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administrativa conducente a la realizacion de los
créditos y derechos de la Seguridad Social, de
acuerdo con lo establecido por el RD 1.637/1995,
de 6 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de Recaudacion de los
Recursos del Sistema de la Seguridad Social”.

Los datos objetivos y la doctrina transcritos
llevan a estimar el recurso, porque el trabajador
demandante limita el debate procesal a fijar la
fecha de su baja en la seguridad social, cuestion
que, con perspectiva de futuro, se proyecta
exclusivamente sobre el ambito prestacional que
caracteriza al sistema de proteccion, de modo
que, aunque en la fundamentacién de su demanda
alude a la no cotizacion de la empresa
codemandada, lo cierto es que no solicita su
condena al pago de las cuotas respectivas no
abonadas, aspecto recaudatorio éste que, ademas
y de acuerdo con el articulo 104 de la Ley general
de seguridad social, ha de afrontar el empresario
y no quien (como el actor) prestd servicios por
cuenta ajena.

En definitiva, el litigio versa sobre un elemento
configurador -fecha- de la baja en la seguridad
social y no acerca de una consecuencia o efecto
de la misma, lo que excluye la vigencia del
articulo 3.b) Lpl y, al tiempo, afirma la
aplicabilidad del articulo 2.b) del mismo cddigo,
que declara la competencia de los o6rganos
jurisdiccionales del orden social respecto de las
cuestiones litigiosas de seguridad social; en
consecuencia, la estimacion del recurso y el
respeto al principio de la doble instancia que
informa la materia imponen remitir los autos al
Juzgado del que provienen.

Por todo ello,
Fallamos

Estimamos el recurso de suplicacion de don
M.M.R.F. contra la sentencia del Juzgado de lo
Social n® 2 de Orense, de 14 de abril de 1999 en
autos n° 784/98, que revocamos, declaramos la
competencia de este orden jurisdiccional social
para el conocimiento y decision de la demanda
interpuesta por el recurrente contra el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, la Tesoreria
General de la Seguridad Social y “A.B.G., S.L.”,
con remision de las actuaciones al Juzgado del
que provienen para que adopte la decision que
estime oportuna acerca de aquélla.
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2810 RECURSO N°

03/0008416/1996

S.CA

INFRACCION DO EMPRESARIO POR
SIMULACION DE CONTRATACION
LABORAL COA FINALIDADE DE OBTER
OU GOZAR DE FORMA FRAUDULENTA
DAS PRESTACIONS POR DESEMPREGO,
SOBRE A BASE DA ACTUACION DE
CONTROLADOR LABORAL.

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

En la Ciudad de A Coruiia, doce de noviembre de
mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

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

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que,
con el numero 03/0008416/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por “B.M.,
S.L.”, domiciliado en...(Orense), representado
por don J.M.G. M. y dirigido por el Letrado dofia
M.P.C.L. (Habilitada), contra Resolucién de
24.04.96 desestimatoria de recurso contra otra de
la Direccion Provincial de Trabajo y Seguridad
Social de Orense de 10.10.95 sobre acta de
infraccion n°® 498/95; Expte. 22.057/95... Es parte
la  Administracion demandada Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, representada por el
abogado del Estado. La cuantia del asunto es
determinada en 500.100 ptas.

Antecedentes de hecho

[.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos
a la parte actora para que se dedujera la demanda
lo realizd por medio de escrito en el que, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho
que estim6é pertinentes, suplicO se dictase
sentencia declarando no ajustada a Derecho la
resolucion recurrida.

II.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicit6 la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de
contestacion.
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II1.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el tramite de conclusiones, se sefialo para
votacion y fallo el dia 2 de noviembre de 1999,
fecha en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

I.- Como primer motivo de impugnacion aduce la
empresa recurrente que del contenido del acta de
infraccion y de las dos resoluciones recurridas (la
de primer y segundo grado), no resulta una
tipificacion concreta de la conducta de la
recurrente, pues asi como en el acta se le imputa
la infraccion tipificada en el art. 29.3.3 de la Ley
8/88 (simulacion de contratacion laboral con la
finalidad de obtener o disfrutar fraudulentamente
de las prestaciones de desempleo), la resolucién
de primer grado le imputara la tipificada en el art.
29.3.2 de la misma Ley (connivencia con los
trabajadores para la obtencion indebida de dichas
prestaciones), y dada la diferencia existente entre
ambas infracciones, si como estimaba la
resolucion de primer grado existiera connivencia,
ello queria decir que no se simulara ningin
contrato, por lo que en el presente caso no habia
causa para sancionar, dado que existiera real y
efectiva prestacion de servicios.

