante la comisaria
de policia de Vigo—centro, y también dofa
M.J.V.M., contra dofia M.T.R.S. antes, el dia 31,
la habia presentado don C.M.M.C. contra dicha
profesora, denuncias enviadas al juzgado
correspondientes.8.- El dia 6 de febrero de 2003
se celebra reunion de los padres de alumnos de
2° de primaria, en el aula de 5° de primaria con
dona M.T.R.S. a la que asisti6 la directora del
centro, la jefa de estudios y una representante
de la APA, pretendia asistir a la reunion la hija
de dona M.T.R.S., pero el equipo directivo del
centro y la presidenta de la APA se opusieron.
La directora informa a los reunidos sobre quejas
verbales y por escrito a la direccion: insultos,
zarandeos fuertes, sacarles de clase, que no
interviene cuando hay peleas, no corregir debi-
damente los deberes y libretas, comentarios en
clase sobre viajes y comentarios sobre suspen-
sion de empleo y sueldo durante 14 dias. Expli-
¢6 la directora que la Xunta habia dicho que el
asunto lo arreglasen dentro del centro, indican-
do la potestad de la empresa de expedientar a
la profesora y sancionarla, lo cual se habia deci-
dido en el claustro de profesores del dia 20 de
enero de 2003. Dos madres de alumnos mani-
festaron su contento con dicha profesora, otro
padre manifiesta que su hijo nunca habia sido
objeto de malos tratos, si bien le gustarfa mas
orden en la clase, se dijo que a los ninos pro-
blemiticos de la clase de 2° de primaria, antes
de la reincorporacion de dona M.T.R.SS., se les
podia sacar de la clase, pero esta medida no le
es permitida a dona M.T.R.S. por la direccion,
algunos padres indignados piden explicaciones
a la Sra. R. sobre un castigo a un nino, de
ponerlo de rodillas con los brazos en cruz, y la
citada Sra. jura que no ha sido ella y algunos
alumnos aclaran que eso fue en clase de un
profesor de ingles. La directora al terminar la
reunion, dice a dona M.T. que lo que tiene que
hacer al volver a las clases después de la san-
cioén es dar las asignaturas que correspondan,
sin insultar y nada mas. 9.- Dofia M.T. mantuvo
una reunion con dofna G.L., que habia sido lim-
piadora del colegio hasta diciembre de 2002,
comentando dicha Sra. L. que algunos padres
de la APA vy la direccion del colegio le estaban
preparando “una de miedo” de quejas y malos
tratos. 10.- En la Peluqueria “M.K., S.L.”, cuya
propietaria es madre de un nino de 2° de prima-
ria del colegio A., la duena y otras senoras y
una chica, comentaron sobre la reunion del
anterior dia, y que esa mafana habia ido dona
M.T., por fuera del colegio; que la peluquera
habia dado una hoja, y que la directora habia
dicho que no le hiciera caso, que dona M.T.
estaba loca, que debia denunciarla ante el juzga-

do. Al despedirse dijeron “una ya esta ahora
vamos a por la otra”. 11.- Se ha seguido expe-
diente en la delegacion, en relacion con las
denuncias de varios padres y madres contra
dofia M.T.R.S. 12.- El dia 6 de febrero de 2003,
por medio de acta notarial se comunica a donia
M.T.R. expediente disciplinario. 13.- El Inspector
de educacion designado por la Conselleria para
supervisar el colegio A. elaboro informe, que
consta en el expediente, que reconoce ratifican-
do su contenido, en el que considera como res-
ponsable a dona M.T., convocé a los padres de
los alumnos y a los alumnos, recibiéndoles
declaracion. No someti6 a contradiccion la infor-
macién ni recabo ninguna otra prueba. 14.- El
20 de febrero de 2003 la directora comunica,
por medio de testigos a dofia M.T. varios avisos,
entre ellos el que le recuerda que la expulsion
de los alumnos fuera del aula, ademds de ser
contraproducente, no tiene cobertura legal. 15.-
Los dias 26 de febrero y 19 de marzo se realizan
actas de reunién del equipo directivo, y el dia 1
de abril de 2003, la APA dirige escrito al colegio
A., sugiriendo que se contrate un profesor para
todos aquellos nifios del curso de 2° de prima-
ria, cuyos padres no quieran que sus hijos sigan
recibiendo clases de dofia M.T.R. 16.- las traba-
jadoras han sido objeto de consulta del psiquia-
tra, prescribiendo baja por sindrome depresivo
en relacién con el trabajo. Que asimismo en la
fundamentacion juridica de la sentencia consta,
aunque con indudable valor factico, que tanto la
entidad demandada como los profesores, mani-
festaron su contrariedad con la actora M.T.R.,
aunque también con su hija, en el aspecto de
trato con los nifios alumnos, y en determinados
aspectos valorativos de las calificaciones.

De los citados hechos consta sin nin-
gin genero de dudas que tras la reincorpora-
cion de las actoras tras la sentencia estimatoria
sobre “mobbing” se han agudizado y multipli-
cado las quejas de la APA, sobre todo de algu-
nas madres, dando lugar a que la directora
haya convocado reuniones del equipo directi-
vo, dando traslado de las denuncias a la Con-
selleria y sancionando a la actora con suspen-
sion de empleo y sueldo de 14 dias, siendo
asimismo de destacar que llama la atencién
que se haya producido un expediente admi-
nistrativo y el Inspector realice un informe y
extraiga unas conclusiones, cuando Unicamen-
te tomo declaracion a los padres denunciantes
y a los hijos de estos, sin contrastar tales
declaraciones ni practicar ninguna prueba, que
asimismo las quejas lo son de algunas madres
siempre las mismas y la mayoria aparecen
redactadas por la misma maquina, se convoca
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una reunion de los padres de alumnos y la
direccion del colegio no permite la entrada de
la hija de la actora, se leen los cargos contra
ella, si bien algunas madres estin conformes y
contentas con la manera de ensefiar y actuar
de la actora, incluso se le achacan castigos,
algunos de los cuales son inciertos, siendo
también de destacar que resulta cuando
menos extrano que todas las quejas contra la
actora sin mas se tramiten y trasladen a la
Conselleria “sin ningun filtro” averiguacion o
consulta, de lo que se infiere una cierta conni-
vencia entre la APA, o al menos una parte de
la APA y la direccion del centro, la APA, o mds
bien algin grupo de padres denuncian a la
profesora ante la policia, e incluso animan a
los ninos a que cuenten lo que hacen sus
maestras para asi denunciarlas se les advierte
que estin preparando su vuelta e incluso se
sorprende una conversacion entre varias
madres, en una peluqueria donde se ataca a
dona M.T. e incluso se vierten amenazas; y de
todo ello se desprende a juicio de la sala que
aun cuando la APA no forma parte de la admi-
nistracion del colegio, el hecho de denunciar
unos hechos a la direccion de colegio y a la
policia, asi como poner de manifiesto lo que
se va a hacer contra las profesoras, a partir de
la reincorporacion de ellas al colegio tras dic-
tarse sentencia estimando la demanda de estas
frente a la empresa por vulneracién de dere-
chos fundamentales, pues antes no le llegaban
ninguna queja y la facilidad con que ahora le
llegan y se admiten esas denuncias, supone no
solamente una cierta conformidad con la acti-
vidad de esas personas de la APA, para impor-
tunar a las actoras, sino una autentica conni-
vencia medidtica, maxime si tenemos en cuan-
ta la existencia de una sentencia favorable a
las demandantes que no se cumplié, al menos
en parte (no se ha convocado claustro ni se ha
leido la sentencia), y como consecuencia de
todo ello, las actoras sufren una presion sobre,
un comportamiento severo, sintiéndose victi-
mas, llegando a tener un tratamiento psicologi-
co y asi resulta de los partes de baja y pericial.
Presion que se manifiesta con palabras y actos
de las madres de ninos y de algunos de los
miembros de la APA, presién que comienza
cando vuelven a las clases en enero, tras su
periodo de IT; estimando la sala, al contrario
que el juzgador a quo, que la conexion APA-
colegio resulta palmaria (pareciendo por otro
lado 16gico que no sea la empresa quien reali-
ce el hostigamiento abiertamente ante la exis-
tencia de una sentencia ya condenatoria por
tal motivo) y asi resulta como se ha expuesto,
de las propias afirmaciones que con indudable

valor factico se contiene en la sentencia, tales
como, que a raiz de la sentencia de mobbing y
de la vuelta al colegio de las actoras, se han
agudizado y multiplicado las quejas de la APA
sobre todo de algunas madres, dando lugar a
que la directora haya convocado reuniones del
equipo directivo,... que asimismo el inspecto-
ras el expediente administrativo, realice un
informe y saque unas conclusiones tan duras,
cuando contesta a las preguntas, y se limito a
tomar declaracion a los padres de alumnos y a
los alumnos hijos de esos padres, sin contras-
tar tales declaraciones, ni practicar ninguna
prueba, que asimismo la mayoria de las quejas
de las madres aparecen redactadas por la
misma maquina, y todas las quejas se tramitan
sin mas sin ningan filtro averiguaciéon o con-
sulta, e incluso se anima a los nifos a que
cuenten lo que hacen sus maestras y se les
incita para que las denuncien; por todo lo cual
la sala estima que existe una vinculacion clara
y directa entre APA y empresa en el sentido
intencionado de acosar a las demandantes con
la finalidad perseguida de obtener el que las
victimas cesen en la actividad laboral que
desempenan, de lo que cabe concluir, aten-
diendo al sentido teleolégico de las cosas, que
si la busqueda o fin pretendido es la extincion
de la relacion laboral, s6lo a la empresa le
puede beneficiar, pues sélo con ella existe
vinculo laboral, no con la APA, resultando
probada la existencia de un hostigamiento por
parte de la empresa, que es canalizado a tra-
vés de diversos padres de alumnos, justamente
los de 2° y 4° de primaria, los cursos cuyos
profesores resultan ser las actoras, cuya fun-
cion docente en dichos cursos les fue impues-
ta por la direccion del centro tras la reincorpo-
racién de la IT, y tras la sentencia condenato-
ria dictada por el juzgado sobre vulneracion
de derechos fundamentales, hostigamiento
tendencioso con la clara finalidad de que las
actoras cesen en la actividad laboral, finalidad
que es de la empresa, pues en definitiva solo
a ella le beneficia, y que el centro se apoya en
la APA para conseguir su finalidad —extincion
del vinculo contractual- y al no haberlo enten-
dido asi, pese a entender la sentencia que
existe hostigamiento frente a las actoras, pero
no del centro, sino de la APA, procede la esti-
macién del recurso interpuesto, la revocacion
de la sentencia de instancia y la estimacion de
la demanda y se declara extinguido el contrato
de trabajo que unia a las actoras con la empre-
sa, condenando a esta al abono de las indem-
nizaciones correspondientes al despido impro-
cedente.
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Fallamos

Que estimando el recurso de Suplica-
cion interpuesto por donia M.T.R.S. y dona
M.T.S.R. contra la sentencia de fecha diecisiete
de junio de dos mil tres, dictada por el Juzgado
de lo Social nimero Cinco de Vigo, en proceso
promovido por las recurrentes frente al “C.A.V.,
S.L.”, con revocacion de la sentencia de instan-
cia y estimacion de la demanda, se declara
extinguido el contrato de trabajo, condenando
a la empresa al abono de las indemnizaciones
correspondientes al despido improcedente.

Recurso N° 6.149/03

DESPEDIMENTO PROCEDENTE, AO
SE ACREDITAR A EXISTENCIA DE
OFENSAS VERBAIS GRAVES CON
PUBLICIDADE A COMPANEIROS DE
TRABALLO.

S.S.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Antonio Jestis
Outeirinio Fuente

A Coruna, a diecinueve de enero de
dos mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon n°
6.149/03, interpuesto por la Letrada dona
M.S.C.R., en nombre y representacion de “A.E.,
S.L.U.”, contra sentencia del Juzgado de lo
Social N° Tres de los de Pontevedra.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos
n® 324/03 se presenté demanda por don
J.B.N,, sobre despido, frente a “A.E., SL.U.” En
su dia se celebré acto de vista, habiéndose
dictado sentencia con fecha 24 de julio de
2.003 por el Juzgado de referencia, que estimé
la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada senten-
cia se declaran como hechos probados los
siguientes: “PRIMERO.- El actor viene prestan-
do servicios para la empresa demandada
desde el 12 de diciembre de 2002, con catego-
rfa profesional de Conductor, percibiendo un

salario en némina de 27,24 euros. SEGUNDO.-
El dia 22 de abril de 2003 se procedi6 por la
empresa a la apertura de un expediente con-
tradictorio previo a la sancién en relaciéon con
la imputacion de unos determinados hechos,
dandole traslado al trabajador con fecha 23 de
abril de 2003, a lo que contestd por escrito,
afirmando que “los hechos que se me imputan
del dia 26 de marzo no son ciertos. Para eso
no hay mas que comprobar mis partes de tra-
bajo de ese dia y el tacégrafo del vehiculo que
tenia asignado y con el que estuve trabajando.
Estos documentos pido que se incorporen al
expediente para sus efectos posteriores, solici-
tando que se me dé traslado de los mismos.
Ese dia no pas6 absolutamente nada que no
pase infinidad de veces en la empresa, sin que
en ningin momento se produjeran insultos o
malos tratos a persona alguna y mucho menos
a donia M.C. Los hechos que se me imputan
del dia 9 de abril para nada son ciertos, pues
ni discuti con don F.V. ni le insulté, ni le
grité”. Este mismo dia la instructora del expe-
diente contradictorio y a la vista del anterior
escrito, requirié a la empresa “A.E., S.L.U.”
para que a la mayor brevedad posible aporte
la siguiente documentacion, con el fin de unir-
la al expediente: parte de trabajo de don
J.B.N. correspondiente al 26 de mayo de 2003.
Tacografo del vehiculo asignado a don J.B.N.
correspondiente al 26 de mayo de 2003, docu-
mentos que fueron incorporados al expedien-
te. En fecha 9 de mayo se dio tramite de
audiencia al Sindicato “C.I.G.”, al que pertene-
ce el trabajador, para efectuar las alegaciones
que estime oportunas, contestando el Sindica-
to mencionado que en el proceso sancionador
no se estan siguiendo las normas de procedi-
miento sancionador, ni las garantias minimas
de defensa, audiencia y alegaciones. El dia 22
de mayo de 2003 se redacta el resumen de lo
actuado en el expediente contradictorio,
acompanando propuesta de resolucién, en el
sentido de que por “A.E., S.L.U.” se proceda al
despido disciplinario de don J.B.N. En la
empresa no existe comité de Empresa ni otro
Delegado de personal. Durante la tramitacion
del expediente estuvo suspendido de empleo
y sueldo. TERCERO.- El dia 26 de mayo el tra-
bajador recibié burofax que como carta de
despido tiene el siguiente contenido: “Por
medio de la presente carta se le informa que
la Direccion de la empresa “A.E., S.L.U.” ha
decidido proceder a su despido disciplinario,
con efectos desde el dia de hoy. Los hechos
cometidos por usted son los que a continua-
cién se relacionan: “Que el dia 26 de marzo
de 2003, dona M.C.A. (responsable de transmi-

Revista Galega de Dereito Social

175

o



SENTENCIAS_ 3782_3818

31/7/06 15:38 Page 176

DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

tir al personal las 6rdenes que recibe por parte
de la Direccién) se dirigio a don J.B.N. para
indicarle que debia desplazarse a Vigo para
realizar un trabajo que no admitia demora. Al
regreso de este servicio con el camion porta-
contenedores, don J.B.N. se dirigi6 a su com-
pafiera dofia M.C.A. con las siguientes expre-
siones: “no sirves para nada, eres una indtil, la
empresa tiene que contratar a gente mds pre-
parada, vete a tomar por culo”. Todo esto fue
dicho a gritos ante la presencia de otros dos
companeros de trabajo, don P.A.S. y don
F.V.E. Comunicados estos hechos a la Direc-
cion de la empresa, no obstante se decidié
darle un plazo prudencial para ver si se trata-
ba de un incidente aislado y el trabajador se
disculpaba ante sus compaiieros, rectificando
su actitud. Viendo que esto no ocurria se deci-
di6 amonestarle para que modificase su acti-
tud. El encargado de trasladarle la intencion
de la empresa fue don F.V., reaccionando el
trabajador de malas maneras, negando los
hechos que le eran imputados, gritando e
insultando a su companero, llegando a llamar-
le incluso “lameculos”. Estos gritos llegaron a
oidos del Administrador de la Sociedad, que
en esos momentos se encontraba celebrando
una reunion. Al dia siguiente, con fecha 9 de
abril de 2.003 y cuando don F.V. y dona
M.C.A. se encontraban trabajando en las ofici-
nas de la empresa, don J.B.N. irrumpi6 en el
local de forma violenta para “aclarar el tema
con M.”, y a las advertencias de don F.V. de
que no era el lugar ni el modo de solucionar
el conflicto, reaccioné nuevamente con gritos,
con las siguientes expresiones: “eres un lame-
culos y todo el mundo sabe que eres un para-
sito que no sirve para nada y que solo estds
en la empresa para joder al personal”. Todo
ello en presencia de los trabajadores don J.Z. y
dona T.D.” Dada su condicion de Delegado de
Personal de esta empresa, con fecha 22 de
abril de 2003 se procedi6 a la iniciacion del
correspondiente Expediente Contradictorio
previo a la sancién, didndole traslado del
mismo con fecha 23 de abril de 2003. El citado
expediente se tramité con cumplimiento de las
exigencias legales del articulo 55 del Estatuto
de los Trabajadores, con especial atencion a la
fase de audiencia y practica de prueba pro-
puesta por el interesado y audiencia al sindica-
to al que pertenece, toda vez que en esta
empresa no existe Comité de Empresa ni otros
Delegados de personal. Con fecha 22 de mayo
de 2003, la Instructora del expediente, dona
V.S.M., comunicé a esta empresa la finaliza-
cion del expediente contradictorio, en el que
se contiene las siguientes conclusiones: a.-

Que las alegaciones realizadas por don J.B.N.
se limitan a negar la realidad de los hechos
que le son imputados. b.- La prueba practica a
instancias del trabajador no desvirtda el relato
de hechos que da origen a la incoacion del
expediente contradictorio. c¢.- Los hechos
imputados al trabajador pueden ser constituti-
vos de una infraccion muy grave y culpable de
los deberes contractuales del trabajador, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 54.2, ¢) del
Estatuto de los Trabajadores, por la que cabe
imponer al trabajador la sanciéon de despido
disciplinario. En consecuencia, y visto que con
la tramitacion del expediente no se han desvir-
tuado los hechos que dieron lugar a su inicia-
cién, se procede a su despido, toda vez que es
fundamental para la buena marcha de la
empresa el lograr que entre todos los integran-
tes de la misma exista respeto hacia los
demds, respeto que usted no ha demostrado
con una actitud reiterada que perjudica el
buen ambiente de trabajo”. CUARTO.- El dia
26 de marzo de 2003 la responsable de la
empresa de transmitir al personal las 6rdenes
y encargos que recibe de la direccion, dona
M.C.A. indicé al actor que debia desplazarse a
Vigo a cargar unos contenedores, servicio que
finalmente no pudo realizarse por causas no
imputables al trabajador. Al regreso de la loca-
lidad citada se dirigié a su compaifiera dofia
M.C.A., en presencia de otros dos compane-
ros, don F.V. y don P.A., diciéndole “no sirves
para nada, eres una inutil, la empresa tiene
que contratar gente mas preparada”. Por estos
hechos la direccion de la empresa decidié
amonestar al trabajador, siendo el encargado
de trasmitir esta intenciéon don F.V. Al momen-
to de hacerlo y en el despacho de este dltimo
el demandante negé los hechos que le eran
imputados, gritando a su compafiero que era
un “lameculos”. Al dia siguiente, con fecha 9
de abril de 2003, don F.V. y donia M.CA. se
encontraban en las oficinas de la empresa,
entrando don J.B.N. para aclarar el tema con
la citada, manifestindole don F.V. que no era
el lugar y el modo de solucionar el problema,
reaccionando el demandante gritindole “eres
un lameculos y todo el mundo sabe que eres
un parasito que no sirve para nada y que sélo
estds en la empresa para joder al personal”,
todo ello en presencia de los trabajadores don
J.Z. y dona T.D. QUINTO.- En fecha 11 de
julio de 2003 se celebro el preceptivo acto de
Conciliacién ante el Servicio de Mediacion,
Arbitraje y Conciliacion, sin avenencia”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resoluciéon es del tenor literal
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siguiente: “FALLO: Estimando la demanda inter-
puesta por don J.B.N. frente a la entidad “A.E.,
S.L.U.”, declaro improcedente el despido del tra-
bajador mencionado, y en su consecuencia,
condeno al empresario a su readmisién en las
mismas condiciones que tenia antes de produ-
cirse el despido, con el abono de los salarios de
tramitacion previstos en esta resolucién o, a
eleccion del trabajador, al abono de las siguien-
tes cantidades: a) Una indemnizacion de 45 dias
de salario por ano de servicio, prorrateindose
por meses los periodos de tiempo inferiores a
un ano, hasta un maximo de 42 mensualidades,
resultando un total de 132 dias trabajados y
ascendiendo la indemnizacién a 503 euros. b)
Una cantidades en concepto de salarios de tra-
mitacién desde la fecha de 22 de abril de 2003
hasta la notificacion de la sentencia o hasta que
hubiera encontrado otro empleo, si tal coloca-
cion fuera anterior a dicha sentencia y se proba-
se por el empresario lo percibido para su des-
cuento de los salarios de tramitacion, siendo el
salario diario de 30,91 euros”.

Por Auto de 11.08.03 se aclar6 la ante-
rior sentencia en sentido de establecer que la
antigiiedad que figura en el hecho probado
primero debe de ser la de 12 de diciembre de
2001, corrigiendo igualmente el fallo en su
punto a), que deberd recoger que son 497 los
dias trabajados, ascendiendo, pues, la indem-
nizacion a la cuantia de 1.893,24 €.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia,
aclarada por auto de 11 de agosto de 2003,
estima la demanda, declara improcedente el
despido del actor y condena a la empresa
demandada “A.E., S.L.U.”, a que en el plazo de
cinco dias, y segun la eleccion del trabajador,
readmita a éste en las mismas condiciones que
tenia antes de producirse su despido, o bien le
indemnice en la cantidad de 1893,24 euros,
con abono en ambos casos de los salarios de
tramitacién, a razén de un salario diario de
30,91 euros, desde la fecha del despido y
hasta la notificacion de la referida sentencia.

Decision ésta contra la que recurre la
empresa demandada articulando un tnico
motivo de suplicacion, al amparo del art.
191.0) de la LPL, en el que denuncia infraccion

por vulneracion de lo dispuesto en los arts.
9.3, 24.1 de la Constitucion y 54.2 ¢) del ET, y
ello por entender que en el presente caso con-
curre la citada causa de extincion del contrato
de trabajo, y asi ha quedado plenamente acre-
ditado en el acto del juicio y recogido en los
hechos probados alegados por la empresa
como causa de despido, reconociéndose en la
sentencia de instancia la veracidad de todas
las imputaciones hechas al trabajador, y la gra-
vedad de las mismas. No obstante, sorpren-
dentemente, el Juzgador entiende que talas
hechos, atn siendo impropios de una correcta
relacion laboral, no son suficientes para proce-
der al despido, con la justificacién de que se
trata de “hechos puntuales sin que se hayan
producido mds problemas con estos u otros
companeros del trabajador”. Avala la tesis de
la recurrente, a su juicio, una prolifica y abun-
dante jurisprudencia. Asi: 1.- Es evidente que
con incidentes como los ocurridos se transgre-
de la armonia que debe reinar entre las perso-
nas que conviven en la empresa: tanto entre
compaiferos (recordar que tanto dofia M.C.A.
como don F.V. manifestaron que el actor les
habia faltado al respeto).

2.- En cuanto a la entidad de los insul-
tos pronunciados, decir a alguien que es un
“inutil”, que no sabe realizar su trabajo (cuan-
do de la prueba practicada no se desprende
ninguna negligencia en la labor de dona
M.C.A), o que se vaya “a tomar por culo”, no
son expresiones amistosas, y exceden de lo
que se puede considerar un lenguaje coloquial
admisible en el ambito laboral. Atributos como
“pardsito” o “lameculos” son expresiones total-
mente vejatorias no solo para quien las recibe,
sino objetivamente hablando.

3.- El animas iniurandi, afirma la recu-
rrente, es mas que obvio. Y mas aun en lo que
se refiere a la actitud del trabajador para con
don F.V., pues si bien es cierto no es superior
directo del trabajador, el hecho de que fuera
designado por la empresa para transmitirle la
sancion le convierte, en el representante de la
empresa, y, aunque solo sea momentineamen-
te, en superior jerdrquico del demandante. No
debe olvidarse, que en ningin momento se
produjo una discusion, por minima que fuera,
entre las partes, pues es evidente que en un
instante de enfado cualquiera puede decir algo
improcedente: pero en el caso que nos ocupa,
todo lleva al convencimiento de que don J.B.N.,
sin motivo alguno, se alteré en varias ocasio-
nes, reaccionando violentamente ante algo que
no deja de ser un mero inconveniente.
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SEGUNDO.- La censura juridica que se
denuncia debe prosperar en funcion de las
siguientes consideraciones:

1.- Consta acreditado y asi se despren-
de del relato factico que el actor vino prestan-
do servicios para la empresa demandada desde
el 12 de diciembre de 2002, ostentando la cate-
goria profesional de conductor y percibiendo
un salario en némina de 927,24 euros. Asimis-
mo, consta también probado que el dia 26 de
marzo de 2003, dona M.C.A., responsable de la
empresa de transmitir al personal las 6rdenes y
encargos que recibe de la direccion, indico el
actor que debia desplazarse a Vigo a cargar
unos contenedores, servicio que finalmente no
pudo realizarse por causa no imputables al tra-
bajador. Al regreso de la localidad citada se
dirigi6 a su companera dona M.C.A., en pre-
sencia de otros dos companeros, don F.V. y
don P.A., diciéndole “no sirves para nada, eres
una inutil, la empresa tiene que contratar gente
mds preparada”. Por estos hechos la direccion
de la empresa decidié amonestar al trabajador,
siendo el encargado de transmitir esta inten-
cién don F.V. Al momento de hacerlo y en el
despacho de este ultimo el demandante negé
los hechos que le eran imputados, gritando a
su companero que era un “lameculos”. Al dia
siguiente, 9 de abril de 2003, don F.V. y dona
M.C.A. se encontraban en las oficinas de la
empresa, entrando don J.B.N. para aclarar el
tema con la citada, manifestandole don F.V.
que no era el lugar y el modo de solucionar el
problema, reaccionado el demandante gritin-
dole “eres un lameculos y todo el mundo sabe
que eres un pardsito que no sirves para nada y
que solo estds en la empresa para joder al per-
sonal”; todo ello en presencia de los trabajado-
res don J.Z. y dona T.D.

2.- Segun reiterada doctrina jurispru-
dencial (Sentencias del Tribunal Supremo de
28 de febrero, 7 de mayo y 24 de septiembre
de 1990, Ar. 1.248, 3.971 y 7.040, o 16 de
mayo de 1991, Ar. 4.171), el enjuiciamiento
del despido debe abordarse de forma gradua-
lista buscando la necesaria proporcion entre la
infraccion y la sancién, aplicando un criterio
individualizador que valore las peculiaridades
de cada caso concreto, pues el despido, como
maxima sancion que cabe en el marco de la
relacion laboral, debe reservarse para aquellos
comportamientos graves y culpables de espe-
cial significacién que encajen dentro de los
supuestos que el Estatuto de los Trabajadores
contempla, siendo necesario para calificar su
procedencia conjugar todos los factores de
relevancia, como son la existencia de dolo o

culpa, la intensidad de la falta, las circunstan-
cias concurrentes de toda indole y, como dice
la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
mayo de 1991, tratindose de la imputacion de
ofensas verbales, ha de atenderse para deter-
minar su alcance disciplinario a las expresio-
nes utilizadas, la ocasién en que éstas se vier-
ten, su proyeccion dentro del ambito laboral y
las circunstancias concurrentes en las personas
implicadas, lo que también debe entenderse
aplicable a las ofensas fisicas.

3.- Y en el presente caso, la conducta
del demandante, atendidas todas las circuns-
tancias concurrentes, debe reputarse con la
entidad y gravedad suficiente como para califi-
car de procedente la decision extintiva empre-
sarial al amparo del art. 54.1 y 2.0) del ET;
precepto éste que tipifica como causa de des-
pido, “las ofensas verbales o fisicas al empre-
sario o a las personas que trabajen en la
empresa o a los familiares que convivan con
ellos”. Y es que en el presente caso, las expre-
siones vertidas por el actor a sus dos compa-
neros de trabajo, primero a dona M.C.A., res-
ponsable de la empresa de transmitir al perso-
nal las 6rdenes y encargos de la direccion, a la
que tildo de “inutil”, y acto seguido a don F.V.
al que llamé “lameculos” en el momento en
que le manifestaba la intencion de la empresa
de amonestarle, evidencian una clara falta de
respeto a la dignidad y al honor de dos com-
paneros de trabajo, mixime cuando el inci-
dente con dona M.C.A. se produjo en presen-
cia de otros dos trabajadores de la empresa.

Por otro lado, si bien esas palabras
empleadas y las expresiones proferidas pudie-
ran reputarse fruto de una situaciéon de acalo-
ramiento o enfado momentaneo que permitie-
se apreciar una situacion atenuatoria, es lo
cierto que la posterior conducta del deman-
dante, “observada al dia siguiente”, lejos de
permitir apreciar una situaciéon para él mas
favorable, revelan la entidad y gravedad de los
hechos descritos desde el momento, en que ya
cesado el acaloramiento inicial y transcurrido
un tiempo suficiente, se present6 en las ofici-
nas de la empresa donde se encontraban don
E.V. y dona M.C.A. “para aclarar el tema” con
esta Ultima, y como su companero don F.V. le
manifestase que “no era el lugar y modo de
solucionar el problema”, reaccioné gritindole
“eres un lameculos y todo el mundo sabe que
eres un pardsito que no sirves para nada y que
solo estds en la empresa para joder al perso-
nal”, todo ello en presencia de otros dos traba-
jadores. Consecuentemente, dada la indudable
entidad ofensiva de las expresiones vertidas y
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su proyeccion dentro del ambito laboral, debe
concluirse que la decision de la empresa, al
despedirle por estos hechos, no rompi6 la
regla de proporcionalidad que ha de observar-
se entre infraccién y sancién. La decision
extintiva fue, por tanto, incorrectamente califi-
cada por el juzgador “a quo” como constitutiva
de despido improcedente, pues habiendo
incumplido el actor -de forma grave y culpa-
ble- con su obligacion de respeto a la conside-
racion debida a la dignidad de otros dos com-
pafneros de trabajo, a los que ofendié de
forma verbal, procede estimar el recurso, revo-
car el fallo impugnado y declarar el despido
procedente convalidando la extincién de su
contrato de trabajo, sin derecho a indemniza-
cién ni a salarios de tramitacion (arts. 55.7 ET
y 110 de la LPL). En razén a lo expuesto,

Fallamos

Que estimando el recurso de suplica-
cion interpuesto por la empresa demandada
“A.E., SL.U.”, contra la sentencia dictada por
el Juzgado de lo Social n° 3 de Pontevedra con
fecha 24 de julio de 2003, en los presentes
autos sobre despido, debemos revocar y revo-
camos dicha sentencia y, con desestimacion
de la demanda interpuesta por el actor don J.
B. N., debemos declarar y declaramos la pro-
cedencia de su despido y, en consecuencia,
convalidamos la extincion de su contrato de
trabajo, sin derecho a indemnizacion ni a sala-
rios de tramitacion.

2JL1 | Recurso nim. 6.156/03

S$.S. NULIDADE DO PERIODO DE PROBA
ACORDADO, AO DESEMPENAR XA O
ACTOR AS MESMAS FUNCIONS CON
ANTERIORIDADE BAIXO OUTRA
MODALIDADE CONTRACTUAL, O
QUE PROVOCA A IMPROCEDENCIA
DO DESPEDIMENTO DECRETADO.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Maria
Cabanas Gancedo

A Corufia, a veinte de enero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim.
6.156/03, interpuesto por “LS., S.A.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de
Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO .- Que segln consta en
autos se presenté demanda por don M.A.L. en
reclamacion de despido, siendo demandado
“I.S., S.A.”, en su dia se celebrd acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 553/03 sen-
tencia con fecha 09.10.03, por el Juzgado de
referencia, que estim6 la demanda.

SEGUNDO .- Que en la citada sentencia
se declaran como hechos probados los siguien-
tes: “PRIMERO.- El demandante don M.A.L.,
mayor de edad y con D.N.I. ndm. ..., vino pres-
tando servicios para la empresa “LS., S.A.”, dedi-
cada a la actividad de hotel, desde el dia 1 de
mayo de 2003, con la categoria profesional de
recepcionista, con jornada de 24 a 8 horas y un
salario mensual de 950,82 euros, incluido pro-
rrateo de pagas extraordinarias, haciéndolo en
virtud de contrato temporal eventual por cir-
cunstancias de la produccion con duracion del 1
de mayo al 30 de septiembre y siendo el objeto
del contrato “Atender un incremento de tareas
como consecuencia de una mayor demanda de
servicios de clientes en la época de verano.
SEGUNDO.- Por medio de carta de fecha 24 de
junio, notificada al actor el dia 26, que hizo
constar “No conforme, recibida”, la empresa le
comunicoé que “con fecha 30 de junio de 2003
daremos por rescindida la relacion laboral que
hasta ahora nos unia con usted, por no haber
superado el periodo de prueba...” TERCERO.-
Considera el demandante que su contrato fue
fraudulento por no existir el incremento de tare-
as que se hizo constar como objeto y causa del
mismo y que la clausula de periodo de prueba
también fue nula porque ya habia prestado
antes los mismos servicios para la empresa, por
lo que estima que su cese constituye un despi-
do contra el que reclama en el presente proce-
dimiento. CUARTO.- El hotel demandado consi-
dera temporada alta de junio a septiembre y en
ese periodo se contrataba a alguien que hiciese
funciones de recepcionista por la noche y al
recepcionista fijo de noche se le asignaba en esa
temporada turno de mafnana o de tarde. QUIN-
TO.- El actor presto servicios para la empresa
demandada del 1 de mayo al 30 de septiembre
de 2001 en virtud de contrato eventual para
“Atender incremento de tareas en la actividad de
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la empresa”, siendo entonces su categoria profe-
sional la de ayudante de recepcion. SEXTO.-
Tanto en el ano 2001 como en el 2003 el
demandante prestaba servicios de noche, estan-
do él solo, debiendo atender el teléfono; en el
2003 debia asignar habitaciones y facturar a los
clientes que se iban del hotel en su franja hora-
ria de trabajo, funciones que no debia realizar
en el ano 2001 aunque tampoco las hizo en el
2003. En el ano 2003 fue contratado por su
experiencia. SEPTIMO.- El demandante perma-
necié en situacién de incapacidad temporal
derivada de enfermedad comun del 28 de junio
al 8 de julio de 2003. Desde el 30 de junio no
percibié prestaciones por desempleo ni estuvo
dado de alta como trabajador o auténomo en
ningun régimen de la Seguridad Social. OCTA-
VO.- Presentada papeleta de conciliacion ante el
SMAC el dia 16 de julio, la misma tuvo lugar el
dia 29 con el resultado de sin avenencia. NOVE-
NO.- El demandante no es ni fue representante
legal de los trabajadores.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucion es del tenor literal
siguiente: “Fallo: Que estimando la demanda
interpuesta por don M.A.L., debo declarar y
declaro improcedente el despido de que fue
objeto el mismo con fecha 30 de junio de este
ano por parte de la empresa “I.S., S.A”, a la
que condeno a que en el plazo de cinco dias
desde la notificacion de esta resolucion opte
entre la readmision del trabajador o abonarle
una indemnizacion de 285,23 euros, opcién
que debera ejercitar mediante escrito o com-
parecencia ante la Secretaria de este Juzgado
en el plazo indicado y sin esperar a la firmeza
de la presente sentencia, asi como a que, en
ambos casos, le abone los salarios dejados de
percibir desde la fecha del despido hasta la
notificacion de esta resolucién a razén de
38,03 euros diarios, salarios que se compensa-
ran con la prestaciones por incapacidad tem-
poral en el periodo del 30 de junio al 8 de
julio, y advirtiendo a la citada empresa que en
caso de no optar en el plazo y forma expresa-
dos se entenderd que procede la readmision.”

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

Fundamentos de derecho
PRIMERO.- Ante la sentencia de ins-

tancia —que declaré improcedente el despido
del actor, y condené a la empresa demandada

a optar por su readmision, o por abonarle una
indemnizaciéon de 285,23 €; con abono, en
todo caso, de los salarios dejados de percibir,
desde la fecha del despido hasta la notifica-
cion de la resolucion, a razon de 38,03 € dia-
rios, que se compensardn con las prestaciones,
percibidas por IT, en el periodo comprendido
entre 30 de junio y 8 de julio de 2003-, formu-
la recurso de suplicacion la citada empresa,
por el cauce del apartado ¢) del articulo 191
del TRLPL, denunciando infraccién, por una
parte, por interpretacion erréonea, del articulo
14.1 del ET, y, por otra, de los articulos 56 del
ETy 111 de la L.P.L.

SEGUNDO.- Se argumenta, en primer
lugar, por la empresa recurrente, que es
correcto el cese del actor, por no haber supe-
rado el periodo de prueba, porque, es perfec-
tamente legitima la estipulacion tercera, parra-
fo segundo, del contrato de trabajo suscrito
entre las partes, pactando un periodo de tal
tipo de dos meses de duracién, una vez que,
se determina en el articulo 14.1 del ET, que
podra concertarse por escrito un periodo de
prueba, con sujecion a los limites de duracion,
que, en su caso, se establezcan en los conve-
nios colectivos, y que, en defecto de éstos no
podrd exceder de seis meses para los técnicos
titulados, ni de dos meses para los demds tra-
bajadores; y porque, aunque es cierto que el
demandante habia prestado servicios para la
empresa demandada, con anterioridad a la
relacién laboral, cuya extincion se discute,
como ayudante de recepcion, en virtud de un
contrato de trabajo eventual, desde el 1 de
mayo al 30 de septiembre de 2001, y que, en
el Gltimo apartado del articulo 14.1 del ET se
establece que serd nulo el pacto que establez-
ca un periodo de prueba cuando el trabajador
haya ya desempenado las mismas funciones
con anterioridad en la empresa, bajo cualquier
modalidad de contratacion; lo cierto es que
fueron distintas las funciones, realizadas por el
actor, como ayudante de recepcion, con oca-
sion del primer contrato, entre el 1 de mayo y
el 30 de septiembre de 2001, y como recepcio-
nista, con ocasion del segundo contrato, con
duracion pactada del 1 de mayo al 30 de sep-
tiembre de 2003; pero, no compartiéndose por
la Sala tal apreciacion, ya que, por una parte,
habiéndose concertado ambos, para prestar
sus servicios el actor, de noche, estando solo y
debiendo de atender al teléfono, es evidente
que la identidad de funciones, en uno y otro
caso, fue manifiesta; y, por otra, aunque exis-
tan ligeras diferencias en cuanto al concreto
cometido a desempenar en ambas ocasiones,
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dado que, si bien en el ano 2003 debia asignar
habitaciones y facturar a los clientes, que se
marchaban del hotel en su franja horaria de
trabajo, no habia tenido tales obligaciones en
el ano 2001, no procede dar a las mismas la
importancia, que pretende la recurrente, para
llegar a la conclusion de que el trabajador no
habia desempenado las mismas funciones en
la empresa cuando estuvo contratado en el
ano 2001, porque las tareas a desarrollar como
ayudante de recepcion o como recepcionista,
son, en teoria, pricticamente las mismas, al
estar la diferencia solamente en el grado de
responsabilidad con que se llevan a cabo, toda
vez que el recepcionista, debe actuar con ini-
ciativa propia, y al ayudante de recepcion le
corresponde colaborar en dichas tareas; y
dado que, ademads, la circunstancia de que,
como recepcionista, tuviere la obligacién de
asignar habitaciones y facturar a los clientes,
que se marchaban en la franja horaria de su
trabajo, y como ayudante de recepcién no; no
tiene, en este caso concreto, un interés rele-
vante, pues es notorio que, la franja horaria
hotelera, que va de las 24 a las 8 horas, es,
por su ubicacién nocturna y por coincidir nor-
malmente con el descanso, de movimientos
escasos en dichos sentidos -lo prueba el
hecho de que, segin se afirma en la relacion
factica de la resolucion impugnada, no tuviere
el actor que realizar actividad, en tal sentido,
durante el tiempo de una y otra contratacion-;
no cabe aceptar tal argumentacion.

TERCERO.- Sostiene la empresa recu-
rrente, en segundo lugar, y con caricter subsi-
diario a la alegacién anterior, que el médulo
salarial a tener en cuenta para fijar los importes
de la indemnizacion y de los salarios de trami-
tacion, no debe ser el equivalente a 38,03 € dia-
rios, que senala el Sr. Juez “a quo” en la senten-
cia, sino a 31,69 €, al corresponderse éste con
el del dltimo mes de trabajo; pero, si se tiene
en cuenta que, en el articulo 31 del Convenio
Colectivo del Sector de Hostelerfa de Ponteve-
dra para el afio 2003, aplicable a la relacion
laboral que es objeto de anilisis, se establece
que “las horas trabajadas entre las 0 y las 8
horas tendran la consideracion de nocturnas y
consecuentemente se retribuirdin con un incre-
mento del 25% sobre la cuantia del salario base
que se deriva de las tablas de niveles salariales
del anexo I, salvo que el salario se haya esta-
blecido atendiendo a que el trabajo sea noctur-
no por su propia naturaleza”; y que no resulté
acreditado que el salario se hubiere establecido,
atendiendo a que el trabajo concertado fuere
nocturno, pues, en la sentencia de instancia, se

senala al respecto que “le abona sélo el sueldo
base y pagas extras correspondientes a su cate-
goria”, sin que la empresa recurrente hubiere
desvirtuado adecuadamente tal afirmacion; tam-
poco existe base, en esta ocasion, para aceptar
dicha alegacion.

CUARTO.- Sostiene, finalmente, la
recurrente que, en el caso de no prosperar su
argumentacion, relativa a que el despido fue
procedente, debe limitarse el abono de los
salarios de tramitacion, desde la fecha del des-
pido hasta el dia 30 de septiembre de 2003,
que era el de la finalizacion del contrato tem-
poral eventual por circunstancias de la pro-
duccion, celebrado, en principio, entre las par-
tes, al que la empresa puso fin indebidamente,
cuando lo rescindi6, con efectos de 30 de
junio de 2003, con el pretexto de no haber
superado el actor el periodo de prueba; proce-
de estimar el recurso en este concreto extremo
y efectuar la consiguiente rectificacion en el
fallo de la resolucion impugnada.

Por lo expuesto
Fallamos

Que, con estimacién en parte del
recurso de suplicacion, planteado por “LS.,
S.A.”, contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr.
Magistrado-Juez de lo Social n°1 de Vigo, en
fecha 9 de octubre de 2003, debemos rectificar
y rectificamos el fallo de la misma, en el extre-
mo de acordar que los salarios de tramitacion
se abonen al actor, desde la fecha de despido
“hasta el 30 de septiembre de 2003”; y debemos
confirmarlo y lo confirmamos en lo restante.

Recurso n° 6.344/03

S.S. IMPROCEDENCIA DA RESCISION
DE CONTRATO INSTADA POLO TRA-
BALLADOR, DADA A FALLA DE
ACREDITACION DE PREXUIZO PARA
A SUA FORMACION PROFESIONAL
OU MENOSCABO DA SUA DIGNIDA-
DE.

S.S.

Ponente: llma. Sra. Donia Rosa Rodri-
guez Rodriguez

A Coruna, a veinte de enero de dos

mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia
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En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién n°
6.344/03 interpuesto por don J.M.C.V. contra
la sentencia del Juzgado de lo Social Num.
Dos de Santiago.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segulin consta en autos
n° 418/03 se presenté demanda por don
J.M.C.V. en reclamacion de rescision contrato
siendo demandado “M.F.Q., S.A.” en su dia se
celebro acto de vista, habiéndose dictado sen-
tencia con fecha nueve de octubre de dos mil
tres por el Juzgado de referencia que desesti-
mo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada senten-
cia se declaran como hechos probados los
siguientes: “PRIMERO.- Don J.M.C.V. viene
prestando servicios para la empresa demanda-
da desde el 1 de diciembre de 1970, con la
categoria profesional de delegado-visitador-
médico, y un salario mensual de 2.823 euros
con inclusion de la prorrata de pagas extras.
La empresa le asigné al trabajador la zona de
Santiago desde el inicio de la relacion laboral.
SEGUNDO.- La empresa demandada se dedica
a la actividad quimica. TERCERO.- Las funcio-
nes del actor consisten en visita médica. Es
miembro de la asociacién de Visitadores médi-
cos, y realiza su trabajo conforme a la progra-
macion de la Asociacion, realizada de acuerdo
con las Circulares de la Xunta de Galicia, y
que es personal e intransferible. Las circulares
citadas no exigen el requisito de ser miembro
de la Asociacion de visitadores médicos para
ejercer dichas funciones. CUARTO.- La empre-
sa propuso en el ano 2002 al actor el pase a la
situacion de jubilacion anticipada, pero este se
nego. QUINTO.- El dia 8 de abril el acto tuvo
una entrevista con el jefe de delegados, Sr.
H.V., quien le comunic6 que iban a contratar a
un delegado que le servird de apoyo, pues
consideraban que la zona de Santiago precisa-
ba de una mayor publicidad. Don J.M.C.V. le
contestd que ya lo sabia. A continuacién la
empresa inicié el proceso de seleccion del
nuevo delegado, recayendo la eleccion sobre
el Sr. J.JM.O., que inici6 su actividad en el mes
de junio de 2003. SEXTO.- El dia 16 de junio
de 2003, el actor intenté acceder al programa
informatico para la elaboracion de sus raports,
pero le fue imposible el acceso. Contacté con

la Delegacion en A Corufa para preguntar que
sucedia, y desde la delegacion le remitieron el
23 de junio un correo electrénico en el que se
le indicaba: “Como sabes hay otro delegado
(J.M.O.) que hace una zona similar a la tuya.
La idea es actuar como espejo con los mismos
productos y asi reforzar nuestra presencia en
esa zona. Por limitaciones de la base de datos
de fichero informadtico, éste sélo lo puede
tener una persona y como tu tienes mis expe-
riencia, se lo hemos metido a el para que le
sirva de guia. Este ha sido el motivo de que te
desapareciese el fichero del ordenador. Para
hacer los raports, te envio unos impresos
como los de antes para que cubras tus raports
a mano. Has de hacer uno por dia. Todos los
demas lo seguirds haciendo por ordenador es
decir: programacion hoja de gasto, mensajes,
por lo tanto has de seguir transmitiendo con
wams y con lotus. Tienes alguna duda me lla-
mas. Un saludo. H.V.”. SEPTIMO.- A partir de
recepcion del referido correo electronico, el
actor realizé sus raports manualmente. OCTA-
VO.- El sistema de premios para los delegados
—visitadores de la empresa demandada consis-
te en abonar a cada delegado la misma cuantia
independientemente del nimero de los que se
integren con la delegacion. La regulacion de
los premios se establece de forma global e
indivisible. NOVENO.- En fecha no determina-
da, estando cuatro visitadores médicos en el
centro de salud de Ribeira, incluido el actor,
se presentd al Sr. J.M.O. anunciando que era
delegado médico de “M.F.Q., S.A.” en la zona.
DECIMO.- El dia 3 de julio de 2003 tuvo lugar
el acto de conciliacién que finalizé sin efecto.
UNDECIMO.- En el dltimo afio el actor no
ejercio la condicion de delegado de personal o
miembro del comité de empresa”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucion es del tenor literal
siguiente: “Fallo: Que debo desestimar la
demanda interpuesta por don J.M.C.V. contra
la empresa “M.F.Q., S.A.”.

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 al Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia
desestima la demanda por entender que no
hay causa de rescision al no haber acreditado
el demandante que la empresa incurriera en
incumplimientos graves de las obligaciones
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que le correspondian derivadas de la relacion
laboral con el propio actor.

Frente a ella el propio demandante
interpone recurso de suplicacion y al amparo
del art. 191.b) de la de la Ley de Procedimiento
Laboral pretende la revision de los hechos
declarado probados y en concreto del hecho
tercero que dice: Las funciones del actor consis-
ten en la visita médica. Es miembro de la aso-
ciacion de Visitadores médicos, y realiza su tra-
bajo conforme 4 la programacion de la Asocia-
cion, realizada de acuerdo con las Circulares de
la Xunta de Galicia, y que es personal e intrans-
ferible. Las Circulares citadas no exigen el requi-
sito de ser miembro de la Asociacion de visita-
dores médicos para ejercer dichas funciones.

Para que se suprima el siguiente parra-
fo: Las Circulares citadas non exigen el requisi-
to de ser miembro de la Asociacion de visita-
dores médicos para ejercer dichas funciones.

Y se redacte de la siguiente manera:
“La circular de la Xunta establece que es
necesaria una organizacion de la visita médica
para evitar ingerencias en las funciones habi-
tuales del centro a la vez que garantice el
acceso a la transparencia de informacién de
una manera correcta. Por ello Los Visitadores
Médicos deberdan acreditar su condicion
mediante el correspondiente carné oficial,
autorizado por el Servicio Gallego de Salud y
cuya presentacion serd obligatoria en todas
las visitas que realicen a las estructuras de
Atencion Primaria.

Al objeto de que la visita se realice de
una forma regular y ordenada, se establecera
un calendario mensual para cada institucion,
en donde consten las fechas y los laboratorios
a quién corresponde la visita. Los visitadores
que no estén asociados, lo pondran en conoci-
miento de la Direcciéon Provincial del dmbito
donde pretenden desarrollar sus funciones, al
objeto de que se les acredite para la realiza-
cion de la visita y se les incluya en los calen-
darios, en los lugares y fechas en que existan
vacantes.

Por cada Institucién, se autorizard un
maximo de cuatro laboratorios al dia y un visi-
tador por Laboratorio, no pudiendo superar
cada laboratorio mds de cinco visitas anuales
en cada centro. (Salvo informacién comple-
mentaria y primera visita). Los responsables
del control de la visita de cada institucion
comunicardn a la Inspeccién farmacéutica, los
laboratorios que han alcanzado las cinco visi-
tas maximas establecidas.

El incumplimiento de las normas esta-
blecidas dard lugar a las pertinentes actuacio-
nes en relacién con la concesion de dichas
autorizaciones.”

La revisiéon no se admite porque la
documental propuesta en su apoyo y consis-
tente en la circular del Servicio Galego de
Satde 1/92, no contradice el HDP impugnado
sino que lo corrobora al senalar que puede
haber visitadores no asociados y como deben
actuar y ademds porque, confunde el recurren-
te lo que son los medios prueba y elementos
de conviccion, con el cardcter factico de la
narracion historica y tales documentos ya han
sido valorados por el juez de instancia sin que
pueda sustituirse la facultad que le correspon-
de al mismo con la subjetiva y particular ver-
sion del recurrente.

SEGUNDO.- Como segundo motivo
del recurso y al amparo del art. 191.¢) de la de
la Ley de Procedimiento Laboral se denuncia
la infraccion por interpretacion errénea del
articulo 50 del Estatuto de Los Trabajadores. Y
no aplicacién de la Circular 1/92 de la Conse-
llerfa de Sanidade.

La S.TS de de 08.02.93 RJ (1993/749) y
la de 26.07.90, citando las de 05.03.85 (RJ
1985\1.277), 21.09.87 (R] 1987\6.234),
23.04.85 (RJ 1985\1.907) y 16.09.86 (R]
1986\4.983) sostienen que <a extincion del
contrato de trabajo que autoriza y prevé el
ndm. 1 del art. 50 del Estatuto de los Trabaja-
dores, requiere un doble requisito, por una
parte que la empresa unilateralmente introduz-
ca una modificacion sustancial en las condicio-
nes de trabajo, por otra que esta modificacion
redunde en perjuicio de la formacion profesio-
nal del trabajador o en menoscabo de la digni-
dad; si no concurre esta doble circunstancia...
la sola y desnuda modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, podrd dar lugar en
su caso, al ejercicio de los derechos previstos
en el art. 41 nim. 3 del propio Estatuto, pero
no a la extincion del contrato de trabajo, asi-
milada en cuanto a las indemnizaciones que
prevé el citado art. 50».

Todo ello es significativo de que la
frase del art. 41 nim. 3 del Estatuto de los Tra-
bajadores que dice «sin perjuicio de lo dis-
puesto en el art. 50» ha de ser entendida en el
sentido de que la modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, sea o no autoriza-
da, si perjudica al trabajador, genera los dere-
chos que el propio art. 41 reconoce, siendo
preciso para que entre en juego la aplicacion
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del art. 50, que el 41 no excluye, que redunde
en perjuicio de la formacion o de la dignidad
del trabajador.

Asi conforme a esta doctrina no basta
con que el trabajador manifieste su desacuer-
do con el nuevo sistema de trabajo que le
impone la empresa, sino que, para obtener la
resolucion del contrato con la indemnizacion
del art. 50 ndm. 2 del Estatuto de los Trabaja-
dores es preciso ademds que concurra un per-
juicio para la formacién o un menoscabo de la
dignidad del trabajador que aqui no se justifi-
ca, por ello el recurso no prospera porque de
los HDP en la sentencia de instancia no resulta
la existencia de una MSCT en perjuicio de la
credibilidad con sus clientes, ni menoscabo de
su dignidad por el hecho de contratar un
nuevo visitador medico para la zona, ni por-
que el sistema informatico se le haya pasado
al nuevo y tenga que hacer los raports a
mano, ya que no hay perjuicio con respecto a
sus clientes, ni con la Asociacion de visitado-
res. El salario no se le ha modificado ni ha
habido perjuicio econémico.

Alega el demandante que hay un
incumplimiento de la circular 1/92 de la Con-
selleria de Sanidade, pero dicho incumpli-
miento de existir no puede justificar, ni funda-
mentar la rescision del contrato del actor, ya
que es visitador y mantiene una relacién labo-
ral con la demandada y no es garante de las
instrucciones del Sergas, ni de la legalidad de
la actividad de la empresa salvo que le perju-
dique, que entendemos que no es el caso, o al
menos no se ha acreditado, y de proceder
alguna sancién o correccion por el incumpli-
miento de la circular recaeria en la empresa y
no por su actividad que la viene desarrollando
como lo venia haciendo y dentro de los limites
y conforme a los programas que le impone su
propia asociacion, por eso insistimos que el
posible incumplimiento de la circular por
parte de la empresa no justifica la rescision del
contrato, cuando consta que el trabajo lo reali-
za conforme a la programacion de la asocia-
cién y que es personal e intransferible.

Desde otro punto de vista se alega
que la demandada trasfiri6 el acceso del fiche-
ro informatico al nuevo trabajador por lo que
tiene que realizar gran parte de sus labores a
mano y ello dificulta el trabajo. La propia
redaccion y contenido de sus alegaciones en
el recurso impide la estimacion de la deman-
da, porque a dicha actuacion por parte de la
empresa se le dio una explicacién que acepta
y que si bien es cierto que le puede dificultar

el trabajo, no se lo impide, ni se lo hace tan
gravoso que pueda considerarse que se ha
producido una MSCT como para justificar la
rescision, porque como recoge la sentencia de
instancia, no le impide realizar sus raports dia-
rios sino que los ha seguido haciendo aunque
manualmente y es la tnica consecuencia acre-
ditada de esta causa de rescisién invocada,
que por lo mismo no se admite.

Desprendiéndose de todo ello que la
sentencia recurrida es plenamente acorde con
el ordenamiento juridico y en consecuencia no
vulnera la normativa que por la parte recu-
rrente se invoca, procede previa desestimacion
del recurso dictar un pronunciamiento confir-
matorio del impugnado; en consecuencia,

Fallamos

Que desestimado el recurso de supli-
cacion interpuesto por don J.M.C.V. contra la
sentencia de fecha 09.10.02, dictada por el Juz-
gado de lo Social n° 2 de Santiago de Compos-
tela, en el Procedimiento n® 418-03 sobre res-
cision de contrato debemos confirmar y confir-
mamos integramente la sentencia recurrida.

Recurso n° 6.101/03

SUCESION DE EMPRESA EXISTENTE,
A PESAR DO CARACTER NON
TRANSPARENTE DO CAMBIO DE
TITULARIDADE, QUE DETERMINA A
EXISTENCIA DUN DESPEDIMENTO
PROCEDENTE CON DEREITO DO
TRABALLADOR DESPEDIDO A PERCI-
BIR SALARIOS DE TRAMITACION,

Ponente: Ilmo. Sr. Don J. Fernando
Lousada Arochena

S.S.

A Corufia, a veintiuno de enero de
dos mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién n°
6.101/03, interpuesto por don M.E.V. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social Num. Tres
de Lugo.

Revista Galega de Dereito Social

184

o



SENTENCIAS_3782_3818 31/7/06 15:38 Page 185 $

DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos
n° 169-03 se presenté demanda por dona
M.I.V.F. en reclamaciéon de despido siendo
demandados don M.E.V. y donia E.L.D. en su
dia se celebré acto de vista, habiéndose dicta-
do sentencia con fecha 14 de julio 2003 por el
Juzgado de referencia que estim6 en parte la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada senten-
cia se declaran como hechos probados los
siguientes: “PRIMERO.- La parte demandante,
cuyas circunstancias personales constan en el
encabezamiento de la demanda, presta servi-
cios a tiempo completo con caracter indefini-
do para don M.E.V., con antigiedad de 1998,
categoria profesional de dependiente, en la
cafeteria “C.C.” sita en la calle ... de Lugo, y
con salario de 630, 62 euros mensuales con
inclusion de prorrateo de pagas extraordina-
rias.- La empresa demandada se dedica a la
actividad de hosteleria.- SEGUNDO.- Desde el
01.09.98 hasta el 03.10.02 la actora ha venido
prestando sus servicios ininterrumpidos como
dependienta en la cafeteria el “C.C.” para dona
E.L.D., habiendo suscrito las partes dos contra-
tos de trabajo a tiempo parcial en fecha
01.09.98 y 13.01.99.- Durante el antedicho
periodo la actora figuré de alta en la Seguri-
dad Social por cuenta de dona E.L.D.- TERCE-
RO.- En fecha 03.10.02 la trabajadora recibi6
carta de despido de dofia E.L.D. del siguiente
tenor literal: “Por medio de la presente pone-
mos en su conocimiento que a partir del dia
03 de octubre de 2002, queda Vd. despedida
de esta empresa por razones tipificadas en el
art. 54 apartado 2 del Estatuto de los Trabaja-
dores: El incumplimiento por una disminucion
continuada y voluntaria del trabajo normal o
pactado.- Lo cual ponemos en su conocimien-
to a los efectos oportunos, significindole que
tiene a su disposicion la liquidacion que le
corresponde en las oficinas de esta empresa”.-
CUARTO.- El 08.10.03 la actora y don M.E.V.
suscribieron contrato de trabajo por tiempo
indefinido y jornada completa para desarrollar
funciones de dependienta en la cafeteria el
“C.C.” sito en la Calle ... de Lugo.- La trabaja-
dora fue dada de alta en la Seguridad Social
por don M.E.V. con efectos de 08.10.02.-
QUINTO.- Entre el 03.10.02 y el 08.10.02 la
demandante continud trabajando en la cafete-
ria “C.C.”- SEXTO.- Don M.E.V. notificé a la
actora, en fecha 15.01.02, carta de despido con
le siguiente contenido: “Por medio de la pre-
sente ponemos en su conocimiento que a par-

tir del dia 14 de enero de 2003, queda Vd.
despedida, de esta empresa por las razones,
tipificadas en el art. 54 apartado 23 del Estatu-
to de los Trabajadores: El incumplimiento por
una disminucién continuada y voluntaria del
trabajo normal o pactado.- Lo cual ponemos
en su conocimiento a los efectos oportunos,
significindole que tiene a su disposicién la
liquidacion que le corresponde en las oficinas
de esta empresa, asi como la documentacion
necesaria para solicitar las prestaciones por
desempleo”.- La actora fue dada de baja por
don M.E.V. en la Seguridad Social el mismo
dia 15 de enero.- SEPTIMO.- Dofa E.L.D.
pidio6 cita en la Conselleria de Sanidade e Ser-
vicios Sociais de la Xunta de Galicia para que
la actora renovara su carné de manipuladora
de alimentos, renovacion que realizé el
02.10.02.- OCTAVO.- Los demandados estin
unidos por vinculo matrimonial siendo el régi-
men econémicos que rige el matrimonio el de
separacion de bienes desde el ano 1997.-
NOVENO.- El arrendamiento del local donde
se desarrolla el negocio el “C.C.”, asi como, el
suministro eléctrico y teléfono del local donde
éste se ubica, y la licencia municipal para el
ejercicio de la actividad aparecen contratados
o concedida, ésta ultima a nombre de don
M.E.V. desde los meses de septiembre (el con-
trato de arrendamiento del local) y octubre de
2002 (luz y teléfono), a excepcion de la licen-
cia de actividad que se concedié en abril de
2003.- DECIMO.- Con anterioridad a octubre
de 2002, don M.E.V. al mediodia algunas veces
servia consumiciones y atendia la cafeteria de
su mujer.- UNDECIMO.- La actividad de la
cafeteria no se interrumpié en ningin momen-
to en octubre de 2002, prestando servicios en
ella la demandante entre el 03.10.02, fecha del
primer despido, y el 08.10.02, fecha del con-
trato con don M.E.V.- DUODECIMO.- El 17 de
enero de 2003 don M.E.V. deposité en la
cuenta de depdsitos y consignaciones del Juz-
gado de lo Social n° 1 de Lugo la cantidad de
399,39 euros en concepto de indemnizacion
por despido improcedente de la actora, solici-
tando se tuviera por efectuado dicho depésito
en tiempo y forma a los efectos del art. 56.2
del ET, y se dispusiera la entrega de su impor-
te a la misma en caso de que manifestara su
aceptacion.- DECIMOTERCERO.- El 18.01.03 se
notificé a la trabajadora demandante el depo-
sito de lo 399,30 euros ante el Juzgado de lo
Social n° 1, mediante entrega de telegrama
enviado por don M.E.V. del siguiente tenor
literal: “le comunicamos que con fecha
17.01.03, consignamos para su disposicion y
ante el Juzgado de lo Social n° 1, el importe
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de 399,39 euros, correspondientes a su indem-
nizacion por despido tal y como establece el
art. 56 apartado 2 del Texto Refundido del
Estatuto de los Trabajadores”.- DECIMOCUAR-
TO.- La actora ha estado inscrita como deman-
dante de empleo en el Servicio Gallego de
Colocacion desde el 04.10.02 al 24.10.02 figu-
rando como causa de la baja “baja coloc. pre-
sent. cont. sin oferta previa”, y posteriormente
desde el 20.01.03.- DECIMOQUINTO.- La acto-
ra no ostenta ni ha ostentado en el dltimo ano
la representacion de los trabajadores en la
empresa.- DECIMOSEPTIMO.- La parte actora,
con fecha 24.01.03 formuld peticion de conci-
liacion ante el SMAC. El acto fue celebrado el
07.02.03 compareciendo ambas partes, y con-
cluy6é como “sin avenencia”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva
de la indicada resolucién es del tenor literal
siguiente: “Fallo: Que estimando la excepcion
de modificacion sustancial de demanda y esti-
mando parcialmente la demanda interpuesta
por dona M.LV.F. contra dofia E.L.D. y don
M.E.V., debo declarar y declaro improcedente
el despido aqui enjuiciado, y del que fue
objeto la parte demandante el 15.01.03, y que
debo condenar y condeno a don M.E.V. a que
en el plazo de cinco dias, contados a partir de
la notificacion de esta Sentencia, opte por
readmitir a la parte demandante en su puesto
de trabajo o por indemnizarla con la cantidad
de 4.177,73 €, con la advertencia de que de
no ejercitar la opcién dentro del plazo indica-
do, mediante escrito o comparecencia en este
Juzgado, se entenderd que procede la readmi-
sion del trabajador, y cualquiera que sea el
sentido de la referida opcion, debo condenar
y condeno a la empresa demandada don
M.E.V. a que, ademds, abone a la parte actora
el importe de los salarios de tramitacion
desde el dia siguiente al del despido hasta el
dia en que se notifique esta sentencia, ambos
inclusive, o hasta que hubiese encontrado
otro empleo si al colocacion fuera anterior a
este sentencia y se probare por el empresario
lo percibido, para su descuento, a razén de
21.02 euros brutos al dia, y la mantenga en
situacion de alta en la Seguridad Social duran-
te el periodo correspondiente a tales salarios,
y que debo absolver y absuelvo a dona
E.L.D., de todas las pretensiones contra ellas
formuladas.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La parte demandada, ven-
cida en instancia, anuncia recurso de suplica-
cion y lo interpone después solicitando, al
amparo de la letra b) del articulo 191 de la Ley
de Procedimiento Laboral, la revision de los
hechos probados, y, al amparo de su letra ©),
el examen de las normas sustantivas y de la
jurisprudencia aplicadas. Respecto a lo prime-
1o, esto es, la revision de los hechos probados,
se pretende modificar, en el Hecho Probado
Primero, la antigiedad de la demandante, de
01.09.98 a 08.10.02, modificacién predetermi-
nante de la cuestion juridica, de ahi su recha-
zo, aunque si se admite la solicitud revisora
subsidiaria tendente a eliminar la referencia a
la antigiedad, ya que, si la revision es prede-
terminante del fallo, lo es asimismo el relato
judicial, debiendo anadirse que, en los restan-
tes hechos probados, se contienen datos facti-
cos suficientes como para resolver la cuestion
juridica sobre la antigiedad.

SEGUNDO.- Respecto al examen de
las normas sustantivas y de la jurisprudencia
aplicadas, la parte recurrente denuncia (1) la
infraccién del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, (2) la infraccion del articulo 56
del Estatuto de los Trabajadores —denuncia
juridica sin entidad propia debiendo enten-
derse en relacion con la anterior-, y (3) la
infraccion del articulo 56 del Estatuto de los
Trabajadores. Opuesta a las expuestas denun-
cias juridicas, la trabajadora demandante,
ahora recurrida, solicita, en su escrito de
impugnacion del recurso de suplicacion, la
confirmacion integra de la sentencia de ins-
tancia.

TERCERO.- Con relacién a la infrac-
cion del articulo 44 del Estatuto de los Trabaja-
dores, en relaciéon con la primera denuncia
juridica de infraccion del articulo 56 del Esta-
tuto de los Trabajadores, lo pretendido es
modificar la indemnizaciéon correspondiente a
despido improcedente al considerar, por
ausencia de una sucesion empresarial, la anti-
gliedad derivada del dltimo contrato existente
entre la trabajadora demandante y la empresa
demandada —-de 08.10.02, Hecho Probado
Cuarto-, y no del primero —de 01.09.98, Hecho
Probado Segundo-. La cuestion es, en resu-
men, si media sucesion de empresa.

Destaquemos, ante todo, que, de con-
formidad con el apartado 2 del articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, introducido a tra-
vés de la Ley 12/2001, de 9 de julio, “a los
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efectos de lo previsto en el presente articulo, se
considerard que existe sucesion de empresa
cuando la transmision afecte a una entidad
economica que mantenga su identidad, enten-
dida como un conjunto de medios organiza-
dos a fin de llevar a cabo una actividad econo-
mica, esencial o accesoria”, definicion tomada
de la Directiva 77/187/CEE, de 14 de febrero
de 1977, modificada a través de las Directivas
98/50/CE, de 29 de junio de 1998, y
2001/23/CE, de 12 de marzo de 2001.

La exigencia de afectacion de una
entidad econémica con identidad conservada,
“entendida como un conjunto de medios orga-
nizados a fin de llevar a cabo una actividad
economica, esencial o accesoria”, nos sitia
claramente en la idea de empresa-organizacion
frente a la de empresa-actividad, y, si exami-
namos la jurisprudencia comunitaria inspirado-
ra del concepto recogido en la norma comuni-
taria e inspirador de la norma espafola, nos
ratificamos en esa idea de empresa-organiza-
cién, y no de empresa-actividad, afirmandose,
por ejemplo, en la Sentencia de 26.09.00, Caso
Mayeur, del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, que “la mera circunstan-
cia... de que la actividad ejercida por el anti-
guo y el nuevo empresario sea similar no es
suficiente para afirmar que existe transmision
de una entidad econémica”, aunque esto no
impide que, a los efectos de verificar si se
transmite una empresa-organizacion, se atien-
da globalmente a la totalidad de las circuns-
tancias del caso concreto, y asi se afirma en la
citada decision:

“Es importante recordar que para
determinar si se retinen los requisitos necesa-
rios para la transmision de una entidad... el
Juez nacional debe tomar en consideracion
todas las circunstancias de bhecho caracteristi-
cas de la operacion de que se trata, en las cua-
les figuran, en particular, el tipo de empresa o
de centro de actividad de que se trate, el que se
bayan transmitido o no elementos materiales
como los edificios y los bienes muebles, el valor
de los elementos inmateriales en el momento de
la transmision, el becho de que el nuevo
empresario se haga cargo o no de la mayoria
de los trabajadores, el que se baya transmitido
o no la clientela, asi como el grado de analo-
gia de las actividades ejercidas antes y después
de la transmision y la duracion de una even-
tual suspension de dichas actividades. Sin
embargo, estos elementos son iinicamente
aspectos parciales de la evaluacion de conjun-
to que debe hacerse y no pueden, por tanto,
apreciarse aisladamente”.

CUARTO. Hechos declarados proba-
dos —no combatidos en recurso- relevantes a
efectos de solucion de estas denuncias juridi-
cas son los siguientes:

a) Que “desde el 01.09.98 hasta el
03.10.02 la actora ha venido prestando sus
servicios ininterrumpidamente como depen-
dienta en la cafeteria “C.C.” para dona E.L.D.,
babiendo las partes suscrito dos contratos a
tiempo parcial en fecha 01.09.98 y 13.01.99...
durante el antedicho periodo la actora figuro
de alta en la Seguridad Social por cuenta de
doria E.L.D.” -Hecho Probado Segundo-.

b) Que “en fecha 03.10.02 la actora
recibio carta de despido de dovia E.L.D.”
—Hecho Probado Tercero-.

) Que ‘el 08.10.03 (sic, es 2002) la
actora y don M.E.V. suscribieron contrato de
trabajo por tiempo indefinido y a tiempo com-
pleto para desarrollar funciones de dependien-
ta en la cafeteria “C.C."... la trabajadora fue
dada de alta en la Seguridad Social por don
M.E.V. con efectos de 08.10.02” -Hecho Proba-
do Quinto-.

d) Que “entre el 03.10.02 y el
08.10.02 la demandante continué trabajando
en la cafeteria “C.C.” -Hecho Probado Sexto-.

e) Que “Don M.E.V. notifico a la acto-
ra, en fecha 15.01.03, carta de despido”
—Hecho Probado Sexto-.

£) Que “Dofia E.L.D. pidi6 cita en la
Conselleria de Sanidade e Servicios Sociais de
la Xunta de Galicia para que la actora reno-
vara su carné de manipuladora de alimentos,
renovacion que realizo el 02.10.02” —Hecho
Probado Séptimo-.

2) Que “los demandados estdn unidos
por vinculo matrimonial siendo el régimen
economico que rige el matrimonio el de sepa-
racion de bienes desde el anio 1997” —Hecho
Probado Octavo-.

h) Que ‘el arrendamiento del local
donde se desarrolla el negocio “C.C."7, asi
como el suministro eléctrico y teléfono del
local donde éste se ubica, y la licencia muni-
cipal para el ejercicio de la actividad apare-
cen contratados o concedida, ésta tiltima, a
nombre de don M.E.V. desde los meses de sep-
tiembre (el contrato de arrendamiento de
local) y octubre de 2002 (luz y teléfono), a
excepcion de la licencia de actividad que se
concedié en abril de 2003” —Hecho Probado
Noveno-.
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i) Que “con anterioridad a octubre de
2002, don M.E.V. al mediodia algunas veces
servia consumiciones y atendia la cafeteria de
su mujer” —Hecho Probado Décimo-.

P Que “la actividad de la cafeteria no
se interrumpio en ningtin momento en octubre
de 2002, prestando servicios en ella la deman-
dante entre el 03.10.02, fecha del primer despi-
do, y el 08.10.02, fecha del contrato con don
M.E.V.” -Hecho Probado Undécimo-.

k) Que ‘la actora ha estado inscrita
como demandante de empleo en el Servicio
Galego de Ocupacion desde el 04.10.02 al
24.10.02 figurando como causa de la baja
“baja coloc. present. cont. sin oferta previa”, y
posteriormente desde el 20.01.03” —Hecho Pro-
bado Décimo Cuarto-.

QUINTO. Partiendo de estos hechos
declarados probados, es preciso distinguir
entre los llamados —en la terminologia de
nuestra doctrina cientifica- cambios transpa-
rentes y no transparentes en la titularidad de la
empresa: mientras en los primeros la sucesion
de la empresa se manifiestan en un titulo juri-
dico explicito facilmente identificable, en los
segundos ese titulo existe, pero se oculta, en
todo o en parte, con la finalidad de evitar la
aplicacion de la normativa sobre sucesion de
empresas. En estos casos, en la doctrina judi-
cial, de acuerdo con el articulo 6.4 del Codigo
Civil, se aplica el articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores sobre la base de la técnica de
los indicios, utilizando, como tales, circunstan-
cias de hecho como, entre otras derivadas de
la amplia casuistica, el mantenimiento de la
actividad en los mismos locales, o la asuncién
total o parcial de la plantilla, o las conexiones
existentes entre la nueva y la vieja empresa.

A juicio de la Sala y en el caso de
autos, se encuentran indicios claros —tan claros
como para poder ser llamados directamente
pruebas plenas- de sucesion empresarial: la
actividad ha continuado sin interrupcion algu-
na en el mismo centro de trabajo —Hecho Pro-
bado Undécimo-, siempre bajo idéntica deno-
minacién social —-Hechos Probados Segundo y
Cuarto-, utilizando el mismo nimero de teléfo-
no —Hecho Probado Noveno, en relaciéon con
folios 70 y 72-, sin haberse modificado los ele-
mentos de produccién a salvo los cambios de
titularidad en diversos contratos de suministro
—Hechos Probados Noveno y Undécimo-, y
manteniéndose la relacion laboral de la traba-
jadora, ya que, aunque en la apariencia fue
despedida y vuelta a contratar, en la realidad
—y esto es lo unico importante: la apariencia

s6lo es la cobertura del fraude- en ningin
momento dejo de prestar sus servicios ~-Hecho
Probados Quinto y Undécimo-.

Conviene incidir, en cuanto al argu-
mento utilizado en la formalizacién del recur-
so de suplicacion de no existir relaciones
directas entre la empresaria saliente y el
empresario entrante —argumento sorprendente
si consideramos son matrimonio, Hecho Pro-
bado Octavo-, que, a los efectos de la aprecia-
cién de sucesion empresarial, lo relevante es
la transmision de una organizacién productiva,
aunque no existan relaciones directas entre
cedente y cesionario, sino con intermediacion
de un tercero arrendador o empresario princi-
pal en un supuesto de contratas —véanse, en
este sentido, las Sentencias de 07.03.96, Casos
Mercks y Neuhuys, de 11.03.97, Caso Stizen, y
de 25.01.01, Caso Oy Liikenne Ab, del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas-.

De todos modos, la Sala manifiesta sus
dudas en cuanto a la realidad de ausencia de
relaciones directas entre la empresaria saliente
y el empresario entrante —aunque, como se
acaba de decir, sea algo irrelevante-, ya que, si
examinamos los hechos declarados probados,
observaremos como la empresaria saliente rea-
liz6 determinadas gestiones beneficiosas para
el empresario entrante —Hecho Probado Sépti-
mo-, o el empresario entrante mantuvo duran-
te meses la explotacion del local con la licen-
cia municipal de ejercicio de la actividad de la
empresaria saliente ~-Hecho Probado Noveno-.
Todo esto, unido a la apariencia de ruptura de
la relacion laboral —manifestada a través de un
ficticio despido y de una nueva contratacion
laboral- nos ratifica en la idea de una burda
maniobra en perjuicio de los derechos de la
trabajadora demandante que, segtn el articulo
6.4 del Codigo Civil, debe ser corregida.

En conclusion, se rechaza totalmente
la denuncia juridica relativa a la infraccion del
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, en
relacion con la primera denuncia juridica de
infraccion del articulo 56 del Estatuto de los
Trabajadores, debiéndose confirmar, en este
aspecto, la sentencia de instancia.

SEXTO. Con relaciéon a la segunda
denuncia juridica de infraccion del articulo 56
del Estatuto de los Trabajadores, se concreta
en el devengo de los salarios de tramitacion,
admitido en la sentencia de instancia, en con-
sonancia con lo solicitado en demanda, y
negado en la tesis de la empresa, naturalmente
impugnada por la trabajadora recurrida, discu-
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sion desenvuelta alrededor de lo establecido
en la norma citada como infringida —de acuer-
do con la redaccion introducida por la Ley
45/2002, de 12 de diciembre- en los siguientes
aspectos:

“En el supuesto de que la opcion entre
readmision o indemmnizacion correspondiera al
empresario, el contrato de trabajo se entenderd
extinguido en la fecha del despido, cuando el
empresario reconociera la improcedencia del
mismo y ofreciese la indemnizacion prevista
en el parrafo a) del apartado anterior, deposi-
tandola en el Juzgado de lo Social a disposi-
cion del trabajador y poniéndolo en conoci-
miento de éste. Cuando el trabajador acepte la
indemnizacion o cuando no la acepte y el des-
pido sea declarado improcedente, la cantidad
a que se refiere el pdarrafo b) del apartado ante-
rior quedard limitada a los salarios devenga-
dos desde la fecha del despido basta la del
deposito, salvo cuando el depdsito se realice en
las cuarenta y ocho horas siguientes al despi-
do, en cuyo caso no se devengard cantidad
alguna. A estos efectos, el reconocimiento de la
improcedencia podrad ser realizado por el
empresario desde la fecha del despido basta la
de la conciliacion”.

A los efectos de solucionar esta
denuncia juridica, se debe considerar (1) que
‘el 17.01.03 don M.E.V. deposito en la cuenta
de depositos y consignaciones del Juzgado de
lo Social 1 de Lugo la cantidad de 399,99
euros en concepto de indemnizacion por des-
pido improcedente de la actora, solicitando se
tuviera por efectuado dicho depdosito en tiempo
y forma a los efectos del articulo 56.2 del ET, y
se dispusiera la entrega de su importe a la
misma en caso de que manifestara su acepla-
cion”, y (2) que ‘el 18.01.03 se notificé a la
trabajadora demandante el depdsito...
mediante entrega de telegrama enviado por
don M.E.V. del siguiente tenor literal: Le
comunicamos que con fecha 17.01.03 consig-
namos para su disposicion y ante el Juzgado
de lo Social 1, el importe de 399,39 euros,
correspondientes a su indemnizacion por des-
pido tal y como establece el articulo 56 aparta-
do 2 del TR del ET” —Hechos Probados Duodé-
cimo y Décimo Tercero-.

Pues bien, en el caso de autos, no se
aplica, a juicio de la Sala, la deteccion de los
salarios de tramitacion del despido (1) porque
la empresa, con anterioridad a la consigna-
cion, no ha reconocido expresamente la
improcedencia del despido, ni en la concilia-
cion previa administrativa ni en la carta dirigi-
da a la trabajadora, y (2) porque, aunque con-

signé una cuantia dineraria en concepto de
indemnizacion de despido improcedente en el
Juzgado de lo Social, dicha cuantia dineraria
—de 399,99 euros- es notablemente inferior a la
establecida legalmente —de 4.177,73 euros-,
circunstancias ambas que, a la vez de justificar
el rechazo de la trabajadora, deslegitiman la
posicion de la empresa que, a través de esa
consignacién, pretende la asuncién de una
solucion legalmente incorrecta.

Naturalmente, si la diferencia entre
ambas indemnizaciones —la consignada judi-
cialmente y la legalmente correcta- obedecie-
ra a un error aritmético o material, demostra-
tivo de la buena fe de la empresa, seria irre-
levante, pero este no es el caso de autos,
donde la diferencia entre ambas indemniza-
ciones -la consignada judicialmente y la
legalmente correcta- es demostrativa de la
existencia de una cuestion litigiosa que debe
ser resuelta en juicio contradictorio, con la
consecuencia de que, segin quien tenga la
razon, los salarios de tramitacion serdn dete-
nidos —si la razon la tiene el empresario- o
no -si la razén la tiene el trabajador-, y, en
el caso de autos, la razén se le ha dado al
trabajador en cuanto a esa cuestion litigiosa
concretada en si mediaba sucesion de
empresa.

Rechazada la segunda denuncia juridi-
ca de infraccion del articulo 56 del Estatuto de
los Trabajadores, y, como anteriormente se
habia rechazado la denuncia juridica relativa a
la infraccion del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, en relacion con la primera
denuncia juridica de infraccion del articulo 56
del Estatuto de los Trabajadores, la sentencia
de instancia sera totalmente confirmada con
las consecuencias legalmente establecidas en
cuanto a depésitos, consignaciones y costas de
la suplicaciéon —de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 202 y 233 de la Ley de
Procedimiento Laboral-.

Fallamos

Desestimando el recurso de suplica-
cién interpuesto por don M.E.V. contra la Sen-
tencia de 14 de julio de 2003 del Juzgado de
lo Social nimero 3 de Lugo, dictada en juicio
seguido a instancia de dona M.I.V.F.dona
E.L.D., la Sala la confirma integramente, y, en
consecuencia, condenamos al recurrente a la
perdida de los depositos y consignaciones, y a
las costas de la suplicacion, cuantificando en
300 euros los honorarios de letrado de la
demandante recurrida.

Revista Galega de Dereito Social

189



SENTENCIAS_3782_3818 31/7/06 15:38 Page 190 $

DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

m Recurso num. 6.316/03

S.S. NULIDADE DO DESPEDIMENTO
DECRETADO, AO ACREDITARSE
REPRESALIA POR EXERCITAR O TRA-
BALLADOR O SEU DEREITO A TUTE-
LA XUDICIAL EFECTIVA.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Antonio Outei-
rinio Fuente

A Corufa, a veintiuno de enero de
dos mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon nim.
6.316/03 interpuesto por “T.O., S.L.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. Uno
de A Coruna.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segtlin consta en autos
se presentd demanda por dofia M.A.O. en
reclamacion de despido siendo demandado la
empresa “T.O., S.L.” en su dia se celebré acto
de vista con intervencion del Ministerio Fiscal,
habiéndose dictado en autos nim. 610/03 sen-
tencia con fecha doce de agosto de dos mil
tres por el Juzgado de referencia que estimé la
demanda.

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

“1.- La actora prestaba servicios profe-
sionales por cuenta y dependencia de la empre-
sa demandada con la antigiedad de 19 de junio
de 2000, ocupando la categoria profesional de
Oficial de 3* y percibiendo un salario de 757,64
euros brutos incluido el prorrateo de pagas
extras prestando sus servicios laborales en el
momento del despido. 2.- La empresa demanda-
da a medio de burofax de fecha 18 de junio de
2003 recibido por la actora el 19 de junio de
2003 comunica a la actora que, ‘esta empresa ha
adoptado la decision de extinguir su contrato de
trabajo por causas objetivas, motivado por la
necesidad de amortizar su puesto de trabajo por
causas de la produccion. La causa de la misma
viene como consecuencia del descenso progresivo
de la produccion en la empresa. En consecuen-

cia, y en virtud de lo anterior, nos vemos en la
inevitable obligacion de amortizar su puesto de
trabajo por las causas expuestas, puesto que el
mismo queda sin contenido. Todo ello con efec-
tos del proximo dia 17 de julio de 2003, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 51.1 del
E.T. Le comunicamos que tiene a su disposicion
en las oficinas de nuestra empresa la indemni-
zacion legalmente establecida en el art. 53.1.b)
del ET que asciende a la cantidad de mil qui-
nientos quince euros (1.515,00).” 3.- Por Buro-
fax de fecha 18 de julio de 2003 la empresa
comunica a la actora que esta empresa reconoce
la improcedencia del despido que por causas
objetivas le fue notificado mediante burofax el
dia 18 de junio de 2003, y con efectos del 17 de
Julio de 2003. Asimismo le comunicamos que
tiene a su disposicion en las oficinas de nuestra
empresa la indemnizacion legalmente estableci-
da por despido por causas objetivas, todo ello
segtin lo dispuesto en la D.A. 1° de la Ley
63/1997 de 26 de diciembre establecida para
contratos de fomento de empleo, y calculada a
razon de 33 dias de salario por afio de servicio,
cantidad que asciende a 2.531,43 euros. 4.- El
Sindicato U.G.T. presentd preaviso de eleccio-
nes sindicales en fecha 30 de abril de 2003 y
cuyo calendario electoral de fecha 30 de mayo
de 2003, como fecha de fin de presentacion de
candidaturas el 2 de junio de 2003 y fecha de
votacion de 3 de junio de 2003. La actora se
presenté como candidata por el Sindicato
U.G.T., siendo la unica candidata del referido
sindicato y concurriendo a las elecciones con
otra Unica candidata del sindicato CC.0O.,
S.N.P. quién trabaja en la empresa ejerciendo
funciones de encargada. La candidata elegida
resulté ser ésta Ultima quién en dias previos a la
votacion se dirigié a varias empleadas de la
empresa, entre ellas a M.F.Z.G. diciendo que la
votaran a ella ya que la empresa queria echar a
la actora. 5.- En fecha 8 de mayo de 2003 la
empresa comunico a la actora la imposicion de
una sancién por la comision de una falta grave
motivada por una continua y grave desobedien-
cia a los mandos y una inobservancia de los
reglamentos y ordenes de servicio que lleva aca-
rreada una disminucion voluntaria de su rendi-
miento de trabajo que afecta gravemente a la
produccion diaria, al tratarse de una confeccion
en serie de prendas de vestir. Agravada ésta tilti-
ma falta con la proliferacion de insultos contra
la direccion de esta empresa. Esta indisciplina se
manifiesta en los continuos desplantes y en el
caso omiso que usted practica a las ordenes que
le transmite la encargada de esta empresa, en
virtud del poder que le otorga su categoria profe-
sional, agravada con los insultos e injurias pro-
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Jferidos en el dia de ayer a la direccion de esta
empresa. 6.- La actora presento en fecha 12 de
junio de 2003 demandada impugnando la referi-
da sancion habiéndose celebrado el acto de
conciliacion administrativa el 6 de junio de 2003
con el resultado de Sin Efecto. 7.- La empresa
comunico a la actora que disfrutaria de vacacio-
nes coincidiendo con el periodo de elecciones
sindicales habiéndoselo comunicado dias antes
de la fecha de disfrute./ 8.- El dia 15 de julio de
2003 se celebrd el acto de conciliacion adminis-
trativo con el resultado de intentado Sin Ave-
nencia”.

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

“FALLO: Que estimando la demanda
formulada por la parte actora debo estimar y
estimo las pretensiones de la demanda, y cali-
fico como nulo el despido objeto de este pro-
ceso y condeno a la empresa “T.O., S.L.” a que
readmita inmediatamente a la actora en el
puesto de trabajo que venia desempenando
antes de reproducirse el 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 (17 de julio de
2003) y que hasta la fecha de la presente
Resolucion ascienden a 656,5 euros”.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia
estima la demanda formulada por la actora,
declara la nulidad de su despido y condena a
la demandada “T.O., S.L.” a que inmediata-
mente la readmita en el puesto de trabajo que
venia desempenando antes de producirse el
despido, asi como al abono de los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido
(17.07.03) y hasta la de dicha sentencia, ascen-
diendo en esa fecha a 656,5 euros.

Y contra esta decision recurre la
empresa demandada, articulando un primer
motivo de suplicacion, al amparo del art.
191.a) de la LPL, en el que interesa la nulidad
de actuaciones por infraccion del art. 218 de la
LEC, en relacion con el art. 209, 2°, 3° y 4° de
la misma ley, por entender que, a su juicio,
existe incongruencia entre lo solicitado en

demanda y lo resuelto por la sentencia recurri-
da, por cuanto el despido nulo se fundamente
Unica y exclusivamente por la decision de la
trabajadora de tomar parte en un proceso elec-
toral, presentindose como candidata a delega-
da de personal, y, pese a ello, la sentencia de
instancia declara la nulidad del despido por
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva de la demandante.

El motivo es claro que no puede pros-
perar, pues la afirmaciéon que contiene no es
exacta a la vista de lo consignado por la parte
actora en el hecho tercero de su demanda, en
el que se dice que el despido debe calificarse
tajantemente como nulo, toda vez que el mes
pasado, la trabajadora fue sancionada impu-
tandole la comision de unos hechos totalmente
Jfalsos y que la impugnacion de la misma estd
pendiente de resolucion judicial, 1o que pone
de manifiesto la invocacion de una segunda
causa de nulidad de la decision extintiva
empresarial por vulneraciéon de otro derecho
fundamental, que -como senala el Ministerio
Fiscal en su escrito de impugnacion-, en nin-
gln caso ha sido ajena al debate en el acto de
juicio, por lo que su examen en la sentencia
mal puede interpretarse como incongruencia
vulneradora del art. 218 LEC o, en ultimo tér-
mino, como alteracion sustancial de los térmi-
nos en los que el debate ha sido planteado,
sin que en ningin momento se hubiese pro-
ducido quebrantamiento de las formas esen-
ciales del juicio y, mucho menos, indefension.

SEGUNDO.- Al amparo del art. 191.b)
de la LPL, formula la recurrente un segundo
motivo de suplicacién en el que interesa la
modificacién de los hechos probados tercero y
sexto, y la adicion de un nuevo hecho sépti-
mo, asi como que se introduzca un nuevo
parrafo en este ultimo, todo ello con los con-
tenidos siguientes:

*El hecho tercero, para que se le adi-
cione un tercer parrafo que exprese: “Dicha
cantidad fue consignada en 21.07.03, en la
cuenta de depdsitos y consignaciones del Juz-
gado de lo Social nimero Tres de La Coruna”
(Folios 50 a 52).

*El hecho probado sexto para que se
le adicione al final: “Dicha demanda recayo en
el Juzgado de lo Social nimero Cuatro de La
Coruna, encontrindose actualmente pendiente
de senalamiento y sin que todavia hayan sido
emplazadas las partes”.

*El nuevo séptimo, -pasando el actual
y el octavo de la sentencia a denominarse
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octavo y noveno respectivamente- para que se
redacte haciendo constar que: “La empresa
demandada ha seguido una trayectoria negati-
va desde el ejercicio 1999, que le ha llevado a
unas pérdidas de 9.928,66 € en el ejercicio
2001, y que han aumentado a 25.830,31 € en
el ejercicio 2002”.

*El segundo parrafo del citado Hecho
Probado haciendo constar que: “A la empresa
demandada le fue concedida mediante Resolu-
cién de la Conselleria de Familia e Promocion
do Emprego, Muller e Xuventude de 28.03.01,
ayuda por importe de 400.000 ptas., por la
Contratacion indefinida de la trabajadora
demandante dofia M.A.O., con base en la rela-
cién laboral iniciada con fecha 19.06.00 (folios

35y 30).

La adicion del hecho tercero, interesa-
da en primer término, debe prosperar, por
resultar asi del recibo de consignacioén obrante
al folio 51 de las actuaciones.

Por el contrario, procede rechazar la
adicién del hecho sexto, por cuanto la docu-
mental que se cita en su apoyo ha sido pre-
sentada con el escrito de recurso, tratindose
de una certificacion que la recurrente ha podi-
do aportar al acto de juicio, ello aparte de que
lo sustancial ya consta en el hecho impugna-
do.

Respecto a la adicion de un nuevo
hecho -que seria el séptimo- y a la introduc-
cion en el mismo de un nuevo pdrrafo, no
resultan admisibles, porque las pérdidas que
ahora pretenden hacerse constar constituyen
un hecho nuevo que en absoluto consta en la
carta de despido, cuya introduccién en el pro-
ceso no resulta admisible en esta fase de supli-
cacion. En todo caso, la juzgadora de instancia
ya razona cumplidamente que el informe peri-
cial -en que pretende apoyarse la revision- ha
sido elaborado con posterioridad a la decision
extintiva empresarial, siendo su fecha la de 7
de agosto de 2003.

TERCERO.- Con cita procesal del art.
191.0) de la LPL, denuncia la recurrente infrac-
cion del art. 55.5 del ET, en relacion con el art.
108 de la LPL y 24 de la CE, asi como infrac-
cioén por inaplicacion del art. 52.¢) y 55.1 del
ET, y de la doctrina jurisprudencial y de supli-
cacion que cita, todo ello sobre la base de sos-
tener que la vaga argumentacion que efectda
la demandante en su escrito de demanda,
acerca de la vulneracion del derecho a la tute-
la judicial efectiva, en modo alguno puede
considerarse como indicio suficiente que justi-

fique la inversion de la carga de la prueba. Asi
segun constante doctrina del TC, no es sufi-
ciente la alegacion de discriminacion, sino que
la demandante debe acreditar la existencia de
indicios que generen una razonable sospecha,
apariencia o presuncion de discriminacion
(entre muchas, sentencias del TC 266/93 {RTC
1993\266], 82/97 [RTC 1997\82], 87/98 [RTC
1998\87] y del TS de 07.03.97 [R] 1997\1.632]
y 25.03.98 RJ 1998\3.012]). En el caso presente
no existen tales indicios, por lo que no puede
producirse la traslacion de la carga de la prue-
ba al empresario.

A su juicio, el hecho de que la actora
hubiese sido sancionada con anterioridad a la
extincion por la empresa de la relacion labo-
ral, no puede confundirse con la “garantia de
indemnidad” de que puedan gozar los trabaja-
dores, cuando previamente han efectuado una
reclamacién contra la empresa en reconoci-
miento de sus derechos, en cuyo caso entien-
de la jurisprudencia que pueda existir una vio-
lacion de la tutela judicial efectiva. En el pre-
sente caso, la reclamacion previa que efectda
la actora contra la empresa, deriva de una san-
cion disciplinaria que le ha sido impuesta, y
no de una reclamacion efectuada en reconoci-
miento de sus derechos contra la empresa. Por
tanto, segun la recurrente, la actuacion de la
empresa con la extincion contractual realizada
no conculca la “garantia de indemnidad” de la
trabajadora, ni supone una represalia por una
posible reclamacion de derechos de la actora.
Mas bien al contrario, con el criterio seguido
por la juzgadora lo que se conculca es el dere-
cho de la empresa a sancionar a sus emplea-
dos por causas disciplinarias, con lo cual -
situacion que en modo alguno concurre en el
presente caso-, se podria llega a la situacion
ilégica de que un empleado que ha sido reite-
radamente sancionado, nunca podria ser des-
pedido por una falta posterior, por lo que, a
su juicio, debe desestimarse la demanda y
declarase el despido procedente por las causas
objetivas invocadas por la empresa.

La censura juridica que se denuncia
no puede prosperar por las siguientes razones:

1.- Es reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional, la que viene senalando que el
indicio de trato discriminatorio o atentatorio
contra derechos fundamentales desplaza al
empresario la carga de probar causas suficien-
tes, reales y serias para calificar de razonable
la decision adoptada (SSTC 266/1993, 21/1992,
197/1990, 187/1990, 135/1990, 114/1989,
166/1988, 104/1987, 88/1995, 47/1985, 94/1984
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y 38/1981), tanto por la primacia de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas,
cuanto por la dificultad que el trabajador tiene
para acreditar la existencia de una causa de
despido discriminatoria o lesiva de otros dere-
chos fundamentales. Cierto que no basta la
mera afirmacién de la existencia de una causa
atentatoria contra derechos fundamentales,
sino que ha de probarse indiciariamente la
existencia de aquella causa (SSTC 17/2003, de
30 de enero; 207/2001, de 22 de octubre;
66/2002, de 21 de marzo; 90/1997, de 6 de
mayo; 266/1993 y 21/1992), tal como expresa-
mente disponen los arts. 96 y 179.2 de la
vigente LPL; y una vez acreditados tales indi-
cios, el empresario no tiene que demostrar el
hecho negativo -verdadera prueba diabdlica-
de que no haya movil lesivo de derechos fun-
damentales, sino tan s6lo probar que el despi-
do obedece a motivos razonables, extrafios a
todo propodsito contrario al derecho funda-
mental en cuestién (SSTC 266/1993, 135/1990
y 114/1989) y con entidad desde el punto de
vista de la medida adoptada, en el bien enten-
dido de que no cualquier motivo sirve para
justificar el despido, porque, de lo contrario, el
empresario podria muy bien encubrir un des-
pido discriminatorio bajo el pretexto de
pequenos incumplimientos contractuales. La
decision empresarial serd, asi valida, atin cuan-
do sin completar los requisitos para aplicar la
potestad sancionadora en su grado maximo, se
presenta ajena a todo mévil discriminatorio o
atentatorio de un derecho fundamental, de
manera que acreditado el indicio sobre posible
lesion de derecho fundamental, en aquellos
casos en que la trascendencia disciplinaria es
susceptible de distinta valoracion, el empresa-
rio ha de probar, tanto que su medida es razo-
nable y objetiva, como que no encubre una
conducta contraria a un derecho fundamental,
debiendo alcanzar necesariamente dicho resul-
tado probatorio, sin que baste el intentarlo
(STC 95/1993).

2.- Y en el caso presente la decision
extintiva aparece adoptada respecto de la
actora obedeciendo a lesiéon de un derecho
fundamental tal como correctamente ha apre-
ciado la Magistrada de instancia. Asi, del relato
factico y de la fundamentacion juridica de la
sentencia recurrida se desprende que con
fecha 8 de junio de 2003 la demandante fue
sancionada por comision de una presunta falta
grave, tal como se relata en el hecho probado,
contra la que la trabajadora presenté demanda
impugnando la referida sancién en fecha 12
de junio de 2003, y ello tras haberse celebrado

el correspondiente acto conciliatorio ante el
SMAC el dia 6 de junio anterior, con el resulta-
do de “sin efecto”.

En 18 de junio de 2003, a medio de
burofax recibido al dia siguiente, la empresa
comunico a la actora la decision de extinguir
su contrato de trabajo por causas objetivas, en
base a la necesidad de amortizar su puesto de
trabajo por causas de la produccion, con efec-
tos de 17 de julio siguiente. Por su parte, en
18 de julio de 2003, mediante un segundo
burofax, le comunica que reconoce la impro-
cedencia del despido, participandole que tiene
a su disposicion la indemnizacién legalmente
establecida en caso de despido por causas
objetivas, calculada a razén de 33 dias de sala-
rio por afio de servicio, afirmando que dicha
cantidad asciende a 2.531,43 euros.

3.- No ofrece duda que la decision
extintiva empresarial, producida escaso tiempo
después de la impugnacion judicial de una
sancioén, comporta un evidente indicio de que
dicha decision pudo responder a una represa-
lia frente al legitimo ejercicio de una accién
judicial por parte de la trabajadora, con des-
plazamiento a la empleadora de la carga de
probar las causas suficientes, reales y serias
para calificar de razonable la decision por ella
adoptada. Sin embargo, sobre los hechos rela-
tados en la carta de despido nada se ha acre-
ditado por la empresa tal como se desprende
del relato factico y de la fundamentacion juri-
dica de la sentencia de instancia, pues no soélo
no se ha aportado ningtn dato respecto de la
necesidad de amortizar el puesto de trabajo de
la actora por causas de la produccién, sino
que tampoco se concreta cuales son esas
supuestas causas y, ademds, el 18 de julio de
2003 se reconoce expresamente por la empre-
sa la improcedencia de su decision extintiva.
Es evidente, por tanto, que esa penuria proba-
toria unida a la proximidad temporal entre la
impugnacion de la sancion de la empresa y el
despido de la trabajadora en base a unas
supuestas causas objetivas, evidencian que la
extincion de su contrato respondié a una inde-
bida reaccion del empresario frente al ejercicio
legitimo del derecho a la accion judicial que
consagra el art. 24 de la C.E. y que, como
basico, proclama también el art. 4.2.g) del E.T.
(STC 14/1993, de 18 de enero), con vulnera-
cién por parte de la empleadora de la denomi-
nada garantia de indemnidad, lo que permite
concluir que la Magistrada de instancia calificé
de forma correcta y ajustada a derecho la deci-
sion extintiva empresarial, como constitutiva
de despido nulo con los efectos legales inhe-
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rentes a la misma (arts. 55 ET y 113 LPL). Pro-
cede, por tanto, desestimar el recurso y confir-
ma integramente el fallo impugnado.

CUARTO.- Las costas del presente
recurso han de ser impuestas a la empresa
recurrente como parte vencida, incluyéndose
en las mismas la cantidad de 300 euros en
concepto de honorarios del Letrado del actor
como parte impugnante (art. 233 LPL).

Fallamos

Que desestimando el recurso de supli-
cacion interpuesto por la demandada “T.O.,
S.L.”, contra la sentencia de fecha 12 de agosto
de 2003 dictada por el Juzgado de lo Social
n°l de A Coruna, en los presentes autos sobre
despido tramitados a instancia de la deman-
dante dona M.A.O., frente a la referida empre-
sa y siendo parte también el Ministerio Fiscal,
debemos confirmar y confirmamos dicha sen-
tencia.

Recurso ndm. 5.948/03

S.S. DESPEDIMENTO MERAMENTE
IMPROCEDENTE, NON ACREDITAN-
DOSE A EXISTENCIA DE ACOSO
MORAL OU PSICOLOXICO AO TRA-

BALLADOR.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Manuel
Dominguez Lopez

A Coruna, a veintidés de enero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim.
5.948/03 interpuesto por dofia M.L.F.P. Y
“Fundacion C.J.C.” contra la sentencia del Juz-
gado de lo Social nim. uno de Santiago.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos
se presenté demanda por dona M.L.F.P. en
reclamacion de DESPIDO siendo demandado
“Fundacion CJ.C.” y Ministerio Fiscal en su dia

se celebr6 acto de vista, habiéndose dictado
en autos nim. 432/02 sentencia con fecha 31
de julio de 2003 por el Juzgado de referencia
que estima la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia
se declaran como hechos probados los siguien-
tes: “1°).- Que la actora comenzé a prestar ser-
vicios por cuenta de la empresa demandada
“Fundacion CJ.C.”, con domicilio en ..., con
antigliedad desde el 11.05.98, con categoria
profesional de Titulada Superior, realizando
funciones de Bibliotecaria y con un salario
mensual, con inclusion de la parte proporcional
de pagas extras, de 1.400,37 euros.- 2°) Que en
el mes de abril de 2001 y con motivo de la pre-
sentacion de una denuncia contra don C.J.C.,
por plagio, en la Ciudad de Barcelona, se le
indicé por el Gerente de la Fundacion que
pusiera inmediatamente a su disposicion el
manuscrito de la novela “La Cruz de San
Andrés”, siendo buscado por la actora y varios
companeros de trabajo sin que apareciera,
encontrando la actora, dentro de un paquete
envuelto en papel de estraza, folios escritos a
maquina con anotaciones manuales en sus mar-
genes y notas en papeles sueltos sin catalogar,
dejando el paquete encima de mesa de oficina,
sin comprobar la totalidad de su contenido y
ausentandose al dia siguiente para participar en
un programa de television, para lo que se le
habia concedido el pertinente permiso. Ese dia
unas compaferas de trabajo descubrieron que
el contenido del paquete era un mecanografia-
do de la novela “La Cruz de San Andrés”, sien-
do llamada la actora al programa de television
por el Gerente de la Fundacién don T.C., para
preguntarle por el manuscrito.- 3°) Que la acto-
ra y el Sr. Gerente de la Fundacién habian teni-
do hasta entonces una relacién muy fluida,
cambiando desde entonces, reduciéndose el
ambito de actuacion de la actora a una oficina,
siendo trasladada la actora el 17.09.01 a una
sala no habilitada para visitas, sin ordenador ni
teléfono, con un bote de pegamento para ir
pegando ex libris en los libros y el 25.09.01 se
traslado a la actora a una sala anexa a la de cal-
deras, en el edificio denominado el palomar,
por tener en su parte superior un palomar, rea-
lizado sobre un proyecto de arquitectura reali-
zado en el ano 2000, encomendindosele en
exclusiva la colocacion de ex libris en gran
numero de obra pertenecientes al Legado del
Sr. G.N.- 4°) que en fecha 08.10.01, la actora
caus6 baja médica por enfermedad con el diag-
nostico de Sindrome Depresivo, causando alta
por Inspeccién Médica el 27.05.02. reincorpo-
randose a su trabajo el 28.05.02, cuya entrega
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se pospuso por la situacion de baja médica de
la actora, en la que se le indicaba su despido
son efectos desde el dia de su fecha, con base
en los siguientes hechos: En el pasado mes de
abril y siendo la Bibliotecaria encargada, se le
indico la necesidad inmediata de que pusiera a
disposicion del Gerente de la Fundacién el
manuscrito de la novela “La Cruz de San
Andrés”, que le habia sido requerido por un
Juzgado de Barcelona, como prueba testifical
en denuncia presentada contra el Presidente de
la Fundacién, Excmo. Sr. don CJ.C., en un Juz-
gado de Barcelona, indicando a pesar de ello y
durante varios dias que desconocia el paradero
de dicha obra, a pesar de la busqueda realizada
por ella misma y otro personal de la Fundacion,
siendo encontrado posteriormente y coincidien-
do con una ausencia suya, en su mesa de traba-
jo por sus compaferos lo que supone una
transgresion de la buena fe contractual y un
abuso de confianza en el desempeno de su tra-
bajo; el 31 de julio, vispera de sus vacaciones,
fue sorprendida en plena jornada laboral por el
Director de la fundacion en su puesto de traba-
jo, en animada fiesta, con risas y bailes con los
becarios de la fundacion, en vez de realizar el
trabajo encomendado; en el pasado mes de
septiembre mientras realizaba su trabajo de
transvasar fichas bibliograficas, a los nuevos
equipos informaticos, se perdieron mis de
18.000 fichas bibliograficas, que suponian tres
anos de trabajo, tanto de la bibliotecaria como
de algunos becarios, siendo requerida para que
intentara su recuperacion, negiandose rotunda-
mente a ello y alegando que no era informatica,
pese a que en su curriculum incluia una forma-
cién de 385 horas en cuatro cursos distintos de
informatica y aseguraba ser experta en doce sis-
temas y programas informaticos para la gestion
de bibliotecas, cuando posteriormente y con
ayuda de una becaria y del personal de la
empresa informdtica que instalo el programa, se
recuperaron sin mayores dificultades las men-
cionadas fichas bibliogrificas, pese a que habia
asegurado en varias ocasiones que eran irrecu-
perables, suponiendo un gasto extraordinario
para la Fundacion que superaban las 150.000
pesetas, 901,52 euros.- 5°) Que en fecha
08.10.02 la actora fue diagnosticada por su
médico de cabecera doctor O.V., de una depre-
sion reactiva secundaria a probable acoso
moral, siendo derivada de Neurologia y a la
Unidad de Salud Mental.- 6°) Que en el Servicio
de Neurologia la actora fue asistida por el
Facultativo don J.V., especialista en Neurologia
y presidente de la Asociacion Gallega contra el
acoso moral, quien diagnostico sincopes vaso-
vagales en probable relacion con situacion de

acoso psicolégico laboral.- 7°) Que en la Uni-
dad de Salud Mental fue diagnosticada por el
Facultativo don S.AR., especialista en Psiquia-
tria, de Trastorno mixto depresivo-ansioso de
tipo reactivo (CIE 10* OMS-CIE-f41.2), siendo
tratada de forma ambulatoria a base de antide-
presivos y ansioliticos y practicindose psicote-
rapia por la Psicologa adscrita a la Unidad de
Salud Mental dona Y.C.C., con realizacion de
diversos test, presentando un perfil de mujer
amante del peligro, con fortaleza fisica y psiqui-
ca, que se enfrenta a los problemas de la vida y
con aptitudes para las relaciones sociales, con
competencia e independencia de criterio, des-
cribiendo su ambiente laboral como un lugar
donde la urgencia o la presién en el trabajo
domina la actividad diaria, percibiendo un alto
grado de control o medida en los que jefes uti-
lizan las reglas y las presiones para mantener
controlados a sus empleados, teniendo una per-
cepcion de apoyo bajo en su ambiente laboral
y la sensacion de que la autonomia laboral se
encuentra por debajo de la media.- 8°) Que en
julio de 2000, la actora sufrié un accidente de
trafico, presentando politraumatismos, presen-
tando pérdida de conciencia y de memoria,
lagunas mentales, cefaleas y dificultad en el
habla, siendo tratada con gran cantidad de
analgésicos y presentando un trastorno mixto
de ansiedad, agravado con crisis de angustia.
Anteriormente fue tratada con antidepresivos
por cuestion sentimental.- 9°) Que la actora es
Licenciada en Geografia e Historia, especialida-
des arte Moderno y Contemporineo, Geografia,
Artes e Historia de Galicia y archivistita y
Bibliotecomia. Estd en posesion de certificados
de 12 certificados de cursos variados y 6 especi-
ficos en informatica, tres de ellos referidos a
gestion de Bibliotecas; habla y escribe Francés,
Catalan y Gallego y habla Portugués, domina a
nivel de usuario, hasta doce sistemas informati-
cos y aplicaciones.- 10°) Que la actora tenia
una gran relacion personal con el Gerente de la
“Fundacion CJ.C.”, Sr. C., que se rompio a raiz
de lo ocurrido en la busqueda del Manuscrito
de la Obra “La Cruz de San Andres”, llegado el
Sr. Gerente a senalarle, por escrito, la prohibi-
cion de acceder directamente a su despacho y
que todo lo que tuviera que tratar con él pasara
a través de su secretaria.- 11°) Que la actora no
ha ostentado la condicion de representante
legal o sindical de los trabajadores en el ano
inmediatamente anterior a la fecha del despi-
do.- 12°) Que en fecha 13.06.02 tuvo lugar el
preceptivo acto de conciliacion ante el Servicio
de Mediacion, Arbitraje y conciliacion de Santia-
go de Compostela, con el resultado de intenta-
do sin efecto por incomparecencia de la
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demandada.- 13°) Que la actora se encuentra
trabajando desde agosto de 2002 en otra
empresa.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucién es del tenor literal
siguiente: “FALLO: Que estimando la demanda
formulada por dona M.L.F.P. contra “Funda-
cién C.J.C.”, en cuanto a su peticién subsidia-
ria, debia declarar y declaraba la improceden-
cia del despido de la actora, condenando a la
demandada a estar y pasar por esta declara-
cién y a que opte, en término de cinco dias a
contar desde el siguiente al de la notificacion
de la sentencia, entre readmitir a la actora en
su puesto de trabajo y en las mismas condicio-
nes que tenia antes del despido, con abono de
la cantidad de 3.047,20 euros, en concepto de
salarios de tramitacion devengados hasta la
fecha en que la actora comenzo a prestar ser-
vicios para otra empresa, o abonarle la canti-
dad de 8.54244 euros, en concepto de indem-
nizacién por despido, imponiendo a la deman-
dada sancién pecuniaria en cuantia de 180,3
euros, desestimando la demanda formulada,
en cuanto a su peticion principal de declara-
cion de nulidad del despido, absolviendo a la
demandada del citado pedimento.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurren ambas partes,
actora y demandada, la sentencia de instancia
que estimd la pretension subsidiaria de la
demanda declarando la improcedencia del
despido de que habia sido objeto la actora,
solicitando ambos recurrentes la revocacion de
dicha resolucién postulando la demandante
que se declare la nulidad de la decisién patro-
nal, y pretendiendo la empleadora la declara-
cion de procedencia de la decisién extintiva
adoptada, para ello, ambos recurrentes, instan
la revision de los hechos declarados probados
al objeto de que se modifiquen, y comenzan-
do por el recurso de la actora, al amparo del
art. 191.b) LPL pretende alterar los ordinales
3°), 4°) y 8°) proponiendo que se adicione lo
siguiente al final del TERCERO: “... Dichos
traslados de dona M.L.F.P. a dependencias de
trabajo totalmente aisladas fueron ordenados
por el Gerente de la Fundacion, a los efectos
de impedir que tuviera relacion alguna con sus
compaferos y para vaciar su trabajo de las

funciones propias de Bibliotecaria y con evi-
dente dnimo de provocar que la trabajadora
abandonara su puesto de trabajo, consiguién-
dolo al provocar en la actora la existencia de
una depresion derivada de la situacion de ais-
lamiento tanto personal respecto de los com-
pafieros de trabajo como ficha en relacion al
normal desarrollo de su trabajo enmarciandose
dicha conducta en una manifestacion de acoso
moral en el trabajo”.

Para el CUARTO, propone, la adicion
al final de lo siguiente: “... no consta prueba
alguna que demuestre que la carta de despido
se hizo en la fecha 05.10.01”.

Para el OCTAVO, que se adicione:
“No obstante, dichos hechos no repercutieron
en su actividad laboral sin que estuviera dada
de baja laboral y sin que repercutiera en la
actividad laboral que le era propia”.

Por la empleadora recurrente, si bien
con cita del apartado A) del art. 189 LPL, se
insta la revision del ordinal SEGUNDO de pro-
bados, al objeto de que se substituya en el
altimo parrafo la expresion que contiene de
“... era un mecanografiado de la novela...” por
la de “... era el manuscrito original de la nove-
la...”, asi como el apellido del Gerente de la
fundacion que aparece como —C.- por “C.”

No procede ninguna de las propues-
tas de revision postuladas, ni de la actora ni de
la demandada, por cuanto, conforme a reitera-
da doctrina recaida en interpretacion del art.
191.b) y art. 194.3, ambos de la LPL, la revision
del relato judicial exige (STS de 25.03.98) los
siguientes requisitos: 1.° Fijar qué hecho o
hechos han de adicionarse, rectificarse o supri-
mirse. 2.° Citar concretamente la prueba docu-
mental o pericial que, por si sola, demuestre la
equivocacion del juzgador, de una manera
manifiesta, evidente y clara, sin necesidad de
cualquier otra argumentacioén o conjetura. 3.°
Precisar los términos en que deben quedar
redactados los hechos probados y su influencia
en la variacion del signo del pronunciamiento;
la anterior doctrina aplicada al caso de autos
determina que, los motivos de referencia no
cumplen con el segundo de los requisitos,
pues ninguno de los recurrentes sefiala docu-
mento, con eficacia probatoria y con posibili-
dad de variar el significado del fallo, de donde
derive el error imputado al Juzgador de instan-
cia, que configuré los hechos probados, con-
forme las facultades que le otorga el art. 97.2
LPL, y, atendiendo, al conjunto de prueba
practicada, por lo que no pudiendo la Sala rea-
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lizar una nueva valoraciéon conjunta del total
material probatorio obrante en los autos, ni
realizar la busqueda de los documentos que
pudieran sustentar los motivos facticos, se
impone rechazar las revisiones propuestas. A
mayor abundamiento, la parte actora, la prime-
ra de sus propuestas es claramente valorativa,
contiene conceptos juridicos predeterminantes
del fallo que se postula, por lo que no cabria
tal redaccion; en cuanto a la segunda propues-
ta, tampoco cabe pues en el relato factico solo
se acogen hechos no la ausencia de los mis-
mos, siendo al respecto reiterada la doctrina
que establece (entre otras las STS de 26 de
marzo de 1996, 26 de septiembre de 1995, 21
de junio de 1994, 21 de marzo de 1990, 21 de
diciembre de 1989, 15 de julio de 1987, 15 de
julio de 1986, 3 de junio de 1985), que no cabe
sustentar una revision factica en base a una
“presunta falta de prueba acreditativa de la ver-
sién judicial”, por lo que la adicién decae. En
cuanto a la adiciéon que se propone para el
octavo incurre en iguales defectos que los
anteriores, es valorativa y de indole negativo.

En cuanto a la propuesta de la deman-
dada, incurre en el defecto primeramente indi-
cado de no senalar documento o pericia del
que resulte el error del Juzgador de instancia,
al tiempo que es realmente intrascendente
para este litigio que el documento hallado sea
un manuscrito o una copia mecanografica, ya
que no se enjuicia dicho documento, ni su
valia o trascendencia sino la conducta imputa-
da a la actora, sobre su actuacion al hallar un
documento, sin que conste — cual pretende la
recurrente en su argumentacion al motivo -,
que la actora fuera una técnica en la obra de
don CJ.C., que le permitiera a simple vista
determinar si unos documentos son un manus-
crito original de dicho autor o no, por lo que
se rechaza la modificacion.

SEGUNDO.- En sede juridica, la parte
actora, en primer lugar denuncia la infraccion de
normas y garantias procesales que han produci-
do indefension, senalando que existe nulidad de
actuaciones, no obstante tal invocacion carece
de: a) cita del precepto procesal que la ampare;
b) cita de la norma procesal infringida y motiva-
cion de la indefension producida; ¢) suplico
coherente con tal argumentacion (reposicion de
los autos al momento de haberse cometido la
infraccion), por tanto tal motivo, no puede ser
atendido sin mayor razonamiento. En segundo
lugar, sin cita de precepto procesal que ampare
el motivo, sefala la infraccion de normas sustan-
tivas y de la jurisprudencia, citando los arts. 14 y
15 de la CE, y la jurisprudencia del TC en mate-

ria de inversion de la carga de la prueba en
materia de derechos fundamentales y de la juris-
prudencia sobre el acoso moral o psicologico,
en el trabajo, procediendo a transcribir diversas
resoluciones de esta Sala y otros TSJ sobre la
inversion de la carga de la prueba, olvidando el
recurrente que a tenor de lo establecido en el
art. 1.6 Codigo civil solo constituye Jurispruden-
cia la doctrina que, de modo reiterado, establez-
ca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la
ley, por lo que los criterios de los distintos Tribu-
nales Superiores de Justicia no alcanzan dicho
valor, al margen de la importancia que, como
precedente vinculante, conlleve para el propio
Tribunal que la haya dictado, por lo que, las ale-
gaciones que contiene han de ser analizadas
bajo el amparo el art. 191.¢) LPL, en relacién con
la denuncia que efectiia de la infraccion del art.
179.2 LPL, argumentando, en conjunto, que la
actora acredit6 la existencia de indicios raciona-
les de vulneracion de sus derechos de igualdad
en el trabajo y no discriminacién (art. 14 CE) y
del derecho a la integridad moral ( art. 15 CE),
se produce la inversion de la carga de la prueba
que conlleva la obligacién de la patronal deman-
dada de acreditar que la decision extintiva es
ajena a aquellas vulneraciones, por lo que esti-
ma, que no habiéndose desvirtuado aquellos
indicios debi6 acogerse su pretension de decla-
racion de nulidad del despido.

El motivo no puede ser atendido por
cuanto, si bien el art. 179.2 LPL establece que
“una vez constatada la concurrencia de indicios
de que se ha producido violacion de la libertad
sindical correspondera al demandado la aporta-
cion de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada de las medidas adopta-
das y de su proporcionalidad”, precepto aplica-
ble por la remisién que efectda el art. 181 LPL a
los preceptos anteriores, sin embargo, no basta
la mera alegacion de vulneracion de derechos
fundamentales para producir tal efecto, sino que
se impone al actor la carga de acreditar unos
indicios minimos y racionales de vulneracion de
tales derechos, asi, entre otras STS 07.03.97, lo
que viene a exigirse del demandante, no es la
mera alegacion formal de hechos, de los que se
deduzca la violacion, sino la acreditacion, al
menos, de indicios racionales de que la conduc-
ta imputada a la parte demandada puede ser
tachada de ilegalidad o discriminatoria, sin que
baste, al efecto indicado probatorio, la afirma-
cion de la existencia o apariencia de violacion,
debiendo entenderse que los indicios son sena-
les o acciones que manifiestan de forma inequi-
voca algo oculto, lo que es diferente al significa-
do del término ‘sospechoso’, que no es sino

Revista Galega de Dereito Social

197



SENTENCIAS_ 3782_3818

31/7/06 15:38 Page 198

DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

imaginar o aprehender algo por conjeturas fun-
dadas en apariencia (STS 25.03.98 y 23.09.96), y
del relato histérico probado, resultan los
siguientes extremos: a) que la actora mantenia
una “gran relacion personal con el gerente de la
demandada; b) Que en abril del 2001 el Gerente
dio instrucciones para que se localizara el
manuscrito de la novela “La Cruz de San
Andrés”, que fue buscado por la actora y otros
compafieros sin que apareciera; ¢) Que la actora
hallé un paquete en el fallado del edificio que
contenia folios escritos a maquina con anotacio-
nes; d) que la actora, con autorizacién, se
ausento del trabajo sin comprobar el contenido
del paquete que habia hallado, que luego fue
considerado como la novela objeto de busque-
da; e) que a partir de este momento el trato del
gerente hacia la actora fue variado, prohibién-
dole el acceso directo su despacho y que lo que
hubiese de tratar con él que lo dirigiera a través
de su secretaria; f) Que en el mes de septiembre
se perdieron 18.000 fichas bibliograficas al ser
traspasadas a los nuevos equipos informaticos;
2) que la actora en el 17 de septiembre fue tras-
ladada una sala no habilitada para recibir visitas
sin teléfono ni ordenador y el 25 de dicho mes
se la traslado a una sala anexa a la de calderas
del edificio conocido como el Palomar, enco-
mendandosele como tareas la colocacién de ex
libris en gran nimero de obras pertenecientes al
legado de G.N.; h) La actora en julio del 2000
habia sufrido un accidente de trifico con poli-
traumatismos siendo tratada con analgésicos y
presentando trastorno mixto de ansiedad, agra-
vado con crisis de angustia, anteriormente habia
sido tratada con antidepresivos por cuestion
sentimental; i) el 08.10.02 fue diagnosticada de
depresion reactiva secundaria a probable acoso
moral hincando incapacidad temporal de la que
fue dada de alta el 28.05.03 fecha en la que fue
despedida. De los anteriores hechos no se
puede colegir, en forma alguna, la existencia de
actos indiciarios que exterioricen, que la facul-
tad organizativa del empleador ha sido utilizada
en forma discriminatoria frente a la actora, vul-
nerando el derecho a la igualdad o a la integri-
dad moral de la demandante, sino que, del iter
temporal en como acaecen (primero, una negli-
gencia de la actora que se preocupa de asistir a
un concurso mas que de dejar cumplida la tarea
encomendada, después, la presunta fiesta previa
al inicio de vacaciones, y por ultimo, la pérdida
de las fichas sin que pueda recuperarlas pro si
misma), se llega a la conclusioén de que la direc-
cion patronal toma la decision de apartarla de
las tareas de responsabilidad que venia desem-
penando por considerar que existe por parte de
la actora una desatencion manifiesta de su tra-

bajo, y si bien, salvo la fiesta previa a vacacio-
nes que no consta acreditada, los hechos impu-
tados aparecen como ciertos, aunque exentos
de responsabilidad en la actora (la pérdida de
fichas) y de la gravedad que se le atribuye por
la empleadora (localizacion del manuscrito),
permiten alejar de dicha patronal la intencionali-
dad vulneradora de derechos fundamentales de
la demandante, por mas que sean inadecuados
para fundar la medida de despido, inadecuacion
que justifica la declaracion de improcedencia de
tal decision, mas no permite alcanzar la califica-
cion de nulidad, pues de dichas medidas
empresariales no puede hilarse la consecuencia
psiquidtrica que se pretende dados los antece-
dentes de tal indole que concurren en la
demandante, por ello se desestima el motivo.

TERCERO.- En cuanto a la empleadora
recurrente, esta con amparo procesal en el art.
191.0) LPL, denuncia diversas infracciones: A)
En primer lugar invoca la infraccién por no
aplicacion de los arts. 54 y 56 LET en relacion
con los arts 1.265 y 1.266 del Cédigo civil, asi
como de los arts. 359 LEC, 120.3 CE y 248
LOPJ y 97.2 LPL, argumentando que la resolu-
cion de instancia carece de fundamentacion en
lo relativo a la fijacion del relato factico y que
se limita a transcribir documentos sin senalar
si el contenido es cierto o falso, habiendo acu-
dido el juzgador de instancia a la valoracion
conjunta del total material probatorio obrante
en los autos. B) En segundo lugar la infraccion
del art. 54.2.b) LET y STS de 04.03.91, en rela-
cion con los arts. 20. LET, 7.1 y 1.258 del
Caodigo civil, asi como diversas resoluciones
de los TSJ que senala, argumentando que el
quebrantamiento de la buena fe contractual y
la confianza entre las partes, no es susceptible
de graduacion y que la conducta de la actora
quebranta la confianza patronal por lo que se
debi6 declarar procedente el despido.

En cuanto a la primera de las denuncias
no puede ser atendida, basta el examen de fun-
damento de derecho tercero de la resolucion
recurrida para constatar una prolija y extensa
argumentacion judicial, en instancia, en relacion
con el objeto del litigio, las imputaciones efec-
tuadas, las acreditadas y las no probadas, con la
consecuencia inherente en cada caso en relacion
con el resultado probatorio obtenido por la parte
demandada ahora recurrente, a quien incumbia
acreditar los hechos imputados en la carta de
despido y desvirtuar las alegaciones de la parte
actora, y asi, de los tres hechos imputados en la
carta de despido, razona el juzgador de instancia
que el segundo (fiesta) no resulta probado,
sobre este extremo la recurrente nada senala a lo
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largo de su extenso recurso por lo que se entien-
de que admite la aseveracion judicial de falta de
prueba sobre tal imputacion; en cuanto a la pér-
dida de las fichas informaticas, se admite la reali-
dad de la misma, lo que niega el juzgador de
instancia es que tal pérdida le sea imputable a la
actora, argumentando, que fue debida al cambio
de programa informdtico por lo que en la pérdi-
da no se le puede exigir responsabilidad a la
actora, y en la recuperacion (exigida por la recu-
rrente), si bien la actora goza de preparacion
informatica cualificada, tal preparacion es a nivel
de usuario de los programas informaticos y apli-
caciones, mas la recuperacion de datos extravia-
dos en un cambio de programa informatico,
parece exceder de los conocimientos exigibles a
nivel de usuario, por lo menos la parte recurren-
te, tendria que haber acreditado con la pericial
oportuna que tal recuperacion deberia ser de
conocimiento de la actora en funcioén de los titu-
los exhibidos por la misma en la materia, prueba
que no se aportd. Expuesto lo anterior solo
queda un hecho, de los imputados, acreditado y
que el juzgador de instancia valora, por tanto no
puede sostenerse la incongruencia de la resolu-
cion recurrida o la falta de fundamentacion en la
misma, al tiempo que no se observa en que se
pudo haber vulnerado los arts. 1.265 y 1.266 del
Cédigo civil sobre el consentimiento y el error
invalidante des mismo; ni aparece vulneracion
alguna sobre la estructura de la sentencia recurri-
da ni de las reglas en la valoracion de la prueba
obrante en los autos (art. 97.2 LPL), al tiempo
que tampoco se observa cual es el defecto que
se imputa en relacion con la forma de dicha
resolucion, ni en cuanto a la fundamentacion de
la misma (art. 120 CE), desestimandose este pri-
mer motivo de recurso.

En cuanto al segundo de los motivos,
infraccion de los arts. 54.2.b), y d) del Estatuto,
postulando la declaracion de procedencia del
despido, tampoco puede ser acogido dicho
motivo, por cuanto, de los tres hechos imputa-
dos en la carta de despido, uno no resulta pro-
bado (fiesta previa a vacaciones), el otro no
resulta acreditado que fuera consecuencia de un
acto realizado por la actora (pérdida de fichas) y
sin que puede calificarse como desobediencia a
las ordenes del empresario la manifestacion de
no ser capaz de recuperarlas, pues, como ya se
indico anteriormente, no ha probado la emplea-
dora que, con los titulos que invocd la actora
esta tuviera o debiera disponer de conocimien-
tos suficientes y adecuados para realizar dicha
recuperacion, sin que a ello sea obice que otra
becaria de la empresa con la ayuda de un técni-
co de la empresa instaladora del sistema infor-

matico recuperase dichos archivos, consecuen-
temente, solo una imputacion se mantiene, con-
sistente en la negligencia en el desempenio de
su trabajo, mas no toda negligencia puede ser
justificar un despido, sin que quepa calificar los
hechos de la manera que mas le convenga a la
parte recurrente, pues la negligencia no es mas
que la falta de diligencia exigible de ordinario
en la realizacion de una tarea, por tanto gradua-
ble en atencién a la mayor facilidad o dificultad
en la ejecucion, en atencion a circunstancias de
tiempo, lugar y condicién de la persona imputa-
da, siendo plenamente aplicable la teoria gra-
dualista, por ello, no constando que la actora
hubiera sido sancionada con anterioridad, no
habiéndose producido perjuicio alguno a la
empresa, siguiendo la teoria gradualista conteni-
da en STS de 28 de enero de 1984, 16 de julio y
2 de octubre de 1986 y de 5 de marzo de 1987
entre otras, segun la cual ha de darse proporcio-
nalidad y adecuacion entre el hecho imputado y
la sancién impuesta, no cabe sancionar, la falta
de diligencia de la actora -consistente, realmen-
te, en no comprobar de forma concreta y meti-
culosa el contenido de lo que habia hallado en
el desvan antes de hacer uso del permiso que
tenia concedido, habiéndose comprobado, de
forma inmediata por otros trabajadores tal
hallazgo, y visto que la urgencia de la busqueda
no impedia la ausencia de la actora, tal como se
le autorizé-, con la sancion de tal gravedad
como la de despido impuesta, y sin que pueda
transformarse una falta de diligencia en un aten-
tado a la lealtad empresarial, a la probidad o a
la confianza pues ni se le imput6 en la carta de
despido, ni existen indicios de que la actora
hubiera tomado conocimiento del contenido de
aquellos documentos y pretendiera ocultarlos, o
retrasar su hallazgo para perjudicar a su princi-
pal o con motivos espurios, por ello la declara-
cion de improcedencia se ajusta a la legalidad
vigente, desestimandose el motivo planteado.

CUARTO.- En relacién con el recurso
de la empresa ha de adicionarse dos cuestio-
nes, la primera, relativa a la unién de los docu-
mentos/pericia que se adjuntan con el recurso,
para rechazarlos en tanto en cuanto, la pericial
no cabe en esta alzada y en cuanto a los docu-
mentos que se unen ni se presentan en la debi-
da forma, esto es, peticionando su unién al
recurso, senalando la causa que justifica tal
unién y razonando el motivo por el que no
fueron aportados en la instancia siendo docu-
mentos de la parte que obraban en su poder, al
tiempo que ninguna conclusion se puede extra-
er de ellos, como no sea el juicio de intencio-
nes que la presentante extrae de tales docu-

Revista Galega de Dereito Social

199



SENTENCIAS_3782_3818 31/7/06 15:38 Page 200 $

DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

mentos y los conocimientos que atribuye a la
actora sobre el autos de los mismos para impu-
tarle una intencionalidad quebrantadora de la
buena fe que no le imput6 en la carta de despi-
do por ello se rechaza su unién a los autos; la
segunda, relativa a la sancién que se le impone
en instancia por no acudir al acto de concilia-
cion ante el SMAC, que ni siquiera se ataca en
esta alzada, para confirmarla en su integridad.

QUINTO.- De conformidad con lo dis-
puesto en el art. 202.4 LPL la desestimacion
del recurso implica la pérdida del depdsito
constituido para recurrir, manteniéndose los
aseguramientos prestados hasta hacer efectivas
las cantidades objeto de condena, y asimismo
de conformidad con el art. 233.1 de dicho
texto procesal deben imponerse las costas del
recurso a la empleadora recurrente, condenan-
dola al pago de la suma de 200 €., en concep-
to de honorarios del letrado de la parte actora
impugnante del recurso.

Por todo lo expuesto,
Fallamos

Que desestimamos los recursos de
suplicacion formulados por ambas partes
demandante y demandada contra la sentencia
dictada el 31.07.03 por el Juzgado de lo Social
N°1 de Santiago en autos N° 432-2002 seguidos
a instancia de dona M.L.F.P. contra la “Funda-
cion CJ.C.” y Ministerio Fiscal sobre despido,
resolucion que se mantiene en su integridad.

Autos n°. 11/03

MODIFICACION SUBSTANCIAL DE
CONDICIONS DE TRABALLO. DE
CARACTER COLECTIVO. MODIFICA-
CION DE XORNADA E NON DE
HORARIO.

S.S.

Ponente: Ilmo. Sr. Don J. Fernando
Lousada Arochena

A Coruna, a veintitrés de enero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En los Autos n°. 11/03, seguidos a ins-
tancia de Sindicato Nacional de CC.OO. de
Galicia contra Fundacién Centro de Transfu-
sion de Galicia (CTG), siendo el objeto del liti-
gio conflicto.

Antecedentes de hecho

UNICO.- Con fecha 14 de noviembre
de 2003 tuvo entrada en esta Sala de lo Social
demanda de Conflicto Colectivo formulada
por el Sindicato Nacional de CC.OO de Gali-
cia, contra la Fundacion Centro de Transfu-
sion de Galicia (CTG), acordandose por dili-
gencia de ordenacion requerir al representan-
te del Sindicado demandante, para que en el
plazo de 3 dias presentase el original debida-
mente firmado, lo que se verifico el dia 26.
Admitida a trdmite la demandas, se citaron a
las partes para comparecer al acto de juicio,
que tuvo lugar el dia 15 de enero del presente
ano, representando al Sindicato demandante,
el letrado don F.E.F. y a la Fundacién CTG, el
Letrado don J.G.C. Abierto el acto, la parte
actora se afirma y ratifica en su demanda; asi-
mismo, alegdé como otro motivo adicional de
nulidad, la incompetencia de quien acordé la
modificacion para acordar esa modificacion.
Por el representante de la parte demandada,
se argumenta indefension en cuanto al alegato
formulado en el acto del juicio, y sobre el
fondo de la demanda se opone, aunque reco-
nocié que entre el Comité y la empresa se
llegé a un acuerdo horario. Recibido el juicio
a prueba, por la parte actora se propuso
documental y testifical, y por la demandada,
documental, que fueron declaradas pertinen-
tes, acordandose unir la documental a las
actuaciones, previo traslado a la contraria y la
practica de la restante. En tramite de conclu-
siones, las partes insisten en sus pretensiones,
alegando la actora que su ampliacién no
supone una modificacion sustancial de la
demanda, ya que s6lo se amplia la fundamen-
tacion juridica, quedando el juicio visto para
sentencia.

En la tramitacién de este juicio se han
observado las prescripciones legales.

Hechos probados

PRIMERO.- Mediante Acuerdo entre la
Fundacién Publica Centro de Transfusion de
Galicia y el Comité de Empresa, con fecha de
14.02.01 y efectos de 01.03.01, se establecieron
las siguientes condiciones de trabajo:
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“Primero. El personal del Servicio de
Hemodonacion realizard una jornada conti-
nuada, bien en turno de manana o bien en
turno de tarde, con el siguiente horario ... Para
las unidades moviles: Jornada de manana: De
9 a 16 horas. Jornada de tarde: De 14 a 21
horas ... Por necesidades del servicio y con el
fin de conseguir una mejor adaptacion a las
disponibilidades de los donantes, la empresa,
en virtud de su poder organizativo y directivo,
queda facultada, sin limitacion alguna, a
cambiar el horario de las unidades mdoviles
para fijarlo, durante los meses de mayo a sep-
tiembre: Jornada de marniana: De 9 a 16 horas.
Jornada de tarde: De 14 a 22 horas. El exceso
que se desprende de esta jornada serd compen-
sado con descanso dentro de los tres meses
siguientes. El C1G organizard la distribucion
de dicha compensacion”.

“Tercero. La jornada ordinaria de tra-
bajo, para adecuarse a la disponibilidad de los
donantes y, atendiendo a la particularidad de
determinadas colectas, podrd ampliarse por la
empresa hasta nueve horas diarias. En este
caso el exceso de jornada sobre las siete horas
serd compensado en descansos, dentro de los
tres meses siguientes”.

“Quinto. Respecto de los conductores,
su horario en el turno de manana se iniciard
quince minutos antes, y en el turno de tarde
finalizard quince minutos antes, y en el turno
de tarde finalizard quince minutos después.
Cuando se trate de jornada tinica, la misma se
iniciard quince minutos antes y finalizard
quince minutos después. Cuando este exceso
alcance una jornada ordinaria se compensard
con descanso dentro de los tres meses siguien-
tes”.

SEGUNDO.- Con fecha 30.07.03 la
Fundacion Puablica Centro de Transfusiones de
Galicia acepto el presupuesto de limpieza inte-
gral de la empresa S., durando el contrato de
08.09.03 a 07.01.04. La empresa de limpieza
comunico a la empleadora el personal adscrito
y los horarios de trabajo.

TERCERO.- Por Nota Interna de Res-
ponsable de Hemodonacion y Aféresis al Per-
sonal de Hemodonacion y Aféresis se progra-
mo la limpieza semanal periédica de las Uni-
dades Moviles en los siguientes términos: “a)
La limpieza semanal deberd realizarse en
horario de 6:45 a 845 AM en los dias fijados
en UM-13 Santiago, UM-12 Pontevedra, UM-11
Vigo y UM-10 (Corunia). Lunes: Limpieza de
UM-10 Corutia. Martes: Limpieza de UM-13

Santiago. Miércoles: Limpieza de UM-11 Vigo.
Jueves: Limpieza de UM-12 Pontevedra. El
acceso a locales serd facilitado por un conduc-
tor de C1G, que abrird, encenderd generador
de UM y cerrard UM tras finalizar limpieza
interna. b) La limpieza semanal deberd reali-
zarse en horario de 12:45 a 14:45 AM en los
dias fijados en UM-1 Ferrol, UM-5 Vigo, UM-6
Lugo y UM-9 Orense en que podrd realizarse de
9:00 a 10:00 en los dias fijados. Lunes: Limpie-
za de UM-1 Ferrol. Martes: Limpieza de UM-7
Corunia. Jueves: Limpieza de UM-5 Vigo. Vier-
nes: Limpieza de UM-9 Orense y UM-6 Lugo. El
acceso a locales serd facilitado por personal de
cada taller (Coruna, Vigo y Orense), que abri-
rd y cerrard UM tras finalizar limpieza inter-
na. En Ferrol y Lugo serd el personal de Uni-
dad de Donantes dependiente de C1G el encar-
gado de facilitar el acceso a UM. Excepcional-
mente en colectas extraordinarias de manana,
se podra realizar limpieza de UM-7 y UM-5 en
horario de 6:45 a 8:45, (y) previamente serd
comunicado este cambio por CTG a empresa S.
(empresa de limpieza). Se comenzard con este
programa de limpieza a partir del lunes dia 15
de septiembre de 2003”.

CUARTO.- Las dos horas trabajadas de
mas como consecuencia del adelantamiento
del horario de trabajo se compensan con des-
€ansos.

QUINTO.- En las elecciones sindicales
celebradas el afo 2002 se contabilizaron en el
centro de trabajo de Santiago de Compostela
105 electores, en el centro de trabajo de Vigo
24 electores, en el centro de trabajo de A
Coruna 22 electores, en el centro de trabajo de
Pontevedra 16 electores, en el centro de traba-
jo de Ferrol 12 electores, en el centro de traba-
jo de Ourense 8 electores, y en el centro de
trabajo de Lugo 7 electores. El total asciende a
192 electores.

SEXTO.- En los Presupuestos para el
ano 2003 de la Fundacion Publica Centro de
Transfusion de Galicia se especifican 175 tra-
bajadores en plantilla en el ano 2002, de los
cuales 17 son conductores, y se prevén 186
trabajadores en plantilla para el afio 2003, de
los cuales 18 son conductores.

SEPTIMO.- En los ingresos mensuales
de las retenciones a sus trabajadores del
impuesto de la renta de las personas fisicas, la
empresa declard, en febrero de 2003, 209 per-
ceptores, en marzo de 2003, 213 perceptores,
en abril de 2003, 226 perceptores, en mayo de
2003, 220 perceptores, en junio de 2003, 226
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perceptores, en julio de 2003, 235 perceptores,
en agosto de 2003, 235 perceptores, y en sep-
tiembre de 2003, 238 perceptores.

OCTAVO.- En los boletines mensua-
les de cotizaciones sociales a la Tesoreria
General de la Seguridad Social, la empresa
declaro, en febrero de 2003, 209 trabajadores,
en marzo de 2003, 213 trabajadores, en abril
de 2003, 218 trabajadores, en mayo de 2003,
211 trabajadores, en junio de 3002, 226 traba-
jadores, en julio de 2003, 235 trabajadores, en
agosto de 2003, 235 trabajadores y en septiem-
bre de 2003, 238 trabajadores.

NOVENO.- Al momento de plantea-
miento del conflicto colectivo, los trabajadores
con categoria profesional de conductor son
diecinueve —destinados cuatro en cada unidad
movil de A Coruna y de Vigo, y dos en cada
unidad movil de Ferrol, Lugo, Ourense, Ponte-
vedra y Santiago de Compostela, habiendo
otro conductor mas con funciones propias de
trabajador correturnos-.

DECIMO.- Interpuesto procedimiento
de conflicto colectivo ante la Direccion Xeral
de Relacions Laborais de la Xunta de Galicia,
comparecieron a 11.11.03 las partes legitima-
das, alegando la empresa “(a) non se trata de
un conflito colectivo, por non alcanzar o
niimero de traballadores afectados na porcen-
taxe do 10%, tal como se establece no escrito de
promocion do conflito; polo tanto teria que tra-
tarse o tema como un conflito individual; (b) a
situacion actual pode ter un cardcter transito-
rio; (¢) tamén, con cardcter transitorio, com-
pensardnse diias horas por cada bora de tra-
ballo realizado”. No alcanzado el acuerdo, se
concluy6 el acto con el resultado sin avenen-
cia.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- 1. La demanda de conflicto
colectivo por modificacion sustancial de condi-
ciones de trabajo de caracter colectivo se sus-
tenta en la afectacion de la jornada de trabajo
establecida en un acuerdo o pacto colectivo,
y, en atencion a esa afectacion, se considera la
existencia de una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo de caracter colectivo,
que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 41.4.1 del Estatuto de los Trabajadores,
“deberd ir precedida de un periodo de consul-
tas con los representantes legales de los trabaja-
dores de duracion a inferior a quince dias”, y,
faltando las consultas en el caso de autos, se
sostiene la nulidad del acuerdo modificatorio.

Asimismo, en el acto del juicio oral, se ha ale-
gado, como otro motivo adicional de nulidad,
la incompetencia de quien acordé la modifica-
cion para acordar esa modificacion.

2. Frente a esa demanda, la empleado-
ra excepciona, con caracter de procesal, la ina-
decuacién de procedimiento, al considerar
que, si existe una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, s6lo afecta al horario,
de modo que, al no alcanzarse los umbrales
de trabajadores afectados establecidos en el
articulo 41.2.IV del Estatuto de los Trabajado-
res, la modificacion seria de caracter indivi-
dual. En todo caso y sobre el fondo, niega la
sustancialidad de la modificacién de condicio-
nes, que, a su entender, se encuentran dentro
del ambito del llamado ius variandi fuerte
—articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores-,
0, como mucho, es una movilidad funcional
—articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores-.
Por lo demais, se argumenta indefension en
cuanto al alegato, realizado en el acto del jui-
cio oral, de vicio de incompetencia.

SEGUNDO.- 1. La cuestion clave en la
solucion de las cuestiones centrales suscitadas
en este litigio es si la modificacion de condi-
ciones de trabajo afecta al horario de trabajo o
a la jornada de trabajo. Tal cuestion es trascen-
dental en la determinacion de si concurre la
sustancialidad en la modificacion de las condi-
ciones laborales. Circunstancia factica decisiva
en la valoracion del cardcter sustancial es el
sistema de compensacion de las horas adicio-
nales de trabajo realizado —dicha compensa-
cion es un dato indiscutido y que, ademas,
ratific6, a repreguntas de la empleadora, el tes-
tigo del sindicato demandante, de ahi su
declaracion como probada en el Hecho Proba-
do Cuarto-. Otras circunstancias facticas a con-
siderar son el texto del pacto sobre jornada
—Hecho Probado Primero- y el del acuerdo
modificatorio —Hecho Probado Segundo-, e
igualmente los términos de la posterior oferta
empresarial de avenencia en el procedimiento
administrativo de conflicto colectivo —Hecho
Probado Décimo-.

2. Si la modificacion es de horario, los
datos facticos derivados de la documental
obrante en las actuaciones —los presupuestos
de la empleadora, los formularios electorales,
los documentos fiscales y los boletines de coti-
zacion, aportados en el ramo de prueba de la
demandada y sustento probatorio de lo recogi-
do, respectivamente, en los Hechos Probados
Quinto, Sexto, Séptimo y Octavo-, y, ain con-
siderando el ndmero de conductores afectados
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derivados de la testifical del sindicato deman-
dante, de cuya veracidad no dudamos —susten-
to probatorio de lo recogido en el Hecho Pro-
bado Noveno-, nos sitian en una modificaciéon
que, aunque fuere sustancial, seria individual
—articulo 41.2.IV del Estatuto de los Trabajado-
res-. Pero si la modificacion es de jornada, no
juegan los umbrales establecidos estatutaria-
mente, de donde seria colectiva en cuanto
afecta a un “acuerdo o pacto colectivo” —arti-
culo 41.2.111 del referido Estatuto-.

TERCERO.- 1. Conviene aclarar, antes
de continuar las razones juridicas, que, para
alcanzar la afirmacién de que, si la modifica-
cién fuese de horario, la modificaciéon seria
individual, la Sala ha considerado, a los efec-
tos de calcular el volumen de la empresa, (1)
que se debe atender al computo a nivel de
empresa, no a nivel de centro de trabajo, en
atencion a la literalidad del articulo 41.2.1V del
Estatuto de los Trabajadores, donde se habla
de empresa, (2) que se deben considerar, no
solo los trabajadores fijos de plantilla, sino
también los temporales, que, salvo los efectos
derivados de la naturaleza de su contrato, se
equiparan a los indefinidos -articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores-, y (3) que se
debe tomar, como referente temporal, el
momento de planteamiento del conflicto
colectivo, obviando cambios posteriores de
plantilla, y, en cuanto a los anteriores, se pue-
den considerar criterios correctores en aten-
cién a promedios anuales —en términos seme-
jantes al articulo 72 del Estatuto de los Traba-
jadores-.

2. Atendiendo a estos criterios, en el
caso de autos, donde existen, en el momento
de planteamiento del conflicto colectivo, 19
trabajadores afectados de un total en la empre-
sa de 238 trabajadores —ain atendiendo al pro-
medio del ano anterior, siempre han sido mas
de 190 trabajadores-, computando trabajadores
indefinidos y temporales, no se alcanza el 10%
de trabajadores de la empresa.

CUARTO.- 1. La distincién entre jorna-
da y horario de trabajo no es, ni en términos
tedricos ni en términos practicos, ficil, y, a los
efectos de su distincion, debemos partir de lo
afirmado en la Sentencia de 26.06.98, Recurso
4.621/1997, de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, donde, con cita de doctrina anterior,
se afirma que “los conceptos de jornada, sea
diaria, mensual o anual, y de bhorario son con-
ceptos muy proximos y vinculados entre si,
pero entre ambos es la jornada la que presenta
una mayor relevancia y trascendencia, por

cuento que ella es la que determina nitida-
mente el niimero de horas que se han de traba-
Jar, dentro del lapso temporal de que se trate; el
horario es una consecuencia o derivacion de
la jornada, pues en él se precisa el tiempo
exacto en que cada dia se bha de prestar servi-
cio, teniendo siempre a la vista y como norma
a respetar la duracion de la jornada
estatuida’.

2. De este modo, las modificaciones
sustanciales de la jornada de trabajo se refie-
ren a la duracién, modificando a mas o a
menos esa duracion —aunque estd cuestion
estd, en buena medida, excluida de la aplica-
cion del articulo 41 del Estatuto de los Trabaja-
dores, a la vista de lo dispuesto en el articulo
12.4.e) del referido Estatuto-, o a la distribu-
cion de la jornada dentro del periodo de refe-
rencia, mientras la modificacion de las horas a
trabajar en el periodo de determinacion de la
jornada de trabajo —que puede ser diario,
semanal, mensual o anual de acuerdo con la
norma de regulacién de la jornada- afecta al
horario.

QUINTO.- Partiendo de los hechos
declarados probados y atendiendo a la doctri-
na recién expuesta, la Sala considera, en el
caso de autos, la existencia de una modifica-
cion de la jornada de trabajo, y ello en aten-
cién a lo siguiente:

1°. En primer lugar, porque se produ-
ce, de manera directa, una ampliaciéon de la
jornada ordinaria de trabajo en cémputo diario
de dos horas de duracion, debiéndose aclarar
que, de conformidad con lo establecido en el
pacto de empresa sobre jornada, la jornada se
regula en cémputo diario, sin poder superar
las siete horas diarias o, dentro de determina-
das circunstancias de hecho, las nueve horas
diarias, circunstancias de hecho ajenas al caso
en autos enjuiciado.

Ciertamente, este incremento de jorna-
da en computo diario no se ha acreditado
suponga —a causa del mecanismo de compen-
sacion del exceso- un incremento de jornada
en computos superiores establecidos en otras
regulaciones, pero, y en este aspecto se debe
hacer insistencia, el pacto de empresa sobre
jornada atiende al periodo de cémputo diario
en beneficio de los trabajadores, de ahi la
necesidad de tomar ese mismo periodo de
computo.

La circunstancia de producirse ese
incremento de jornada en computo diario solo
una vez cada dos semanas con relacion a cada
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uno de los trabajadores afectados pierde, justa-
mente al considerar el periodo de cémputo
diario, relevancia a efectos decisorios del con-
flicto colectivo, debiéndose anadir que, en los
supuestos de trabajadores correturnos, no
necesariamente se tratard de un solo incre-
mento de jornada en un periodo de referencia
bisemanal.

2°. En segundo lugar, porque la jorna-
da se flexibiliza en términos mas amplios a los
establecidos en el pacto de empresa sobre jor-
nada, donde solamente dentro de determina-
das circunstancias de hecho la jornada ordina-
ria de siete horas diarias se puede incrementar
a nueve horas diarias y el exceso se compensa
en los tres meses siguientes, mientras, en el
caso de autos, la flexibilizacion queda, en sus
términos concretos, a la decision empresarial.

La Nota Interna de Responsable de
Hemodonacién y Aféresis al Personal de
Hemodonacion y Aféresis no contiene alusion
alguna a la compensacion del exceso de jorna-
da en computo diario y solamente en la oferta
de la empresa en el procedimiento de conflic-
to colectivo ante la Direccion Xeral de Rela-
ciéns Laborais de la Xunta de Galicia se reco-
noce la posibilidad de una compensacion del
exceso de jornada en computo diario, aunque
no se concretan sus términos.

De este modo, los trabajadores no
intervienen —a través de la participacion de sus
representantes legales en un acuerdo con la
empresa sobre la jornada de trabajo- en la
determinacion de las condiciones de compen-
sacion del exceso de jornada en computo dia-
rio, determinacion que, a falta de mayores pre-
cisiones, se convierte en una facultad de la
empresa flexibilizadora de la jornada de traba-
jo excluida del poder negociador de los repre-
sentantes de los trabajadores.

SEXTO.- Si la modificacién afecta a la
jornada de trabajo, circunstancia esencial en el
sinalagma propio del contrato de trabajo y
condicionante de la vida total del trabajador, y
esa modificacién determina, en una parte, una
ampliacion de la jornada diaria de trabajo, vy,
en otra parte, una flexibilizacién de la jornada
excluida del poder negociador de los trabaja-
dores, debemos considerar es sustancial, y si
supone la alteracion de lo regulado en un
pacto o acuerdo colectivo, al margen de a
cuantos trabajadores afecte, es de cardcter
colectivo, de donde, en suma, es una modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo
de caracter colectivo que, habiéndose realiza-

do sin respetar las normas legales de procedi-
miento, se debe calificar de nula -articulo
138.5.11 de la LPL-.

SEPTIMO.- No se aprecia temeridad
en las partes litigantes como para imponer las
costas —segun articulo 233.2 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral-.

Fallamos

Estimando la demandada interpuesta
por el Sindicato Nacional de Comisiones Obre-
ras de Galicia contra la Fundacién Publica
Centro de Transfusiones de Galicia, se declara
la nulidad de la decision empresarial de modi-
ficacion sustancial de las condiciones de traba-
jo, con derecho de los afectados a la reposi-
cion en la situacion anterior a esa decision.

Recurso nam. 6.147/03

S.S. PROCEDENCIA DO DESPEDIMENTO
POR TRANSGRESION DA BOA FE
CONTRACTUAL, SEN QUE ESTA
MEDIDA POIDA CONSIDERARSE
DESPROPORCIONADA, DADA A
ENTIDADE DO INCUMPRIMENTO

CONTRACTUAL DO TRABALLADOR.

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

A Coruna, a veintiséis de enero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim.
6.147/03 interpuesto por don J.R.L. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. Uno
de Ferrol.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos
se presenté demanda por don J.R.L. en recla-
macién de despido siendo demandados las
empresas “S.S., S.L.” y “J., SL”L y el Fondo de
Garantia Salarial en su dia se celebré acto de
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vista, habiéndose dictado en autos num.
787/02 sentencia con fecha 2 de septiembre
de 2003 por el Juzgado de referencia que
desestimé la pretension principal de la deman-
da y la pretension subsidiaria de la demanda.

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

“PRIMERO.- El demandante don J.R.L.,
ha venido prestando servicios por cuenta y
orden de la demandada, empresa “S.S., S.L.”,
con una antigiiedad desde 07.10.99, categoria
profesional de Oficial 1° y percibiendo un
salario mensual en némina de 1.039,42 Euros
brutos 0 979,00 euros netos, incluida la prorra-
ta de pagas extras y fuera de nomina una can-
tidad variable en promedio aproximado men-
sual de 23.000 pesetas o 138,23 euros en con-
cepto de gasolina, dietas y horas extras.
SEGUNDO.- El demandante suscribié con la
empresa “S.S., S.L.”, un contrato de duracion
determinada, modalidad obra o servicio deter-
minado en fecha 05.10.99, siendo la causa de
temporalidad del mismo “La realizacion de tra-
bajos de construcciéon en obras teniendo la
misma autonomia y sustantividad propia,
dicho contrato se extinguié por finalizacion de
la obra en fecha 30 de septiembre de 2002.
TERCERO.- En fecha 30 de septiembre de 2002
el demandante suscribié recibo de finiquito,
cuya firma se reconocié en el acto del juicio
del tenor literal siguiente: Don J.R.L., con NIF:
... declara que en este momento percibe de la
empresa “S.S., S.L.” con NIF ... la cantidad de
1.458,57 euros, a su favor por los servicios
prestados en la misma hasta el dia de hoy con
la categoria de oficial 1* por los conceptos que
a continuacion se detallan: Devengos. Indem-
nizacion. Total 1.458,57 euros. Liquido a perci-
bir: 1.458,57 Euros. Con el percibo de dicha
cantidad declara hallarse completamente salda-
do vy finiquitado, por todos y cuantos deven-
gos salariales le pudieran corresponder por
razén de trabajo por cuenta de la mencionada
empresa, no teniendo mas que pedir ni recla-
mar por concepto salarial alguno, hasta el dia
de la fecha que caus6 baja de la misma, que-
dando totalmente rescindidas sus relaciones
laborales que lo unian con la empresa. Se
pone en su conocimiento el derecho que le
asiste a solicitar la presencia de un represen-
tante legal de los trabajadores en el acto de la
firma del recibo de finiquito. En ... a 30 de
septiembre de 2002. QUINTO: El demandante
suscribié en fecha 1 de octubre de 2002 con la
empresa “J., S.L.” un nuevo contrato de trabajo
de duracion determinada a tiempo completo,

modalidad obra o servicio determinado en la
cual se pacté una jornada de trabajo de 40
horas semanales de Lunes a Viernes, siendo la
causa de temporalidad del mismo “la realiza-
cion de obras en Ferrol, Calle ..., teniendo
dicha obra autonomia y sustantividad propia
dentro de la actividad de la empresa”. Asimis-
mo se pactd la duracion del contrato se exten-
dera desde 01.10.02 hasta fin de obra. SEXTO.-
En los estatutos de la sociedad “S.S., S.L.” que
se inscribio en el Registro Mercantil en fecha
28 de diciembre de 1993, constan los siguien-
tes extremos: -Capital social, se fija en la suma
de 2.000.000 de ptas. Dividido en 2.000 partici-
paciones, siendo socios de la misma el matri-
monio compuesto por don J.L.S.S. y dona
M.A.F.P., cada uno con 1.000 participaciones.
—domicilio y objeto social se establecié en la
C/ ...- A Coruna, el objeto social es promocion
y ejecucion de obras en fincas risticas y urba-
nas, en general subconstruccion, reparacion,
rehabilitacién, conservacién, mantenimiento
de trabajo de albaiileria e instalaciones rela-
cionadas con la misma fontaneria, gas, electri-
cidad y acondicionamiento térmico y acustico.
—administrador tnico don J.L.S.S. SEPTIMO.-
En los estatutos de la sociedad “J., S.L.”, que
se constituyé en fecha 18 de junio de 1996,
constan los siguientes extremos.-capital social,
se fija en la suma de 500.000 distribuidas en
500 participaciones sociales, siendo socios sus-
criptores el matrimonio formado don J.L.S.S. y
donia M.A.F.P., cada uno de los cuales cuenta
con 250 participaciones. —Domicilio y objeto
social, el domicilio se fija en la C/ ...-A Coru-
fia, la Sociedad tiene por objeto la promocion,
adquisicion, enajenacion y explotacion de fin-
cas rusticas y urbanas en forma de renta,
arriendo o de cualquier otra que permita el
ordenamiento juridico, asi como el desarrollo
de actuaciones de gestion inmobiliaria en
beneficio propio o a favor de terceros. Las
actividades enem3eradas podran ser realizadas
por la sociedad, ya directamente, ya indirecta-
mente, incluso mediante su participacién en
obras sociedades de objeto idéntico o andlogo.
—Administrador tnico: Don J.L.S.S. NOVENO.-
La empresa “J., S.L.” en fecha 9 de diciembre
de 2002 entrego6 al actor carta de despido del
tenor literal siguiente: “Procedemos a ratificar
el despido que de forma verbal le fue comuni-
cado por la direccién de esta empresa el pasa-
do dia 5 de diciembre del afio en curso, con
efectos desde ese mismo dia, imputindole los
siguientes incumplimientos contractuales gra-
ves y culpables: transgresion de la buena fe
contractual por trabajar por cuenta propia o
ajena en la misma actividad que desarrolla esta
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empresa, con la cual tiene Vd. suscrito contra-
to de trabajo y utilizando, ademads, los medios
materiales de trabajo que esta empresa le ha
facilitado para desempenar las tareas propias
de su puesto de trabajo en la misma (ropa de
faena en la que esta impreso el logotipo de
una de nuestras empresas), lo que puede
inducir a error y hacer pensar que el trabajo
que Vd. estaba realizando era por cuenta de
dicha empresa cuando no era asi. Los hechos
que ocasionan este despido han tenido lugar
los dia 23 y 30 de noviembre de 2002 en jor-
nada de manana y de su comision tiene esta
empresa pruebas fehacientes. Los anteriores
hechos constituyen el incumplimiento contrac-
tual grave y culpable que define el articulo
54.2 d) del Estatuto de los Trabajadores. Esta
medida serd ejecutiva en la fecha sefnalada,
por no ser Vd. ni representante legal de los
trabajadores ni delegado sindical, no constarle
a esta empresa su afiliacion sindical; y todo
ello sin perjuicio del ejercicio de las acciones
que le correspondan de conformidad con lo
establecido en el art. 59.3 del estatuto de los
trabajadores. Significindole que tiene a su dis-
posicion en las oficinas de esta empresa, la
liquidacion de haberes correspondiente, asi
como la documentacién pertinente”. DECI-
MO.- Los dias 22 y 30 de Noviembre de 2002,
el demandante junto con los también trabaja-
dores M.F.M. y J.M.M., prestaron servicios de
construccion en la obra Chalet particular en
construccién para don J.C., en el término
municipal de Ares, con ropa de trabajo de
“S.S., S.L.” y empleando caballetes, taladros y
material de construccion de “J., S.L.”, perci-
biendo por dicho trabajo, que se realizé en
sabados la suma de 100 euros por cada Siba-
do trabajado, sin recibo de salarios y en dinero
negro. UNDECIMO.- El demandante y el traba-
jador don J.M.M. empezaron a trabajar en
fecha 13.02.02 para la empresa “N., S.L.”
DUODECIMO.- El demandante no ostenta ni
ha ostentado la condicién de representante
legal de los trabajadores. DECIMOTERCERO.-
Las empresas demandadas se dedican a la acti-
vidad de Construccion y se rigen por el Con-
venio Provincial del Sector de la Provincia de
la Coruna. DECIMOCUARTO.- En fecha 10 de
diciembre de 2002 se presenté ante el SMAC
papeleta de conciliacion previa, que se cele-
bré en fecha 20 de diciembre de 2002, con el
resultado de intentada sin efecto, en la cual se
hizo constar lo siguiente: “Abierto el acto la
parte demandante se ratifica en su demanda.
La empresa demandada “S.S., S.L.” manifiesta
que esta empresa niega en absoluto los
hechos que se le atribuyen, puesto que en la

actualidad la demandante no tiene ninguna
vinculacién laboral con esta empresa puesto
que la misma finalizé por fin de contrato en
fecha 30.09.02 y fue debidamente liquidada y
finiquitada. La demandada “J., S.L.” manifiesta
que es cierto que esta empresa despidié al
actor verbalmente en fecha 05.12.02, poniendo
también verbalmente en su conocimiento los
hechos en que se basaban tal decisién empre-
sarial, significindole que le remitirfa la corres-
pondiente carta de despido, lo que se llevé a
efectos por carta de fecha 09.12.02 que le fue
remitida por Burofax en fecha 10.12.02, carta
que se ratifica en este acto y se ofrece al
demandante la cantidad correspondiente
devengados de 5 dias de diciembre liquida-
cién, saldo y finiquito por importe total liqui-
do de 269,93 euros. El demandante en replica
manifiesta que no estd de acuerdo con el ofre-
cimiento econémico de la liquidaciéon que se
efectda, toda vez que estamos ante un despido
nulo o improcedente ademds en la cantidad
ofrecida no figura el dinero negro”.

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

“FALLO: 1.- Que debo desestimar y
desestimo la pretension principal de la parte
actora de declaracion de nulidad de despido
efectuado en fecha 09.12.02, al no haberse
acreditado causa de discriminacion ni represa-
lia de clase alguna en la decision extintiva
empresarial. 2.- Que, con confirmacion de la
decision extintiva empresarial de fecha
09.12.02 y con desestimacion de la pretension
subsidiaria en la demanda deducida por don
J.R.L, contra las empresas “S.S., S.L.” y “J., S.L.”
y FOGASA, en reclamacion sobre despido,
debo declarar y declaro que la decision extin-
tiva empresarial de fecha 09.12.02 constituye
un despido que debe ser calificado como pro-
cedente, absolviendo a todos los demandados
de la pretension formulada en su contra en el
escrito rector de los autos”.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre el demandante en
solicitud de que con revocacion de la senten-
cia de instancia, que declara procedente el
despido adoptado el 09.12.02, se estime la
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demanda declarando la nulidad o subsidiaria-
mente la improcedencia del despido efectuado
con sus correspondientes consecuencias. A
estos efectos y al amparo del art. 191.b) y ©)
LPL interesa la revision de los HP 1°, 2°, 3° y
10° (motivos 1° al 4°) y denuncia la infraccion
del art. 26.1 del ET (motivo 5°) y (motivo 6°)
del art. 24 y 14 CE en relacion con el art. 55.5
E.T., o subsidiariamente de los arts. 21.1 y 54.d
del ET.

SEGUNDO.- Interesa el recurrente se
revise el HP 1° en cuanto a la antigiiedad, de
modo que ésta sea no desde el 07.10.99 sino
desde el 05.10.99, y el salario, de modo que
—por congruencia- se declare el Gltimo percibido
sefialado en demanda de liquido de 1.004,55
Euros, si bien dice que el salario liquido percibi-
do en noviembre de 2002 fue de “ndmina
905,02 + tiket 192,97 = 1.097,99 euros”, conse-
cuencia de que percibié por némina 979-
(8,80+65) y por ticket 253,07 € - 10.000 pesetas
para gasolina, 60,10 € = 192,97 €.

Al respecto, procede lo siguiente:

A) Es oportuno rectificar como se pide
la fecha de la antigiedad en la empresa, que
no es desde 07.10.99 sino desde el 05.10.99.
Aparte de que lo dice la propia sentencia en
su Fundamento Juridico 2° (si bien en otro
lugar del mismo se vuelve a equivocar en la
fecha), lo justifica la documental invocada al
efecto obrante a los folios 28 (contrato de tra-
bajo), 35 (vida laboral), 41, 43 y otros (n6émi-
nas).

Y B) en lo que atane a la revision del
salario, con el contexto de la prueba docu-
mental de los folios 36 a 59, la parte alega en
concreto las cuantias percibidas por el deman-
dante en el mes anterior a su despido,
noviembre de 2002, reflejadas en el “ticket”
del folio 36 y la némina del folio 37, de lo que
concluye el salario percibido en tal mes y soli-
cita su reflejo en HP como anteriormente se
dejo dicho, si bien aceptando como salario
liquido el expresado en demanda (1.004,55 €).

Referida documental lo que acredita
es que el trabajador percibié en el mes ante-
rior a ser despedido, noviembre de 2002, en
noémina el salario total mes liquido de 979
euros, como se dice en el motivo revisor y ya
se declara en el HP 1° de instancia junto a un
bruto de 1.039,42 €, constando asimismo en la
noémina citada -y como también se senala en
el texto revisor- que de tal montante 8,80 y 65
euros correspondian a “des. her.” y “plus Tra”,
que caso de descuento de aquel total darfan el

salario mes liquido que también dice el texto
revisor de 905,02. Y fuera de némina, lo que
acredita el “ticket” del folio 36 es que el actor
también percibié en noviembre de 2002 la
suma de 253,07 euros que asimismo se dice en
el texto revisor, pero no se acreditan cierta-
mente los conceptos concretos a que obedeci-
an, solo figurando en el ticket y escrito con
boligrafo al lado de la suma de 10,000 la pala-
bra “gasolina” y que como tal descuenta el
recurrente. Por consiguiente, valorando tam-
bién la dificultad intrinseca concurrente acerca
del salario (incluso en la demanda se fij6 un
salario distinto al ahora argumentado por la
parte), como la integra documental que se
invoca en el motivo no justifica fehaciente-
mente y como resulta exigible en suplicacion
error en el imparcial criterio judicial de instan-
cia cuando, valorando toda la prueba practica-
da en el proceso, declara en el HP 1° y aparte
del salario mensual en némina, el que el actor
percibia fuera de némina en concepto de
gasolina, dietas y horas extras “una cantidad
variable en promedio aproximado mensual de
23.000 ptas o 138,23 € ...” (equivalencia
correcta y a la que hay que estar aunque
luego en el Fto. J. 2° se aluda erréneamente a
162,89 €), procede mantener esta declaracion
probada y admitiendo la revision interesada en
lo oportuno, declarar también que el deman-
dante percibié en noviembre de 2002 el sala-
rio mes en némina que se dejo expresado y
fuera de némina la cantidad antes dicha y en
la concreta forma que se dej6é anteriormente
consignada; hecho a adicionar éste que siendo
objeto de peticion, resulta cualitativamente dis-
tinto del declarado en la instancia de lo perci-
bido fuera de némina en promedio mensual
... y que ha de ser valorado en sus consecuen-
cias en su caso y en su momento en términos
juridico-laborales. El promedio aproximado
mensual al que acude el juzgador viene expli-
cado a partir de su valoracién probatoria, de
que las cantidades percibidas fuera de némina
eran distintas, los tickets no especificaban con-
ceptos y no se hizo posible diferenciar que
cantidades correspondian a dietas, horas
extras..., siendo sustancial en tales casos el
imparcial criterio judicial fundado en sus facul-
tades legales en orden a valorar alegaciones y
prueba y cuyo criterio a la hora de fijar el
hecho no cabe variar en este recurso extraor-
dinario.

TERCERO.- Interesa la parte recurrente
se revise el HP 2° de modo que pase a decla-
rar lo siguiente: “O demandante suscribiu coa
empresa “S.S., S.L.” un contrato de duracion
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determinada, modalidade Obra ou servizo
determinado en data 05.10.99, sinalandose no
mesmo como centro de traballo a obra ubica-
da na estrada ... Naron (folios 27 e manifesta-
mente o 28), posteriormente ambas partes
notifican ao INEM a modificacion do Centro
de Traballo, que pasa a ser na rda ... de Ferrol
(folio 30), rexistro de Entrada no INEM de
10.11.99; variando de novo o centro de traba-
llo ao Poligono ... en Naron (folio 31), rexistro
de Entrada no INEM o 18.12.01. Este inicial
contrato datado o 05.10.99, dase por extingui-
do 0 30.09.02 por fin de obra” (Segtn o certifi-
cado de empresa obrante ao folio 32)”.

En puridad, nada trascendente encie-
rra el texto revisor respecto del HP 2° de ins-
tancia, que declara que el actor suscribié con
“S.S., S.L.” contrato de obra determinada en
05.10.99 y su causa, asi como que se extinguio
por fin de la obra en 30.09.02. A partir de ello,
incorporando el texto revisor la documental en
que se funda la revisién, procede acoger el
motivo exclusivamente para adicionar al HP
de instancia lo siguiente que fehacientemente
acredita la documental invocada: que en el
contrato se sefialaba como centro de trabajo la
obra sita en Estrada ... Nardn, acreditandolo el
contrato mismo (F. 27 y 28); que posterior-
mente las partes notificaron al INEM que el
centro de trabajo pasaba a ser en calle ... de
Ferrol, en 10.11.99 (documental folio 30), y
luego (documental folio 31) en Poligono ... en
Nar6n, en 18.12.01.

En estos términos se admite la revision
interesada.

CUARTO.- Solicita asimismo la parte
se anada al final del HP 3° lo siguiente: “Este
recibo de finiquito es distinto al previsto en el
Convenio colectivo (art. 44 y Anexo II del
mismo, con plenos efectos liberatorios (F. 69 y
75), careciendo ademds de sello y firma de la
organizacion empresarial correspondiente”.

No se admite la adiciéon. A partir de
que el HP 3° de instancia ya declara que en
30.09.02 el demandante suscribié recibo de
finiquito, “cuya firma se reconoci6 en el acto
de juicio”, y transcribe su contenido, el texto
que se pretende anadir es puramente conclusi-
vo-argumentativo y propio del examen del
derecho aplicado, no factico, hasta el punto de
que tampoco se alega otra documental que el
propio Convenio colectivo. Por encima, en el
Fundamento Juridico 2° de la sentencia de ins-
tancia se argumenta que el tal finiquito “no
surte efecto sobre la cadena contractual...”.

En suma, al margen de la cuestion
juridica que pueda suscitarse en el contexto
del art. 191.c¢) LPL, la revision interesada no
procede.

QUINTO.- Por dltimo, interesa el
demandante la revision del HP 10° con el fin
de que en él se rectifique la fecha senalada del
dia “22” por la del dia “23” y se suprima la
expresion “material de construccion”.

La sustitucion del dia 22 por el 23 es
oportuna, pues lo admite la empresa en la
impugnacion y se deduce el error en el dia de
la carta de despido y del Fto. J. 5° de la sen-
tencia de instancia.

Por el contrario, no procede la supre-
sion que se dejo dicha. Se alega al efecto la
carta de despido (folio 26), que no es prueba
que ampare la supresion factica interesada, e
incluso en términos juridicos de imputacion
disciplinaria, que es la verdadera dimension
del motivo y no tanto factica, aparte de a la
postre intrascendente dado lo imputado, la
carta habla de un amplio-practicamente omni-
comprensivo- “medios materiales de traba-
jo...”. También se alude a la testifical y confe-
sion practicadas en juicio, que no es prueba
apta para revisar HP conforme al art. 191.b) y
194 LPL y cuya valoracién corresponde al
imparcial criterio judicial en funcién de la
inmediacion. A partir de todo ello y sin perjui-
cio de lo que en términos de examen del
derecho se considere y concluya al respecto
de la imputacién disciplinaria, debe mantener-
se la valoracion judicial que de alegacion y
pruebas se ha hecho, plasmindola en los
HDP, considerando que al juez de instancia
corresponde apreciar los elementos de convic-
cién —concepto mis amplio que el de medios
de prueba, al incluir también la conducta de
las partes en el proceso: SSTCT 04.04.75 Ar.
1.660, 05.10.77 Ar. 4.607, y STS 12.06.75 Ar.
2.709-, para establecer la verdad procesal
intentando su maxima aproximacién a la ver-
dad real, valorando, en conciencia y seguin las
reglas de la sana critica (STC 17.10.94 Ar. 272),
la prueba practicada en autos conforme a las
amplias facultades que a tal fin le otorgan la
LEC, asi como el art. 97.2 LPL. Y esta atribu-
cion de la competencia valorativa al Magistra-
do a quo es precisamente la que determina
que el Tribunal Superior ha de limitarse nor-
malmente a efectuar un mero control de la
legalidad de la sentencia y sélo excepcional-
mente pueda revisar sus conclusiones de
hecho, precisamente para cuando de algin
documento o pericia (art. 191.b) y 194 LPL)
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obrante en autos e invocado por el recurrente
pongan de manifiesto de manera incuestiona-
ble el error del Juez «a quo».

SEXTO.- Al amparo del art. 191.C LPL
denuncia el demandante la infraccién del art.
26.1 ET realmente para insistir que su salario
legal es el que dejo expuesto al hilo de intere-
sar la revision del HP 1°, estando vinculada la
cuestién del salario con la infraccién que
denuncia en el siguiente motivo ya en funcion
de solicitar la declaracion de despido como
nulo o improcedente, en cuyo caso también
seria preciso considerar definitivamente el sala-
rio a los efectos de las consecuencias de tal
declaracion. El interés de la parte existente en
la infraccion que del art. 26.1 ET sefiala estd en
principio satisfecho con la revision factica que
al efecto se operd en el HP 1° y con la recon-
duccion de la cuestion juridica que subyace en
términos del motivo siguiente y del salario
regulador caso de concluir que el despido del
demandante es nulo o improcedente al resultar
consecuencial a esta declaracion, con la argu-
mentacion afadida en todo caso y en términos
de art. 26.1 ET de que aunque la retribucion se
perciba fuera de némina, sin cotizar... la acre-
ditada debe ser considerada; otra cosa es la
naturaleza salarial o extrasalarial no computa-
ble a los presentes efectos de las percepciones,
constando en el caso de autos que lo percibido
por el actor fuera de némina no eran cantida-
des iguales y no aparecen cuantitativamente
concretados y explicitados del modo debido
los conceptos de las mismas, tampoco en el
mes de noviembre de 2002.

Con este contexto, lo oportuno es
examinar la infraccién que de los arts. 24 y 14
CE en relacion con el art. 55.5 ET se denuncia
para sostener la existencia de un despido nulo
por alegar que el despido es una accién de
represalia (por la demanda de que se le abo-
nase el salario de modo legal) y discriminato-
rio (porque a M.F.M. no se le despidi6 a pesar
de su misma participacion en los hechos); o la
del art. 21.1 y 54.d ET para reclamar en todo
caso la improcedencia del despido alegando
ser “la medida sancionadora adoptada despro-
porcionada”.

SEPTIMO.- De conformidad con los
HDP, el demandante, que prestd servicios pri-
mero para la empresa “S.S., S.L.” y luego para
“J., S.L.” (dedicadas a construcciéon) como sefa-
lan los HDP 1° a 7°, subyaciendo una relacion
laboral indefinida y un grupo empresarial entre
ambas como dejo establecido la sentencia
recurrida en su Fto. J. 2°, fue despedido —reite-

rando- ratificando de manera oportuna deci-
sion verbal previa (también en el SMAC)-
mediante carta de “J., S.L.” de fecha 09.12.02 e
imputdndole —HP 9°- trabajar los dias 23 y
30.11.02 en jornada de manana por su cuenta
en la misma actividad que desarrollaba la
empresa “y utilizando, ademas, los medios
materiales de trabajo que esta empresa le ha
facilitado para desempenar las tareas propias
de su puesto de trabajo en la misma...”. Y
efectivamente, conforme al HDP 10* en estos
dias dichos el demandante “junto con los tam-
bién trabajadores M.F.M. y J.M.M., prestaron
servicios de construccion en la obra Chalet par-
ticular en construccion para don J.C., en el tér-
mino municipal de Ares, con ropa de trabajo
de “S.S., S.L.” y empleando caballetes, taladros
y material de construccion de “J., S.L.”, perci-
biendo por dicho trabajo, que se realizé en
sabados la suma de 100 euros por cada Sibado
trabajado, sin recibo de salarios y en dinero
negro”. Asimismo consta en el Fundamento
Juridico 5° de la sentencia recurrida (aunque
en lugar inadecuado, con su correspondiente
valor legal fictico) que para realizar los traba-
jos dichos no se contaba con autorizacion de la
empresa demandada ni se enteré a ésta de
ello; y que el trabajador de “J., S.L.” antes men-
cionado M.F.M. “puso en conocimiento de la
empresa la situacion de concurrencia desleal
de él mismo y de su compafiero, comprome-
tiéndose con esta a no prestar servicios los
siabados y cesando en su actividad concurrente
de inmediato”, mientras que el trabajador J.M.
pidio la baja voluntaria en “J., S.L.”

Se deriva de todo ello el rechazo de la
infraccion normativa que se examina; de las
alegaciones de que el despido fue una accion
de represalia, por la demanda de que se abo-
nara al actor el salario de modo legal —derecho
a la indemnidad-, y también discriminatorio, al
no haber sido despedido el testigo M.F.M.
“que tiene idéntica participacion en los hechos
que el demandante”.

OCTAVO.- Como ha venido recogien-
do este Tribunal en diversas ocasiones, es doc-
trina del T.Co que el indicio de trato discrimi-
natorio o atentatorio contra derechos funda-
mentales desplaza al empresario la carga de
probar causas suficientes, reales y serias para
calificar de razonable la decision adoptada
(SSTC 266/1993, 21/1992, 197/1990, 187/1990,
135/1990, 114/1989, 166/1988, 104/1987,
88/1985, 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 exis-

Revista Galega de Dereito Social

209



SENTENCIAS_ 3782_3818

31/7/06 15:38 Page 210

DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

tencia de una causa de despido discriminatoria
o lesiva de otros derechos fundamentales. Cier-
to que no basta la mera afirmacion de la exis-
tencia de una causa atentatoria contra derechos
fundamentales, sino que ha de probarse indi-
ciariamente la existencia de aquella causa
(SSTC 266/1993 y 21/1992), tal como expresa-
mente disponen los arts 96 y 179.2 de la vigen-
te LPL; y una vez acreditados tales indicios, el
empresario no tiene que demostrar el hecho
negativo —verdadera prueba diabdlica- de que
no haya movil lesivo de derechos fundamenta-
les, sino tan solo probar que el despido obede-
ce a motivos razonables, extrafios a todo pro-
posito contrario al derecho fundamental en
cuestion (SSTC 266/1993, 135/1990 y 114/1989)
y con entidad desde el punto de vista de la
medida adoptada, en el bien entendido de que
no cualquier motivo sirve para justificar el des-
pido, porque, de lo contrario, el empresario
podria muy bien cubrir un despido discrimina-
torio bajo el pretexto de pequenos incumpli-
mientos contractuales. La decision empresarial
serd, asi, valida, ain cuando sin completar los
requisitos para aplicar la potestad sancionadora
en su grado miximo, se presenta ajena a todo
movil discriminatorio o atentatorio de un dere-
cho fundamental.