Sobre el particular, ha de decirse que si bien es
cierto que existe cierta discordancia entre el acta
de infraccion y la resolucion de primer grado en
cuanto a la identificacion o tipificacion de la
infraccion imputada, tal discordancia es mas
aparente o nominal que real, pues con significar
que dicha resolucién confirmé en todos sus
términos el acta de infraccion, incluida, por tanto,
la tipificacion alli realizada, y que la alusion que
dicha resolucion hace a aquella distinta
subsuncion tipificadora se realizd6 en el FJ
segundo a titulo simplemente dialéctico o
argumentativo, con toda la apariencia de
constituir un lapsus calami, definitivamente
resuelto por la resolucion de segundo grado, que
en una nueva valoracion de los hechos
consignados en el acta forzada por los términos
del recurso ordinario, confirma la resolucion de
primer grado y, por tanto, la propia acta de
infraccion, concluyendo que los hechos
constatados constituian “un ilicito administrativo
contemplado en el art. 29.3.3 de la Ley 8/88 de 7
de abril”.

Siendo ello asi, resulta rechazable el motivo
aducido.

II.- A continuacion, se aduce por la recurrente una
serie de infracciones de orden procedimental, que
pasamos a analizar.

Revista Galega de Dereito Social

- Infraccion de los arts. 51.a) de la Ley 8/88 y 2.1
del R.D. 1667/86, pues no gozando la
Controladora Laboral actuante de autonomia para
la iniciacion del procedimiento, no constaba en el
expediente la expresion de la causa, de las
previstas en aquel Reglamento, que determinara
la iniciacion de la actuaciéon inspectora. Sobre
esta cuestion tiene dicho la Sala que “con
independencia de que del contenido de las actas
impugnadas no se desprenda cual fuere el motivo
que desencadend la actuacion de la Controladora
Laboral (orden superior, denuncia, queja o
peticion), tal omision formal no constituye un
vicio invalidante del acta que autoriza,
precisamente, el Inspector de Trabajo y S.S., al no
constituir causa de indefension para el
administrado”. En todo caso, la ratificacion por la
Inspectora de la actuacion de la Controladora
sana aquella omision, debiendo recordarse con la
STS de 14.09.88, que “corresponde a los
controladores de empleo comprobar la actividad
de las empresas y trabajadores, poniendo en
conocimiento de la Inspeccion los hechos
constitutivos de infraccion y a ésta proponer las
sanciones a la vista de los datos suministrados por
los controladores.

- infraccién del art. 2.2 del R.D. 1.667/86, pues la
primera visita realizada el 14.02.95, no se
realizara, como prescribe aquella norma, al centro
de trabajo, por lo que lo actuado en tal ocasion
devenia nulo.

- En verdad que resultaba dificil que aquella
funcionaria pudiera hacer efectiva la visita al
centro de trabajo (un balneario) en la aludida
fecha, si advertimos que lo encontr6 cerrado,
indagando de los vecinos que el balneario no
abria hasta la primavera, lo que confirmé en esa
misma ocasion, tras su localizacion, el socio de la
empresa recurrente, identificado en el acta, al
reconocer que dicho establecimiento cerraba
todos los afios en los primeros dias del mes de
diciembre y no abria hasta la segunda quincena
del mes de marzo. Recordar, por otra parte, las
amplias facultades que aquel precepto reconoce a
los Controladores Laborales (poder entrar en
cualquier momento en los establecimientos,
centros de trabajo, locales y otros lugares donde
presten servicios o desarrollen su actividad las
personas comprendidas en el campo de aplicacion
del sistema de la Seguridad social, a salvo,
siempre, la inviolabilidad de domicilio). Es obvio
que quien esta autorizado para hacer indagaciones
en lugares cerrados, lo esta implicitamente para
llevar el desarrollo de la investigacion en el
exterior cuando las circunstancias del caso asi lo
requieran en orden a salvaguardar el buen fin de
la actividad inspectora.
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- Infraccion del art. 47.1.a) de la Ley 8/88, pues
correspondiendo la competencia para el dictado
de la resolucion de segundo grado al Director
General de Empleo conforme a aquel precepto, no
obstante, la resolucion recurrida estaba firmada,
por delegacion, por el Subdirector General de
Ordenacion y Fomento de Empleo, siendo asi que
el art. 16 de la Ley 30/92, prescribe que no cabra
la delegacion de firma en las resoluciones de
caracter sancionador.