En concreto, se produce vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva cuando
la causa del despido es la represalia contra la
persona que lleva a cabo el ejercicio de una
accion judicial (TCo 140/99, 168/99). La S.TCo
199/2000 remitiéndose a la S.TCo 140/99, dice
que el derecho a la tutela judicial efectiva no
solo se satisface mediante la actuaciéon de los
jueces y Tribunales “sino también a través de la
garantia de indemnidad, que significa que del
ejercicio de la accion judicial o de los actos pre-
paratorios o previos a €sta no pueden seguirse
consecuencias perjudiciales en el ambito de las
relaciones publicas o privadas... En el ambito
de las relaciones laborales, la garantia de
indemnidad se traduce en la imposibilidad de
adoptar medidas de represalia derivadas de las
actuaciones del trabajador encaminadas a obte-
ner la tutela de sus derechos (SS.TCo 7/93,
14/93, 54/95.....)". Y citando S TCo 7/93, afirma
que “...si la causa del despido hubiera sido real-
mente una reaccion... por el hecho de haber
ejercitado una accién judicial... la calificacion
de tal sancion seria la de radicalmente nula...”.
Incluso en relacion a los términos de una ejecu-
toria dice esta sentencia que “ante eventuales
supuestos de comportamiento fraudulento o
impeditivo de la eficacia de una resolucién judi-
cial firme, el organo judicial “viene obligado

por imperativo del art. 24.1 CE a adoptar las
oportunas medidas de reaccion, en orden a
asegurar la efectividad del derecho a la tutela
judicial (SSTC 125/87...)".

NOVENO.- En autos no hay indicio
valorable alguno de la existencia de moévil dis-
criminatorio en la decisién extintiva empresa-
rial de 09.12.02. Por un lado, el demandante
—como se dice en el FJ. 3° de la sentencia
recurrida- percibia los conceptos retributivos
de dietas, gasolina... fuera de némina del
mismo modo que sus compafieros de trabajo,
sin que se acreditase denuncia escrita ante la
empresa o ante la autoridad laboral ni accién
entablada al respecto, no expresando los HDP
una postura del actor valorable ciertamente a
los efectos de que se trata (incluso en el Ft. J.
3° de la sentencia recurrida se alude a una
tacita asuncion de la situacién). De otro, la
empresa despide sin relacion alguna con refe-
rida situacion retributivo —salarial, haciéndolo
por motivos disciplinarios netos y acreditados
y concurriendo, como luego definitivamente
se dira, justa causa de despido, la prevista en
el art. 54.2.d E.T.

En definitiva, ninguna “represalia” sub-
yace en la decision empresarial de despedir ni
con ella resulté afectada la garantia de indem-
nidad que se dejo anteriormente comentada.

Tampoco existe la discriminacion ale-
gada. Aparte de lo ya dicho y de que en la
demanda —hecho 3°- solo se aducia el caracter
“represivo” del despido por reclamar el abono
del salario en némina, ratificada en el acto de
juicio (F. 228 y ss.), en materia de igualdad es
doctrina constitucional —en especial STC
76/90- que no toda desigualdad de trato supo-
ne una infraccién del art. 14 CE, sino que
dicha infraccién la produce solo aquella desi-
gualdad que introduce una diferencia entre
situaciones que pueden considerarse iguales y
que carece de una justificacion objetiva y razo-
nable... En el caso resulta que si bien los dias
23 y 30.11.02 trabajaban por su cuenta y con
medios de la empresa no solo el actor y otro
que luego ces6 voluntariamente en la deman-
dada, sino también M.F.M. y éste no fue des-
pedido de la empresa, resulta que referido tra-
bajador, aparte los factores personales y labo-
rales propios e insitos en su relacién con la
empresa y por esta también considerados,
puso en conocimiento de la demandada la
situacion de concurrencia, se comprometio
con esta a no prestar servicios los sibados y
ces6 de inmediato en su actividad concurren-
te; conducta propia para con la empresa que
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no comunicable al demandante —del que en
este sentido nada se declara-, propicia factores
diferenciales ciertos respecto del actor y pone
de relieve que la diversa decision empresarial
no obedecié a consideraciones discriminato-
rias de clase alguna, sino valorativas de actitu-
des y actuaciones diferentes que en todo caso
suponen suficiente justificacion —en términos
de art. 14 CE- a la misma.

DECIMO - Finalmente, tampoco resulta
admisible la alegacion de improcedencia del
despido, aduciéndose al efecto que se trata de
una medida sancionadora “desproporciona-
da...” y la infraccion de los arts. 21.1 y 54.d ET.

La conducta probada del actor (HDP
10° y Ft. J. 5° de la sentencia recurrida) no solo
ha sido trabajar retribuidamente para si los dias
23 y 30.11.02 en la construccion de un chalet
de un particular, sino también hacerlo emplean-
do medios materiales de trabajo de la empresa
“J., S.L” y de “S.S., S.L.”, dedicadas a la cons-
truccion, tanto ropa de trabajo como caballetes,
taladros..., todo ello sin conocimiento ni autori-
zacion de ambas empresas. Y esta conducta
—también aunque no se considere el empleo de
“material de construcciéon” en sentido estricto
propio (si bien la carta de despido contiene
una amplia imputacién al respecto), pues se
empled ropa de trabajo, caballetes...-, como
asimismo califica el Juzgador de instancia en el
Ft. Juridico 5° de la sentencia recurrida, consti-
tuye una transgresion de la buena fe contrac-
tual y un incumplimiento grave y culpable de
las obligaciones laborales. No es ya la concu-
rrencia con la actividad de las empresas deman-
dadas (acerca de lo cual argumenta y razona la
sentencia recurrida), sino la utilizacion indebida
al efecto de los medios de trabajo de estas
empresas, lo que incluia la ropa de trabajo, con
todo lo que ello implica. Esta integral conducta,
imputada en la carta del despido cuya decision
se impugna en el proceso y declarada probada
en la instancia, explicita la infraccion manifiesta
por parte del trabajador demandante de debe-
res contractuales-laborales de signo esencial y
revestidos de la gravedad y culpabilidad pro-
pias del art. 54.2.d) del ET. La sentencia recurri-
da justifica la procedencia del despido también
en una transgresion de la buena fe contractual
(que imputaba expresamente la empresa para
el despido); nitidamente producida cuando el
trabajador, ademds, utiliza sin conocimiento ni
autorizacion ropa de trabajo e instrumental de
la empresa para realizar para si trabajos retribui-
dos, como asi se declara probado. El Juzgador
de instancia también se hace eco a estos efec-
tos de diversa doctrina jurisprudencial, senalan-

do en concreto a través de la STSJ. Madrid de
25.04.02 que la conducta del trabajador de usar
material de la empresa indebidamente abusan-
do de la confianza depositada en el, justifica el
despido al confundir lo ajeno con lo propio,
disponiendo de medios al margen de su finali-
dad... Concurre, pues, la causa de despido
imputada, incardinable en el art. 54.2.d) ET, no
siendo acogibles las argumentaciones del recur-
so al efecto.

Por consiguiente, resulta inviable la pre-
tension del demandante de declarar el despido
nulo o improcendente seglin en concreto intere-
sa y, por ello, sin necesidad de otro andlisis o
examen, procede rechazar el recurso interpues-
to y confirmar la sentencia de instancia, siendo
procedente el despido y llevando consigo los
efectos previstos en el art. 55.4 y 7 del ET.

Fallamos

Que desestimando el recurso de Supli-
cacion interpuesto por don J.R.L. contra la sen-
tencia dictada por el Juzgado de lo social n°1
de Ferrol de fecha 02.09.03 en autos n°787/02
seguidos a instancias del recurrente frente a
las empresas “J., S.L.”, “S.S., S.L.” y el FOGASA,
confirmamos la sentencia recurrida.

Recurso num. 6.227/03

NATUREZA INDEMNIZATORIA DOS
SALARIOS DE TRAMITACION, PARA
OS EFECTOS DE RESPONSABILIDA-
DES POR CONTRATAS E SUBCON-
TRATAS.

S.S.

Ponente: Ilma. Sra. Donia Rosa Rodri-
guez Rodriguez

A Corufa, a veintiséis de enero de dos

mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion nim.
6.227/03 interpuesto por Cruz Roja Espafiola y
el demandante contra la sentencia del Juzgado
de lo Social nim. Cuatro de A Coruna.
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Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos
se presentd demanda por don M.B.V. en recla-
macién de despido siendo demandado Cruz
Roja Espanola y SASEMAR en su dia se celebr6
acto de vista, habiéndose dictado en autos
nim. 91/03 sentencia con fecha siete de julio
de dos mil tres por el Juzgado de referencia
que estim6 la demanda.

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

“Primero.- Que el demandante don
M.B.V. vino prestando sus servicios para la
demandada Cruz Roja Espanola con antigiiedad
de 11.04.95, con la categoria profesional de
patrén, percibiendo un salario mensual de
994,02 euros mensuales con inclusion del pro-
rrateo de pagas extraordinarias. Segundo.- Que
el actor suscribié con la demandada Cruz Roja
diversos contratos de duracion determinada
para obra o servicio determinado, como conse-
cuencia de los convenios de cooperacion ini-
cialmente establecidos en el Ministerio de
Transportes, Turismo y Comunicaciones, y pos-
teriormente, con la Sociedad Estatal de Salva-
mento Maritimo (SASEMAR) como entidad de
derecho publico adscrita al Ministerio de Obras
Publicas, Transportes, y Medio Ambiente a
quién se adscribieron los medios materiales de
la Direccion General de la Marina Mercante, y
en virtud de los cuales Cruz Roja Espanola se
comprometia a prestar en los términos previstos
en aquellos el servicio de salvamento maritimo.
Siendo el primero que se afirma desde el
11.04.95 como contrato de duracién determina-
da para obra o servicio determinado suscrito
entre las partes el dia 11.04.95, cuya duracion
se extenderia desde el 11.04.95 hasta el fin del
servicio, teniendo por objeto dicho contrato “la
realizacion de funciones de patrén de Base de
Cruz Roja Espafiola en Finisterre, asi como las
tareas de apoyo al buen funcionamiento de la
misma, al amparo del convenio suscrito entre la
Sociedad Estatal de Salvamento Maritimo (SASE-
MAR) y Cruz Roja Espafiola para el ano 1995”
el segundo celebrado fue un contrato de dura-
cién determinada para obra o servicio determi-
nado suscrito entre las partes el dia 05.02.96,
cuya duracion se extenderia desde el 05.02.96
hasta el fin del servicio, teniendo por objeto
dicho contrato “la realizacion de funciones de
mantenimiento de la embarcacion de clase “A”
en la de base de Cruz Roja Espariola en Finiste-
rre, asi como las tareas de apoyo al buen fun-
cionamiento de la misma, al amparo del conve-

nio suscrito entre la Sociedad Estatal de Salva-
mento Maritimo (SASEMAR) y Cruz Roja Espa-
fiola para el afio 1996. El tercer contrato cele-
brado fue un contrato de duracién determinada
para obra o servicio determinado suscrito entre
las partes el dia 01.01.97, cuya duracién se
extenderia desde el 01.01.97 hasta el 31.12.97,
teniendo por objeto dicho contrato “la realiza-
cion de funciones de mantenimiento de la
embarcacion de clase “A” en la de Base de
Cruz Roja Espafola en Finiesterre, asi como las
tareas de apoyo al buen funcionamiento de la
misma, al amparo del convenio suscrito entre la
Sociedad Estatal de Salvamento Maritimo (SASE-
MAR) y Cruz Roja Espanola a para el afio 1997”.
El cuarto contrato celebrado fue un contrato de
duracién determinada para obra o servicio
determinado suscrito entre las partes el dia
02.01.98, cuya duracion se extenderia desde el
02.01.98 hasta el 31.12.98, teniendo por objeto
dicho contrato “la realizacion de funciones de
mantenimiento de la embarcacion de Nivel “A”
en la de Base de Cruz Roja Espariola en Finiste-
rre, asi como las tareas de apoyo al buen fun-
cionamiento de la misma, al amparo del conve-
nio suscrito entre la Sociedad Estatal de Salva-
mento Maritimo (SASEMAR) y Cruz Roja Espa-
nola para el afo 1998”. El quinto celebrado fue
un contrato de duracion determinada para obra
o servicio determinado suscrito entre las partes
el dia 01.01.99, cuya duracién se extenderia
desde el 01.01.99 hasta el 31.12.99, teniendo
por objeto dicho contrato “la realizacion de fun-
ciones de mantenimiento de la embarcacion de
nivel “A” en la de Base de Cruz Roja Espafiola
en Finisterre, asi como las tareas de apoyo al
buen funcionamiento de la misma, al amparo
del convenio suscrito entre la Sociedad Estatal
de Salvamento Maritimo (SASEMAR) y Cruz
Roja Espanola para el ano 1999”. El sexto con-
trato celebrado fue un contrato de duracion
determinada para obra o servicio determinado
suscrito entre las partes el dia 01.01.00, cuya
duracion se extenderia desde el 01.01.00 hasta
el 31.12.00, teniendo por objeto dicho contrato
“la realizacion de funciones de mantenimiento
de la embarcacion de Nivel “A” en la de base
de Cruz Roja Espanola en Finisterre, asi como
las tareas de apoyo al buen funcionamiento de
la misma, al amparo del convenio suscrito entre
la Sociedad Estatal de Salvamento Maritimo
(SASEMAR) y Cruz Roja Espanola para el ano
2000”. El séptimo contrato celebrado fue un
contrato de duracién determinada para obra o
servicio determinado suscrito entre las partes el
dia 01.01.01, cuya duracion se extenderia desde
el 01.01.01 hasta la duracién de la obra o servi-
cio el 31.12.01, teniendo por objeto dicho con-
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trato “la realizacion de funciones de manteni-
miento de la embarcacion de Nivel “A” en la de
Base de Cruz Roja Espanola en Finisterre, asi
como las tareas de apoyo al buen funciona-
miento de la misma, al amparo del convenio
suscrito entre la Sociedad Estatal de Salvamento
Maritimo (SASEMAR) y Cruz Roja Espafiola para
el afio 2001”. El octavo contrato celebrado fue
un contrato de duraciéon determinada para obra
o servicio determinado, cuya duracion se exten-
deria desde el 01.01.02 hasta el 31.12.02,
teniendo por objeto dicho contrato “la realiza-
cion de funciones de mantenimiento de la
embarcacion de Nivel “A” en la de Base de
Cruz Roja Espanola en Finisterre, asi como las
tareas de apoyo al buen funcionamiento de la
misma, al amparo del convenio suscrito entre la
Sociedad Estatal de Salvamento Maritimo (SASE-
MAR) y Cruz Roja Espanola para el ano 2002”.
Tercero.- Cruz Roja Espafiola es una institucion
humanitaria de cardcter voluntario e interés
publico, que segin sus estatutos-publicados en
el BOE de 17 de diciembre de 1987, tiene por
objeto el desarrollo de actividades orientadas a
la consecucion de fines especificos tales como
atencion a las personas y colectivos que sufren,
proteccion y socorro de las personas afectadas
por accidentes, catastrofes y otros riesgos y
siniestros colectivos y sucesos similares, asi
como la prevencién de los danos causados por
los mismos, servicios asistenciales y sociales,
atencion de situaciones de riesgo, etc, y en
general, cualquier otro tipo que la institucion
desarrolle para el mejor cumplimiento de los
fines, entre los cuales se encuentra la actividad
de salvamento maritimo. Cuarto.- En la fecha
de la comunicacion de cese al demandante
31.12.02 no se habia comenzado a revisar el
borrador del plan de accién para el ano 2003,
en el que finalmente no se incluiria la zona de
Finisterre, motivo por el cual tampoco se cono-
cia en el momento de comunicacion si el servi-
cio de salvamento incluirfa la embarcacion o la
base maritima en laque prestaba servicios la
actora. Ademads se daba la condicién de no ser
apto para la navegacion del buque LS-AA-4
(conocido por “C.”) donde prestaba sus servi-
cios el demandante, conforme el certificado de
navegabilidad de la Direccién General de la
Marina Mercante del Ministerio de Fomento,
donde se indica que el buque debera de proce-
der a la renovacion de toda la chapa con espe-
sor inferior A 5 milimetros, asi como la defi-
ciencia en los ejes de cola. Las condiciones de
navegabilidad de las naves ya se preveia en el
inicial Convenio de Cooperacion suscrito entre
el Ministerio de Transportes, Turismo y Comu-
nicaciones (Direcciéon General de la Marina

Mercante) y la Cruz Roja Espafiola, como con-
dicién para que pudiesen prestar los servicios
de salvamento correspondiente. En este sentido
se hubo de dar de baja en el septiembre de
2001 el buque LS-AA 1 con base en Finisterre
(conocido por “A.”) que fue sustituido por el
LS-AA-4 (conocido por “C.”), que hoy asimis-
mo, se encuentra inutilizado, no disponiendo |
hoy demandada Cruz Roja Espafiola en la
actualidad de buques o embarcaciones que
pueden prestar los servicios de salvamento
maritimo en sustitucion de dicha nave en Finis-
terre, toda vez que los citados buques —en los
que venia prestando sus servicios el actor, eran
propiedad de SASEMAR quién los cedia para
los fines sociales que prestaba la Cruz Roja sin
animo de lucro en dicha zona en ejecucion de
los referidos convenios. Quinto.- Consta en el
libro diario de navegacion del Buque conocido
por “ A.” LS-AAl-folio 2-94 lista 8*, procedente
del folio 1775 lista 4* del distrito Maritimo de A
Coruna, que el demandante durante los meses
de junio a diciembre de 1993, presto servicios
de salvamento en dicho buque, unas veces en
calidad de patrén de la embarcacion y otras
como mecinico, para la Cruz Roja del Mar de
Finisterre. Sexto.- En fecha 05.02.03 se celebr6
acto de conciliacion ante el SMA con resultado
de sin avenencia.”

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

“FALLO: Que estimando la demanda
promovida por don M.B.V. contra la empre-
sa Cruz Roja Espanola y SASEMAR debo
declarar y declaro Improcedente el despido
efectuado a la actora en fecha 31.12.02 con-
denando a la demandada Cruz Roja Espafio-
la a que en el plazo de cinco dias a contar
desde la notificacion de esta resolucion,
opte entre la readmisiéon del trabajador en
las mismas condiciones que regian antes de
producirse el despido o el abono de la canti-
dad de 14.297,55 Euros en concepto de
indemnizacion y al abono de los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despi-
do y hasta la readmisién que al dia de hoy
ascienden a la suma de de 6.229,19 Euros.
Absolviendo a la Sociedad Estatal de Salva-
mento Maritimo (SASEMAR).

CUARTO.- Contra dicha sentencia se
interpuso recurso de Suplicaciéon por la parte
demandante y demandada Cruz Roja Espano-
la siendo impugnado de contrario. Elevados
los autos a este Tribunal, se dispuso el paso
de los mismos al Ponente.
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Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia
estima la demanda y declara la improcedencia
del despido de que ha sido objeto el deman-
dante con fecha 31.12.02. Frente a ella el pro-
pio demandante y demandado interponen
recurso de suplicacion y al amparo del art.
191.b) de la de la Ley de Procedimiento Labo-
ral pretenden la revision de los hechos decla-
rado probados y con amparo procesal correcto
denuncian la normativa juridica aplicada.

Dadas las caracteristicas del presente
litigio y los dos recursos que contra la senten-
cia de instancia se formulan, habremos de
resolver en primer lugar el planteado por el
actor, referido a la pretension por él ejercitada
con cardcter principal, pues, su eventual pros-
peridad, llevarfa como consecuencia automati-
camente la desestimacion del interpuesto por
la demandada, que también examinaremos.

Asi y al amparo del articulo 191.b)
Interesa la modificacion del HH DD PP Prime-
ro para sustituir la expresion: “Que el deman-
dante don M.B.V. vino prestando sus servicios
para la demandada Cruz Roja Espanola con
antigiiedad de 11.04.95”

Por la expresion: “Que el demandante
don M.B.V. vino prestando sus servicios para
la demandada Cruz Roja Espafiola con anti-
gtiedad de junio de 1993”

La revision se admite porque en el
HDP 5° de la sentencia de instancia se recoge
la afirmacién de que presté servicios desde
junio de 1993, fecha que el juez de instancia
tiene en cuenta para senalar la indemnizacion
por el despido, por lo que es la antigiiedad
que le reconoce la propia sentencia, aunque
como luego veremos también procede la revi-
sion de este hecho 5° y por ello no procede
admitir la revision que de este mismo hecho 1°
pretende la demandada al sefnalar que la anti-
giiedad es de 01.01.02, ya que tal afirmacion,
cierta porque asi consta en el contrato suscrito
en el ano 2002, no contradice el hecho de que
con anterioridad el demandante ya venia pres-
tando servicios desde 1993 y por lo mismo no
puede ser revisado en el sentido pretendido
por el recurrente-condenado.

SEGUNDO.-Como segundo motivo del
recurso pretende el demandante en el HDP 1°
la sustitucion del salario mensual de 994,02 €
por el de 1.114,47 €, ya que el Convenio
Colectivo de la Asamblea Provincial de la Cruz
Roja Espanola de A Coruna, 2002-2004, en su

articulo 25, establece un incremento del 5%
del salario base por cada trienio y a la vista de
que, reconocida por el Juzgador de Instancia
una antigiiedad de junio de 1993, no se tiene
en cuenta tal complemento salarial, pese a
constar en el convenio colectivo y relacionarse
con la antigiiedad reconocida.

Asi, a un salario base sin prorrateo de
extras de 830,66 Euros, (segin las néminas del
actor) deberiamos incluir un 5% por cada trie-
nio de antigiiedad, y constando que en fecha
de 31.12.02, la antigiiedad era de nueve anos,
(tres trienios o un 15%), lo que generaba un
complemento de 124,60 Euros, por lo que el
salario con Prorrateo de pagas extras (dos
pagas) es de 1.114,47 Euros.

La revision se admite y con los cdlcu-
los efectuados por el demandante ya que no
han sido impugnados de contrario.

TERCERO.- Ambas partes pretenden la
revision del HDP 5° que dice: Consta en el
libro diario de navegacion del Buque conoci-
do por “A.” LS-AAl-folio 2-94 lista 8 proceden-
te del folio 1.775 lista 4 del distrito Maritimo
de A Coruna, que el demandante durante los
meses de junio a diciembre de 1993, prestd
servicios de salvamento en dicho buque, unas
veces en calidad de patron de la embarcacion
y otras como mecanico, para la Cruz Roja del
Mar de Finisterre.

Para que segin el demandante diga:
“que el demandante, desde el mes de junio de
1993, prest6 servicios de salvamento en dicho
buque, en calidad de patrén y motorista de la
embarcacion, para la cruz Roja del Mar...”

Y seguin el demandado: “Consta en el
libro diario de navegacion del Buque conocido
por “A.” LS-AA 1-folio 2-94 lista 8, procedente
del folio 1.775 lista 4” del distrito Maritimo de
A Coruna, que el demandante durante los
meses de junio a diciembre de 1993, presté
servicios de salvamento en dicho buque, como
voluntario, unas veces en calidad de patrén de
embarcacion y otras como mecanico, para la
Cruz Roja del Mar de Finisterre. Los citados ser-
vicios, y dada su condiciéon de voluntario, los
presté durante dicho periodo sin percibir nin-
gln tipo de remuneracion o contraprestacion.

Citando en su amparo el documento
unido a los autos con el Recurso de suplica-
cion que como hemos dicho no puede admi-
tirse su unioén a autos al no ser de los del arti-
culo 231 de la Ley de Procedimiento Laboral y
por lo mismo no hay en autos prueba alguna
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de tal afirmacién. Y por lo mismo admitimos
la revision del demandante ya que en el Rol
de despacho y navegacion se constata la exis-
tencia de trabajos realizados con posterioridad
a diciembre de 1993 y en el diario de navega-
cion del también “A.” consta que siguié
embarcado después de diciembre de 1993.

CUARTO.- Por ultimo en esta via de
revision se insta la adicion al HDP 4° que “En
virtud del Plan Nacional de Salvamento 2002 a
2005, ratifica la titularidad de los buques y
establece la obligacion de SASEMAR de con-
servar las unidades de intervencion rapida y su
reposicion de ser necesario, incluidas aquellas
cedidas a la Cruz Roja, entre las que se
encuentra la Unidad correspondiente a la Base
de Finisterre, en la que realizaba sus labores el
actor, para lo que se establece la correspon-
diente prevision presupuestaria”

La revision no se admite, ya la preten-
dida redaccion no resulta de la documentacion
alegada de forma manifiesta y clara; y es
correcta la declaracion de instancia.

QUINTO.- En sede juridica el deman-
dante denuncia la interpretacion errénea del
articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores ya
que la sentencia de instancia no tuvo en cuen-
ta a la hora de calcular el Salario del actor,
pese a reconocerle una antigiiedad de junio de
1993, que ello generaba la existencia de tres
trienios 0, lo que es lo mismo, un complemen-
to de antigiedad del 15% del salario base.

La denuncia se admite porque ya
hemos declarado probado el salario prorratea-
do de 1.114,47 €/mes, lo que supone un sala-
rio dia de 37,15 €. Y por ello la indemnizacion
ascenderd a 16.020,51 Euros, y los salarios de
tramitacion de 6.984,01 Euros desde la fecha
del despido (31.12.02) hasta la fecha de la sen-
tencia (07.07.03).

Por que asi el Tribunal Supremo en rei-
teradas sentencias como las de 18 de mayo (RJ
1992\3.564) y 20 de junio de 1992 (RJ
1992\4.602), 29 de marzo (R] 1993\2.218), 21
de septiembre (R] 1993\6.892), 3 de noviembre
de 1993 (R] 1993\8.539) y 17 de marzo de 1998
(R] 1998\2.682) (rec. 2.484/1997) ha sefialado
que «iempre que en las series de contratos
temporales masivos que responden a una
misma relacién laboral, cuando cualquiera de
ellos carece de causa o resulta invalido por
contravenir las disposiciones impuestas en su
regulacion propia con caracter necesario la rela-
cion laboral deviene en indefinida, cualquiera
que sea el contrato temporal de los celebrados,

el defectuoso, por aplicacion de los articulos
del Estatuto de los Trabajadores 15.1.7 y 3.5. Y
por ello, las novaciones aparentes de los con-
tratos temporales posteriores al invalido, care-
cen de valor para transformar en temporal una
relacion indefinida ya constituida como tal
entre las partes». Y aunque el fraude se produz-
ca en el ultimo de los contratos temporales sus-
critos, la solucion no seria diferente pues asi lo
sefial6 el Tribunal Supremo en sentencia de 16
de abril de 1999 (RJ 1999\4.424) al afirmar que
derminado injustamente el Gltimo de los contra-
tos, juegue a la hora de calcular la indemniza-
cion por despido improcedente, todo el tiempo
de servicio a que alude el articulo 56.1 a) del
ET, con inclusiéon del que se presté al amparo
de precedentes contratos temporales, de los
que cabe, en principio, predicar la regularidad».
Partiendo de tal premisa y por lo que respecta
al tema de la antigiiedad la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 30 de marzo de 1999 (RJ
1999\4.414), seguida por otras posteriores
como la de 29 de septiembre de 1999 (RJ
1999\7.540) (rec. 4.936/1998) y la de 15 de
febrero de 2000 (RJ 2000\2.040) (rec.
2.554/1999) senala que <l tiempo de servicio a
que se refiere el articulo 56.1 a) del ET sobre la
indemnizacion del despido improcedente debe
computar todo el transcurso de la relaciéon con-
tractual de trabajo, siempre que no haya habido
una solucién de continuidad significativa en el
desenvolvimiento de la misma. Tal situacion de
continuidad no se produce en la sucesion de
contratos temporales cuando,... entre uno y
otro contrato media una interrupcion breve,
inferior al tiempo de caducidad de la accion de
despido». Criterio seguido con anterioridad por
el propio Tribunal Supremo en sentencias de
12 de noviembre de 1993 (R] 1993\8.684), 10
de abril de 1995 (RJ 1995\3.034) y 22 de junio
de 1998 (R] 1998\5.785), recaidas en procesos
en los que se discutia la cuantificacion del com-
plemento de antigiiedad.

De modo que si se aplica la doctrina
expuesta al presente caso, resulta que la anti-
gliedad a tener en cuenta a efectos de calcular
la indemnizacién que corresponde percibir al
trabajador en virtud de la declaracion de impro-
cedencia del despido, es la de junio de 1993.

La imposicion de nuevas cuantias en
la indemnizacion conlleva la aplicacion del
articulo 111.1.b) de la Ley de Procedimiento
Laboral pudiendo el demandado-condenado
ejercitar nuevamente su opcion.

SEXTO.-La afirmacién contenida en el
parrafo anterior conlleva la desestimacion de
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los motivos tercero, cuarto, quinto y sexto del
recurso del demandado puesto que no se tra-
taba de trabajos familiares o de colaboracion
(art. 1.3.d) e @) sino que lo eran por cuenta
ajena, con contrato verbal y de naturaleza
indefinida, afirmaciones que hace la sentencia
de instancia y que no han sido destruidas a
través de la revision por la demandada, al no
haberse acreditado en forma el caracter de tra-
bajos de voluntariado.

Y tampoco hay infraccion de la doctri-
na del TS que la sentencia de instancia recoge,
por que no puede ser de aplicacion al ser y
constituir los trabajos realizados en 1993 rela-
cién laboral por cuenta ajena, que no se desna-
turaliza, ni pierde su cardcter por la contrata-
cion posterior de cardcter temporal.

Por dltimo y respecto del motivo sexto
la denuncia de la infraccion del articulo 218 de
la LEC tampoco prospera porque la sentencia de
instancia recoge en los hechos y la fundamenta-
cion juridica el porque de la calificacion del des-
pido y la posible incongruencia entre el HDP 1°
y la fundamentacion juridica, se salvé con la
revisién pedida por el demandante-recurrente.

SEPTIMO.- Por ultimo el demandante
denuncia la infraccién por no aplicacion del
articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores al
pretender la condena solidaria de la Cruz Roja
y SASEMAR.

Pero conforme a reiterada doctrina
jurisprudencial la condena de la empresa prin-
cipal SASEMAR que actuarfa como empresario
principal, no puede extenderse a las conse-
cuencias del despido que ha efectuado la con-
tratada Cruz Roja. Asi, las de 14.07.98 (RJ
1998/8.544); 09.12.99 (R] 1999/9.718); 23.01.01
(RJ 2001/2.062), establecen que: los salarios de
tramitacion constituyen un concepto juridico
propio con vertientes que los asimilan a los
salarios y a la indemnizacion, lo cierto es que la
doctrina de esta Sala en Sentencia de 13 de
mayo de 1991 (RJ 1991\3.907) dictada en Sala
General atendiendo a finalidad perseguida por
los mismos, declara expresamente: da figura de
los salarios de tramitacion o salarios de trdmite
tiene una evidente y clara naturaleza indemni-
zatoria, pues con ellos se pretende, tanto en los
despidos nulos como en los improcedentes,
compensar al trabajador uno de los perjuicios
que para él se derivan del hecho del despido,
cual es el no percibir retribucion alguna desde
la fecha de despido y durante la instruccion del
despido correspondiente». Esta doctrina, como
la propia Sentencia citada razona, habia sido ya

esbozada por la de 29 de enero de 1987 (RJ
1987\174 y RJ 1987\175) y las de 27 de febrero,
30 de abril y 11 de mayo de 1990 (RJ
1990\1.240 y RJ 1990\3.511), y ha sido seguida
por las de 2 de diciembre de 1992 (R]
1992\10.050) y 19 de mayo de 1994 (R]
1994\4.284). Rompiendo esta linea jurispruden-
cial se dicta la Sentencia de 7 de julio de 1994
que se inclina por la naturaleza salarial de los
salarios de tramite, Sentencia aislada pues en la
dictada en 14 de marzo de 1995 (RJ
1995\2.010), que es objeto de especial conside-
racion en la sentencia impugnada por el pre-
sente recurso, vuelve a declararse de modo
explicito la misma doctrina que ha sido literal-
mente transcrita.

Conforme a ello, la obligacion impues-
ta al empresario principal, que responde duran-
te el ano siguiente a la terminacién de su encar-
go de las obligaciones contraidas por los con-
tratistas con sus trabajadores, por el articulo
42.2 del Estatuto de los Trabajadores se refiere
«@ las obligaciones de naturaleza salarial>, y
como se ha hecho ver los salarios de tramite
tienen vertientes salariales, como la obligacion
de cotizar por ellos, y una finalidad indemniza-
toria como razonan las multiples sentencias ya
citadas, y por ello tanto si se concluye que
constituyen un concepto propio como si se
admite su exclusiva naturaleza indemnizatoria,
nunca pueden ser conceptuados como obliga-
ciones de estricta naturaleza salarial, Unicas de
las que es responsable solidario el contratista
principal.

Por lo expuesto y al haberse produci-
do las infracciones denunciadas,

Fallamos

Que desestimando el Recurso de
suplicacion interpuesto por Cruz Roja Espano-
la y estimado parcialmente el recurso de supli-
cacion interpuesto por don M.B.V., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
n° 4 de La Corufa, con fecha 07.07.03, debe-
mos revocar y revocamos dicha resolucion y
con estimacion de la demanda inicial formula-
da por don M.B.V. debemos declarar la impro-
cedencia del despido de que ha sido objeto el
demandante, condenando a la demanda recu-
rrente Cruz Roja Espanola a optar en el plazo
de cinco dias desde la notificacién de esta sen-
tencia entre readmitir o a indemnizar a su
eleccion, siendo el importe de esta indemniza-
cion la de 16.020,51 € desde la fecha del des-
pido. Confirmando la sentencia en el resto de
los pronunciamientos.
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m Autos nim. 13/2003

S.S. IMPUGNACION DE CONVENIO.
DEBE ESTIMARSE. ACORDO ADOP-
TADO SEN CONTAR COA MAIORIA
DA REPRESENTACION EMPRESARIAL.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Antonio Jestis
Outeiriiio Fuente

A Coruna, a veintisiete de enero de
dos mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

Vistos los presente Autos sobre
Impugnacion de Convenio Colectivo seguidos
ante esta Sala de lo Social con el n° 13/03,
entre las partes, como demandante, la Asocia-
cion Profesional de Empresas de Limpieza
(ASPEL), representada por el Letrado don
G.B.M., y como demandados, la Asociacion
de Empresarios de Limpieza de Edificios y
Locales de Pontevedra, representada por don
P.D.L. y asistida del Letrado don P.L.ER., la
central sindical union General De Trabajado-
res (U.G.T.), representada por el Letrado don
A.P.M., la central sindical Comisiones Obreras
(CC.00.), representada por el Letrado don
P.G.C., la central sindical C.I.G., representada
por el Letrado don P.P.C. y el Ministerio Fis-
cal, Ilmo. Sr. Don J.L.C.S.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Con fecha 3 de diciembre
de 2003 tuvo entrada en esta Sala de lo Social
la demanda presentada por la parte actora, en
la que tras exponer los hechos y fundamentos
de derecho que estimé pertinentes, terminé
suplicando que se dictara sentencia de confor-
midad con lo pedido en la misma.

SEGUNDO.- Admitida a tramite dicha
demanda, se sefalé para el acto de juicio el
dia 22 de enero pasado, en el cual las partes
demandadas se opusieron a la pretension
interpuesta y, tras la practica de la prueba pro-
puesta y admitida, formularon sus conclusio-
nes definitivas quedando los autos conclusos
para sentencia.

Hechos que se declaran probados

PRIMERO.- Con fecha 29 de abril de
2003, tras el reconocimiento por las partes de
sus respectivas representaciones, se constituyo
la Comision negociadora del Convenio Colecti-
vo del Sector de Limpieza de Edificios y Loca-
les de la Provincia de Pontevedra con la finali-
dad de iniciar las deliberaciones del mismo,
quedando formada por 14 representantes del
banco social (5 por C.I.G., 5 por CC.OO. y 4
por U.G.T., mas Asesores) y por el banco eco-
noémico 4 participantes (2 por la asociacion
demandante ASPEL y 2 por la Asociacién Pro-
vincial de Empresarios de Limpiezas de Edifi-
cios y Locales de Pontevedra, mas un Asesor
Portavoz).

SEGUNDO.- Tras la celebracion de
sucesivas reuniones en las que participaron
todos los integrantes de la Comisiéon negocia-
dora, tanto del banco social como econémico,
con fecha 13 de junio de 2003 se celebré una
dltima reunion mediadora, en la que después
de un amplio cambio de impresiones los
representantes de la Asociacion demandante
Aspel, se retiraron de la misma “haciendo
expresa reserva de sus derechos en relacion a
la impugnacion del posible Convenio colectivo
que firmen el resto de los representantes en la
mediacion”.

TERCERO.- Por Resolucion de la Dele-
gacion Provincial de Pontevedra, de 8 de julio
de 2003, se dispuso el registro, depésito y
publicacion en el Diario Oficial de Galicia, del
Convenio colectivo del Sector de Limpieza de
Edificios y Locales, siendo publicado en dicho
Diario Oficial n® 157 de fecha 14 de agosto de
2003, figurando en el texto de la Resolucion
que el Pacto aparece suscrito, en representa-
cion de la parte econémica, por la Asociacion
Provincial de Empresarios de Limpieza de Edi-
ficios y Locales de Pontevedra, y de la parte
social por las Centrales sindicales CC.OO.,
UGT y GIG, en fecha 01.07.03.

CUARTO.- La Asociaciéon demandante
impugna dicho Convenio interesando su
nulidad.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La demanda interpuesta
por la Asociacion Profesional ASPEL, interesa
la nulidad del Convenio colectivo del Sector
de Limpieza de Edificios y Locales de la pro-
vincia de Pontevedra, por entender que la
firma del mismo Unicamente por parte de la
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Asociacion patronal codemandada hace que
adolezca de un vicio de nulidad, dado que -a
su juicio- dicha patronal ha desconocido tanto
su representatividad real en el sector, como la
concreta capacidad decisoria que le corres-
pondia en la Comisién negociadora, esto es,
de dos bancos sobre cuatro, invocando expre-
samente infraccion el art. 89. 3 del ET.

Y frente a esta pretension se oponen
los codemandados alegando, en sintesis, por
un lado, que la Asociacion de Empresarios de
Limpieza de Edificios y Locales de Ponteve-
dra representa a la mayoria de los trabajado-
res del sector y, en todo caso, la Comision
negociadora ha sido vilidamente constituida
desde el momento en que la actora no mani-
fest6 oposicion ni reserva alguna, aceptando
plenamente la legitimacion inicial. Y, por otro
lado, que la demandante abandoné las nego-
ciaciones sin oponerse ni votar en contra, por
lo que no puede hacer valer su representa-
cién de acuerdo con el criterio sentado por la
STS de 13.02.01, que aplica la doctrina de los
actos propios.

SEGUNDO.- En funcién de lo ante-
rior, la cuestion central de la litis se concreta
a resolver si la Asociaciéon codemandada tenia
legitimacion negociadora o decisoria para
suscribir y aprobar un Convenio colectivo de
eficacia general como el ahora impugnado, a
la vista de la composicion de la Comisién
negociadora en el banco econdmico, integra-
da -segtn el acta de constitucién aportada
como prueba documental- por 4 participan-
tes, de los que 2 lo fueron por la asociacion
demandante ASPEL y otros 2 por la Asocia-
cién Provincial de Empresarios de Limpiezas
de Edificios y Locales de Pontevedra. Y la
respuesta, valorando la prueba documental y
testifical practicadas, ha de ser una respuesta
negativa en funcion de las siguientes conside-
raciones:

1.- Es doctrina jurisprudencial conso-
lidada (STS de 4 octubre 2001, RJ 2002\1418
y 5 noviembre 2002, RJ 2003\759, dictada en
Sala General) la que ha venido senalando, al
ocuparse de la legitimacién como requisito
de la negociacion colectiva estatutaria o de
eficacia general, que ha de distinguirse entre
la legitimacion inicial, prevista en los arts.
37.1 de la Constitucién, 82 y 87 del ET y 6 de
la LOLS, cualidad que ostentan los sujetos
que acrediten la representatividad de empre-
sarios y trabajadores, como presupuesto
necesario para negociar, pero que no resulta
suficiente por si solo, en cuanto que nuestro

sistema positivo se sustenta sobre la base de
la representacion proporcional, dado el
nimero limitado de personas fisicas que pue-
den negociar normalmente, segun lo dispues-
to en el art. 88.3 del ET, fijando como maxi-
mo 15 miembros para los convenios colecti-
vos de ambito superior a la empresa y 12 en
los demads. Eso supone que la legitimacion
inicial debe estar completada con la denomi-
nada legitimacion plena, que se determina en
cada caso por el grado de representatividad
acreditada para el supuesto concreto, en fun-
cion de los ambitos del convenio a negociar
y de la composicion de la Comisién negocia-
dora, de tal suerte que sélo los legitimados
inicialmente pueden ocupar algin puesto en
la mesa de negociacién, y lo harin en pro-
porcion a su representatividad real.

Y el tercer nivel de legitimacién se
refiere, en concreto, a la capacidad de nego-
ciacion, que es la que se cuestiona en este
caso, consistente en la cualidad de los sujetos
que se pone a contribucion a la hora de adop-
tar acuerdos vilidos, de manera que solamente
alcanzardn eficacia los pactos que estén ava-
lados por el voto favorable de la mayoria de
cada una de las dos representaciones, como
establece el art. 89.3 del ET, después de ser
reformado por la Ley 11/1994, de 19 mayo.
Dicha mayoria hay que entenderla referida al
nimero de miembros (la mitad mds uno) de
cada una de las representaciones con indepen-
dencia de la representatividad de cada uno de
ellos, dado que la exigencia de una determina-
da representatividad se constrifie legalmente al
momento de establecer la legitimacion basica
para negociar (art. 87) y la requerida para con-
figurar la comision negociadora (art. 88.1).

Como senala la citada STS de 5 de
noviembre de 2002, “.... lo que se contempla y
valora es la decision personal de cada uno de
los componentes de cada una de las dos
representaciones, y, sin atender a la intensidad
de representacion que les ha llevado respecti-
vamente a formar parte de la Comision nego-
ciadora. Como se ha dicho muy graficamente,
la wvotacion aqui se personaliza o
individualiza, de modo que se atiende al
nimero de componentes de cada representa-
cion para medir la suficiencia de la votacion
favorable. Tal es la verdadera exigencia conte-
nida en el precepto, que omite toda remision
al grado de representatividad concreta ostenta-
da en el ambito del Convenio colectivo, una
vez que se ha acreditado la condicion cuyo
cumplimiento le ha llevado a la Comision
negociadora”.
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2.- Y en el supuesto enjuiciado, tras el
reconocimiento por las partes de sus respecti-
vas representaciones, esa Comision negociado-
ra se constituyo el 29 de abril de 2003 quedan-
do integrada por 14 representantes en el
banco social (5 por C.I.G., 5 por CC.OO. y 4
por U.G.T., mds Asesores) y por 4 participan-
tes en el banco econémico, dos por la asocia-
cion demandante ASPEL y otros dos por la
demandada Asociacién Provincial de Empresa-
rios de Limpiezas de Edificios y Locales de
Pontevedra, sin que mediara impugnacién
alguna, y sin que se haya opuesto la injusta
exclusion de ningin otro Sindicato o Asocia-
cioén patronal.

Ejercido asi este derecho, se llega a la
fase de pacto, que es la contemplada y regida
por el mencionado ndim. 3 del art. 89 del
Estatuto, y en la que dnicamente ba de cuan-
tificarse el niimero de componentes de cada
una de las dos representaciones para medir la
suficiencia de la votacion favorable; siendo
asi que de los cuatro componentes de la
representacion empresarial, solo los dos
representantes de la demandada Asociacion
Provincial de Empresarios de Limpiezas de
Edificios y Locales de Pontevedra suscribieron
el Convenio, al constar acreditado que los
otros dos representantes de la parte actora -
Asociacién Profesional de Empresas de Lim-
pieza (ASPEL)-, se retiraron de la misma
“haciendo expresa reserva de sus derechos en
relacion a la impugnacion del posible Conve-
nio colectivo que firmen el resto de los repre-
sentantes en la mediacién”, y ello porque,
como senalo el testigo Sr. V.G., “les presenta-
ron un acuerdo cerrado entre los Sindicatos y
la Asociacién provincial, por lo que decidie-
ron no suscribir el Convenio manifestando
que se reservaban el derecho de impugnarlo,
ausentindose en el momento en que procedi-
an a redactar el acta”. Es obvio, por tanto, que
la mayorfa numérica de quienes actuaron en
el banco econdémico no se produjo, incum-
pliéndose asi el requisito exigido legalmente
para la valida adopcion del acuerdo, pues la
deficiente representatividad del banco empre-
sarial determiné desde ese momento la falta
de mayoria suficiente para aprobar un conve-
nio colectivo de eficacia general o estatutaria,
sin perjuicio de su posible valor como pacto
de eficacia limitada o extraestatutaria, cuestion
ésta que la Sala no puede abordar al no haber
sido objeto de debate.

3.- En intima conexion con lo anterior,
no resulta aceptable la alegacion de las partes
demandadas relativa a que la actora abandoné

las negociaciones sin oponerse ni votar en
contra, por lo que no podia ahora hacer valer
su representacion de acuerdo con el criterio
sentado por la STS de 13.02.01 (Ar. 2.519), ya
que dicha sentencia contempla un supuesto
distinto, cual es la retirada inicial de una Aso-
ciacion patronal en el momento de constitu-
cioén de la Comision negociadora y su preten-
sion de regresar posteriormente con un mayor
grado de representacion, lo cual es distinto de
la actuacion realizada por la actora, quien “en
todo momento” participé -como integrante de
la Comision negociadora- en las sucesivas reu-
niones que tuvieron lugar cumpliendo con lo
dispuesto en el art. 89. 1 parrafo 3 del ET, y
solo al final -en la dltima reunién mediadora
celebrada el 13 de junio de 2003- decidio6 reti-
rarse de la misma, después de un amplio cam-
bio de impresiones, “haciendo expresa reserva
de sus derechos en relacion a la impugnacion
del posible Convenio colectivo que firmen el
resto de los representantes en la mediacion”, y
ello por las razones que expuso el testigo que
declar6 en el acto del juicio y que han de
interpretarse como de disconformidad con el
resultado de la negociacion.

La vulneracion de lo dispuesto en el
art. 89.3 ET ha de producir la nulidad del
acuerdo infractor (tomado por sélo 2 represen-
tantes de los 4 designados por el banco
empresarial), en tanto que no obtuvo el “quo-
rum” exigido para alcanzar la condicién de
Convenio colectivo de eficacia general o esta-
tutaria con la que fue presentado a la Autori-
dad Laboral y depositado, registrado y publi-
cado por la misma. La demanda, por tanto, ha
de ser estimada en lo substancial. Por lo
expuesto,

Fallamos

Que estimando en los substancial la
demanda de impugnacién de convenio colecti-
vo interpuesta por la Asociacion Profesional
de Empresas de Limpieza (ASPEL), contra los
demandados Asociaciéon de Empresarios de
Limpieza de Edificios y Locales de Pontevedra,
las Centrales Sindicales Unién General de Tra-
bajadores (U.G.T.), Comisiones Obreras
(CC.00.), Confederacion Intersindical Galega
(C.1.G.) y el Ministerio Fiscal, debemos decla-
rar y declaramos la nulidad del Convenio
Colectivo del Sector de Limpieza de Edificios y
Locales de la Provincia de Pontevedra, publi-
cado en el Diario Oficial de Galicia de 14 de
agosto de 2003, en lo que refiere a su calidad
de pacto estatutario y de eficacia general.
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m Recurso n° 6.498/03

.S, CONTRATO DE OBRA OU SERVIZO
DETERMINADOS NON FRAUDULEN-
TO, A EXTINCION DA CAL NON
CONSTITUE DESPEDIMENTO IMPRO-
CEDENTE.

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

A Corufa, a veintinueve de enero de
dos mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién n°
6.498/03 interpuesto por dofia C.N.V. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social Num. Tres

de A Coruna.
Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que seglin consta en autos
n° 683/03 se presenté demanda por dona
C.N.V. en reclamacién de despido siendo
demandados TRAGSA y Ministerio de Medio
Ambiente en su dia se celebré acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha veinti-
siete de octubre de dos mil tres por el Juzgado
de referencia que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada senten-
cia se declaran como hechos probados los
siguientes: “PRIMERO.- La actora vino prestan-
do sus servicios para TRAGSA desde el 10 de
febrero de 2003, con la categoria de pedn y
percibiendo un salario mensual prorrateado de
880 €. SEGUNDO.- La actora firmé contrato de
trabajo por obra o servicio determinado cuyo
objeto era la limpieza de residuos por vertidos
del “Prestige” en Malpica, remitiéndose el resto
de contrato a la legislacion aplicable y esen-
cialmente a los articulos 12 y 15 del E.T., asi
como al Rdto. 2.720/98 y Disposicion Transito-
ria sexta del Rdto. Ley 5/2002. Y en la clausula
adicional reestablece lo siguiente: Por tratarse
de trabajos en situaciones de emergencia, la
jornada sera de 40 horas semanales, cualquier
dia de la semana dependiendo de las horas de
mareas”. TERCERO.- La empresa demandada
comunico a la actora de forma verbal el dia 13
de julio de 2003 y en la Playa de Malpica el

cese por finalizaciéon de su contrato. CUAR-
TO.- Por la Secretaria de Estado de Aguas y
Costas del Ministerio de Medio Ambiente se
dict6 resolucion el 18.11.02 y ante la situacion
creada en el litoral de Galicia por los vertidos
y posterior hundimiento del petrolero “Presti-
ge”, en ordena adoptar medidas de limpieza y
recuperacion del litoral ante la falta de medios
humanos y recursos disponibles para acometer
tal situacion, se resolvié lo siguiente: “Adoptar
un conjunto de medidas necesarias con cardc-
ter de emergencia consistentes en la dotacion
de medios humanos, materiales y técnicos
suficientes. Encargar a al empresa TRAGSA en
su cardcter de medio propio de la administra-
cion, y por estar incluidas las actuaciones pre-
vistas dentro de su objeto social, las medidas
necesarias para realizar la accion antes citada,
conforme a lo establecido en el art. 72 del
Texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por R/D
2/2000, que establece la ejecucion de obras de
emergencia, y considerando que la situacion
actual provocada por el accidente sufrido por
el Prestige supone un grave riesgo para la
conservacion de los valores naturales de lito-
ral. Ordenar el inicio de un expediente admi-
nistrativo para realizar la oportuna modifica-
cion presupuestaria declara a la retencion futu-
ra de crédito por un importe de 43 millones
de euros con cargo al art. 60 del Programa
514C actuaciones en la Costa, de los Presu-
puestos Generales del Estado, con objeto de
realizar las tareas encomendadas a TRAGSA en
el apartado anterior y cualquier otra que
puede considerarse necesaria a realizar tanto
con medios propios de la Administracion
como con empresas privadas”. QUINTO.- Por
el Comisionado de Medio Ambiente en Actua-
ciones derivadas de la catastrofe del buque
“Prestige” se dictd resolucion de 12.06.03, la
cual consta en autos y se tiene aqui por repro-
ducida, dirigida al Director Territorial de
TRAGSA, e la que consta la siguiente: “A la
vista de la evolucion de la situacion real de las
playas, es evidente que hay que realizar labo-
res de mantenimiento durante los meses de
verano para recoger los residuos que se depo-
siten en la costa, continuar con las labores de
vigilancia y disponer de unas cuadrillas de
hidrolimpieza que permitan abordar aquellas
zonas no susceptibles de limpieza manual, asi
como realizar las labores de reparacion y res-
tauracion del medio natural. No obstante y a la
vista del todo lo aqui expuesto, debe ajustarse
a la red de medios materiales y humanos para
una adecuada optimizacién de los recursos”.
SEXTO.- De conformidad con la orden de
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12.06.03, se realiz6 un programa de adecua-
cion de equipos de limpieza en la costa de
Galicia por parte de TRAGSA el 18.06.03, con
el V°B°® del Comisionado de Medio Ambiente,
documento que consta en autos y se tiene por
reproducido en su integridad, en la que consta
lo siguiente. “...2. Situacion Actual. En la pri-
mera quincena de junio se disponia de los
siguientes trabajadores para las diferentes fases
de limpieza: superficial, profunda y en rocas.
Provincia de La Coruna 390 peones en playas,
191 peones de hidrolimpieza y 410 peones de
cofradias en borde rocoso. Provincia de Ponte-
vedra: 104 peones en playas. Provincia de
Lugo 31 peones en playas”. “3.- Situacion Pre-
vista... Las necesidades de personal previstas
para eles de julio son las siguientes. Para la
Provincia de A Coruna 208 peones en playas,
197 peones de cofradias en borde rocoso y
212 peones de hidrolimpieza, como conse-
cuencia de las labores en las Islas Sisargas,
Provincia de Pontevedra 56 peones en Playas.
Provincia de Lugo 31 peones en Playas. B) Las
previsiones para el mes de agosto es la
siguiente: 208 peones en playas, 90 peones de
hidrolimpieza y 124 peones de cofradia en
borde rocoso para A Coruna... Se procedio a
la reduccién de 569 peones en A Corufa entre
julio y agosto de 2003 siendo el calendario de
reduccion el siguiente: peones en Playas Coru-
na 182 con fecha de baja 11.7.03. Peones
cofradias se redujeron para julio y agosto a
124 trabajadores. En junio estaban de este tipo
446 trabajando. Peones de Hidrolimpieza hubo
en fecha 15.07.03 122 bajas. SEPTIMO.- En la
consideracion final del informe de 18.06.03, se
expone lo siguiente: “Esta prevision puede
variar en funcion de la posible entrada de
nuevas manchas y de la evolucion de los tra-
bajos realizados, asi como la variacion de con-
diciones meteorolégicas; por lo que para una
mayor adaptacién a las necesidades reales
debe redefinirse en los primeros dias de agos-
to y adaptarla a la situacion en ese momento
dado el caracter imprevisible de la evolucion y
grado de afectacion de la costa”. OCTAVO.-
En las playas de A Coruna, Malpica, Arteixo,
Carballo, se han contratado, en los meses de
verano, trabajadores con la categoria profesio-
nal de pedn, por parte de los Ayuntamientos
para la limpieza de playas en base a un con-
cierto con el Instituto Nacional de Empleo, por
haberse establecido entre el Ministerio de
Medio Ambiente y los Ayuntamientos referi-
dos. NOVENO.- La actora no ostenta ni ha
ostentado en el afio anterior la condicién de
representante legal o sindical de los trabajado-
res. DECIMO.- Se celebr6 acto de conciliacion

ante el SMAC el dia 18.08.03 con el resultado
de “SIN AVENENCIA”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucion es del tenor literal
siguiente: “Fallo: Que desestimando la deman-
da deducida por dofia C.N.V., contra TRAGSA
debo absolver y absuelvo a la parte demanda-
da de todos los pedimentos de la misma, con-
validando el cese extintivo operado a la traba-
jadora, sin derecho a indemnizacién ni 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 al Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre la demandante en
solicitud de que con revocaciéon de la senten-
cia de instancia, y estimacion de la demanda,
se declare nulo o improcedente su despido
con los efectos correspondientes, siendo el
salario regulador mensual el de 880 euros, a
cuyo efecto y al amparo del art. 191.b) y C LPL
interesa la revision del HP.1° y la adicién
como undécimo de uno nuevo y denuncia la
infraccion del art. 55.5 en relacion con el 56 y
15.1.Ay 3 del ET y 7 del C. Civil y 14 CE.

SEGUNDO.- Invocando el contrato de
trabajo del folio 154, interesa la parte una revi-
sion del HP.1° que se traduce en anadir al
HP.1° de instancia —cuyo texto reproduce lite-
ralmente (incluido el salario mes, 880€) el
motivo revisor- lo siguiente: Que la actividad
en la que se desarrolla el contrato de trabajo
es la de construccion.

Al folio 154 obra el contrato de trabajo
suscrito por la actora en 10.02.03; y en €l apa-
rece como “actividad econémica” de la empre-
sa TRAGSA “construccién”. Y tal es lo que
procede incorporar al HP.1°, si bien sin perjui-
cio de insertarlo en y ponerlo en relacién con
el integro contenido de la sentencia recurrida
en torno a TRAGSA vy su actividad y la relacion
laboral de autos; en especial, HP.2° y 4° y Fun-
damento Juridico 2°. Y es que consta y se
declara en la instancia, aparte de las vicisitu-
des oportunas acerca de la prestacion de servi-
cios de la demandante, que TRAGSA es una
empresa publica en cuyo régimen juridico se
prevé que es “medio propio instrumental y
servicio técnico de la Administracién”, que
estd obligada a realizar con cardcter exclusi-
vo... los trabajos que le encomiende la Admi-
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nistraciéon General del Estado..., que en su
objeto social aparece también la realizacion de
obras y tareas de apoyo técnico de cardcter
urgente o de emergencia....

TERCERO.- También interesa la recu-
rrente la incorporacion de un nuevo HP, seria el
undécimo, del siguiente tenor: “Que la empresa
TRAGSA reconocio la improcedencia del despi-
do de la trabajadora M.LE.C. en Acto de Conci-
liacion celebrado ante el Juzgado de lo Social
nimero Dos, en los Autos 579/2003, de fecha 8
de septiembre de 2003, siendo la causa del des-
pido la misma que la de la actora”.

La documental que al efecto se invo-
ca, la obrante a los folios 216 a 220 de los
autos, acredita que en fecha 8/9/03 tuvo lugar
acto conciliatorio en autos 579/03, por despi-
do, ante el juzgado n° 2 de A Coruna entre
M.LE.C. y TRAGSA, culminado con avenencia
al reconocer TRAGSA la improcedencia del
despido y ofrecer el abono de 500 euros como
indemnizacién, saldo y finiquito (F. 217 y
218); conciliacion precedida de demanda (F.
219 y 220) en la que se denunciaba un despi-
do en 13.06.03 y que si bien no identificaba el
contrato habido entre las partes, si hacia cons-
tar que la relacién procedia de 17.03.03 y
como centro de trabajo, Malpica. Siendo la
documental que se dice fehaciente, se acredita
lo ahora expuesto y procede incorporarlo a los
HDP, como HP.11°, sin perjuicio de la valora-
cién que en términos juridicos proceda al res-
pecto.

CUARTO.- Al hilo de formular la
denuncia de infraccion juridica que se dejo
dicha, la demandante argumenta que la activi-
dad econdmica de la empresa es la de cons-
truccion, que la obra o trabajos para los que
fue contratada la actora no han finalizado
“puesto que las mismas seguian vigentes, aun-
que reducidas, en el momento del despido de
la trabajadora...”, que el objeto del contrato
no aparece suficientemente especificado o
identificado, que TRAGSA reconoci6 la impro-
cedencia del despido de otra trabajadora.... Y
de todo ello concluye, en esencia, que el des-
pido de la demandante “no se correspondia
con la legalidad y si con un fraude de ley al
acreditarse indebidamente una apariencia de
finalizacion de obra..”, que en cambio “... se
le mantiene el puesto de trabajo a otros
empleados, se produciria un trato discrimina-
torio no querido por la CE...”, para invocar,
por ultimo, el art. 15.1. A. ET y jurisprudencia
al respecto y afirmar en base a todo ello que
el despido debe ser declarado nulo o improce-

dente con sus oportunas consecuencias; éstas
por cierto a partir del salario regulador de 880
euros, coincidente con el declarado en el
HP.1° de la sentencia dictada en la instancia.

QUINTO.- La denuncia juridica debe
examinarse considerando que son fundamen-
tales HP, los siguientes: A) La actora vino pres-
tando servicios para TRAGSA desde el
10.02.03, como pedn y salario mes prorrateado
de 880 € (HP 1°). Al efecto suscribieron ambos
contrato para obra o servicio determinado
cuyo objeto era la limpieza de residuos por
vertidos del “Prestige” en Malpica, al amparo
de los arts. 12 y 15 ET, RD 2.720/98 y DT 6*
RD 5/02. El contrato obra al folio 154 de los
autos, con el integro contenido que en €l
consta y reflejado ya en parte en el HP 2°. B)
El dia 13.07.03 TRAGSA comunicé a la actora
su cese por finalizaciéon de contrato (HP 3°).
C©) En torno a la situacion creada en el litoral
de Galicia por los vertidos y hundimiento del
petrolero “Prestige”, asi como su afectacion a
Malpica y trabajos de limpieza en ésta, lo
declarado en los HP 4°, 5°, 6°, 7° y 8°, a lo que
posteriormente se aludird en concreto. Asimis-
mo y al respecto obran concretas puntualiza-
ciones facticas en Fundamentos Juridicos de la
resolucion de instancia. Y D) Reiterar lo adi-
cionado en Suplicacion via art. 191.b) LPL que
se dejo consignado en el Fundamento Juridico
3° precedente.

SEXTO.- Es doctrina del Tco. que el
indicio de trato discriminatorio o atentatorio
contra derechos fundamentales desplaza al
empresario la carga de probar causas suficien-
tes, reales y serias para calificar de razonable
la decision adoptada (SSTC 266/1993, 21/1992,
197/1990, 187/1990, 135/1990, 114/1989,
166/1988, 104/1987, 88/1985, 47/1985, 94/1984
y 38/1981), tanto por la primacia de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas,
cuanto por la dificultad que el trabajador tiene
para acreditar la existencia de una causa de
despido discriminatoria o lesiva de otros dere-
chos fundamentales. Cierto que no basta la
mera afirmacion de la existencia de una causa
atentatoria contra derechos fundamentales,
sino que ha de probarse indiciariamente la
existencia de aquella causa (SSTC 266/1993 y
21/1992), tal como expresamente disponen los
arts. 96 y 179.2 de la vigente LPL; y una vez
acreditados tales indicios, el empresario no
tiene que demostrar el hecho negativo —verda-
dera prueba diabdlica- de que no haya movil
lesivo de derechos fundamentales, sino tan
solo probar que el despido obedece a motivos
razonables, extrafios a todo propdsito contra-
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rio al derecho fundamental en cuestién (SSTC
266/1993, 135/1990 y 114/1989) y con entidad
desde el punto de vista de la medida adopta-
da, en el bien entendido de que no cualquier
motivo sirve para justificar el despido, porque,
de lo contrario, el empresario podria muy bien
encubrir un despido discriminatorio bajo el
pretexto de pequefnos incumplimientos con-
tractuales. La decisién empresarial serd, asi
valida, adn cuando sin completar los requisitos
para aplicar la potestad sancionadora en su
grado maximo, se presenta ajena a todo movil
discriminatorio o atentatorio de un derecho
fundamental”, de manera que acreditado el
indicio sobre posible lesiéon de derecho funda-
mental, en aquellos casos en que la trascen-
dencia disciplinaria es susceptible de distinta
valoracion, el empresario ha de probar, tanto
que su medida es razonable y objetiva, como
que no encubre una conducta contraria a un
derecho fundamental, debiendo alcanzar nece-
sariamente dicho resultado probatorio, sin que
baste el intentarlo (STC 95/1993); es mds, se
ha excluido la vulneracion de derechos funda-
mentales en supuestos “pluricausales” (SS
21/1992 y 135/1990), admitiéndose por el
mismo Tribunal Constitucional la improceden-
cia 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 el relato factico la pre-
sencia de cualquier propdsito discriminatorio o
atentatorio al derecho constitucional invocado,
por llegarse a la conviccion de que “puesta
entre paréntesis” la circunstancia supuesta-
mente determinante de la alegada discrimina-
cion (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 el empre-
sario” ( STC 21/1992, de 14 de febrero).

Considerando referida doctrina, en el
caso presente no aparece discriminacioén o vul-
neracion alguna de derechos fundamentales,
no cabiendo apreciar la infraccion que al efec-
to se denuncia en el recurso.

En la demanda misma, si bien se
suplicaba la declaracion de nulidad del despi-
do, no se decia nada concreto acerca de las
posibles causas de tal pretension; tampoco
haciéndose en juicio (Folio 231), aunque a
otros efectos se “aclarase” el hecho 2° de la
demanda. Precisamente por ello, en el Funda-
mento Juridico 1° de la sentencia recurrida se
argumenta al respecto: “En la demanda si bien

se concreta tal peticion en su suplico, ninguna
referencia o alegacion se recoge en el conteni-
do de aquella que permita ni siquiera presumir
la existencia de motivo discriminatorio alguno,
puesto que el despido verbal no deriva en
nulidad ni se alega causa discriminatoria. Por
ello no es posible examinar la existencia de
indicios de discriminacion ante la absoluta ine-
xistencia de alegacion de aquellos...”. De este
modo, como también alega TRAGSA en la
impugnacion del recurso, malamente se puede
apreciar la discriminacion e infraccion consti-
tucional alegada; so pena ademads de situar en
cierta situacion de indefension a la demanda-
da. En cualquier caso, de lo acreditado en el
proceso no resulta ni es deducible causa para
decretar en autos la existencia de un despido
nulo.

A partir de un contrato temporal de
obra o servicio determinado libre y efectiva-
mente suscrito por las partes en su dia, el cese
dado a la demandante lo fue por finalizacion
de contrato. Y el contexto fictico y juridico de
discusion que tal cese plantea se agota en tér-
minos de legalidad ordinaria acerca de su pro-
cedencia como extinciéon contractual (art. 49
ET) o su improcedencia como despido (art. 56
ET); en ningln caso con alguna posible infrac-
cién constitucional o motivo de nulidad subya-
cente. La referencia que en este contexto se
hace a que TRAGSA mantiene el puesto de
trabajo a otros empleados resulta irrelevante a
estos efectos. Circunscrita la situacion al con-
creto contexto de la contratacion de la deman-
dante, se explica en que por el objeto de la
obra o servicio de que se trataba, se requeria
una contratacion amplia plural y a la hora de
los ceses, su posible escalonamiento y diferen-
cias al respecto resulta cuestion de legalidad
ordinaria, como después se tratard definitiva-
mente. Tanto mas no cabe hablar de posible
trato discriminatorio cuando la alegacién de
parte, ademds de tardia, se refiere sin concre-
cién alguna “a otros empleados” y cuando lo
que consta como actuacion empresarial (HP 5°
y 6°) son ceses generalizados de peones en A
Corufia entre julio y agosto de 2003 con un
calendario al efecto y merced a un programa
de adecuacion de equipos de limpieza en la
costa de Galicia realizado por TRAGSA a con-
secuencia de resolucion dictada el 12.06.03
por el Comisionado del Medio Ambiente en
actuaciones derivadas de la catastrofe del
“Prestige”; incluso en el Fundamento Juridico
4° de la sentencia recurrida se dice, con su
valor factico correspondiente, que de la testifi-
cal de juicio se desprende que “en la semana
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del 14 al 20 de julio en Malpica el nimero de
trabajadores era cero”.

En este contexto, o a los efectos de la
postulada improcedencia del despido, también
resulta irrelevante la referencia que se hace a
que TRAGSA reconoci6 la improcedencia del
despido de una trabajadora en situacion simi-
lar a la de la actora. No se reconduce este
hecho a términos o con trascendencia de dis-
criminacion, vulneracion constitucional o frau-
de de ley...; en si mismo y dado que respecto
de aquélla trabajadora, M.LE.C., lo que apare-
ce es que, como lo fue la actora, resulté des-
pedida, si bien en junio de 2003, y no consta
su tipo de contratacion concreta y el trabajo
efectivo por ella desarrollado, no resultando
situaciones iguales en la relacién, los moti-
vos... y no cabiendo extravasar el criterio de
la conciliacion habida, coyuntural y casuistico
estricto, fuera de su contexto, y menos vincu-
lantemente.

En definitiva, en ningin caso cabe
apreciar infraccion legal que posibilite el des-
pido nulo interesado.

SEPTIMO.- En lo que atafe a si el
cese dado a la actora el dia 13.07.03 constituye
un despido improcedente o una finalizacién
legitima de contrato, es de retomar argumenta-
ciones anteriores de este propio Tribunal en
torno al contrato temporal para obra o servicio
determinado, de oportuna consideracién tam-
bién en el caso presente. En concreto, de la
sentencia de este Tribunal de fecha 28.02.03

(Re. 176/03).

En orden a los requisitos del contrato
temporal para obra o servicio determinado,
regulado en los arts. 15.1 a) ET y 2 RD
2.720/1998, de 18 de diciembre, la doctrina
unificada —SSTS 19.03.02 Ar. 5.989 y 21.03.02
Ar. 5.990, que es la literalmente reproducida—
ha indicado que son los siguientes: ) que la
obra o servicio que constituya su objeto, pre-
sente autonomia y sustantividad propia dentro
de lo que es la actividad laboral de la empre-
sa; b) que su ejecucion, aunque limitada en el
tiempo, sea en principio de duracién incierta;
¢) que se especifique e identifique en el con-
trato, con precision y claridad, la obra o el ser-
vicio que constituye su objeto; y d) que en el
desarrollo de la relacion laboral, el trabajador
sea normalmente ocupado en la ejecucion de
aquélla o en el cumplimiento de éste y no en
tareas distintas»

Y la misma doctrina insiste en la nece-
sidad de que concurran conjuntamente todos

los requisitos enumerados para que la contra-
tacion temporal por obra o servicio determina-
do pueda considerarse ajustada a Derecho (se
citan las SSTS de 21.09.93 Ar. 6.892, 26.03.96
Ar. 2.494, 20.02.97 Ar. 1.457, 21.02.97 Ar.
1.572, 14.03.97 Ar. 2.467, 17.03.98 Ar. 2.682,
30.03.99 Ar. 4.414, 16.04.99 Ar. 4.424, 29.09.99
Ar. 7.540, 15.02.00 Ar. 2.040, 31.03.00 Ar.
5.138, 15.11.00 Ar. 10.291, 18.09.01 Ar. 8.446),
destacando muy especialmente el que siempre
se haya considerado decisivo que quedara
acreditada la causa de la temporalidad, por lo
que es trascendente que se cumpla la previ-
sion del art. 2.2 a) citado en orden la obliga-
cién de identificar en el contrato —con toda
claridad y precision— cudl sea la obra concreta
o el servicio determinado que lo justifican,
pues —STS 26.03.96 Ar. 2.494— «si no quedan
debidamente identificados la obra o servicio al
que el contrato se refiere, no puede hablarse
de obra o servicio determinados; mal puede
existir una obra o servicio de esta clase, o al
menos mal puede saberse cudles son, si los
mismos no se han “determinado” previamente
en el contrato concertado entre las partes; y si
falta esta concrecién o determinacion es forzo-
so deducir el cardcter indefinido de la relacion
laboral correspondiente, por cuanto que, o
bien no existe realmente obra o servicio con-
cretos sobre los que opere el contrato, o bien
se desconoce cuidles son, con lo que se llega
al mismo resultado» (también SSTS 22.06.90 Ar.
5.507, 26.09.92 Ar. 6.816 y 21.09.93 Ar. 6.892).
Y ello siquiera la forma escrita con inclusion
de ese dato no constituya exigencia «ad solem-
nitatem», ni tampoco sea duris et de iure» la
presuncion que establece el art. 9.1 RD
2.720/1998 para los incumplimientos formales,
de manera que es destruible por prueba en
contrario que acredite su naturaleza temporal;
mas si la prueba fracasa el contrato deviene
indefinido.

Tratandose de contratacion por parte
de la Administracion Publica, si bien el Tribu-
nal Supremo admite que se acoja a la modali-
dad contractual del art. 15.1.a) ET, sin embar-
go ha precisado que «o es posible a las Admi-
nistraciones Pudblicas eludir el articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores y las demds nor-
mas reguladoras del contrato de trabajo tem-
poral y sus limitaciones como fuentes regula-
doras y generadoras de derechos y obligacio-
nes» (STS 05.07.99 Ar. 6.443). Y tal como
expresa la STS 21.03.02 Ar. 5.990 —cuya doctri-
na reitera la sentencia de 10.04.02 Ar. 6.006—
«0 ha elevado pues esta Sala, en ningin caso,
la existencia de una subvencion a la categoria
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de elemento decisivo y concluyente, por si
mismo, de la validez del contrato temporal
causal, [...] aunque [...] haya puesto en ocasio-
nes un mayor énfasis en dicho dato, porque
asi lo exigia el planteamiento del debate con-
creto. Las series de sentencias relativas tanto al
INEM —de 07.10.92 [Ar. 7.621]), 16.02.93 [Ar.
1.174], 24.09.93 [Ar. 8.045], 11.10.93 [Ar. 7.587],
25.01.94 [Ar. 375], 10.11.94 [Ar. 8.604], 18.12.95
[Ar. 3.068], 23.04.96 [Ar. 3.398], 07.05.98 [Ar.
4.585]- como a los servicios de ayuda a domi-
cilio —de 11.11.98 [Ar. 9.623], 18.12.98 [Ar.
1999\307], 28.12.98 [Ar. 1999\387]- y de pre-
vencion de incendios —de 10.06.94 [Ar. 5.422],
03.11.94 [Ar. 8.590, 10.04.95 [Ar. 3.038] y
11.11.98 [Ar. 9.623]- o a los casos de campa-
mentos infantiles de verano -S. de 23.09.97
[Ar. 7.296]- y de guarderias infantiles en la
campana de la aceituna -SS. de 10.12.99 [Ar.
9.729], y 30.04.01 [Ar. 4.613]- evidencian que
la Sala tuvo muy en cuenta, junto al dato de la
existencia la subvencion, la concurrencia de
los demas requisitos exigidos por el tipo legal.
Y, fundamentalmente, que la singularidad de
la obra o servicio (ya fuera formacién profe-
sional, ayuda a domicilio, prevencion de
incendios, campamentos o guarderias infanti-
les, etc.) quedard suficientemente determinada
y concreta. S6lo cuando ello ocurrié tuvo por
configurada una situacion plenamente incardi-
nable en los preceptos antes citados. Por eso,
en las ocasiones en que este Ultimo requisito
no se cumplié, o cuando quedé acreditado
que la actividad contratada era habitual y ordi-
naria en la Administracion contratante, la Sala
ha calificado de indefinida la relacion laboral,
pese a la existencia de una subvencion. (cfr.
entre otras, las sentencias de 07.10.98
[2.709/1997], 05.07.99 [Ar. 6.443] y 02.06.00 [Ar.
6.890]). Pues es obvio que también pueden
financiarse servicios permanentes de la Admi-
nistracion por medio de subvenciones.

OCTAVO.- En el caso presente y con-
forme a los HDP, la Sala comparte la conclu-
sién del Juzgador de Instancia de que (Fto.
Juridico 5° de su sentencia) “no estamos ante
un supuesto de despido sino de finalizacion
del contrato por conclusion del servicio con-
tratado”. Al respecto, proceden las siguientes
consideraciones:

1) El contrato suscrito en 10.02.03 por
las partes cumple las exigencias legales como
contrato de trabajo de duracion determinada,
concretamente para obra o servicio determina-
do. Autorizado por los arts. 15 E.T. y RD
2.720/98, celebrado a su amparo, en dicho
contrato se determiné suficientemente la obra

o servicio que constituia su objeto y causa,
constatandose su autonomia y sustantividad
propia. En la cldusula 6* del contrato se dice
que la obra o servicio es la limpieza de resi-
duos por vertidos del “Prestige” en Malpica, en
la cldusula 1* que los servicios a prestar eran
los de pedn en recogida de residuos contami-
nantes y en su clausula adicional que “por tra-
tarse de trabajos en situacion de emergencia,
la jornada...”. Si bien no se hace referencia en
el contrato al programa de la Administracion
que lo origina ante la situacion creada por los
vertidos del “Prestige”, como se dice en el
HP.4°, lo cierto es que aparte la notoriedad
publica de la actuacion, aquellas cldusulas
contractuales especifican oportuna y suficien-
temente el objeto contractual, la obra o servi-
cio que constituia su objeto; el cual revela la
naturaleza temporal de la actividad contratada
y la autonomia y sustantividad de aquella obra
o servicio. Se cumplen, asi, en este aspecto los
requisitos del contrato temporal de que se
trata y que quedaron explicitados en el Funda-
mento precedente, tampoco cuestionandose la
ocupacion efectiva en tal objeto contractual.

2) A partir de la anterior confirma la
naturaleza temporal del contrato, legal y real,
la motivacion ex ante de la contratacion de la
actora.

El H.P. 4° se hace eco de la resolucion
de la Secretaria de Estado de Aguas y Costas
del Ministerio de Medio Ambiente de 18.11.02,
que ante la situacion creada en el litoral de
Galicia por el siniestro del petrolero “Prestige”
y para la limpieza y recuperacion del litoral y
por la falta de medios al efecto, adopta un
conjunto de medidas; y entre ellas la de encar-
gar a TRAGSA, en su caricter de medio propio
de la Administracion y dado su objeto social,
las medidas necesarias para aquella accion. Y
es que TRAGSA es una empresa publica con
un régimen juridico definido en la Ley 66/97 y
R.D. 371/99, segln se explica en el Ft°. J. 2°
de la sentencia recurrida. Destacar solamente
que conforme a todo ello TRAGSA cumple ser-
vicios esenciales, estd obligada a realizar con
caracter exclusivo los trabajos que le enco-
mienden las Administraciones, que tiene como
objeto social también la realizacién de obras y
tareas de apoyo técnico de cardcter urgente...
Al propio tiempo, se ordena la oportuna modi-
ficacion presupuestaria con cargo a un progra-
ma especifico con objeto de realizar las tareas
encomendadas a TRAGSA.

Y es precisamente en cumplimiento
de estas ordenes que TRAGSA procede a
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movilizar sus medios materiales y humanos; y
también a contratar temporalmente y bajo la
modalidad de obra y servicio determinado.
Entre otros muchos a la demandante, cuyo
contrato armoniza con lo expuesto y la necesi-
dad creada en el litoral de Galicia y cumple las
exigencias legales; segin quedd dicho en el
apartado precedente y ratifica lo ahora
expuesto, con el marco jurisprudencial especi-
ficado en el fundamento anterior.

3) Sin irregularidades constatadas en
la prestacion de servicios, tampoco cabe apre-
ciarlas en la finalizacidén contractual que
TRAGSA decidi6é respecto de la demandante
en 13.07.03, propiciando su cese en tal fecha.
Lo que si bien se hizo en forma verbal, tal
forma de notificacion carece de trascendencia
a los efectos de demanda, pues consta efectiva
comunicacién de cese por finalizacion de con-
trato y no hay norma imperativa que exija al
efecto forma escrita y con cardcter ad substan-
tiam.

4) Si la actora fue contratada para rea-
lizar labores propias de su categoria de peén
en el ambito del programa ordenado con
cardcter de emergencia en noviembre de 2002
por la Administracion en orden la limpieza del
litoral gallego, también es la Administracion (el
Comisionado de Medio Ambiente) la que en
12 de junio de 2003 resuelve (H.P. 5°, 6° y 7°)
que procede ya ajustar los medios materiales y
humanos a la vista de la evolucién de la situa-
cion real de las playas... De conformidad con
la resoluciéon de 12.06.03, TRAGSA realiza un
programa de adecuacion de equipos de lim-
pieza en la costa de Galicia el 18.00.03, con el
V°B° del Comisionado, en el que se recoge
como “situacion actual” que en la primera
quincena de junio se disponia de trabajadores
de limpieza en la provincia de A Corunia de
390 peones en playas..., y como “situacién
prevista” que las necesidades de personal pre-
vistas para julio eran en la provincia de A
Coruna de 208 personas en playas..., proce-
diéndose a la reduccion de 569 peones en A
Coruna entre julio y agosto de 2003 con calen-
dario de reducciones al efecto. Al final del
propio informe se decia que la previsién podia
variar en funcion de la posible entrada de
nuevas manchas, evolucion de los trabajos,
condiciones climatologicas. ..

Precisamente con arreglo a ello y por
la situacion del litoral gallego, a lo largo del
mes de julio se fueron produciendo extincio-
nes de los contratos temporales de los peones,
también en Malpica, hasta el punto de que

como dice la Sentencia recurrida en su Ft°. de
D°. 4°, “como se desprende de la testifical ver-
tida en el acto del juicio... en la semana del 14
al 20 de julio en Malpica el n° de trabajadores
era cero”. La demandante ces6 el dia 13 de
julio de 2003, y ello, en el contexto que se
dej6 dicho, tanto de situacion del litoral como
de ejecucion del programa de limpieza y su
fase de agotamiento, aparece como ajustado a
derecho, conforme al contrato temporal suscri-
to y sus normas reguladoras.

La obra o servicio determinado que
constituia el objeto y causa del contrato tem-
poral de la demandante aparece oportunamen-
te concluido al tiempo de su cese. En armonia
con que por las caracteristicas de la obra o
servicio, la limpieza de residuos de la playa, se
imponia una reduccion del personal de limpie-
za escalonada, pues la minoracion de los resi-
duos y/o de su flujo va imponiendo una
reduccion paulatina del personal. En definiti-
va, es legitimo que el cese de los trabajadores
se produzca cuando la realizacion paulatina de
las correspondientes unidades de obra hagan
innecesario el ndmero de los contratados para
su ejecucion, debiendo reducirse este nimero
de acuerdo con la disminucion real del volu-
men de la obra realizada. Asi ocurrié en el
supuesto presente; que en el caso de Malpica
ya en el mes de julio acabd siendo de cese
total, puesto que, segin ya se dijo, en la sema-
na del 14 al 20 de julio el nimero de trabaja-
dores ya era cero.

Y 5) Acreditado lo precedente (con-
trato temporal legitimo, obra o servicio deter-
minado cierta, realizacién oportunamente lle-
vada a cabo y objeto contractual cumplido
y/o0 agotado...), el hecho de que en los meses
de verano se hayan contratado en las playas
de A Coruna, Malpica y otras peones por
parte de los Ayuntamientos para la limpieza
de playas en base a un concierto con el Insti-
tuto Nacional de Empleo y como se dice en el
HP 8°, no desvirtda lo expuesto, tratindose de
conciertos distintos entre las diversas Adminis-
traciones y al magen del plan de urgencia que
propicio la contratacién de la actora (incluso,
clausula adicional de su contrato), siendo su
objeto labores de limpieza sin conexién con
las de autos.

NOVENO.- Por lo expuesto, también y
en lo oportuno por los argumentos de la sen-
tencia dictada en la instancia, el recurso es
inevitable, procediendo su rechazo y la confir-
macion del pronunciamiento desestimatorio de
la demanda de despido.
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Fallamos

Que desestimado el recurso de Supli-
cacion interpuesto por donia C.N.V. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
n°3 de A Corufia de fecha 27.10.03 en Autos n°
683/03 seguidos a instancias de la recurrente
frente a TRAGSA y otro, confirmamos la sen-
tencia recurrida.

Recurso n° 8.019/2000

ACTAS DE LIQUIDACION DE CUO-
TAS DA SEGURIDADE SOCIAL. FALLA
DE COTIZACION PROFESORES DE
RELIXION CATOLICA DE CENTROS
PUBLICOS DE EDUCACION PRIMA-
RIA ENTRE O 1 DE SETEMBRO DE
1994 E O 15 DE SETEMBRO DE 1998

Ponente: Ilmo. Sr. Don Juan Bautista
Quintas Rodriguez

S.CA.

A Coruna, a treinta de enero de dos
mil cuatro

En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Gali-
cia (Seccion Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administra-
tivo que, con el nimero 8.019/2000, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por el
Consello de la Xunta de Galicia, representado
y dirigido por el Letrado de la Xunta de Gali-
cia, contra resolucion de 30.05.00 resolutoria
de recurso contra otra de la Unidad de Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social de Ponte-
vedra sobre actas de liquidaciéon num. 483,
510, 551, 552 y 553/99; expts. 106 a 100,/2000.
Es parte la administracion demandada Inspec-
cién Provincial de Trabajo y Seguridad Social
de A Corufa, representada por Abogado del
Estado. La cuantia del asunta es determinada
en 58.594.156,66 euros.

Antecedentes de hecho

I.- Admitido a tramite el recurso con-
tencioso-administrativo presentado, se practi-
caron las diligencias oportunas y dado traslado
de los autos a la parte actora para que se
dedujera la demanda lo realizé por medio de

escrito en el que, tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que estimé pertinen-
tes, suplico se dictase sentencia declarando no
ajustada a derecho la resolucién recurrida.

II.- Conferido traslado a la parte
demandada, solicité la desestimacion del
recurso, de conformidad con los hechos y fun-
damentos de Derecho consignados en su
escrito de contestacion.

III.- No habiéndose recibido el asunto
a prueba, se senald para votacion y fallo el dia
veintisiete de enero de 2004, fecha en que
tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

L.-. El origen de la resolucién impug-
nada dictada por la Unidad de Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social de la Direcciéon
Provincial de la TGSS de Pontevedra de 7 de
febrero de 2000, trae causa de las actas de
liquidacion de cuotas de la Seguridad Social
nimeros 483, 510, 551, 552 y 554/99, que
eleva a definitivas, levantadas a la Conselleria
de Educacion y Ordenacion Universitaria por
falta de cotizacion a la Seguridad Social de los
profesores de religion catdlica de los centros
publicos de educacion primaria en el periodo
comprendido entre el 1 de septiembre de 1994
al 15 de septiembre de 1998.

La demanda interesa que se anule la
resolucion impugnada y las actas de liquida-
cion de que trae causa, con la consiguiente
declaracion de que la Xunta de Galicia no
puede ser objeto de exigencia de responsabili-
dad en el incumplimiento de las obligaciones
sociales, con fundamento en diversos motivos
que, por resultar algunos reiterativos, deben
resumirse en los siguiente: 1) que no puede
ser responsables de las deudas generadas por
los descubiertos generados entre los afios 1994
y 1998 ya que no era personal transferido en
el periodo a que se refieren las actas; por
tanto no era empleadora de esos profesores de
religion, por haberle sido transferidos aun en
el ano 1999, 2) que la Administracién autono-
mica ha quedad indefensa durante la tramita-
cion del procedimiento, 3) que debe respon-
der la Administracion General del Estado de
los atrasos o indemnizaciones que procedan
de la situacion anterior a la transferencia del
personal, 4) que fue precisamente a partir del
ano 1999 cuando los profesores de religion de
enseflanza primaria quedaron incluidos dentro
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del Régimen General de la Seguridad Social,
segun se estableci6 en la normativa sobre edu-
cacion y en el Convenio sobre el régimen
laboral de las persona, que, no perteneciendo
a los cuerpos de funcionarios docente, estin
encargadas de la ensenanza de la religion
catolica en los centros publicos de Educacion
Infantil, de Educacion Primaria y de Educacion
Secundaria, suscrito por los Ministerios de Jus-
ticia y de Educacion y Cultura y el Presidente
de la Conferencia Episcopal Espanola el
260.02.99 v 5) que en el documentos sobre la
transferencia de dicho personal expresoé el res-
ponsable de la Administraciéon general del
Estado la voluntad de asumir las deudas socia-
les que procedieran de ese colectivo.

A esa pretension muestra su oposicion
el Abogado del Estado, que sostiene que no
resulta aplicable al caso la normativa sobre
proceso de transferencias, sino la sucesion
empresarial prevista en el articulo 44 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo.

II.- Son muchos los argumentos que
sostiene el Letrado de la Xunta de Galicia en
apoyo de su pretension anulatoria y de entre
ellos debe comenzarse necesariamente por
analizar el relativo (Fundamento juridico
sexto) a si la deuda era o no exigible, fuera
quien fuera el deudor, ya que si, como afirma
aquél, los profesores de religion quedaron
incluidos en el Régimen General de la Seguri-
dad Social a partir del ano 1999, no existiria
deuda vy, por ello quedaria anulada sin necesi-
dad de analizar el resto de los argumentos
(STS de 25.04.95).

Sobre este particular debe comenzar
por recordarse —como hizo ya la Sala en el
recurso num. 7.888/2000- que la inclusion de
un determinado colectivo en un régimen de
aseguramiento y la obligacion de cotizar son
cuestiones indisponibles para las partes —aun-
que Is empleadores tengan la condicion de
Administraciones Publicas-, ya que ha sido el
legislador el que ha previsto con cardcter
general cuindo y de qué manera deben que-
dar comprendidos aquéllos en el campo de
aplicacion del Sistema de la Seguridad Social
y, por ello, ser dados de alta y cotizar en el
régimen que corresponda de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 7, 12, 15 y otros
concordantes del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de julio
y de modo especifico en los preceptos correla-

tivos de los RD 2.398/1997, de 27 de agosto,
parcialmente derogado por los RGCL; O.
19.12.77 relativos a la inclusion en dicho régi-
men de clérigos diocesanos espanoles de la
Iglesia Catodlica y ministros de otras religiones.

Asi las cosas, no ofrece duda que si
los profesores de religion son trabajadores por
cuenta ajena que prestan sus servicios en las
condiciones establecidas en el articulo 1.1 del
TRLET, deben estar incluidos dentro del Régi-
men General de la Seguridad Social, pues asi
los dispone el articulo 7.1.a) del TRLGSS, ello
con independencia de como sea el cauce
seguido para la seleccion y nombramiento de
ese profesorado, la participacion de las organi-
zaciones publicas interesadas, los pronuncia-
mientos divergentes que pudieran existir en
algunas resoluciones judiciales o administrati-
vas, los compromisos adquiridos en el seno de
los procedimientos de transferencias de com-
petencias o la eventualidad de que ese profe-
sorado sea asumido por unas Administraciones
publicas u otras dentro de ejercicio de las
competencias estatutarias que el ordenamiento
constitucional les haya conferido.

En suma, mientras ese colectivo no
sea expresamente incluido dentro de algin
régimen especial de aseguramiento —lo que no
ha tenido lugar atn-, deben estar incluidos
dentro del Régimen General de la Seguridad
Social, como asi lo ha considerado la Adminis-
tracion demandada y se advierte con claridad
de lo dispuesto en la adicional segunda de la
Ley Orgdnica 1/1990, de 3 de octubre, de
ordenacién general del sistema educativo,
parrafo que si bien se ha introducido por el
articulo 93 de la Ley 50/1998, de 30 de diciem-
bre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, no implica una nueva situacion
que haya supuesto un ruptura con la anterior,
pues ni existia una disposicién especifica que
estableciera que aquel personal estuviera suje-
to a una relacion distinta de la laboral por
cuenta ajena, ni se contemplaba en esa ultima
ley un régimen transitorio para dar respuesta a
situaciones diferentes originadas al amparo de
otra normativa, por todo locuaz debe concluir-
se que las liquidaciones de las cuotas sociales
son procedentes, con independencia de quien
fuera el sujeto deudor.

III.- No ofrece duda alguna que la
deuda exigida a la Xunta de Galicia se generd
antes de que ésta asumiera las competencias
sobre el profesorado de religion, pues los pues-
tos de trabajo correspondientes a ese personal
laboral se traspasaron mediante el Real Decreto
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1.838/1999, de 3 de diciembre, de ampliacion
de medios adscritos a los servicios traspasados
a la Comunidad Auténoma de Galicia por el
Real Decreto 1.763/1982, de 24 de julio, en
materia de educacion; ello significa que si ese
personal dependia de la Administraciéon educa-
tiva estatal, aunque prestara servicios en los
centros publicos de Educacion Infantil y Prima-
ria del territorio de la Comunidad Auténoma de
Galicia, la relacion laboral se mantenia con
aquella Administracion y no con la autonémica,
pues era aquélla la que gestionaba esas relacio-
nes de puestos de trabajo, la que abonaba sus
retribuciones y, en suma, la que tenia la condi-
cioén de empleadora a los efectos de lo dispues-
to en los articulo 103 y siguientes del TRLGSS,
de lo que resulta que era la Administracién
General del Estado la que venia obligada a dar
de alta a ese personal y cotizar dentro del Régi-
men General de la Seguridad Social o, lo que
es lo mismo, era la deudora principal del débito
exigido por el periodo comprendido entre los
anos 1994 y 1998.

Pero avanzando mas en el problema
litigioso debe tenerse presente —tal como
entendi6 la Sala con ocasion de decidir el
recurso nim. 7.888/2000 -“que esa obligacion
principal no impide que surja una solidaria en
el supuesto establecido en el articulo 127.2 del
TRLGSS- y no en el articulo 44 del TRLET
como erroneamente afirma la Abogacia del
Estado-, ya que aquel precepto establece que
la empresa que suceda a otra en la titularidad
de una explotacion, industria o negocio serad
responsables solidaria en el pago de las cuotas
sociales devengadas antes de la sucesion en
dicha titularidad; para hacer exigible esa res-
ponsabilidad debe tenerse el procedimiento
especifico al que ser refiere el punto 2 de la
disposicion adicional sexta de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, del RJAPPAC, que esta-
blece que los actos de gestion recaudatoria de
la Seguridad Social se regirdn por su propia
normativa, lo que conduce a tener presente lo
dispuesto en el articulo 11 del Reglamento
general de recaudacion de los recursos del sis-
tema de la Seguridad social, aprobado por
Real Decreto 1.637/1995, de 6 de octubre,
donde, a propésito de la responsabilidad soli-
daria, establece que el pago de la deuda ira
precedido tanto de la previa declaracién de
dicha responsabilidad, como de la reclamacion
administrativa de la deuda, que son dos actos
administrativos diferentes, aunque se pueden
dictar en unidad de acto.

Con todo, no se puede olvidar (segin
se afirma en al sentencia) que esa responsabi-

lidad de la que puede ser imputada a la Admi-
nistraciéon autonémica no es exclusiva suya,
sino solidaria, lo que comporta la concurrencia
de, al menos, dos deudores (articulo 1.137 del
Codigo Civil) y en el presente caso solo apare-
ce uno que, ademas, debe serlo por deriva-
cién, o al mismo tiempo de haberse exigido
en débito a quien sea el deudor principal, en
este caso la Administracion General del Esta-
do, por lo que en estas condiciones debe esti-
marse el recurso en su primera pretension,
esto es, la de nulidad de la resolucion impug-
nada y de las liquidaciones de que trae causa”.

IV.- También interesa la demanda
—afiade la sentencia recaida en el citado recur-
so- que se declare que la Xunta de Galicia no
puede ser objeto de exigencia de responsabili-
dad, pretensiéon que no puede reconocerse,
toda vez que, como ya se ha avanzado, el arti-
culo 127.2 del TRLGSS impone tal responsabi-
lidad en los sucesores, obligacion de la que
quedan exonerados cuando de den las condi-
ciones que reglamentariamente se fijan, cuan-
do se expiden certificados “que impliquen
garantia de no responsabilidad para los adqui-
rentes”, como establece ese precepto “in fine”,
lo que conduce a tener presente lo dispuesto
en el articulo 10.3.b) del RGRRSSS, que esta-
blece la exoneracion si se extendiese certifica-
cién negativa de deudas o transcurrieren trein-
ta dias sin haberse expedido, si bien esta regla
especial solo se aplica a los empresarios que
contraten o subcontraten con otros la realiza-
cion de obras o servicios correspondientes a
su propia actividad, lo que no es el caso, Pero
tampoco cabe la exoneracion contemplada en
el segundo apartado del articulo 10.1 de ese
mismo reglamento, ya que aunque se refiere a
los supuestos de sucesion empresarial, en este
caso de elementos personales aislados, si per-
miten la continuacion de la actividad, de lo
que resulta que se le pueda exigir a la Xunta
de Galicia esa responsabilidad judicial, sino
mediante el acto administrativo revestido de
las formalidades a que se ha hecho mencion
en el anterior fundamento de derecho”.

V.- Como ya se anticipé en la senten-
cia del recurso de referencia, al igual que en la
presente demanda, diversos son los pronun-
ciamientos de orden judicial que han existido
respecto de la falta de dependencia y por
tanto respecto de la exclusion de aquel profe-
sorado del ambito de organizacién y direccion
de la persona juridica denominada Xunta de
Galicia en su condicion de empleadora o
empresario hasta que dentro del marco esta-
blecido en la Constitucion y las bases para el
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traspaso de competencias y servicios asumidos
contenidas en el Estatuto de Autonomia efecti-
vamente la ha sido transferido.

El art. 31 del EAG establece ciertamen-
te que constituye una competencia exclusiva
de la Comunidad Auténoma la regulacion y
administracion de toda la enseflanza en toda
su extension, niveles y grados, modalidades y
especialidades en el dmbito de sus competen-
cias, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 27
de la CE y en las leyes orgidnicas que lo desa-
rrollan; las facultades que atribuye al Estado el
art. 149.1.30 de la CE y de la alta inspeccion
necesaria para su cumplimiento y garantia.

Su traspaso y complemento de tal
transferencia se ha producido en a forma que
se deja dicho, esto es mediante RD
1.763/1982, de 24 de julio y RD 1.838/1999, de
3 de diciembre. Las funciones objeto de tras-
paso pueden sistematizarse segun el primero
de los citados RD. Asi: a) Servicios, instalacio-
nes, centros y personal; b) sistema educativo;
¢) régimen econémico-financiero; d) servicios
administrativos escolares y e) promocion y
asistencia.

Aunque se desprende de lo dicho, el
traspaso es consecuencia de la delimitacion y
reparto de competencias, atendiendo al objeto
o materias, si bien sin delimitar cudles de las
diversas funciones publicas (legislativa, ejecuti-
va y judiciales) se han de ejercer sobre aqué-
llas, que los preceptos de la Constitucion
hacen.

Ciertamente en el caso de autos se
completo el traspaso en materia de educacion
en lo referente a los profesores de religion
siquiera al menos desde el punto de vista for-
mal dependia de la Administracioén del estado,
desde el punto de vista material ese profesora-
do ya prestaba sus servicios en los centros
publicos de educacion infantil y primaria del
territorio de la Comunidad Auténoma.

Claro que —como ya sefalé este mismo
Tribunal en sentencia de la Seccién Primera de
31 de enero de 2001, que la propia demandan-
te evoca- si como consecuencia de garantizar
segun el articulo 27.3 de la CE el derecho que
asiste a los padres para que sus hijos reciban
una formacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones, se sus-
cribié al hilo de este precepto por el Estado
Espaniol y la Santa Sede el Acuerdo de 3 de
enero de 1979 sobre Ensenanza y Asuntos Cul-
turales, ratificado posteriormente por las Cortes
Espanolas, en el que se dispone que los planes

educativos en los niveles de Educacion Prees-
colar, General Basica y Bachillerato Unificado
Polivalente y Grados de Formacion Profesional,
incluiran la ensenanza de la Religion Catdlica
en todos los centros de educacion, en condi-
ciones equiparables a las de las demds discipli-
nas fundamentales, aunque no con caracter
obligatorio, y que la situacién econémica de
los citada profesores de religion catdlica en los
distintos niveles que no pertenezcan a los
cuerpos docentes del estado se concertard
entre la Administraciéon Central y la Conferen-
cia Episcopal Espafola, aunque el Estado Espa-
fol en aplicacion de ese Acuerdo dictase la
Orden de 16 de julio de 1980 relativa a que las
clases de religion y Moral catdlica seran impar-
tidas preferentemente por los profesores del
centro que sean considerados competentes y
estén dispuestos a impartirla y a que solo si no
existiere nimero suficiente... la jerarquia ecle-
sidstica propondra al Delegado Provincial del
Ministerio de Educacion la persona que resulte
idonea para designarla, y aunque con motivo
de promulgarse la Ley Organica 1/1990, de 3
de octubre, que en su Disposiciéon Adicional
Segunda- segin reforma a la que ya se hizo
referencia- para llenar el vacio existente en
materia de retribucién de los profesores que
no pertenecen a cuerpos docentes se promul-
gare igualmente la Orden de 9 de septiembre
de 1993 mediante la que se publicé el Conve-
nio de 20 de mayo del mismo afio, suscrito
entre el Ministerio de Educacion y Ciencia y el
Ministerio de Justicia con la Conferencia Epis-
copal Espanola sobre el régimen econdémico de
tal profesorado, asumiendo el Estado la finan-
ciacion de la ensenanza de la Religion Catdlica
en los centros de referencia... previendo su
clausula tercera la inclusién del mismo en el
Régimen Especial de la Seguridad Social o por
cuenta propia, al margen de resenar —con cam-
bio de criterio a raiz de la sentencia del TS de
27 de abril de 2000- que no estamos en pre-
sencia de una relacion “sui generis”, sino ante
una relacién laboral por cuenta ajena, lo que
conlleva que el régimen de inclusion sea el
General de la Seguridad Social, en aplicacion
tanto del TRLSS (articulos mencionados), como
en aplicacion, en su caso, del RD 2.398/1997,
en la parte no derogada, y O. de 19.12.97 no
s6lo se encontraban y se encuentran obligato-
riamente incluidos en tal Régimen General de
la Seguridad Social sino que pesaba y pesa
sobre el empleador —estatal primero y autono-
mico después- la obligacion de afiliarle, si
fuere el caso, darle de alta y cotizar a ese régi-
men por el citado personal.

Revista Galega de Dereito Social

230



SENTENCIAS_ 3782_3818

31/7/06 15:38 Page 231

DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

VI.- La cuestion que se suscita en la
presente litis —ante el incumplimiento de esa
obligacion de afiliarle primero y darle de alta y
luego de cotizar por ese profesorado por parte
del empleador estatal en el periodo que se
extiende hasta el momento de ser transferido a
la Comunidad Auténoma- es la de ver a quién
corresponde su exigencia, dada su persisten-
cia, pese a haberse efectuado su traspaso for-
mal a la Comunidad demandante.

Las actas de las que trae causa la reso-
lucién impugnada fueron extendidas a la
Administracion aqui demandante, la cual consi-
dera a la Administracion Estatal como respon-
sables en todo caso de los atrasos o cuales-
quiera indemnizaciones a que tuviere derecho
el personal por razén de su situacion con ante-
rioridad a su traslado. Asi la Disposicion Adi-
cional 1* de la Ley 13/1993, de 14 de octubre
de Proceso Autonémico sefiala que la Adminis-
tracion del Estado deberd regularizar la situa-
cion economica y administrativa del personal a
su servicio antes de proceder a su traslado.

A esa pretension se opone el Abogado
del Estado, para quién no resulta de aplicacion
la normativa sobre el proceso de transferen-
cias, sino la sucesion empresarial prevista en
el art. 44 del Estatuto del Trabajador, aprobado
por RD 1/1995, de 24 de marzo.

Ciertamente la Sala en la sentencia rela-
tiva al Recurso 7.888/2000, en la inteligencia de
la existencia de una obligacion solidaria sobre
la base de lo dispuesto en el art. 1.137 del
Cédigo Civil, por asi disponerlo el art. 44 del
ET, pues de la conformidad con su tenor literal
“el cambio de titularidad de la empresa, centro
de trabajo o unidad productiva auténoma de la
misma, no extinguird por si mismo la relacion
laboral, quedando el nuevo empresario subro-
gado en los derechos y obligaciones laborales
del anterior. Cuando el cambio tenga lugar por
actos inter vivos, el cedente y en su defecto el
cesionario estd obligado a notificar dicho cam-
bio a los representantes legales de los trabaja-
dores de la empresa cedida, respondiendo
ambos solidariamente de las obligaciones naci-
das con posterioridad a la transmisién, cuando
la cesion fuere declarad delito”, acuerda en su
aplicacion la nulidad de la resolucion impugna-
da sobre la base de que “no se puede olvidar
que esa responsabilidad de la que puede ser
imputada la administracién autonémica no es
exclusiva suya, sino solidaria, lo que comporta
la concurrencia de, al menos dos deudores y en
el presente caso solo aparece uno, que ademds,
debe serlo por derivacion, o al mismo tiempo

de haberse exigido el débito a quien sea el
deudor principal, en este caso la Administra-
cion General del Estadio, por lo que en estas
condiciones debe estimarse el recurso en su
primero pretension, esto es, la nulidad de la
resolucion impugnada y de las liquidaciones de
que trae causa’”.

Este argumento aparece anudado a lo
dispuesto en el art. 127.2 de la LGSS, deman-
dando ambos l6gicamente su correcta inteli-
gencia para ver si es de aplicacion al supuesto
de autos que aqui se enjuicia, de palmaria
similitud por tanto, con el que se ha decidido
en el recurso nim. 7.888/2000.

En el Fundamento de derecho cuarto
de la sentencia dictada en ese recurso de afir-
ma, en efecto, que: “También interesa la
demanda que se declare que la Xunta de Gali-
cia no puede ser objeto de exigencia de res-
ponsabilidad, pretensién que no puede ser
objeto de exigencia de responsabilidad, pre-
tension que no puede reconocerse, toda vez
que, como ya se ha avanzado, el articulo 127.2
del TRLGSS impone tal responsabilidad en los
sucesores, obligacion de la que quedan exone-
rados cuando de den las condiciones que
reglamentariamente se fijan, cuando se expi-
den certificados “que impliquen garantia de no
responsabilidad para los adquirentes”, como
establece ese precepto “in fine”, lo que condu-
ce a tener presente lo dispuesto en el articulo
10.3.b) del RGRRSSS, que establece la exone-
racion si se extendiese certificacion negativa
de deudas o transcurrieren treinta dias sin
haberse expedido, si bien esta regla especial
solo se aplica a los empresarios que contraten
o subcontraten con otros la realizacién de
obras o servicios correspondientes a su propia
actividad, lo que no es el caso, Pero tampoco
cabe la exoneracion contemplada en el segun-
do apartado del articulo 10.1 de ese mismo
reglamento, ya que aunque se refiere a los
supuestos de sucesién empresarial, en este
caso de elementos personales aislados, si per-
miten la continuacién de la actividad, de lo
que resulta que se le pueda exigir a la Xunta
de Galicia esa responsabilidad judicial, sino
mediante el acto administrativo revestido de
las formalidades a que se ha hecho mencion
en el anterior fundamento de derecho”.

VIIL.- Ahora bien, el referido art. 127.2
de la LGSS ha de interpretarse junto con lo
dispuesto en el art. 126, entre otros, que se
hallan ubicados dentro del capitulo 1II regula-
dor de la accion protectora en materia de
Seguridad Social.
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Dispone ciertamente el art. 126 —relati-
vo a la responsabilidad en orden a las presta-
ciones que la integran- que “Cuando se haya
causado derecho a una prestacion por haberse
cumplido las condiciones a que se refiere el
articulo 124 de la presente Ley, la responsabili-
dad correspondiente se imputard, de acuerdo
con sus respectivas competencias, a las entida-
des gestoras, Mutuas de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social o empresarios que colaboren en la ges-
tién o, en su caso, a los servicios comunes. El
incumplimiento de las obligaciones en materia
de afiliacién, altas y bajas y de cotizacion
determinara la exigencia de responsabilidad,
en cuanto al pago de las prestaciones, previa
la fijacion de los supuestos de imputacion y de
su alcance y la regulacion del procedimiento
para hacerla efectiva. No obstante lo estableci-
do en el apartado anterior, las entidades gesto-
ras, Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades Profesionales o, en su caso, los servi-
cios comunes procederdn, de acuerdo con sus
respectivas competencias, al pago de las pres-
taciones a los beneficiarios en aquellos casos,
incluidos en dicho apartado, en los que asi se
determine reglamentariamente, con la consi-
guiente subrogacion en los derechos y accio-
nes de tales beneficiarios; el indicado pago
procederd, aun cuando se trate de empresas
desaparecidas o de aquellas que por su espe-
cial naturaleza no puedan ser objeto de proce-
dimiento de apremio. Igualmente, las mencio-
nadas entidades, mutuas y servicios asumirdn
el pago de las prestaciones, en la medidas en
que se atenue el alcance de la responsabilidad
de los empresarios respecto a dicho pago.

El anticipo de las prestaciones, en nin-
gun caso, podrd exceder de la cantidad equi-
valente a dos veces y medio el importe del
salario minimo interprofesional vigente en el
momento del hecho causante o, en su caso,
del importe del capital coste necesario para el
pago anticipado, con el limite indicado por las
Entidades gestoras, Mutuas o Servicios. En
todo caso, el cilculo del importe de las presta-
ciones o del capital coste para el pago de las
mismas por las Mutuas o empresas declaradas
responsables de aquéllas incluird el interés de
capitalizacion y el recargo por falta de asegu-
ramiento establecido pero con exclusion del
recargo por falta de medidas de seguridad e
higiene en el trabajo a que se refiere el articu-
lo 123 de esta Ley.

Los derechos y acciones que, por
subrogacion en los derechos y acciones de los
beneficiarios, correspondan a aquellas Entida-

des, Mutuas o Servicios frente al empresario
declarado responsable de prestaciones por
resolucion administrativo o judicial o frente a
las Entidades de la Seguridad Social en funcio-
nes de garantia, Unicamente podrdn ejercitarse
contra el responsable subsidiario tras la previa
declaracion administrativo o judicial de insol-
vencia, provisional o definitiva, de dicho
empresario.

Cuando, en virtud de lo dispuesto en
este numero, las Entidades gestoras, las
Mutuas y, en su caso, los Servicios comunes se
subrogaren en los derechos y acciones de los
beneficiarios, aquéllos podran utilizar frente al
empresario responsable la misma via adminis-
trativa o judicial que se hubiere seguido para
la efectividad del derecho y de la accién obje-
to de subrogacion. 4. Correspondera a la Enti-
dad gestora competente la declaracién, en via
administrativa de la responsabilidad en orden
a las prestaciones cualquiera que sea la presta-
cion de que se trate, asi como de la Entidad
que, en su caso, deba anticipar aquélla o cons-
tituir el correspondiente capital coste.

Ciertamente los Aps. 3 parr. 2°, 3° y 4°
y ap. 4 fueron anadidos por art. 34.3 de Ley
24/2001, de 27 de diciembre (RCL 2001,
3.248).

VIIIL.- El art. 127, relativo a supuesto
especiales de responsabilidad en orden a las
prestaciones, preceptia lo siguiente: 1. Sin
perjuicio de los dispuesto en el articulo 42 del
Estatuto de los Trabajadores (RCL 1980, 607),
para las contratas y subcontratas de obras y
servicios correspondientes a la propia activi-
dad del empresario contratante, cuando un
empresario haya sido declarado responsable,
en todo o en parte, del pago de una presta-
cioén, a tenor de lo previsto en el articulo ante-
rior, si la correspondiente obra o industria
estuviera contratada, el propietario de ésta res-
pondera de las obligaciones del empresario si
el mismo fuere declarado insolvente.

No habra lugar a esta responsabilidad
subsidiaria cuando la obra contratada se refie-
ra exclusivamente a las reparaciones que
pueda contratar un amo de casa respecto a su
vivienda.

2. En los casos de sucesion en la titu-
laridad de la explotacion, industria o negocio,
el adquirente respondera solidariamente con el
anterior o con sus herederos del pago de las
“prestaciones” causadas antes de dicha suce-
sion. La misma responsabilidad se establece
entre el empresario cedente y cesionario en
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los casos de cesion temporal de mano de
obra, aunque sea a titulo amistoso o no lucra-
tivo.

Reglamentariamente se regulard la
expedicion de certificados por la Administra-
cion de la Seguridad Social que impliquen
garantia de no responsabilidad para los adqui-
rentes.

3. Cuando la prestacion haya tenido
como origen supuestos de hecho que impli-
quen responsabilidad criminal o civil de algu-
na persona, incluido el empresario, la presta-
cion sera hecha efectiva, cumplidas las demas
condiciones, por la entidad gestora, servicio
comun o Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, en su caso, sin
perjuicio de aquellas responsabilidades. En
estos casos, el trabajador o sus derechohabien-
tes podran exigir las indemnizaciones proce-
dentes de los presuntos responsables criminal
o civilmente.

Con independencia de las acciones
que ejerciten los trabajadores o sus causaha-
bientes, el Instituto Nacional de la Salud y, en
su caso, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social, tendran derecho a reclamar al tercero
responsables o, en su caso, al subrogado legal
o contractualmente en sus obligaciones, el
coste de las prestaciones sanitarias que hubie-
sen satisfecho. Igual derecho asistird, en su
caso, al empresario que colabore en la gestion
de la asistencia sanitaria, conforme a lo previs-
to en la presente Ley.

Para ejercitar el derecho al resarci-
miento a que se refiere el parrafo anterior, la
Entidad Gestora que en el mismo se senala y,
en su caso, las Mutuas de Accidentes de Tra-
bajo y Enfermedades Profesionales o empresa-
rios, tendran plana facultas para personarse
directamente en el procedimiento penal o civil
seguido para hacer efectiva la indemnizacion,
asi como para promoverlo directamente, con-
siderdndose como terceros perjudicados al
efecto del articulo 104 del Cédigo Penal (RCL
1973, 2.255)".

IX.- El art. 126 establece luego con
cardcter general la responsabilidad en orden a
las prestaciones por haber cumplido las condi-
ciones del art. 124, mientras que en el art. 127
establece esa responsabilidad en supuestos
especiales, siendo dichas prestaciones el con-
tenido de la accion a través de la cual la Segu-
ridad Social atiende situaciones de necesidad
cuya cobertura tiene encomendada.

Si el art. 41 de la CE no es explicito en
cuanto a la determinacion de tales situaciones,
no lo es mas respecto a la accion protectora,
limitindose a decir que ésta consistira en la
asistencia y prestaciones sociales suficientes,
biparticién no muy precisa que seguramente
quiere aludir a las dos grandes modalidades
clasicas de prestaciones de la Seguridad Social:
las econdmicas y las consistentes en servicios,
entre ellos los sanitarios.

Queda fuera de toda duda que las
prestaciones de la Seguridad Social —estos es
las entregas dinerarias (directas o hechas efec-
tivas a través de entidades de crédito: RDL
39/1978, de 5.12) o los servicios en que con-
siste su accién protectora- son el eje y razén
de ser del sistema de la Seguridad Social.

Las prestaciones han de ser satisfechas por
Entidades Gestoras y Mutuas de Accidentes en
régimen de liquidacion o por el empresario
—en calidad tanto de colaborador en la gestion
del régimen general, como por haber incum-
plido sus deberes de afiliacion, alta, bajas o
cotizacion-, teniendo la consideracion legal de
créditos privilegiados y gozando de las prerro-
gativas propias de los privilegios salariales.

El art. 127.2 establece —como queda
transcrito- que en los casos de sucesion en la
titularidad de la explotacion, industria o nego-
cio, el adquirente respondera solidariamente
con el anterior o con sus herederos del pago
de las “prestaciones” causadas antes de dicha
sucesion. La misma responsabilidad se estable-
ce entre el empresario cedente y cesionario en
los caso de cesion temporal de mano de obra,
aunque sea a titulo amistoso o no lucrativo.

Reglamentariamente se regularad la
expedicion de certificados por la Administra-
cion de la Seguridad Social que impliquen
garantia de no responsabilidad para los adqui-
rentes.

X.- Por tanto la responsabilidad de
referencia se contrae al pago de las prestacio-
nes y “no al incumplimiento de las condicio-
nes a que se refiere el art. 124 de la LGSS, -
que es lo que aqui se discute-“,- en una inter-
pretacion segun el sentido propia de sus pala-
bras, en relacion con el contexto, los antece-
dentes historicos y legislativos y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicados
ambos preceptos atendiendo fundamentalmen-
te al espiritu y finalidad de los mismo a tenor
del art. 3 del Codigo Civil.
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Por consiguiente aunque el art. 44 del
Estatuto del Trabajador y los arts. de referencia
de la LGSS contemplen un supuesto de respon-
sabilidad solidaria, pues sélo la obligacion ten-
drd ese caricter cuando asi se establezca a
tenor del art. 1.137 del Cédigo Civil, tal precep-
to no seria de aplicacion en el supuesto de
autos, aunque asi lo haya entendido la Sala en
la sentencia del recurso de referencia, y no
sera de aplicacion segun la propia Jurispruden-
cia del TS —Sala de lo Social- contenida en sen-
tencia de 30 de octubre de 1999 sobre la base
de lo dispuesto en la DA 1* de la LPA o sobre
la base de no estar ante un transmisiéon de
empresa en el marco de una relacion laboral,
sino ante una transferencia de funciones entre
Administraciones Publicas segin sentencia del
propio Tribunal de 19 de junio de 1989.

Ciertamente ya el desaparecido TCT
en sentencia de 25 de mayo de 1982 estim6
que no hay sucesion de empresa cuando se da
una cotitularidad patronal respecto de los tra-
bajadores.

En el presente caso queda fuera de
toda duda la realidad de una transferencia de
funciones entre administraciones publicas y la
existencia de esa cotitularidad en materia de
educacion, pese a ser asumida de acuerdo con
el art. 31 del EAG —anteriormente transcrito-
como competencia exclusiva, pues tres son los
limites que en el mismo vienen impuestos a
esta competencia autonémica en principio
exclusiva: a) el genérico derivado del respeto
a los derechos y libertades fundamentales en
materia de educacién que se recogen, como
hemos visto, en el art. 27 de la CE y en las
leyes organicas que lo desarrollan; b) el
impuesto por la reserva de competencia exclu-
siva a favor del Estado que se recoge en el art.
149.1.38 de la CE en relacion con la regulacion
de las condiciones de obtencion, expedicion y
homologacion de titulos académicos y profe-
sionales y con las normas basicas para el desa-
rrollo del art. 27 de la CE, a fin de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de los pode-
res publicos en esta materia y ¢©) el especifico
exigido por la alta inspeccion del Estado, que
sin embargo no impide a la Comunidad Aut6-
noma que pueda disponer de sus propios ser-
vicios de inspeccion, sin que a ello sea 6bice
lo establecido en el art. 27.20 del EAG vy art.
148.1.17 de la CE a tenor del cual la Comuni-
dad dispone de competencia exclusiva en
materia de promocién y ensefianza de la len-
gua gallega.

Por consiguiente, si como se afirmé
ya, los preceptos constitucionales de delimita-
cion de competencias, art. 148 y 149, hacen el
reparto atendiendo a los objetos o materias,
como consecuencia de la distribucion territo-
rial del poder que ser operd sobre la base del
art. 137 en relacion con el art. 2, entre otros,
de la CE, pero sin delimitar cudles de las
diversas funciones publicas (legislativas, ejecu-
tivas o judiciales) se han de ejercitar sobre
aquellas materias a que se refieren sendos pre-
ceptos constitucionales, las ejecutivas encuen-
tran su delimitacion precisa en los acuerdos de
transferencia realizados por las Comisiones
Mixtas de representantes del Estado y de las
Comunidades Autéonomas (previstas en las Dis-
posiciones Transitorias de los Estatutos) y que
finalmente se aprueban por Reales Decretos.
Solo a partir de éstos serd posible determinar,
en casos dudosos, el alcance del ambito de
gestion realmente asumido por la Comunidad
Auténoma.

XI.- En el caso de autos el RD de
transferencia, 1.838/1999, de 3 de diciembre
de ampliaciéon de medios adscritos a los servi-
cios traspasados por el Real Decreto
1.763/1982, de 24.07.82 (RCL 182/3.433 y
ApNDL 6.694), en materia de educacion
aprueba el Acuerdo de la Comision Mixta de
Transferencias prevista en la disposicion tran-
sitoria cuarta del Estatuto de Autonomia de
Galicia (RCL 1981/ 990; ApNDL 6.673), por el
que se amplian las funciones y servicios de la
Administracion del Estado traspasados a la
Comunidad Auténoma de Galicia por el Real
Decreto 1.763/1982, de 24 de julio (RCL 1982,
3.433; ApNDL 6.694), en los términos alli espe-
cificados.

En consecuencia quedaron ampliadas
las funciones y servicios traspasados a la
Comunidad Auténoma de Galicia, asi como los
medios y los créditos presupuestarios corres-
pondientes que figuran en las relaciones
adjuntas al propia Acuerdo de la Comision
Mixta y que se incluyen como Anexo al pre-
sente Real Decreto, en los términos y condi-
ciones que en €l se especifican.

El articulo 4 senala que los créditos
presupuestarios que se determinen con arregla
a la relacion nimero 1 serdn transferidos por el
Ministerio de Educacion y Cultura a los concep-
tos habilitados en la Seccion 32 de los Presu-
puestos Generales del Estado destinados a
financiar los servicios asumidos por las Comu-
nidades Auténomas en los ingresos del Estado
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hasta que no concluya el periodo de homolo-
gacion.

Al personal que ocupe dichos puestos
le serd de aplicacion el régimen retributivo
que, por asimilacién al profesorado interino
dependiente de la Administracion del Estado,
establece el articulo 93 de la Ley 50/1998, de
30 de diciembre (RCL 1998, 2.063 y RCL 1999,
1.204), de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social (Anexo).

Destaca en ese Anexo la valoracion de
las cargas financieras de los servicios traspasa-
dos.

Durante el periodo transitoria, la
financiacion se efectuara en funcion del coste
efectivo de cada ano, mediante transferencia
de los créditos pertinentes desde la Seccién 18
Ministerio de Educacion y Cultura» a la Sec-
cion 32 «Entes Territoriales».

Si la Comunidad Auténoma ejercita —en
este caso de forma compartida- esas competen-
cias en materia de educacion y para ello necesi-
ta recursos materiales y humanos, igualmente
necesita recursos econdémico-financieros, que
en este caso segin anexo al RD de transferen-
cia se le proporcionan mediante transferencia
de créditos en funcién del coste efectivo de
cada ano pertenecientes a la Seccion 18 y a tra-
vés de la Seccion 32, tras la valoracion de las
cargas financieras de los servicios traspasados,
por lo que en la valoracion de cargas ha tenido
que sopesarse el incumplimiento de la obliga-
cion de dar de alta y cotizar por el profesorado
de referencias y en su caso exigir la pretendida
regularizacion que prevé la Disposicion Adicio-
nal 1* de la LPA, no cabe oponer luego que la
silente obligacion cuyo pago pendia correspon-
de al Estado en virtud de tal Disposicion ni
tampoco que a tenor del Convenio que la
Ministra de Justicia y Educacion y Cultura fir-
man con la Conferencia Episcopal Espanola el
26.02.99, clausula quinta, 2, segin la cual, tran-
sitoriamente, en tanto no se lleve a cabo el tras-
paso, el Estado asume respecto de esos profe-
sores la financiacion de la ensenanza de la reli-
gion catolica en los Centros Publicos de Educa-
cién Infantil, de Educacion Primaria y de Edu-
cacion Secundaria, pues, al margen de que una
vez traspasada la materia de educacién tanto al
respecto del Concordato del Estado Espanol
con la Santa Sede como al Convenio o Conve-
nios con la Conferencia Episcopal Espaiiola,
como organizacion propia, junto con otras, de
la Iglesia Romano o Estado Vaticano, viene
impuesto a las Comunidades Auténomas segtn

interpretacion que se hace del art. 93 de la CE,
que las hace destinatarias en sus materias del
cumplimiento de tratados y resoluciones ema-
nadas de organismos internacionales o suprana-
cionales (forma de participacion descendente);
cosa distinta es que en los acuerdos de transfe-
rencia realizados por las Comisiones Mixtas de
representantes del Estado y de las Comunida-
des Auténomas (previstas en las Disposiciones
Transitorias de los Estatutos) se hayan dejado a
salvo de la asuncion de cargas posibles deudas
derivadas de sentencias judiciales y resolucio-
nes administrativas de orden social, relaciona-
das con estos profesores, con independencia de
cual fuere la Administraciéon educativa compe-
tente en el momento en que dichas deudas
hayan tenido su origen, por la Administracion
del Estado, pues si entre la documentacién que
acompana a la demanda figura como documen-
to ndmero 3 el Acta 33 de la reunion de la
Comision Mixta de Transferencias, de 08.10.99,
segin la cual interviene el Secretario de la
Comision por la Comunidad Auténoma solici-
tando que sean asumidas por la Administracion
del Estado, a continuacion intervino el Director
General de Cooperacion Autondmica para indi-
car que esa es la voluntad de la Administracion
del Estado, y que a tal fin se constituird un
grupo de trabajo para estudiar su posible instru-
mentalizacién, por lo que tal exigencia se inser-
ta en el seno de las denominadas relaciones
entre Administraciones Publicas, que se han de
inspirar en los principios que se contemplan en
los arts. 4 y ss. de la Ley 30/1992, en la redac-
cion dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, a
tenor de los cuales “las administraciones publi-
cas actian y se relacionan de acuerdo con el
principio de lealtad institucional y en conse-
cuencia deberdn prestar la cooperacion y asis-
tencia activas que las otras administraciones
pudieran recabar para el eficaz ejercicio de sus
competencias”, al margen de preservar el prin-
cipio de autonomia financiera (art. 156.1 de la
CE) y al margen de concretar el principio de
solidaridad, en los términos que ciertamente
reconoce la LOFCA, en desarrollo de la Consti-
tucion, a tenor de cuya regulacion la financia-
cion dependiente del Estado si en determinados
supuestos estd condicionada, en toros tal finan-
ciaciéon es incondicionada, siendo pues en el
seno de esas relaciones donde le corresponde a
la Administracion demandante exigir la efectivi-
dad de aquella instrumentalizacion mediante la
consiguiente celebracion de convenios en los
que se plasma aquella voluntas, cuyo hipotético
incumplimiento, tras los tramites o diligencias
de tipo preliminar a que alude el art. 44 de la
Ley 29/1998, y promocion del oportuno litigio
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entre administraciones cabria dilucidar en esta
via jurisdiccional por aplicacion del art. 10.g);
ergo la Administracion demandante no puede
enervar el cumplimiento de las obligaciones
que se interesan de la misma bien por serle
transferidos los créditos correspondientes o
bien porque le corresponde exigir aquella ins-
trumentalizacion.

En atencién pues a lo que precedente-
mente se razona se estd en el caso de concluir
con la DESESTIMACION del presente recurso
contencioso-administrativo, al sufrir, por lo que
se viene afirmando el criterio mantenido en la
sentencia del recurso 7.888/2000, con estima-
cion parcial de la demanda, un giro radical,
puesto que no procede anular la resolucion
impugnada ni tampoco las actas por falta de
alta y cotizacion de las que deriva ni tampoco
procede decretar —como igualmente se suplica-
la no exigencia de responsabilidad de la Xunta
por el incumplimiento de las obligaciones de
alta y cotizacion en la Seguridad Social respec-
to de los maestros de religion de Educacion
Primaria en los periodos a que se refieren.

XII.- No concurren méritos para hacer
una expresa condena en costas (articulo 139.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion contencioso-administrativa),
ni tampoco cabe interponer contra esta sen-
tencia recurso de casacion pues, a pesar de
que la liquidacion objeto de impugnacion
supera el limite legal, es doctrina reiterada
(AaTS de 06.04.99, 07.06.99 6 13.12.99) que,
tratindose de cuotas por débitos a la Seguri-
dad Social, las cifras que deben tomarse en
consideracion a los efectos de abrir la segunda
instancia son las cuotas mensuales, en aten-
cién a que se autoliquidan e ingresan por el
obligado mes a mes y no por periodos distin-
tos y en el presente caso ninguna de esas cuo-
tas supera el limite del articulo 86.2.b) de la
referida LRJCA.

Vistos los preceptos citados y demads
de general y pertinente aplicacion;

Fallamos

Que debemos desestimar y desestima-
mos en su totalidad el presente recurso con-
tencioso-administrativo nimero 8.019/2000
interpuesto por la Xunta de Galicia contra la
resolucion de la Unidad de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social de la Direccion
Provincial de Trabajo y Seguridad Social de la
TGSS de Pontevedra de 07.02.00, elevando a
definitivas las actas de liquidacién ndmeros

483, 510, 551, 552 y 553/1999, levantadas a la
Conselleria de Educacién y Ordenaciéon Uni-
versitaria por falta de alta y cotizacién a la
Seguridad Social respecto de los profesores de
religion catdlica de los centros publicos de
educacion primaria en el periodo comprendi-
do entre el 1 de septiembre (rectius 1 de junio
de 1994 a 14 de septiembre de 1998) a 15 de
septiembre de 1998.

Recurso num. 6.451/03

IMPROCEDENCIA DA EXCEPCION DE
CADUCIDADE DA ACCION DE DES-
PEDIMENTO, AO SE DEBER APLICAR
A REITERADA DOUTRINA XURISPRU-
DENCIAL RELATIVA AO DESPEDI-
MENTO TACITO.

S.S.

Ponente: llmo. Sr. Don Juan Luis Mar-
tinez Lopez

A Coruna, a treinta de enero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon nim.
6451/03 interpuesto por “C., S.A.” y “P.I, S.L.”
contra la sentencia del Juzgado de lo Social
nuim. 3 de Pontevedra.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos
se presenté demanda por don B.P.N. en recla-
macion de despido siendo demandado “C.,
S.A”, “P.CI,SL” “CP.V. SA”, “P.L,SL”, en
su dia se celebr6 acto de vista, habiéndose
dictado en autos ndm. 46/03 sentencia con
fecha catorce de Agosto de dos mil tres por el
Juzgado de referencia que estimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia
se declaran como hechos probados los siguien-
tes: “PRIMERO.- Don B.P.N. con D.N.I. ... viene
prestando servicios para la empresa “C., S.A.”
desde el 1 de mayo de 1995 al haberse subro-
gado la demandada en la empresa “A.S., S.A.
con la categoria profesional de Inspector de
Servicios y cobrando un salario de 1.187,44
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euros incluido el prorrateo de pagas extra. A
primeros de enero y mediante llamada telefoni-
ca de otros companeros de trabajo se enter6
que habian dado de baja en la Seguridad Social
a varios trabajadores. Puesto en contacto con la
sede de la empresa en Barcelona, la contesta-
cion que recibe es que ya no trabaja en la
empresa, no facilitando mas explicaciones. En
fecha 31 de octubre de 2002 se cursé baja del
demandante ante la Seguridad Social mecaniza-
da con causa baja no voluntaria. En fecha 12 de
diciembre de 2002, mediante el Sistema Red y
siendo el titular de la autorizacion la empresa
demandada en la provincia de Malaga (Marbe-
lla), se tramité baja del demandante siendo la
causa de la baja voluntaria. El delegado nacio-
nal de “C., S.A.”, don F.S. fue el que se ocupé
de la baja mencionada, no procediendo su des-
pido porque desconocian ciertos datos, comu-
nicando el dia 19 de diciembre de 2002 a la
Direccion General de la Policia el cese del Sr.
don B.P.N. en todas las actividades de seguri-
dad privada relativas a la empresa de seguridad
“C., S.A.” El demandante continué prestando
servicios en el mes de diciembre para la
demandada realizando inspecciones de servi-
cios en la mercantil “D.F., S.A.” y en la mercan-
til “C.V.” en el depésito de explosivos. SEGUN-
DO.- La demandada y “P.C.I., S.L.” tienen el
mismo domicilio en Barcelona y el mismo
administrador tnico, don J.S.A., teniendo practi-
camente el mismo objeto social en lo que a ser-
vicios de seguridad se refiere. “P.C.I., S.L.” esta
formada por los hermanos A. y M.H.R. al 50%
siendo administrador tnico don A.H.R. “C.P.V.,
S.A.” esta formada por don M.H.H. y sus hijos
mencionados anteriormente, teniendo el mismo
administrador dnico, siendo a su vez los herma-
nos citados los apoderados de las empresas pri-
meramente citadas. Don J.S.A., en su calidad de
administrador dnica de “C., S.A.” y “P.C.L,, S.L.”
otorgd poder mediante escritura publica a don
AJHR. para ejercitar las mas amplias faculta-
des. El domicilio en la provincia de Pontevedra
de las empresas “C., S.A.” y “P.CI, S.L”, cuya
sede central se encuentra en Barcelona, es ...,
donde tienen su sede social y domicilio las
otras dos empresas demandadas. La empresa
“C.P.V,, S.A” ha tenido de alta un total de 70
afiliados distintos, de los que 16 prestaron ante-
riormente servicios en “C., S.A.” y en “P.C.IL,
S.L” 34 en “C., S.A” y 9 en “P.CI., S.L.".
“P.C.I,, S.L.” ha tenido 143 afiliados de los cua-
les 25 estuvieron en “C., S.A.” y 89 en “P.L,
S.L.”. Finalmente ha existido trasvase de trabaja-
dores entre “CP.V., S.AA.” y “P.C.1., S.L.” TERCE-
RO.- En fecha 20 de enero de 2003 se celebrd
el preceptivo acto de conciliacion ante el Servi-

cio de Mediacion Arbitraje y Conciliacion sin
avenencia, habiendo sido presentada papeleta
de conciliacion el dia 10 de enero de 2003.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucion es del tenor literal
siguiente: “FALLO: Estimando la demanda inter-
puesta por don B.P.N. frente a las empresas “C.,
S.A7; “PI., S.L.”; “P.CIL, SL” y “C.P.V.,, S.A”
declaro improcedente el despido del trabajador
mencionado, y en su consecuencia condeno al
empresario a su readmisiéon en las mismas con-
diciones que tenia antes de producirse el despi-
do, con derecho a los salarios dejados de perci-
bir en los términos previstos en el articulo 57
del E.T. segin la redaccién dada al mismo por
el RD.L. 6/02 desde la fecha del despido hasta
la notificacion de la sentencia, o a su eleccion,
al abono de una indemnizacion de 45 dias de
salario por ano de servicio, prorrateindose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un
ano, hasta un maximo de 42 mensualidades,
resultando un total de 2.783 dias trabajados y
una indemnizacion de 13.580,74 euros, siendo
el salario diario de 39,58 euros. La opcién
debera ejercitarse mediante escrito o compare-
cencia en la secretaria de este Juzgado de lo
Social dentro del plazo de cinco dias desde la
notificacion de esta sentencia, en espera de su
firmeza. En el supuesto de optar por la readmi-
sién o la indemnizacion, se entenderd que pro-
cede la primera. En todo caso debera mantener
en alta del trabajador en la Seguridad Social
durante el periodo de devengo de los salarios
de tramitacion.”

CUARTO.- Con fecha veintisiete de
agosto de dos mil tres se ha dictado auto de
aclaracion cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente. “Estimando parcialmente la
aclaracion solicitada por el Letrado don J.D.G.
en nombre y representacion de representacion
de “C., S.A.” se aclara la sentencia dictada el 14
de agosto de 2003, en el sentido de establecer
en su fallo que la responsabilidad de las empre-
sas es solidaria y corrigiendo el R.D.L. citado en
el mismo, debiendo de figurar el R.D.L. 5/02”

QUINTO.- Contra dicha sentencia se
interpuso recurso de Suplicaciéon por la parte
“C., SA” y “P.I, S.L.” siendo impugnado de
contrario. Elevados los autos a este Tribunal,
con fecha 3 de diciembre de 2003 se present6
por la representacion de “C., S.A.”, escrito y
documentos que solicita se incorporen a los
presentes autos, dandose traslado a las demas
partes con el resultado que obra en las actua-
ciones y se dispuso el paso de las mismos al
Ponente.
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Fundamentos de derecho

PRIMERO.- En la parte dispositiva de la
sentencia de instancia de fecha 14 de agosto de
2003 se recoge textualmente: “Estimando la
demanda interpuesta por don B.P.N. frente a las
empresas “C., S.A.”; “P.I, S.L.”; “P.CI, S.L” y
“C.P.V,, S.A” declaro improcedente el despido
del trabajador mencionado, y en su consecuen-
cia condeno al empresario a su readmisién en
las mismas condiciones que tenia antes de pro-
ducirse el despido, con derecho a los salarios
dejados de percibir en los términos previstos en
el articulo 57 del E.T. segun la redaccion dada al
mismo por el R.D.L. 6/02 desde la fecha del des-
pido hasta la notificacion de la sentencia, o a su
eleccion, al abono de una indemnizacion de 45
dias de salario por ano de servicio, prorrateando-
se por meses los periodos de tiempo inferiores a
un ano, hasta un maximo de 42 mensualidades,
resultando un total de 2783 dias trabajados y una
indemnizacion de 13.580,74 euros, siendo el
salario diario de 39,58 euros. La opcién debera
ejercitarse mediante escrito 0 comparecencia en
la secretaria de este Juzgado de lo Social dentro
del plazo de cinco dias desde la notificacion de
esta sentencia, en espera de su firmeza. En el
supuesto de optar por la readmision o la indem-
nizacion, se entenderd que procede la primera.
En todo caso deberd mantener en alta del traba-
jador en la Seguridad Social durante el periodo
de devengo de los salarios de tramitacion.”. Pos-
teriormente por auto de 27 de agosto se estimé
parcialmente la aclaracion solicitada por el Letra-
do Sr. J.D.G. en nombre y representacion de “C.,
S.A.” se aclara la sentencia dictada el 14 de agos-
to de 2003, en el sentido de establecer en su
fallo que la responsabilidad de las empresas es
solidaria y corrigiendo el R.D.L. citado en el
mismo, debiendo de figurar el R.D.L. 5/02”.

Frente a dichas resoluciones interpo-
nen recurso de suplicacion los representantes
legales de “C., S.A.” y de “P.I,, S.L.”

Con cardcter previo al andlisis de los
recursos de suplicacion formulados procede
pronunciarse acerca de la presentacion de los
documentos referidos en el escrito de fecha 3
de diciembre de 2003 por la representacion
letrada de “C., S.A.”, pretendiendo su incorpora-
cion a los autos; acordando la Sala la inadmi-
sion de los mismos al no reunir los requisitos
exigidos en el articulo 270 de la L.E.Civil ya que
por la fecha que consta en ambos documentos
es claramente apreciable que pudieron y debie-
ron ser presentados antes de la fecha senalada
para la celebracion de juicio.

Por la representacion letrada de la pri-
mera se postula, al amparo del apartado a) del
articulo 191 de la LP.L, la reposicion de los
autos al momento de haberse infringido normas
o garantias de procedimiento, desglosando el
primer motivo en los siguientes apartados: 1)
inadmision a tramite de la demanda porque el
demandante fue requerido, con apercibimiento
de ser tenido por desistido, para que en el
plazo legal acreditara el intento de conciliacion
ante el SMAC, lo que a su juicio no ha sido
cumplido por cuanto el escrito presentado por
la actora el 24.02.03 no acredita el intento de
conciliacion previo ante el SMAC. Citando al
efecto la infraccion del articulo 66.2 y 81.2 de la
L.P.L; 2) infraccion de los dispuesto en el arti-
culo 273 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
relacion con lo dispuesto en los articulos 268 y
324 del mismo texto legal, asi como lo dispues-
to en los articulos 90 y 94.1 de la L.P.L., en rela-
cién con lo dispuesto en el articulo 24 de la CE
y vulneracion del principio de tutela judicial
efectiva, alegando que dicha representacion
procesal solicité diversos medios de prueba
documental y habiéndose practicado, no se le
ha dado traslado a esta parte, y la falta de
conocimiento de la recepcion de dichos docu-
mentos le provoca la mas absoluta indefension
y 3) incongruencia omisiva, denunciando la
infraccién del articulo 24.1 en relacién con el
articulo 120.3 de la CE e infraccion de lo dis-
puesto en el articulo 97.2 de la L.P.L. al no
efectuar la sentencia de instancia pronuncia-
miento alguno respecto a la baja no voluntaria
de fecha 31.10.02, asi como que la resolucion
carece de toda motivacion que sustente el fallo.

Por lo que atafie al apartado 1 contra-
riamente a lo postulado existe una providencia
del Juzgado de instancia de fecha 24 de febrero
(folio 8) teniendo por subsanado el defecto de
forma aludido y, ademads, en la propia prueba
documental presentada por la parte demandada,
en concreto al folio 335 Tomo segundo, existe
copia del acta de conciliacién ante el SMAC,
conciliacion que terminé con el resultado de sin
efecto, por incomparecencia de la conciliada.

Por lo que respecta a la alegacion del
aparado 2) senalar, en primer lugar, que ni se le
ha privado de su derecho a la tutela judicial
efectiva ni ha existido indefension, cuando
dicha parte ni siquiera ha hecho constar en el
acta de juicio expresa y formal protesta; pues a
las partes intervinientes compete actuar con la
debida diligencia “sin que puedan alegar inde-
fension quien se coloca a si mismo en tal situa-
cién o quien no hubiera quedado indefenso de
haber actuado con la diligencia razonablemente
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exigible” (por todas, STC 172/2000, de 26 de
junio). Pues solo son susceptibles de causar
indefension los errores imputables al 6rgano
judicial, pero no aquellos otros que se deban
Unica y exclusivamente a la pasividad, desinte-
rés, negligencia, error técnico o impericia del
recurrente o de los profesionales que lo repre-
sentan o defienden (SSTC 112/1993, de 29 de
marzo, 18/1996, de 12 de febrero y 78/1999, de
26 de abril). Asi pues la nulidad pretendida, por
supuesta indefension, ha de venir rechazada de
plano. Pero es que ademds los motivos aduci-
dos merecen el mis absoluto rechazo. Pues res-
pecto a la primera alegacion, dicha prueba
documental, solicitada por las partes y admitida
por la Juzgadora “a quo”, obra unida a los autos
y a disposicion de las partes, a las que se les dio
traslado tal y como consta en acto de juicio y
buena prueba de ello es que la parte recurrente
“C., S.A.”, no reconoce los documentos presen-
tados por la actora con los nimeros 1, impugna
el nimero 2, documento 6 en cuanto que es un
certificado sin autorfa se impugna igualmente.

En cuanto a la tercera alegacion, care-
ce de relevancia alguna cuando, ademas el
Juzgador de instancia después de recoger tal
circunstancia en el hecho probado primero,
llega a la conclusién razonada de que
“...durante el mes de diciembre el actor siguid
trabajando, no siendo hasta primeros de enero
cuando a través de comentarios con otros
compaferos tuvo conocimiento de que habia
sido dado de baja en la empresa...”.

En el segundo motivo, al amparo del
apartado ¢) del articulo 191 de la L.P.L. se
denuncia la infraccién de lo dispuesto en el arti-
culo 59.3 del Estatuto de los Trabajadores, en
relacion con lo dispuesto en el articulo 103.1 de
la L.P.L., aduciendo caducidad por haber presen-
tado la demanda fuera de plazo y por no haber-
se evacuado el tramite de conciliacion previa.

Por lo que respecta a esta ultima cues-
tién nos remitimos a lo anteriormente expuesto
al analizar las excepciones, en concreto la pri-
mera de inadmision a tramite de la demanda; y
en cuanto a la caducidad senalar que en aque-
llos supuestos de despido tacito el “dies a quo”
a partir del cual comienza a contar el plazo es
aquel en el que el trabajador tiene conocimien-
to efectivo del despido; en el presente caso es a
primeros de enero cuando, tras oir comentarios
de otros companeros tuvo conocimiento de que
habia sido de baja en la empresa. Como la
papeleta de conciliacion fue presentada ante el
SMAC el dia 10.01.03, teniendo lugar la misma
el dia 20.01.03 con el resultado de sin avenen-

cia y, presentada la demanda el dia 30.01.03, es
evidente que la accién no ha caducado.

SEGUNDO.- En los motivos tercero,
cuarto y quinto la recurrente postula, al amparo
del apartado b) del articulo 191 de la LP.L, la
revision de los hechos declarados probados de
la resolucion recurrida, en concreto de los
siguientes: a) del ordinal primero para el que
propone el siguiente texto alternativo: “Los acto
a los efectos de antigiiedad ha permanecido
adscrito como trabajador de la empresa “C.,
S.A.”, dedicada a la actividad de Seguridad, con-
forme a una antigliedad de 01.04.98, Categoria
Vigilante de Seguridad. Percibiendo un salario
conforme al Convenio Colectivo de 883,48
Euros (...mensuales con inclusion de la parte
proporcional de pagas extraordinarias a los
efectos de la posible indemnizacién de despido
que pudiera corresponderle, excluido el plus
transporte dada su naturaleza no salario confor-
me al art. 26 ET...)”. Que puesto en contacto
con la sede de la empresa en fecha 12.12.02 en
Barcelona le es manifestado que ya no trabaja
en la empresa” previamente el 31.10.02 la mer-
cantil demandada curso baja en la seguridad
social con idénticos efectos, siendo la causa de
dicha baja baja voluntaria. El actor nunca trabajo
para “C., S.A.” en la provincia de La Coruna”; b)
se anada un nuevo hecho del siguiente tenor
literal: “Don B.P.N. fue dado de baja no volunta-
ria ante la T.G.S.S., en el nimero de cuenta de
cotizacion ... en fecha 31 de octubre de 2002,
nimero de cuenta de cotizacion cuyo epigrafe
corresponde a la provincia de Pontevedra. Fue
cursada alta en fecha 01 de noviembre de 2002
al 12 de diciembre de 2002 en el nimero de
cuenta de cotizacion de “C., S.A.”, n° ..., corres-
pondiente al nimero de cuenta de cotizacioén de
La Coruna. Correspondiendo el epigrafe 15 a la
referida provincia, en ningin el momento dicho
trabajador presto sus servicios en la provincia de
La Coruna.” y ¢) la supresion del hecho proba-
do tercero, interesando quede redactado de la
siguiente forma: “El actor pese haber sido
requerido en fecha 12.02.03 para que acreditara
el intento de conciliacién previa ante el SMAC
por el Juzgado no atendi6 dicho requerimiento”.

La modificacion pretendida respecto a la
antigliedad, categoria y salario percibido, no
puede encontrar favorable acogida ya que
dichas cuestiones fueron hechos incontrovertidos
en el pleito en tanto que ni han sido discutidas
ni han sido objeto de oposicion por la parte
demandada en el momento procesal oportuno.

Resulta totalmente irrelevante senalar
en la resultancia fictica el ndmero de cuenta
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de cotizacién, asi como que existiese una baja
a fecha 31.10.02, por cuanto existe una nueva
alta y posterior y definitiva baja en fecha
12.12.02, de la que el actor por cierto no tuvo
conocimiento hasta primeros de enero, por
comentarios de los companeros y que pudo
constatar al solicitar el informe de vida laboral.

Tampoco se accede a la revision del
ordinal tercero, por lo arriba expuesto al anali-
zar el motivo de inadmisién a tramite de la
demanda y existir constancia documental de
que en fecha 20 de enero de 2003 se celebr6
el preceptivo acto de conciliaciéon ante el Ser-
vicio de Mediacion Arbitraje y Conciliacion sin
avenencia, habiendo sido presentada papeleta
de conciliacion el dia 10 de enero de 2003.

TERCERO.- En el apartado destinado al
examen del derecho aplicado denuncia la recu-
rrente la infraccion de lo dispuesto en el articu-
lo 217 de la LEC, en relaciéon con lo dispuesto
en el articulo 49.a del Estatuto de los Trabaja-
dores y con lo dispuesto en el articulo 44, apar-
tados 1 y 2 del precitado texto legal alegando,
en esencia, que no se acredité de forma alguna
la existencia de dicha decisién unilateral extinti-
va y al no haber existido ruptura alguna de la
relacion laboral, nos encontramos — dice — que
existe una manifiesta falta de accion y derecho
para reclamar por despido.

Al respecto solo cabe anadir a lo arri-
ba expuesto que indiscutida la existencia de la
relacion laboral con la codemandada recurren-
te y permaneciendo inalterado el ordinal pri-
mero hemos de convenir que estamos ante un
despido tacito, como pone de relieve la sen-
tencia de instancia, pues ha quedado debida-
mente probado que cuando el trabajador, una
vez que conocio la baja en la Seguridad Social
y se puso en contacto con la empresa, esta le
comunico que ya no trabajaba para la misma.

En el motivo séptimo y ultimo del
recurso, al amparo del mencionado articulo
191.0) de la L.P.L. denuncia la infraccion de lo
dispuesto en los articulos 26.2 del ET en rela-
cién con el articulo 68.5 de la norma paccio-
nal, interesando se aclare la sentencia en lo
referente al salario del actor a los efectos
indemnizatorios que serian de 11.939,30 euros.

El motivo ha de venir rechazado de
plano, pues es conveniente recordar que no se
ha accedido a la revision solicitada ya que dichas
cuestiones fueron hechos incontrovertidos en el
pleito en tanto que ni han sido discutidas ni han
sido objeto de oposicion por la parte demanda-
da en el momento procesal oportuno.

CUARTO.- En el recurso de suplicacion
formulado por la representacion letrada de
“P.I, S.L.”, al amparo del apartado a) del articu-
lo 191 de la L.P.L. solicita la reposicion de los
autos al momento de haberse infringido normas
o garantias de procedimiento, desglosando el
presente motivo en los siguientes apartados: a)
que no se ha acreditado el intento de concilia-
cion previo ante el SMAC, por lo que de con-
formidad con el articulo 81.2 debi6 dictarse
auto por el que se acordara el archivo de la
demanda y b) que el Juzgador de instancia no
cumple el mandato contenido en el articulo
97.2 de la L.P.L. al considerar que condena a la
recurrente a soportar los efectos de un despido
de un trabajador que no ha prestado sus servi-
cios para la misma, fundamentando su condena
en el hecho segundo de los declarados proba-
dos en la sentencia y de cuya redaccion no se
desprende ningtin vinculo con el actor, por lo
que — anade — debe declararse la nulidad de
todo lo actuado para que por el Juzgador “a
quo” se motive suficientemente la sentencia y
en especial se resefien las razones por las que
llega a la conclusiéon de que mi representada
debe ser también condenada en esta litis.

Por lo que respecta a la alegacion del
apartado a) nos remitimos a lo anteriormente
dicho al analizar el recurso de suplicacion de
“C., S.A.”, al tratarse del mismo motivo y sus-
tentarse en idénticos argumentos. En cuanto a
la argumentacion expuesta en el apartado b)
basta la mera lectura de la resolucion recurrida
para llegar a la conclusion de que la sentencia
esta lo suficientemente motivada y que la con-
dena solidaria de las codemandadas se
encuentra debidamente razonada y justificada
al conformar un grupo de empresas. Pues ade-
mas de lo que se declara probado en el hecho
segundo de la resolucion recurrida, en la fun-
damentacion juridica de dicha resolucion se
declara que ““C.,, S.A.” y “P.C.L,, S.L.” compar-
ten el mismo domicilio, tienen el mismo obje-
to social y una misma direccion, existiendo
flujo de trabajadores de una a otra plantilla,
siendo los administradores de aquellas, los
hermanos H., los que crearon las empresas
demandadas “P.C.I., S.L.” y “C.P.V,, S.A.”, que
asumieron la mayoria de los trabajadores de
las primeramente citadas....lo que justifica la
responsabilidad del grupo...”.

QUINTO.- Al amparo del apartado b)
del repetido articulo 191 de la L.P.L. solicita la
recurrente la revisién de los hechos declarados
probados a la vista de las pruebas documenta-
les y periciales practicadas, en concreto que se
adicione un nuevo hecho probado del siguien-
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te tenor literal: “El demandante no ha perma-
necido en alta en la Seguridad Social para “P.1.,
S.L.” en ningin momento de su vida laboral, ni
ha percibido salario alguno de esta”.

Tal consideracion resulta a todas luces
irrelevante si tenemos en cuenta que la conde-
na solidaria de las codemandadas viene moti-
vada por conformar un grupo de empresas.

SEXTO.- Al amparo del apartado ¢)
del articulo 191 de la L.P.L. denuncia la recu-
rrente la interpretacion indebida del articulo 1
del Estatuto de los Trabajadores en relacion
con el 41.1 del mismo texto legal y la doctrina
sentada por el TS en sentencia de fecha
15.04.99, en relacion con los articulos 324 y
1.389 del C.C. y 928 del Cédigo de Comercio,
tendentes a hacer valer la excepcién procesal
de la falta de legitimacién pasiva que con rela-
cién a mi representada entendemos converge
en este procedimiento. También se denuncia
la infraccion de los articulos 1y 44.1 del ET.

Ya se ha dicho anteriormente que la
condena solidaria de las codemandadas se
encuentra justificada al concurrir los requisitos
exigidos por la Jurisprudencia para declarar la
existencia de grupo de empresas. Y las contun-
dentes afirmaciones hechas por el Juzgador de
instancia en la fundamentacion juridica de la
resolucion recurrida, con valor de hecho proba-
do, para apreciar la existencia de grupo ni siquie-
ra han sido combatidas por la parte recurrente
que se limita a hacer una serie de consideracio-
nes que carecen del menor efecto practico asi
como a invocar una doctrina que, por lo ya
expuesto, no resulta aplicable al caso de autos.

SEPTIMO.- En el dltimo motivo del
recurso se denuncia la infraccion de los articu-
los 59.3 del Estatuto de los Trabajadores y
103.1 de la L.P.L., aduciendo la caducidad de
la accion por haber presentado la demanda
fuera de plazo y por no haber sido tenido por
evacuado el tramite de conciliacion previa, ya
que si el actor fue despedido el dia 12.12.02 el
dies a quo para presentar su demanda por
despido finalizaria el dia 08.01.03.

Ya se ha dicho anteriormente al anali-
zar la caducidad alegada por la otra parte
recurrente y basada en los mismos argumen-
tos, que en aquellos supuestos de despido
tacito, como ya ha sido calificado el de autos,
el “dies a quo” a partir del cual comienza a
contar el plazo es aquel en el que el trabaja-
dor tiene conocimiento efectivo del despido. Y
en el presente caso es a primeros de enero
cuando, tras oir comentarios de otros compa-

fieros tuvo conocimiento de que habia sido de
baja en la empresa. Como la papeleta de con-
ciliaciéon fue presentada ante el SMAC el dia
10.01.03, teniendo lugar la misma el dia
20.01.03 con el resultado de sin avenencia y
presentada la demanda el dia 30.01.03, es evi-
dente que la accion de despido ejercitada por
el trabajador no habia caducado.

En consecuencia, por todo lo expues-
to es procedente la desestimacion de los
recursos de suplicacion formulados y la confir-
macioén de la resolucion recurrida.

Fallamos

Que debemos desestimar y desesti-
mamos el recurso de Suplicacion interpuesto
por “C., S.A.” y “P.I, S.L.”, contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 3 de Ponteve-
dra, de fecha catorce de Agosto de dos mil
tres, dictada en autos nim. 46/03 seguidos a
instancia de don B.P.N. contra “C., S.A.”,
“p.C.IL, S.L”, “C.P.V., S.A.”, “P.I, S.L.”, sobre
despido, confirmando integramente la resolu-
cién recurrida.

¢%.{I[I} Recurso n° 9.162/1998

S.CA. REGULACION TEMPORAL DE EMPRE-

GO DE TRABALLADORES INTEGRAN-
TES DE DOTACION. SUSPENSION DE
FAENAS POR 50 DIAS. EFICACIA
TEMPORAL DA RESOLUCION QUE
PUXO FIN AO PROCEDEMENTO DE
REGULACION TEMPORAL: DENDE A
DATA EN QUE SE DICTOU. AVARIA
NOS CIGUENAIS DO MOTOPESQUEI-
RO NON SUBSUMIBLE NO SUPOSTO
DE FORZA MAIOR E SI COMO
AVARIA COMUN.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Luis Costa
Pillado

A Coruna, a treinta de enero de dos
mil cuatro

En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia (Seccion Tercera) ha pro-
nunciado la
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SENTENCIA

En el proceso contencioso-administra-
tivo que, con el nimero 9.162/98, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por el
Instituto Social de la Marina, representado y
dirigido por el Letrado de la Seguridad Social,
contra resolucion de 15.07.98 estimatoria de
recursos contra otra de la Delegacion Provin-
cial de la Conselleria de Xustiza, Interior e
Relacions Laborais de Lugo sobre expediente
nuimero 7/98. Es parte la administracion
demandada Conselleria de Xustiza, Interior e
Relacions Laborais, representada por el Letra-
do de la Xunta de Galicia. La cuantia del asun-
to es indeterminada.

Antecedentes de hecho

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

II.- Conferido traslado a la parte
demandada, solicité la desestimacion del
recurso, de conformidad con los hechos y fun-
damentos de Derecho consignados en su
escrito de contestacion.

IIL.- No habiéndose recibido el asunto
a prueba, se sefial6é para votacion y fallo el dia
veintinueve de octubre de dos mil tres, fecha
en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Se impugna por el Institu-
to Social de la Marina, mediante el presente
recurso contencioso-administrativo, resolucion
de 15 de julio de 1998 de la Direccién Xeral
de Relacions Laborais de la Conselleria de
Xustiza, Interior e Relaciéns Laborais de la
Xunta de Galicia, que estimo recursos ordina-
rios interpuestos contra resolucién de 17 de
febrero de 1998 de la Delegacion Provincial de
Lugo de aquella Conselleria.

SEGUNDO.- Son antecedentes mas
significativos del recurso los siguientes:

En fecha 30 de enero de 1998, la enti-
dad “P.R.B., S.L.”, propietaria del buque pes-
quero “M.P.”, presentd solicitud de regulacion
temporal de empleo que afectaba a once tra-
bajadores integrantes de la dotacion del
mismo, por haber sufrido éste el dia 13 de
enero de 2998 una averia en los ciglienales, lo
que obligaba a suspender las faenas de pesca
por un tiempo aproximado de cincuenta dias.

La Delegacion Provincial de Lugo de
la Conselleria de Xustiza, Interior e Relacions
Laborais de la Xunta de Galicia, por medio de
resolucion de 17 de febrero de 1998, autorizo,
con efectos desde la fecha de tal resolucion, la
suspension, por un periodo de cincuenta dias,
de las relaciones laborales que afectaban a
dichos trabajadores.

Interpuestos recursos ordinarios contra
la anterior resolucion, fueron dichos recursos
estimados por resolucion de 15 de julio de
1998 de la Direccion Xeral de Relacions Labo-
rais de aquella Conselleria, acordando otorgar
eficacia retroactiva a la regulacion temporal de
empleo a partir del dia 16 de enero de 1998,
por considerar que concurrian en el caso los
requisitos senalados en el articulo 57.3 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Contra tal resolucion se interpuso por
el Instituto Social de la Marina el presente
recurso contencioso-administrativo.

TERCERO.- La cuestion litigiosa se
contra a determinar si la resolucion que puso
fin al procedimiento de regulacion temporal
de empleo debe producir efectos desde la
fecha en que se dict6, como pretende la recu-
rrente, o bien, por el contrario, si esos efectos
han de producirse desde la fecha en que se
produjo la averia, como se acuerda en la reso-
lucién impugnada.

Sobre ello debe comenzarse senalan-
do que, conforme resulta de lo previsto en los
articulos 15 y 19 del Reglamento de los proce-
dimientos de regulacién de empleo y de
actuacion administrativa en materia de trasla-
dos colectivos, aprobado por Real Decreto
43/1996, de 19 de enero, las resoluciones
administrativas expresas recaidas en el proce-
dimiento de regulacion de empleo producirin
efectos desde la fecha en que se dicten salvo
que en ellas se disponga otra posterior, siquie-
ra si la suspension de los contratos de trabajo
tuviere por causa motivadora la existencia de
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fuerza mavyor, la resolucién surtird efectos
desde la fecha del hecho causante.

En el caso que aqui se examina, no es
solo que la propia resolucion impugnada haya
considerado ya que al suspension de los con-
tratos no deriva de un supuesto de fuerza
mayor, sino que en ningin caso puede ser
subsumida la averia en los ciglienales des
motopesquero en el supuesto de fuerza mayor
previsto normativamente para que la resolu-
cion acordando la suspension surta efectos
desde la fecha del hecho causante, pues,
como senala reiterada jurisprudencia, la fuerza
mayor se caracteriza por dimanar fatalmente
de fuerzas externas, como son movimientos
sismicos, rayos, inundaciones o fenémenos de
naturaleza aniloga, esto es, de sucesos impre-
visibles e inevitables que excedo de los teni-
dos en cuenta en el curso normal de la vida y
extrano, en contemplacion al caso que se exa-
mina, al poder de prevision de la empresa
propietaria del buque, a cuyo cuidado debe
proveer.

CUARTO.- En consecuencia, y debien-
do ser considerada la averia en los cigtienales
del motopesquero como una averia comuin en
la actividad empresarial de que se trata y que
debe ser prevenida, non tratindose tampoco
de un acaecimiento exterior, procede resolver
la cuestion a favor de la tesis mantenida por la
parte recurrente, en e sentido de que la reso-
luciéon que puso fin al procedimiento de regu-
lacion temporal de empleo debe producir
efectos desde la fecha en que se dicto.

Es cierto que la resolucion impugnada
se apoya en el articulo 57.3 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, conforme al cual
“Excepcionalmente, podra otorgarse eficacia
retroactiva a los actos cuando se dicten en sus-
titucion de actos anulados, y, asimismo, cuando
produzcan efectos favorables al interesado,
siempre que los supuestos de hecho necesarios
existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la
eficacia del acto y ésta no lesione derechos o
intereses legitimos de otras personas”, pero es
igualmente cierto que dicho precepto legal no
es de aplicacion al caso, por cuanto el acto
aqui impugnado no se ha dictado en sustitu-
cion de otro anulado ni existian en la fecha a la
que se retrotrae la eficacia del acto los supues-
tos de hecho necesarios para que la resolucion
que puso fin al procedimiento de regulacion
temporal de empleo debiera producir efectos
desde la fecha en que se dicto.

QUINTO.- Procede, por lo expuesto,
la estimacion del recurso, sin que se aprecien
méritos para hacer especial imposicion de cos-
tas.

Fallamos

Que estimamos el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por el Instituto
Social de la Marina contra resolucion de 15 de
julio de 1998 de la Direccion Xeral de Rela-
ciéns Laborais de la Conselleria de Xustiza,
Interior e Relacions Laborais de la Xunta de
Galicia, que estimé recursos ordinarios inter-
puestos contra resolucién de 17 de febrero de
1998 de la Delegacion Provincial de Lugo de
aquella Conselleria, y anulamos, por contraria
a Derecho, la resolucién impugnada en cuanto
otorga eficacia retroactiva a la regulacion tem-
poral de empleo a partir del dia 16 de enero
de 1998, debiendo la resolucién que puso fin
al procedimiento de regulacion temporal de
empleo producir efectos desde la fecha en que
se dicto.

Recurso nam. 6.028/03

INEXISTENCIA DE RELACION LABO-
RAL ENTRE AS PARTES, AO MEDIAR
TRABALLO AMIGABLE EXCLUIDO
DO AMBITO DE APLICACION DA
LEXISLACION LABORAL.

S.S.

Ponente: Ilmo. Sr. Don jJosé Elias Lopez
Paz

A Coruna, a dos de febrero de dos mil
cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon nim.
6.028/03 interpuesto por dofia T.S.B. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. Tres
de A Coruna.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos
se presenté demanda por dona T.S.B. en recla-
macién de despido, siendo demandado MICO-
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AS, don M.T.M., ASMIOR y don S.G.R. En su
dia se celebré acto de vista, habiéndose dicta-
do en autos nim. 473/03 sentencia con fecha
veintitrés de julio de dos mil tres por el Juzga-
do de referencia que estimando la excepcion
de falta de legitimacion pasiva, desestimé la
demanda.

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

“PRIMERO.- Por resolucion del Gober-
nador Civil de la Provincia de A Coruna, de
fecha 30 de marzo de 1992, se inscribe la Aso-
ciacion denominada MICOAS de A Corufa,
cuyos fines recogidos en los Estatutos serian
los de fomentar la unién y hermandad entre
los minusvialidos, fomentar la cultura entre
ellos, integrarlos en el dmbito deportivo bus-
cando su adaptacion, recabar ayuda de los
Poderes Publicos para conseguir sus fines, etc.
SEGUNDO.- En acta de 16 de abril de 1996, se
retne la Asamblea General Extraordinaria para
elegir a la junta directiva, recayendo en las
siguientes personas: Presidente, don M.T.M.
Vicepresidente, don J.A.O., Secretaria, dona
T.S.B. TERCERO.- La actividad tUnica y funda-
mental de la asociacion ha venido siendo la
venta y distribuciéon del denominado Cupén
del Minusvalido en combinacién con el sorteo
de la ONCE. El demandado don M.T.M. fue
condenado por la Audiencia Provincial de
Pontevedra junto con otras personas, en sen-
tencia de 29 de marzo de 1996, como autores
de un delito de contrabando, derivado de la
venta del citado cupon a la pena de cuatro
meses y un dia de arresto mayor, ademas de
las accesorias correspondientes y multa de
167.000.000 pts. En esta sentencia se determi-
na la ilegalidad de la actividad desempenada,
venta del cupén del minusvilido, por no esta
autorizada administrativamente. CUARTO.- La
actora fue pareja de hecho con el demandado
don M.T.M. durante 13, rompiéndose la misma
a primeros del presente ano. Como Secretaria
de la Asociacion realizaba en ésta labores
administrativas, fundamentalmente relaciona-
das con la venta del cupon senalado. Para ello
por las tardes iba a la sede de la Asociacion,
aproximadamente de cinco a siete, en donde
atendia llamadas o gestiones tanto de vende-
dores como clientes, incluso barriendo o lim-
piando la sede de aquélla. No existe constan-
cia de sometimiento a directrices o instruccio-
nes de miembros de la directiva de la asocia-
cion distintas a las derivadas de su cargo de
Secretaria de la misma. Tales funciones segtn
los Estatutos redaccion de las actas de la reu-

nioén de la Junta Directiva, y de las Asambleas
Generales Ordinarias y Extraordinarias. Tendra
a su cargo el Archivo de la Asociacion y ten-
dra actualizado el libro registro de asociados.
En concepto de gastos de colaboracion en la
actualidad 210 euros mensuales y con anterio-
ridad 20.000 pts y 25.000 pts. QUINTO.- El dia
9 de mayo pasado don M.T.M. le dijo a la
actora que no volviera a aparecer por la sede
de la Asociacion. SEXTO.- No se acredita ni
consta relacion laboral tonel resto de las
demandadas. SEPTIMO.- Se celebr6 acto con-
ciliatorio previo sin avenencia”.

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

“FALLO: Que estimando la excepcion
de falta de legitimacioén pasiva de las deman-
dadas, MICOAS, ASMIOR, don M.T.M. y don
S.G.R., declarando la inexistencia del contrato
de trabajo de dona T.S.B., las absuelvo 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 paso de los mismos al Ponente, siendo
remitidos al Ministerio Fiscal quien los devol-
vi6 en fecha veintiuno de enero de dos mil
cuatro junto con el informe, que sobre cues-
tion de competencia, se le habia solicitado.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia
acoge la excepcion de falta de legitimacion
pasiva de los demandados MICOAS, ASMIOR,
don M.T.M. y don S.G.R., declarando la inexis-
tencia de contrato de trabajo de la actora dona
T.S.B., absolviéndolos de la pretension deduci-
da en la demanda. Frente a dicha resolucion,
interpone recurso la representacion letrada de
la demandante, formulando dos motivos de
Suplicacion, el primero, por el cauce del apar-
tado a) del articulo 191 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, al objeto de que se declare la
nulidad de la sentencia de instancia, y se
repongan los autos al estado en el que se
encontraban en el momento de haberse infrin-
gido normas o garantias del procedimiento
que hayan producido indefension, y el segun-
do motivo se articula por el cauce del aparta-
do b) del citado articulo, destinado a la revi-
sion de los hechos declarados probados.

SEGUNDO.- En el primero de los
motivos, la parte recurrente denuncia infrac-
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cién de los articulos 97.2 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, 11.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial, asi como del articulo 24 de la
Constitucion, en relacion con el articulo 1.1 y
3.0) del Estatuto de los Trabajadores, argumen-
tando, en esencia, que la resolucion recurrida
priva a la actora de su derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, y que el error en la
valoracion de la prueba, motiva que el Magis-
trado “a quo” haya estimado la excepcion de
inexistencia de relacion laboral entre la actora
y las demandadas. Y para tratar de demostrar
la existencia de la relacion laboral entre
ambos, la parte recurrente efectda una particu-
lar valoracién de la prueba a través de seis
apartados, haciendo especial hincapié en las
tareas que, a su juicio, la demandante realiza-
ba en la sede de la Asociacion en circunstan-
cias de subordinacién y dependencia, conside-
rando como anecdoticas las realizadas como
Secretaria de la Asociacion tras su nombra-
miento en el afilo 1996. Finalmente, en otros
cuatro apartados, la recurrente hace otro parti-
cular comentario sobre los razonamientos de
la resolucion impugnada, que tacha de erréne-
os, tratando de discernir entre la venta ilegal
del cupon que efectian algunos de los asocia-
dos, de las tareas que venia realizando la acto-
ra para la Asociacion demandada.

La Sala aprecia la nulidad de la sen-
tencia, aunque por razones distintas de las
invocadas en el motivo del recurso. En efecto,
el fallo de la sentencia acoge la excepcion de
falta de legitimacion pasiva de todos los
demandados, declarando la inexistencia de
contrato de trabajo de la actora, absolviendo a
aquellos de la pretension deducida en la
demanda sobre reclamacién por despido,
razonando en el primero de los fundamentos
de derecho que la demandante era miembro
de la directiva de la Asociacion de Minusvali-
dos de A Coruna, que no tenia una relacion de
dependencia ni recibia instrucciones de nin-
gln 6rgano superior, consecuentemente, si se
admite y razona que no existié relaciéon labo-
ral, se debi6 apreciar de oficio la excepcion de
incompetencia de la jurisdiccién social para
conocer de la cuestion litigiosa, dindose una
incongruencia interna de la sentencia, entre lo
razonado y la decision adoptada.

Por ello, con cardcter previo al exa-
men del recurso de la trabajadora, y por afec-
tar al orden publico procesal, la Sala debe
analizar y examinar preferentemente la com-
petencia de esta Jurisdiccion Social para cono-
cer “ratione materiae” de la cuestion que se
ventila en esta “litis”; cuestion ésta que no ha

sido alegada directamente por los demandados
(aunque al contestar a la demanda, se opusie-
ron negando la relacién laboral, por lo que,
tacitamente se estd invocando la falta de juris-
diccion social para conocer de la cuestion liti-
giosa), pero sin que ello impida que se pueda
examinar de oficio por el Tribunal, dada la
facultad (o deber) que tienen los érganos judi-
ciales de examinar todas aquellas cuestiones
que afectan al orden publico procesal, por la
naturaleza de derecho necesario absoluto de
las normas rectoras del proceso y atendido el
principio de legalidad (articulo 9.3 de la Cons-
tituciéon) que lo preside. Y en el examen de
dicha cuestion de competencia, esta Sala goza
de plena libertad, sin tener que sujetarse a los
presupuestos y concretos motivos de recurso,
sin someterse a los limites de la declaracion de
hechos probados de la sentencia de instancia
y con amplitud en el examen de toda la prue-
ba practicada, para decidir, fundadamente y
con sujecion a derecho, sobre una cuestion
cuya especial naturaleza la sustrae al poder
dispositivo de las partes (SS. TS, entre otras,
16.02.90; Ar. 1.099, 04.07.97 Ar. 2.466).

TERCERO.- Y para determinar este
extremo, la Sala goza de plena libertad —como
antes se dijo-; y tras un examen de todos los
medios probatorios, se acepta el relato proba-
torio de la sentencia de instancia, salvo lo
declarado en el hecho probado sexto por ser
predeterminante del fallo, y a la vista de estos
hechos la Sala considera, coincidiendo con el
razonado informe del Ministerio Fiscal, que no
ha existido relacion laboral entre la actora y la
Asociacion de Minusvilidos, ni con ninguna
de las personas fisicas demandadas, por lo
que esta jurisdiccion es incompetente para
conocer de la reclamacién que se ventila en
este litigio. La relacion laboral exige la concu-
rrencia de las notas de ajeneidad y dependen-
cia a las que se refiere el articulo 1.1° Estatuto
de los Trabajadores, esto es, que exista una
prestacion de servicios contratada y que se
realice dentro del ambito de organizacion y
direccion de la empresa, por tanto, con some-
timiento al circulo rector, disciplinario y orga-
nizativo de la misma (STS 16 de febrero de
1990, RJ 1990/1.099); ya que no es suficiente
para la configuracion de la relacion laboral, la
existencia de un servicio o actividad determi-
nada y su remuneracion por la persona a favor
de quien se presta para que, sin mis, nazca a
la vida del derecho el contrato de trabajo,
pues su caracteristica esencial es la dependen-
cia o subordinacion del que presta el servicio
a favor de la persona que lo retribuye, siendo
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necesario para que concurra que, el trabajador
se halle comprendido en el circulo organista
rector y disciplinario del empleador de modo
que si no existe tal sujecion el contrato es
meramente civil (SSTS de 7 de noviembre de
1985, RJ 1985/5.378, de 9 de febrero de 1990,
RJ 1990/886). Asi pues, para que sea efectiva
la presuncion favorable a la existencia del
contrato de trabajo, que establece el articulo
8.1° Estatuto de los Trabajadores, es preciso
que concurran los requisitos antes apuntados.
En el presente caso, no se ha constatado que
existiese una prestacion de servicios de la
actora para ningunos de los demandados, y la
acreditacion de dicha circunstancia correspon-
dia a la demandante, sin que resulte aceptable
tratar de descargar toda la carga probatoria en
la empresa, ya que como ha senalado el Tri-
bunal Supremo en Sentencias de 18 abril de
1988 (RJ 1988/2.982) y 22 de mayo de 1989, la
demostracion de la existencia misma de la
relacion laboral corresponde a quien la alega.

Y aplicando esta doctrina al presente
caso, es evidente que no resulté justificada la
existencia de relacion y de actividad laboral
alguna que permita afirmar que existiese entre
las partes ahora litigantes un vinculo que
pueda ser calificado como propio de un con-
trato de trabajo, porque tal como se declara
probado en el hecho cuarto, la actora estuvo
unida sentimentalmente con el codemandado
don M.T.M. (presidente de la Asociacion)
hasta primeros del ano 2003, ostentaba el
cargo de Secretaria de la Asociaciéon de A
Corufia, que no tiene fines lucrativos, colabo-
rando con dicha Asociacién, a cuya sede acu-
dia por las tardes, durante dos horas, perci-
biendo en concepto de gastos de colaboracion
la cantidad de 210 euros mensuales, sin que
conste la existencia de sometimiento a directri-
ces o instrucciones de ningin miembro de la
directiva de la Asociacion. No tenia horario
fijo, ni obligacion de asistir a la sede de la
Asociacion, lo que hacia en su calidad de
Secretaria de la misma y no como personal
contratado por aquella. Todo ello supone la
nulidad de la resolucion recurrida, por no
venir atribuido el conocimiento de la cuestion
litigiosa a esta Jurisdiccion. Y en funcion de
todo ello:

Fallamos

Que estimando el recurso de suplica-
cion interpuesto contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n° tres de esta
Capital, de fecha 23 de julio de 2003, dictada

en los presentes autos sobre reclamacién por
despido tramitados a instancia de la actora
dona T.S.B., frente MICOAS, ASMIOR, don
M.T.M. y don S.G.R., debemos revocar y revo-
camos la sentencia recurrida. Y apreciando la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion,
debemos declarar y declaramos la incompe-
tencia del orden jurisdiccional social para el
enjuiciamiento y decision de la cuestion litigio-
sa y sin entrar a conocer del fondo del asunto,
previniendo a la demandante que puede hacer
uso de su derecho ante la jurisdiccion civil.

Recurso nam. 6.502/03

CONDICION RESOLUTORIA DO
CONTRATO DE TRABALLO ESTABLE-
CIDA EN CONVENIO COLECTIVO.