- Estando dictada aquella resolucion en sede de
recurso ordinario, sirva como respuesta la
ofrecida por la STS de 09.02.99, dictada en
recurso de casacion en interés de la Ley contra
sentencia de esta Sala, que fija como doctrina
legal la de “que la prohibicion de la delegacion
establecida en el art. 127.2 de la Ley 30/92, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de Ilas
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun para el ejercicio de la
potestad sancionadora, no alcanza ni es aplicable
a la desarrollada por los 6rganos administrativos
competentes para resolver los  recursos
administrativos promovidos contra los actos o
resoluciones sancionadoras”.

- Infraccién del art. 51.c) de la Ley 8/88 en
relacion con el art. 84 de la Ley 30/92, pues no se
diera nueva audiencia a la recurrente, a pesar de
que la resolucién del primer grado calificara la
realizacion de trabajos de fontaneria como
novedosos. No comprendemos el alcance de esta
alegacion y su relacion con aquellos preceptos,
que estatuyen una de las mas importantes
garantias del procedimiento administrativo. La
resolucion de primer grado, ante la alegacion de
descargo formulada por la recurrente, en el
sentido que entre los dias 22 y 31 de diciembre de
1994 se llevaron a cabo trabajos de fontaneria en
el balneario, lo que justificaba la contratacion de
la trabajadora como limpiadora, y asi, enervar los
indicios reflejados en el acta indicadores de que
en ese periodo de tiempo no se prestaran servicios
laborales, argumentd que, aparte de no haberse
acreditado los referidos trabajos de fontaneria,
aun siendo ciertos, no desvirtuaban el contenido
del acta y tampoco serian suficientes para
“justificar que la socia y gobernanta del balneario
hubiese prestado servicios como limpiadora
durante diez dias”.

En consecuencia, no estamos en presencia de
hechos distintos de los incorporados en el acta,
que exigirian la observancia del tramite de
audiencia, sino de argumentos de sustanciacion
de la propia resolucion sancionadora, frente a los
que se podia reaccionar, en el orden defensivo,
con ocasion del recurso ordinario.
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III.- En lo que ya puede considerarse como
motivos de fondo, aduce la recurrente que “no se
alcanza a comprender como se deduce o supone
por la Direcciéon Provincial que aunque fuesen
ciertos (los trabajos de fontaneria) tampoco serian
suficientes para justificar que la socia y
gobernanta del balneario hubiese prestado
servicios como limpiadora durante diez dias”,
afiadiendo que el acta resultaba insuficiente para
poder dar por acreditado que en aquel referido
periodo de diez dias no hubiera prestacion
laboral.

Pues bien, ha de advertirse que la imputacion de
aquella infraccidén tiene un soporte claramente
indiciario. Sobre la prueba de indicios, se tiene
dicho que una cosa es que la presuncion de
certeza o veracidad a que se refiere el art. 52.2 de
la Ley 8/88 no pueda extenderse a las simples
impresiones, deducciones, juicios de valor o
calificaciones juridicas que pueda hacer el
funcionario actuante, y otra muy distinta es la
idoneidad, como prueba de cargo, de las
presunciones o indicios que permita dar por
acreditada la concurrencia de los elementos
constitutivos de la infraccion. Como se dijo ya en
otras ocasiones, no se opone a los principios que
rigen en el dmbito del derecho sancionador la
circunstancia de que la Administracion recurra a
la prueba de indicios o presunciones para dar por
acreditada la concurrencia de los elementos
constitutivos de la infraccion, siempre que el
indicio/os aparezcan, a su vez, clara y
suficientemente acreditados, que presenten cierta
pluralidad, que el proceso deductivo o de
inferencia sea racional y logico, y que esa
operacion deductiva no resulte desvirtuada o de
alguna forma tachada por la concurrencia de otros
factores o circunstancias de signo exculpatorio.
Valga como cita dos sentencias del T.C. 62/94, de
28-11'y 133/95, de 25-1X.