S.S.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Maria
Cabanas Gancedo

A Coruna, a dos de febrero de dos mil
cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim.
6.502/03, interpuesto por “A.T.E., S.A.” contra
la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1
de A Coruna.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos
se present6 demanda por don M.P.L., don
J.P.F. y don A.D.A. en reclamacién de despido,
siendo demandado “A.T.E.; S.A.”, en su dia se
celebré acto de vista, habiéndose dictado en
autos num. 573/03 sentencia con fecha
30.09.03, por el Juzgado de referencia, que
estimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia
se declaran como hechos probados los siguien-
tes: “1.- El actor don M.P.L. inici6 su relacion
laboral con la empresa demandada a medio de
contrato de fecha 4 de abril de 2000, eventual
por circunstancias de la produccion, como con-
secuencia de atender circunstancias del merca-
do, acumulacion de tareas o exceso de pedidos
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con la categoria de teleoperador y duracion
desde esa fecha hasta el 04.05.00. El objeto de
dicho contrato era el incremento de llamadas en
el servicio de informacion telefénica de “T.E.,
S.A.” (1003) como consecuencia de trafico esta-
cional que se presta en la plataforma de A Coru-
fia. En fecha 5 de mayo de 2000 se suscribe una
1* préorroga desde esa fecha hasta el 2-6-2000.
En fecha 19 de junio de 2000 suscriben las par-
tes un contrato de obra o servicio determinado
con la categoria de teleoperador y duracion
desde esa fecha hasta fin de obra y cuyo objeto
es el de atender el servicio de atencion telefoni-
ca de “T.E., S.A.” (1003) segun firma de contrato
con el cliente de fecha 08.10.98 que se presta en
la Plataforma de A Coruna. El salario percibido
por el actor en el mes de mayo de 2003 ascen-
di6 a 866,51 euros al mes incluido el prorrateo
de pagas extras. El promedio de su salario
segln la empresa asciende a 896,22 euros. 2.- El
actor don J.P.F. inici6 su relacion laboral con la
empresa demandada a medio de contrato de
fecha 23 de marzo de 2000, eventual por cir-
cunstancias de la produccién, como consecuen-
cia de atender circunstancias del mercado, acu-
mulacion de tareas o exceso de pedidos con la
categoria de teleoperador y duracion desde esa
fecha hasta el 23.04.00. El objeto de dicho con-
trato era el incremento de llamadas en el servi-
cio de informacion telefénica de “T.E., S.A.”
(1003) como consecuencia de trifico estacional
que se presta en la plataforma de A Corufia. En
fecha 24 de abril de 2000 se suscribe una 1*
prorroga desde esa fecha hasta el 21.05.00. En
fecha 5 de junio de 2000 suscriben las partes un
contrato de obra o servicio determinado con la
categoria de teleoperador y duracion desde esa
fecha hasta fin de obra y cuyo objeto es le de
atender el servicio de atencion telefénica de
“T.E., S.A.” (1003) segun firma de contrato con
el cliente de fecha 08.10.98 que se presta en la
Plataforma de A Coruna. El salario percibido por
el actor en el mes de mayo de 2003 ascendio a
896,24 euros al mes incluido el prorrateo de
pagas extras. 3.- El actor don A.D.A. suscribié
en fecha 22 de marzo de 2000 un contrato de
obra o servicio determinado con la categoria de
teleoperador y duracion desde esa fecha hasta
fin de obra y cuyo objeto es le de atender el
servicio de atencion telefénica de “T.E., S.A.”
(1003) segun firma de contrato con el cliente de
fecha 08.10.98 que se presta en la Plataforma de
A Coruna. El salario percibido por el actor en el
mes de mayo de 2003 ascendio a 844,21 euros
al mes incluido el prorrateo de pagas extras. 4.-
La Empresa demandada remitié carta al Comité
de Empresa de A Corufa en fecha 14 de mayo
de 2003 en la que comunica que a tenor de lo

dispuesto en el art. 17 del vigente Convenio
Colectivo Estatal para el sector de Telemarke-
ting, la Direccion de esta empresa les comunica
que va a efectuar una reducciéon de obra en el
servicio “1003” contratado con “T.E., S.A.”, que
afectard a 41 operadores y 1 auxiliar administra-
tivo, al haberse reducido el servicio en mas de
un 50% como consecuencia de la liberalizacion
del servicio. A este porcentaje hay que anadir la
disminucién en el volumen del trafico entorno
al 52,54% de las llamadas, lo que ha obligado a
reestructurar el servicio con la intencién de con-
servar el empleo en la compania, como e ha
detallado a la representacion estatal social de la
Empresa por parte de la Direccion. En fechas 10
de marzo de 2003, 24 de marzo de 2003, 28 de
marzo de 2003 y 14 de mayo de 2003 la empre-
sa demandada remitié6 comunicaciones a los
Comités de Empresa de Valencia, Ciceres,
Madrid y otra vez Valencia respectivamente con
el contenido que obra en las mismas y acompa-
nando los documentos que obran en autos y
que se dan aqui por reproducidos (documentos
48 a 52 de la empresa). 5.- A medio de carta de
fecha 14 de mayo de 2003 la demandada proce-
di6 a notificar a los actores la finalizacion de sus
contratos de trabajo con efectos del 29 de mayo
de 2003 al amparo de lo establecido en el art.
17 del Convenio Colectivo del sector en relacion
con el art. 49.1.c) del E.T. por haberse reducido
la obra especifica para la que fue contratado y
por la que estaba trabajando, siendo esta carta
la comunicacion de la finalizacién de su contra-
to de trabajo. Dicha reduccion de obra tiene su
fundamento en la disminucién del volumen de
obra servicio informacion telefénica a la que se
encontraba adscrito/a, y por ello tenga que
reducirse a pesar de los continuos esfuerzo que
esta empresa ha realizado para mantener el
mismo volumen de actividad. 6.- El Comité de
Empresa de “A.T.E., S.A.” Corufa presento
denuncia contra la Empresa en base a los
hechos que figuran en la misma a la que se
unieron los documentos que se acompanan y
que se dan aqui por reproducidos por obrar
unida a los autos. 7.- La Empresa “E.T., S.A.” y
la Empresa “T.E., S.A.” suscribieron en fecha 8
de octubre de 1998 el contrato para la presta-
cion de Servicios de Teleoperacion para la reali-
zacion del proyecto “Atencion Servicio de Infor-
macién 1003” y cuyo contenido se da aqui por
reproducido por obrar unido a los autos como
prueba de la empresa (documento n° 34). Asi-
mismo en fecha 24 de agosto de 1999 las ante-
riores empresas suscribieron el control especifi-
co que obra unido a los autos en la prueba de
la empresa (documento n° 35). En fechas
13.12.99 y 28.12.99 se adjudico por “T.E., S.A.” a
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“E.T., S.A.” la ampliacién de los trabajos de
Teleoperacion Servicio 1003 conforme a los
documentos n° 36 y 37 del ramo de prueba de
la demanda y que se dan aqui por reproduci-
dos. En fecha 12 de enero de 2000 se suscribe
entre las anteriores empresas contrato para la
Atencion del Servicio de Informacién Nacional
1003 (documento n° 38 de la empresa) asi como
la prérroga el 18.04.00 (documento n° 39 de la
empresa). En fecha 21 de enero de 2000 la
empresa “E.T., S.A.” cambié su denominacion
social a la de “AT.E., S.A.” 8.- En fecha 30 de
mayo de 2000 la empresa “A.T.E., S.A.” y la
empresa “T.E., S.A.” otorgan cldusula adicional
al contrato 9900002163 para la prorroga del Ser-
vicio de Atencion 1003 (documento n° 40 de la
demandada). 9.- Que en abril de 2003 se libera-
liz6 el servicio de informacion telefénica y como
consecuencia de la misma se produjo una dis-
minucién del trafico cifrada por la Empresa
“T.E., S.A.” en un 50% en abril de 2003 respecto
al ano anterior segiin comunicacién que efectia
dicha empresa a la demandada en fecha 15 de
abril de 2003. La facturaciéon de la empresa
demandada a “T.E., S.A.” fue de 1.482.787,78
euros en enero de 2003; de 1.261.719,47 euros
en febrero de 2003; de 1.212.853,83 euros en
marzo de 2003; de 638.515,98 euros en abril de
2003 y de 440.220,80 euros en mayo de 2003.
10.- El nimero de llamadas recibidas y atendi-
das por la demandada desde diciembre de 2002
a junio de2003 es el que figura en el certificado
emitido por la empresa “T.E., S.A.” en fecha 12
de agosto de 2003 y que se da aqui por repro-
ducido. 11.- El actor don M.P.L. presta servicios
para la empresa “C.C., S.L.” desde el 09.06.03 a
23.06.03 y desde el 24.06.03 hasta la fecha. Que
el actor don A.D.A. presta servicios para la
empresa “C.G., S.A.” desde el 21 de julio de
2003. 12.- El dia 1 de julio de 2003 se celebro el
acto de conciliacion administrativo con el resul-
tado 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 improcedente el despido obje-
to de este proceso y condeno a la empresa
“A.T.E., S.A.” a que readmita inmediatamente a
don M.P.L,, don J.P.F. y don A.D.A. en las mis-
mas condiciones que regian antes de producir-
se el despido, o bien, a eleccion del empresa-
rio, a la extincion de la relaciéon laboral con
abono a la parte actora de una indemnizacion
que asciende a las siguientes cantidades: don
M.P.L., 4.688,26 euros; don J.P.F., 4.587,78
euros; don A.D.A., 4.459,80 euros. Dicha

opcioén deberd ejercitarse en el término de 5
dias a partir de la notificacion de esta Senten-
cia, mediante escrito o comparecencia ante
este Juzgado. Transcurrido dicho término sin
que el empresario hubiese optado, se entende-
rd que procede la readmision. Cualquiera que
fuera el sentido de la opciéon condeno asimis-
mo a la parte demandada a que satisfaga a la
actora los salarios que no haya percibido
desde la fecha del despido hasta la notifica-
cion de la presente resolucion, tomdndose en
consideracion a tal efecto el salario que se
estima acreditado en Hecho Probado 1° y
teniendo en cuenta la limitacién que establece
el art. 57.1 del E.T. y que hasta la fecha
ascienden a las siguientes cantidades: don
M.P.L., 209,09 euros; don J.P.F., 3.592,28
euros; don A.D.A., 1.463,28 euros.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Ante la sentencia de ins-
tancia —que declar6 improcedente el despido
de los tres demandantes, por parte de la
demandada “A.T.E., S.A.” —, formula recurso
de suplicacion ésta, en primer lugar, por la via
del apartado b) del articulo 191 del TRLPL,
interesando, a través de cuatro motivos, varias
revisiones ficticas de aquélla; a continuacion,
por el del ¢) del mismo precepto, denuncian-
do infraccién, por aplicacion indebida, del arti-
culo 56 del ET, y, por violacién e interpreta-
ci6on indebida, del 17 del I Convenio Colecti-
vo del Sector de Telemarketing, en relacion
con la jurisprudencia, que se cita; y, finalmen-
te, por la misma via que la anterior, alegando
infraccion del articulo 26.1, en relacion con el
50.2, del ET.

SEGUNDO.- Procede hacer constar lo
siguiente, en lo que concierne a las revisiones
facticas, interesadas en el recurso:

A) Que procede aceptar las que se
solicitan, con relacion al hecho probado
segundo de la sentencia de instancia —centra-
das en que se senale, con relacion al salario
de don J.P.F.,, que “...el salario percibido por
el actor durante los meses de enero a abril de
2003, segun el promedio de los mismos,
asciende a la cantidad de 819,30 €, siendo asi
que la retribucion de 869,24, corresponde a la
nomina del mes de mayo, en el que se inclu-
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yen los conceptos de vacaciones, partes pro-
porcionales de pagas e indemnizacion de fin
de contrato”, y, respecto al de don A.D.A., que
“... el salario percibido por el actor en los
meses de enero a abril de 2003, segtn el pro-
medio, asciende a la cantidad de 834,73 €,
correspondiendo la cantidad de 844,21 € a la
némina de liquidacién del mes de mayo, en el
que se incluyen las cantidades correspondien-
tes a vacaciones, parte proporcional de extra
de junio e indemnizacién de fin de contrato”,
al ser, tal como resulta de la prueba documen-
tal, que se cita en su apoyo (las correspon-
dientes néminas de uno y otro) ciertas.

B) Que, también es acogible, la adicion
factica, que se pretende en el segundo motivo
del recurso —consistente en hacer constar “que,
conforme acredita el certificado de vida laboral
del trabajador don M.P.L., con fecha 9 de junio
de 2003, fue contratado y se encuentra trabajan-
do en el momento de la celebracion del acto
del juicio, en la empresa “C.C., S.L.” En relacién
con el trabajador don J.P.F., el mismo se
encuentra percibiendo las prestaciones por
desempleo desde el dia 11 de junio de 2002, y
con relacioén al trabajador don A.D.A., estuvo
percibiendo las prestaciones de desempleo
desde el 02.06.03 hasta el 20 de julio del mismo
ano, habiendo encontrado empleo y encontran-
dose trabajo en la empresa “C.G., S.A.”, a partir
del 21.07.03, situacion en la que continta hasta
el momento de expedicion del certificado de
vida laboral-, dado que, por una parte, consta
su certeza de la prueba documental, que se cita
en su apoyo (las certificaciones de la vida labo-
ral de los actores), y, por otra, sirve para com-
pletar, en sentido positivo, lo que al efecto se
expone en el hecho probado 11 de la resolu-
cioén impugnada.

C) Que no es viable la revision, intere-
sada en el tercer motivo del recurso —dirigida a
que se adicione a la relacion factica de la reso-
lucion impugnada, un nuevo hecho probado,
que afirme: “Que la caida del trafico atendida
por “A.T.E., S.A.” tras la liberalizacion del servi-
cio fue de un 74,50% de promedio durante el
mes de abril y de un 78,87 % en el mes de
mayo, con respecto a la totalidad de las 4 plata-
formas que operaban en apoyo y en la activi-
dad de la atencion de dicho servicio, siendo asi
que la disminucién operada en los meses de
abril y mayo, y en las distintas Plataformas fue
la siguiente; en Madrid-Getafe un 80,49% en
abril y un 86,37% en mayo; en Corufia un
59,87% en abril y un 69,24% en mayo; y en
Valencia un 80,27% en abril y un 80,96% en
mayo. Por lo que respecta ala reduccién y

extincion de contratos de los trabajadores que
prestaban servicios en las 4 Plataformas, queda
acreditado que la Plataforma de Madrid que
tenfa un total de 212 trabajadores, de los que
116 era por obra o servicio determinado, quedo
reducida a 37 trabajadores, todos ellos con con-
trato indefinido, la Plataforma de Caceres que
tenia un total de 97 teleoperadores, quedo sin
ningin teleoperador y totalmente cerrada, la
plataforma de Valencia que tenia un total de
404 trabajadores con 236 contratos de obra o
servicio y 40 por circunstancias de la produc-
cién, quedo reducida a un total de 181 trabaja-
dores, de los que 122 eran por contrato por
tiempo indefinido, y la Plataforma de Coruna
que tenia un total de 94 teleoperadores, de los
que 62 lo eran con contrato de obra o servicio
determinado y 32 indefinidos, quedé reducida a
un total de 36 de los que 17 lo eran con contra-
to por tiempo indefinido”-, pues contiene apre-
ciaciones valorativas- calculos de tantos por
ciento, en la caida del trifico telefénico de la
demandada, tras la liberacion del servicio, califi-
cacion juridica de contratos, etc.-, que no cabe
alcanzar por el cauce de un motivo (apartado
b) del articulo 191 del TRLPL), que tiene como
unico objeto la revision de los hechos declara-
dos probados, a la vista de las pruebas docu-
mentales y periciales practicadas.

Y D) Que, finalmente, tampoco es
aceptable, por razones obvias, derivadas de su
contenido, la adicion factica, que se pretende
en el cuarto motivo del recurso —dirigida a que
se afirme: “Que con anterioridad a la celebra-
cién del acto del juicio, y por los Juzgados de
lo Social n° 15 de Valencia, 6 y 10 de la misma
localidad, Juzgado de lo Social n° 1 de Caceres
y Juzgado de lo Social n° 7 de Madrid, se dicta-
ron las sentencias, que obran a los folios 323 a
370 de autos, cuyo contenido, en relacién con
los hechos declarados probados, se da por
reproducido”-, dado que, basta con observar
su contenido, para inferir que no se trata de un
hecho declarado probado propiamente dicho
(articulos 248.3 de la LOPJ y 97.2 del TRLPL).

TERCERO.- Sostiene la empresa
demandada, en el quinto motivo del recurso,
entre otros extremos, que cumplié, y respetd,
con relacion a al extincion de los contratos de
trabajo de los actores, todos los requisitos, exi-
gidos al efecto en el articulo 17 del II Convenio
Colectivo del Sector de Telemarketing, pues
dispone que “podrd extinguirse el contrato de
obra o servicio determinado en aquellos
supuestos en que por disminucion real del
volumen de obra o servicio contratado, resulte
innecesario el nimero de trabajadores contrata-
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dos para la ejecucion”, porque se produjo una
disminucion real del volumen del servicio, por
una circunstancia, totalmente ajenas a ella,
como fue la liberacion de un servicio, que reali-
zaba en régimen de monopolio; y que, aunque
dicho cumplimiento fuese discutible, nunca
deberian ser sus consecuencias, las declaracio-
nes de despido llevadas a cabo, y su califica-
cién como improcedentes, pero, no compar-
tiéndose por la Sala —tal como ya sucedié con
anterioridad, mediante la sentencia, de 19 de
diciembre de 2003, que resolvié un caso analo-
go a los que son objetos de anilisis-, tal apre-
ciacion, ya que, si bien es cierto el contenido,
expuesto, del articulo 17 del Convenio Colecti-
vo citado, también lo es que, a continuacion,
dispone, que “dicha disminucién debera acredi-
tarse fehacientemente a la representacion legal
de los trabajadores, previamente a la extincion
de los contratos, para que los mismos puedan
expresar su opinién”, y que ninguno de estos
requisitos se acredité debidamente, porque,
como se indica en la sentencia de instancia, no
se demostré, mediante la prueba practicada, la
disminucioén del volumen de la obra o servicio
en la plataforma de A Coruna —se pretende por
la empresa recurrente, a través del escrito de
recurso, una valoracion probatoria distinta de la
que efectia la Sra. Juez “a quo”, pero lo cierto
es que, como ésta dice, no se acredité que la
disminucién del nimero de trabajadores fuere
proporcional a la disminucion real, experimen-
tada en el volumen del servicio en las fechas de
las notificaciones de las extinciones de las rela-
ciones laborales; y, en todo caso, no se dio
cumplimiento al extremo relativo a que dicha
disminucion del volumen de la obra o servicio,
deberia ser acreditada a la representacion de
los trabajadores, previamente a la extincion de
los contratos, pues consta en la resolucién
impugnada, que la empresa notifico, en la
misma fecha (14 de mayo de 2003), las corres-
pondientes comunicaciones al Comité de
Empresa de A Corufia y a los actores-; nada
cabe objetar, ante el evidente incumplimiento
de lo dispuesto en el citado articulo 17 del Con-
venio Colectivo, a la decision de la Juzgadora
de instancia, de calificar los despidos de los
demandantes como improcedentes, dado lo dis-
puesto en el art. 55.4 y 1 del ET- se afirma en
él, por un parte, que serd improcedente el des-
pido, entre otra causa, cuando su forma no se
ajusta a lo establecido en el apartado 1 de este
articulo (4); y, por otra, que el despido debera
ser notificado por escrito al trabajador, hacien-
do figurar los hechos que lo motivan y la fecha
en que tendrd efectos, y que, por convenio
colectivo podrin establecerse otras exigencias

formales para él (1)-; y, por lo tanto, procede
desestimar el motivo.

CUARTO.- Se pretende —con caricter
subsidiario, para el supuesto de que no se
estime, como asi sucede, el anterior- en el
quinto motivo del recurso, que debe compu-
tarse, a efectos de fijar las indemnizaciones de
los demandantes don J.P.F. y don A.D.A., no
los salarios, que se dicen percibido por ellos,
en la resolucién impugnada, sino los que se
senalan en el primer motivo de recurso; vy,
como se aceptaron, seguin ya se expuso, las
pertinentes revisiones facticas, debe ser acogi-
do tal extremo, efectuando las correspondien-
tes modificaciones en el fallo de la resolucion
impugnada; y estimando al efecto el motivo.

Por lo expuesto
Fallamos

Que, con estimacion en parte del
recurso de suplicacion, planteado por la
empresa “A.T.E., S. A.”, contra la sentencia,
dictada por la Ilma. Sra. Magistrado-Juez de lo
Social n°1 de A Coruna, en fecha 30 de sep-
tiembre de 2003, debemos rectificar y rectifica-
mos el fallo de la misma, en el unico extremo
de declarar que las indemnizaciones, acorda-
das en favor de don J. P .F. y de don A. D. A.,
deberan ser calculadas, teniendo en cuenta la
percepcion, por parte del primero de un sala-
rio mensual de 819,30 €, y del segundo, de
834,73 €; y debemos confirmarlo y lo confir-
mamos en lo restante.

Recurso nam. 6.394/03

NULIDADE DO DESPEDIMENTO
DECRETADO, POR ACOSO MORAL A
TRABALLADORA DEMANDANTE.
COMPATIBILIDADE DE INDEMNIZA-
CION COMPLEMENTARIA COA CON-
DENA A READMISION E AO ABONO
DE SALARIOS DE TRAMITACION.

Ponente: Ilmo. Sr.
Dominguez Lopez

S.S.

Don Manuel

A Coruna, a tres de febrero de dos mil
cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey
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ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon nim.
6.394/03 interpuesto por el Concello de B.
contra la sentencia del Juzgado de lo Social
nim. Tres de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos
se presentd demanda por dona M.J.B.P. en
reclamacion de despido siendo demandado el
Concello de B. en su dia se celebré acto de
vista, habiéndose dictado en autos ndm.
740/03 sentencia con fecha trece de octubre
de dos mil tres por el Juzgado de referencia
que estimé la demanda.

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

“1°.- La demandante, presta sus servi-
cios a tiempo completo para le Concello de B.,
con antigiiedad de 22 de abril de 1999, osten-
tando categoria profesional de Técnico de
Desenvolvimiento Econdémico y Social, con
centro de trabajo en la Casa del Concello en
B., y salario de 2.486,09 euros al mes con
inclusion de la parte proporcional de pagas
extraordinarias (82,87 euros dia). No ostenta ni
ha ostentado la representacion de los trabaja-
dores en la empresa. 2°.- El 14 de julio de
2003 fue entregada a la actora, por conducto
notarial, comunicacién de la Corporacion
empleadora del siguiente tenor literal: “Decre-
to.- En B., a 11 de Xullo de 2003. Visto o acor-
do adoptado pola Comisién de Goberno na
sesion do dia 10 do presente mes, e que resul-
ta do seguinte tenor literal: “6.- Acordos que
procedan en relacion coa situacion da traballa-
dora dona M.J.B.P. Por este 6rgano de gober-
no municipal na sda sesién de pasado 2 de
maio de 2003 acordouse: Encarregar 4 Técnico
de Desenvolvemento Econémico e Social
deste Concello a realizacion dos seguintes
estudos: 1.- Expectativas de futuro dos secto-
res agricola e gandeiro do Concello de B.. 2.-
B. na reserva da biosfera, signo da sda inci-
dencia econdémica neste Concello. Por dona
M.J.B.P., o pasado dia 27 de xufo, antes de
marcharse de vacacions, manifestou aos sefio-
res Tenentes de Alcaldes, que na referida
sesion desta Comision propuxeron a realiza-
cion dos citados traballos, que nesa data
(27.06.03) os traballos encomendados non
estaban realizados. A Comision toma asi

mesmo cofiecemento de que pola alcaldia
foron facilitados os mellores materiais solicita-
dos, asi como os permisos para ausentarse do
Concello ca fin de recabar a informacién que
se estimaron convenientes. Ante esta situacion
e 4 luz dos feitos que se deixan relatados e
con fundamento dos mesmos, a Comision de
goberno, por unanimidade, e en votacion ordi-
naria acorda: Proponer ao Sr. Alcalde-Presi-
dente a extincion da relacién laboral diste
Concello coa traballadora dona M.J.B.P. Esta
Alcaldia atendendo a proposta da Comision de
goberno, no exercicio das competencias que
me confire a vixente lexislaciéon sobre o réxi-
me local, tomou a decisién de extinguir a rela-
cion laboral que se mantina con dona M.J.B.P.,
polo que se procede ao seu despedimento
debido a que os traballos que lle foran enco-
mendados por acordo da citada comisiéon de
data 2 de maio do presente ano, a pesares do
tempo transcorrido, non foron realizados, sen
que tampouco se efectuara aportacion ningun-
ha, limitindose a manifestar e recofiecer
expresamente esta situacion antes da sia mar-
cha de vacaciéns, a pesares de que por este
organismo se lle deron todo tipo de facilida-
des para a sia execucion, non s6 de tipo
material, sen6én tamén concedéndoselle os
permisos que solicitou por escrito para ausen-
tarse a fin de recabar informacion que Vostede
consideraba conveniente, polo que entende-
mos que incurriu Vostede nas causas de des-
pedimento previstas no artigo 54.1, apartados
b) e D) do Real Decreto Lexislativo 1/1995, de
24 de marzo, polo que se aproba o Texto
Refundido da Lei do Estatuto dos Traballado-
res. O que se pon en cofiecemento aos efectos
oportunos, manifestindolle que o citado des-
pedimento terd efectividade a partires da data
da notificacién do presente escrito. Comunica-
selle asi mesmo que a liquidacion de soldadas
devengadas no mes de xullo, asi como a pro-
rrata de pagas extraordinarias e calquera outro
concepto que na citada liquidacion deba
incluirse, estard 4 suia disposicion nas oficinas
municipais. Contra esta resolucién pode voste-
de interpofier, ante esta alcaldia, a reclamacion
previa 4 via laboral, de conformidade co esta-
blecido polos artigos 120 e 125 da Lei 30/1992,
de 2 de novembro, do réxime xuridico das
administracions publicas e do procedemento
administrativo comun, en relacion cos artigos
69 e 103 do Real Decreto Lexislativo 2/1995,
de 7 de abril, polo que se aproba o Texto
Refundido da Lei de Procedemento Laboral,
no prazo que se establece nesta ultima. Contra
a resolucién expresa ou presunta da citada
reclamacion poderd exercitar as accions pre-
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vistas na xurisdicion laboral, ante o 6rgano, na
forma e prazos na mesma regulados”. 3°.- La
actora inici6 su actividad en el Concello de B.
con contrato de duracién determinada de
22.04.99. En 01.02.01 firma contrato indefinido
con igual categoria profesional que el anterior,
en calidad de Técnico en Desarrollo econémi-
co y social. 4°.- Entre las actividades encomen-
dadas a la actora en su puesto de trabajo
durante los afios de 1999 a 2001 inclusive se
encontraba el desarrollo del parque industrial
de B., asi como, la organizacién de cursos y
eventos culturales (cabalgata de Reyes por
ejemplo), no asi desde el 2002 hasta la fecha.
5°.- En abril de 2001 el Concello de B. aprobo
la adquisicion de un equipo informatico, con
procesador Intel Pentium III entre otros ele-
mentos, para el departamento de desarrollo
econémico y social. 6°.- Durante el periodo de
trabajo de la actora en el Concello que va
desde 1999 a 2001, el Alcalde del mismo, don
J.P.R., desarroll6 un sentimiento amoroso
hacia la actora, que manifestaba abiertamente
a la misma. Dirigié en dicho periodo a la
demandante notas manuscritas del siguiente
tenor literal: “quérote entranablemente”, “ido-
latrote”, “quérote polos vivires”, “para min eres
ata a dor mais fonda”, o “quérote con toda a
mifa alma”. 7°.- Dicho sentimiento amoroso
no era correspondido por la actora, y le era
manifestado contra su voluntad, convirtiéndo-
se en una situacion estresante continua en el
ambito laboral para la trabajadora, que le oca-
sion6 un Trastorno Depresivo Mayor. Conse-
cuencia de dicha patologia estuvo de baja
médica desde el 23.05.01 hasta el 26.04.02. A
la fecha del juicio la demandante sigue en tra-
tamiento psiquiatrico al persistir la patologia
en menor grado, estando la misma relacionada
con el dmbito laboral como causa constante
de sufrimiento para la trabajadora. 8°.- Tras
reincorporarse al trabajo en abril de 2002 la
actora ha disfrutado de los permisos y vacacio-
nes solicitados al Concello. 9°.- En fecha
03.01.03 se acuerda por la Alcaldia de B. diri-
gir a la actora la siguiente comunicacion:
“habiéndose constatado por esta Alcaldia
diversos incumplimientos de la jornada de tra-
bajo establecida, con falta de puntualidad a la
hora de entrada al trabajo, asi como faltas
injustificadas de asistencia, como ha sido la
del dia 27 de diciembre de 2002, a medio de
la presente pongo en su conocimiento a efec-
tos meramente informativos, que el articulo
54.2.a) del Estatuto de los Trabajadores, tipifi-
ca dichos incumplimientos como faltas, cuya
sancion también se contempla en la norma
citada”. 10°.- La actora se encuentra general-

mente en el trabajo cuando llegan sus compa-
fieras de trabajo a la Alcaldia, antes de las 9:00
horas. 11°.- Previa peticién de la actora de
09.01.03, el Concello contesta en fecha 3 de
abril de 2003 a misma, sefialando como tareas
y horario de la jornada laboral a realizar las
siguientes: “As tareas a realizar por Vd. son
todas as comprendidas no ambito do posto de
traballo para que foi contratada, é decir, todas
aquelas funcions relativas ao desenvolvemento
econdémico e social do Concello, inherente 4
creacién e desenvolvemento do parque
empresarial de B.”. Se da el resto del docu-
mento por reproducido y cierto al obrar con el
n® 7 en el ramo de prueba de la actora. 12°.-
Por acuerdo de 02.05.03 de la Comisién de
Gobierno del Concello se acordé encargar a la
actora los siguientes estudios: -Expectativas de
futuro de los sectores agricolas y ganaderos
del Concello de B. -B. en la Reserva de la
biosfera, signos de su incidencia econémica en
este Concello. 13°.- Dichos estudios fueron
encargados a la actora sin otra indicaciéon que
su titulo y sin plazo determinado de entrega.
14°.- En fecha 15.05.03 se instalé un equipo
informatico en el despacho de la actora ade-
cuado para su trabajo. El remplazado era
obsoleto. 15°.- La actora solicité y obtuvo per-
miso para ausentarse del trabajo a los efectos
de recopilar informacién sobre los trabajos
encomendados los dias, 8, 13 y 20 de mayo y
5 de junio de 2003. Solicité informacion de la
Conselleria de Politica Agroalimentaria relativa
a dichos trabajos el 23.05.03. 16°.- En fecha
16.06.03 se le concedieron a la actora vacacio-
nes del 30 de junio al 15 de julio de 2003
ambos inclusive. 17°.- El 24 de abril de 2003
tuvo entrada en el Concello escrito de la acto-
ra en el que pone en conocimiento del Ayun-
tamiento las circunstancias de su situacién
laboral. Se da por cierto y reproducido el con-
tenido de tal documento al obrar con el nime-
ro 24 A del ramo de prueba de la parte actora.
18°.- Por la Comision de Gobierno en sesion
extraordinaria de 10.07.03 se acord6 por una-
nimidad proponer la extinciéon de la relacion
laboral del Concello con la actora, al no tener
finalizados a 27.06.03 los trabajos encomenda-
dos el 02.05.03, pese a haber sido facilitado a
la misma los medios materiales solicitados y
los permisos necesarios para recabar informa-
cion. Los trabajos encomendados a la actora
no estaban acabados a la fecha de la anterior
sesion extraordinaria. 19°.- El despacho donde
trabaja la actora tiene una ventana a la calle,
mesa, silla, estanteria, ordenador y teléfono.
20°.- El despacho de la actora es individual,
pero dos dias a la semana era ocupado por el
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arquitecto del Concello, hasta que se remiti6 a
éste a la sala de sesiones no constando en que
fecha se produce el cambio. 2°.- El Alcalde de
B. en una ocasion recriminé de manera brusca
a la actora delante de dos personas que se
encontraban en su despacho pidiendo infor-
macion, diciéndole que ella no debia hacer
esa tarea. Tras ello el Alcalde pegd un portazo.
22°.- Por la actora se ha agotado la via admi-
nistrativa previa”.

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

“FALLO: Que estimando integramente
la demanda interpuesta por dona M.J.B.P.,
contra el Concello de B., debo declarar y
declaro nulo el despido de que fue objeto la
actora el 14 de julio de 2003, condenando al
Concello demandado a estar y pasar por esta
declaracion asi como a la inmediata readmi-
sion del trabajador en su puesto de trabajo en
las mismas condiciones que regian antes de su
despido, con abono de la cantidad que resulte
igual a la suma de los salarios dejados de per-
cibir desde la fecha del despido hasta la notifi-
cacion de esta sentencia, y al pago a la traba-
jadora de la cantidad de 32.706,7 euros en
concepto de indemnizacion por los danos
morales causados a la demandante”.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre la parte demanda-
da la sentencia de instancia, que acogi6 la
demanda rectora de los autos y declaré nulo
el despido de la actora, solicitando la revoca-
cion de la misma y la desestimacion integra de
las pretensiones en su contra deducidas o,
subsidiariamente, se declare improcedente el
despido de la actora para lo cual, admitiendo
el relato factico de dicha resolucion, en sede
juridica, con amparo procesal en el art. 191.c)
LPL, denuncia como infringidos, en primer
lugar, el art. 55.3, 4 y 5 LET en relacién con el
art. 108 LPL, y en segundo lugar, el art. 56 LET
en relacion con el art. 180 de la LPL y con los
arts. 1.101 y 1.124 del Cédigo civil, argumen-
tando en el primer motivo que el acoso moral
no puede ser interpretado en sentido amplio
sino restrictivo al objeto de evitar que se con-
vierta tal tipo de acusacion en un instrumento

de acoso y que en el supuesto enjuiciado no
existe situacion intimidatoria alguna en rela-
cién con la actora, no existen actos de hostiga-
miento, ni humillaciones hacia la demandante,
estimando como dato significativo que nunca
se efectuara denuncia alguna, ni siquiera hacia
el portavoz de la oposicion, en relacion con la
pretendida situacién de acoso; en segundo
lugar, dentro de este motivo, considera que si
la imputacion efectuada como justificante del
despido no alcanza gravedad suficiente debera
decretarse la improcedencia pero no la nuli-
dad acordada. En cuanto al segundo motivo
del recurso se argumenta que en materia de
despido la indemnizacién se halla tasada e
incluye todos los danos y perjuicios que
pudiera irrogarle la decisién patronal, por lo
que no cabe acumular otras indemnizaciones a
la legalmente determinada, y que si bien cuan-
do se acciona en defensa de derechos funda-
mentales se hace referencia a que la vulnera-
cion de los mismos conlleva la obligacion de
resarcimiento, ello es asi siempre que por el
reclamante se establezcan con claridad las
bases y elementos determinantes del quantum
indemnizatorio que se pretende, bases que no
se establecen en la presente litis, olvidindose
por el Juzgador de Instancia que la actora
durante la situacion de incapacidad temporal
percibi6 el correspondiente subsidio y que al
finalizar la misma percibi6 el salario corres-
pondiente, por lo que solicita la desestima-
cion. El recurso ha sido impugnado de contra-
rio en todos sus términos.

La cuestion litigiosa exige partir de los
siguientes datos: a) la actora fue contratada el
22.04.99 con contrato temporal desempenando
las tareas de “desarrollo del parque industrial
de B., asi como la organizacion de cursos y
eventos culturales, hasta 2001; b) El Alcalde
del Concello de B. desarrollo desde 1999 hasta
el 2001 un sentimiento amoroso hacia la acto-
ra que le expreso abiertamente y en notas
manuscritas, sentimiento no correspondido
por la actora y a cuya manifestacién se opuso
(HP 7°), por lo que le produjo una situacion
estresante que derivé en el inicié de incapaci-
dad temporal por Trastorno depresivo mayor
el 23.05.01, situacién en la que permanecié
hasta 26.04.02, recibiendo tratamiento psiquid-
trico; ¢) Al reincorporarse a su trabajo, en abril
del 2002, la actora dej6o de realizar las tareas
de organizacién de eventos sin que consten
las tareas que debia ejecutar (FTO 5°.1) por lo
que solicité se le dieran por escrito sus funcio-
nes; d) la actora fue advertida en enero 2003
acerca de incumplimiento horario y asistencia
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al trabajo, siendo asi que llegaba al trabajo
antes que el resto del personal que no fue
advertido en ningin momento; e) a la actora
se la recriminado en publico por realizar tare-
as de informacién bajo el pretexto de que no
eran de su incumbencia; f) la actora fue des-
pedida por no ejecutar un trabajo, encomen-
dado el 02.05.03 sin fijacion de plazo ni mani-
festacion de urgencia en la realizacion del
mismo, para el cual no dispuso de material
para su desarrollo hasta el 15/5/03 en que se
la doto de equipo informatico, no fue requeri-
da en ningin momento para la ejecucién y
entrega del mismo, se le concedieron vacacio-
nes a partir del 30.06.03 al 15.07.03, siendo
despedida el 14 de julio por no haber realiza-
do dicho trabajo.

SEGUNDO.- En cuanto al primer moti-
vo de recurso se ha de partir de lo establecido
en el art. 182 y 181 LPL, esto es, producida la
decision extintiva del contrato de trabajo su
impugnacién se lleva a cabo por el tramite
correspondiente al despido en el cual debe
debatirse y resolverse acerca de la vulneracion
de los derechos fundamentales invocados,
siendo de aplicacion la regla de inversion de
la carga de la prueba que el art. 179.2 LPL
establece a partir de la acreditacion por la
demandante de los indicios de vulneracion de
los derechos fundamentales. Al respecto, la
actora invoca que su despido se debe a la
represalia por no corresponder al sentimiento
amoroso que le explicitaba el Alcalde del Con-
cello empleador, habiendo acreditado que
efectivamente dicho sentimiento existia (notas
manuscritas de dicho Alcalde y confesion del
mismo en juicio), que tal sentimiento no era
aceptado por la actora lo que le supuso
desempenar sus funciones en un medio hostil
y la llevo a una situacion de incapacidad tem-
poral por depresion, asi como que, una vez
recuperada la salud y reincorporada al trabajo
fue objeto de trato persecutorio consistente: a)
en reduccion de sus cometidos con vaciamien-
to de sus atribuciones y privacion de medios
de trabajo (ordenador), hasta el extremo de
que es la propia actora la que tiene que solici-
tar por escrito que se le fijen sus funciones; b)
advertencias por escrito, intimidatorias, por
conductas inciertas —faltas de puntualidad e
inasistencia al trabajo-; ¢) recriminaciones en
presencia de terceros sobre la ejecucion de su
trabajo. La conducta descrita ha de ser califica-
da como de acoso, siguiendo la doctrina con-
tenida en STC 224/1999, de 13 de diciembre
segun la cual «para que exista un acoso sexual
ambiental, constitucionalmente recusable, ha

de exteriorizarse, en primer lugar, una conduc-
ta de tal talante por medio de un comporta-
miento fisico o verbal manifestado, en actos,
gestos o palabras, comportamiento que ade-
mds se perciba como indeseado e indeseable
por su victima o destinataria, y que, finalmen-
te, sea grave, capaz de crear un clima radical-
mente odioso e ingrato”, requisitos que concu-
rren en la situacién laboral inicial de la
demandante y que posteriormente se traduce
—después del alta médica -, en lo que ha veni-
do denominidndose mobbing o acoso moral,
como una forma de acoso en el trabajo por
medio de agresiones verbales (recriminaciones
en publico), aislamiento (privacion de funcio-
nes y medios de trabajo), creacion de un
entorno laboral intimidatorio y hostil (adver-
tencias por escrito de incumplimientos inexis-
tentes). Establecidos dichos extremos, no cabe
duda que incumbia a la demandada acreditar
de forma palmaria que la decision de despedir
a la actora se halla exenta de todo dnimo
espurio, prueba que no solo no se aporté a
los autos sino que, por el contrario, puede
afirmarse que tal decisién es la culminacion de
una actuacion de represalia frente a la actora,
pues, no cabe extraer otra conclusiéon de una
carta de despido sin causa justificativa alguna,
pues por tal ha de tenerse la invocada en la
misma ya que mal puede decirse que la actora
incumplié con su deber de realizar un trabajo
cuando no se le puso plazo para su ejecucion,
no se le advirti6 de la urgencia del mismo,
urgencia que no puede aceptarse que existiera
cuando primero se tardan quince dias en
entregarle los medios técnicos para la ejecu-
cion del trabajo y luego se le concede el dis-
frute del periodo vacacional sin hacer referen-
cia alguna al trabajo no concluido, y sin que
haya existido advertencia previa sobre la
demora, por tanto, la causa de despido invo-
cada no puede considerarse real, por ello, al
no obedecer a un motivo serio, fundado y
ajeno a los antecedentes relatados solo cabe
concluir con la declaracion de nulidad de la
decision patronal - aplicando la doctrina cons-
titucional establecida por TCO en reiteradas
resoluciones, entre otras, S., nim. 136/2001 de
18 junio, Recurso de Amparo nim. 871/1997,
que establece que “el empresario tiene la
carga de probar la existencia de causas sufi-
cientes reales y serias para calificar de razona-
ble, desde la perspectiva disciplinaria, la deci-
sion extintiva y que expliquen por si mismas
el despido, permitiendo eliminar cualquier
sospecha o presuncion contraria a su legitimi-
dad deducible claramente de las circunstancias
(STC 90/1997, de 6 de mayo [RTC 1997\90]-,
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por vulnerar el art. 15 CE al atentar contra la
integridad moral de la actora sometiéndola a
un trato vejatorio y degradante, y proscrita por
el art. 4.2.e) LET, en consecuencia, se desesti-
ma el primer motivo de recurso al no infringir-
se los arts. 55 LET ni el 108 LPL, siendo la cali-
ficacion judicial de instancia conforme con la
legalidad vigente.

TERCERO.- El segundo motivo del
recurso, viene deferido hacia la improcedencia
de abonar indemnizacion alguna por los danos
y perjuicios al estimar que la extincion del
contrato de trabajo lleva aparejada una indem-
nizacioén tasada que no puede ser ampliada y
que el hecho de que se acredite la vulneracion
de derechos fundamentales no implica de
modo directo el derecho a una indemnizacion,
sino que es preciso que se fijen las bases y
elementos en virtud de los cuales se determine
el importe de tal indemnizacion, bases y ele-
mentos que estima no se han aportado en la
demanda ni en la sentencia recurrida por lo
que solicita no se fije indemnizacién alguna.

Para la solucién del motivo se ha de
establecer que la actora en su demanda solici-
ta una indemnizacion mensual de 1500 €.,
desde enero del 2000 hasta que fue despedida,
total 63.000 €, frente a la cual la Juzgadora de
instancia otorga una indemnizacién de
32.706,7 € obtenida con base en los baremos
de indemnizacion por incapacidad temporal
en los accidentes de trifico, aplicando dicho
baremo al periodo de incapacidad para el tra-
bajo y el posterior hasta el acto de juicio, por
lo que en principio la demandante ha estable-
cido un importe indemnizatorio y un periodo
durante el cual indemnizar por el dafio moral
que dice haber sufrido, elementos que vienen
a constituir bases fictica minimas de la recla-
macion efectuada. La doctrina viene estable-
ciendo, de una parte, que no es admisible afir-
mar que la tnica consecuencia legal del despi-
do discriminatorio haya de ser la readmision y
abono de salarios de tramitacion, pues pueden
existir dafnos morales o incluso materiales,
cuya reparacion ha de ser compatible con la
obligacion legal de readmisién y abono de
salarios de tramite [STS de 12 de junio de
2001(RJ 2001\5.931)], si bien exigiéndose que
exista solicitud indemnizatoria, alegacion y
prueba sobre los dano a compensar [STS de 23
de marzo de 2000 (RJ 2000\3.121)], y admi-
tiéndose que tal pronunciamiento es suscepti-
ble de producirse en la causa por despido; de
otra parte que, en caso de violacién de un
derecho fundamental se presume siempre, por
su propia naturaleza, la existencia de un dano

moral (STS de 9 de junio de 1993 [RJ
1993\4.553]), aunque su cuantia pueda resultar
en algunos casos puramente simbodlica.

De la prueba practicada en autos se
han constatado hechos constitutivos de viola-
cién del derecho fundamental a la integridad
fisica y moral de la actora (art.15 CE), tales
hechos se atribuyen al Sr. Alcalde Presidente
de la Entidad Local empleadora, y han produ-
cido un dano psiquico en la demandante que
la obligo a someterse a tratamiento psiquiatri-
co por depresion, existiendo una clara relacion
de causa efecto entre aquellos hechos y el
dano sufrido, por lo que la obligacién de
indemnizar aparece con claridad meridiana,
otra cosa serd el importe del quantum indem-
nizatorio vy, si bien la pretension actora apare-
ce como exorbitante en su cuantia y en el
periodo de aplicacion, el importe fijado por el
Juzgador de instancia, si bien se halla razona-
do y fundado en la analogia, se considera
excesivamente mecdnico y objetivado al no
tomar en cuenta datos trascendentales como
son, el hecho de que la actora estuvo protegi-
da por el subsidio de incapacidad temporal y
que desde la reincorporacion al trabajo ha per-
cibido su correspondiente retribucién vy, esti-
mando la Sala que, para su fijacion, se debe
atender a todas las circunstancias concurren-
tes, de lugar y tiempo, situacion de superiori-
dad del causante del dafio, asi como criterios
de proporcionalidad en relacién con las
indemnizaciones que se acostumbran a sefalar
en casos semejantes, incluso en el supuesto de
figuras delictivas mas graves (STS, Sala 2.2, de
5 de abril de 1994 [R] 1994\2.878)), asi como a
la vista de los criterios sostenidos por los
diversos Tribunales Superiores en temas de
esta indole y esta propia Sala, que han fijado
para supuestos de acoso sexual indemnizacio-
nes de 150.000 ptas. (900 €.) [STSJ Galicia de
17.02.95], 2.000.000 ptas. (12.000 €) en STSJ de
Cataluna de 06.06.01; 5000.000 ptas. (3.000 €)
en STSJ de Galicia, de 15 de septiembre de
2000 (AS 2000\2.798); 3.000.000 ptas.
(18.000.000 €.) en STSJ Las Palmas, Canarias
de 7 de enero de 1998 (AS 1998\5.126), valo-
rando en el caso presente y conforme a los
Hechos Declarados Probados la acreditada
conducta de acoso sufrida por la actora, su
contenido, caracteres y ocasiones, asi como las
consecuencias de ella derivadas; y ponderan-
do también la dimension de la ofensa a la dig-
nidad y derechos de la actora que se revela de
aquella conducta se estima como mas ajustada
a derecho la indemnizacién de doce mil euros
(12.000 €), por lo que se acoge en parte el
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motivo y se revoca parcialmente la resolucion
recurrida para reducir a dicho importe la cuan-
tia indemnizatoria, desestimandose en el resto
el recurso planteado.

Por todo lo expuesto,
Fallamos

Que estimamos en parte el recurso de
suplicacion formulado por el Concello de B.,
contra la sentencia dictada el 13.10.03 por el
Juzgado de lo Social N° 3 de Lugo en autos N°
740-2003 sobre despido seguidos a instancias
de donia M. J. B. P. contra el recurrente, y con
revocacion parcial de dicha resolucion conde-
namos al demandado a que abone a la actora
la suma de doce mil Euros (12.000 €), en con-
cepto de indemnizacion por los danos morales
ocasionados y, desestimado en el resto el
recurso planteado, se mantiene parcialmente
el fallo recurrido.

m Recurso n° 2.296/2001

§.S. ENFERMIDADE  PROFESIONAL:
ASBESTOSE. RESPONSABILIDADE
CIVIL POR CULPA CONTRATUAL.
APLICACION DA DOUTRINA XERAL
DA CULPA. CRITERIOS XERAIS DE
PRESCRICION DA ACCION NO CASO
DE ENFERMIDADES LATENTES.

Ponente: Ilmo. Sr. Don J. Fernando
Lousada Arochena

A Coruna, a seis de febrero de dos mil
cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n® 2.296-
2001, interpuesto por la “E.N.B.C.N.M., S.A.”.
contra la sentencia del Juzgado de lo Social
Num. Uno de Ferrol.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que seglin consta en autos
n® 227-00 se present6 demanda por don
J.AXN.F. en reclamacion de Otros Extremos

(indemnizacién por dafos y perjuicios) siendo
demandados la “ENN.B.C.N.M., S.A.” y asegura-
dora M., S.A.” en su dia se celebr6 acto de
vista, habiéndose dictado sentencia con fecha
8 de noviembre de 2000 por el Juzgado de
referencia que estimé en parte la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia
se declaran como hechos probados los siguien-
tes: “PRIMERO.- El actor, don J.A.N.F. naci6 el
25 de noviembre de 1936, y presto sus servicios
laborales para la “E.N.B.C.N.M., S.A.” desde el
13 de mayo de 1953 hasta el 30 de noviembre
de 1994, fecha en la que cesé por jubilacion
anticipada, a los 58 anos de edad.- SEGUNDO.-
El actor ingres6 en la precitada empresa como
pinche. Entre los afios 1953 a 1970 realiz6 tare-
as como aprendiz, ayudante, barrenador —
remachador y manipulador de grias en distin-
tas dependencias de servicios generales (movi-
miento, limpieza, marineros). En el ano 1974
fue destinado al taller de prefabricados en
donde desempené tareas de manipulador de
grias — gruista hasta su prejubilacion. En la rea-
lizacion de sus tareas habituales el actor nunca
manejo, de forma directa, el amianto, pero
resultd expuesto al mismo.- TERCERO.-
“E.N.B.C.N.M., S.A.” utilizaba el amianto en las
tareas de forrado de tuberias o calderas (y) en
estos casos se produce una disgregacion del
material amidntico con emisién de fibra al
ambiente de trabajo, como consecuencia de
proceso de corte — forrado o desforrado previo
del material a sustituir. A partir de la década de
los ochenta “E.N.B.C.N.M., S.A.”dej6 de utilizar
el amianto en la realizacion de dichas labores.
No se ha acreditado que por “E.N.B.C.N.M.,
S.A.” se realizaran mediciones periddicas para
controlar la concentracién de fibras por centi-
metro cuibico ni en las zonas en que se trabaja
directamente con amianto, ni en las zonas pro-
ximas. Asimismo tampoco acredita haber reali-
zado examenes periodicos al actor hasta el ano
1993. No consta que el actor utilizara mascarilla
homologada para la realizacién de su trabajo,
ni que las tuviera a su disposicion.- CUARTO.-
En abril de 1993 los Servicios Médicos de
“E.N.B.C.N.M., S.A.” realizan una radiografia de
torax al actor en donde se observan engrosa-
mientos pulmonares pleurales bilaterales y se le
diagnostica una afeccion cronica debida a un
proceso pulmonar anterior o por la exposicion
al amianto. En julio de ese afo el actor acude,
enviado por el Servicio Médico de la Empresa
“E.N.B.C.N.M., S.A.”, al Instituto Nacional de
Silicosis, con el objeto de ser sometido al pri-
mer reconocimiento por exposicion al asbesto.
En fecha 28 de julio de 1993 se emite informe
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por el referido Instituto en el que se diagnostica
al actor una afectacién pleural por exposicion
al asbesto probablemente, defecto ventilatorio
obstructivo moderado no secundario al asbesto,
obesidad. En el afio 1994 se realiza un nuevo
control en donde se confirma la afectacién
pleural por exposicion al asbesto y una funcion
pulmonar con atrapamiento aéreo y aumento
de voliumenes pulmonares. En diciembre del
1999 se le realiza al actor un TAC de alta reso-
lucion en donde se observa: pequefios engrosa-
mientos pleurales bilaterales, algunos de ellos
calcificados en su interior compatibles con
enfermedad pleural relacionada con el asbesto;
asimismo se observa imagen de vidrio deslus-
trado en LLSS con pequenas imdgenes quisticas
subpleurales y engrosamiento de pequenos
septos interlobulares. Los hallazgos son compa-
tibles con una forma leve de asbestosis; las
exploraciones complementarias demuestran la
existencia de placas de asbesto pleurales confir-
mando la exposicion al mismo; se confirma la
existencia de una enfermedad pulmonar obs-
tructiva crénica de moderada gravedad y con
cierto grado de hiper-reactividad bronquial
todo ello en el contexto de habito tabaquico en
el que persiste el paciente; el actor fuma desde
los 14 afos una media de entre 20 y 30 cigarri-
llos diarios. El actor presenta disnea de modera-
dos esfuerzos.- QUINTO.- Una de las manifesta-
ciones de la asbestosis es el engrosamiento de
la pleura que termina calcificindose, y a medi-
da que se van extendiendo las placas asi forma-
das se produce una limitacién de la capacidad
pulmonar. El tiempo de aparicion de las placas,
tras la exposicion a las fibras del amianto, es
una media de 15 a 20 afios, y aunque el enfer-
mo deje de estar expuesto al amianto la enfer-
medad sigue progresando. En el caso del actor
el progreso de engrosamiento de su pleura,
entre el ano 1993 y 2000, ha sido muy lento. El
EPOC que padece el actor no tiene nada que
ver con su exposicion al amianto.- SEXTO.- la
empresa “EN.B.CN.M., S.A.” tiene concertado
un seguro de responsabilidad civil con la ase-
guradora “M., S.A.”, con un capital maximo por
siniestro y afio de 500.000.000 de ptas. y con
un sublimite de 75.000.000 de ptas. En dicho
seguro se excluye, especificamente, de cobertu-
ra cualquier tipo de enfermedad profesional
aun siendo catalogada de accidente laboral.-
SEPTIMO.- Se ha celebrado, en fecha 14 de
enero de 2000, el acto de conciliacion ante el
SMAC en virtud de papeleta presentada en
fecha 23 de diciembre de 1999 contra la empre-
sa “E.N.B.C.N.M., S.A.”, acto que termind con el
resultado de intentada sin efecto.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucion es del tenor literal
siguiente: “Fallo: Que desestimo las excepcio-
nes de incompetencia de jurisdiccion, falta de
trdmite administrativo previo, acumulacién
indebida de acciones, prescripcion y falta de
legitimacion y que estimo en parte la demanda
formulada contra “E.N.B.C.N.M., S.A.” y en
consecuencia condeno a la demandada al
abono, a favor de la actora, de la cantidad de
6.250.000 ptas (37.526,26 euros) en concepto
de danos y perjuicios sufridos por el actor a
consecuencia de asbestosis contraida al prestar
servicios laborales para la demandada, absol-
viendo a la demandada aseguradora M., S.A.”
de los pedimentos contenidos en la demanda
contra ella dirigida.”

CUARTO.- Contra dicha sentencia se
interpuso recurso de Suplicacion por la parte
demandada, “E.N.B.C.N.M., S.A.”, siendo
impugnado de contrario. Elevados los autos a
este Tribunal, se dispuso el pase de los mis-
mos al Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La empresa demandada,
vencida en instancia, anuncia recurso de supli-
cacién y lo interpone después solicitando, al
amparo de la letra a) del articulo 191 de la Ley
de Procedimiento Laboral, la reposicion de los
autos al estado en que se encontraban en el
momento de haberse infringido normas o
garantias del procedimiento que hayan produ-
cido indefension, al amparo de la letra b), la
revision de los hechos probados, y, al amparo
de su letra ¢), el examen de las normas sustan-
tivas y de la jurisprudencia aplicadas.

Opuesto a los expuestos motivos de
recurso —de impugnacion procesal, de revision
factica y de denuncia juridica-, el trabajador
demandante solicita, en su escrito de impug-
nacion, la confirmacién integra de la sentencia
de instancia, con la consiguiente imposicion a
las recurrentes de las costas de la suplicacion.

SEGUNDO.- Respecto a la reposicion
de los autos al estado en que se encontraban
en el momento de haberse infringido normas
o garantias del procedimiento que hayan pro-
ducido indefension, se alegan tres impugna-
ciones de cardcter procesal, a saber (1) la
infraccion del articulo 2 de la Ley de Procedi-
miento Laboral en relacion con el Real Decre-
to 1.995/1978, de 12 de mayo, con el Real
Decreto 1.300/1995, de 21 de julio, y con la
Orden Ministerial de 18.01.96, (2) la infraccion
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del articulo 27.3 de la Ley de Procedimiento
Laboral, y (3) la infraccién del articulo 26 del
Decreto de 13.04.61.

TERCERO.- En cuanto a la infraccion
del articulo 2 de la Ley de Procedimiento
Laboral en relacién con el Real Decreto
1.995/1978, de 12 de mayo, con el Real Decre-
to 1.300/1995, de 21 de julio, y con la Orden
Ministerial de 18.01.90, se argumenta que, soli-
citada una indemnizacién derivada de la exis-
tencia de una enfermedad calificada de profe-
sional en el Real Decreto 1.995/1978, de 12 de
mayo, la declaracion de existencia de enferme-
dad profesional es, de conformidad con el
Real Decreto 1.300/1995, de 21 de julio, y con
la Orden Ministerial de 18.01.96, una compe-
tencia administrativa del Instituto Nacional de
la Seguridad Social, lo que, en atencion al arti-
culo 2 de la Ley de Procedimiento Laboral,
supone la incompetencia del orden social.

Tal impugnacion es rechazable. En
primer lugar, porque, ante la actuacion admi-
nistrativa en materia de prestaciones del Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social, se abre la
via judicial social, conforme se dispone en la
letra b) del articulo 2 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, de modo que, de admitir la
tesis de la recurrente —la cual no se admite
como se verd-, nunca se tratarfa de una incom-
petencia de jurisdiccion, sino de una falta de
agotamiento de la via previa.

En segundo lugar, porque, en linea
con lo argumentado en la sentencia de instan-
cia y con lo informado en su momento por el
Ministerio Fiscal, las acciones de responsabili-
dad civil derivadas de contingencias profesio-
nales son competencia del orden social, y asi
lo ha declarado la jurisprudencia dictada en
unificacion de doctrina -Sentencias de
24.05.94, RJ 4.296, de 27.06.94, RJ 5.489, de
03.05.95, RJ 3.740, y de 30.09.97, RJ 6.853, del
Tribunal Supremo-.

Ciertamente, la accién de responsabili-
dad civil se sustenta en la existencia de una
enfermedad profesional, si bien no delimita la
accion, sino que es una cuestion prejudicial
que, al ser de caracter laboral, es competencia
incuestionable de la jurisdiccion social, y, aun-
que no lo fuese, lo cierto es que, en atencion
a lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley de
Procedimiento Laboral, en relacion con el 86,
no se alteraria, como norma general, la com-
petencia de la jurisdiccion social.

CUARTO.- En cuanto a la infraccion
del articulo 27.3 de la Ley de Procedimiento

Laboral, donde se establece que “(120) serdn
acumulables entre si las reclamaciones en
materia de Seguridad Social, salvo cuando ten-
gan la misma causa de pedir”, la impugnacion
es rechazable, debiendo destacar que en el
suplico de la demanda se solicita una indemni-
zacion por responsabilidad civil, no la declara-
cion de existencia de una enfermedad profe-
sional, y, aunque esa existencia es trascenden-
te a los efectos de determinar la responsabili-
dad de la empresa en el cumplimiento de las
normas de salud laboral -y a los efectos de
determinar la responsabilidad de la compania
aseguradora codemandada y no condenada al
no cubrir la enfermedad profesional, véase el
Fundamento de Derecho Sexto de la sentencia
de instancia, extremo no recurrido-, de ahi su
configuracién como cuestiéon prejudicial, ello
no supone una duplicacién de la accion ejerci-
tada, que es Unica, no habiendo en conse-
cuencia dos acumuladas.

QUINTO.- En cuanto a la infracciéon
del articulo 26 del Decreto de 13.04.61, se
argumenta una falta de agotamiento de la via
previa —se podria haber alegado, asimismo, el
articulo 71 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral-, impugnacion rechazable como las otras
anteriores, ya que, de nuevo, se califica como
accion la declaracion de existencia de enfer-
medad profesional, cuando se trata de una
cuestion prejudicial, siendo la accién otra dife-
rente —la indemnizatoria de responsabilidad
civil-, y es esta Unica accion la determinante a
efectos de establecer los requisitos procesales
—tanto los llamados presupuestos procesales,
como es la competencia o la debida acumula-
cion de acciones, como los llamados 6bices
procesales, como es el agotamiento de la via
previa-, de modo que, como la accién indem-
nizatoria de responsabilidad civil no exige
agotamiento de la via previa, sino intento de
conciliacion, y éste se ha cumplido con caric-
ter previo —Hecho Probado Séptimo-, se ha
cumplido el requisito.

SEXTO.- Concluyendo en orden a las
impugnaciones procesales, se han rechazado
todas dichas impugnaciones, lo cual nos abre
la posibilidad de examinar los restantes moti-
vos facticos y juridicos del recurso de suplica-
cion.

SEPTIMO.- Respecto a la revision de
los hechos probados, se pretenden revisiones
facticas (1) al Hecho Probado Segundo, (2) al
Hecho Probado Tercero, (3) al Hecho Probado
Cuarto, y (4) al Hecho Probado Quinto, e
igualmente al amparo de la letra b) del articu-
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lo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral, se
pretenden eliminar determinadas afirmaciones
contenidas (1) en el Fundamento de Derecho
Segundo y (2) en el Fundamento de Derecho
Quinto.

OCTAVO.- En cuanto a la revision del
Hecho Probado Segundo, donde se dice que
“el actor ingresé en la precitada empresa
("E.N.B.C.N.M., S.A.”) como pinche (y) entre
los anos 1953 a 1970 realizo tareas como
aprendiz, ayudante, barrenador — remachador
y manipulador de griias en distintas depen-
dencias de servicios generales (movimiento,
limpieza, marineros) (y) en el anio 1974 fue
destinado al taller de prefabricados en donde
desemperio tareas de manipulador de griias —
gruista basta su prejubilacion (y) en la reali-
zacion de sus tareas habituales el actor nunca
manejo, de forma directa, el amianto, pero
resulto expuesto al mismo”, se pretende su
modificacion para que diga que “el actor
ingreso en la precitada empresa
("E.N.B.C.N.M., S.A.”) como pinche (y) entre
los anos 1953 a 1970 realizo tareas como
aprendiz, ayudante, barrenador — remachador
y manipulador de grias en distintas depen-
dencias de servicios generales (movimiento,
limpieza, marineros) (y) en el ano 1970 fue
destinado al taller de prefabricados, pertene-
ciente al departamento de aceros, en donde
desemperio tareas de manipulador de griias —
gruista basta su prejubilacion (y) en la reali-
zacion de sus tareas babituales el actor nunca
manejo, de forma directa, el amianto, ni resul-
16 expuesto al mismo a partir de 1970”.

Una comparacion entre la redaccion
de la sentencia de instancia y la redaccion soli-
citada en el motivo de revision factica nos per-
mite identificar los extremos diferentes entre
ambas redacciones, cuales son los tres siguien-
tes:

a) El primero relativo a la fecha de
destino al taller de prefabricados, fijada en
1974 en el relato judicial y fijada en 1970 en el
relato alternativo, sustentando la revision facti-
ca en el informe del Gabinete de Seguridad e
Higiene en el Trabajo —folios 22 a 25-, revisién
inacogible, en primer lugar, porque ese docu-
mento es inidéneo a los efectos de esa revi-
sidon en cuanto, para acreditar esa circunstan-
cia, los idéneos son otros documentos diferen-
tes, y, en segundo lugar, porque otros docu-
mentos mds idoneos a los efectos de esa acre-
ditacién, como es el certificado del jefe de
personal de la empresa —folio 133-, no permi-

ten deducir, en modo alguno, el dato especifi-
cado en el relato alternativo.

b) El segundo relativo a la pertenencia
del taller de prefabricados al departamento de
aceros de la empresa, sustentando la revision
factica en el certificado del jefe de personal de
la empresa —folio 133-, revision inacogible, ya
que, de la lectura de dicho certificado, no se
deriva de manera indubitada la pertenencia
del taller de prefabricados al departamento de
aceros de la empresa.

o) El tercero relativo a la ausencia de
exposicion, desde 1970, al amianto, sustentan-
do la revision factica en el informe del Gabi-
nete de Seguridad e Higiene en el Trabajo
—folios 22 a 25-, revision inacogible, ya que,
de la lectura de dicho informe, no se deduce,
en modo alguno, que, desde 1970, el trabaja-
dor no estuviera expuesto al amianto indirec-
tamente, antes al contrario, después de descar-
tar la exposicion directa, se detallan tres situa-
ciones donde pudo existir una exposicion
indirecta: (1) cuando “en los trabajos a flote
coexistian en ciertos momentos no cuantifica-
bles en tiempo distintos gremios de trabajado-
res, algunos de ellos con manipulacion directa
de materiales de amianto”, (2) porque ‘“en
determinadas zonas existian mantas de
amianto para la proteccion de los trabajadores
contra los riesgos de proyeccion de partituras
calientes procedentes de procesos de soldadura
u oxicorte”, y (3) cuando ‘“en el caso de forra-
do de tuberias y calderas se produce una dis-
gregacion del material amidntico con emision
de fibras al ambiente de trabajo, como conse-
cuencia de proceso de corte-forrado o
desforrado previo del material a sustituir”
—véase, en concreto, el folio 24 y las conclu-
siones finales, folio 25-.

No procede, en suma, la revision facti-
ca del Hecho Probado Segundo.

NOVENO.- En cuanto a la revisioén del
Hecho Probado Tercero, donde se dice que
““E.N.B.C.N.M., S.A.” utilizaba el amianto en
las tareas de forrado de tuberias o calderas ()
en estos casos se produce una disgregacion del
material amidntico con emision de fibra al
ambiente de trabajo, como consecuencia de
proceso de corte — forrado o desforrado previo
del material a sustituir (y) a partir de la déca-
da de los ochenta “E.N.B.C.N.M., S.A."dejo de
utilizar el amianto en la realizacion de dichas
labores (y) no se ha acreditado que por
“E.N.B.C.N.M., S.A.”se realizaran mediciones
periodicas para controlar la concentracion de
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[fibras por centimetro ciibico ni en las zonas en
que se trabaja directamente con amianto, ni
en las zonas proximas (y) asimismo tampoco
acredita baber realizado exdmenes periodicos
al actor hasta el aiio 1993 () no consta que el
actor utilizara mascarilla homologada para la
realizacion de su trabajo, ni que las tuviera a
su disposicion”, se pretende su modificacion
para que diga que ““E.N.B.C.N.M., S.A. utiliza-
ba el amianto en las tareas de forrado de tube-
rias o calderas (y) en estos casos se produce
una disgregacion del material amidntico con
emision de fibra al ambiente de trabajo, como
consecuencia de proceso de corte — forrado o
desforrado previo del material a sustituir (y) a
partir de la década de los ochenta
“E.N.B.C.N.M., S.A.” dejo de utilizar el amianto
en la realizacion de dichas labores (y) al actor
se le realizaron los exdmenes periodicos ordi-
narios”.

Una comparacion entre la redaccion
de la sentencia de instancia y la redaccion soli-
citada en el motivo de revision fictica nos per-
mite identificar los extremos diferentes entre
ambas redacciones, cuales son los tres siguien-
tes:

a) El primero relativo a la supresion
de que “no se ha acreditado que por
“‘EN.B.C.N.M., S.A.” se realizaran mediciones
periddicas para controlar la concentracion de
fibras por centimetro ciibico ni en las zonas en
que se trabaja directamente con amianto, ni
en las zonas proximas”, supresion inacogible,
ya que, aunque si existe unido a autos un
documento titulado “normas de procedimiento
del Servicio de Higiene Industrial” donde se
dan instrucciones sobre evaluacion de la con-
centracion ambiental de fibras de amianto, con
anexo de un formulario de “control de condi-
ciones ambientales” —folios 145 y 146-, debe-
mos matizar:

- Que dicho documento no esta data-
do en una fecha concreta, y, aunque pudiera
considerarse que, en fechas posteriores a las
de exposicion del trabajador demandante al
asbestos, si existian mediciones periddicas, lo
decisivo, a los efectos del presente proceso, es
su inexistencia en las fechas de exposicion del
trabajador demandante al asbestos, y esto es lo
que se desprende del relato judicial y, en
modo alguno, lo desvirtia un documento sin
fecha.

- Que dicho documento no acredita,
en si mismo considerado, la existencia de
mediciones, sino que, a los efectos de acredi-

tar su existencia, lo decisivo es el “libro oficial
de registro” y la “ficha clinica del trabajador”,
ya que, segin se deduce de la lectura del
documento sustento de la revision factica, “los
resultados obtenidos en los muestreos ambien-
tales serdn registrados en el libro oficial de
registro asi como en la ficha clinica de cada
trabajador”.

- Que, en el caso de autos, no se ha
aportado el “libro oficial de registro” donde se
podria verificar la existencia —o la ausencia- de
mediciones periddicas en las fechas de exposi-
cion del demandante al asbestos, y, en la “his-
toria clinica del trabajador”, no se comprueba
la posible asbestosis derivada de la exposicion
al amianto hasta 1993, lo cual ratifica el relato
judicial, en el entendido de acaecer esa ausen-
cia de controles periédicos durante aquella
exposicion.

b) El segundo relativo a la supresion
de que “(“E.N.B.C.N.M., S.A.”) tampoco acredi-
ta haber realizado exdmenes periodicos al
actor hasta el ano 1993”, sustituyéndolo por el
inciso de que “al actor se le realizaron los exd-
menes periodicos ordinarios”, revision inacogi-
ble, ya que, en el relato alternativo, se preten-
de introducir una referencia a los exdmenes
médicos ordinarios, ciertamente cumplidos,
aunque ello ni quita ni pone en relaciéon con
los examenes especificos de la asbestosis y a
éstos son a los que se refiere el relato judicial.

©) El tercero relativo a la supresion de
que “no consta que el actor utilizara mascari-
lla bomologada para la realizacion de su tra-
bajo, ni que las tuviera a su disposicion”, revi-
sién inacogible, ya que, aunque en los docu-
mentos sustento de la revision factica se afirma
que, desde los anos 50, los trabajadores de la
empresa disponian de mascarillas y que, hasta
1976, no se homologaban, lo declarado proba-
do es que, en concreto el demandante, no uti-
lizaba esas mascarillas, ni las tenfa a su dispo-
sicion, a consecuencia quizas de ser su exposi-
cion al amianto indirecta —véase el Hecho Pro-
bado Segundo-.

No procede, en suma, la revision facti-
ca del Hecho Probado Tercero.

DECIMO.- En cuanto a la revisién del
Hecho Probado Cuarto, donde se dice que “en
abril de 1993 los Servicios Médicos de
“E.N.B.C.N.M., S.A.” realizan una radiografia
de torax al actor en donde se observan engro-
samientos pulmonares pleurales bilaterales y se
le diagnostica una afeccion cronica debida a
un proceso pulmonar anterior o por la exposi-
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cion al amianto () en julio de ese aiio el actor
acude, enviado por el Servicio Médico de la
Empresa “E.N.B.C.N.M., S.A.”, al Instituto
Nacional de Silicosis, con el objeto de ser some-
tido al primer reconocimiento por exposicion al
asbesto (y) en fecha 28 de julio de 1993 se
emite informe por el referido Instituto en el que
se diagnostica al actor una afectacion pleural
por exposicion al asbesto probablemente, defec-
to ventilatorio obstructivo moderado no secun-
dario al asbesto, obesidad (y) en el aiio 1994
se realiza un nuevo control en donde se confir-
ma la afectacion pleural por exposicion al
asbesto y una funcion pulmonar con atrapa-
miento aéreo y aumento de voliimenes pulmo-
nares (y) en diciembre del 1999 se le realiza al
actor un TAC de alta resolucion en donde se
observa: pequerios engrosamientos pleurales
bilaterales, algunos de ellos calcificados en su
interior compatibles con enfermedad pleural
relacionada con el asbesto; asimismo se obser-
va imagen de vidrio deslustrado en LLSS con
pequenias imdgenes quisticas subpleurales y
engrosamiento de pequerios septos interlobula-
res; los hallazgos son compatibles con una
Jforma leve de asbestosis; las exploraciones com-
plementarias demuestran la existencia de pla-
cas de asbesto pleurales confirmando la exposi-
cion al mismo; se confirma la existencia de
una enfermedad pulmonar obstructiva cronica
de moderada gravedad y con cierto grado de
hiper-reactividad bronquial todo ello en el con-
texto de habito tabdquico en el que persiste el
paciente; el actor fuma desde los 14 anos una
media de entre 20 y 30 cigarrillos diarios; el
actor presenta disnea de moderados esfuerzos”,
se pretende su modificacion para que diga
que “en abril de 1993 los Servicios Médicos de
“E.N.B.C.IN.M., S.A.” realizan una radiografia
de torax al actor en donde se observan engro-
samientos pulmonares pleurales bilaterales y se
le diagnostica una afeccion cronica debida a
un proceso pulmonar anterior o por la exposi-
cion al amianto () en julio de ese atio el actor
acude, enviado por el Servicio Médico de la
Empresa “E.N.B.C.N.M., S.A.”, al Instituto
Nacional de Silicosis, con el objeto de ser some-
tido al primer reconocimiento por exposicion al
asbesto (y) en fecha 28 de julio de 1993 se
emite informe por el referido Instituto en el que
consta PA y Lateral de torax y oblicuas derecha
e izquierda: en hemitorax derecho se observa
engrosamiento pleural grado b extension 2 en
campo medio y superior asi como probables
placas pleurales medias derechas y superiores
(y) en hemitérax izquierdo, engrosamiento
pleural izquierdo a extension 2 y probables
placas pleurales medias y superiores y se diag-

nostica al actor una afectacion pleural por
exposicion al asbesto probablemente, defecto
ventilatorio obstructivo moderado no secunda-
rio al asbesto, obesidad (y) se le aconseja el
abandono definitivo del tabaco, dado que ha
tenido exposicion al asbestos y estd contraindi-
cado el habito de fumar (y) debe realizar reco-
nocimientos médicos periodicos por exposicion
al asbestos (v) el 7 de enero de 1994, el Servicio
de Neumologia del Complejo Hospitalario
Arquitecto Marcide de Ferrol, perteneciente al
Servicio Galego de Satide, emite un informe
con el siguiente juicio clinico: obstruccion cro-
nica al flujo aéreo y placas pleurales bilaterales
probablemente secundarias a exposicion a
asbestos (y) en 28 de abril de 1994 se realiza
un nuevo control por el Instituto Nacional de
Silicosis, realizdndosele al actor un TAC tordci-
co, informando que se realiza el estudio con
técnica de alta resolucion en donde se obser-
van engrosamientos pleurales bilaterales con
placa pleural, confirmando la afectacion pleu-
ral por exposicion al asbestos y una funcion
pulmonar con atrapamiento aéreo y aumento
de voliimenes pulmonares (y) en diciembre del
1999 se le realiza al actor un TAC de alta reso-
lucion en donde se observa: pequerios engrosa-
mientos pleurales bilaterales, algunos de ellos
calcificados en su interior compatibles con
enfermedad pleural relacionada con el asbesto;
asimismo se observa imagen de vidrio deslus-
trado en LLSS con pequerias imdgenes quisticas
subpleurales y engrosamiento de pequerios sep-
tos interlobulares; los hallazgos son compati-
bles con una forma leve de asbestosis; las
exploraciones complementarias demuestran la
existencia de placas de asbesto pleurales con-
Sirmando la exposicion al mismo; se confirma
la existencia de una enfermedad pulmonar
obstructiva cronica de moderada gravedad y
con cierto grado de biper-reactividad bron-
quial todo ello en el contexto de habito tabd-
quico en el que persiste el paciente; el actor
JSuma desde los 14 aiios una media de entre 20
v 30 cigarrillos diarios; el actor presenta disnea
de moderados esfuerzos”.

Una comparacion entre la redaccion
de la sentencia de instancia y la redaccion soli-
citada en el motivo de revision factica nos per-
mite identificar los extremos diferentes entre
ambas redacciones, cuales son los tres siguien-
tes:

a) El primero relativo a una ampliacién
del contenido del informe, emitido a 28.07.93,
del Instituto Nacional de Silicosis, en los
siguientes términos: ‘en fecha 28 de julio de
1993 se emite informe por el referido Instituto
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en el que consta PA y Lateral de torax y obli-
cuas derecha e izquierda: en hemitérax dere-
cho se observa engrosamiento pleural grado b
extension 2 en campo medio y superior asi
como probables placas pleurales medias dere-
chas y superiores (y) en hemitorax izquierdo,
engrosamiento pleural izquierdo a extension 2
2y probables placas pleurales medias y superiores
y se diagnostica al actor una afectacion pleural
por exposicion al asbesto probablemente, defec-
to ventilatorio obstructivo moderado no secun-
dario al asbesto, obesidad (y) se le aconseja el
abandono definitivo del tabaco, dado que ha
tenido exposicion al asbestos y estd contraindi-
cado el hdbito de fumar (y) debe realizar reco-
nocimientos médicos periodicos por exposicion
al asbestos”. Ampliacion acogible, al margen de
cudl sea su trascendencia, al encontrar susten-
to, de modo literosuficiente, en los documen-
tos invocados para la revision factica —el infor-
me, emitido a 28.07.93, del Instituto Nacional
de Silicosis, folio 125-.

b) El segundo relativo a la adicion del
contenido del informe, emitido a 07.01.94, del
Servicio de Neumologia del Complejo Hospita-
lario Arquitecto Marcide de Ferrol, integrado en
el Servicio Galego de Saude, en los siguientes
términos: ‘el 7 de enero de 1994, el Servicio de
Neumologia del Complejo Hospitalario Arquitec-
to Marcide de Ferrol, perteneciente al Servicio
Galego de Saiide, emite un informe con el
siguiente juicio clinico: obstruccion cronica al
Slujo aéreo y placas pleurales bilaterales proba-
blemente secundarias a exposicion a asbestos”.
Adicién acogible, al margen de cudl sea su tras-
cendencia, al encontrar sustento, de modo lite-
rosuficiente, en los documentos invocados para
la revision factica —el informe, emitido a
07.01.94, del Servicio de Neumologia del Com-
plejo Hospitalario Arquitecto Marcide de Ferrol,
integrado en el Servicio Galego de Saude, folio
127-.

o) El tercero relativo a una ampliacién
del contenido del informe, emitido a 28.06.94,
del Instituto Nacional de Silicosis, en los
siguientes términos: ‘en 28 de abril de 1994 se
realiza un nuevo control por el Instituto Nacio-
nal de Silicosis, realizandosele al actor un TAC
tordcico, informando que se realiza el estudio
con técnica de alta resolucion en donde se
observan engrosamientos pleurales bilaterales
con placa pleural, confirmando la afectacion
pleural por exposicion al asbesto”. Ampliacion
acogible, al margen de cudl sea su trascenden-
cia, al encontrar sustento, de modo literosufi-
ciente —salvo en cuanto a la fecha, aunque se
trata de un simple error material-, en los docu-

mentos invocados para la revision factica —el
informe, emitido a 28.06.94, del Instituto Nacio-
nal de Silicosis, folio 126-.

Procede, en suma, la revision factica, en
los términos solicitados —salvo en cuanto a la
fecha del segundo informe del Instituto Nacio-
nal de Silicosis, que es de fecha 28.06.94 y no es
de fecha 28.04.94-, del Hecho Probado Cuarto.

UNDECIMO.- En cuanto a la revision
del Hecho Probado Quinto, donde se dice que
“‘una de las manifestaciones de la asbestosis es
el engrosamiento de la pleura que termina cal-
cificandose, y a medida que se van extendien-
do las placas asi formadas se produce una
limitacion de la capacidad pulmonar (y) el
tiempo de aparicion de las placas, tras la expo-
sicion a las fibras del amianto, es una media
de 15 a 20 anios, y aunque el enfermo deje de
estar expuesto al amianto la enfermedad sigue
progresando (y) en el caso del actor el progreso
de engrosamiento de su pleura, entre el ano
1993 y 2000, ha sido muy lento (y) el EPOC
que padece el actor no tiene nada que ver con
su exposicion al amianto”, se pretende su
modificaciéon para que diga que “una de las
manifestaciones de la asbestosis es el engrosa-
miento de la pleura que termina calcificando-
se, y a medida que se van extendiendo las pla-
cas asi formadas se produce una limitacion de
la capacidad pulmonar (v) el tiempo de apari-
cion de las placas, tras la exposicion a las
fibras del amianto, es una media de 15 a 20
anos, y aunque el enfermo deje de estar
expuesto al amianto la enfermedad sigue pro-
gresando (y) en el caso del actor no se ha
observado progresion objetiva de las placas
pleurales y esta afectacion pleural no produce
ninguna alteracion clinica ni funcional (y) el
EPOC que padece el actor no tiene nada que
ver con su exposicion al amianto”.

Una comparacion entre la redaccion de
la sentencia de instancia y la redaccion solicita-
da en el motivo de revision factica nos permite
identificar los extremos diferentes entre ambas
redacciones, cual es la sustitucion del inciso “en
el caso del actor el progreso de engrosamiento de
su pleura, entre el aiio 1993 y 2000, ha sido
muy lento” por el inciso “en el caso del actor no
se ha observado progresion objetiva de las placas
Ppleurales y esta afectacion pleural no produce
ninguna alteracion clinica ni funcional”, susti-
tucioén inacogible, ya que, mientras la juzgadora
de instancia ha considerado la totalidad del
material probatorio obrante en las actuaciones
-y, en particular, el informe, emitido a 17.11.99,
del Servicio de Neumologia del Servicio Cana-
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rio de Salud, folios 42 a 48-, el relato alternativo
se sustenta en tres informes médicos privados,
dos de médicos de la empresa —el Dr. P.B.,
folio 130, y el Dr. F.G., folio 131-, y el otro de
un neumologo cuyo informe se realiza a partir
de los demds informes médicos, sin realizacion
de un examen personal del trabajador deman-
dante y sin acceder de manera directa a las
pruebas diagndsticas, usadas referencialmente
—el Dr. S.M,, folios 119 a 124-.

Si leemos en detalle el informe emiti-
do por el Dr. S.M., comprobamos como, debi-
do a no haber realizado un examen personal
del trabajador demandante y debido a no
haber accedido de manera directa a las prue-
bas diagndsticas, usadas referencialmente, uti-
liza, en no pocas ocasiones, hipotesis argu-
mentales —por ejemplo, en el segundo folio de
su informe afirma que “entre los valores del
estudio funcional que se recogen en los dos
informes del INS, 28.07.93 y 28.06.94, hay dis-
crepancia, ya que aunque apenas hay varia-
cion significativa en los valores absolutos de la
espirometria del paciente ... si la bay entre los
valores de referencia ... dando lugar también a
la disparidad en la interpretacion ... por lo que
me referiré a los valores del tiltimo informe que
vienen dados en valores absolutos y en porcen-
taje que siempre son mejores para establecer
comparaciones”™, o suposiciones de hecho
—por ejemplo, en el tercer folio de su informe
afirma que ‘“estos pardmetros (los del Servicio
Canario de Salud) han mejorado de manera
no significativa con los aportados tanto en el
informe del SERGAS del 07.01.94 e INS del
28.06.94, y ello pudiera ser debido a que esta
prueba se realizara tras la de broncodilata-
cion’-, reconociendo incluso ciertas discordan-
cias —por ejemplo, en el quinto folio de su
informe afirma, respecto al TAC, que “las lesio-
nes deben de ser de escasa relevancia lo que da
lugar a interpretaciones aparentemente con
poca concordancia, segiin el criterio del infor-
mador”™-, de donde, cuando la juzgadora de
instancia no se ha servido de este informe
médico como sustento del Hecho Probado
Quinto, se ha ajustado adecuadamente a las
reglas de la sana critica en la valoracion de las
pruebas periciales —de acuerdo con el articulo
348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-.

No procede, en suma, la revision facti-
ca del Hecho Probado Quinto.

DECIMO SEGUNDO.- En cuanto a la
eliminacion de determinadas afirmaciones con-
tenidas en el Fundamento de Derecho Segun-
do, en concreto la de que “(en) el informe de

17 de noviembre de 1999 ... se confirma la
asbestosis leve del actor” y la de que “hasta ese
momento (el ano 1999) exclusivamente se le
bhabian realizado (radiografias de térax)”,
debemos considerar que, aunque cuando en
los fundamentos de derecho de la sentencia de
instancia se recojan de manera inapropiada
hechos una elemental salvaguarda del derecho
de defensa de la parte litigante perjudicada por
esos hechos debe llevar a permitirle solicitar su
revision factica, ello sélo se debe permitir
cuando esos hechos se recojan exclusivamente
en los fundamentos de derecho de la sentencia
de instancia, pero no, como es el caso de
autos, cuando esos hechos estin asimismo
plasmados en la declaracion de hechos proba-
dos de la sentencia de instancia y cuando, ade-
mas, han sido combatidos en la vertiente facti-
ca del recurso de suplicacion, ya que, si asi se
permitiese, se duplicarian las solicitudes de
revision factica cuando, como es obligado con-
forme a una buena légica argumental, la sen-
tencia de instancia razona en sus fundamentos
de derecho tomando en consideracion los
hechos recogidos en la declaracion de hechos
probados. Cuestion diferente es que, si los
hechos han sido combatidos en la vertiente
factica del recurso de suplicacion y dicha soli-
citud de revision factica ha tenido éxito, la
Sala, al entrar en sede juridica, deba tomar en
consideracion, como también es obligado con-
forme a una buena légica argumental, los
hechos declarados probados de acuerdo con la
revision factica solicitada y admitida.

No procede, en suma, la revision facti-
ca del Fundamento de Derecho Segundo, al
ser reiterativa de la revision factica del Hecho
Probado Cuarto.

DECIMO TERCERO.- En cuanto a la
eliminacion de determinadas afirmaciones con-
tenidas en el Fundamento de Derecho Quinto,
en concreto la de que “en la situacion actual
de salud de don J.A.N.F. coinciden ambas
patologias (el EPOC y la asbestosis) y ambas
contribuyen a la merma de su capacidad
vital”, no procede porque, de acuerdo con lo
razonado en el anterior Fundamento de Dere-
cho, estamos de nuevo ante una reiteracion
entre esta revision factica y otra revision facti-
ca, la del Hecho Probado Quinto.

DECIMO CUARTO.- Concluyendo en
orden a las revisiones facticas, como se han
rechazado todas menos una -la del Hecho
Probado Cuarto-, la declaraciéon de hechos
probados de la sentencia de instancia se man-
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tiene incélume, salvo el Hecho Probado Cuar-
to, el cual queda como sigue:

“Hecho Probado Cuarto. En abril de
1993 los Servicios Médicos de “E.N.B.C.N.M.,
S.A.” realizan una radiografia de torax al actor
en donde se observan engrosamientos pulmona-
res pleurales bilaterales y se le diagnostica una
afeccion cronica debida a un proceso pulmonar
anterior o por la exposicion al amianto. En julio
de ese ario el actor acude, enviado por el Servicio
Meédico de la Empresa “E.IN.B.C.N.M., S.A.”, al
Instituto Nacional de Silicosis, con el objeto de ser
sometido al primer reconocimiento por exposi-
cion al asbesto. En fecha 28 de julio de 1993 se
emite informe por el referido Instituto en el que
consta PA y Lateral de torax y oblicuas derecha e
izquierda: en hemitorax derecho se observa
engrosamiento pleural grado b extension 2 en
campo medio y superior asi como probables pla-
cas pleurales medias derechas y superiores; en
bhemitorax izquierdo, engrosamiento pleural
izquierdo a extension 2y probables placas pleu-
rales medias y superiores y se diagnostica al
actor una afectacion pleural por exposicion al
asbesto probablemente, defecto ventilatorio obs-
tructivo moderado no secundario al asbesto,
obesidad; se le aconseja el abandono definitivo
del tabaco, dado que ha tenido exposicion al
asbestos y esta contraindicado el hdbito de
JSumar; debe realizar reconocimientos médicos
periddicos por exposicion al asbestos. El 7 de
enero de 1994, el Servicio de Neumologia del
Complejo Hospitalario Arquitecto Marcide de
Ferrol, perteneciente al Servicio Galego de Satide,
emite un informe con el siguiente juicio clinico:
obstruccion cronica al flujo aéreo y placas pleu-
rales bilaterales probablemente secundarias a
exposicion a asbestos. En 28 de junio de 1994 se
realiza un nuevo control por el Instituto Nacio-
nal de Silicosis, realizdndosele al actor un TAC
tordcico, informando que se realiza el estudio
con técnica de alta resolucion en donde se obser-
van engrosamientos pleurales bilaterales con
Pplaca pleural, confirmando la afectacion pleural
por exposicion al asbestos y una funcion pulmo-
nar con atrapamiento aéreo y aumento de volti-
menes pulmonares.)Een diciembre del 1999 se le
realiza al actor un TAC de alta resolucion en
donde se observa: pequerios engrosamientos
pleurales bilaterales, algunos de ellos calcificados
en su interior compatibles con enfermedad pleu-
ral relacionada con el asbesto; asimismo se
observa imagen de vidrio deslustrado en LLSS
con pequenas imdgenes quisticas subpleurales y
engrosamiento de pequerios septos interlobulares;
los hallazgos son compatibles con una forma
leve de asbestosis; las exploraciones complemen-

tarias demuestran la existencia de placas de
asbesto pleurales confirmando la exposicion al
mismo; se confirma la existencia de una enfer-
medad pulmonar obstructiva cronica de mode-
rada gravedad y con cierto grado de biper-reac-
tividad bronquial todo ello en el contexto de
babito tabdquico en el que persiste el paciente; el
actor fuma desde los 14 anos una media de
entre 20 y 30 cigarrillos diarios; el actor presenta
disnea de moderados esfuerzos”.

DECIMO QUINTO.- Respecto al exa-
men de las normas sustantivas y de la jurispru-
dencia aplicadas, se denuncia (1) la infraccion
del articulo 59, apartado 2, del Estatuto de los
Trabajadores, (2) la infraccion del articulo
1.214, en relacion con el 1.101, del Cédigo
Civil, (3) la infraccion del articulo 1.214 del
Codigo Civil, en relacién con la doctrina judicial
sobre responsabilidad cuasi-objetiva, (4) la
infraccién de los apartados correspondientes a
la asbestosis de la OM de 12.01.63 en relacion
con el articulo 2 del Decreto 796/1961, de 13
de abril, y con diversos apartados de la OM de
09.05.62, (5) la infraccion de la OM de 21.07.82,
de la Resolucion de 30.09.82, dictada en su
desarrollo, y de la OM de 31.10.84, (6) la infrac-
cion del articulo 1.101 del Codigo Civil, y (7) se
impugna la cuantia de la indemnizacion, sin
hacer alegacion de denuncia juridica.

DECIMO SEXTO.- En cuanto a la
infraccion del articulo 59, apartado 2, del Esta-
tuto de los Trabajadores, donde, después de
establecer, en el apartado 1, que “las acciones
derivadas del contrato de trabajo que no ten-
gan senalado plazo especial de prescripcion
prescribiran al aiio”, se establece que “si la
accion se ejercita para exigir percepciones eco-
nomicas ... el plazo de un ano se computard
desde el dia en que la accion pudiera ejercitar-
se”, se argumenta sobre el cémputo del plazo
de prescripcion desde 28.06.94 —es la fecha
del segundo informe del Instituto Nacional de
Silicosis, Hecho Probado Cuarto-, y, en conse-
cuencia, en 23.12.99 —es la fecha de presenta-
cion de la papeleta de conciliacion, Hecho
Probado Séptimo- la accion estaria prescrita.

Se opone el trabajador alegando, ade-
mas de ser a su entender el plazo de cinco
anos, no de uno -se trataria, en todo caso, de
una circunstancia irrelevante, ya que, aunque
asi fuese, que no lo es, desde 28.06.94 hasta
23.12.99, asimismo han transcurrido cinco anos-
, que, para la determinacion del dies a quo, se
debe estar a 17.11.99 —es la fecha del informe
del Servicio Canario de Salud, Hecho Probado
Cuarto y Fundamento de Derecho Segundo-.
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Por su larga latencia y evolucion insi-
diosa, la asbestosis pulmonar es causante de
danos fisicos diferidos, de donde -y, en este
dato, las partes no mantienen discusion juridi-
ca alguna- el dies a quo se determina, no en
atencion al hecho causal de la asbestosis pul-
monar, sino en atencioén a cuando se tenga —o
se deberia haber tenido- conocimiento pleno
de los dafos fisicos derivados de la asbestosis
pulmonar —una aplicacién de esta doctrina se
encuentra en la STS de 14.09.01, RJ 7.478, sen-
tencia referida a la silicosis de varios trabaja-
dores manifestada entre 15 y 20 anos después
del cese de los trabajos-, y es aqui, en la deter-
minacion de ese conocimiento, donde las par-
tes discrepan, ya que, mientras la recurrente lo
sitda en el afio 1994, el recurrido lo sitda en el
ano 1999.

A juicio de la Sala, la solucién correcta
es la acogida en la sentencia de instancia —la
cual sigue la tesis del trabajador demandante,
ahora recurrido-, y, a los efectos de argumentar
esa solucion, debemos atender a lo siguiente:

1*. En primer lugar, porque la existen-
cia de un periodo de latencia de la enferme-
dad bastante largo, de entre 15 y 20 anos
—Hecho Probado Quinto-, claramente coloca el
ano 1999 dentro de ese periodo de latencia si
consideramos que, desde la década de los
ochenta, la empresa no utiliza amianto ~-Hecho
Probado Tercero-, y no estando acreditado —al
haberse rechazado la oportuna revision facti-
ca- que, desde 1970, el trabajador no esté
expuesto al asbestos.

2*. En segundo lugar, porque, a la
vista de la evolucion médica del demandante,
la asbestosis, probablemente en un proceso
ain no concluso, no se manifiesta, en térmi-
nos médicos, como una dolencia definitiva
—Hecho Probado Cuarto-, de ahi la existencia
de, entre 1993 y 2000, una progresion, cierta-
mente lenta, aunque progresiéon al fin y al
cabo —Hecho Probado Quinto-, sin existir,
hasta el momento, intercurrencia con la enfer-
medad pulmonar del demandante.

3*. En tercer lugar, porque, aunque los
informes médicos obrantes en las actuaciones
—Hecho Probado Cuarto- tienen una lectura —la
realizada por el Dr. S.M.- conclusiva de la
ausencia, entre 1993 y 2000, de una progresion
de la enfermedad, lectura sustentadora del ale-
gato de prescripcion, debemos recordar que,
como se analiz6 en la sede factica, dicha lectu-
ra no es la tnica posible en términos médicos,
y ademas ha sido una lectura rechazada.

4%, En cuarto lugar, porque, aunque es
cierto que, entre 1994 y 1999, el demandante
no ha acudido a otras revisiones médicas, de
ahi no se deduce que quede a su arbitrio el
dies a quo de la prescripcion, de un lado, por-
que aun no se ha acreditado la finalizacion de
la evoluciéon médica de la asbestosis, y, de
otro lado, porque los reconocimientos médi-
cos post-ocupacionales no han sido pautados,
por los servicios sanitarios publicos, de mane-
ra concreta y periodica.

DECIMO SEPTIMO.- En cuanto a la
infraccion del articulo 1.214, en relacion con el
1.101, del Coédigo Civil, en los cuales se esta-
blece, en el 1.214, que “incumbe la prueba de
las obligaciones al que reclama su cumplimien-
to y la de su extincion a quien la opone”, y, en
el 1.101, que “quedan sujetos a la indemniza-
cion de los datios y perjuicios causados los que
en el cumplimiento de sus obligaciones incu-
rrieran en dolo, negligencia o morosidad, y los
que de cualquier modo contravinieren el tenor
de aquéllas”, se argumenta la denuncia en la
ausencia de responsabilidad objetiva o cuasi-
objetiva en materia de responsabilidad civil
empresarial por accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales, lo cual la Sala acepta
—aunque esto no supone la estimacioén de la
suplicacion- en atencion a lo dispuesto en la
Sentencia de 30.09.97, RJ 6.853, de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, donde se conclu-
ye lo siguiente —en un litigio donde, justamen-
te, se dilucidaba una responsabilidad civil deri-
vada de una asbestosis del trabajador, lo cual
la hace doctrina especialmente valiosa-:

“Las consideraciones bechas ... eviden-
cian que en materia de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales que gozan de una
proteccion de responsabilidad objetiva, venir a
duplicar ésta por la via de la responsabilidad
por culpa contractual o aquiliana, que nunca
podrd ser universal como la prevenida en la
legislacion social ni equitativa entre los distin-
tos dammnificados, como la legislada, mds que
ser una mejora social se transforma en un ele-
mento de inestabilidad y desigualdad. Por ello,
en este dmbito, la responsabilidad por culpa ha
de cenirse a su sentido cldsico y tradicional,
sin ampliaciones que estan ya previstas e ins-
tauradas, con mds seguridad y equidad... el
recurso debe de gozar de favorable acogida,
pues como se admite en la propia sentencia
impugnada, el empresario cumplio las exigen-
cias legales de bigiene y seguridad en el traba-
jo y mo tuvo conducta alguna que aumentara
el riesgo propio del trabajo desemperiado”.
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Conviene precisar, en todo caso, que,
aunque la STS de 30.09.97, RJ 6.853, se refiere
a una reclamacién de responsabilidad civil
derivada de una asbestosis y estima la absolu-
cién de la empresa demandada, se debera
estar a cada caso concreto para verificar si
media una culpa empresarial, de ahi que, jus-
tamente, en el Auto de 31.01.02, Recurso
2.501/2001, de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo no se aprecia contradiccion entre dos
sentencias dictadas en una reclamaciéon de res-
ponsabilidad civil derivada de una asbestosis,
una estimatoria de la demanda y otra absolu-
toria de la demanda.

Tampoco aprecia contradiccion, ale-
gandose ademds como de contraste la STS de
30.09.97, RJ 6.853, la Sentencia de 23.04.02,
Recurso 1.867/2001, de dicha Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, recordando que ‘el
recurso (de casacion) no se puede apoyar en
una comparacion abstracta de doctrinas”.

Por lo tanto, la Sala no admite el razo-
namiento, recogido en la sentencia de instan-
cia -y contra el cual se instrumenta esta
denuncia juridica-, de que “nos encontramos
ante una responsabilidad de cardcter cuasi-
objetivo”, aunque, como si se considerard la
existencia de culpa de la empresa, el éxito de
esta concreta denuncia juridica no acabara
determinando el éxito de la suplicacion.

DECIMO OCTAVO.- En cuanto a la
infraccion del articulo 1.214 del Coédigo Civil,
en relacion con la doctrina judicial sobre res-
ponsabilidad cuasi-objetiva, esta denuncia juri-
dica se argumenta con la finalidad idéntica a la
anterior denuncia juridica de combatir el razo-
namiento, recogido en la sentencia de instan-
cia, de que “nos encontramos ante una respon-
sabilidad de cardcter cuasi-objetivo”, y, como
la anterior denuncia juridica se ha acogido,
esta denuncia juridica debe ser asimismo aco-
gida sin mayores argumentaciones, aunque,
como si se considerard la existencia de culpa
de la empresa, el éxito de esta concreta denun-
cia juridica, en idénticos términos a lo acaecido
con la anterior denuncia juridica, no acabara
determinando el éxito de la suplicacion.

DECIMO NOVENO.- En cuanto a la
infraccion de los apartados correspondientes a
la asbestosis de la OM de 12.01.63 en relacion
con el articulo 2 del Decreto 796/1961, de 13
de abril, y con diversos apartados de la OM de
09.05.62, se argumenta la inaplicabilidad de
los apartados correspondientes a la asbestosis
de la OM de 12.01.63 en contradiccién con lo

argumentado en la fundamentacién juridica de
la sentencia de instancia, donde se afirma
—partiendo de su aplicabilidad- que “no se
acredita que el actor baya estado sometido al
reconocimiento médico periodico, de cada seis
meses, que obligaba la OM de fecha 12.01.63
para aquellos trabajadores con riesgo silicético
o0 neumoconiotico fibrético”, y se argumenta
esa inaplicabilidad en que los reconocimientos
médicos se vinculan, como se deriva de la OM
de 09.05.62, al diagnéstico de enfermedad pro-
fesional, no siéndolo la asbestosis sin manipu-
lacion de amianto segun el Anexo del Decreto
792/1961, de 13 de abiril, al cual se remite el
articulo 2 del referido Decreto —donde, sustan-
cialmente, se establecia algo similar al actual
articulo 116 de la Ley General de la Seguridad
Social: “se entenderd por enfermedad profesio-
nal la contraida a consecuencia del trabajo
ejecutado por cuenta ajena en las actividades
que se especifiquen en el cuadro que se aprue-
be por las disposiciones de aplicacion y desa-
rrollo de esta Ley, y que esté provocada por la
accion de los elementos o sustancias que en
dicho cuadro se indiquen para cada enferme-
dad profesional”-.

La denuncia es inacogible. De entrada,
su argumento es contradictorio con otros ale-
gatos de la suplicacion, en concreto cuando,
con ocasion de otros motivos del recurso, se
afirma que, antes de 1983, no existia obliga-
cion de conservar la documentacion sobre
medidas preventivas: o eran aplicables esas
medidas, y entonces tiene sentido este otro
alegato de la suplicacion, o si no eran aplica-
bles esas medidas no hay documentacion
alguna para conservar. Ahora bien, si atende-
mos a la inalterada declaraciéon de hechos pro-
bados, donde se afirma que “no se ha acredi-
tado ... haber realizado exdamenes periodicos al
actor hasta el ario 19937 -Hecho Probado Ter-
cero-, la Unica opcion posible de defensa de la
recurrente es la inaplicabilidad de dichos exa-
menes médicos.

Sobre la cuestion de aplicabilidad o
inaplicabilidad de dichos exdmenes médicos,
debemos senalar que, en la interpretacion del
Anexo del Decreto 792/1961, de 13 de abril, no
debemos incurrir en una lectura reduccionista
en petjuicio del derecho a la salud del trabaja-
dor, y, en todo caso, si atendemos a su sucesor
normativo, el Real Decreto 1.995/1978, de 12
de mayo, por el que se aprueba el cuadro de
enfermedades profesionales en el Sistema de la
Seguridad Social, se contemplan en su Anexo,
con caracter general, “(los) trabajos expuestos a
la inbalacion de polvos de amianto (asbesto)”, y
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especialmente, sin distingos entre la manipula-
cion directa y la exposicion indirecta, “(los) tra-
bajos de aislamiento térmico en construccion
naval”. Por lo tanto, si existia esa obligacion de
reconocimientos médicos periddicos —claramen-
te y sin duda alguna desde el Real Decreto
1.995/1978, de 12 mayo-, y no se realizaron.

VIGESIMO.- En cuanto a la infraccién
de la OM de 21.07.82, de la Resolucion de
30.09.82, dictada en su desarrollo, y de la OM
de 31.10.84, la denuncia es inacogible, ya que,
inalterada la declaracion de hechos probados
en el extremo fictico relevante a los efectos de
esta denuncia juridica, tal denuncia juridica
decae sin mayores argumentaciones: al no estar
acreditado —al haberse rechazado la oportuna
revision fictica- que, desde 1970, el trabajador
no esté expuesto al asbestos, y ello aunque,
desde la década de los ochenta, la empresa no
utilice amianto —Hecho Probado Tercero-.
Debemos incidir en que, aunque el informe del
Gabinete de Seguridad e Higiene en el Trabajo
—folios 22 a 25-, descarta la exposicion directa,
se detallan tres situaciones donde pudo existir
una exposicion indirecta: (1) cuando “en los
trabajos a flote coexistian en ciertos momentos
no cuantificables en tiempo distintos gremios de
trabajadores, algunos de ellos con manipula-
cion directa de materiales de amianto”, (2) por-
que ‘en determinadas zonas existian mantas
de amianto para la proteccion de los trabajado-
res contra los riesgos de proyeccion de partituras
calientes procedentes de procesos de soldadura u
oxicorte”, y (3) cuando “en el caso de forrado
de tuberias y calderas se produce una disgrega-
cion del material amidntico con emision de
fibras al ambiente de trabajo, como consecuen-
cia de proceso de corte-forrado o desforrado pre-
vio del material a sustituir’ —véase, en concreto,
el folio 24 y las conclusiones finales, folio 25-.

Si esto es asi, es evidente, como
correctamente razona la juzgadora de instan-
cia, que, a la vista de la OM de 31.10.84 —des-
pués modificada a través de la OM de
26.07.93, inaplicable al litigio esta ultima
orden-, la obligaciéon de la demandada, para
con el demandante, de adoptar determinadas
medidas de seguridad, y, entre ellas, los reco-
nocimiento médicos periddicos, debiéndose
matizar (1) que, en dicha normativa reglamen-
taria, no se contiene el distingo entre manipu-
lacion directa y exposicion indirecta, hablando
siempre de ambientes de trabajo donde exista
amianto -y aunque si se distingue entre traba-
jadores potencialmente expuestos, o que lo
hubieran estado, y trabajadores que en ningtn
momento hubieran estado potencialmente

expuestos, a ambos se les aplican medidas de
seguridad, inclusive reconocimientos médicos
periédicos-, y (2) que no se exige una exposi-
cién de presente, sino simplemente la poten-
cialidad de la exposicion, lo cual se compade-
ce con el largo periodo de latencia de la
asbestosis, de donde, aunque se aceptase la
tesis de la empresa de que, desde 1970, el tra-
bajador no ha estado expuesto al asbestos, si
debi6 ser sometido a controles médicos —y cla-
ramente debi6 serlo desde el afio 1978-.

VIGESIMO PRIMERO.- En cuanto a la
infraccion del articulo 1.101 del Codigo Civil,
la denuncia es rechazable, al aparecer, en el
caso de autos, la totalidad de los elementos
determinantes de la responsabilidad contrac-
tual, a saber el dano, la causalidad y la culpa-
bilidad del empresario.

VIGESIMO SEGUNDO.- Con referencia
al dano, no hay discusion alguna al amparo de
esta concreta denuncia juridica, aunque, con un
cierto desorden, si se afirma, al amparo de la
dltima denuncia juridica, que “la merma de su
salud (la del trabajador) no se debe a los engro-
samientos pleurales, sino que, por el contrario
trae su causa, tinica y exclusivamente, de la
EPOC y de su habito tabdquico, en el que persis-
te, sin que las placas pleurales detectadas influ-
yan en su estado fisico”. Al margen de cudl sea
la trascendencia del dano, lo cierto es que, a la
vista de la declaracion de hechos probados -
Hechos Probados Cuarto y Quinto- la asbesto-
sis, aunque sea leve, existe y ese es el dano.

VIGESIMO TERCERO.- Con referencia
a la causalidad, se niega, en el escrito de for-
malizacion del recurso, alegando que “la obli-
gacion de mediciones no existia antes el 70,
después de esta fecha el trabajador en ambien-
te, se le realizaron los reconocimientos anua-
les, incluidos radiografias, y basta el 93 no
aparecen signos de afectacion pleural”, y que
“‘aunque se le bubiesen hecho reconocimientos
mds periodicos, a lo que no estdbamos obliga-
dos, no se le hubiese detectado, por lo tanto este
supuesto incumplimiento, no probado, no es la
causa de su dolencia’.

Pero estos alegatos desconocen la
inalterada declaracion de hechos probados en
el extremo factico relevante al no estar acredi-
tado —al haberse rechazado la oportuna revi-
sion factica- que, desde 1970, el trabajador no
esté expuesto al asbestos, y ello aunque,
desde la década de los ochenta, la empresa no
utilice amianto —Hecho Probado Tercero-.
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Como esto es asi o asi se ha declarado
probado, sin poderse alterar en recurso de
suplicacion, no sélo debemos considerar,
como posible causa del dano, la ausencia de
reconocimientos médicos, sino ademas la
ausencia de otras medidas de seguridad, como
las mascarillas homologadas —Hecho Probado
Tercero-. Decae asi el sustento fictico de este
alegato juridico.

VIGESIMO CUARTO.- Con relacién a la
culpabilidad del empresario, y sin necesidad de
acudir a sistemas de responsabilidad objetiva o
cuasi-objetiva, dicho elemento concurre, en el
caso de autos, de acuerdo con el criterio clasico
de la culpa —STS de 30.09.97, RJ 6.853-, debién-
dose aclarar que, en atencion a la configuracion
de la deuda de seguridad —articulo 14 de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales, y, antes de
su entrada en vigor, articulo 7 de la Ordenanza
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo-,
estamos ante una deuda genérica, con vocacion
de eficacia y de caracter dinimico. Es deuda
genérica porque, aunque no se objetiva como
una deuda de resultado, la medida de la dili-
gencia debida es la de un buen empresario,
mds exigente respecto a la tradicional civil de
un buen padre de familia. Su vocacion de efica-
cia determina que, al deudor de seguridad, no
le basta con imponer unas instrucciones de
seguridad sino que, ademds, debe verificar su
cumplimiento efectivo. Por su caricter dinami-
co, no basta con cumplir la deuda de seguridad
y, una vez cumplida, desentenderse, sino que,
de manera permanente, el deudor de seguridad
debe adaptar las condiciones de seguridad a las
nuevas circunstancias.

Partiendo de estas caracterizaciones, la
culpa empresarial se manifiesta, en el caso de
autos, como un incumplimiento de normas
reglamentarias sobre seguridad e higiene en el
trabajo —concepcion normativa de la culpabili-
dad-, sin necesidad de acudir a deberes socia-
les como el de no danar a terceros, utilizados
ocasionalmente en la doctrina judicial como
medida de la diligencia —concepcion ética de la
culpabilidad-, y, en todo caso, siendo indife-
rente la conciencia de culpa del empresario
—concepcion psicologica de la culpabilidad-.
Tampoco justifica la ausencia de cumplimiento
el coste —atn elevado- de las medidas de pre-
vencion —la denominada concepcion econémi-
ca de la culpabilidad no encuentra acogida
alguna, segin ha manifestado nuestra mejor
doctrina cientifica, en nuestro ordenamiento en
materia de salud laboral-.

Dichas normas reglamentarias conside-
radas infringidas a partir de la declaracion de
hechos probados se han detallado a lo largo de
esta Sentencia, aunque ahora conviene, a
modo de recapitulacion, recordar cuales son:

1*. Los apartados correspondientes a
la asbestosis de la OM de 12.01.63 en relacion
con el Anexo del Decreto 796/1961, de 13 de
abril, y con el Anexo del Real Decreto
1.995/1978, de 12 de mayo, por el que se
aprueba el cuadro de enfermedades profesio-
nales en el Sistema de la Seguridad Social, en
cuanto de estas normas se deduce la exigencia
de reconocimientos médicos obligatorios, y
otras medidas de seguridad, en los trabajos
expuestos a la inhalacién de asbesto.

2% Las OMs de 21.07.82 y de 31.10.84
—después modificada a través de la OM de
26.07.93, inaplicable al litigio esta ultima
orden-, en cuanto de estas normas se deduce
una exigencia mayor a la establecida con ante-
rioridad respecto a reconocimientos médicos
obligatorios —incluso con relacion a trabajado-
res expuestos antes de la entrada en vigor de
esta nueva normativa-, y otras medidas de
seguridad, en los trabajos con ambiente donde
exista amianto.

VIGESIMO QUINTO.- En cuanto a la
impugnacion de la cuantia de la indemniza-
cion, sin hacer alegacion de denuncia juridica,
debemos considerar, como se han argumenta-
do los términos de la impugnaciéon —cumplien-
do lo dispuesto en el articulo 194 de la Ley de
Procedimiento Laboral-, la correccién de la
denuncia en el sentido de solicitar —al amparo
de las normas reguladoras de la responsabili-
dad civil contractual, ademads citadas conve-
nientemente en las demds denuncias juridicas,
y, en concreto, el articulo 1.101 del Cédigo
Civil- la reduccion de la cuantia de la indemni-
zacion, y asi considerada en evitacion de situa-
ciones de indefension —articulo 24 de nuestra
Constitucion-, esa denuncia es acogible, ya
que, atendiendo a las circunstancias personales
-nacido en 1930- y profesionales del trabajador
—jubilado, esto es separado del mercado de tra-
bajo sin posibilidades reales de reincorpora-
cion-, sin alegarse ninguna otra circunstancia
especial, y atendiendo a las consecuencias de
la exposicion al asbestos, determinante de una
asbestosis leve, sin repercusion funcional indi-
vidualizada y sin intercurrencia acreditada con
la enfermedad pulmonar obstructiva créonica
moderada —Hechos Probados Cuarto y Quinto-,
la Sala considera ajustada una indemnizacion,
en prudente arbitrio, de 18.000 euros, donde se
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comprende el dano fisico —asbestosis leve sin
repercusion y sin intercurrencia- y el dano
moral consecuencia ambos de la enfermedad
conforme a sus manifestaciones actuales,
excluyendo —en atencion a la jubilacion del tra-
bajador- la existencia de los dafios y los perjui-
cios en el ambito profesional.

VIGESIMO SEXTO.- Concluyendo en
orden a las denuncias juridicas, su andlisis
determina, con acogimiento parcial de la supli-
cacion, la revocacion parcial de la sentencia de
instancia en cuanto al monto indemnizatorio.

VIGESIMO SEPTIMO.- De conformidad
con lo dispuesto en el articulo 201 de la Ley de
Procedimiento Laboral, se acordard lo proce-
dente en cuanto a depésitos y a aseguramien-
tos para recurrir. No procede la condena en
costas de suplicacion —en aplicacion del articu-
lo 233 de la Ley de Procedimiento Laboral-.

Fallamos

Estimando parcialmente el recurso de
suplicacion interpuesto por la “E.N.B.C.N.M.,
S.A.” contra la Sentencia de 8 de noviembre de
2000 del Juzgado de lo Social nimero 1 de
Ferrol, dictada en juicio seguido a instancia de
don J.ANN.F. contra la recurrente y contra la
aseguradora M., S.A.”, la Sala la revoca en cuan-
to al monto indemnizatorio, debiéndose esta-
blecer en la cuantia de 18.000 euros, y, en legal
consecuencia, acordamos la cancelacion parcial
de los aseguramientos prestados y la devolu-
cién de la totalidad del depésito para recurrir.

Recurso nam. 6.566/03

VALIDEZ DA CLAUSULA DE XUBILA-
CION FORZOSA ESTABLECIDA EN
CONVENIO COLECTIVO, TRALA
DERROGACION DA DISPOSICION
ADICIONAL 10* DO ESTATUTO DOS
TRABALLADORES.

S.S.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Manuel
Dominguez Lopez

A Coruna, a seis de febrero de dos mil
cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim.
6.566/03 interpuesto por dona J.T.R. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 A
Coruna.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que seguin consta en autos
se presentd demanda por dona J.T.R. en recla-
macion de despido siendo demandado el Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social en su dia
se celebrd acto de vista, habiéndose dictado en
autos num. 677/03 sentencia con fecha veinti-
nueve de octubre de dos mil tres por el Juzga-
do de referencia que desestimé la demanda.

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

“1.- La actora prestd servicios para la
demandada desde diciembre de 1973 con la
categoria profesional de limpiadora, mediante
contrato de trabajo indefinido, unido a los
autos. Su salario asciende a la cantidad de
431,22 euros. 2.- Con fecha 7 de julio de 2003,
la actora recibe escrito de la demandada indi-
candole que el dia 20 del citado mes procede-
rd a su jubilacion por haber cumplido 65 afios
de edad. 3.- El art. 61 del Convenio Colectivo
del Personal Laboral de la Administracién
General del Estado de 24 de noviembre de
1998, senala que con cardcter general la jubila-
cién serd obligatoria al cumplir el trabajador
los sesenta y cinco anos de edad. La edad de
jubilacion establecida con cardcter general en
el parrafo anterior no impedird que todo traba-
jador pueda completar los periodos de caren-
cia para la jubilacién, en cuyos supuestos ésta
se producira al completar el trabajador dichos
periodos de carencia en la cotizacion de la
Seguridad Social. 4.- Se agot6 la via previa en
la forma reglamentaria.

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

“FALLO: Que desestimando la deman-
da formulada por dona J.T.R. declaro que no
ha existido despido sino cese en el trabajo
derivado de jubilacién forzosa pactada en
Convenio Colectivo, absolviendo de la deman-
da a la demandada Instituto Nacional de la
Seguridad Social.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre la parte actora la
sentencia de instancia, que desestimé su
demanda, solicitando la revocacién de la
misma y el acogimiento de sus pretensiones,
para lo cual, con amparo en el art. 191.b)
LPL, insta la revisioén del relato factico al obje-
to de que se suprima el ordinal 3°) y adicio-
nar un nuevo ordinal 5°) con la siguiente
redaccion: “Que en la carta de cese de la
actora, se le dice por la patronal demandada
Instituto Nacional de la Seguridad Social, que:
En consecuencia el proximo 20 de junio esta
empresa la jubilard por cumplimiento de los
65 afos, aunque esto no impide, desde el
punto de vista del sistema de la Seguridad
Social, que no cause pension porque inicie o
mantenga la prestacion de servicios en otra
empresa, en la que el convenio de aplicacion
no imponga el limite de edad establecido en
el de la administracién General del Estado.”
No se admite la adiciéon que se propone por
cuanto el contenido de la carta de despido
no se discute por ninguna de las partes, por
lo que deviene intrascendente su inclusion en
el relato fictico. En cuanto a la supresion del
ordinal tercero de probados, si bien es cierto
que se trata de la trascripcion del precepto
del convenio colectivo y que como tal tiene
un valor evidente de norma juridica que, por
principio no debe obrar en el relato factico,
sino en sede juridica, también se debe tener
en cuenta que el convenio es un contrato y
que para el caso litigioso, la inclusién de una
clausula del mismo en el relato fictico, es un
dato, cuya existencia o inexistencia tiene tras-
cendencia para el debate y por ello tiene
cabida en el relato histérico sin que tal inclu-
sion sea predeterminante del fallo, pues, la
aplicacion, validez de dicho pacto/norma es
el objeto del debate y de argumentacion en
sede juridica, sin que en el relato de hechos
se contenga afirmacién o argumento alguno
relativo a la aplicacion de tal clausula por
ello se mantiene; todo ello al margen de que
para la modificacion de los ordinales que se
propone se incida en el defecto de no citar
documento que demuestre el error del juzga-
dor de instancia en la valoracion de la
prueba.

SEGUNDO.- En sede juridica, con
amparo procesal en el art. 191.c) LPL, denun-

cia la infraccién por inaplicacion de art. 35
CE, interpretacion errénea del art. 1.4-6 del
Convenio Colectivo de la Administracion
General del Estado de 01.12.98, asi como ina-
plicacion de la Ley de Contrato de Trabajo de
1944 art. 76 a 81, art. 49 LET y arts. 1.283 y
1.284 del C.C. argumentando que la trabaja-
dora tiene el derecho al trabajo y que su con-
trato ha de regirse por las normas vigentes al
momento de su celebracion, por ello estima
que no le es aplicable el convenio colectivo
por ser posterior y que su cese constituye un
despido. La argumentacion de la actora es
contradictoria en si misma pues si parte de la
premisa de que su relacion laboral ha de
regirse por la normativa vigente en el momen-
to de su concertacion no puede postular a
continuacion la aplicaciéon de normas poste-
riores a la misma, Constitucién o Estatuto de
los trabajadores, argumentacién que no es
admisible pues en cada momento han de apli-
carse las normas vigentes y asi el art. 2.2
Cédigo civil establece los efectos de la dero-
gacion de las leyes que “... se extendera
siempre a todo aquello que en la ley nueva,
sobre la misma materia sea incompatible con
la anterior”, por ello y partiendo de la legali-
dad vigente, el art. 35 CE le es aplicable,
obviamente, mas el derecho al trabajo que alli
se reconoce no es un derecho ilimitado, sino
un derecho programatico sujeto en su ejerci-
cio a su desarrollo normativo por la legalidad
ordinaria, constituida por el Estatuto de los
Trabajadores y por la normativa convencional
elaborada al amparo de este, asi, su art. 82.3
impone el valor vinculante de tal normativa a
los trabajadores y empresarios incluidos den-
tro del dmbito de aplicacion del convenio
aprobado, y ello durante toda su vigencia, lo
cual conlleva que las normas convencionales
no pueden ser excluidas de su cumplimiento
por la voluntad unilateral de alguno de los
destinatarios incluidos en su ambito de aplica-
cién, como argumenta la actora, colocindose
fuera del convenio para el Personal Laboral
de la Administracion General del Estado en
relacion con su art. 61 aqui debatido.

Dicho lo anterior la cuestién litigiosa
se centra realmente en la validez del citado
precepto convencional, pues el mismo fue
adoptado bajo la vigencia de la DA 10* LET
disposicion que ha sido derogada por la Ley
12/01, de 9 de julio dejando asi sin cobertura
legal dicha cldusula convencional lo que lleva
a analizar si la falta de tal cobertura implica la
nulidad de tal norma paccionada. Al respecto
existen dos posturas doctrinales, una sostenida
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por el TSJ de Madrid en sus resoluciones de 5
de febrero de 2003 (R. 4.772/2002), que cita la
de fecha 17 de diciembre de 2002, (R
2.274/02), y la de 27 de diciembre de 2002,
por el TS]J Castilla-La Mancha en S., de
24.04.02, resoluciones que, partiendo de la
constitucionalidad inicial de la DT 10* (antes
5°) de LET - establecida por la doctrina del Tri-
bunal Constitucional contenida en sus STCO
de 02.07.81 N° 22/81, en relacién a la confor-
midad con la Carta Magna de la fijacién en
convenio colectivo de una edad de jubilacion,
y STCO 58/1985 de 30 de abril relativa a la
fuerza vinculante de los convenios colectivos -
, admite la validez de tales cldusulas, concluye,
con fundamento en: 1.- la derogacién de dicha
disposicion adicional; 2.- en la nueva filosofia
surgida del Pacto de Toledo; 3.- la normativa
contenida en la Directiva CEE 58/1985 de 30
de abril en sus arts. 2 y 6; y 4.- la doctrina
Constitucional que emana de la Sentencia
210/1990 de 20 de diciembre, que dichas clau-
sulas convencionales han de tenerse por dero-
gadas al faltarle el apoyo legal que las susten-
taba por ello, la extincién del contrato de tra-
bajo por alcanzar la edad de jubilacién vulnera
los derechos fundamentales de igualdad y no
discriminacion por razén de edad (art. 14 CE)
y el derecho al trabajo (art. 35.1CE), por tanto
tal decision se considera constitutiva de despi-
do nulo.

Una segunda linea es la sostenida,
también, por STSJ de Madrid (Seccion 2%) de
11 de enero de 2002 (AS 2002\858) y de 24
de febrero de 2003 ( AS 2003\858), segin la
cual “la decisioén de establecer una determina-
da edad de jubilacién a través de la negocia-
cion colectiva, viene expresamente autorizada
y consagrada en el Estatuto de los Trabajado-
res,... que el RD ley 5/2001, de 2 de marzo,
que derogo la disposicion adicional décima
del Estatuto de los Trabajadores, no prohibe
o excluye del ambito de la negociacion colec-
tiva la edad de jubilacién (...) por lo que, la
extincioén con base en una clausula conven-
cional de jubilacién forzosa no puede califi-
carse de despido, sino de una extincion del
contrato por cumplir la edad prevista en el
convenio, conforme a lo establecido en el
articulo 49.1 f) del Estatuto de los Trabajado-
res”, criterio seguido también por el TSJ de
Catalufia en S., 27 de septiembre de 2002 (AS
2002\3.322), de 29 de de octubre 2002 (AS
2002\3.989) y de 27 de septiembre de 2002,
(AS 2002\3.322), por el TS] de Aragdn en S.
de 28 de mayo de 2003 (AS 2003\1.979), y

del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco en S. de 19.02 (AS 2002\1.251);

Esta Sala se inclina por esta segunda
tesis y por tanto admite la validez y vigencia
vinculante art. 61 del convenio dnico para el
personal laboral de la Administracion General
del Estado (RCL 1998\2.798) (BOE de
01.12.98) partiendo de las siguientes razones:
1.- Que el TS ha admitido la licitud de clausu-
las de los convenios colectivos que imponian
la jubilacion forzosa a una determinada edad
sin vincularla a una politica de empleo sen-
tencias de 10.02.83 (RJ 1983\578), 27.10.87
(RJ 1987\7.210), 26.02.90 (RJ 1990\1.233),
27.12.93 (RJ 1993\10.011), 08.03.00 (R]
2000\2.612) y 14.07.00 (RJ 2000\6.630); 2.-
Que el art. 49.1.f) del ET prevé como causa
de extincion del contrato de trabajo la jubila-
cion del trabajador, debiendo entenderse que
se admite tanto la jubilacion voluntaria como
a la forzosa; 3.- Que el art. 85.1 del ET es el
precepto que, con cardcter general, establece
las materias que pueden ser objeto de nego-
ciacion colectiva debiendo entenderse que la
jubilacion forzosa es materia propia del con-
tenido de las normas colectivas. 4.- Que la
derogacion de la disposicion adicional déci-
ma del ET no ha implica una prohibicién a
que en la negociacion colectiva se pueda
pactar la jubilacién forzosa, sino que, como
sefala la exposicion de motivos de la Ley
12/2001 lo que se ha pretendido al suprimirla
a es desincentivar la jubilacién forzosa, no
prohibir que por convenio colectivo se pueda
pactar la jubilacion forzosa ; 5.- Que de con-
formidad con la STCo 58/1985 (RTC
1985\58), la fuerza vinculante de los conve-
nios no deriva de la ley sino del art. 37.1 de
la Constitucién (RCL 1978\2.836), sin que
exista limitaciéon de materias que puedan ser
objeto de dicha negociacién colectiva; 6.-
Que el propio Tribunal Constitucional admi-
tié acuerdos de jubilacién tomados sobre la
base de lo previsto en Convenio Colectivo
que no vinculaba la jubilacién a ninguna
medida de fomento del empleo, asi STCo
95/1985, de 29 de julio y 136/1985, de 11 de
octubre, e igualmente el TS en S. de 8 de
marzo de 2000 (RJ 2000\2.612). Por las
expuestas razones, entendemos que el cese
de la actora no constituye despido sino extin-
cion del contrato por jubilacién y por tanto
se desestima el recurso y se mantiene integra-
mente la resolucion recurrida.

Por todo lo expuesto, vistos los pre-
ceptos citados y demds de general y pertinente
aplicacion,
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Fallamos

Que desestimamos el recurso de supli-
cacion formulado por dofia J.T.R. contra la
sentencia dictada el 29.10.03 por el Juzgado de
lo Social N° 3 de A Corufia en autos N° 677-03
sobre despido, seguidos a su instancia contra
el Instituto Nacional de la Seguridad Social
resolucion que se mantiene en su integridad.

Recurso n° 6.812/03

CONFLITO COLECTIVO. CONVENIO
COLECTIVO APLICABLE. PRINCIPIO
DE UNIDADE DE EMPRESA. EXIS-
TENCIA DE ACTIVIDADE PREPON-
DERANTE.

S.S.

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

A Coruna, a seis de febrero de dos mil
cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién n°
6.812/03 interpuesto por Sindicato Nacional de
CC.OO0. de Galicia contra la sentencia del Juz-
gado de lo Social Num. Dos de A Corufa.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que seglin consta en autos
n° 863/03 se presenté demanda por Conselle-
ria de Asuntos Sociais, Emprego e Relaciéns
Laborais en reclamacion de conflicto colectivo
siendo partes CC.OO. y la empresa “L.G.L.,
S.L.” en su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha trece
de noviembre de dos mil tres por el Juzgado
de referencia que desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada senten-
cia se declaran como hechos probados los
siguientes: “PRIMERO.- La Delegacion Provin-
cial de la Conselleria de Asuntos Sociais de la
Xunta de Galicia remitié escrito iniciador de
procedimiento de conflicto colectivo al objeto
de determinar el Convenio Colectivo aplicable
a al empresa “L.G.I., S.L.”, solicitando la Cen-

tral Sindical CCOO la aplicaciéon del Convenio
Colectivo de oficinas y despachos en contra
del que se viene aplicando de industrias de la
madera. SEGUNDO.- El conflicto afecta a toda
la plantilla de la empresa, en nimero aproxi-
mado de 35 trabajadores. TERCERO.- La
empresa “L.G.I,, S.L.” tiene como actividad la
gestion de servicios administrativos de un con-
junto de empresas con socios comunes y acti-
vidad relacionada con la industria de la made-
ra. Desde su creacion, incorpora a su plantilla
trabajadores procedentes de las anteriores, res-
petando los derechos adquiridos, sin tener en
cuenta el horario. La empresa pertenece al
Grupo L., formado por un conjunto de socie-
dades dedicadas a la fabricacion y transforma-
cion de productos derivados de la madera,
productores de tablero aglomerado y chapa de
madera. Consta en la actualidad de cinco fabri-
cas y “L.G.I,, S.L.” que coordina la compra de
materia prima, el control y las 6rdenes de
fabricacion, la comercializacién del producto
terminado y la gestién contable y financiera,
que antes llevaba a cabo alguna de las empre-
sas del grupo, para, con posterioridad, ir cen-
tralizando estas funciones en “L.G.I., S.L.”
motivada por la necesidad de simplificar y
reducir la gestion administrativa. Dicha empre-
sa presta exclusivamente, en la actualidad los
citados servicios para el Grupo L.”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucion es del tenor literal
siguiente: “Fallo: Que debo desestimar y
desestimo la demanda interpuesta por el sindi-
cato CC.00., interviniendo la Xunta de Gali-
cia, contra la empresa “L.G.I., S.L.”, absolvien-
do a la misma de los pedimentos de la deman-
da, siendo el Convenio Colectivo aplicable a la
empresa el estatal de la madera”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se
interpuso recurso de Suplicacién por CC.OO.
siendo impugnado de contrario. Elevados los
autos a este Tribunal, se dispuso el pase de
los mismos al Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre el sindicato
CC.OO. con la pretensién de que con revoca-
cion de la sentencia de instancia, se estime la
demanda declarando que el Convenio Colecti-
vo aplicable a la empresa “L.G.I., S.L.” es el
de oficinas y despachos, a cuyo efecto y al
amparo del art. 191.C LPL denuncia la infrac-
cién del art. 3 del Convenio Colectivo de Ofi-
cinas y Despachos de A Coruna e interpreta-
cion errénea de la doctrina jurisprudencial
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sobre el principio de unidad de empresa, en
un motivo dnico de Suplicacion.

SEGUNDO.- Son H.D.P. los siguien-
tes: A) Se suscita procedimiento de Convenio
Colectivo al objeto de determinar el Convenio
Colectivo aplicable a la empresa ““L.G.L., S.L.”,
solicitando CC.OO. la aplicacién del convenio
colectivo de oficinas y despachos en contra
del que se viene aplicando de industrias de la
madera. B) “L.G.I.,, S.L.” tiene como actividad
la gestion de servicios administrativos de un
conjunto de empresas con socios comunes y
actividad relacionada con la industria de la
madera. Desde su creacion, incorpora a su
plantilla trabajadores procedentes de las ante-
riores, respetando los derechos adquiridos, sin
tener en cuenta el horario. C) En concreto, la
empresa pertenece al Grupo L., formado por
un conjunto de sociedades dedicadas a la
fabricacion y transformacién de productos
derivados de la madera, productores de table-
ro aglomerado y chapa de madera. Consta en
la actualidad de cinco fibricas y “L.G.I., S.L.”
que coordina la compra de materia prima, el
control y las 6rdenes de fabricacion, la comer-
cializacion del producto terminado y la ges-
tion contable y financiera, que antes llevaba a
cabo alguna de las empresas del grupo, para,
con posterioridad, ir centralizando estas fun-
ciones en “L.G.I., S.L.” motivada por la necesi-
dad de simplificar y reducir la gestiéon admi-
nistrativa. Dicha empresa presta exclusiva-
mente, en la actualidad los citados servicios
para el Grupo L. Y D) El conflicto planteado
afecta a toda la plantilla de la empresa, unos
35 trabajadores.

Examinada en este contexto la infrac-
cion denunciada en Suplicacion, el recurso no
resulta acogible.

TERCERO.- Ya la sentencia de este
Tribunal de 6.5.96 dejé dicho acerca del prin-
cipio de unidad de empresa que la “operativi-
dad de este principio Unicamente va referida
a la delimitacion de los ambitos de normas
sectoriales coexistentes y que en todo caso
permite que la diversidad de actividades pro-
fesionales desarrolladas en el seno de una
misma empresa y en el curso del ciclo pro-
ductivo pueda determinar una multiplicidad
de ordenamientos concurrentes, si bien tan
s6lo cuando falta homogeneidad productiva y
no exista actividad preponderante, desarro-
llandose con organizacion distinta o en dife-
rente centro de trabajo (asi, las SSTCT 19 de
diciembre 1985 [RTCT 1985/7.133, 28 de
febrero de 1986 ...”.

En similar sentido, la S.TSJ de Aragén
de 22.03.00 argumentaba que en virtud del
principio de unidad de empresa debe aplicar-
se a cada empresa un solo convenio aten-
diendo a su actividad principal, admitiéndose
como excepcion la “posibilidad de la aplica-
cién de mas de un Convenio Colectivo a la
misma empresa, cuando falta una organiza-
cion productiva preponderante, desarrollan-
dose la actividad con organizacion distinta en
diferentes centros de trabajo (por todas, sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco de 02.03.99 (AS 1999/3.100),
recurso nim. 2.945/1998)”. Y la S. TS] de
Catalufia de 16.06.00 se expresaba al respecto
en los siguientes términos: “Que estd recono-
cido en el mundo juridico laboral, la posibili-
dad de que la diversidad de actividades pro-
fesionales desarrolladas en una empresa y en
el curso de un ciclo productivo, puedan
determinar la existencia de una multiplicidad
de ordenamientos concurrentes, si bien, tan
sélo cuando falta homogeneidad productiva y
no exista actividad preponderante, desarro-
llandose con organizacion distinta y en dife-
rente centro de trabajo, puede determinar esa
diversa aplicacion de Convenio Colectivo, y
por lo tanto la desvirtuacion del principio de
unidad de empresa alegado por la recurrente.
Que tal doctrina, sentada por el Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura en su
sentencia de 17.11.97 (AS 1997/4.227), Balea-
res en la suya de 29.01.97 (AS 1997/590) y de
esa Sala de 06.03.95 (AS 1995/1.102) siguien-
do las del Tribunal Supremo de 01.06.78 (RJ
1978/2.247), 06.05.81 (R] 1981/2.103) y
26.11.90, parten de la situacion en la que una
misma empresa tenga dos o mads centros de
trabajo dedicados a actividades diferentes y
con diferente inscripcion en la Seguridad
Social y ello porque el principio de unidad
de empresa y consecuentemente de unidad
de Convenio Colectivo quiebra frente a la
situacion de los trabajadores de una misma
empresa que se dedican a una actividad
diversa ...”

CUARTO.- En el caso presente, la
empresa “L.G.1., S.L.” no solo es que pertenez-
ca al grupo “L.”, integrado por un conjunto de
sociedades dedicadas a la fabricacion y trans-
formacion de productos derivados de la made-
ra ..., con 5 fabricas en la actualidad. Es que
coordina la compra de materia prima, el con-
trol y las ordenes de fabricacién ... y la ges-
tiéon contable y financiera de las referidas
empresas. Es decir, “L.G.I., S.L.” tiene como
actividad la gestion de los servicios administra-
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tivos de un conjunto de empresas con socios
comunes y actividad de la industria de la
madera; creada con este fin, su plantilla se
conforma con trabajadores procedentes de
aquellas empresas, a quienes se respetan sus
derechos adquiridos.

De este modo, “L.G.I., S.L.” incluso
por actividad, ciertamente instrumental res-
pecto de las otras, de industria de la madera,
que es asi la actividad prevalente, esta inte-
grada en aquel conjunto de empresas dicho.
Realiza si, una actividad de gestion de servi-
cios administrativos..., pero en funcién exclu-
sivamente de empresas vinculadas socialmen-
te y de su actividad de la madera y con caric-
ter meramente instrumental al efecto; precisa-
mente coordinando la compra de materia
prima, el control y 6rdenes de fabricacion, la
comercializacién del producto y la gestion
contable y financiera. Asi también se viene a
reconocer en el recurso mismo, en que si bien
se alega que la empresa de que se trata reali-
za una actividad distinta de las demds... se
hace reconociendo “aunque sea complemen-
taria” y que se dedica Unica y exclusivamente
a la actividad de gestion de servicios adminis-
trativos para las otras empresas del grupo las
cuales desarrollan su actividad en el sector de
la madera.

De lo expuesto se concluye que a la
referida empresa se le ha venido aplicando
correctamente el Convenio de industrias de la
madera, no resultando viable la pretension de
que sea el de oficinas y despachos. “L.G.L.,
S.L.” estd integrada en un conjunto de empre-
sas de industria de la madera incluso por acti-
vidad, pues la que realiza de gestién es exclu-
sivamente respecto de estas empresas y activi-
dad dicha, lo que la hace interdependiente y
la dota de una homogeneidad esencial con
ellas. Y en este contexto, la actividad de la
madera es la preponderante o prevalente, res-
pecto de la que la de “L.G.L., S.L.” resulta ins-
trumental. Por consiguiente, se impone la
aplicacion del mismo Convenio Colectivo, el
de industrias de la madera, pues no cabe apli-
car distintos cuando se estd en presencia de
una esencial unidad de actuacién y actividad
empresarial, por dedicarse todas las que la
conforman a actividades conexas y conver-
gentes del signo dicho integradas en una
estructura unitaria. Precisamente, la STSJ de
Cataluna de 04.03.93 decia, invocando doctri-
na jurisprudencial (SSTS, entre otras, de 3 y
08.10.87, 08.06 y 12.07.88) que “cuando diver-
sas sociedades convergen en un fin comun,
aunque por razones practicas de operatividad

mantengan cada una su personalidad juridica
propia, ha de entenderse que la realidad
muestra una empresa nacida del agrupamien-
to de aquéllas y, como consecuencia, se
impone el principio de solidaridad que des-
cansa fundamentalmente en el de la realidad,
consistente en buscar dicha realidad auténtica
mas alld de los formalismos y formalidades
juridicas...”.

No cabe, en suma, admitir las argu-
mentaciones del recurso en torno a que la
empresa de que se trata realiza una actividad
distinta de las demds... ni la infraccién que del
Convenio de Oficinas y Despachos y de doc-
trina sobre el principio de unidad de empresa
denuncia. Asi pues, el recurso se rechaza y la
sentencia de instancia se confirma.

Fallamos

Que desestimando el recurso de Supli-
cacion interpuesto por el Sindicato Nacional
de CC.OO0. de Galicia, contra la sentencia dic-
tada por el Juzgado de lo Social n° 2 de A
Coruna de fecha 13.11.03 en Autos n° 863/03,
de proceso de Conflicto Colectivo iniciado por
escrito de la Delegacion Provincial de la Con-
selleria de Asuntos Sociais, Emprego e Rela-
cioéns Laborais—Xunta de Galicia-, siendo par-
tes el recurrente y la empresa “L.G.I., S.L.”,
confirmamos la sentencia recurrida.

Recurso nim. 6.774/03

CONFLITO COLECTIVO. MODIFICA-
CION SUBSTANCIAL DE CONDI-
CIONS DE TRABALLO. VALIDEZ DA
CONCILIACION PREVIA DIANTE DO
SMAC. MODIFICACION SUBSTAN-
CIAL DE XORNADA, HORARIO E
REXIME DE QUENDAS. SUBSTANCIA-
LIDADE DA MODIFICACION.

S.S.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Maria
Cabanas Gancedo

A Corufa, a nueve de febrero de dos

mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey
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ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon ndm.
6.774/03, interpuesto por “V., S.A.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de
Santiago.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos
se presenté demanda por Confederacion Inter-
sindical Galega en reclamacién de conflicto
colectivo, siendo demandado “V.; S.A.”, Unién
Xeral de Traballadores de Galicia, Sindicato
Nacional de Comisions Obreiras de Galicia y
Confederacion de Empresarios de Galicia, en
su dia se celebr6é acto de vista, habiéndose
dictado en autos ndm. 573/03 sentencia con
fecha 23.09.03, por el Juzgado de referencia,
que estimé la demanda.

SEGUNDO .- Que en la citada senten-
cia se declaran como hechos probados los
siguientes: “PRIMERO.- Que en “V., S.A.” los
trabajadores que prestan sus servicios como
Vigilantes de Seguridad en el Hospital Clinico
Universitario de Santiago, lo hacian en régi-
men de turnos de manana, tarde y noche,
comenzando el primero a las 6,30 horas y fina-
lizando a las 14,30 horas; el segundo a las
14,30 horas y finalizando a las 22,30 y el terce-
ro empezando a las 22,30 horas y finalizando
a las 6,30 horas, siendo los turnos rotatorios y
realizandose los siete dias de la semana.
SEGUNDO.- Que la empresa entregd a los tra-
bajadores los cuadrantes del mes de septiem-
bre, incluyendo en él al Sr. A.C., a quien, por
sentencia del Juzgado de lo Social n° 2 de los
de esta Ciudad, de fecha veintiséis de agosto
de dos mil tres, Autos 449/2003, que es firme,
se le declaré su derecho a la reduccién en un
tercio de su jornada de trabajo, con idéntica
disminucion del salario y con efectos desde el
uno de septiembre de dos mil tres, recono-
ciendo el derecho del trabajador a que tal
reduccion operara en el turno de noche y que
por lo tanto su trabajo, una vez operada dicha
reduccion, se desarrollara en el horario que va
desde la 1 horas hasta las 6,30 horas, anulando
la empresa el cuadrante y emitiendo uno
nuevo, que supone para el resto de los traba-
jadores cambios de turnos y reducciones o
ampliaciones de jornada y cambio de horario,
introduciéndose un nuevo turno de 7,30 a
15,30 horas, y obligando peridédicamente a
todos los trabajadores a prolongar su jornada

desde las 22,30 hasta la 1 hora del dia siguien-
te, siéndoles comunicado el veintiocho de
agosto de dos mil tres. TERCERO.- Que en
reunién celebrada el siete de julio de dos mil
tres y con la abstencion de su Presidente, el
Comité de Empresa aceptaron la reduccion de
jornada del Sr. A.C. en un tercio pero siendo
la jornada a turnos. CUARTO.- Que el presente
Conflicto Colectivo afecta a todos los trabaja-
dores de la empresa “V., S.A.” que prestan ser-
vicios de vigilancia en el Hospital Clinico Uni-
versitario de Santiago de Compostela. QUIN-
TO.- Que en fecha dieciséis de septiembre de
dos mil tres tuvo lugar el acto de conciliacion
ante el Servicio de Mediacion, Arbitraje y Con-
ciliacion de Santiago, con el resultado de cele-
brado sin avenencia, con respecto a “V., S.A.”
y de intentado sin efecto, con respecto al Sin-
dicato Nacional de Comisiones Obreras de
Galicia y al Sindicato U.X.T. Galicia.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucién es del tenor literal
siguiente: “Fallo: Que desestimando las excep-
ciones de inadecuacién de procedimiento y
falta de agotamiento de la via previa formula-
das por la representacion de la empresa “V.,
S.A.”, y estimando la demanda formulada por
el Sindicato Confederacion Intersindical Gale-
ga, a la que se han adherido los Sindicatos
Unién Xeral de Traballadores de Galicia y el
Sindicato Nacional de Comisiéns Obreiras De
Galicia contra la empresa “V., S.A.”, en cuanto
a su peticion subsidiaria, debia de declarar y
declaraba injustificada la decisiéon empresarial
de modificacién de jornada, horario y régimen
de turnos de sus trabajadores que con catego-
ria de Vigilantes de Seguridad prestan servicios
en el Hospital Clinico Universitario de Santia-
go, acordada por la demandada, dejindola sin
efecto y condenando a la demandada a estar y
pasar por esta declaracion y a que reponga a
los trabajadores afectados a sus anteriores con-
diciones de trabajo y desestimando la deman-
da formulada, en cuanto a su peticién princi-
pal, debia absolver y absolvia a la demandada
del citado pedimento.”

CUARTO.- Contra dicha sentencia se
interpuso recurso de Suplicacion por la parte
codemandada “V.; S.A.”, no siendo impugnado
de contrario. Elevados los autos a este Tribunal,
se dispuso el paso de los mismos al Ponente.

Fundamentos de derecho
PRIMERO.- Ante la sentencia de ins-

tancia —que, con estimacion de la peticion
subsidiaria del escrito inicial, declaré injustifi-
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cada la decision de la empresa demandada,
“V., S.A.”, de modificacién de jornada, horario
y régimen de turnos de sus trabajadores, que,
con la categoria de vigilantes de seguridad,
prestan servicios en el Hospital Clinico Univer-
sitario de Santiago; reponiendo a los mismos a
sus anteriores condiciones de trabajo-, formula
recurso de suplicacion la empresa citada, en
primer lugar, por el cauce del apartado ¢) del
articulo 191 del TRLPL, denunciando infrac-
cién, por incorrecta interpretacion, del articulo
41.1 del ET; en segundo, por igual cauce,
denunciando, de nuevo, infraccién, por inter-
pretacion incorrecta, del articulo 41.1 del ET,
aunque esta vez en concordancia con lo dis-
puesto en los articulos 10 y 11 e) y g) del
Convenio Colectivo de Empresas de Seguri-
dad; y, en tercero, por el del a) del mismo
precepto, alegando infraccion del articulo 154
de la L.P.L.

SEGUNDO.- No es acogible el tercer
motivo del recurso —que se analiza, en primer
lugar, por razones de indole técnico-juridica
procesal, porque su eventual aceptacion lle-
varia consigo, sin entrar a conocer en el
fondo del asunto, reponer los autos al estado,
que tenian cuando se cometio la infraccion
denunciada-, pues, si bien es cierto que, en
el articulo 154.1 del TRLPL, se establece que
serd requisito necesario para la tramitacion
del proceso- de conflictos colectivos, previsto
en el capitulo VIII del Titulo II del libro II del
TRLPL-, el intento de conciliacién ante el Ser-
vicio administrativo correspondiente o ante
los 6rganos de conciliacion que puedan esta-
blecerse a través de los acuerdos interprofe-
sionales o los convenios colectivos a que se
refiere el articulo 83 del TR de la Ley del ET
—las Unidades de Negociacion, previstas en
éste, equivalen a las Comisiones Paritarias
reguladas en el articulo 9 del Convenio
Colectivo de Empresas de Seguridad-; sin
embargo, también lo es que el conflicto, que
es objeto de este procedimiento, no surgié
por la via que anteriormente se expuso; sino
por la prevista en el articulo 41.4 del ET- que,
segin reconoce la doctrina jurisprudencial
tiene autonomia propia, pues, segun se expo-
ne en la sentencia del Tribunal Supremo de
18 de junio de 2001, etc., “no se trata de un
conflicto colectivo propiamente dicho, incar-
dinable en las previsiones del Real Decreto
Ley de 4 de marzo de 1977, sino de una pre-
tensién, cuyo ejercicio esta referido por la
Ley a los cauces de tal modalidad procesal”-;
que establece, entre otros extremos, que la
decision de modificacion sustancial de condi-

ciones de trabajo de cardcter colectivo debera
ir precedida de un periodo de consultas con
los representantes de los trabajadores de
duracion no inferior a la indicada ..., y, con-
tra la decision del empresario se podra recla-
mar en conflicto colectivo ...; y que, con
todo ello, el hecho en que la recurrente fun-
damenta el motivo —que se insté la concilia-
cion previa ante el SMAC, en lugar de hacerlo
ante la mencionada Comisioén Paritaria-, care-
ce de relevancia y, por lo tanto, no existe la
infraccion, que se denuncia.

TERCERO.- Fundamenta la empresa
demandada el primer motivo del recurso, en
que no nos hallamos ante el supuesto de
modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, previsto en el articulo 41.1 del ET,
sino ante una situacion de fuerza mayor, vy,
por lo tanto, no estaba obligada, a seguir el
tramite de negociacion, previsto en el articulo
41.1 del ET, dado que, por sentencia del Juz-
gado de lo Social n° 2 de Santiago, de 22 de
agosto de 2003, se declar6 el derecho del tra-
bajador Sr. A.C., a reducir en un tercio su jor-
nada de trabajo, en horario nocturno, con
idéntica disminucion de salario, y, ante ello,
al tener que cumplirla, a partir del 1 de sep-
tiembre siguiente, entiende que no existi6
tiempo para la negociacion; pero, no siendo
admisible el argumento, porque, en definiti-
va, el hecho de que hubiere recaido una sen-
tencia firme, con relaciéon a uno de los traba-
jadores de la empresa, resolviendo la cues-
tion surgida entre ambas partes, y sin que la
misma incidiere en las restantes relaciones
laborales, no puede servir de pretexto para
soslayar un tramite legal, necesario para
modificar sustancialmente las condiciones de
trabajo de todos; maxime cuando dicha sen-
tencia no le imponia ninguna obligaciéon en
tal sentido; procede desestimar el motivo.

CUARTO.- Sostiene la empresa
demandada, en el segundo motivo del recur-
so, que las modificaciones, que llevé a cabo
en la jornada laboral, horario y régimen de
turnos, no fueron sustanciales, porque no se
variaron las circunstancias, previstas en el
Convenio Colectivo, relativas a que la jornada
de trabajo, en cémputo anual, es de 1.796
horas; y a que todos sus vigilantes de seguri-
dad tienen un régimen de trabajo a turnos;
maxime cuando el articulo 10 de dicho Con-
venio establece que es facultad de la direc-
cion de la empresa la organizacién practica
del trabajo; pero, no compartiéndose por la
Sala tales apreciaciones, pues de los datos
objetivos, no controvertidos, que se ofrecen
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al efecto en la resolucion impugnada- y que
cabe sintetizar en que la empresa demandada
entregd a los trabajadores, que venian pres-
tando sus servicios, como vigilantes de segu-
ridad, en el Hospital Clinico Universitario de
Santiago, en régimen de turnos de manana
(de 6,30 a 11,30 horas), tarde (de 14,30 a
22,30 horas) y noche (de 22,30 a 6,30 horas),
siendo los mismos rotativos y realizindose
los siete dias de la semana; los cuadrantes del
mes de septiembre de 2003, en los que se
introdujo un nuevo turno (de 7,30 a 15,30
horas), y en el que se obligaba, periédica-
mente, a todos los trabajadores, a prolongar
su jornada desde las 22,30 horas hasta la 1
hora del dia siguiente-, resulta que existieron
unas evidentes modificaciones en la jornada
laboral, horario y régimen de turnos, que
cabe calificar de sustanciales, porque, por
una parte, no puede pasar desapercibido que
inciden en unas materias, que, en principio,
segun dispone el articulo 41.1 a), b) y o), tie-
nen la consideracion de modificaciones sus-
tanciales de las condiciones de trabajo; y, en
principio, igualmente, debe entenderse —pues
no existe dato alguno que acredite lo contra-
rio, dado que, se trata de un caso individual,
que no tiene cardcter expansivo obligatorio,
el hecho de que hubiere recaido una senten-
cia judicial firme, respecto a un trabajador, en
la que se declaré su derecho a reducir un ter-
cio su jornada de trabajo, con idéntica dismi-
nucién de salario, y se le reconoci6 del dere-
cho a que tal reduccién operara en el turno
de noche-, que su adopcién contribuyd, real-
mente, a mejorar la situacion de la empresa,
a través de una mdas adecuada organizacion
de sus recursos, favoreciendo su posicion
competitiva en el mercado (articulo 41.1, ulti-
mo apartado, del ET); y, por otra, no cabe
reconducirlas, como pretende la empresa,
dada la materia a que afectaron y su impor-
tancia, al terreno de la simple organizacion
del trabajo, para asi soslayar lo dispuesto en
el precepto citado, con la disculpa de que
corresponde ésta a la Direccién de aquélla;
procede asimismo, desestimar el motivo.

Por lo expuesto

Fallamos

Que, con desestimacion del recurso
de suplicacion, planteado por “V., S.A.”, contra
la sentencia, dictada por el Ilmo. Sr. Magistra-
do-Juez de lo Social n° 1 de Santiago, en fecha
23 de septiembre de 2003; debemos confirmar
y confirmamos el fallo de la misma.

3808 Recurso nim. 6.818/03

.5, EXISTENCIA DE SUCESION DE
EMPRESA, AO NON RESULTAR NECE-
SARIA A TRANSMISION DA TITULA-
RIDADE NOMINATIVA DA ACTIVI-
DADE EMPRESARIAL.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Manuel
Marinio Cotelo

A Coruna, a nueve de febrero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim.
6.818/03 interpuesto por don D.A.M. y dofia
E.B.G. contra la sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 5 de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos
se presentd demanda por don D.A.M. y dona
E.B.G. en reclamacién de despido siendo
demandado “V.G.R., S.L.” y doha G.B.M.” en
su dia se celebr6 acto de vista, habiéndose
dictado en autos nim. 552-2003 sentencia con
fecha 5 noviembre de 2003 por el Juzgado de
referencia que desestimo la demanda.

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

“l.- Don D.A.M., mayor de edad, con
D.N.I. nimero ..., viene prestando servicios
para la empresa “V.G.R., S.L.”, domiciliada en
Vigo, como Camarero, desde el 14.04.82 y un
salario mensual de 1.178,17 euros, incluido
prorrateo. 2.- Dona E.B.G., mayor de edad,
con DNI ndmero ..., también presta servicios
para la indicada empresa “V.G.R., S.L.”, en el
mismo centro de trabajo, desde el 18.09.80,
como Fregadora y un salario mensual de
911,99 euros, incluido prorrateo. 3.- El pasado
dia 21 de julio, lunes y dia de descanso, la
empresa comunico por teléfono a los trabaja-
dores que estaban de vacaciones desde ese
dia hasta el 31. El dia 31, la empresa dona
B.G., les dijo que traspasaba la empresa y que
no volveria a abrir en agosto, por que el
nuevo propietario realizaria reformas y estarfa
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de vacaciones todo el mes. No se les comuni-
c6 que la empresa se hubiese traspasado, ni el
nombre del nuevo empresario. 4.- La empresa
estd cerrada y sin actividad, con un cartel en la
puerta que dice “cerrado reformas”. Se celebr6
conciliacion ante el Servicio de Mediacion,
Arbitraxe e Conciliacion, que resultd sin ave-
nencia. 5.- Con fecha de 7 de agosto de 2003,
la empresaria dona B.G.S., mayor de edad,
vecina de R. y con D.N.I. ..., dona G.B.M,,
mayor de edad vecina de Vigo y con D.N.L.
nimero ... y dofia M.T.P.I., como mandataria
verbal de dona L.1.D., con el mismo domicilio
que la anterior y con D.N.I. nimero ..., forma-
lizaron y suscribieron contrato de traspaso o
cesion de local de negocio. Dicho contrato
obra como documento a los folios 51 y 53 y
62 a 64 y se da por reproducido. 6.- La nueva
arrendataria del local, ha realizado y sigue rea-
lizando obra en el referido local, poniendo
maquinaria nueva, para dedicarlo a Cafeteria
Taperia (antes era Restaurante Italiano) espe-
cialmente cocina Navarra, y con una inversion
de unos 60.000 Euros. El local sigue cerrado
en la actualidad, realizindose obras en él. 7.-
Con fecha 3 de octubre de 2003, se amplio la
demanda contra dona G.B.M.”

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

“FALLO: Que desestimando la excep-
cién de litis consorcio pasivo necesario y esti-
mando parcialmente la demanda deducida por
don D.AM. y dona E.B.G., contra la empresa
“V.G.R, S.L.” y dona G.B.M., debo declarar y
declaro improcedente el despido realizado a
dichos trabajadores por la empresa demanda-
da “V.G.R., S.L.”, condenando a la misma a
que los readmita en las mismas condiciones
que tenian antes del despido, o, a su eleccion
les abone las cantidades siguientes: a) En todo
caso, una indemnizacion, cifrada en cuarenta y
cinco dias de salario por ano de servicio, pro-
rratedndose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un ano y hasta un maximo de cua-
renta y dos mensualidades, que se concreta en
la cuantia de veinte mil seiscientos noventa
euros con treinta y ocho céntimos (20.690,38
€) para don D.AM. y de diecisiete mil sete-
cientos treinta y ocho euros con cuarenta cén-
timos (17.738,40 €) para dona E.B.G. b) Una
cantidad igual a la suma de los salarios deja-
dos de percibir desde la fecha del despido
hasta que se notifique esta sentencia o hasta
que haya encontrado otro empleo si tal colo-
cacion es anterior a dicha sentencia y se prue-
be por el empresario lo percibido, para su

descuento de los salarios de tramitacion. A
estos efectos, el salario regulador serd de 39,27
euros diarios para don D.AM. y de 30.40
euros diarios para dona E.B.G. La opcion
debera ejercitarse mediante escrito o compa-
rencia ante la Secretaria de este Juzgado de lo
Social, dentro del plazo de cinco dias desde la
notificacion de esta sentencia, sin esperar a su
firmeza. En el supuesto de no optar el empre-
sario por la readmision o indemnizacion, se
entiende que procede la primera. Asimismo
debo absolver y absuelvo a dona G.B.M., de
las pretensiones de la demanda.” Con fecha 14
de noviembre de 2003 se dicté ato de aclara-
cion de la sentencia, cuya parte dispositiva
dice asi: “En todo caso, una indemnizacion,
cifrada en cuarenta y cinco dias de salario por
ano de servicio, prorrateindose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un ano y hasta
un maximo de cuarenta y dos mensualidades,
que se concreta en la cuantia de treinta y siete
mil seiscientos treinta y cinco euros con treinta
y ocho céntimos (37.635,38 €) para don
D.A.M. y de treinta y un mil doscientos ochen-
ta y cinco euros con cuarenta céntimos
(831.285,40 €) para dona E.B.G.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia ,
desestimando la excepcion de falta de litis
consorcio pasivo necesario y estimando par-
cialmente la demanda deducida por don
D.A.M. y dona E.B.G. contra la empresa
“V.G.R, S.L.” y dona G.B.M., declar6 improce-
dente el despido realizado a dichos trabajado-
res por la empresa demandada, Vigo “V.G.R,,
S.L.”, condenando a la misma a que los read-
mitiese en las mismas condiciones que tenian
antes del despido o a su eleccion les abonase
las cantidades a que se refirid, modificadas,
por cierto, en virtud de auto de aclaracion dic-
tado posteriormente, y absolviendo a dona
G.B.M. de las pretensiones de la demanda.

Frente a dicha resolucion, se alza en
suplicacion la parte demandante que articula
su recurso en atencién a un Unico motivo,
con amparo procesal en el articulo 191.c) de
la Ley de Procedimiento Laboral, denunciando
la infraccién, por infraccion o no aplicacion,
del articulo 44 del Estatuto de los Trabajado-
res, arguyendo, en sintesis, que en el supues-
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to de litis concurre una “clara y evidente
subrogacion empresarial”’, anadiendo que “el
hecho de que se hayan efectuado algunas
obras de acondicionamiento y reformas del
local no implica que la nueva propietaria
pueda desvincularse de los trabajadores por
este simple hecho, teniendo en cuenta, ade-
mas, que la actividad de la empresa continua-
ra siendo la misma, en esencia, es decir, un
negocio de hosteleria en el que los actores
podrian seguir desempefnando sus categorias
profesionales como camarero y fregadora sin
ningln obsticulo o impedimento y sus condi-
ciones laborales y econémicas seguirian sien-
do las mismas”.

SEGUNDO.- Asi las cosas, conviene
tener presente que inalterados los ordinales
que constituyen el relato histérico de la reso-
lucién impugnada, son hechos probados a
destacar los siguientes: Los actores, don
D.AM. y dona E.B.G., venian prestando servi-
cios para la empresa “V.G.R., S.L.”, como
camarero y fregadora, respectivamente, desde
el 14.04.82 el actor y desde 18.09.80 la
demandante, con salarios respectivos de
1.178,17 Euros y 911,99 Euros, asi como que
el pasado dia 21 de julio de 2003, que era
lunes y de descanso, la empresa les comunicé
telefénicamente que estaban de vacaciones
hasta el dia 31 de julio, y en dicho dia, la
empresaria dofia B.G.S. les comunicé que
traspasaba la empresa y que no volveria a
abrir en agosto, porque el nuevo propietario,
cuyos datos no les comunico a los actores,
realizaria reformas y estaria de vacaciones
todo el mes, teniendo la empresa un cartel
en la puerta que dice cerrado por reformas.
La nueva arrendataria del local ha realizado y
sigue realizando obras en el referido local,
poniendo maquinaria nueva, para dedicarlo a
Cafeteria Taperia (antes era Restaurante Italia-
no) especialmente cocina Navarra, y con una
inversion de unos 60.000 Euros. Asimismo, es
de resenar que con fecha 7 de agosto de
2003, la empresaria donia B.G.S., dona G.B.M.
y dona M.T.P.L,, aquellas en su nombre y esta
dltima como mandataria verbal de dona L.I.
formalizaron y suscribieron un contrato de
traspaso o cesion de local de negocio, en el
que, entre otras consideraciones, a los efectos
que nos importan, se hace mencion de que la
Sra. 1. es propietaria del local sito en el semi-
sétano del inmueble senalado con ... y ..., de
esta Ciudad de Vigo, y que dofna B.G.S. ha
decidido traspasar el local de negocio a la
dona G.B.M. que lo acepta y adquiere que-
dando subrogada en todas y cada una de las

clausulas del contrato de arrendamiento de 1
de enero de 1988, y que adquiere “el traspaso
del local y negocio” libre de deudas y al
corriente en el pago de los impuestos, ...”,
dedicando los demds apartados a cuestiones
relativas al importe de las rentas y comisiones
para la propietaria.

TERCERO.- Sentado lo anterior, cabe
establecer que el Tribunal Supremo, en reite-
rada Jurisprudencia, por todas, las sentencias
de 23.01.95; 25.10.96; 17.07.97 y 29.12.97, ha
declarado, en relaciéon con la problematica
suscitada por el articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores, que constituye requisito
esencial en la sucesion de empresas regulada
en el articulo 44 del Estatuto de los Trabaja-
dores, la transmision de la titularidad, enten-
diendo por tal concepto traslativo no sélo el
cambio en la titularidad nominativa de empre-
sa, sino también la transmision al cesionario a
quien revierte la actividad contratada de los
elementos patrimoniales que configuran la
infraestructura u organizacién empresarial
basica de la explotacion, en tanto que la sen-
tencia del propio Alto Tribunal de 01.12.99,
declara que los acontecimientos constitutivos
del cambio de titularidad de la empresa, o de
alguno de sus elementos dotado de autono-
mia productiva, han de ser, siguiendo la for-
mulacién de la propia Ley espanola, actos
inter vivos determinantes de una transmision
del objeto sobre el que versa por parte de un
sujeto cedente, que es el empresario anterior,
a un sujeto cesionario, que es el empresario
sucesor, y la sentencia de 29.04.98, refiere
que el objeto de la transmision se refiere a la
cesion entre empresarios de los elementos
esenciales o significativos del activo material o
inmaterial con los que el anterior realizaba la
actividad, en tanto que la Jurisprudencia
Comunitaria, en aplicacion del articulo 14 de
la Directiva Comunitaria 187/1977, cuando
contempla los supuestos de traspaso de
empresa y, consecuente subrogacion entre
antiguo y nuevo empresario, asevera que se
esta refiriendo a empresas en el sentido de
explotacion o actividad con identidad econo-
mica propia.

CUARTO.- La aplicacion de la doctri-
na antedicha al caso que nos ocupa, determi-
na que haya de prosperar la censura juridica
a que se contrae el motivo tnico del recurso
auspiciado por la parte actora y es que, en
contra de lo proclamado en la sentencia de
instancia, la Sala considera que nos encontra-
mos ante un supuesto de sucesién empresa-
rial contemplado en el articulo 44 del Estatu-
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to de los Trabajadores, pues asi se desprende
del negocio juridico “a tres bandas” docu-
mentado en fecha 7 de agosto de 2003, en
cuya virtud la codemandada dona G.B.M.
acepta y adquiere “el traspaso del local y
negocio” sito en el semisétano del inmueble
sefialado con el ... y ..., de esta Ciudad de
Vigo, y que dona B.G.S. venia explotando en
el ramo de la hosteleria, haciéndose cargo
aquella de la actividad empresarial y dedican-
dose al mismo género de comercio, a lo que
no es 6bice el hecho de que antes fuese un
Restaurante Italiano y en lo sucesivo incidiese
en la actividad de cafeteria taperia en la espe-
cialidad de cocina Navarra y, al efecto, hubie-
se de acometer la realizacion de diversos
obramientos, pues tal circunstancia no afecta
a la esencia de la actividad empresarial de
origen, habiendo recibido la adquirente del
traspaso los elementos esenciales de la
empresa que permiten la continuidad de la
actividad principal que constituye su objeto,
sin que pueda soslayarse que desde una
perspectiva Comunitaria se han dulcificado
las exigencias en relacion con la transmision
de bienes patrimoniales a los efectos de la
sucesion empresarial, de manera que, exis-
tiendo sucesion empresarial, la adquirente
del negocio ha de responder solidariamente
con la empresa para la que venian trabajan-
do los actores de las consecuencias derivadas
del despido improcedente de que fueron
objeto.

Fallamos

Estimando el recurso de suplicacion
articulado por don D.A.M. y dona E.B.G. fren-
te a la sentencia del Juzgado de lo Social n° 5
de Vigo, de fecha 5.11.2003, en autos de Des-
pido instados por aquellos, con el n° 552/03 y
acumulado, frente a la sentencia del Juzgado
de lo Social n°5 de Vigo, de fecha 5.11.2003,
en autos de Despido instados por aquellos,
con el n° 552/03 y acumulado, frente a “V. G.
R., S. L.” con las consecuencias inherentes a
que se refiere la resolucion impugnada y la
revocamos en cuanto a la absolucién de dona
G.B. M., a la que condenamos a responder
solidariamente con la empresa antes citada de
las consecuencias declaradas en la sentencia
recurrida, debiendo optar, la referida dona G.
B. M. en el plazo de cinco dias desde la notifi-
cacién de esta sentencia, entre la readmision
de los actores en las mismas condiciones que
tenian antes del despido o el abono de las
indemnizaciones y salarios de tramitacion con-
templados en la resolucién impugnada.

m Recurso nim. 6.363/03

§.5. PERSOAL ESTATUTARIO FACULTATI-
VO DE INSTITUCIONS SANITARIAS.
EXENCION DE GARDAS MEDICAS.
CONSIDERACION DOUTRAS CIR-
CUNTANCIAS, ADEMAIS DA IDADE.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Elias Lopez
Paz

A Coruna, a diez de febrero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim.
6.363/03 interpuesto por don L.B.C. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 4 de
A Coruna.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos
se presenté demanda por don L.B.C. en recla-
macion de personal de la Seguridad Social
(exencion de guardias) siendo demandado el
Servicio Galego de Saide en su dia se celebré
acto de vista, habiéndose dictado en autos
num. 278/03 sentencia con fecha ocho de
octubre de dos mil tres por el Juzgado de refe-
rencia que desestimé la demanda.

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

“PRIMERO.- El demandante don
L.B.C., es médico especialista en Urologia
desde el ano 1979. En la actualidad tiene 52
anos. En el ano 1979, a través de concurso-
oposicion obtuvo una plaza de médico adjun-
to del Servicio de Urologia adscrito especifica-
mente al Hospital Juan Canalejo (A Coruna) y
tomé posesion de la precitada plaza en fecha
8 de enero de 1980. Durante el periodo com-
prendido entre el 8 de enero de 1980 al 8 de
febrero de 1996, el demandante realizé de
forma ininterrumpida las tareas propias de
médico adjunto de Urologia del referido Hos-
pital Juan Canalejo (jornada ordinaria de traba-
jo, guardias de presencia fisica, etc.) SEGUN-
DO.- En fecha 8 de febrero de 1996, la Direc-
cién Médica del Hospital Juan Canalejo conce-
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di6 al demandante, previa solicitud de éste al
Gerente, la exencion de la realizacion de guar-
dias (de conformidad con lo dispuesto en el
Art. 30.3 del RD 521/87, de 15 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento de Estructura,
Organizacién y Funcionamiento de los Hospi-
tales del INSALUD-BOE 16.abril.87), por cuan-
to habia cumplido la edad de 45 anos, y las
necesidades del servicio lo permitian. Cabe
sefialar que en esa misma fecha, el Dr. Serrano
Barrientos fue eximido de realizar guardias y
que, en ese momento, quedaron 8 facultativos
de plantilla realizando guardias de presencia
fisica en el Servicio de Urologia del Hospital
Juan Canalejo. TERCERO.- Con fecha 12 de
julio de 1996, el Jefe de Servicio de Urologia
del Hospital Juan Canalejo ordené al compare-
ciente que se reintegrara en el turno de guar-
dias del Servicio de urologia, en base a una
sobrecarga de trabajo de los facultativos.
CUARTO- Durante el periodo comprendido
entre el 12 de mayo de 1998 y el 3 de febrero
de 2003, en relacion a la realizacion de guar-
dias, el compareciente, en virtud de lo acorda-
do por los miembros del Servicio de Urologia
del C.H. Juan Canalejo en el “Documento de
consenso sobre guardias de presencia fisica
del Servicio de urologia” que fue aceptado por
el propio Jefe de Servicio de Urologia, estuvo
en situacion de “reserva activa”. Dicha situa-
cion de “reserva activa” de realizacion de guar-
dias de presencia fisica, conllevaba que al
compareciente sélo se le asignaria la realiza-
cién de las mismas cuando los demds miem-
bros del Servicio realizasen mas de 4 guardias
al mes (o0 6 guardias en los meses de Julio,
Agosto, Septiembre) Asimismo, y en virtud de
dicho documento de consenso del Servicio de
Urologia, una vez que el compareciente cum-
pliera los 55 afos, pasaria a la situacién de
“reserva definitiva” de realizacion de guardias
de presencia fisica. Durante ese periodo com-
prendido entre el 12 de mayo de 1998 y el 3
de febrero de 2003, el compareciente nunca
fue requerido por el Jefe de Servicio para rea-
lizar guardias de presencia fisica en el Servicio
de Urologia del Complejo Hospitalario Juan
Canalejo. QUINTO- En virtud del documento
de consenso antes citado, pasaron a la situa-
cion de reserva activa de realizacion de guar-
dias de presencia fisica el Dr. M.C. en el mes
de mayo de 1998, el Dr. SR.-L. en enero de
2000 y los Dres. C.A. y G.V. a principios del
ano 2002. En todo momento siempre habia
ocho o nueve facultativos de plantilla realizan-
do guardias y, hasta el mes de febrero de
2003, ocho facultativos especialistas realizaban
guardias de presencia fisica en el Servicio de

Urologia del Complejo Hospitalario Juan Cana-
lejo: Dres. LM., RR., N.C., A.C., M.C., RM,,
C.M. y Dra R.F. SEXTO- Desde el dia 3 de
febrero de 2003 el compareciente y otros tres
facultativos (Dres. C.A., G.V. y S.R.-L.), vienen
realizando guardias de presencia fisica, a
requerimiento del Jefe de servicio de Urologia,
por “necesidades del servicio”. Actualmente,
hay once facultativos realizando guardias de
presencia fisica en el Servicio de Urologia.
SEPTIMO- En fechas recientes, el demandante
solicité nuevamente al Gerente del Complejo
Hospitalario Juan Canalejo de A Coruna la
exencion de la realizacion de guardias médi-
cas en el Servicio de Urologia del C. J. Juan
Canalejo de A Coruna al amparo de lo dis-
puesto por el articulo 30.3 del RD 521/87, de
15 de abril, por el que se aprueba el Regla-
mento de Estructura, Organizacién y Funcio-
namiento de los Hospitales del INSALUD.
OCTAVO- El 27 de enero de 2003 el Director
Gerente denego la peticion solicitada, senalan-
do, lo siguiente: En relacion con su peticion de
exencion de guardias médicas, quiero infor-
marle que el Real Decreto 521/87 por el que se
aprueba el reglamento de Estructura Organi-
zacion y Funcionamiento de los Hospitales del
INSALUD, no es de aplicacion en nuestra
Comunidad al publicarse el Decreto 148/91 de
2 de mayo (DOG 114 de mayo-91) sobre Orga-
nos de Direccion y Colegiados de los Hospitales
dependientes del Servicio Galego da Saiide, asi
como la instruccion conjunta del Director
General de RR.HH. y de Asistencia Sanitaria
del 10.02.98, sobre exencion de guardias
médicas a los Facultativos mayores de 55 anios,
por lo que no existe base legal para su peticion.
Igualmente quiero informarle que todos los
Sacultativos que pertenezcan a un servicio
donde se realicen guardias, tienen la obliga-
cion y el derecho de participar en ellas, salvo
exencion por mayor de 55 ainos. NOVENO-
Consta en autos certificacion de la Subdirecto-
ra Xeral de Relacions Laborais, Recursos e
Reclamacions da Division de Recursos Huma-
nos do Sergas, en la que consta lo siguiente:
“... Que segiin los datos obrantes en esta Sub-
direccion, en reunion de la Mesa Sectorial cele-
brada el 22 de enero de 1998, entre los repre-
sentantes de la administracion y de las organi-
zaciones sindicales con representacion en la
Mesa Sectorial, UGT, CSI-CSIF, CIG, CEMSATSE
Yy CC.00, se acordé aprobar la regulacion
sobre exencion de guardias a los facultativos
de las instituciones sanitarias de atencion
especializada que superen los 55 arnos de edad
recogida en el texto que figura como punto 4
de la orden del dia de la citada reunion...”
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TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucion es del tenor literal
siguiente:

“FALLO: Que desestimando la deman-
da deducida por don L.B.C. contra Servicio
Galego de Saude debo absolver y absuelvo a
la parte demandada de todos los pedimentos
de la misma.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia
desestima la demanda, declara el deber del
actor de realizar guardias médicas y absuelve
al demandado Sergas de todos los pedimentos
de la misma. Decision ésta contra la que recu-
rre la representacion letrada del demandante,
interesando en primer lugar, al amparo del art.
191.b) L.P.L., la revision de los hechos declara-
dos probados, cuestion a la que dedica el pri-
mero de los motivos del recurso; destinando el
segundo motivo formulado por el cauce del
apartado ¢) del citado articulo al examen de la
normativa juridica aplicada en la sentencia
recurrida.

SEGUNDO.- En cuanto a la revision
de los hechos declarados probados, se intere-
sa, en primer lugar, la adicion al relato factico
de un nuevo probado, el décimo, con el con-
tenido siguiente: “Los cuadros de mando del
servicio de Urologia del Complejo Hospitalario
Juan Canalejo realizados por el staff de Geren-
cia, que recogen los pardmetros de ingresos,
consultas, intervenciones quirirgicas, urgen-
cias, trasplantes y tratamientos de litotricia
durante los arios 2001, 2002 y enero de 2003,
muestran que han bajado las necesidades del
servicio en relacion a los ingresos, primeras
consultas e intervenciones quirirgicas, que se
mantienen sin variacion apreciable los pard-
metros de trasplantes renales y tratamientos de
litotricia y unicamente aumentan las consultas
sucesivas, asimismo, comparando el mes de
enero de 2003 con los meses de enero de 2001
¥ 2002 resulta una disminucion general de los
pardmetros analizados.”

Adicién que se acepta, por cuanto el
texto propuesto coincide con los documentos
en los que se sustenta, que no han sido
impugnados por la parte contraria, sino al con-

trario, dicha documental fue solicitada por el
actor en su demanda, y admitida por el Juzga-
do, y asi por Providencia de fecha 2 de julio
de 2003 se acord6 requerir a la parte deman-
dada para que aportase al acto de juicio la
documental solicitada. El SERGAS no la apor-
t6, pero reconocié la autenticidad de los cua-
dros de mandos acompanados a la demanda,
afirmando en el informe que obra al folio 163
de los autos que reconoce la autenticidad de
la misma. Dicha prueba documental consiste
en los cuadros de servicio en los que constan
los datos comparativos de las asistencias sani-
tarias requeridas en el Servicio de Urologia del
Hospital Juan Canalejo de esta Capital en los
anos 2001, 2002 y enero de 2003, en donde
presta servicios el actor.

En segundo lugar, se interesa tam-
bién que se adicione un nuevo hecho proba-
do undécimo, del tenor literal siguiente:
“Durante los dias 12 a 15 de marzo de 2003,
bhan asistido al Congreso Europeo el Dr. S., el
Dr. S., el Dr. R. y el Dr. V. Durante los dias 4
y 5 de abril de 2003, han asistido al Congre-
so Oncologico de Pamplona el Dr. G.M., Dr.
R., el Dr. R., el Dr. B., el Dr. B. y el Dr. V.
Durante los dias 26 de abril a 1 de mayo de
2003, ban asistido al Congreso Americano el
Dr. G.M. y el Dr. C. Durante los dias 24 a 28
de mayo de 2003, ban asistido al Congreso
Nacional de Las Palmas el Dr. L., el Dr. C., El
Dr. V., el Dr.R., el Dr. GM., el Dr. B., el Dr.
M., el Dr B., el Dr. N., el Dr. C. y el Dr. R.
Durante los dias 13 y 14 de junio, han asisti-
do al Congreso Gallego el Dr. L., el Dr. B. y el
Dr. M. Durante los dias 13 y 14 de junio, ha
asistido al Congreso de urologia el Dr. S.
Durante los dias 10 a 12 de abril de 2003
ban asistido al Congreso de Andrologia el Dr.
R., el Dr. S. y el Dr. C. Durante los dias 14 a
16 de abril de 2003 ha asistido al Congreso
de Semana Santa el Dr. C.”

Modificacion que no resulta acogible,
por cuanto se sustenta en un folio rellenado
por el propio recurrente que no tiene la consi-
deracion de documento con eficacia revisora.

Finalmente, también se solicita la
incorporacion al relato factico de un hecho
declarado probado nuevo, el duodécimo,
ofreciendo el recurrente el texto siguiente: “El
doctor L.B.C. tiene antecedentes de apendi-
cectomia, herniorrafia inguinal derecha,
safenectomia extremidad inferior izquierda y
reflujo gastresofdagico en tratamiento habitual
con ranitidina y que ha sido visto en el Servi-
cio de neurocirugia por un cuadro de dolor y
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limitacion lumbosacra de predominio
izquierdo e irradiacion a muslo, pierna y pri-
mer dedo del pie izquierdo, disestesias en der-
matomas L5 y S1 izquierdos. Sus problemas
de columna lumbosacra se remiten a 1995,
presentando, desde entonces, varias crisis de
dolor lumbociatdlgico que precisaron trata-
miento con AINES. El doctor L.B.C. padece
una lumbociatalgia recurrente izquierda,
bernia discal L4-L5, y L5-S1, asi como disco-
patia degenerativa C5-C6 que ocasionan epi-
sodios de lumbociatalgia recidivante, sindro-
me facetario lumbar y cervicalgia. No existe
indicacion quirirgica del cuadro y el pacien-
te se encuentra limitado para todo tipo de
actividad o trabajo que requiera carga de
columna lumbosacra o situaciones posturales
bdsicas que requieran bipedestacion y sedes-
tacion estdticas prolongadas, asi como otras
situaciones que ocasionen fatiga muscular
relativas a falta de descanso. Asimismo, el
doctor L.B.C. presenta un cuadro de ansiedad
anticipativa que se traduce en cefaleas,
inquietud motora, irritabilidad, insominio,
trastornos gdstricos, algias musculoesqueléti-
cas, etc. Dicho cuadro de ansiedad no hace
sino mostrar elementos fobicos ante la reanu-
dacion de una actividad extraordinaria y
altamente estresante, y se creo cuando reali-
zaba guardias como consecuencia de un tras-
torno adaptativo en un medio que vivia como
hostil y que se resolvio con la cesacion de
guardias. Este cuadro de ansiedad supone
que no puede desemperiar su trabajo con efi-
cacia precisando tratamiento farmacologico
que sigue tomando en la actualidad”.

La Sala acoge la adicién interesada,
porque asi resulta de la prueba pericial practi-
cada en el acto de juicio, acreditativa del esta-
do clinico que presenta el paciente, prueba
que no ha sido objeto de valoracién por la
juzgadora de instancia, omitiendo toda refe-
rencia a la misma en la resolucion impugnada,
y que no ha sido impugnada de contrario por
la parte recurrida.

TERCERO.- Al amparo del articulo
191. ¢ de la LPL denuncia el recurrente, en
primer lugar, infraccion del articulo 30.3 del
RD 521/1987, de 15 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de Estructura, Organi-
zacion y Funcionamiento de los Hospitales del
INSALUD vy de la jurisprudencia que lo inter-
preta, y demds normativa que cita relacionada
con las guardias médicas: -Articulo 1.3. del
Real Decreto 3.110/1977; -el Decreto 148/1991,
sobre Organos de Direccion y Colegiados de

Hospitales Dependientes de la Consejeria de
Sanidad; -Acuerdo adoptado en la Mesa Secto-
rial de Sanidad de 22 de enero de 1998; -el
Decreto 97/2001, de 22 de marzo. Argumenta
el recurrente, en esencia, que el Real Decreto
521/1987,de 15 de abril, no ha sido derogado
y que su peticioén se acomoda al mismo, y que
cumple todos los requisitos que senala el arti-
culo 30.3 del citado RD, anadiendo que la
resolucion del Director Gerente, no puede
limitarse a la invocacion efimera y exigua de
necesidades asistenciales sino que esta obliga-
do a concretar en la denegaciéon de la solici-
tud, con datos objetivos, cuales son las necesi-
dades asistenciales que impiden acceder a la
peticion, no habiendo aportado prueba alguna
en el presente caso, no existiendo ninguna
necesidad objetiva o subjetiva que justifique la
denegacion de la peticion de exencion de la
realizacion de guardias médicas.

Finalmente también denuncia infrac-
cion del articulo 43 de la Constitucion, del arti-
culo 1.3° de la Orden de 9 de diciembre de
1.977 y de la jurisprudencia que lo interpreta,
aduciendo que el Director Gerente, al resolver
la peticion de exencion de prestar guardias de
presencia fisica, debe tener en cuenta la ade-
cuada ponderacion del estado psicofisico del
facultativo, en aras a evitar un deterioro asis-
tencial, anadiendo que la sentencia recurrida
ni siquiera entré a analizar los motivos de
salud a pesar de la prueba practicada y de lo
alegado en la demanda, motivos de salud que
en épocas pasadas ya habian justificado la
exencion de guardias médicas, motivos que
persisten en la actualidad, y que afectan al
desempeno de guardias de presencias fisica.

El recurso ha sido impugnado por el
SERGAS, interesando que se desestime el
mismo y se confirme la sentencia recurrida.

El actor viene prestando servicios
como médico adjunto en el servicio de Urolo-
gia adscrito al Hospital Juan Canalejo de esta
Capital, y habiendo solicitado la exencion de
guardias médicas de presencia fisica en el
indicado Servicio de Urologia, dicha peticion
le fue denegada por el Director Gerente del
mencionado Hospital; tanto la denegacion de
la Gerencia Hospitalaria, como la desestima-
cién de la demanda en via jurisdiccional se
fundamentan en la edad del solicitante, 52
anios, no siendo factible conceder la exencion
postulada hasta que se cumplan 55 afos,
amparandose en el Decreto 148/91 de 2 de
agosto sobre Organos de Direccién y Colegios
de los Hospitales dependientes del Servicio
Galego de Saude, senalando la resolucion
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impugnada que esa es la normativa actualmen-
te aplicable, por cuanto segin lo previsto en
el Estatuto de Autonomia para Galicia, la com-
petencia en materia de sanidad ha sido atribui-
da a dicha Comunidad Auténoma, en la cual
no rige el RD 521/1987 y mds concretamente
su articulo 30.3

La Sala no comparte los argumentos
de la sentencia recurrida, y considera que a la
vista de las circunstancias concurrentes en el
presente caso, procede acoger el recurso del
actor y reconocer su derecho a la exencion de
guardias médicas de presencia fisica, sobre la
base de las siguientes consideraciones:

1.- Ciertamente, seglin el Decreto
97/2001,de 22 de marzo sobre 6rganos de
direccion, Asesoramiento, Calidad y participa-
cion de las Instituciones Hospitalarias del Ser-
vicio Galego de Satde, (que ha derogado el
Decreto 148/1991) y de los Acuerdos adopta-
dos por la Mesa Sectorial de Sanidad, en fecha
22 de enero de 1998, la exencion de guardias
médicas a los facultativos especialistas de las
Instituciones Sanitarias de atencioén especializa-
da del SERGAS, esta condicionada al requisito
del cumplimiento de una edad determinada,
55 anos, requisito que el actor no cumple.
Pero ademas de este requisito de edad, deben
tenerse en cuenta otros factores: como el esta-
do fisico del facultativo y las necesidades del
servicio, que pueden permitir, sin distorsionar
la asistencia sanitaria, la posibilidad de exen-
cion de guardias médicas.

2.- En relacién con las necesidades
del servicio, en el caso enjuiciado no concu-
rren, por cuanto consta acreditado que el
actor vino gozando del beneficio de la exen-
cion de guardias de presencia fisica en épo-
cas pasadas: Asi, la Direccion Médica del
Hospital Juan Canalejo, concedié al deman-
dante, previa solicitud formulada por el actor
ante el Director Gerente del Hospital, la
exencion de realizacion de guardias desde el
mes de febrero al de julio de 1996, y desde el
12 de mayo de 1998, al 3 de febrero de 2003
(casi cinco anos), el actor estuvo en situacion
de “reserva activa”, con el compromiso de
realizar guardias médicas solamente cuando
los demds miembros del Servicio realizasen
mas de cuatro guardias al mes, y durante tan
largo periodo el demandante nunca fue
requerido para realizar guardias.

El Director Gerente, es lo cierto que
goza de cierta facultad discrecional en cuanto
a la concesion de la exencion de guardias

médicas. Esta facultad discrecional, no se
puede emplear de forma arbitraria, de modo
que ante la peticion de exencion de guardias
médicas, singularmente en casos como el
presente, en el que al actor se le habia con-
cedido previamente una situacion de “reserva
activa”, la obligacion de realizar guardias
médicas debe ir justificada por necesidades
del servicio, necesidades que no se pueden
invocar de forma genérica, ya que en tales
casos es preciso que la discrecionalidad de la
Gerencia se halle debidamente fundamentada
y razonada, de modo que no pueda calificar-
se de arbitrariedad, tal y como senala la doc-
trina del TS/IV en sus Sentencias de 11.05.93,
recurso 2.991/1992, y 01.10.98, recurso
5.213/1997 (Ar. 7.312), al establecer que
dicha facultad estatutaria, en su ejercicio, no
puede ser arbitraria, estando condicionada
por exigencia del art. 9.3 de la Constitucién
Espafola, a que se concrete en la denegacion
de la solicitud, con datos objetivos, cuiles
son las necesidades asistenciales que impiden
acceder a la peticion, y, por tanto, que las
facultades del Sergas se han ejercitado dentro
de los limites legales, pues en otro caso el
actor quedaria indefenso al no poder conocer
si la alegacion por la Administracion de tales
necesidades se basan en razones objetivas o
subjetivas. En igual sentido se habia pronun-
ciado ya esta Sala en su Sentencia 30.09.96
(recurso 1.942/1994) y en la de 28 de diciem-
bre de 2002 (Rec. 5.103/99). En el supuesto
enjuiciado, la parte recurrente ha acreditado a
través de la documental acompanada con la
demanda, cuya autenticidad ha sido reconoci-
da por el SERGAS (informe obrante al folio
163 de los autos), que comparativamente los
ingresos, las consultas, intervenciones quirdr-
gicas, urgencias, etc., han disminuido en el
ano 2002 y en el primer mes del afio 2003,
respecto del ano 2001, es decir, que las nece-
sidades del servicio no puede servir de ele-
mento justificativo para denegar el derecho
del actor.

3.- Por otra parte, no puede exigirse
de forma abstracta, el requisito de una deter-
minada edad para reconocer el derecho a la
exencion de guardias médicas, sino que el
requisito de la edad debe valorarse en rela-
cion con el estado fisico del facultativo. De
modo que, tal como ya habia declarado esta
misma Sala en su Sentencia de 30 de septiem-
bre de 1996 (Rec. 1.942/94), no puede acep-
tarse que las condiciones fisicas del médico
no tengan posibilidad de ser tenidas en cuen-
ta cuando proceda, en cuanto que la remision
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a una determinada edad, ha de interpretarse
como una referencia concreta a una especifi-
ca circunstancia fisica sospechosa de una
posible minoracién de condiciones para la
realizacién de las guardias, por cuanto,
entendida exclusivamente como una referen-
cia a la edad en su consideraciéon abstracta,
abocaria a situaciones absurdas y a un trato
diferenciador incurso en discriminacién injus-
tificada por contraria a las previsiones del
articulo 14 de la Constitucion (STS] de Canta-
bria de 09.10.91; Valencia 13.03.92 y de
08.04.92). Y en el presente caso, a la vista de
la prueba pericial practicada e el acto del jui-
cio por tres médicos especialistas, no ofrece
duda que el actor presenta diversas afeccio-
nes, entre las que destacan, a juicio de la
Sala, las afecciones psiquicas, presentando un
cuadro de ansiedad, cefaleas, inquietud
motora, irritabilidad, insomnio, trastornos gas-
tricos, algias musculoesqueléticas, etc., pre-
sentando, igualmente, importantes limitacio-
nes derivadas de su proceso herniario lum-
bar, con afectacion de dos vértebras, mas dis-
copatia degenerativa cervical, todo ello deter-
mina que el actor se encuentra afectado de
un impedimento fisico para la realizacion de
guardias médicas, al no poder mantener una
actividad laboral con las exigencias que
requiere la realizacién de una guardia médica
de presencia fisica.

En consecuencia, y por las razones
que se dejan expuestas, procede acoger la
censura juridica que se dirige con la resolu-
ci6én impugnada y dictar un pronunciamiento
revocatorio del recurrido. Y en funcion de
todo ello:

Fallamos

Que estimando el recurso de suplica-
cién interpuesto por la representacion letrada
del actor don L.B.C., contra la sentencia de
fecha 8 de octubre de 2003, dictada por el
Juzgado de lo Social nim. 4 de esta Capital,
en los presentes autos 278/03, promovido por
el citado recurrente, frente al demandado Ser-
vicio Galego de Sadde (Sergas), y con revoca-
cion de la misma y estimacion de la demanda,
declaramos el derecho del actor a la exencion
de realizar guardias de presencia fisica en el
Servicio de Urologia del Complejo Hospitala-
rio Juan Canalejo de esta Capital y, en conse-
cuencia, condenamos al SERGAS a estar y
pasar por esta declaracion y a que adopte las
medidas adecuadas para el cumplimiento de
esta resolucion.

m Autos n°. 14/03

S.S. CONVENIO EXTRAESTATUTARIO.
FALLA DE REPRESENTACION INSTI-
TUCIONAL DAS EMPRESAS DEMAN-
DADAS. INEXISTENCIA DE DEBER
DE NEGOCIAR. DOUTRINA XERAL
DA BOA FE NA NEGOCIACION
COLECTIVA.

Ponente: llma. Sra. Donia Maria Anto-
nia Rey Eibe

A Coruna, a trece de febrero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En los Autos n°. 14/03, seguidos a ins-
tancia de Confederacion Intersindical Galega
(CIG), Comisiéns Obreiras (CC.00) y Unién
Xeral De Traballadores (UGT) contra las
empresas “F., S.A.” (La Solana), Real Club
NAUTICO de A Corufia, Club de Golf de A
Coruna, Club de Tenis de A Coruna, Club del
Mar de A Coruna, Aeroclub de Compostela y
Club Nautico de Portosin, siendo el objeto del
litigio conflicto colectivo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- El dia 10 de diciembre de
2003 se recibi6 en la Secretaria de esta Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, el informe de la Delegacion Provincial
de la Conselleria de Asuntos Sociais, Emprego
e Relacions Laborais- Xunta de Galicia, comu-
nicando el inicio del proceso de conflicto
colectivo seguido en dicha Delegacion y remi-
tiendo a esta Sala las actuaciones practicadas.

SEGUNDO.- Por providencia de 15 de
diciembre de 2003, se registr6 y admitio a tra-
mite la antedicha demanda de Conflicto Colec-
tivo y se convoco a las partes a la celebracion
de los actos de conciliacion y juicio para el dia
29 de enero de 2004, a las diez y treinta horas
de la manana, habiendo tenido lugar tales
actos en el dia y hora senalados, levantindose
el acta correspondiente que obra en autos vy,
previa deliberaciéon de la Sala, pasaron los
autos al Ponente a los efectos oportunos.
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Hechos probados

PRIMERO.- El presente conflicto colec-
tivo fue promovido por la representacion de
las Centrales Sindicales CIG, CC.OO. y UGT,
ante la Delegacion Provincial de la Conselleria
de Traballo e Relacions Laborais de la Xunta
de Galicia.

SEGUNDO.- El presente conflicto
afecta a los trabajadores hasta ahora incluidos
en el Convenio Colectivo del Sector del
Grupo de Especticulos y Deportes de la pro-
vincia de A Coruna que pertenecen a las
empresas demandadas.

TERCERO.- Existen en la provincia de
A Coruna distintas empresas, clubes y entida-
des deportivas, cuyas actividades principales
corresponde a especticulos y deportes, y que
sus trabajadores no estan afectados por el pre-
sente conflicto.

CUARTO.- Las representaciones de las
empresas demandadas Club de Golf de A
Corufa, Club de Tenis de A Coruna, Club Nau-
tico de A Coruna y “F., S.A.” denunciaron el
Convenio Colectivo provincial para el Grupo
de Especticulos y Deportes de la provincia de
La Corufa, para el ano 2003, en fecha 14.02.03.

QUINTO.- La cuestioén objeto del pre-
sente conflicto se centra en la procedencia o
no, de la negativa de la parte empresarial de
constituir la comision negociadora de un
nuevo convenio colectivo del sector que susti-
tuya al vigente en el ano 2003, que fue denun-
ciado por dicha parte, y si dicha denuncia es
nula por haber sido realizada de mala fe.

SEXTO.- En fecha 27.11.03, se celebro
ante la Delegacion Provincial de la Conselleria
de Traballo e Relacions Laborais de la Xunta de
Galicia, acto de conciliacion entre las partes que
finaliz6 con el resultado de “sin avenencia”.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La cuestién objeto del pre-
sente conflicto se centra en la negativa de la
parte empresarial de constituir la comision nego-
ciadora de un nuevo Convenio Colectivo de
dicho sector que sustituya el vigente al afio 2003,
que fue denunciado por dicha parte. Asi mien-
tras la pare actora sostiene que, una vez denun-
ciado el convenio por la parte empresarial, debe
constituirse la comision negociadora de un
nuevo convenio del sector que sustituya al ante-
rior, o bien debe de considerarse nula dicha
denuncia por haberse realizado con mala fe sin

intencion alguna de constituir aquella comision,
entendiéndose en consecuencia prorrogado un
ano mds el convenio hasta ahora vigente, la
representacion de la parte empresarial se opone
en base a que se niegan a constituir una comi-
sién negociadora para negociar el convenio sec-
torial objeto del conflicto dado que no se sienten
portadores de una representatividad comun, sino
especifica de las diversas sociedades que repre-
sentan, y que nos encontramos en presencia de
un convenio colectivo de los que se denominan
extraestatutarios o acuerdos plurales que tienen
naturaleza contractual y su fuerza vinculante se
encuentra en los arts 1.901, y 1.254 a 1.258 del
Cédigo Civil, quedando su eficacia limitada a lo
que las partes suscribieron, y que como tal deje
de aplicarse al término de su vigencia siempre
que hubiese sido oportunamente denunciado, y
al perder su vigencia le son de aplicacion a cada
una de las empresas los convenios estatuarios
provinciales autonémicos o locales.

SEGUNDO.- En primer término, alega
la representacion del Club Nautico de Portosin
la excepcion de falta de legitimacion pasiva, en
base a que se representa exclusivamente asimis-
mo, sin que pueda asumir representatividad
alguna de ningin sector, y por tanto considera
que solo esta legitimado, en su caso, para nego-
ciar un convenio colectivo de empresa o de
ambito inferior a ésta; y tal excepcion ha de ser
estimada por cuanto que el citado Club no ha
sido parte firmante, por la parte empresarial del
convenio objeto de estudio, por lo que sin
entrar en el andlisis de la restante excepcion ale-
gada por ésta, procede absolverla en la instancia
de los pedimentos contra ella formulados.

TERCERO.- Asi las cosas la primera
cuestion que se plantea, entrando en el fondo
del asunto, es si efectivamente nos encontra-
mos ante un convenio extraestatutario, enten-
diendo por estos los pactos o acuerdos colecti-
vos celebrados al margen de la especifica
regulacion del ET, al amparo del ejercicio del
derecho a la negociacion colectiva reconocido
en el art 37.1 de la CE, y que por carecer de la
eficacia personal “erga omnes”, propia en
exclusiva de los convenios colectivos discipli-
nados por el ET poseen una eficacia personal
y limitada o reducida a los representantes en
la negociacion, esto es a quienes los negocia-
ron y sus representados, a los representados
por el sindicato pactante y a los trabajadores y
empresarios afiliados y asociados, respectiva-
mente a las asociaciones sindicales y patrona-
les pactantes, o a los representados por el y a
los sindicatos negociadores y a la empresa.
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Sobre la indicada cuestiéon hay que
tener en cuenta la reiterada doctrina del TS
(05.12.96, 30.11.98, y por citar la mds reciente
que recoge la doctrina expuesta en las anterio-
res, 07.07.03), y TC ( 4/83, de 28 de enero,
12/83 de 22 de febrero, y 98/85 de 29 de julio,
entre otras) que respecto de la naturaleza de
los Convenios Colectivos Extraestatutarios han
senalado que carecen de eficacia general y
fuerza normativa y sélo son vinculantes para
las partes que lo suscriben de acuerdo con los
arts 1.255 y siguientes del Coédigo Civil. La
existencia de los citados Convenios Colectivos,
Acuerdos de caricter extraestatutario, carecen
de valor normativo teniéndolo solamente con-
vencional, por lo que no se integran en las
fuentes de derecho laboral previstas en el art.
3.1 del ET, regulindose en consecuencia por
el la normativa general del derecho comun en
el campo de las obligaciones. El tribunal Cons-
titucional en su sentencia de 08.06.89, con
base en el art. 37.1 de la CE, admite la posibi-
lidad de la celebracion de tales convenios de
eficacia limitada y no normativos, atribuyendo
legitimacion para concertarlos a los sindicatos
con apoyo en el art. 38 de la CE.

Y en el supuesto que nos ocupa, visto
el contenido de las prueba documental y testifi-
cal practicada, y sin perjuicio de la capacidad
que ostentan los sindicatos, la parte empresarial
carece de representatividad institucional, asi se
constata del escrito remitido a la Consello Gale-
go de Relacions Laborais de fecha 10.10.03, por
los sindicatos accionantes demandando a las
empresas que se citan en la demanda al recono-
cer que no existe representacion empresarial
para constituir la comision negociadora, pues las
empresas que firmaron el convenio objeto de
denuncia no se han constituido en Asociacion
Empresarial. En consecuencia, al carecer dicho
pacto de eficacia normativa, una vez denuncia-
do, no estin obligados a negociar las partes
afectadas por un convenio extraestatutario, lo
que sélo incumbe a las partes afectadas por un
Convenio Colectivo Estatutario, una vez denun-
ciado, y mdxime como acontece en el supuesto
que nos ocupa en que la parte empresarial efec-
tué la denuncia de conformidad con lo estable-
cido en el art. 3 de dicho Convenio.

CUARTO.- Expuesto lo anterior, proce-
de que analizar si hay o no existencia de mala
fe por parte de la representacion empresarial
por negarse a negociar y la respuesta no puede
ser, sino negativa, por cuanto que tal y como se
indica en el Acta de Conciliacién de 27 de
noviembre de 2003, ante la Conselleria de Rela-
cions Laborais las empresas demandadas no

estan constituidas en una Asociacion Patronal,
careciendo los firmantes del Convenio la condi-
cién de parte legitima, a lo que hay que anadir
que cada una de las empresas son distintas y
en consecuencia los intereses divergentes, asi
una empresas se dedican a la actividad de golf,
otros a la de tenis, otros a la de nautica, etc., no
estando por otra parte, incluidas en el mismo
otras empresas, clubes o entidades que en la
misma provincia se dedican a la misma activi-
dad, por lo que no constituian ni constituyen
una asociacion empresarial representativa de
los intereses y voluntades de las empresas a las
que se pretende vincular con dicho convenio

En consecuencia fuera del procedi-
miento establecido en el ET no existe formal-
mente deber de negociar, por tanto las partes
tampoco estan sujetas por los requisitos estable-
cidos en el ET para la negociacion colectiva. Se
rigen directamente por la CE (art. 37) y por las
normas que el Codigo civil dedica a los contra-
tos, concretamente (1.091 y 1.254 a 1.258).

Por todo lo expuesto:

Fallamos

Que estimando la excepcion de falta
de legitimacién pasiva alegada por la repre-
sentacion del Club Nautico Portosin, y desesti-
mando la demanda de Conflicto Colectivo
remitida por el Consello Galego de Relacions
laborais promovido por la CIG, CCOO, y UGT,
contra las empresas “F., S.A.”, Real Club Nauti-
co de A Coruna, Club de Golf de A Coruna,
Club de Tenis de A Coruna, Club del Mar de A
Coruna, Aeroclub de Compostela, debemos de
absolver a dichos demandados de los pedi-
mentos contenidos en la demanda.

Recurso nam. 6.708/03

CONDICION RESOLUTORIA EXTEM-
PORANEAMENTE APLICADA, A APLI-
CACION DA CAL POLA EMPRESA
CONSTITUE UN DESPEDIMENTO
IMPROCEDENTE.

Ponente: Ilma. Sra. Doiia M* Antonia
Rey Eibe

S.S.

A Coruna, a trece de febrero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey
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ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon ndm.
6.708/03 interpuesto por don E.C.R. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nam. 1 de
Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos
se presentd demanda por don E.C.R. en recla-
macién de despido siendo demandado dona
M.C.R.B. y Excmo. Concello de V. (obradoiro
de emprego) en su dia se celebré acto de
vista, habiéndose dictado en autos nim. 749-
2003 sentencia con fecha 8 de octubre de 2003
por el Juzgado de referencia que desestimo la
demanda.

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

“1.- El demandante don E.C.R., con DNI
N° ..., cuyos demds datos personales obran en
autos, presté servicios por cuenta y orden del
Excmo. Concello de V. (Lugo) para el “obradoi-
ro de emprego” desde el dia 27.06.03, con la
categoria profesional de pedén de canteria con
contrato de trabajo para la formacion, percibien-
do un salario mensual de 789,60 euros, incluida
prorrata de pagas extras. 2.- En dicho contrato
figura como clausula adicional al siguiente: “O
presente contrato queda supeditado a que se
pase o recofilecemento médico que realizou a
mutua correspondente”. En fecha 26.06.03 el tra-
bajador pasé reconocimiento médico por S., con
el resultado de “No apto para el puesto de tra-
bajo”. 3.- En fecha 11.07.03 la directora del
obradoiro de emprego de V. comunica al traba-
jador la extincién de la relacion laboral al haber
resultado médicamente “no apto para el puesto
de trabajo a desempenar de pedn de canteria.”
En fecha 14.07.03 se le notifica al trabajador la
Resolucion dictada por el Excmo. Concello de
V. de la extincion de la relacion laboral por las
mismas razones antes expuestas, procediendo a
la liquidacion de las cantidades adeudadas por
25 dias de relacion laboral, por total de 677,17
euros. 4.- Se presenté reclamacion previa en
fecha 30.07.03 que fue contestada de forma
desestimatoria con fecha 08.08.03. 5.- El actor
no ostenta cargo sindical.”

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

“FALLO: Que desestimando la demanda
interpuesta por don E.C.R., sobre despido, contra
el Excmo. Concello de V. (obradoiro de empre-
go) vy dofia M.CR.B., debo declarar y declaro la
extincion del contrato de trabajo por causa con-
signada en el mismo, al no superar una revision
médica previa al inicio de la relacién laboral.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Frente a la sentencia de ins-
tancia que desestima la demanda interpuesta por
el actor sobre despido, recurre en suplicacion
dicho demandante, solicitando en primer térmi-
no, con amparo procesal en el art. 191.b) de la
LPL, revision de hechos probados, en concreto
del ordinal segundo a fin de que se sustituya por
el que propone en su escrito de recurso.

Se basa el recurrente en los documen-
tos unidos a la causa, a los folios 38 (conclu-
siones del reconocimiento médico efectuado al
actor), 43 y 44 (conclusiones e informe de
resultados de vigilancia médica de salud),
segin los cuales no existen limitaciones para
el trabajo desempenado, y que el trabajador
posee una incapacidad permanente total para
su profesion habitual de “albanil”.

La revision no se admite por cuanto
que ni basta alegar la inexistencia de prueba
que respalde el criterio del juzgador, ni tampo-
co cabe incluir valoraciones o juicios personales
sobre la prueba practicada, pues en definitiva,
lo que trata el recurrente es de sustituir el crite-
rio judicial que estima probado que en fecha
26.03.03 el actor pasé el reconocimiento médi-
co por S., con el resultado de “no apto para el
puesto de trabajo”, por el suyo propio que con-
sidera que no existen limitaciones para el pues-
to de trabajo. Con tal planteamiento revisorio se
viene a desconocer que el presente recurso no
tiene la naturaleza de apelacion ni de segunda
instancia, sino de naturaleza extraordinaria (STC
18/93, 294/1993 y 93/1997) en el que el Tribu-
nal “ad quem “ no puede valorar ex novo toda
la prueba practicada en autos, naturaleza que
se plasma en el art. 191.b) de la LPL cuya regu-
lacion evidencia que para que el legislador es
al juez de instancia, cuyo conocimiento del
asunto garantiza el principio de inmediacién en
el proceso laboral, a quien corresponde apre-
ciar los elementos de conviccion, concepto mas
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amplio que el de medios de prueba, para esta-
blecer la verdad procesal intentado su maxima
aproximacion a la verdad real, valorando en
conciencia y segun las reglas de la sana critica,
la prueba practicada en autos conforme a las
amplias facultades que a tal fin le otorgan el
art. 348 de la LEC y art. 97.2 de la LPL.

Y en el supuesto que nos ocupa la con-
clusién que se expone en el ordinal de prueba
segundo ha de prevalecer sobre cualquier inter-
pretacion subjetiva de la parte recurrente y su
pretensién de sustituir el criterio objetivo e
imparcial del juzgador de instancia por el suyo
propio, maxime cuando los documentos en los
que fundamenta la revision solicitada consisten-
tes en el informe médico del recurrente y las
pruebas realizadas folio 38, no solo no aparece
el contenido que alega, sino que no ha sido
objeto de ratificacion en el acto del juicio, y los
mismo en cuanto a los documentos obrantes a
la causa a los folios 43, y 44, que tampoco han
sido ratificados, y los cuales en modo alguno
desvirtdan la redaccion que a tal hecho probado
ha dado el juzgador de instancia.

SEGUNDO.- En sede juridica, y con
correcto amparo procesal en el art. 191.¢) de
la LPL denuncia el recurrente infraccion por
aplicacion indebida del art. 49.2 del ET. Sostie-
ne el recurrente que es contratado el dia
27.06.03, después de practicirsele el reconoci-
miento médico, el dia 26.06.03, prestando ser-
vicio hasta el dia 11.07.03, fecha hasta la cual
desarroll6 la actividad con toda normalidad, lo
que evidencia, a juicio del recurrente la apti-
tud para el puesto a desarrollar.

La censura juridica que se denuncia ha
de prosperar por cuanto que si bien el precepto
legal que se denuncia como infringido, dispone
que el contrato de trabajo se extinguird por las
causas validamente consignadas en el contrato,
tal extremo va condicionado a que las mismas
no constituyan abuso de derecho. Y en el
supuesto que nos ocupa la clausula consistente
en la “supeditacion del contrato a que se pase el
reconocimiento médico que realice la Mutua
correspondiente”, no tendria consecuencias
negativas para la Empresa siempre que la misma
se produjese al inicio de la Relacion Laboral, mas
no puede, por el contrario fundamentarse dicha
clausula para acordar la vilida extincion del con-
trato, al amparo del art. 49.2 del ET, esto es: “por
las causas validamente consignadas en el contra-
to, salvo que las mismas constituyan abuso de
Derecho por parte del empresario”, lo que asi
resulta en el caso que nos ocupa en relacion con
lo dispuesto en el art. 3 del citado Texto Legal, a

tenor del inalterado Relato de Hechos Probados,
al Resultar acreditado que el actor pasé el reco-
nocimiento médico, en fecha 26.06.03, con el
Resultado de “No apto”, el contrato se formalizé
al dia siguiente, el 27.06.03, y se acordd la extin-
cion del contrato el 11.07.03, por Resultar no
apto para el puesto de trabajo a desempenar
como “pedn de canteria”: lo que deviene la cali-
ficacion extintiva acordada por el Ayuntamiento
Demandado como constitutivo de un Despido
Improcedente y no nulo, como a tal efecto soli-
cita con cardcter principal en el escrito de
demanda, por lo que procede, previa estimacion
del recurso revocar la resolucion recurrida, con-
denando a la empresa demandada a que en el
plazo de cinco dias opte por la readmision del
actor en su puesto de trabajo o le indemnice en
la suma de 48,68 Euros, con el abono de los
salarios dejados de percibir desde la fecha del
despido hasta la de la presente resolucion, en el
supuesto de que optase por la readmision, en
virtud de lo dispuesto en el RD 5/2002, de 24 de
mayo, vigente en la fecha del despido.

Por todo lo expuesto,
Fallamos

Que estimando el Recurso de Suplica-
cién interpuesto por don E.C.R., contra la sen-
tencia dictada por el juzgado de lo Social
numero uno de Lugo, de fecha 08.10.02, y con
revocacion de la resolucion recurrida, declara-
mos la improcedencia del despido del actor
condenando a la demandada a que en el
plazo de 5 dias opte por la readmision del
actor en su puesto de trabajo, mis los salarios
de tramitacion correspondientes, o le indemni-
ce en la suma de 48,68 Euros.

Recurso num. 161/2004

CONFLITO COLECTIVO. INTEPRETA-
CION DE PACTO DE FIN DE FOLGA
CANTO A XORNADA CONTINUADA
NOS SABADOS.

S.S.

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

A Coruna, a dieciséis de febrero de

dos mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey
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ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon nim.
161/2004 interpuesto por “V.T., S.A.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. Dos
de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que seglin consta en autos
se presentd demanda por CIG en reclamacion
de conflicto colectivo siendo demandado “V.T.,
S.A.” en su dia se celebrd acto de vista, habién-
dose dictado en autos nim. 486/2003 sentencia
con fecha quince de octubre de dos mil tres por
el Juzgado de referencia que estimé la demanda.

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

“Primero.- El Convenio Colectivo de la
Empresa “V.T., S.A.”, establece en su articulo 8,
que lleva a titulo “jornada de trabajo”, lo
siguiente: “La jornada de trabajo serd de 40
horas semanales, equivalente a 1.826 horas y 27
minutos anuales, en cémputo de 28 dias. El ser-
vicio se prestard en régimen de jornada conti-
nuada y jornada partida.” Segundo.- La Direc-
cion y el comité de empresa, tras la reunion
celebrada el dia 22 de agosto de 2002, con la
mediacion del Delegado Provincial de la Conse-
llerfa de Justicia, Interior y Relacion es laborales,
Sr. C.B,, (que sirvi6 para que se desconvocara la
huelga legal convocada en la empresa); pacta-
ron entre otros el siguiente acuerdo: “1°/ La jor-
nada minima continuard siendo de 6 horas,
como figura en el articulo 8 del vigente conve-
nio colectivo. 2°/ El relevo en la jornada conti-
nuada de sabados, domingos y festivos queda
establecida entre las 14:00 y las 15:30 horas, no
realizandose jornada partida en los siguientes
dias, y la flexibilidad horaria en el relevo, afecta-
rd solamente a las lineas remodeladas o que se
remodelen en un futuro, continuando para las
ya implantadas, las 14.00 horas, y serdan realiza-
das por el personal contratado a estos efectos.
Tercero.- En las lineas C5, en dos servicios, L31,
y los Reservas, realizan jornada partida los saba-
dos y los domingos. Cuarto.- El dia 9 de mayo
de 2003, se presenté papeleta de conciliacion
ante el SMA, celebrandose el dia 23 de mayo,
con el resultado de sin avenencia.”

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

“FALLO: Que estimando la demanda
interpuesta por la Confederacion Intersindical
Galega, debo condenar y condeno a la empre-
sa “V.T., S.A.”, a dar cumplimiento al acuerdo
de 22 de agosto de 2002, concretamente al
punto segundo, acordado entra la representa-
cion de la empresa demandada y el comité de
huelga.”

CUARTO.- Por auto de 04.11.03 se
aclara la sentencia dictada en cuanto al recur-
5o que contra la misma procedia.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre “V.T., S.A.” en
solicitud de que con revocacion de la senten-
cia de instancia, que la condena a dar cumpli-
miento al acuerdo de 22.08.02 “concretamente
al punto 2°, acordado entre la representacion
de la empresa demandada y el comité de huel-
ga”, se la absuelva de la demanda, a cuyo
efecto y al amparo del art. 191.B y C LPL inte-
resa la revision del HP 2° y denuncia la infrac-
cion del art. 8 del Convenio Colectivo de la
empresa “modificado por los acuerdos 2°y 8°
del pacto de 22.08.02”.

SEGUNDO.- La revision que del HP 2°
se insta se limita a que sea sustituida la pala-
bra “siguientes” en la frase “... no realizindose
jornada partida en los siguientes dias”, por la
de “indicados”. Procede la rectificacién, puesto
que ademds de que la admite la contraparte
en la impugnacion del recurso, su procedencia
se deriva de los términos del acuerdo de
22.08.02 que refleja el HP 2° tal como aparece
al folio 45 de los autos.

TERCERO.- En lo relativo a la infrac-
cién denunciada al amparo del art. 191.C LPL,
procede tomar en consideracion que si la sen-
tencia dictada en la instancia condena a “V.T.,
S.A.” a dar cumplimiento al acuerdo al que lle-
garon la empresa y el Comité el dia 22.08.02,
concretamente al punto 2°, los HDP ponen de
relieve lo fundamental siguiente: 1.- El Conve-
nio Colectivo de la Empresa “V.T., S.A.”, esta-
blece en su articulo 8, que lleva por titulo “jor-
nada de trabajo”, lo siguiente: “La jornada de
trabajo serd de 40 horas semanales, equivalen-
te a 1.826 horas y 27 minutos anuales, en
computo de 28 dias. El servicio se prestard en
régimen de jornada continuada y jornada par-
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tida...”. 2°.- La Direccién y el Comité de
empresa, tras la reunion celebrada el dia 22 de
agosto de 2002, con la mediacion del Delega-
do Provincial de la Conselleria de Justicia,
Interior y Relaciones laborales, Sr. C.B., (que
sirvié para que se desconvocara la huelga
legal convocada en la empresa); pactaron
entre otros el siguiente acuerdo: “1°.- La jorna-
da minima continuard siendo de 6 horas,
como figura en el articulo 8 del vigente conve-
nio colectivo. 2°.- El relevo en la jornada conti-
nuada de sibados, domingos y festivos queda
establecida entre las 14:00 y las 15:30 horas,
no realizindose jornada partida en los indica-
dos dias, y la flexibilidad horaria en el relevo,
afectard solamente a las lineas remodeladas o
que se remodelen en un futuro, continuando
para las ya implantadas, las 14:00 horas, y
serdn realizadas por el personal contratado a
estos efectos. Y 3°.- En las lineas C5, en dos
servicios, L31, y los reservas, realizan jornada
partida los sibados y los domingos (HDP 3°).

De ello, y por las razones que acto
seguido se dirdn, resulta concluible la inviabili-
dad de recurso.

CUARTO.- Tras diversas argumentacio-
nes, la empresa dice en su recurso que el
objeto del Conflicto Colectivo se reduce “a
interpretar si el régimen de jornada continuada
en sdbados, domingos y festivos, previsto en
el punto 2° del acuerdo de 22.08.02, es aplica-
ble al personal de movimiento nombrado en
las lineas C5 y L31 ... que tienen una interrup-
cién en su prestacion de mas de 4 horas entre
el horario de manana y tarde, que son horas
improductivas, y que no llegaria a cumplir su
jornada minima a no ser que la prestara en
régimen de jornada partida...”.

Lo cierto es que el acuerdo adoptado
en la Delegacion Provincial de la Conselleria
de Xustiza, Interior e Relacions Laborais el dia
22.08.02 entre empresa y Comité lo que apare-
ce previendo, precisamente en los puntos 2° 'y
8° del mismo invocados en el recurso como
infringidos, es que no se realizaria jornada
partida en los sibados, domingos y festivos...,
segln se constata en el integro texto transcrito
en el HDP 2° y al folio 45, asi como que el
acuerdo modificaba los articulos del convenio
colectivo que regulaban las materias “esten-
déndose a sta vixencia e prorroga aos mes-
mos prazos que aquel”. Sin embargo, consta
que en las lineas C5, en dos servicios, L31 y
los reservas, se realiza jornada partida los
sabados y los domingos; hecho éste en el que
la sentencia recurrida hace hincapié trayendo

a colacion al efecto la prueba testifical practi-
cada. Por consiguiente, como considera el juz-
gador de instancia, existe un incumplimiento
del acuerdo de 22.08.02, vinculante para las
partes que lo suscribieron y que consignaron
expresamente su efecto modificador de los
articulos del Convenio afectados, entre ellos el
articulo 8 reflejado en el HP 1°.

De lo anterior se deriva la improce-
dencia del recurso, no desvirtuandolo las ale-
gaciones de la empresa en el sentido de que
no es aplicable el referido acuerdo en lo relati-
vo a la exclusion de la jornada partida respec-
to del personal nombrado en aquellas lineas
que se dejaron dichas, aludiendo al “relevo”
en la jornada continuada y a que solo se da en
servicios que presten dos trabajadores sucesi-
vamente..., y apelando a “la real intencién de
los contratantes, a la luz de los criterios recogi-
dos en el art. 1.282 del Cédigo Civil...” y tam-
bién a ciertos hechos que los declarados no
muestran y respecto de los que la propia recu-
rrente no ha interesado revision alguna via art.
191 B LPL. En torno a las lineas en cuestion
—con un reflejo minimo en los HDP-, el acuer-
do de 22.0.8.02 nada excepciona del compro-
miso alcanzado de no realizar jornada partida
los sibados domingos y festivos..., como se
dice en el punto 2° del acuerdo. Y no incide
en ello el que previamente se diga que el rele-
vo en la jornada continuada de estos dias
queda establecido entre las 14 y las 15,30
horas, (o el resto del punto) pues se trata de
cuestion distinta concreta que en y por si
misma no mediatiza o limita (a las servidas por
dos conductores-perceptores, con servicios sin
solucion de continuidad) las lineas respecto de
las que acto seguido se acuerda que no se rea-
lizard jornada partida “en los indicados dias”,
ni légica ni sistematicamente, y que fueron
también las discutidas al no excepcionarse
ninguna -o en algin caso- del modo preciso;
tanto mds obligado si tal hubiera sido la
voluntad e intencién de los firmantes cuando
se estd acordando —con efecto modificador del
Convenio- la realizacién en los fines de sema-
na solamente de jornada continuada. Asi, no
caben interpretaciones sin el imprescindible
fundamento ante un acuerdo ciertamente
expresado en sus términos y consecuencias,
de tal manera que lo pretendido por la empre-
sa se traduce en desconocer el acuerdo por
ella suscrito en su dia, alterarlo unilateralmen-
te para asi dejarlo sin efecto en un concreto
aspecto. Por otro lado, el acuerdo no contem-
pl6 limites temporales especificos al compro-
miso asumido de proscribir la jornada partida
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en sabados..., manteniendo vigencia al tiempo
de ser ejercitada la presente accion.

Asi pues, se rechaza la infraccion
denunciada en Suplicacién y, consecuente-
mente, el recurso interpuesto, confirmiandose
la sentencia dictada en la instancia. No proce-
den costas de conformidad con lo dispuesto
en el art. 233.2 LPL al tratarse de un conflicto
colectivo y no apreciarse el presupuesto al
efecto

Fallamos

Que desestimando el recurso de Supli-
cacion interpuesto por “V.T., S.A.” contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
n°® 2 de Vigo de fecha 15.10.03 — aclarada por
auto de 04.11.03- en Autos de Conflicto Colec-
tivo n° 486/03 seguidos a instancias de la Con-
federacion Intersindical Galega, confirmamos
la sentencia recurrida.

Recurso nim. 6.217/03

VALIDEZ DE DOCUMENTO NOVO
ACHEGADO EN SEDE DE SUPLICA-
CION, QUE PROVOCA A NULIDADE
DAS ACTUACIONS PRACTICADAS NA
INSTANCIA.

S.S.

Ponente: Ilma. Sra. Dornia Pilar Yebra
Pimentel Vilar
A Coruna, a diecisiete de febrero de
dos mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon nim.
6.217/03 interpuesto por don S.A.O. a la sen-
tencia del Juzgado de lo Social nim. Cuatro de
Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos
se presenté demanda por don S.A.O. en recla-
macién de despido siendo demandado “S.,
S.L.7; “C., S.L.7; “S.C.L., S.L.” y Fondo de

Garantia Salarial en su dia se celebré acto de
vista, habiéndose dictado en autos num.
542/03 sentencia con fecha tres de septiembre
de dos mil tres por el Juzgado de referencia
que estim6 parcialmente la demanda.

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

“Primero.- El demandante don S.A.O.,
mayor de edad y con D.N.I. nimero ..., viene
prestando servicios para la empresa “S., S.L.”,
desde el dia 18.01.02, con la categoria profe-
sional de técnico especialista grupo 8 y un
salario mensual de 1.068 euros, incluido pro-
rrateo de pagas extraordinarias. Segundo.- Por
medio de carta de fecha 20.05.03 en base a los
siguientes hechos: venir atravesando la empre-
sa problemas serios de liquidez y de produc-
cion (disminucion de la facturacion), habiendo
facturado la misma en el 2001 la suma de
4.088.254 euros y en el afio 2002: 2.445.683
euros, y disminuyendo los ingresos en el afo
2002 en mas de 200.500 euros. Como medidas
a adoptar que contribuyan razonablemente a
superar esta situacion se considera imprescin-
dible proceder a la reestructuracion de depar-
tamentos y a la amortizacion de su puesto de
trabajo. Tercero.- “S., S.L.” y “S.C.L., S.L.” tie-
nen el mismo administrador y socios comunes,
pero distinto domicilio y objeto social. En “S.,
S.L.” habia un departamento informatico que
desarrollaba aplicaciones informaticas que
vendia de forma independiente (departamento
CTD. A finales del 2002 y dado el continuado
impago de salarios a los trabajadores, dos de
los informdticos y un comercial constituyeron
“C., S.L.”, cediéndoles “S., S.L.” los ordenado-
res que venian usando asi como el uso gratui-
to de sus instalaciones por seis meses. “C.,
S.L.” ofreci6 a todos los trabajadores del
departamento de CTI la integracién en la
nueva empresa, pasando cinco de ellos a “C.,
S.L.” quien les aboné lo adeudado por “S.,
S.L.”. En abril del 2003 “C., S.L.” se traslad6 a
un local propio. Cuarto.-Presentado la papele-
ta de conciliaciéon ante el S.M.A.C. el dia
11.07.03, la misma tuvo lugar en fecha
24.07.03 con el resultado de sin efecto, presen-
tando demanda el actor el dia 28.07.03. Quin-
to.- El actor percibia mensualmente la suma de
72,12 euros en concepto de prima de produc-
cién y 102,17 por gastos de locomocion y
manutencion”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucion es del tenor literal
siguiente:
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“FALLO: Que estimando parcialmente
la demanda interpuesta por don S.A.O., debo
declarar y declaro improcedente el despido de
que fue objeto el mismo con fecha 20.06.03
por parte de la empresa “S., S.L.”, a la que
condeno a que en el plazo de cinco dias
desde la notificacion de esta resolucion opte
entre la readmision del trabajador o abonarle
una indemnizacion de 2.278 euros, asi como
los salarios dejados de percibir desde la fecha
del despido hasta la notificacion de esta sen-
tencia, advirtiendo a la citada empresa que en
caso de no optar en el plazo expresado se
entenderd que procede la readmisién; todo
ello con la intervencién del FOGASA, absol-
viendo a “C., S.L.” y “S.C.L., S.L.” de las preten-
siones en su contra deducidas”.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Frente a la sentencia de
instancia que estimo parcialmente la demanda
interpuesta por don S.A.O. y declar6é improce-
dente el despido de que fue objeto el mismo
en fecha 20.06.03, por parte de la empresa “S.,
S.L.”, a la que condend a que en el plazo legal
opte entre readmitir al actor, o abonarle una
indemnizacién de 2.278 euros, asi como los
salarios dejados de percibir desde la fecha del
despido hasta la notificacion de esta sentencia;
absolviendo a la empresa “C., S.L.” y “S.CL,,
S.L.” de las pretensiones en su contra deduci-
das.

Se alza en suplicacion la representa-
cion procesal del demandante interponiendo
recurso en base a dos motivos, amparado en
los apartados b) del articulo 191 de la LPL,
pretendiendo en el primero la revision factica
e interesando la admision de nuevos docu-
mentos.

SEGUNDO.- Con correcto amparo
procesal en el apartado b) del articulo 191 de
la L.P.L., la parte recurrente pretende la revi-
sion de los hechos declarados probados y en
concreto pretende las siguientes revisiones: 1.-
En primer lugar pretende la modificacion del
HDP 3 para que se sustituya su redaccion por
otra con el siguiente tenor literal: “S.; S.L.” y
“S.C.L., S.L.” tiene el mismo administrador y
socios comunes. El actor prestaba servicios
indistintamente a favor de “S.C.L., S.L.” y “C.,

S.L.”, los servicios realizados por trabajadores
de “S., S.L.”, eran facturados por “C., S.L.” o
“S.C.L., S.L.” provocando una confusién patri-
monial creada para perjudicar el derecho de
los trabajadores”. Modificacién que tiene su
apoyatura en la confesion del actor, testifical y
documental obrante a los folios 64 y 69 de los
autos, asi como en los documentos cuya admi-
sion solicita.

Y la primera cuestion a resolver en el
presente recurso versa sobre los documentos
aportados por la parte recurrente en la fase de
recurso, y que si bien, no ha dado lugar a la
tramitacion del breve incidente establecido en
el articulo 231 de la LPL, al haberse dado tras-
lado del recurso a la otras partes con los docu-
mentos aportados, se estima cumplido el tra-
mite antedicho.

Pues bien respecto de ello cabe decir
que es conforme a la naturaleza excepcional
del recurso de suplicacion, que en esta fase de
recurso no se admita, por su propio significa-
do vy finalidad, la introduccién de hechos nue-
vos distintos de los alegados y debatidos en la
instancia, ni tampoco la proposiciéon de nin-
gin medio probatorio, consecuentemente a
este predicado, el articulo 231 de la LPL -
enclavado dentro de las disposiciones comu-
nes a los recursos de suplicacion y casacion,
preceptia que la Sala no admitira a las partes
documento alguno, ni alegaciones de hechos
que no resulten de los autos-. Ahora bien
como excepcion a este principio de cardcter
general -seguidamente el precepto senala la
salvedad referida a “algin documento de los
comprendidos en el articulo 506 de la LEC o
escrito que contuviese elementos de juicio
necesarios para evitar la vulneracién de un
derecho fundamental.

En el supuesto que ahora se examina,
la parte recurrente ha presentado, con el escri-
to de interposicion del recurso, un documento
referente a una sentencia de despido dictada
por el mismo juzgado y entre las mismas
empresas y otros trabajadores y los documen-
tos bancarios aportados en dicho procedimien-
to de despido y que dieron lugar a la senten-
cia a que se ha hecho referencia anteriormen-
te. Habrd de examinarse pues, el caricter del
documento aportado, y si el mismo puede
incluirse en las excepciones del articulo 506
de la LEC, y posteriormente y en caso afirmati-
vo, su valoracion, y posterior incidencia sobre
la resolucion del recurso, y en el supuesto de
autos, la sentencia aportada se trata de un
documento publico y en el mismo concurre el

Revista Galega de Dereito Social

293



SENTENCIAS_ 3782_3818

31/7/06 15:39 Page 294

DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

requisito a que se refiere el art. 506 de la LEC
y ademis ello en el doble aspecto de consti-
tuir uno de los medios de prueba y de adquirir
cardcter fundamental para la resolucion o deci-
sion de la controversia.

Este cardcter esencial para la resolu-
cion del recurso deriva de los siguiente: la
cuestion matriz del mismo estriba en determi-
nar la existencia o no de grupo de empresas
entre las demandadas, ahora bien la incorpo-
racion a los autos del referido documento en
esta fase de suplicacion (a saber sentencia del
mismo juzgado entre las mismas codemanda-
das y otro trabajador y que estima la existencia
de grupo de empresas a efectos de declarar la
responsabilidad solidaria, ha alterado radical-
mente el debate, pues de ser cierto el conteni-
do del citado documento resultaria que si exis-
te grupo entre las demandadas a efectos de
declarar su responsabilidad solidaria.

Ahora bien, el hecho de la posibilidad
de incorporar documentos nuevos al recurso,
en los términos antes referidos, plantea el pro-
blema de conciliar los principios de oralidad e
inmediacion, propios de la instancia, con los
que derivan del cardcter extraordinario del
recurso de suplicacion -en principio y entre
los diversos planteamientos, cabrian dos solu-
ciones: declarar la nulidad de actuaciones y
retrotraerlas al momento de la celebracion del
juicio oral o abstenerse de toda declaracion de
nulidad y entrar a conocer del recurso. Ahora
bien en el presente supuesto la sala estima
que debe optarse por la conclusion anulatoria,
dado que: a) de una parte el pronunciamiento
de la sentencia viene singularmente afectado
por la aportacién del documento y hechos que
incorpora, b) de otra, la declaraciéon de nuli-
dad permitirfa al juzgador de instancia formar
de nuevo, su conviccion, teniendo en cuenta
el nuevo documento y no provoca la indefen-
sion a la parte, que no conoci6 dicho docu-
mento en la fase procesal oportuna”.

En conclusion y siguiendo el criterio
sentado por el TS en sentencia de 5 de febrero
de 2000 (recurso n 4.385/1998) parece claro
que esta Sala de lo Social no puede descono-
cer el nuevo documento, ni el hecho que el
mismo incorpora, pero su andlisis en relacion
con el resto de la prueba practicada constitui-
rfa a la Sala en juzgadora de instancia, y altera-
ria la competencia determinada para cada
organo jurisdiccional. Consecuentemente, ha
de declararse de oficio, con apoyo en los arti-
culos 24.1 y 117.3 de la CE, la nulidad de lo
actuado hasta el acto de juicio oral, que debe-

rd ser celebrado de nuevo, para que, poste-
riormente, el juez “a quo” con total libertad de
criterio y valorando el documento de nueva
aportacion, en relacion, en su caso, con el
resto de las pruebas practicadas, dicte nueva
resolucion.

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

Fallamos

Que debemos declarar y declaramos
de oficio la nulidad de lo actuado hasta el acto
de juicio oral, que debera ser celebrado de
nuevo, para que, posteriormente, el juez “a
quo” con total libertad de criterio y valorando
el nuevo documento de nueva aportacion, en
relacion, en su caso, con el resto de pruebas
practicadas, dicte nueva resolucion.

Recurso nim. 6.411/03

CONTRATO TEMPORAL FRAUDULEN-
TO CONCERTADO POR ADMINIS-
TRACION PUBLICA LOCAL, A EXTIN-
CION DA CAL CONSTITUE DESPEDI-
MENTO IMPROCEDENTE.

S.S.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Antonio Gon-
zdlez Nieto

A Coruna, a diecisiete de febrero de
dos mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon nim.
6.411/03 interpuesto por don J.A.S.F., don
JM.O.T. y don C.P.G. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. Dos de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos
se presenté demanda por don J.A.S.F., don
JM.O.T. y don C.P.G. en reclamacién de des-
pido siendo demandado Concello de Lugo en
su dia se celebré acto de vista, habiéndose
dictado en autos ndm. 731/03 sentencia con
fecha diecinueve de septiembre de dos mil
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tres por el Juzgado de referencia que desesti-
m6 la demanda.

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

“PRIMERO.- Los actores, don J.A.S.F.,
don J.M.O.T. y don C.P.G., cuyas circunstan-
cias laborales: don J.A.S.F.: antigiiedad 1 de
octubre de 1997, categoria profesional de
peodn, salario mensual 1.349,55 euros incluida
prorrata de pagas extraordinarias. don
J.M.O.T.: antigliedad 8 de julio de 1997, cate-
goria profesional pedn y salario mensual
1.275,22 euros incluida prorrata de pagas
extraordinarias. Don C.P.G.: antigiiedad 3 de
agosto de 1998, categoria profesional pedn,
salario mensual 1.272,27 euros incluida prorra-
ta de pagas extraordinarias. SEGUNDO.- Don
JM.O.T. y don C.P.G. no ostentan ni ostenta-
ron la representacion de los trabajadores, don
J.A.S.F. fue miembro del Comité de Empresa
del Concello de Lugo hasta marzo de 2003.
TERCERO.- Con fecha 12 de junio de 2003 el
Alcalde del Excmo. Concello de Lugo dicto el
siguiente decreto notificado a los actores:
“Realizadas as probas selectivas para a provi-
sion de 7 prazas de operarios de augas, convo-
cadas por resolucion niimero 612/2002, do 23
de agosto (modificada polas resolucions
637/2002 do 5 de setembro e 673/2003, do 18
de setembro) BOP niimeros 204, 214 e 222, do
5, 17 e 26 de setembro do 2002, BOE niimero
267 do 7 de novembro do 2002, o Tribunal
Cualificador elevou proposta de nomeamento a
Javor dos aspirantes que acadaron maior pun-
tuacion no devandito proceso. E, estando pre-
visto que os citados aspirantes tomen posesion
o vindeiro dia 24 de xurio do 2003, e como
queira que vostede ocupa con cardcter interino
a praza que agora vai ser cuberta de forma
definitiva. Esta Alcaldia no uso das atribu-
cions que lle confire o artigo 21.1 da Lei 7/85,
do 2 de abril, reguladora das bases do réxime
local e demais normativa de aplicacion,
DISPON: Primeiro.- Notificar a don J.A.S.F. o
seu cese con efectos do vindeiro 23 de xuio no
contrato subscrito con este Concello, de acordo
co establecido na cldusula sétima do mesmo,
na que se fai constar como causa de cese
“hasta la cobertura definitiva tras producirse el
proceso de seleccion externo o interno, o la
amortizacion de la praza”. Segundo.- Déase
traslado do resolto ao interesado, coa indica-
cion de que contra esta resolucion, poderd
interporierse reclamacion previa na via admi-
nistrativa e, denegada esta ou transcorrido un
mes sen ser resolta, poderd formalizarse a

demanda ante o xulgado ou a sala competen-
te, no prazo de dous meses, que comezard a
contar dende a notificacion ou dende o trans-
curso do prazo en que deba entenderse desesti-
mada, a teor do establecido no artigo 69 e
seguintes do Real Decreto lexislativo 2/1995, do
7 de abril, polo que se aproba o Texto refundi-
do da Lei de procedemento laboral.
Cumprase”. CUARTO.- Don J.A.S.F., suscribio
contratos con la demandada cuyo objeto era la
mejora del sistema de la red de abastecimiento
de agua en los siguientes periodos: de 3 de
agosto de 1999 a 2 de febrero de 2000 (prérro-
ga) y el 3 de febrero de 2000 para cobertura
de plaza de pedn operario hasta su ocupacion
definitiva tras producirse el proceso de selec-
cién externo o interno, o la amortizacion de la
plaza. Don J.M.O.T. celebré contratos de tra-
bajo de 3 de agosto de 1998 a 2 de febrero de
1999 siendo el objeto del mismo la mejora del
sistema de la Red de Abastecimiento de Agua;
de 3 de febrero de 2 de agosto de 1999 para
colaborar con la brigada municipal de abaste-
cimiento preparacion de la red de aguas. De 3
de agosto de 1999 a 2 de febrero de 2000
(prérroga) v el 3 de febrero de 2000 para la
cobertura de plaza de pedn-operario hasta su
ocupacion definitiva tras producirse el proceso
de relacion externo o interno, o la amortiza-
cion de la plaza. Don C.P.G. suscribi6 contrato
de 3 de agosto de 1998 a 2 de febrero de 1999
cuyo objeto era mejora del sistema de la red
de Abastecimiento de Agua, de 3 de febrero a
2 de agosto de 1999, para colaborar con la bri-
gada municipal de abastecimiento y repara-
cion de la red de aguas, y de 3 de agosto de
1999 a 2 de febrero de 2000 (prérroga). El 3
de febrero de 2000 para la cobertura de una
plaza de peodn-operario hasta su ocupacion
definitiva tras proceso de seleccion o la amor-
tizacion de la plaza. QUINTO.- Se formulo
reclamacion previa el 10 de julio de 2003 que
no fue contestada, la demanda fue presentada
en el Juzgado Decano de Lugo el 12 de agosto
de 2003”.

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

“FALLO: Que, desestimando la deman-
da presentada por don J.A.S.F., don J.M.O.T. y
don C.P.G., contra el Concello de Lugo, debo
absolver y absuelvo a la demandada de todas
las peticiones formuladas en la demanda”.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Por la representacion letra-
da de la parte actora, se interpone recurso de
suplicacion, contra la sentencia desestimatoria
de su pretension, de que se declare el cese de
los actores como despidos nulos o improce-
dentes, y se condene al Concello de Lugo a
readmitirlos en los mismos puestos y condicio-
nes de trabajo que existian antes de producir-
se el despido, asi como a abonarles los sala-
rios de tramitacion desde la fecha de los ceses
hasta que la readmision se produzca; que arti-
cula en varios motivos: A) Con amparo en el
art. 191.a) de la L.P.L. se denuncia quebranta-
miento de forma, alegando infraccion de los
arts. 97.2 de la LP.L. y 218.1 y 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por entender se habian
conculcado normas del procedimiento genera-
doras de indefension, ante la insuficiencia de
los hechos declarados probados, al no haberse
concretado en el relato factico cudles eran las
funciones que realmente realizaban los acto-
res, asi como incongruencia omisiva, al no
haber resuelto la sentencia todos los puntos
litigiosos que fueron objeto de debate, asi se
dice que por la Magistrado de instancia se
valoré las funciones realizadas por los actores,
entendiendo que las mismas no se correspon-
dian con la categoria profesional de oficial de
1*, pero no entr6 a valorar el hecho de que el
contrato de interinidad celebrado con poste-
rioridad a los de obra o servicio determinado
no puede alterar el caracter indefinido de la
relacion laboral cuando ya los primeros con-
tratos eran fraudulentos y que la categoria
recogida en los citados contratos de obra o
servicio, es la que se debe tener en considera-
cién para analizar la procedencia o no de los
ceses, solicitando se declare la nulidad de las
actuaciones, remitiéndose los autos al Juzgado
de procedencia, para que por la Magistrado de
instancia se dicte nueva resolucion en la que
se recojan las funciones realizadas por los
actores y se examinen todos los puntos que
debieron ser objeto de debate, y subsidiaria-
mente se declare la improcedencia del cese.
B) Se solicita la revision de los hechos declara-
dos probados; y en dltimo término C) se cen-
sura el derecho aplicado, denunciando infrac-
cion de los arts. 15.1.a) y 3 del Estatuto de los
Trabajadores y 2 y 8.1.a) de los Real Decreto
2.546/94 y 2.720/98, asi como distinta jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (que cita y se
tiene por reproducida), alegando en esencia,

que cualquiera de los contratos para obra o
servicio determinado fue celebrado en fraude
de Ley y que por tanto los contratos realizados
con posterioridad, siempre que se considerase
que ya el primero, de obra o servicio, fue
celebrado en fraude de Ley, el de interinidad
no alterarfa el cardcter indefinido de la rela-
cion temporal preexistente, con mayor razon
cuando los contratos para obra o servicio
determinado se celebraron con la categoria de
oficiales, en tanto que el contrato de interini-
dad lo fue con la categoria de peones, por lo
que no podria producirse el cese de los traba-
jadores, aun cuando las plazas de peones
hayan sido cubiertas en virtud de concurso
publico celebrado por el Ayuntamiento, cuan-
do aquéllos ostentaban la categoria de oficia-
les, y en ningin caso los peones, podrian des-
plazar a oficiales de 1?, solicitando, se declare
la improcedencia de los despidos, condenan-
do a pasar por tal declaracion al Concello de
Lugo, con las consecuencias juridicas inheren-
tes.

SEGUNDO.- Por lo que hace referen-
cia a ese supuesto quebrantamiento de forma,
en base a no contener en la relacién de
hechos probados los datos necesarios para
dictar la resolucion pertinente y en concreto
“no fijar las funciones realizadas por los acto-
res”, al discutirse si aquéllos tenian la categoria
de peones o de oficiales de 1* fontaneros, asi
como sobre si existe “incongruencia omisiva”,
al entender que no se habia dado una debida
respuesta a todas las cuestiones planteadas en
la demanda; no merece favorable acogida,
pues, en relacion a la supuesta infraccion del
art. 97.2 L.P.L. (insuficiencia de hechos), no se
denuncia por el tramite correcto, cuando pudo
subsanarse por la via de revision de hechos,
(como asi hace al pedir la revision del relato
factico), y en cuanto a la supuesta incongruen-
cia, de no haber entrado a valorar el hecho de
que el contrato de interinidad celebrado con
posterioridad al de obra o servicio determina-
do, no puede alterar el caricter indefinido de
la relacion laboral cuando ya el primer contra-
to era fraudulento, ain cuando expresamente
no aparece recogido en la fundamentacién
juridica de la sentencia, ticitamente, se des-
prende de la misma, sin perjuicio de lo que se
dird al resolver la cuestion de fondo.

TERCERO.- Como tercer, cuarto, quinto
y sexto motivos del recurso, interesa la revision
de los hechos declarados probados, asi preten-
de la modificacion del ordinal segundo para
que quede redactado del tenor literal siguiente:
“A) Que la categoria que ostentaban los actores
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era la de oficial de primera. B) Que el salario
que cada uno de los actores debia percibir era el
siguiente: don JA.S.F., 1.787,08 €, don J.M.O.T.
1.808,29 €y don C.P.G. 1.785,16 €”. Modifica-
cién que se acepta, al estar acreditada por la
documental y ser trascendente a los efectos de
la resolucion de la litis. Interesa igualmente la
modificacion del hecho probado cuarto, a fin
de que quede redactado del tenor literal
siguiente: “Don J.A.S.F. suscribio los siguientes
contratos con la demandada: 3 de agosto de
1998 a 2 de febrero de 1999: contrato para obra
o servicio determinado; causa u objeto de con-
trato: “Mejora del sistema de la red de abasteci-
miento de aguas”; categoria profesional: Oficial
Fontanero, Oficial Primera 08. 3 de febrero de
1999 a 2 de febrero de 2000 (prorroga en fecha
3 de agosto de 1999): contrato para obra o ser-
vicio determinado; causa u objeto del contrato:
“colaborar con la brigada municipal de abaste-
cimiento y reparacion de la red de aguas, en el
mantenimiento y reparacion de dicha red”;
categoria profesional: Oficial Fontanero, 08 Ofi-
cial. 3 de febrero de 2000: contrato de interini-
dad; objeto: “cobertura de una plaza de peon-
operario hasta la ocupacion definitiva tras pro-
ducirse el proceso de seleccion externo o interno
de la plaza”; categoria profesional: Peon, 10
Peon Operario. Don J.M.O.T. celebrd los siguien-
tes contratos de trabajo con la demandada: 3 de
agosto de 1998 a 2 de febrero de 1999: contrato
para obra o servicio determinado; causa u obje-
to de contrato: “Mejora del sistema de la red de
abastecimiento de aguas”; categoria profesional:
Oficial Fontanero, Oficial Primera 08. 3 de
Jfebrero de 1999 a 2 de febrero de 2000 (prorro-
ga en fecha 3 de agosto de 1999): contrato para
obra o servicio determinado; causa u objeto del
contrato: “colaborar con la brigada municipal
de abastecimiento y reparacion de la red de
aguas, en el mantenimiento )y reparacion de
dicha red”; categoria profesional: Oficial Fonta-
nero, 08 Oficial. 3 de febrero de 2000: contrato
de interinidad; objeto: “cobertura de una plaza
de peon-operario hasta la ocupacion definitiva
tras producirse el proceso de seleccion externo o
interno de la plaza’; categoria profesional:
Peon, 10 Peon Operario. Don C.P.G. celebro los
siguientes contratos de trabajo con la demanda-
da: : 3 de agosto de 1998 a 2 de febrero de
1999: contrato para obra o servicio determina-
do; causa u objeto de contrato: “Mejora del siste-
ma de la red de abastecimiento de aguas’; cate-
goria profesional: Oficial Fontanero, Oficial Pri-
mera 08. 3 de febrero de 1999 a 2 de febrero de
2000 (prorroga en fecha 3 de agosto de 1999):
contrato para obra o servicio determinado;
causa u objeto del contrato: “colaborar con la

brigada municipal de abastecimiento y repara-
cion de la red de aguas, en el mantenimiento y
reparacion de dicha red”; categoria profesional:
Oficial Fontanero, 08 Oficial. 3 de febrero de
2000: contrato de interinidad; objeto: “cobertu-
ra de una plaza de peén-operario hasta la ocu-
pacion definitiva tras producirse el proceso de
seleccion externo o interno de la plaza’; catego-
ria profesional: Peon, 10 Peén Operario.” Modi-
ficacion que igualmente se acepta al estar acre-
ditada por la documental y ser trascendente a
los efectos de la resolucion de la litis. Interesa
igualmente la adicién de un nuevo ordinal, el
4° bis, del tenor literal siguiente: “las funciones
que venian realizando los demandantes desde
el momento en el que iniciaron su relacion
laboral con el Concello de Lugo fueron las
siguientes: localizacion de fugas de agua, repa-
racion de fugas en todo tipo de tuberias; limpie-
za y colocacion de canalones; colocacion de
telas asfdlticas; desatasco de tuberias; instala-
cion de agua para sanitarios y desagties; colo-
cacion de quemadores y termos eléctricos; repa-
racion de grifos, duchas; y reparacion y mante-
nimiento de llaves de tuberias de infraestructu-
ra”. Adicion que se rechaza, al ampararse en
prueba testifical, medio no habil a efectos revi-
sorios, de conformidad con los arts. 191.b) y
194.3 de la L.P.L.

CUARTO.- Como séptimo motivo y -
sobre examen del derecho aplicado en la sen-
tencia recurrida- y con adecuado amparo pro-
cesal denuncia infracciéon de lo dispuesto en
los arts. 15.1.a), 3y 56 del ET y 2, 3y 8.1.a) de
los Real Decreto 2.546/94 y 2.720/98, asi como
distinta jurisprudencia (que cita y se tiene por
reproducida) alegando en esencia, que los
contratos para obra o servicio determinado fue-
ron realizados en fraude de Ley al no tener
autonomia y sustantividad propia, al suponer
trabajos normales y permanentes del Concello
de Lugo, como era la mejora del sistema de la
red de abastecimiento de aguas y que por lo
tanto los contratos realizados con posterioridad
(o el segundo de obra o servicio y el de interi-
nidad siempre que se considere que ya el pri-
mero de obra o servicio fue celebrado en frau-
de de ley) no altera le caracter indefinido de la
relacion temporal ya preexistente.

Como antecedentes de la cuestion liti-
giosa, y asi se desprende del relato factico de
hechos probados, tal como ha quedado redac-
tado, deben destacarse los siguientes: A) Los
actores, don J.A.S.F., don J.M.O.T. y don
C.P.G. han venido prestando servicios para el
Concello de Lugo con las siguientes circuns-
tancias laborales: Que la categoria que osten-
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taban era la de oficial de primera. Que el sala-
rio que cada uno de aquéllos debia percibir
era el siguiente: don J.A.S.F., 1.787,08 €, don
J.M.O.T. 1.808,29 € y don C.P.G. 1.785,16 €. B)
Don J.A.S.F. suscribio los siguientes contratos
con la demandada: 3 de agosto de 1998 a 2 de
febrero de 1999: contrato para obra o servicio
determinado; causa u objeto de contrato:
“Mejora del sistema de la red de abastecimien-
to de aguas”; categoria profesional: Oficial
Fontanero, Oficial Primera 08. 3 de febrero de
1999 a 2 de febrero de 2000 (prérroga en
fecha 3 de agosto de 1999): contrato para obra
o servicio determinado; causa u objeto del
contrato: “colaborar con la brigada municipal
de abastecimiento y reparacion de la red de
aguas, en el mantenimiento y reparacién de
dicha red”; categoria profesional: Oficial Fon-
tanero, 08 Oficial. 3 de febrero de 2000: con-
trato de interinidad; objeto: “cobertura de una
plaza de peodn-operario hasta la ocupacién
definitiva tras producirse el proceso de selec-
cion externo o interno de la plaza”; categoria
profesional: Pe6n, 10 Peén Operario. Don
J.M.O.T. celebr6 los siguientes contratos de
trabajo con la demandada: 3 de agosto de
1998 a 2 de febrero de 1999: contrato para
obra o servicio determinado; causa u objeto de
contrato: “Mejora del sistema de la red de
abastecimiento de aguas”; categoria profesio-
nal: Oficial Fontanero, Oficial Primera 08. 3 de
febrero de 1999 a 2 de febrero de 2000 (pro-
rroga en fecha 3 de agosto de 1999): contrato
para obra o servicio determinado; causa u
objeto del contrato: “colaborar con la brigada
municipal de abastecimiento y reparacion de
la red de aguas, en el mantenimiento y repara-
cion de dicha red”; categoria profesional: Ofi-
cial Fontanero, 08 Oficial. 3 de febrero de
2000: contrato de interinidad; objeto: “cobertu-
ra de una plaza de pedn-operario hasta la ocu-
pacion definitiva tras producirse el proceso de
seleccion externo o interno de la plaza”; cate-
goria profesional: Pedn, 10 Pedn Operario.
Don C.P.G. celebré los siguientes contratos de
trabajo con la demandada: : 3 de agosto de
1998 a 2 de febrero de 1999: contrato para
obra o servicio determinado; causa u objeto de
contrato: “Mejora del sistema de la red de
abastecimiento de aguas”; categoria profesio-
nal: Oficial Fontanero, Oficial Primera 08. 3 de
febrero de 1999 a 2 de febrero de 2000 (pro-
rroga en fecha 3 de agosto de 1999): contrato
para obra o servicio determinado; causa u
objeto del contrato: “colaborar con la brigada
municipal de abastecimiento y reparacion de
la red de aguas, en el mantenimiento y repara-
cion de dicha red”; categoria profesional: Ofi-

cial Fontanero, 08 Oficial. 3 de febrero de
2000: contrato de interinidad; objeto: “cobertu-
ra de una plaza de pedn-operario hasta la ocu-
pacion definitiva tras producirse el proceso de
seleccion externo o interno de la plaza”; cate-
goria profesional: Pedn, 10 Peén Operario. C)
Con fecha 12 de junio de 2003 el Alcalde del
Excmo. Concello de Lugo dicté el siguiente
decreto notificado a los actores: “Realizadas as
probas selectivas para a provision de 7 prazas
de operarios de augas, convocadas por resolu-
cion niimero 612/2002, do 23 de agosto
(modificada polas resolucions 637/2002 do 5
de setembro e 673/2003, do 18 de setembro)
BOP niimeros 204, 214 e 222, do 5, 17 e 26 de
setembro do 2002, BOE niimero 267 do 7 de
novembro do 2002, o Tribunal Cualificador
elevou proposta de nomeamento a favor dos
aspirantes que acadaron maior puntuacion no
devandito proceso. E, estando previsto que os
citados aspirantes tomen posesion o vindeiro
dia 24 de xuiio do 2003, e como queira que
vostede ocupa con cardcter interino a praza
que agora vai a ser cuberta de forma definiti-
va. Esta Alcaldia no uso das atribucions que lle
confire o artigo 21.1 da Lei 7/85, do 2 de abril,
reguladora das bases do réxime local e demais
normativa de aplicacion, DISPON: Primeiro.-
Notificar a don J.A.S.F. o seu cese con efectos
do vindeiro 23 de xuno no contrato suscrito
con este Concello, de acordo co establecido na
clausula sétima do mesmo, na que se fai cons-
tar como causa de cese “hasta la cobertura
definitiva tras producirse el proceso de selec-
cion externo o interno, o la amortizacion de la
praza”. Segundo.- Déase traslado do resolto ao
interesado, coa indicacion de que contra esta
resolucion, poderd interporierse reclamacion
previa na via administrativa e, denegada esta
ou transcorrido un mes sen ser resolta, poderd
JSormalizarse a demanda ante o xulgado ou a
sala competente, no prazo de dous meses, que
comezard a contar dende a notificacion ou
dende o transcurso do prazo en que deba
entenderse desestimada, a teor do establecido
no artigo 69 e seguintes do Real Decreto lexis-
lativo 2/1995, do 7 de abril, polo que se aproba
o Texto refundido da Lei de procedemento
laboral. Climprase”.

Esto sentado, la censura juridica for-
mulada, ha de prosperar, por cuanto es evi-
dente y asi lo entiende esta Sala, que por el
Concello de Lugo, se han celebrado diferentes
modalidades contractuales de duracion deter-
minada en fraude de ley, tanto el contrato
para obra o servicio determinado, “para la
mejora del sistema de la red de abastecimiento
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de aguas”, como el contrato para obra o servi-
cio determinado, “para colaborar con la Briga-
da Municipal de abastecimiento y reparacion
de la red de aguas en el mantenimiento y
reparacion de la citada red”, y ello es asi, pues
el contrato temporal para obra o servicio
determinado autorizado por el art. 15.1.a) del
Estatuto de los Trabajadores, regulado por el
Real Decreto 2.104/84, posteriormente Real
Decreto 2.546/94, de 29 de diciembre y actual-
mente por el Real Decreto 2.720/98 de 28 de
diciembre, que desarrollan el art. 15 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores, en materia de contratos de duracion
determinada, que establece como objeto del
mismo: “el que se concierta para la realizacion
de una obra o la prestacion de un servicio
determinados, con autonomia y sustantividad
propia dentro de la actividad de la empresa y
cuya ejecucion, aunque limitada en el tiempo,
es en principio de duracion incierta”, precisan-
do en sus apartados: a) “que el contrato debe-
ra especificar e identificar suficientemente, con
precision y claridad, la obra o el servicio que
constituya su objeto” y b) que “su duracién
serd la del tiempo exigido para la realizacion
de la obra o servicio” y si el contrato fija una
duracién o un término, éstos deberan conside-
rarse de cardcter orientativo en funcion de lo
establecido en el parrafo anterior. De esta for-
mulacioén legal se deduce clara y repetidamen-
te, que la duracion del contrato no viene
determinada por un mero dato temporal —su
establecimiento no hubiera podido ampararse
en el art. 15.1° del Estatuto de los Trabajado-
res- sino por la realizacion efectiva de la obra
o servicio contratado, de modo que la referen-
cia a un periodo de tiempo debe tener caric-
ter de simple prevision y no el de insercion de
un término cierto y fatal (sentencia del T.S. de
28.12.93) es decir, el contrato es temporal por-
que su inscripcion se basa en un hecho que,
ciertamente, va a sobrevenir: la realizacion del
servicio, pero sin embargo es incierto en cuan-
to a la fijacion exacta de tal ejecucion, o,
como dice la sentencia del T.S. de 19.03.96 y
la de 04.12.97 “la referencia a un periodo de
tiempo en esta modalidad contractual, cuando
se trata de contrataciones por la Administra-
cion Publica para actividades que se desarro-
llan en funcién de dotaciones presupuestarias,
debe tener el caracter de simple prevision y
no el de insercion de un término cierto y fatal.
Por lo que en aplicaciéon de la normativa y
doctrina expuesta al caso de autos y a la vista
de los contratos para obra o servicio determi-
nado celebrado entre los actores y el Concello
de Lugo, esta Sala entiende que se han incum-

plido por la empleadora contratante lo dis-
puesto en el art. 2.2.a) del Real Decreto
2.104/84, 2 y 8.1.a) de los Real Decreto
2.546/94 y 2.720/98 que exigen que en este
contrato se especifique con precision y clari-
dad el cardcter de la contratacién, debiendo
identificarse suficientemente la obra o servicio
que constituya su objeto, ya que esta modali-
dad contractual requiere que la obra o servicio
que constituya su objeto sea de duracion con-
creta, y tenga sustantividad propia dentro de la
actividad normal de la empresa; y en el pre-
sente caso, no solo no quedoé acreditada la
naturaleza incierta de la obra y del servicio,
sino que por el contrario, la contratacién obe-
deci6 a necesidades reales y permanentes del
Concello demandado, sin que la organizacion
de los trabajo o funciones tenga limite tempo-
ral alguno; consecuentemente, si las tareas que
prestan los actores forman parte esencial y
permanente de las labores competenciales del
citado Concello, cuyo programa no rematé
—como se hace constar en los diferentes con-
tratos celebrados y prorroga-, ni rematara, por-
que entre las obligaciones propias y perma-
nentes del Concello estd el velar por el abaste-
cimiento y reparacion de la red de aguas, el
fraude en la contratacion es evidente, porque
el objeto de los contratos constituyen una
competencia y obligacion permanente de las
Administraciones Publicas, pues, se trata de
una necesidad de actividad natural y ordinaria
del Concello demandado, por lo que la rela-
cion laboral debe reputarse desde su inicio
como indefinida, de conformidad con la nor-
mativa antes expuesta, siendo asi que este
proceder en la contratacion empleado por el
Concello demandado, supone una clara actua-
cién en fraude de ley, de conformidad con los
arts. 6.4 y 7.2 del Cédigo Civil, sin que el con-
trato celebrado con posterioridad, de interini-
dad, pueda alterar el caricter indefinido de la
relacion laboral y es precisamente la categoria
recogida en los citados contratos de obra o
servicio determinado, de oficiales de 1* fonta-
neros, la que se debe tener en consideracion
para analizar la procedencia o no de los ceses,
por lo que en ningln caso el hecho de cele-
brar dichos contratos de interinidad “para
cubrir una plaza de peon operario hasta la
ocupacion definitiva tras producirse el proceso
de seleccion externo o interno de la plaza”,
pueda modificar el caricter indefinido de la
relacion laboral anterior, ni convalidar los
anteriores contratos que ya eran fraudulentos.
De ahi que el cese de los trabajadores ha de
considerarse como improcedente, con las con-
secuencias que se sefialan en el art. 56 y

Revista Galega de Dereito Social

299



SENTENCIAS_3782_3818 31/7/06 15:39 Page 300 j\ﬁ

DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

siguientes del Estatuto de los Trabajadores. En
base a lo que al no haberlo entendido asi el
Magistrado de instancia, no siendo ajustada a
derecho la resolucion recurrida, procede en
consecuencia estimar parcialmente el recurso y
revocar el fallo combatido.

Fallamos

Que estimando la peticion subsidiaria
del recurso de Suplicacion interpuesto por don
JLAS.F., don JM.O.T. y don C.P.G. contra la
sentencia de fecha diecinueve de septiembre de
dos mil tres, dictada por el Juzgado de lo Social
nimero Dos de Lugo, en proceso promovido
por los recurrentes frente al Concello de Lugo y
con revocacion de la misma, debemos declarar
y declaramos improcedentes los despidos de
los actores, condenando al Concello de Lugo a
que en el plazo de cinco dias desde la notifica-
cién de la sentencia les readmita en sus puestos
de trabajo o les indemnice con las siguientes
cantidades: a don J. A. S. F. 13.075,61 €, a don
J. M.O. T. 13.231,36 € y a don C. P. G. 12.950,5
€ asi como al abono de los salarios de tramita-
cién desde la fecha del despido hasta la notifi-
cacion de la presente sentencia.

Recurso nim. 3.294/01

ACCIDENTE DE TRABALLO. RESPON-
SABILIDADE CIVIL POR CULPA IN
VIGILANDO. NOS CASOS DE
INFRACCION ADMINISTRATIVA DA
EMPRESA. CRITERIOS CANTO A
CONTIA DA INDEMNIZACION.

S.S.

Ponente: Ilmo. Sr. Don J. Fernando
Lousada Arochena

A Coruna, a diecinueve de febrero de
dos mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim.
3.294/01 interpuesto por “M.M., S. L.” y
“HDL.H.I. (E.), S.A.” contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 3 de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que seguin consta en autos
se presentd demanda por don F.C.P. en recla-
macion de otros extremos siendo demandado
“M.M., S. L.”, “HDLH.L. (E.), S.A” y “G., S.L.”
en su dia se celebr6 acto de vista, habiéndose
dictado en autos nim. 56-2000 sentencia con
fecha 30 de diciembre de 2000 por el Juzgado
de referencia que estimé la demanda.

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

“I.- Don F.C.P., mayor de edad, nacido
el 03.11.76, venia prestando servicios por
cuenta de la empresa “G., S.L.”, como Apren-
diz-Operario de Cantera, desde el 16.08.95;
licitada empresa actda como subcontratista
—segln contrato de 18.11.96- de la también
demandada “M.M., S. L.”, concesionaria de la
extraccion de gramito en la cantera “F.”, a
cielo abierto sita en ... En el mes anterior al
accidente, la base de cotizaciéon era de 6.500.-
ptas diarias. IL.- Las voladuras o “pegas” que se
hacen por “G., S.L.”, son supervisadas habi-
tualmente por el Ingeniero de Minas y ejecuta-
das en presencia del Ingeniero Técnico de
“M.M., S. L.”, quien las coordina con las de
“M.M., S. L.”. Los trabajadores del tajo donde
va a haber una voladura son traslados en un
vehiculo de la empresa a distintos lugares, en
un radio entre 300 y 500 m., para cortar los
caminos e impedir el transito de cualquier per-
sona o vehiculo. Al terminar el recorrido, el
técnico hace sonar la sirena para que los tra-
bajadores se refugien en un puesto cercano
(natural o artificial) y se ordena el encendido
de la mecha; una vez efectuada la explosion,
vuelve a sonar la sirena y se recoge a los tra-
bajadores. III.- El 01.10.97, se organizé una
“pega” de 8 barrenos de 32 m.m. de didmetro
y diferentes longitudes, variando entre 0,8 y 1
m., cargados de goma 2 E-C e iniciados con
cordon detonante, que por su poca entidad, se
considerd innecesario secuenciar, inicidndose
todos los barrenos a la vez. Al mismo tiempo,
y en una cota superior se organizé una “pega”
por “M.M., S. L.”, de caracteristicas que no
constan. Las canteras no cuentan con cubri-
cion de protecciones o redes para evitar la
posible proyecciéon de piedras, y a pesar de
que éstas son bastante frecuentes. IV.- El con-
ductor del vehiculo de “G., S.L.”, don F.L.,
dejo al demandante en la cercania del llamado
“puesto de los pinos” (sito 250-300 mtos de la
voladura, y en cota superior), lugar que ofrece
refugio durante las pegas. El actor se dirigio a
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un cruce de caminos a unos 50-70 metros,
encontrandose con el trabajador de “M.M., S.
L.”, don B.C., quien le advirti6 que su empresa
preparaba una pega, en tanto el actor le
comunicaba que también lo hacia “G., S.L.”.
En esos momentos, sonaron las sirenas de
advertencia, resguardindose ambos en unos
bloques inmediatos (lugar utilizado como refu-
gio habitual), pero asi como el Sr. C. se cobijé
entre dos hileras de bloques, el actor refugio
tras la ultima hilera, teniendo la espalda des-
protegida. Al iniciarse las voladuras, una pie-
dra impact6 en la cabeza del demandante, que
se desplom6. V.- El actor no llevaba casco,
como tampoco otros trabajadores de las
demandadas (incluido el Artillero), aunque las
empresas se los habian entregado, y el vehicu-
lo que transport6 al actor llevaba tales prendas
de proteccion. VI.- Con efectos 18.12.98, se
declaré al actor en situacion de LP. Absoluta
para todo trabajo, con derecho a una pension
del 100% de un base reguladora de 175.825
ptas. Para afrontar tal prestacion la Mutua A.
—que cubria los riesgos laborales- aporté en
concepto de capital coste la cantidad de
20.707.083 ptas. mds 530.483 ptas. por intere-
ses. Aboné la Mutua prestaciones de LT., a
razén de 131.040 ptas mensuales. VII.- Las
secuelas del actor son las siguientes: T.C.E.
Grave con estallido craneal temporal dcho. y
fractura orbitaria dcha. Se llevé a cabo L.Q.
esquilectomia de lesiones corticales y repara-
cién dural. Se lleva a cabo también reparacion
de defecto oseo. Posterior desarrollo de un
sindrome orgdnico de personalidad. A segui-
miento psiquidtrico, inestabilidad en la mar-
cha. Refiere cefaleas, cambios bruscos de
cardcter. Presenta cuadro de desinhibicion con
alteracion de la memoria reciente y dificultad
de aprendizaje. Ultimo TAC: Cambios en rela-
cion con fractura y cambios post-quirtrgicos a
nivel frontal dcho. A la exploracion psiquica
se aprecia evidente bradipsiquia, con discurso
lento y confuso. Fugas domiciliarias frecuen-
tes. Sindrome frontal. Cicatriz de 17 cm. En
region fronto-temporal dcha. Trastorno orgini-
co de personalidad, con pobre respuesta al
tratamiento. VIIL- Por el Instituto Nacional de
la Seguridad Social se tramit6 expediente por
recargo del 140% declarando la responsabili-
dad solidaria de “G., S.L.”, y “M.M., S. L.”,
impugnada jurisdiccionalmente, la resolucion
fue revocada por sentencia del Juzgado de lo
social N° Dos de Vigo y recurrida por el actor,
pendiendo ante la Sala. IX.- “M.M., S. L.”, tiene
suscrita poliza de responsabilidad civil con
“HDILH.I. (E.), S.A.”, siendo el sublimite por
victima de 100.000.000 ptas. X.- El actor perci-

bié la cantidad de 5.000.000 ptas, como
indemnizacion pactada en Convenio para L.P.
Absoluta. XI.- La empresa “M.M., S. L.”, cuenta
con disposiciones Internas de Seguridad Mine-
ra, en las que no se contemplan disposiciones
para Aprendices; no consta su conocimiento
por el demandante. XIL.- El actor se habia
casado el 19.07.97, unién de la que nacié una
hija el 26.12.97.”

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

“FALLO: Que estimando parcialmente
la demanda interpuesta por don F.C.P. conde-
no solidariamente a “G., S.L.”, y “M.M., S. L.”, a
que abonen al actor la cantidad de setenta y
seis millones quinientas setenta mil doscientas
setenta y ocho pesetas (76.570.278 ptas) como
indemnizacion de danos y perjuicios, conde-
nando “HDILH.L. (E.), S.A.” al abono solidario
de tal cantidad, incrementada en el interés
legal, mas un 50% desde la fecha del accidente
hasta su completo pago.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Solicitada en demanda,
por el trabajador don F.C.P., una indemniza-
cion debida a responsabilidad civil por incum-
plimiento empresarial de la deuda de seguri-
dad, dirigida la demanda contra su empleado-
ra, la entidad mercantil “G., S.L.”, contra la
contratante de su empleadora, la entidad mer-
cantil “M.M., S. L.”, y contra la compania ase-
guradora de la contratante de su empleadora,
la entidad mercantil “HDI.H.I. (E.), S.A.”, la
sentencia de instancia, estimando parcialmente
la demanda rectora de estas actuaciones, con-
dend solidariamente a la totalidad de las
demandadas en la cuantia de 76.570.278 pese-
tas, incrementada en el interés legal mas un
50% desde la fecha del accidente hasta su
completo pago. Frente a esta sentencia, la
contratante de la empleadora del trabajador y
su compariiia aseguradora anuncian recurso de
suplicacion y lo interponen después solicitan-
do, al amparo de la letra b) del articulo 191 de
la Ley de Procedimiento Laboral, la revision de
los hechos probados, y, al amparo de su letra
o), el examen de las normas sustantivas y de la
jurisprudencia aplicadas. Opuesto a los
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expuestos motivos de recurso, el trabajador
demandante, ahora recurrido, solicita, en sus
escritos de impugnacion de los recursos, su
inadmision vy, subsidiariamente, su desestima-
cién y la consiguiente confirmacion integra de
la sentencia de instancia, con condena de cos-
tas de suplicacion a los recurrentes.

Con caracter previo, debemos analizar
la admisibilidad de los recursos, alegdndose,
en el escrito de impugnacion del recurso de la
entidad mercantil “HDI.H.I. (E.), S.A.”, su inad-
misibilidad al no haberse consignado las canti-
dades correspondientes a los intereses legales
de demora, argumento rechazable, ya que,
como es doctrina judicial reiterada —véanse, las
Sentencias de 21.12.84, RJ 6.476/1984, de
25.01.86, RJ 278/1986, y de 22.11.88, RJ
8.859/1988, de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo-, el importe de la consignaciéon no
incluye dichos intereses legales de demora,
doctrina que, a juicio de la Sala, se debe man-
tener en el ambito laboral, a pesar de que,
ciertamente, estd elaborada con relacion a
unos intereses diferentes a los del articulo 20
de la Ley de Contrato de Seguro, los cuales, en
el dmbito civil, si deben ser consignados cuan-
do se trata de danos y perjuicios derivados de
la circulacion de vehiculos de motor —articulo
449, apartado 3, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil-. Pero, en el caso de autos, se trata de
danos y perjuicios derivados de un accidente
de trabajo, no de danos y perjuicios derivados
de la circulacion de vehiculos de motor, recla-
mados ademds en un proceso laboral, no en
un proceso civil, de donde, en suma, este
recurso de suplicacién ha sido admitido
correctamente.

Igualmente, en el escrito de impugna-
cion del recurso de la entidad mercantil “M.M.,
S. L7, se alega su inadmisibilidad “al no haber
consignado nada de la condena”, argumento
rechazable, ya que, aunque cada recurrente
debe consignar la totalidad de la condena,
incluso si se tratase de deudores solidarios
—STS de 15.03.85, RJ 1.155/1985, criterio ratifi-
cado en el Auto de 10.12.98, RJ 1.681/1998, de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo-, se
admite el aprovechamiento de varios recurren-
tes de una misma consignacién si la constitu-
yen para responder en su integra totalidad de
las obligaciones de ambos recurrentes, y, en
este sentido, la consignacion se constituyo,
tanto por la entidad mercantil “HDLH.L. (E.),
S.A.” como por la entidad mercantil “M.M., S.
L.”, “para responder solidariamente de las obli-
gaciones derivadas del recurso que afecten a
cada uno ... indistintamente” —véase folio 502,

vuelto-, si bien, acaso en un mero error, se
recoja, en el justificante bancario de ingreso,
como consignante a la entidad mercantil
“HDLH.IL (E), S.A.”.

SEGUNDO.- Respecto a la revision de
los hechos probados, tanto en el escrito de
formalizacion del recurso de la entidad mer-
cantil “M.M., S. L.” como en el escrito de for-
malizacion del recurso de la entidad mercantil
“HDL.H.I. (E.), S.A.”, se pretenden las tres
siguientes revisiones facticas:

1*. La modificacién del Hecho Proba-
do Tercero, donde dice que “las canteras no
cuentan con cubricion de protecciones o redes
para evitar las posibles proyecciones de pie-
dras, y a pesar de que éstas son bastante fre-
cuentes”, para decir que “las canteras no
cuentan con redes de proteccion”, modifica-
cién inacogible, en cuanto el relato judicial se
deduce, de manera casi literal, del juicio critico
del informe técnico sobre el accidente de tra-
bajo emitido por la Consellerfa de Industria e
Comercio de la Xunta de Galicia, donde se
afirma que “lo dnico evidente es que hubo una
proyeccion de piedra resultante de la voladura
que impacto en la cabeza del accidentado ...
(y que) no fue ejecutada con la correccion
necesaria, ni se adoptaron medidas comple-
mentarias (cubricion con protecciones para
evitar una posible proyeccion, dada la posibili-
dad de esto 1iltimo)” —folio 60-, de modo que,
al sustentarse en este informe técnico, la juz-
gadora de instancia actué dentro de las reglas
de la sana critica en la valoracion de las peri-
ciales —articulo 348 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil-, al no desvirtuar dicho informe técni-
co los documentos invocados como sustento
de la revision factica, cuales son los siguientes:

a) En primer lugar, se alega ese
mismo informe técnico, aunque atendiendo a
sus conclusiones anteriores a la declaracion
del trabajador, asistido de su abogado —véanse
folios 58 y 59-, algo insuficiente a la finalidad
revisora pretendida en el motivo porque
dichas conclusiones justamente no son cerra-
das al faltar dicha declaracion, y asi lo dice
expresamente el ingeniero actuario cuando
afirma que ‘se deja abierto (este informe) hasta
obtenerla” —folio 59-.

La resolucion de la dicotomia manifes-
tada entre las conclusiones provisionales y
definitivas a favor de las definitivas se refuerza
en la fundamentacion juridica de la sentencia
de instancia —véase el Fundamento de Dere-
cho Segundo- cuando se afirma que “al técni-
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co se le oculto por las empresas que, paralela-
mente y en cota superior al camino donde
sucedio el accidente, se produjo otra voladura,
lo que abora reconocen los testigos”.

b) En segundo lugar, se alega el infor-
me de la Guardia Civil de ... —folio 142-, algo
insuficiente a la finalidad revisora pretendida
en el motivo porque dicho informe no es téc-
nico, a diferencia del anterior, y, como ademds
se deduce de su mismo contenido, su conclu-
sion se extrae de las manifestaciones de los
representantes de las empresas denunciadas,
sin constar se hubiera tomado declaracion, por
la fuerza actuante, al trabajador accidentado.

©) En tercer lugar, se alega la senten-
cia dictada en el juicio sobre el recargo de
prestaciones —la Sentencia de 16.11.99, Autos
556/1999, del Juzgado de lo Social nimero 2
de Vigo, folios 478 y 479-, donde se recoge un
relato diferente que, ciertamente, no se ha
alterado al resolver la suplicacion, en sentido
confirmatorio, anunciada e interpuesta contra
esa sentencia -resuelta en la Sentencia de
10.05.02, Recurso 441/2000, de esta misma
Sala de lo Social-.

Pero, de nuevo, estamos ante un
documento insuficiente a la finalidad revisora
pretendida porque, aunque ‘si existe una reso-
lucion firme dictada en un orden jurisdiccio-
nal, otros organos judiciales que conozcan del
mismo asunto deben asumir como ciertos los
bechos declarados tales por la primera resolu-
cion, o justificar la distinta apreciacion que
bacen de los mismos” —en los términos de la
STCo 158/1995, de 26.11-, estamos en este
altimo supuesto.

La juzgadora de instancia referencia,
en escrupuloso cumplimiento de lo estableci-
do en el articulo 97, apartado 2, de la Ley de
Procedimiento Laboral, los razonamientos
determinantes de la declaracion de hechos
probados, y lo hace valorando, sin incurrir en
error corregible a través de los limitados cau-
ces del recurso de suplicacion —articulo 191.b)
de la referida Ley-, la totalidad de las pruebas
obrante en las actuaciones, practicadas ademas
a presencia judicial.

No con esto se manifiesta una contra-
diccion entre las dos sentencias, sino una dife-
rente valoracién, tanto en una como en otra
dentro de los cauces legales, de las alegacio-
nes y de las pruebas desplegadas en uno u
otro juicio, y, en concreto, en la anterior sen-
tencia, no se contempla la existencia de dos
pegas mientras, en la sentencia ahora recurri-

da, si se contempla, apoyandose en la testifi-
cal, y, en particular, en la acordada para mejor
proveer —folio 492 bis-.

Tampoco en la anterior sentencia se
contemplaba el desuso generalizado del casco
reglamentario, que, en la sentencia ahora recu-
rrida, si se contempla, apoyandose en la testifi-
cal practicada en acto del juicio oral —folios
490 y 491-.

Resumiendo, y reiterando la afirma-
cion de partida, al sustentar su relato en el
informe técnico sobre el accidente de trabajo
emitido por la Conselleria de Industria e
Comercio de la Xunta de Galicia, la juzgadora
de instancia actu6é dentro de las reglas de la
sana critica en la valoracion de las periciales
—articulo 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-
, al no desvirtuar dicho informe técnico, se
insiste, los documentos invocados como sus-
tento de la revision factica.

2%, La adicion, en el Hecho Probado
Tercero, de un segundo parrafo donde se diga
que “hbubo una imprudencia en la conducta
del actor”, revision inacogible, al introducir un
elemento juridico impropio de un relato facti-
co, de modo que, si en la fundamentacion juri-
dica de la sentencia de instancia se reconoce
la existencia de una imprudencia del trabaja-
dor —en concreto, en el Hecho Probado Quin-
to-, es calificando juridicamente la conducta
del trabajador, de donde la juzgadora de ins-
tancia opera con buena técnica cuando, en el
relato factico, no califica esa conducta de
imprudente, reservando esa calificacion a la
sede juridica, y, por eso mismo, nos ratifica-
mos en el rechazo de esta revision.

3?2, La adicién, en el Hecho Probado
Cuarto, de un segundo parrafo, donde se diga
que “en la actualidad, don F.C.P. puede reali-
zar trabajos en el campo, tales como manejar
un forcado”, revision inacogible en los térmi-
nos solicitados, ya que, a la vista de las foto-
grafias unidas al informe del investigador mer-
cantil —folios 442 y 443-, no se deduce la capa-
cidad para realizar trabajos agrarios, sino sola-
mente -y, en este sentido, la Sala comparte las
afirmaciones de la juzgadora de instancia,
véase el Fundamento de Derecho Séptimo- la
posibilidad de realizar “labores caseras, o fae-
nas esporddicas, con supervision, como la
quema de cartones y rastrojos, descrita por el
detective”, afirmacion realizada valorando
tanto el informe escrito como su ratificacion
oral, ajena, por ser testifical, a la posibilidad
de valoracion del 6rgano de suplicacion.
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TERCERO.- Respecto al examen de las
normas sustantivas y de la jurisprudencia apli-
cadas, tanto en el escrito de formalizacion del
recurso de la entidad mercantil “M.M., S. L.”
como en el escrito de formalizacion del recur-
so de la entidad mercantil “HDIL.H.I. (E.), S.A.”
de Seguros y Reaseguros, se denuncia (1) la
infraccién del articulo 5 del Real Decreto
863/1985, Reglamento General de Normas
Basicas de Policia Minera, y del articulo 193
del Reglamento de Policia Minera y Metaltrgi-
ca, de 23 de agosto de 1934, (2) la infraccion
de los articulos 1.101 y 1.902 del Codigo Civil,
de los articulos 359 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil —de 1881- y 218 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil —de 2000-, y del articulo 120,
apartado 3, de nuestra Constitucion, en rela-
cién todas estas normas con su jurisprudencia
aplicativa, denuncia asi invocada en el escrito
de formalizacién del recurso de la entidad
mercantil “M.M., S. L.” que, en el escrito de
formalizacion del recurso de la entidad mer-
cantil “HDLH.I. (E.), S.A.” de Seguros y Rease-
guros, se divide en dos denuncias, una, la
infraccion de los articulos 1.101 y 1.902 del
Cédigo Civil, en relacion estas normas con su
jurisprudencia aplicativa, y otra, la infraccion
de los articulos 359 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil —de 1881- y 218 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil —de 2000-, y del articulo 120,
apartado 3, de nuestra Constitucién, en rela-
cién estas normas con su jurisprudencia apli-
cativa, y (3) la infraccion del articulo 20 de la
Ley del Contrato de Seguro, denuncia exclusi-
vamente invocada en el escrito de formaliza-
cion del recurso de la entidad mercantil
“HDLH.L (E.), S.A.” de Seguros y Reaseguros.
Pasemos, en consecuencia, al estudio de todas
estas denuncias.

CUARTO.- En cuanto a la infraccion
del articulo 5 del Real Decreto 863/1985,
Reglamento General de Normas Bésicas de
Policia Minera, y del articulo 193 del Regla-
mento de Policia Minera y Metalargica, de 23
de agosto de 1934, donde se establece que
“cuando el empleo de barrenos en las canteras
pueda producir darios a terceros se empleardn
redes protectoras u otros dispositivos que eviten
las proyecciones de las piedras”, se argumenta,
la del articulo 5 del Real Decreto 863/1985,
Reglamento General de Normas Basicas de
Policia Minera, en que “las disposiciones inter-
nas de seguridad se someten a la autoridad
competente, y una vez aprobadas, serdan de
obligado cumplimiento ... “M.M., S. L.” habia
cumplido este requisito ... (y sus) normas de
seguridad interna ... recogen expresamente ...

el uso del casco protector”, y la del articulo 193
del Reglamento de Policia Minera y Metalargi-
ca, de 23 de agosto de 1934, en que ‘estamos
ante una cantera ubicada en un monte, apar-
tado y alejado varios kilometros del niicleo
babitado mds cercano ... (y) es ademds un
monte cerrado perimetralmente con cartelones
de aviso y de probibicion de paso a distancias
seguras ... (por ello) no resultaban exigibles
redes de proteccion”. Ambas denuncias resul-
tan inacogibles.

La infraccion denunciada del articulo 5
del Real Decreto 863/1985, Reglamento Gene-
ral de Normas Bidsicas de Policia Minera, en
cuanto, aunque es cierta la existencia de dispo-
siciones internas de seguridad —como se reco-
noce en el Hecho Probado Undécimo-, la
empresa no agota su deuda de seguridad con
la elaboracion de esas disposiciones, sino que,
ademds, debe cuidar su efectiva implantacion
-y, en el caso de autos, ‘el actor no llevaba
casco, como tampoco otros trabajadores de las
empresas incluido el artillero”, Hecho Probado
Quinto, y “no consta” conociese las disposicio-
nes internas de seguridad minera, Hecho Pro-
bado Undécimo-, no dejando en letra muerta la
exigencia, establecida en el articulo 14 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales —en
términos similares en este concreto extremo a
los del articulo 19, apartado 1, del Estatuto de
los Trabajadores-, de “proteccion eficaz”, de
modo que, como siempre ha mantenido la
jurisprudencia en todos los ordenes judiciales
donde se han resuelto responsabilidades deri-
vadas de accidente de trabajo, el empresario,
aparte de proporcionar los equipos de protec-
cion personal a los trabajadores, “viene compe-
lido a exigir su uso” =STS, Sala 4%, de 04.11.70-,
o sea, “(a) obligar (a los trabajadores) a que
(los) lleven puestos” —=STS, Sala 6, de 23.05.70-,
debiendo exigir de sus trabajadores “coactiva e
imperativamente el cumplimiento cabal y exac-
to de las cautelas )y prevenciones (establecidas
en las normas de seguridad e higiene)” -STS,
Sala 2%, de 09.03.77-, impidiendo “la costumbre
cotidiana” -STS, Sala 2*, de 04.07.73-, porque
la empresa “no solo estd obligada a poner a dis-
posicion de los trabajadores los instrumentos o
medios de seguridad, sino que estda obligada a
posibilitar su uso, poniendo todos los medios
que a su disposicion tiene, no siendo suficiente
el que dicte ordenes generales para su cumpli-
miento” -STS, Sala 3?, de 28.02.95-.

A mayor abundancia, el articulo 17,
apartado 2, de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, donde se regulan los equipo de pro-
teccion individual, establece que “el empresario
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deberd proporcionar a sus trabajadores equipos
de proteccion individual adecuados para el
desemperio de sus funciones y velar por el uso
efectivo de los mismos cuando, por la naturale-
za de los trabajos realizados, sean necesarios”,
y, en desarrollo de esta norma legal, el Real
Decreto 773/1997, de 30.05, sobre Equipos de
Proteccion Individual, establece, como obliga-
ciones del empresario, el proporcionarlos gra-
tuitamente vy, si fuese necesario, el reponerlos
—articulo 3-, el velar por su utilizacién confor-
me a lo dispuesto en la normativa vigente
—articulos 3 y 7- y el formar e informar a los
trabajadores, de manera comprensible y prefe-
rentemente por escrito, sobre su utilizacién
conforme a lo dispuesto en la normativa vigen-
te —articulo 8-. Indudablemente, los cascos de
seguridad son equipos de proteccion indivi-
dual, y lo son, ademds, en las minas —como lo
reconoce el Anexo I del Real Decreto-.

La infraccion denunciada del articulo
193 del Reglamento de Policia Minera y Meta-
lurgica, de 23 de agosto de 1934, es asimismo
inacogible en cuanto, aunque el empleo de
redes protectoras se vincula a que “(se) pueda
producir daiios a terceros”, debemos conside-
rar, en las canteras explotadas por varias
empresas, como terceros susceptibles de ser
danados, ademds de quienes sean totalmente
ajenos a la explotacion minera —los residentes
en poblaciones cercanas o los transeuntes,
Unicos a quienes, segin los recurrentes, se
dirige esta norma-, aquellos quienes estin en
la explotacion minera a consecuencia de sus
relaciones con una empresa diferente a la que
esté empleando los barrenos, y, en este senti-
do, se entiende el juicio critico del informe
técnico sobre el accidente de trabajo emitido
por la Conselleria de Industria e Comercio de
la Xunta de Galicia, donde se afirma que “/o
unico evidente es que hubo una proyeccion de
piedra resultante de la voladura que impacto
en la cabeza del accidentado ... (y que) no fue
ejecutada con la correccion necesaria, ni se
adoptaron medidas complementarias (cubri-
cion con protecciones para evitar una posible
proyeccion, dada la posibilidad de esto tilti-
mo)” —folio 60-.

Conviene anadir que, aunque una
denuncia similar fue resuelta en un sentido
diferente en la Sentencia de 10.05.02, Recurso
441/2000, de esta misma Sala de lo Social, ello
obedecid a que, entonces, no estaba acredita-
da la existencia de dos pegas, como sin
embargo lo estd ahora en este litigio, al haber-
se declarado probado en la sentencia de ins-
tancia y no resultar factible su revision en esta

sede de suplicaciéon —véase Fundamento de
Derecho Segundo-.

QUINTO.- En cuanto a la infraccion
de los articulos 1.101 y 1.902 del Codigo Civil,
en relacion estas normas con su jurisprudencia
aplicativa, se argumenta, en el escrito de for-
malizacion del recurso de la entidad mercantil
“M.M., S. L.”, de manera bastante desordenada,
alrededor de siete alegatos, reiterados todos
menos uno —el relativo a la responsabilidad de
la empresa- en el escrito de formalizacion del
recurso de la entidad mercantil “HDIL.H.I. (E.),
S.A.” de Seguros y Reaseguros, aunque en este
referido escrito uno de esos reiterados alegatos
se construye como otra denuncia separada,
que, con finalidad simplificadora y atendiendo
a su subsidiariedad —solamente entraria en
juego si la indemnizacion no sufriese altera-
cion cuantitativa relevante-, estudiaremos, de
manera asimismo separada, en el Fundamento
de Derecho Sexto.

Los otros seis son heterogéneos, y asi,
en los cuatro primeros se niega la culpa de la
empresa y/o el nexo de causalidad, en el
quinto se discute la cuantia de la indemniza-
cion y en el sexto se discute la responsabili-
dad de la empresa.

1°. Respecto a la culpa de la empresa y
al nexo de causalidad, debemos rechazar, por
ser inapropiados en la sede juridica, el alegato
primero, en donde se discute la fiabilidad del
informe técnico sobre el accidente de trabajo
emitido por la Conselleria de Industria e
Comercio de la Xunta de Galicia, y el alegato
cuarto, en donde se razona sobre la ausencia
de infraccion de medidas de seguridad confor-
me se establece en la Sentencia de 16.11.99,
Autos 556/1999, del Juzgado de lo Social nime-
ro 2 de Vigo. Tales alegatos, si alguna virtuali-
dad ostentasen, seria como sustento de una
revision factica, y, como razonamos en el Fun-
damento de Derecho Segundo, no justifican esa
revision, de donde, en suma, atin menos se jus-
tifica una denuncia juridica sustentada sobre
dichos alegatos y aderezada con constantes alu-
siones parciales a las pruebas testificales, que,
en sede de suplicacion, resultan irrevisables.

Aparte estos dos alegatos, se alude, en
el segundo, al lugar en donde se encontraba el
trabajador accidentado, y, en el tercero, a la
ausencia de utilizacion del casco reglamenta-
rio, circunstancias las cuales, a juicio de las
recurrentes, demuestran la imprudencia exclu-
siva de la victima, lo que sin embargo, a juicio
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de la Sala, no es asi, como pasamos a razonar
seguidamente.

En cuanto al lugar en donde se encon-
traba el trabajador accidentado, diferente al
asignado por la propia empresa —Hecho Pro-
bado Cuarto-, ciertamente demuestra una deci-
sion voluntaria del trabajador al cambiar su
puesto de seguridad respecto a la pega, aun-
que, en modo alguno, se trata de una decision
absolutamente caprichosa, al encontrarse con-
dicionada a una circunstancia, como es la exis-
tencia de otra pega —Hecho Probado Tercero-,
no prevista por la empresa y desconocida por
el trabajador, circunstancia tan trascendente a
los efectos de apreciar la responsabilidad de la
empresa que, después de conocerla, el inge-
niero actuante en el informe técnico sobre el
accidente de trabajo emitido por la Conselleria
de Industria e Comercio de la Xunta de Galicia
modificé el sentido de sus conclusiones provi-
sionales —que, y ello debe ser destacado, se
extrajeron de las declaraciones de los repre-
sentantes de las empresas implicadas, acallan-
do muy oportunamente dicha circunstancia-.

En cuanto a la ausencia de utilizacion
del casco reglamentario, ciertamente probada
—-Hecho Probado Quinto-, hemos razonado
—en el Fundamento de Derecho Cuarto- la
existencia de responsabilidad de la empresa
porque su desuso era una costumbre generali-
zada —Hecho Probado Cuarto- y porque el tra-
bajador no consta conociese las disposiciones
internas de seguridad minera de la empresa
—Hecho Probado Undécimo-. La empresa no
niega el desuso generalizado, limitindose a
razonar en su descargo la imposibilidad de
vigilancia constante, y aunque esto sea cierto,
no se libera de responsabilidad: dnicamente se
liberaria si se acreditase, lo que no se ha
hecho, el cumplimiento de sus obligaciones
formativas y la imposicion coactiva de las pre-
venciones. Antes al contrario, lo declarado
probado demuestra que, incluso trabajadores
de cierta relevancia dentro de la empresa
—como el artillero, Hecho Probado Cuarto-, no
usaban el caso, dando mal ejemplo, y ello lo
podia muy bien atajar la empresa.

No niega la Sala que, a la vista de la
declaracion de hechos probados, y en atencion
a los razonamientos recién expuestos —cambio
del puesto de seguridad y no utilizacion del
casco reglamentario- y a otros a considerar —el
refugio del trabajador en la Gltima hilera con la
espalda desprotegida, Hecho Probado Cuarto-,
el trabajador ha asumido una culpa concurren-
te, si bien es irrelevante —de hecho la sentencia

de instancia lo ha fijado en un 5%, Fundamen-
to de Derecho Octavo-, en primer lugar, por-
que la no utilizacion del casco reglamentario se
encontraba avalada en la permisividad de su
desuso generalizado, tolerado por la empresa,
y, en segundo lugar, porque el cambio del
puesto de seguridad y el refugio con la espalda
desprotegida —o mejor seria decir un lado des-
protegido, que podia ser la espalda o el frente
segun la colocacion del trabajador y que, a la
vista del impacto, resulté ser el frente- obede-
cieron a la confusién debida a la ausencia de
coordinacion de las pegas.

Al hilo de estas consideraciones, es
oportuno destacar, para justificar esa irrelevan-
cia, la trascendencia, como sujeto creador del
riesgo, de las infracciones de la empresa,
habiéndose razonado, en la Sentencia de 8 de
octubre de 2001, Recurso 4.403/2000, de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que “/a
vulneracion de normas de seguridad en el tra-
bajo merece un enjuiciamiento riguroso tras la
promulgacion de la Ley de Prevencion de Ries-
gos Laborales 31/1995, de 8 de noviembre,
norma que estaba ya en vigor cuando acaecio
el accidente que hoy se enjuicia. Esta Ley, en su
articulo 14.2, establecié que “en cumplimiento
del deber de proteccion, el empresario deberd
garantizar la seguridad y la salud de los traba-
Jadores a su servicio en todos los aspectos rela-
cionados con el trabajo”. El apartado 4 del arti-
culo 15 senala que “la efectividad de las medi-
das preventivas deberd prever (incluso) las dis-
tracciones o imprudencias no temerarias que
pudiera cometer el trabajador”. Finalmente, el
articulo 17.1 establece que “el empresario adop-
tard las medidas necesarias con el fin de que
los equipos de trabajo sean adecuados para el
trabajo que deba realizarse y convenientemente
adaptados a tal efecto, de forma que garanti-
cen la seguridad y salud de los trabajadores”.
Del juego de estos tres preceptos se deduce,
como también concluye la doctrina cientifica,
que el deber de proteccion del empresario es
incondicionado y, prdcticamente, ilimitado.
Deben adoptarse las medidas de proteccion que
sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran.
Y esta proteccion se dispensa atin en los supues-
tos de imprudencia no temeraria del trabaja-
dor. No quiere ello decir que el mero acaeci-
miento del accidente implique necesariamente
violacion de medidas de seguridad, pero si que
las vulneraciones de los mandatos reglamenta-
rios de seguridad han de implicar en todo caso
aquella consecuencia, cuando el resultado lesi-
vo se origine a causa de dichas infracciones”.
Siguiendo esta doctrina y en el caso de estos
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autos, las infracciones empresariales excluyen
la eventual culpa del trabajador.

2°. Respecto a la cuantia de la indem-
nizacion, atendiendo a las circunstancias per-
sonales del trabajador —con una edad de 19
anos, recién casado y con una hija recién naci-
da, Hechos Probados Primero y Duodécimo-,
y a sus circunstancias profesionales —categoria
de aprendiz operario de cantera, con una base
de cotizacion de 6.500 pesetas diarias, Hecho
Probado Primero-, y considerando sus secue-
las —Hecho Probado Séptimo: TCE grave con
estallido craneal temporal derecho y factura
orbitaria derecha; se llevo a cabo IQ esquilec-
tomia de lesiones corticales y reparacion dural;
se lleva a cabo también reparacion de defecto
6seo; posterior desarrollo de un sindrome
orgdnico de personalidad; a seguimiento psi-
quidtrico, inestabilidad en la marcha, refiere
cefaleas, cambios bruscos de caricter; presenta
cuadro de desinhibicion con alteracion de la
memoria reciente y dificultad de aprendizaje;
altimo TAC: cambios en relacion con fractura
y cambios postquirtirgicos a nivel frontal dere-
cho; a la exploracion psiquica se aprecia evi-
dente bradipsiquia, con discurso lento y con-
fuso; fugas domiciliarias frecuentes; sindrome
frontal; cicatriz de 17 c¢cm en regién frontopa-
rietal derecha; transtorno organico de persona-
lidad, con pobre respuesta al tratamiento-,
debemos concluir una indemnizacién de
300.000 euros —en cuya cuantificacion se ha
tomado en cuenta la capitalizacién de la pres-
tacion de incapacidad permanente absoluta,
Hecho Probado Sexto, y lo abonado como
mejora voluntaria, Hecho Probado Décimo- .

Por lo demads, como el tanto de culpa
concurrente del trabajador en el total culpabilis-
tico es irrelevante, la Sala lo ha despreciado a
los efectos del cilculo de la indemnizacion —en
sentido semejante, se desprecia la culpa concu-
rrente de la victima si inferior al 25% en el
Baremo de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre-.

3°. Respecto a la responsabilidad de la
empresa, alegato construido en el escrito de
formalizaciéon del recurso de la entidad mer-
cantil “M.M., S. L.”, su rechazo se sustenta en
(1) la coincidencia de los centros de trabajo
—entendidos como lugares de trabajo- de dicha
empresa y la empresa contratista, empleadora
del trabajador, y (2) la circunstancia de ser la
contratista, empleadora del trabajador, de la
propia actividad de la empresa contratante, de
modo que, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, en relacién con el 42, dicha empre-

sa ostentaba obligaciones de seguridad frente
al trabajador, y no las ha cumplido, debiendo,
en consecuencia, ser condenada solidariamen-
te con la empresa contratante, como adecua-
damente razona -y la Sala expresamente acep-
ta sus razonamientos- la juzgadora de instancia
—-en Fundamento de Derecho Noveno-.

SEXTO.- En cuanto a la infraccion de
los articulos 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil —de 1881- y 218 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil —de 2000-, y del articulo 120,
apartado 3, de nuestra Constitucion, en rela-
cién estas normas con su jurisprudencia apli-
cativa, la denuncia decae desde el momento
en que, en el anterior Fundamento de Dere-
cho, la cuantia de la indemnizacién ha sido
moderada dentro de unos limites que, ain
siguiendo el curso argumental del motivo,
nunca supondrian la existencia de incongruen-
cia en nuestra Sentencia.

SEPTIMO.- En cuanto a la infraccién del
articulo 20 de la Ley del Contrato de Seguro,
denuncia exclusivamente invocada en el escrito
de formalizacion del recurso de la entidad mer-
cantil “HDLH.I. (E.), S.A.” de Seguros y Reasegu-
ros, la denuncia es acogible, ya que, si “no
babra lugar a la indemnizacion por mora del
asegurador cuando la falta de satisfaccion de la
indemnizacion o de pago del importe minimo
esté fundada en una causa justificada o que no
le fuera imputable”, aparenta evidente, en el
caso de autos, la necesidad de la intervencion
judicial para la adecuada concrecién de la
indemnizacion, o, dicho en otros términos, la
ausencia de liquidez de la indemnizacion impide
el devengo de los intereses moratorios. Ademas,
las Sentencias de 21.03.00, Recurso 1.879/1995, y
de 21.06.01, Recurso 494/1996, de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, han manifestado la
inaplicacion de esa norma cuando la cuantia
exacta a abonar se ha determinado, ante las dis-
crepancias de las partes, por el 6rgano judicial
debido a la necesidad de aplicar una compensa-
cion de culpas concurrentes. Tal criterio de sub-
jetividad —no de objetividad automadtica- en el
devengo de los intereses se acoge —aunque la
justificacién se concreta, en ese caso, con la dis-
cusion sobre la contingencia o sobre la asegura-
dora responsable- en la Sentencia de 14.11.00,
Recurso 3.857/1999, de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo. Por lo demds, el acogimiento
de la denuncia juridica no significa la exonera-
cion de los intereses de demora procesal del
antiguo articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil —de 1881- y del actual articulo 576 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil —de 2000-, en atencién a
su cardcter sustancialmente indemnizatorio, de
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donde, a juicio de la Sala, deben ser impuestos
desde el dictado de la sentencia de instancia,
aunque, a consecuencia de su revocacion par-
cial, se calcularin exclusivamente sobre el capi-
tal de 300.000 euros.

OCTAVO.- De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 201 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, se acordara la devolucion
total de los dep6sitos y la parcial de la consig-
nacion, y, de conformidad con el 233, no se
imponen costas.

Fallamos

Estimando parcialmente los recursos
de suplicacién interpuestos por la entidad
mercantil “M.M., S. L.” y por la entidad mer-
cantil “HDL.H.I. (E.), S.A.” de Seguros y Rease-
guros, contra la Sentencia de 30 de diciembre
de 2000 del Juzgado de lo Social nimero 3 de
Vigo, dictada en juicio seguido a instancia de
don F.C.P. contra las recurrentes y contra la
entidad mercantil “G., S.L.”, la Sala la revoca
en los extremos relativos a la cuantia de la
indemnizacién, debiendo reducirse a 300.000
euros, y a la condena a los intereses por mora
de la entidad aseguradora, sin perjuicio de los
intereses de demora procesal calculados sobre
la cuantia definitiva la indemnizacion.

Recurso nim. 6.785/03

EXISTENCIA DE RELACION LABORAL
ESPECIAL DE ALTA DIRECCION, LICI-
TAMENTE RESOLTA POLO EMPRESA-
RIO.

S.S.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Maria
Cabanas Gancedo

A Coruna, a veinte de febrero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon nim.
6.785/03 interpuesto por dofia L.F.G.A. contra
la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3
de Pontevedra.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos
se presenté demanda por dona L.F.G.A. en
reclamacion de despido siendo demandado
Ilustre Colegio de Abogados de Pontevedra en
su dia se celebré acto de vista, habiéndose
dictado en autos nim. 455/03 sentencia con
fecha 24 de Octubre de 2003 por el Juzgado
de referencia que desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada senten-
cia se declaran como hechos probados los
siguientes: “ PRIMERO.- Dona L.F.G.A., con
DNI ... presto servicios para el Ilustre Colegio
de Abogados de Pontevedra desde el 22 de
mayo de 1997 ocupando el cargo o categoria
de Directora Letrada siendo su salario de
2.869,60 €. En el mes de junio el salario que
le corresponde es de 3.000,04 € desglosado
en los siguientes conceptos: Salario base:
1.956,55 €. Antigiiedad: 293,48 €, al cumplir
en el mes de junio 1 bienio del 5%. P. Pagas
extras: 750,01. El contrato formalizado entre
las partes se ajusta a lo previsto en el R.D.
1.382/85 de 1 de agosto que regula la rela-
cion laboral del personal de alta direccion,
por tiempo indefinido y en régimen de dedi-
cacion plena y exclusiva, incompatible con el
ejercicio profesional por cuenta propia o con
la participacién en cualquier otra forma en
despachos profesionales y con cualquier otra
actividad pro cuenta ajena; ello en virtud de
acuerdo adopOtado por el Ilustre Colegio de
Abogados de Pontevedra en su sesion de
fecha 26 de noviembre de 1996.- SEGUNDO.-
La demandante, previamente a la firma del
contrato, participé en el proceso selectivo,
ajustado a las bases de convocatoria acorda-
das por la Junta de Gobierno en el acuerdo
citado, formulando el tribunal de seleccion a
la Junta la propuesta de nombramiento en la
persona de la actora, que fue aprobada por
unanimidad en sesion de fecha 25 de febrero.
Frente al acuerdo del Colegio de Abogados
de Pontevedra sobre convocatoria de concur-
so para la contratacion de un Director Letra-
do se formulé recurso ordinario, que fue
desestimado por acuerdo del Consejo de la
Abogacia Gallega. Contra este acuerdo se
interpuso recurso contencioso administrativo
recayendo sentencia dictada por el TSJ de
Galicia de fecha 20 de julio de 2000 estiman-
do el mismo y anulando el acto impugnado,
al ser contrario a derecho por no haber
actuado la mencionada Junta de Gobierno en
el ambito de sus competencias. Contra men-
cionada sentencia se interpuso recurso de
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casacion por el ilustre Colegio de Abogados
de Pontevedra dictindose por el TS auto de
fecha 24 de julio de 2002 declarando la inad-
misién de recurso y la firmeza de la senten-
cia. Por el Juzgado de lo Contencioso N° 1 de
Pontevedra se dicto sentencia el 7 de abril de
2003 estimando la demanda y anulando la
Resolucion del Consejo de la Abogacia Galle-
ga de 17 de marzo de 2001 y el Acuerdo de
la Junta General del Colego de Abogados de
Pontevedra el 16 de diciembre de 2000. TER-
CERO.- Por carta de fecha 11 de junio de
2003 se comunico a la trabajadora la extin-
cioén de su contrato de trabajo, con el siguien-
te contenido: “Por la presente le notifico el
acuerdo de la Junta de Gobierno del Tlustre
Colegio Provincial de Abogados de Ponteve-
dra adoptado en sesién de 4 de junio de
2003, por el que se ha resuelto proceder a la
ejecucion de las sentencias firmes dictadas en
el Recurso Contencioso-Administrativo n°
4.274/97 del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia y en el Procedimiento Abreviado n°
139/2001 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 1 de Pontevedra (se adjun-
tan copias). En consecuencia, habiéndose
declarado la nulidad del puesto de trabajo de
Director-Letrado de este Ilustre Colegio que
Ud. estaba desempenando segin contrato de
fecha veintidés de mayo de mil novecientos
noventa y siete, de conformidad con el citado
acuerdo de la Junta de Gobierno, le notifico
que se procede a la extincion de la referida
relacion contractual, y que deberd cesar en
sus funciones y servicio el 30 de junio de
2003, momento en que se le hara efectiva la
liquidacién que se le adjunta”.- El dia 22 de
julio de 2003 se celebr6 acto de conciliacion
en reclamacion por despido ante el SMAC en
el que la parte demandada considera que el
cese acordado constituye un despido por cir-
cunstancias objetivas, readmite a la concilian-
te requiriéndole APRA que se persone el dia
24 de ese mes en el centro de trabajo al ini-
cio de la jroOnada laboral con el objeto de
hacerle entrega de carta correspondiente
cumpliendo los requisitos legales de dicho
despido. El 24 de julio de 2003 le fue entre-
gada a la actora carta con el contenido
siguiente: “Siendo firme la Sentencia dictada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en
el Recurso n°® 4.274/1997, asi como la dictada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo n° 1 de esta ciudad en el Procedimiento
n° 139/01, de las que ya le facilitamos copia,
en las que se declara la nulidad de los acuer-
dos colegiales en virtud de los que se proce-

dié a su contratacion, entendemos que por
aplicacion de la doctrina sentada por el Tri-
bunal Supremo en sus Sentencias de fechas
10.03.99 (RJ 2.124/99) y 05.10.99 (RJ
7.761/99) el acuerdo de la Junta de Gobierno
de este Colegio adoptado en sesion de
04.06.03, por el que se resolvié proceder a la
ejecucion de las referidas Sentencias, debe
formalizarse con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 53 del Estatuto de los Trabajadores
por encontrarnos ante un supuesto previsto
en el articulo 52.c) del mismo texto legal. En
consecuencia, le notificamos por la presente
que se procede a su despido por causas obje-
tivas con esta misma fecha, y ponemos a su
disposicién en este mismo acto la cantidad de
11.738,77 euros a que asciende su indemniza-
cion legal; asi como la cantidad de 2.869,60
euros como compensacion por falta del prea-
viso legal”.- CUARTO.- Las funciones que la
demandante desempenaba consistian en dis-
tribuir el trabajo entre el personal del Cole-
gio, preparar e informar los asuntos de las
sesiones de las Juntas, ejecutar su acuerdos,
emitir informes en relacion a los expedientes
disciplinarios y en los recursos contra acuer-
dos asi como propuestas de dictimenes en
los expedientes de honorarios. Atender e
informar sobre el servicio de turno de oficio,
organizar la Escuela Superior de Profesiones
Juridicas, atender y asesorar a los Abogados
en todas las materias relacionadas con el
Colegio y tramitar las subvenciones recibidas
por el Colegio, funciones que se relataban en
el contrato, no estando facultada para repre-
sentar al Colegio.- QUINTO.- Celebrado el
preceptivo acto de conciliacion, el mismo
result6 sin avenencia.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucién es del tenor literal
siguiente: “FALLO: Desestimando la demanda
interpuesta por dona L.F.G.A. frente al Ilustre
Colegio de Abogados de Pontevedra, declaro
procedente la extincién de la relacion laboral
de la trabajadora mencionada y comunicada
mediante carta de fecha 24 de julio de 2003,
con efectos de ese mismo dia, teniendo la
demandante derecho a la indemnizacion de 20
dias por ano de servicio con un maximo de 12
mensualidades, ascendiendo la misma a
12.356,33 € consolidandola de haberla recibi-
do, entendiéndose al trabajador en situacién
de desempleo por causa a €l no imputable, asi
como al salario del periodo de preaviso de 30
dias, absolviendo al demandado de las preten-
siones ejercitadas en su contra.”
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CUARTO.- Contra dicha sentencia se
interpuso recurso de Suplicacion por la parte
demandante siendo impugnado de contrario.
Elevados los autos a este Tribunal, se dispuso
el paso de los mismos al Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Ante la sentencia de ins-
tancia-que declaré procedente la extincion de
la relacion laboral, comunicada a la actora, por
el Colegio de Abogados de Pontevedra, por
carta de 24 de julio de 2003; con derecho a la
indemnizacion de 20 dias por cada ano de ser-
vicio, con un maximo de 12 mensualidades
(12.356,33 €), formula recurso de suplicacion
la citada actora, por el cauce del apartado ¢)
del articulo 191 del TRLPL, denunciando
infraccion del articulo 122 de la LPL, en rela-
cién con los 53.5 y 56 del ET, y con la doctri-
na jurisprudencial, que cita; y alegando que el
contrato de trabajo, perfeccionado por las par-
tes, no fue, como en él se senala, el de alta
direccion, previsto en el Real Decreto
1.382/1985, de 1 de agosto; sino el ordinario o
de relacion laboral comun; y que, como con-
secuencia de ello, al no concurrir ninguna de
las causas de extincion, enumeradas en el arti-
culo 52.¢) del ET, su finalizacién, debe consi-
derarse improcedente, dado lo dispuesto en el
articulo 122.1 de la LPL, acerca de que la deci-
sioén extintiva se calificard de improcedente,
cuando el empresario no acredite la concu-
rrencia de la causa legal indicada en la comu-
nicacion escrita.-

SEGUNDO.- El recurso no es viable,
pues, por la Sala, no se acepta la afirmacion,
que efectta la recurrente, para fundamentarlo,
relativa a que el contrato, celebrado por las
partes, no fue de alta direccion, sino de rela-
cion laboral comin, dado que, a la vista, por
una parte, de que resulté acreditado al efecto-
pues asi se afirma, sin contradiccion, en la
relacion factica de la resolucion impugnada-,
que la actora vino prestando sus servicios,
para el Colegio de Abogados de Pontevedra,
desde el 22 de mayo de 1997, ocupando el
cargo de Directora Letrada y siendo su salario
de 2.869,60 € mensuales, en virtud de un con-
trato de trabajo, que las partes formalizaron,
ajustado al Real Decreto 1.382/1985, de 1 de
agosto, que regula la relacion laboral del per-
sonal de alta direccion, por tiempo indefinido
y en régimen de dedicacién plena y exclusiva,
incompatible con el ejercicio profesional por
cuenta propia o con la participacién en cual-
quier otra forma en despachos profesionales, y

con cualquier otra actividad por cuenta ajena;
y que las funciones, que desempeiid, durante
su vigencia, sin estar facultada para represen-
tar al Colegio, y que estaban relacionadas en
el contrato, consistieron en distribuir el trabajo
entre el personal del mismo, preparar e infor-
mar los asuntos de las sesiones de las Juntas,
ejecutar sus acuerdos, emitir informes en rela-
cion a los expedientes disciplinarios y en los
recursos contra acuerdos, emitir propuestas de
dictimenes en los expedientes de honorarios,
atender e informar sobre el servicio de turno
de oficio, organizar la Escuela Superior de Pro-
fesiones Juridicas, atender y asesorar a los
Abogados en todas las materias relacionadas
con el Colegio y tramitar las subvenciones
recibidas por el Colegio; y, por otra, de lo que
se establece en el articulo 1.2 del Real Decreto
1.382/1985, acerca de que se considerara per-
sonal de alta direccién aquellos trabajadores
que ejercitan poderes inherentes a la titulari-
dad juridica de la empresa, y relativos a los
objetivos generales de la misma, con autono-
mia y plena responsabilidad, solo limitadas
por los criterios e instrucciones directaspen
aquella titularidad; se llega a la conclusion de
que no se observa el fraude de Ley (articulo
b.4 del Codigo CiviD), en la contratacion de la
actora, como personal de alta direccion-que,
implicitamente, parece denunciar la recurren-
te-, pues las funciones, que desarrollo en el
puesto de trabajo, encajan en lo dispuesto en
el precepto citado, y, en todo caso, no se
demostro por ella la presencia de los datos
necesarios, para, en su caso, inferir que su
contratacion como tal, encubria una relacion
laboral comun; y de que, por lo tanto, al no
prosperar el unico camino, seguido para llegar
a la conclusion de que la extincion de su rela-
cion laboral fue improcedente, no queda res-
quicio alguno para una eventual aceptacion
del recurso, una vez que, con la calificacion
de su relacion laboral, como de personal de
alta direccion, nada cabe objetar a su correcta
conclusion, despues de ser amortizada la
plaza, que ocupaba, como consecuencia de las
sentencias firmes recaidas al efecto.

Por lo expuesto,
Fallamos

Que con desestimacion del recurso de
suplicacion, planteado por dona L. F. G. A.,
contra la sentencia, dictada por el Ilmo. Sr.
Magistrado-Juez de lo Social n°3 de Ponteved-
dra, en fecha 24 de octubre de 2003, debemos
confirmar y confirmamos el fallo de la misma.
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m Recurso num. 291/2004

§.5. DEREITOS FUNDAMENTAIS. DISCRI-
MINACION DE TRABALLADORA QUE
MERECE A CONSIDERACION DE
ACOSO MORAL. RESULTANZA FACTI-
CA REVELADORA DE PERSECUCION.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Elias Lopez
Paz

A Coruna, a veinte de febrero de dos
mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon ndm.
291/2004 interpuesto por Consellerfa de Inno-
vacion, Industria e Comercio-Xunta de Galicia
contra la sentencia del Juzgado de lo Social
nim. Dos de A Corufia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos
se presentd demanda por dona M.T.O.D. en
reclamacion de tutela derechos fundamentales
siendo demandado don G.V.P., Conselleria de
Innovacion, Industria e Comercio-Xunta de
Galicia y Ministerio Fiscal en su dia se celebr6
acto de vista, habiéndose dictado en autos
num. 800/03 sentencia con fecha 15 de octu-
bre de 2003 por el Juzgado de referencia que
estima la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia
se declaran como hechos probados los siguien-
tes: 1°).- La actora dona M.T.O.D. viene pres-
tando servicios como personal laboral fijo de la
Xunta de Galicia, con antigiiedad de 1 de junio
de 1981, categoria laboral de titulado superior
—economista- Grupo A, permaneciendo adscrita
(Unidad Administrativo), de forma ininterrumpi-
da, al Servicio de Comercio de la Delegacion
provincial de A Coruna de la Consellerfa de
Industria e Comercio, actualmente de Innova-
cién, Industria y Comercio, de la Xunta de Gali-
cia, desde el inicio de la relaciéon laboral, ocu-
pando un despacho en el edificio de los nue-
vos ministerios, sito en A Coruna, y desarrollan-
do las funciones propias del servicio de comer-
cio de la Direccion Provincial de A Coruna de
la Conselleria de Industria e Comercio como

Técnico titulado superior.- 2°) Que con fecha 6
de abril de 1999 a la actora le fue entregado un
escrito firmado por el aqui codemandado don
G.V.P. en calidad de “Jefe de Servicio de 1GC”
con el siguiente contenido, dofia M.T.O.D., per-
sonal laboral del Grupo A, con el n° de Registro
de Personal ..., perteneciente al Instituto Gale-
go de Consumo, con el nimero de puesto de
trabajo ..., se encuentra destinada en el Centro
de Documentacion de A Corufia, ubicado en el
Laboratorio de Consumo en ..., dependiente de
la Xerencia del Instituto Galego, tal como se
recoge en el anexo de la Resolucion del 22 de
enero de 1999, por la que se ordena el acuerdo
del Consello de la Xunta de Galicia en el que
fue aprobada la nueva relacion de puestos de
trabajo de la Conselleria de Industria y Comer-
cio DOG n° 19 de 29 de enero de 1999”. A par-
tir de dicha fecha, 6 de abril de 1999, la actora
fue obligada a trasladarse al Centro de Docu-
mentacion de A Corufia del Instituto Galego de
Consumo, “donde le fue asignado un despacho
que carece de ordenador, teléfono y cualquier
otro elemento para realizar cualquier trabajo,
careciendo practicamente de ocupacion efecti-
va”.- 3°) En virtud de lo acontecido y que
queda relatado en el anterior hecho probado,
por la actora se presenté demanda por modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo,
dictaindose sentencia con fecha 1 de julio de
1999 por el Juzgado de lo Social n° 1 de esta
capital estimando la demanda interpuesta por
dona M.T.O.D. contra la Conselleria de Indus-
tria e Comercio da Xunta de Galicia declarando
injustificada” la medida acordada y acordando
“reponer a la actora en idénticas condiciones a
las que se encontraba con anterioridad. Siendo
confirmada dicha resolucion por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de fecha
20 de octubre de 1999, sin que dicha sentencia
fuese ejecutada en sus propios términos tal
como resulta del Auto de fecha 14 de abril de
2000 dictado en incidente de ejecucion en el
que en su fundamento de derecho segundo se
recoge habiéndose limitada a dar cumplimiento
a la sentencia dictada la demanda exclusiva-
mente cambiando fisicamente el puesto de tra-
bajo de la actora a lugar sito en el edificio de
los Nuevos Ministerios, sin que ello conlleve un
cambio de funciones que venia desempefiando
con arreglo a la sentencia dictada... y se
requiere a la actora para que manifieste si pro-
seguia con la ejecucion de la sentencia dictada
con la consiguiente extincién de la relacion
laboral, desistiendo dicha ejecuciéon dona por
no resultar de su interés la extincion de su rela-
cion laboral.- 4°) La actora al ser reincorporada
al edificio de Nuevos Ministerios le fue adjudi-
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cado como despacho el antiguo habiticulo de
la copiadora en el que solo dispone de su
mesa, sillon, dos sillas de confidente, una estan-
terfa y un teléfono.- 5°) Dofia M.T.O.D., para
poder disfrutar del periodo vacacional elegido
en el ano 2001 y que vari6 al mes de septiem-
bre para evitar problemas en su concesion y
que se encontraba dentro del periodo de disfru-
te del personal laboral, se vio obligada a acudir
a los Juzgados de lo Social, desistiendo de su
demanda al serle concedido el disfrute del
periodo vacacional solicitado en el acto del jui-
cio. Asimismo en el ano 2002 donia M.T.O.D. se
vio obligada de nuevo a acudir a los Tribunales
para disfrutar de sus vacaciones en el periodo
elegido, dictindose sentencia de fecha 20 de
agosto de 2002 por este mismo Juzgado a favor
de la misma al no haberse probado ni alegado
por el organismo demandado “razones en con-
tra de organizacion del servicio vy, estar justifica-
do el periodo elegido por la actora; siendo fir-
mados tanto en el 2001 y 2002 por el codeman-
dado don G.V.P. los escritos denegatorios de
las peticiones vacacionales.- 6°) La actora ha
puesto en conocimiento del codemandado don
G.V.P. a través de diferentes escritos que datan
ya desde 8 de mayo de 2001 la carencia de
ordenador y la denegacion de todos los cursos
de formacion a los que ha querido tener acce-
so, situaciéon que persiste en el momento
actual; asimismo en dicho escrito de fecha
08.05.01 dofia M.T.O.D. ponia en conocimiento
de don G.V.P,, en calidad de Jefe Provincial de
Consumo los problemas laborales surgidos con
una auxiliar administrativo.- 7°) Por escrito de
fecha 4 de junio de 2001 por el codemandado
don G.V.P. se le imputa a la actora un deterioro
en la calidad del trabajo, que es achacable a su
desinterés y falta de atencion...” encomendan-
dosele nueva funciones consistentes en informe
semanal sobre normativa y en materia de con-
sumo, comprensiva entre otras sobre noveda-
des normativas, afirmando en posterior escrito
de fecha 6 de julio continuaciéon del anterjor-
mente referido “ha de convenir conmigo que
para los trabajos que le solicito no es impres-
cindible tal herramienta” —ordenador-".- 8°) Con
igual fecha -6 de julio de 2001- se le comunica
a la actora la incoacion de expediente discipli-
nario por la imputacion de hechos consistentes
en negligencia y desobediencia en el trabajo asi
como la desconsideracién y mal trato hacia los
companieros; expediente que se deja caducar y
de lo que la actora adquiere conocimiento tras
solicitar informacién sobre el estado del mismo
por escrito de fecha 8 de julio de 2002, sin que
haya tenido ninguna intervencién ni siquiera
ser oida en el mismo.- 9°) La actora en el

momento actual sigue ocupando como despa-
cho el antiguo habiticulo de la fotocopiadora, a
30 m. del conjunto del servicio, careciendo de
boletines oficiales, legislacion, ordenador y
teniendo como tnica herramienta de trabajo
para elaborar la funcién encomendada, de
informar de la nueva normativa en materia de
consumo, un teléfono para comunicarse con el
Centro de Documentacion del Instituto Galego
de Consumo.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de
la indicada resolucion es del tenor literal
siguiente: “FALLO: Que estimando la demanda
interpuesta por donia M.T.O.D. contra la Con-
selleria de Innovacion, Industria y Comercio
de la Xunta de Galicia, don G.V.P., por viola-
cion del derecho fundamental a la no discrimi-
nacion declaro la nulidad radical de la conduc-
ta de los demandados, ordenando el ceso de
la misma y condenando a los demandados a
estar y pasar por tal declaracion con efectivo
acatamiento y cumplimiento, debiendo indem-
nizar solidariamente a la actora en la cantidad
de 2.000 euros por dafios morales.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia
estima la demanda interpuesta por la actora
(en realidad la estimacion es parcial), contra la
Conselleria de Innovacion, Industria y Comer-
cio de la Xunta de Galicia y contra don G.V.P.,
sobre vulneracion del derecho fundamental a
la no discriminacion, declarando la nulidad
radical de la conducta de los demandados,
ordenando el cese de la misma, y condenando
a los citados demandados a que indemnicen
solidariamente a la actora en la cantidad de
2.000 euros por dafios morales. Frente a este
pronunciamiento interpone recurso la repre-
sentacion procesal de la Xunta de Galicia, arti-
culando tres motivos de Suplicacion, el prime-
ro por el cauce del apartado b) del articulo
191 de la Ley de Procedimiento Laboral, desti-
nado a la revision de los hechos declarados
probados, el segundo formulado por el cauce
del apartado ¢) del mismo articulo, sobre ina-
decuacion de procedimiento, y, finalmente, un
tercer motivo también amparado en el aparta-
do ©) del articulo 191 de la LPL, referido a la
denuncia de infraccién de normas sustantivas
o de la jurisprudencia.
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SEGUNDO.- Por obvias razones juridi-
co-procesales, procede el andlisis prioritario
del segundo de los motivos del recurso, que
se tenia que haber formulado con amparo en
el apartado a) del articulo 191 de la Ley de
Procedimiento Laboral; en él se denuncia por
la parte recurrente infraccion del articulo 423
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, senalando
que el proceso planteado por la actora no
puede articularse a través del proceso especial
de tutela de Derechos Fundamentales, porque
su objeto es tasado (comprende los articulos
15 a 29 de la Constitucion), quedando exclui-
do el derecho al trabajo y a la ocupacion efec-
tiva (articulo 35 CE) que debe sustanciarse por
el proceso ordinario.

El motivo no prospera. En la demanda
se invoca la vulneracion de Derechos Funda-
mentales de tutela judicial efectiva y actos dis-
criminatorios, declarando la sentencia recurri-
da la infraccion del derecho a la no discrimi-
nacion; y la alegacién de la vulneracion de
Derechos Fundamentales, conlleva que el pro-
cedimiento a seguir sea el ordenado por el
articulo 181 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral, en el que se dispone que las demandas de
tutela de los demas derechos fundamentales y
libertades publicas (distintos de la tutela de los
derechos de libertad sindical), se tienen que
tramitar conforme a las disposiciones estableci-
das en este Capitulo. Y alegiandose por la
demandante la vulneracién de Derechos Fun-
damentales, el Juzgado actué correctamente
ordenando seguir el procedimiento previsto en
el articulo 181 de la LPL, en relacion con los
articulos 175 y siguientes, con citacion del
Ministerio Fiscal. Debe, pues, rechazarse, la
excepcion a que se viene haciendo referencia.

TERCERO.- El primero de los motivos
del recurso de la Xunta de Galicia, se formula
al amparo del art. 191, letra b) de la Ley de
Procedimiento Laboral, solicitando la revision
de los hechos declarados probados en la sen-
tencia que impugna, concretamente para que
se modifiquen los hechos probados 4° y 9° y
se afiada otro hecho mds al relato fictico, en
los términos que se pasan a exponer:

a).- Hecho cuarto, para que quede
redactado del siguiente modo: “La actora, al
ser reincorporada al edificio de Nuevos Minis-
terios, le fue adjudicado como despacho, una
oficina en la que solo dispone de su mesa,
sillon, dos sillas de confidente, una estanteria y
un teléfono”. Solicitando que también se anada
que ‘el despacho de la actora es exactamente
igual al de un Jefe de Seccion y se ha de signi-

ficar que en este Servicio (o codemandado don
G.V.P.) se ha partido en dos para ubicar a un
auxiliar administrativo”.

b).- El nuevo hecho probado, se inte-
resa que se inserte entre los hechos probados
“sexto” y “séptimo” de la sentencia, con el
tenor siguiente: “Por parte de comparieros de
la actora se pusieron en conocimientos del
codemandado don G.V.P. ordenes e instruccio-
nes susceptibles de ser consideradas como des-
conocimiento de las funciones de aquélla, asi
como actitudes chulescas y provocativas, inclu-
yendo insultos. Ante este segundo tipo de
denuncias se iniciaron las oportunas actuacio-
nes administrativas”.

©).- Finalmente, y respecto del hecho
probado noveno, se solicita que quede redac-
tado asi: “La actora en el momento actual,
sigue ocupando como despacho el asignado
tras su reincorporacion, en la misma planta y
ala que los restantes organos de servicio, care-
ciendo en su despacho de boletines oficiales,
legislacion y ordenador. Como berramienta de
trabajo para elaborar la funcion encomenda-
da, informar de la normativa autonomica,
estatal y comunitaria en materia de consumo y
bacer las propuestas necesarias para el funcio-
namiento del servicio, dispone de un teléfono
para comunicarse con el Centro de Documen-
tacion del Instituto Galego de Consumo.

Puede asimismo, como Jefe de Servicio,
disponer de todos los medios personales y mate-
riales existentes en el servicio para realizar sus
Sfunciones, en particular, ordenar al personal
auxiliar que transcriba sus notas e informes,
asi como solicitar que le sean remitidos a su
despacho los boletines, voliimenes y documen-
tos necesarios para su trabajo”.

Ninguna de las modificaciones puede
ser acogida, porque no se sehala de manera
clara y suficiente cual ha sido el error del juz-
gador “a quo” en la valoracion de la prueba,
no citandose ninguna prueba documental o
pericial como soporte de las modificaciones
pretendidas, tal como exigen los articulos
191.b y 194.3 de la Ley de Procedimiento
Laboral.

CUARTO.- En el tercero de los motivos
del recurso del actor, y con amparo en el art.
191, apartado o).de la Ley Procesal Laboral, se
dice que procede examinar las infracciones de
las normas sustantivas y de la Jurisprudencia,
pero como bien se afirma por la representacion
letrada de la trabajadora demandante al impug-
nar el recurso, realmente no se sefala norma
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sustantiva alguna que haya sido infringida por
la sentencia recurrida. Semejante omision del
recurso implica una inobservancia frontal de lo
normado en los arts. 191 ¢) y 194.2 de la Ley
de Procedimiento Laboral puesto que la supli-
cacion es, como ha declarado esta Sala en reite-
radas sentencias —sirvan de ejemplo las de 8 y
24 de enero de 1992, 29 de mayo de 1995 y 31
de marzo (AS 1997\898) y 18 de septiembre de
1997 (AS 1997\3.052)...— un recurso de caricter
extraordinario, en el que la actividad de la Sala
queda limitada a la pauta marcada por el recu-
rrente, no pudiendo el Tribunal examinar la
existencia de vulneraciones legales o infraccio-
nes jurisprudenciales, atin manifiestas, no invo-
cadas por el que recurre, salvo que por su pro-
pia entidad trascendieran de manera directa e
inequivoca al orden publico procesal —lo que
no acontece en el caso litigioso—; y cuando el
recurso tiende al examen del derecho aplicado,
como aqui resulta obligado dado que la senten-
cia estima la demanda aplicando en forma
oportuna los preceptos correspondientes, con-
cretamente cita los articulos 10, 14, 15, 18 y 24
de la Constitucion, 4 y 17 del Estatuto de los
Trabajadores, 70 y 175 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, si el que lo interpone no men-
ciona los preceptos o doctrina jurisprudencial
(las Sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia que cita no constituyen jurisprudencia)
que la resolucion que impugna pudiera vulne-
rar, denuncidndolo en debida forma, tal omi-
sion impide a la Sala entrar en el estudio y
decision de aquéllos, ya que lo contrario
supondria la construccion «ex officio» del recur-
so, cuando esta actividad estd reservada en
exclusiva a la parte, y la consecuencia derivada
de ello no puede ser otra que la de proclamar
la inviabilidad del recurso, con la consiguiente
confirmacion de la sentencia suplicada. Admitir
lo contrario se traduciria en prescindir de la for-
malidad exigible en el recurso de Suplicacion y
no atenerse a las previsiones del art. 194 LPL.

En cualquier caso y, en aras a apurar
en todo lo posible la tutela judicial que el
recurso invoca, la Sala considera oportuno
hacer patente la correccion de la decision de
instancia, en la que con todo acierto justifica la
decision adoptada, apoyandose en la normati-
va apropiada, conectindola con los hechos
que declara probados. La representacion pro-
cesal de la Xunta de Galicia alega la inexisten-
cia de acoso moral, y examina aspectos pro-
pios de la discusion probatoria sobre la ubica-
cion del despacho de la actora, pero no com-
bate las afirmaciones contenidas en la Senten-
cia, singularmente en el Tercero de sus Funda-

mentos —con evidente valor factico- en donde
se aportan una serie de datos contundentes
sobre la existencia de un trato discriminatorio
que la trabajadora viene sufriendo.

Y en estos supuestos de alegacion de
vulneracion de derechos Fundamentales, el
éxito de la pretension de la naturaleza de la
ejercitada en el debate, estd supeditado a que
por quien postula el amparo se haya constata-
do, al menos la existencia de indicios de que se
ha producido una violacién de los derechos
fundamentales que se invocan, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 179, n°® 2, de la Ley
de Procedimiento Laboral; y en el caso litigioso,
por la demandante se fundamentaba la accién
de tutela que ejercita en una serie de hechos y
este planteamiento, sin duda alguna, sirve, sin
mds, para constatar la apariencia de concurren-
cia de indicios de violacion del derecho funda-
mental de la actora, a la igualdad y no discrimi-
nacion, en relacion con el resto de Jefes de Ser-
vicio, con lo que, segin una consolidada doctri-
na del Tribunal Constitucional, entre otras, Sen-
tencia nim. 136/2001 de 18 de junio, se traslada
a la parte demandada la aportacion de una justi-
ficacion objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su pro-
porcionalidad; y esta carga probatoria, no solo
no se ha cumplimentado debidamente por el
Organismo demandado, sino que por la accio-
nante se ha demostrado, cumplidamente, la
situacion factica que servia de sustento a la pre-
tension deducida en la demanda; habiendo que-
dado constatado que su situacion en el trabajo
es claramente discriminatoria y perjudicial en
relacion al resto de personal de su misma cate-
gorfa, como lo evidencia el conjunto de situa-
ciones que se describen en el relato de hechos
probados; de los que se pueden destacar: a).-
que la demandante, sin justificacién razonable,
fue trasladada al Centro de Documentacion de
esta Capital, ubicado en el Laboratorio de Con-
..., asignandosele un despacho que
carecia de ordenador, teléfono y de cualquier
otro elemento para realizar su trabajo, carecien-
do practicamente de ocupacion efectiva. Esta
decision de la Conselleria, motivé que la actora
interpusiera demanda sobre modificacion sus-
tancial de las condiciones de trabajo, que fue
estimada por Sentencia del Juzgado de lo Social
nim. 1 de esta ciudad, de fecha 1 de julio de
1999 (recaida en autos 420/99), y confirmada
por la Sala de lo Social de este Tribunal Supe-
rior de Justicia en Sentencia de 20 de octubre de
1999; b).- que en ejecucion de la sentencia dic-
tada en el anterior proceso de modificacion de
condiciones de trabajo, la actora fue reincorpo-

sumo en
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rada al edificio de Nuevos Ministerios, adjudi-
candosele como despacho el habiticulo de la
fotocopiadora, en el que solo dispone de su
mesa, sillon, dos sillas de confidente, una estan-
teria y un teléfono; el despacho estd ubicado en
un punto lejano al de sus compaiieros de traba-
jo; ©).- a la actora le son denegados todos los
cursos que solicita, viéndose imposibilitada para
mejorar o perfeccionar sus conocimientos; d).-
tanto en el ano 2001, como en el 2002, le han
sido denegadas las vacaciones en los periodos
solicitados, interponiendo demanda ante la juris-
diccion social, en el primer ano se alcanzé
acuerdo sobre la fecha de disfrute en la concilia-
cién previa a juicio, y en el ano 2002, se dictd
sentencia estimando su pretension.

De lo expuesto, claramente se eviden-
cia, en criterio coincidente con el que sustenta
la juzgadora de instancia, y que es compartido
por el representante del Ministerio Publico,
que la conducta de los demandados, respecto
a la actora, es indudablemente discriminatoria,
con relacion al resto de los comparnieros de su
mismo dmbito funcional, sin motivo alguno
que lo justifique. Y este comportamiento, sin
duda, vulnera el principio de igualdad ante la
Ley, y no discriminacién, que proclama el art.
14 de la Constitucion; de ahi que sea correcta
la decisién adoptada por la resolucion impug-
nada de cese inmediato del mismo, debiendo
concederse a la demandante el mismo trato
profesional que al resto de sus colegas de ser-
vicio, con el subsiguiente derecho a ser
indemnizada, en la cuantia que de forma
moderada ha sido fijada por la sentencia recu-
rrida, “quantum” indemnizatorio, que no se
combate frontalmente en el recurso.

QUINTO.- El Jefe de Servicio, el code-
mandado don G.V.P., presenta escrito adhirién-
dose al recurso de Suplicacion formalizado por
la Conselleria recurrente, pero la figura de la
adhesion al recurso de Suplicacion, no se halla
contemplada en la Ley de Procedimiento Labo-
ral, de modo que, si su pretension era recurrir
la sentencia de instancia, debié anunciar el
recurso y formalizarlo cumpliendo los requisi-
tos previstos en los articulos 192 y siguientes
de la Ley de Procedimiento Laboral, y aunque,
en principio, anuncié su intencion de recurrir,
al no constituir el depdsito necesario el Juzga-
do dicté Auto teniendo por no anunciado el
recurso; interpuesto recurso de Queja, el
mismo fue desestimado por esta Sala, conse-
cuentemente no se han cumplido los requisitos
para poder recurrir (anuncio en forma y forma-
lizacion del recurso y la omision de los indica-

dos tramites implica la inadmisibilidad del
mismo, por lo que no procede su examen.

Por todo lo que queda expuesto, pro-
cede rechazar la censura juridica que se dirige
contra la sentencia de instancia y, con desesti-
macion del mismo, dictar un pronunciamiento
confirmatorio del recurrido, con las consecuen-
cias previstas en el articulo 233.1 de la Ley de
Procedimiento Laboral. En consecuencia,

Fallamos

Que desestimando el recurso de Supli-
cacion interpuesto por la representacion pro-
cesal de la Conselleria de Innovacion, Indus-
tria e Comercio da Xunta de Galicia, contra la
sentencia de fecha quince de octubre de dos
mil tres, dictada por el Juzgado de lo Social
numero dos de esta Capital, en proceso sobre
tutela de derechos fundamentales, promovido
por la demandante donia M.T.O.D., frente al
Organismo recurrente, asi como frente al
codemandado don G.V.P., siendo parte el
Ministerio Fiscal; debemos confirmar y confir-
mamos integramente la resolucién recurrida;
con imposicion de costas a la Conselleria recu-
rrente, incluyendo los honorarios de la trabaja-
dora demandante, impugnante del recurso, en
la cuantia de trescientos euros (300 euros).

3818 Recurso num. 199/2004

§.S. CONFLITO COLECTIVO. SEGUEMEN-
TO DE BAIXAS MEDICAS, SEGUNDO
ACORDO EXTRAESTATUTARIO DE
HOMOLOGACION AO PERSOAL DA
EMPRESA PRINCIPAL.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Antonio J.
Outeirino Fuente

A Corufa, a veintitrés de febrero de
dos mil cuatro

La Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion nim.
199/2004 interpuesto por “E., S.A.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. Uno
de Ferrol.
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Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos
se presentd demanda por el comité de empre-
sa de “E., S.A.” representado por dona L.A.M.
en reclamacion de conflicto colectivo siendo
demandado EMPRESA “E., S.A.” -Complejo -
Hospitalario Arquitecto Marcide-Profesor
Novoa Santos De de Ferrol- y SERGAS en su
dia se celebro acto de vista, habiéndose dicta-
do en autos nim. 431/03 sentencia con fecha
15 de septiembre de 2003 por el Juzgado de
referencia que estima la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia
se declaran como hechos probados los siguien-
tes: “1°).- La actora, dona L.A.M., es presidenta
del Comité de Empresa de “E., S.A.” del Com-
plejo Hospitalario Arquitecto Marcide-Profesor
Novoa Santos, habiendo sido facultada para la
presentacion de la demanda rectora Ilmo. Sr.
don M.D.L. presente procedimiento mediante
acuerdo de fecha 15.07.02. Los trabajadores
afectados por la cuestion debatida son los que
“E., S.A.” posee en el precitado centro de traba-
jo. 2°) En fecha 3 de diciembre de 1990, la
empresa “Limpieza L.F., S.L.”, adjudicataria del
Servicio de Limpieza en aquella fecha, del CH
Marcide Novoa Santos de Ferrol y el Comité de
Empresa de dicho centro suscribieron acuerdo
colectivo extraestatutario en cuyo 1°, 2°y 7°, se
hacia constar lo siguiente: 1°.- La empresa se
compromete a continuar garantizando, al igual
que en anos anteriores, a todo el personal que
preste sus ser vicios en este Complejo Hospita-
lario, las mismas condiciones socio-laborales,
econdmicas y de cualquier otra indole, que las
que en cada momento regulen y tengan reco-
nocidos el personal catalogado como “Pinches
de Cocina” de la Residencia Arquitecto Marcide
de Ferrol.- 2°.- No obstante lo anterior, ambas
partes, Empresa y representacion parcial, acuer-
dan que: La empresa en cumplimiento de
acuerdos anteriores, seguird complementando
hasta el 100% de las retribuciones de cada tra-
bajador, las prestaciones abonadas por la Segu-
ridad Social, en los supuestos de Incapacidad
laboral Transitoria, independientemente de la
causa de la que haya derivado aquellas desde
el primer dia.- 7°.- La vigencia de estos Acuer-
dos tendra caracter indefinido, hasta tanto en
cuanto no sean modificados por otras cladsulas-
clausulas mutuamente acordadas por las partes
aqui representadas.- 3°).- En fecha 29 de julio
de 1992, al subrogarse la empresa “R. R., S.A.”
en la adjudicacion del servicio de limpieza del
C.H. A. Marcide, suscribié con el Comité de
Empresa de dicho centro ante la Inspeccion de

Trabajo, Acuerdo Colectivo Extraestatutario, del
tenor literal siguiente: 1*) La empresa se com-
promete a garantizar a todo el personal de lim-
pieza que preste sus servicios en este Complejo
Hospitalario, las mismas condiciones socio-
laborales y econémicas que regulen el personal
catalogado como “Pinches de Cocina”, incluido
el plus de Peligrosidad. Responsabilidad y
Dedicacion (PRD), el cual se hara efectivo su
devengo a partir del uno de junio de 1992, de
la siguiente forma.- 2°) A partir del mes de
agosto del corriente, inclusion en némina del
citado concepto. 3°) Los atrasos correspondien-
tes a los meses de junio y julio, se haran efecti-
vos antes del 30 de noviembre del corriente.-
4°) en fecha 5-.05.94, al empresa “E., S.A.” noti-
fico al Comité de empresa lo siguiente: “Por
medio de la presente les comunicamos que “E.,
S.A.” con CIF... y n° Inscripcion a la S.S. ..., ha
sucedido pro subrogacion con fecha 01.06.94, a
“R. S.A.”, con CIF ... y n° de afiliacién a la
Seguridad Social ... como adjudicataria del ser-
vicio de limpieza del C.H. A. Marcide, para que
surta a los efectos oportunos al no disponer del
contrato de trabajo suscrito por la anterior
empresa”.- 5°) En fecha 03.12.03, la empresa
“E., S.A.” notifico al Comité de Empresa del .H.
A. Marcide, escrito del tenor literal siguiente:
“Les informamos de que la Direccion de esta
Empresa ha decidido que, a partir del préximo
dia 1 de enero de 2000 el riesgo de Incapaci-
dad Temporal derivada de contingencias comu-
nes sea cubierto por M.C., Mutua de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades profesionales de la
Seguridad Social n° ...- lo que ponemos en su
conocimiento con el ruego de que emitan y se
sirvan entregar a esta Direccion, en el plazo
maximo de cinco dias, el informe que, al res-
pecto, establece preceptivamente el Real Decre-
to 1.993/1995, entendiendo que la falta de res-
puesta en el plazo aludido supondra su confor-
midad tdcita.- El Comité de empresa emitio el
informe preceptivo oponiéndose a la preten-
sion de la empresa en fecha 10.12.99.- La
Empresa “E., S.A.”, contesto al Comité de
Empresa en fecha 15.12.99, poniendo en cono-
cimiento de éste que el informe negativo no
tiene caracter vinculante y que la decision de la
empresa de que la prestacion econémica de
L.T. por Contingencias Comunes pase a ser ges-
tionada, a partir del dia 01.01.00, por M.C., ha
sido trasladado a la Direccion de la Empresa.-
Que la decision respecto a la gestion de 1.T., ha
sido tomada por el Consejo de Administracion
del Grupo, afectando a un total de 23.000 per-
sonas (plantilla de “E., S.A.”, PROSESA y “L.,
S.A”) y estd amparada por la normativa laboral
vigente. Por otro lado, debo insistir en que su
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equiparacion en las condiciones socio-laborales
que disfrutan las pinches del Servicio Galego
de Satude, en modo alguno alcanza a la condi-
cién estatutaria que estas puedan tener, puesto
que ustedes son trabajadores por cuenta ajena
encuadrados en el Régimen General de la Segu-
ridad Social y sujetos tanto, al Estatuto de los
Trabajadores como a la Ley General de la Segu-
ridad Social”.- 6°) en fecha 29 de febrero de
2000 tuvo entrada en este Juzgado demanda de
conflicto colectivo registrada con el n° 101-00,
seguido entre las mismas partes en cuyo supli-
co se solicitaba lo siguiente. “se dicte sentencia
por la que estimando la demanda, se declare el
derecho de los trabajadores afectados a ser
repuestos en la proteccion del riesgo de Inca-
pacidad Temporal en el Instituto Nacional de la
Seguridad Social en las mismas condiciones
socio-laborales que los “Pinches de Cocina” de
la Residencia Arquitecto Marcide de Ferrol, en
los términos en su dia pactados”.- En fecha
10.3.00, se dictd sentencia tras haberse celebra-
do el juicio en fecha 08.03.00, en cuyo fallo se
estimaba la demanda y se declaraba “el dere-
cho de los trabajadores que forman la plantilla,
encargada de la limpieza, que “E., S.A.” posee
en el complejo hospitalario Arquitecto Marcide-
profesor Novoa Santos de Ferrol a que sean
repuestos en la proteccion del riesgo de rein-
capacidad Temporal en el Instituto Nacional de
la Seguridad Social en las mimas condiciones
sociolaborales que los “Pinches de Cocina” de
la Residencia Arquitecto Marcide de Ferrol, en
los términos en su dia pactados”.- Dicha sen-
tencia fue notificada en legal forma a las partes,
siendo objeto de recurso de suplicacion por la
empresa “E., S.A.” el cual fue resuelto por sen-
tencia del TSJ de Galicia en fecha 24.11.00,
quien desestimé el mismo confirmando la sen-
tencia de instancia.- 7°)  En fecha 12.07.01, la
empresa “E., S.A.”, comunic6 al Comité de
Empresa C.H. Marcide Novoa-Santos, escrito del
tenor literal siguiente: “A partir del proximo dia
16.07.01 esta empresa va a iniciar un nuevo sis-
tema para el seguimiento de las bajas médicas
derivadas tanto de Enfermedad Comun como
de Accidente Laboral. Para ello, se han contra-
tado los servicios de una empresa privada,
“I.M., S.L.” que funcionard como un Servicio
Médico de Empresa propio.- Su actuacion serd
tanto la atencion de los trabajadores en situa-
cién de baja, facilitando pruebas médicas,
dando una segunda opinién facultativa, etc.
Como el control de la baja en aquellas situacio-
nes en las que tal medida pueda ser necesa-
ria”.- El Comité de Empresa se opuso por escri-
to en fecha 24.07.01 solicitando la ejecucion de
la sentencia de conflicto colectivo sefialandose

de comparecencia a las partes articulo 236 LPL
para el dia 23.10.01 dictandose auto en fecha
29.10.01 en cuya parte dispositiva se hace cons-
tar lo siguiente: “1°.- Que con declaracion de
que la Sentencia dictada en los presentes autos,
se ha cumplido en sus propios términos por la
Empresa “E., S.A.” procede desestimar la pre-
tension de la parte actora instada por escrito de
24.07.01 al no estar incluida la misma en los
términos del Fallo de la citada Sentencia y
exceder de lo pedido en el suplico de la
demanda, sin que quepa hacer interpretaciones
extensivas del mismo.- 2°.- Acordar el archivo
definitivo de la presente ejecucion sin perjuicio
del derecho de los actores a impugnar la deci-
sion empresarial por el cauce procesal adecua-
do, demanda de Conflicto Colectivo nueva en
la que se concrete con la debida precision los
términos del debate.”.- 8°).- En el pliego de cla-
dsulasclausulas administrativas para la contrata-
cion del servicio de limpieza por el C.H. Marci-
de de fecha 09.04.01, se hace constar expresa-
mente en el punto 8.2.4, lo siguiente: “El adju-
dicatario queda obligado, respecto a su perso-
nal destinado al servicio, al cumplimiento de la
normativa laboral de la Seguridad Social y de
prevencion de riesgos laborales que se encuen-
tre vigente en cada momento. Serdn de aplica-
cion de riesgos laborales que se encuentre
vigente en cada momento. Serdn de aplicacion
el Convenio Colectivo del Sector de limpieza de
edificios y locales de la provincia de A Coruna,
de 15 de junio de 1999 (DOG de 20 de julio) y
el Acuerdo suscrito en fecha 29 de julio de
1992 entre la empresa adjudicataria en ese
momento y el Comité de Empresa en donde se
homologaba econémica y socio-laboralmente al
personal de la contratacion con la categoria de
“Pinches de Cocina” del Servicio Galego de
Satde (Acuerdo que se adjunta)”. 9°).- El Servi-
cio Galego de Saude emiti6 informe por escrito
preceptivo a la confesion judicial solicitada por
la actora en fecha 31.07.03 en el que se hace
constar lo siguiente: “En contestacion a su soli-
citud de informacién en relacion con el expe-
diente 431/03, sobre conflicto colectivo a ins-
tancia de dona L.A.M. contra “E., S.A.”, pone-
mos en su conocimiento que no existe ninglin
seguimiento de las bajas médicas de las Pinches
de Cocina de este Complejo Hospitalario, dis-
tinto de la oficial.- 10°).- La demandante ostenta
la condicion de presidente de Comité de
Empresa del CH. A. Marcide y estd habilitada
para presentar la presente reclamaciéon por
Acuerdo expreso del Pleno del Comité de
Empresa recogido en acta de fecha 15.07.02, en
el cual se hace constar: “Se faculta al Presidente
dona L.A.M., con DNI n° ..., para en nombre y
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representacion del Comité de Empresa, pueda
ejercer cuantas acciones legales y judiciales
sean procedentes en derecho, ante cualquier
Administracion, Organismos, Juzgado o Tribu-
nal en defensa del seguimiento de las baja
médicas derivadas tanto de Enfermedad Comun
como de Accidente Laboral en las mismas con-
diciones socio-laborales que los “Pinches de
Cocina” de la Residencia Arquitecto Marcide de
Ferrol del Servicio Galego de Saide (controla-
das por el Médico de Familia del Servicio Gale-
2o de Saude vy la inspeccion Médica del Servi-
cio Galego de Saude E e Instituto Nacional de
la Seguridad Social), frente a la decision de la
Empresa empresa de hacer ademdas dicho
seguimiento a través de los servicios de una
Empresa privada”.- 10°).- La empresa “E., S.A.”
se rige por el Convenio Colectivo de Edificios y
Limpiezas de la Provincia de La Coruna,
15.06.99 y por los acuerdos colectivos suscritos
en fecha 29.07.92.- 11°).- En fecha 17.07.02, se
presento papeleta de conciliacion ante el SMAC
la cual, se celebr6 en fecha 1-8-01.08.02 con el
resultado de intentada sin efecto.” TERCERO.-
Que la parte dispositiva de la indicada resolu-
cion es del tenor literal siguiente:

“FALLO: Que estimando la demanda
deducida por dona L.AM., en representacion
del Comité de Empresa del C.H. A. MARCIDE
(personal laboral del servicio de limpiezas de
dicho Centro), contra la empresa “E., S.A.” y el
Servicio Galego de Saudde, en reclamaciéon
sobre conflicto colectivo, debo declarar y
declaro el derecho de los demandantes a ser
repuestos en el control del seguimiento en las
bajas médicas, en las misma condiciones
socio-laborales y de cualquier otra indole que
la de los pinches de cocina del Servicio Gale-
go de Satde, a medio de los controles del pro-
pio Servicio Galego de Saude Médicos de
familia o de atencion primaria e Inspeccion
Sanitaria del Servicio Galego de Saude) y de la
Inspeccion Médica del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, prescindiendo de otros dis-
tintos a los existentes para dicho personal y
manifiesta y concretamente de los servicios de
una empresa privada, en los términos en su
dia pactados y condenando asimismo al Servi-
cio Galego de Saude a estar y pasar por la
anterior declaracion.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia
estima la demanda de conflicto colectivo inter-
puesta por dona L.A.M., en representacion del
Comité de Empresa del C.H. A. MARCIDE
(personal laboral del servicio de limpiezas de
dicho Centro), contra la empresa “E., SA.”, y
el Sergas, declara el derecho de los deman-
dantes a ser repuestos en el control del segui-
miento de las bajas médicas, en las mismas
condiciones socio-laborales y de cualquier otra
indole que la de los pinches de cocina del
SERGAS, a medio de los controles del propio
SERGAS (médicos de familia o de atencion pri-
maria e Inspeccion Sanitaria del SERGAS) y de
la Inspeccion Médica del INSS, prescindiendo
de otros distintos a los existentes para dicho
personal, y manifiesta y concretamente de los
servicios de una empresa privada, en los tér-
minos en su dia pactados y condenando asi-
mismo al SERGAS a estar y pasar por la ante-
rior declaracion.

Y contra esta decisién recurre la
empresa demandada “E., S.A.” articulando un
anico motivo de suplicacion, al amparo del
art. 191. ¢) de la LPL, en el que denuncia
infraccion por aplicacion indebida del articulo
20. 4 del ET, en relacién con lo establecido en
el Acuerdo de 29 de Julio julio de 1992 suscri-
to entre los representantes de los trabajadores
y la empresa “R., S.A.”, anterior adjudicataria
del servicio de limpieza. El referido art. 20 n°
4 del E.T. faculta al empresario a verificar el
estado de enfermedad o accidente del trabaja-
dor que sea alegado por este para justificar
sus faltas de asistencia al trabajo, mediante
reconocimientos a cargo de personal médico.
Dicha facultad es un derecho de la empresa
que se enmarca dentro de las facultades que
el Estatuto de Trabajadores le concede y
denomina “direccién y control de la actividad
laboral”. Esta direccion y control le compete a
la empresa y en toda la extension que le con-
cede el referido articulo 20, entre cuyas facul-
tades se recoge el control de las bajas médi-
cas por parte de personal médico por ella
designada, sin que ello sea ninguna interfe-
rencia en las facultades que los organismos
administrativos, del SERGAS o INSS, pudieran
tener reconocidas.

Por su parte el acuerdo de 29 de Julio
julio de 1992 dnicamente concede al personal
de limpieza adscrito al Hospital Arquitecto
Marcide de Ferrol las mismas condiciones eco-
nomicas y sociolaborales que tiene los Pinches
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de Cocina del Sergas, sin que en ningin caso
pueda inferirse que el mismo contiene una
derogacioén expresa de las facultades de direc-
cién y control que tiene toda empresa y atri-
buye el Estatuto de los Trabajadores.

De entenderse que el acuerdo de 1992,
supone una equiparacion total de todas aque-
llas peculiaridades de la prestacion de servicios,
se estaria, no ya equiparando unas condiciones
laborales de una empresa a otra, sino que se
estarfa equiparando regimenes juridicos tan dis-
pares como los del personal laboral de una
empresa privada, con el sistema legal previsto
para el Personal Estatutario, es decir aquel que
se regula por el Estatuto del Personal No Sanita-
rio al servicio de instituciones sanitarias de la
seguridad social, regulado por la O. 05.07.71. A
su juicio, una derogacion de las facultades
empresariales de tal alcance y calado, precisa
de mencién expresa, lo que no ocurre con el
acuerdo de 1992, entre otras razones porque en
el animo de las partes negociadoras del acuer-
do lo tnico que pesaba era el negociar el pago
o no de determinados pluses retributivos y
nada mds. En ningin momento se discutié ni
estableci6 el derogar la aplicacion del articulo
20 del ET. Ademads, tampoco puede acudirse a
la teorfa de la condicién mas beneficiosa, pues
es constante y undnime la Jurisprudencia que
exige que la condicion mas beneficiosa debe
ser expresa y su articulaciéon debe ser clara,
pues de lo contrario, se esta ria privando a las
normas, en este caso al Estatuto de los Trabaja-
dores, de vigencia y se esta ria provocando
inseguridad juridica.

Por ultimo, es preciso recordar que en
anterior pleito habido entre las parte, la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, de fecha 24 de Noviembre noviembre
de 2000, que consta aportada por esta parte a
la causa, en su Fundamento de Derecho 5°, n°®
3, rechaza la posibilidad de concertar el riesgo
de IT por enfermedad comin con una Mutua,
pero de haberse ejercitado por la empresa la
facultad en el plazo legal seria licito el concer-
tar tal riesgo con una Mutua, lo que -a su jui-
cio- corrobora los criterios alegados por la
recurrente.

SEGUNDO.- El examen del recurso, a
la vista de los inalterados hechos probados y
de la fundamentacién juridica de la sentencia
de instancia, lleva a la Sala a la conclusion de
que no puede prosperar por las siguientes
consideraciones:

1.- Consta probado y asi se desprende
del relato factico que en 31.05.94, la empresa

demandada “E., S.A.” notific6 al Comité de
Empresa lo siguiente: “Por medio de la presen-
te les comunicamos que “E., S.A.”, con CIF ...
y n° de inscripcion a la S.S ..., ha sucedido
por subrogacién con fecha 01.06.94, a “R.,
S.A.”, con CIF ... y n° de afiliacién a la Seguri-
dad Social ... como adjudicataria del servicio
de limpieza del C.H. A. Marcide, para que
surta a los efectos oportunos al no disponer
del contrato de trabajo suscrito por la anterior
empresa’”.

2.- Consta también acreditado que en
el pliego de clausulas administrativas para la
contratacion del servicio de limpieza por el
C.H. Marcide, de fecha 09.04.01, se hace cons-
tar expresamente en el punto 8.2.4, lo
siguiente: “El adjudicatario queda obligado,
respecto a su personal destinado al servicio,
al cumplimiento de la normativa laboral de la
Seguridad Social y de prevencion de riesgos
laborales que se encuentre vigente en cada
momento. Serdn de aplicacion el Convenio
Colectivo del Sector de limpieza de edificios y
locales de la provincia de A Corunia, de 15 de
junio de 1999 (D.O.G. de 20 de julio) y el
Acuerdo suscrito en fecha 29 de julio de 1992
entre la empresa adjudicataria en ese momen-
to y el Comité de Empresa en donde se homolo-
gaba economica y socio-laboralmente al per-
sonal de la contratacion con la categoria de
“Pinches de Cocina” del Sergas (Acuerdo que
se adjunta)”.

3.- En fecha 12.07.01, la empresa “E.,
S.A.”, comunicé al Comité de Empresa C.H.
Marcide Novoa-Santos, escrito del tenor literal
siguiente: “A partir del proximo dia 16.07.01
esta empresa va a iniciar un nuevo sistemad
para el seguimiento de las bajas médicas deri-
vadas tanto de Enfermedad Comiin como de
Accidente Laboral. Para ello, se han contrata-
do los servicios de una empresa privada, “1.M.,
S.L.”, que funcionard como un Servicio Médico
de Empresa propio. Su actuacion serd tanto la
atencion de los trabajadores en situacion de
baja, facilitando pruebas médicas, dando una
segunda opinion facultativa, etc. Como el con-
trol de la baja en aquellas situaciones en las
que tal medida pueda ser necesaria”.

El Sergas emitié informe por escrito
preceptivo a la confesion judicial solicitada
por la actora, en fecha 31.07.03, en el que se
hace constar lo siguiente: “En contestacion a
su solicitud de informacion en relacion con el
expediente 431/03, sobre conflicto colectivo a
instancia de donia L.AM. contra “E., S.A.”,
ponemos en su conocimiento que no existe
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ningtin seguimiento de las bajas médicas de
las Pinches de Cocina de este Complejo Hospi-
talario, distinto de la oficial”.

4.- En funcién de lo anterior no cabe
apreciar la pretendida infraccion del art. 20. 4
del ET que sostiene la recurrente, pues preci-
samente en ejercicio de su poder de direc-
cion empresarial y de libertad de pacto se
subrogé en el Acuerdo suscrito en fecha 29
de julio de 1992 entre la anterior adjudicataria
del servicio de limpieza del CH. A. Marcide,
la entidad “R., S.A.”, y el Comité de Empresa
de dicho centro; Acuerdo en el que se com-
prometia a garantizar a todo el personal de
limpieza que preste sus servicios en dicho
complejo hospitalario, las mismas condicio-
nes socio-laborales y economicas que regulen
al personal catalogado como “Pinches de
Cocina” del Sergas. Es evidente que la natura-
leza extraestaturia de dicho Acuerdo impone
a la demandada “E., S.A.” su obligatoriedad y
cumplimiento en base a las reglas generales
sobre contratacion y, mas concretamente, los
arts. 1.091 y 1.254 a 1.258 del C. Civil (STS de
28.03, 21.06.94 y 14.12.96), sin que resulte
factible el establecimiento de un sistema
nuevo y distinto de seguimiento de las bajas
médicas, a través de una empresa privada,
por cuanto dicho sistema no es el (legal) que
rige para los Pinches de Cocina de este Com-
plejo Hospitalario, con cuyas condiciones
socio-laborales y econémicas quedaron
homologados los trabajadores de limpieza
dependientes de la demandada, quien asumi6
plenamente esa obligacion impuesta por el
Acuerdo, al quedar ésta incorporada al punto
8.2.4 del pliego de cldausulas administrativas
para la contratacion del servicio de limpieza
por el C.H. Marcide, de fecha 09.04.01.

No se trata, por tanto, de que dicho
Acuerdo cercene o no a la empresa las faculta-
des de verificacion de las bajas médicas pre-
vista en el art. 20. 4 del ET, sino del respeto y
observancia de lo querido y pactado inicial-
mente por las partes, y posteriormente asumi-
do por la demandada al incorporarse el Acuer-
do a las clausulas de la contrata, de modo que
si el sistema de seguimiento de las bajas médi-
cas de los Pinches de Cocina del Complejo Hos-
pitalario, es el oficial (médico de cabecera, Ins-
peccion médica y Sergas etc..), dicho sistema es
el que, en cumplimiento de lo pactado, debe
aplicarse a los trabajadores de la demandada
en la contrata.

Por otro lado, aun en el supuesto
hipotético de que la homologacion que con-

templa el Acuerdo permitiese a la empresa,
en ejercicio de su poder de direccion, el
establecimiento de un sistema adicional y
distinto del que rige para los Pinches de
Cocina, lo que no es el caso al no haberse
becho ninguna distincion, es lo cierto que,
tal como se desprende de la fundamentacion
juridica de la sentencia de instancia -aunque
con valor de hecho probado-, la aplicacion
de ese nuevo sistema de control a través de
una entidad mercantil cuyos socios integran-
tes y medios se desconocen, no podria califi-
carse como ejercicio regular del poder de
direccion empresarial, sino mas bien como
un ejercicio anomalo o desproporcionado del
mismo al haberse seguido una practica abu-
siva de llamadas telefénicas externas a perso-
nas recién operadas, obligando a hacer con-
troles en A Coruna a personal que no residia
en dicha ciudad sin abonar los gastos de des-
plazamiento, y con la particularidad de que
dichos controles no se ordenaron en casos
dudosos de absentismo laboral (gripes pre-
suntas o depresiones subitas), sino a perso-
nal recién intervenido por los servicios publi-
cos de salud. Ademads, tampoco se ha conta-
do con el consentimiento de los trabajadores,
que han tenido que soportar visitas intem-
pestivas en sus propios domicilios de perso-
nas que se presentaban como personal sani-
tario sin justificar su titulacion. Es evidente,
por tanto, que el recurso no puede ser acogi-
do con la consiguiente confirmacién del fallo
impugnado.

TERCERO.- Las costas del presente
recurso han de ser impuestas a la parte venci-
da, incluyéndose en las mismas la cantidad de
200 euros en concepto de honorarios del
Letrado de la parte impugnante (art. 233 LPL).

Fallamos

Que desestimando el recurso de supli-
cacion interpuesto por la empresa demandada
“E., S.A.”, contra la sentencia de fecha 15 de
septiembre de 2003 dictada por el Juzgado de
lo Social n° 1 de FERROL, en los presentes
autos sobre conflicto colectivo tramitados a
instancia de dona L.A.M., en representacion
del comité de empresa del C.H. A. Marcide,
frente a la referida demandada y el Servicio
Galego de Sadde (SERGAS), debemos confir-
mar y confirmamos integramente dicha senten-
cia, con imposicion a la recurrente de las cos-
tas causadas en el recurso, que incluiran la
cantidad de 200 euros en concepto de honora-
rios del Letrado de la parte impugnante.
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