Se hace preciso, por tanto, hacer referencia al
resultado de la actividad de comprobacion llevada
a cabo por la Controladora Laboral, y analizar si
los indicios alli recogidos retinen los requisitos a
que se hizo referencia. “La Controladora Laboral
hace constar: Desde el afio 1986, dofia. M.J.
trabajadora por cuenta ajena del “B.M., S.L.”
viene disfrutando prestaciones por desempleo,
utilizando para ello contratos sucesivos al amparo
del R.D. 2.104/84 y bajo el epigrafe “para obra o
servicio determinado”. Con fecha 01.04.94, y
restandole por cobrar dos dias de las prestaciones
percibidas, de acuerdo con los datos obrantes en
la Direccion Provincial del Instituto Nacional de
Empleo de Orense, suscribe nuevo contrato de
iguales caracteristicas con la profesion de
Gobernanta, obteniendo un nuevo periodo de 185
dias cotizados. Al cesar el contrato con fecha
02.12.94, solicita de nuevo el 07.12.94 1la
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reanudacion de las prestaciones interrumpidas por
esta ultima colocacion, de las que le restaban dos
dias, quedando para otra futura situacion legal de
desempleo los 185 aportados en el Certificado de
Empresa, situacion que no tardaria en producirse,
contratandose otra vez con “B.M., S.L.”, por el
periodo de 22.12.94 a 31.12.94 (10 dias) al
amparo del mismo tipo contractual, con la
novedad de que en vez de la profesion de
Gobernanta se hace figurar la de limpiadora,
solicitando de nuevo las prestaciones por
desempleo con fecha 13.01.95. De acuerdo con la
escritura de constitucion de la Sociedad “B.M.,
S.L.” dofia M.J. es accionista de esta empresa.

Con motivo de lo anteriormente referido, se
efectuo visita de Inspeccion en fecha 14.02.95 al
centro de trabajo mencionado al objeto de
comprobar si durante el periodo 22.12 a 31.12.94
que fue cotizado, se prestd realmente servicios
laborales o por el contrario no hubo tales,
lucrandose de manera fraudulenta de prestaciones
por desempleo. En la fecha de la visita de
Inspeccion, el centro de trabajo estaba cerrado
indicando vecinos del lugar que el “B.M., S.L.”
no se abre hasta la primavera. Localizado el socio
de la empresa, don R. a preguntas de los
funcionarios actuantes, manifestd que el “B.M.,
S.L.” cierra, todos los afios, en los primeros dias
del mes de diciembre y abre a partir de la segunda
quincena de marzo. Segun consta en el Libro de
Matricula de Personal, los ultimos trabajadores
finalizan su relacion laboral el 15 de noviembre
en el afio 1992 y el 2 de diciembre en los afios
1993 y 1994. Doifia M.J. ostenta la categoria
profesional de Gobernanta durante los afios 1992,
1993 y 1994 finalizando en este Ultimo afio el 2
de diciembre al igual que el resto del personal
incluido el de limpieza... apareciendo, sin
embargo, dada de alta como limpiadora los
ultimos 10 dias de diciembre.

Efectuada segunda visita de Inspeccion en fecha
24.07.95 y mantenida conversacion con la propia
dofia M.J., esta afirma haber trabajado siempre
como Gobernanta y que el “B.M., S.L.” cierra
todos los afios en los primeros dias de diciembre,
efectuando la limpieza del mismo, personal
especifico o las camareras, distribuido en turnos
de mafiana y tarde. Mantenida conversacién
durante la visita con otra socia de la empresa,
dofia P. ratifico lo manifestado por aquélla en
cuanto apertura y cierre del “B.M., S.L.” y en
cuanto a funciones realizadas siempre como
Gobernanta, afiadiendo que durante los meses en
que esta cerrado el “B.M., S.L.” no permanece en
¢l personal alguno. La camarera dofla N. que es
trabajadora del “B.M., S.L.” desde, al menos, el
afio 1992, y que también realiza funciones de
limpieza, afirmé que el centro cierra, cada aflo, en
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los primeros dias del mes de diciembre, y que se
encuentra a las 6rdenes de dofia M.J.

Pues bien, los indicios, plenamente acreditados a
través de una auténtica y completa actividad de
comprobacidn, por reunir aquellos requisitos a
que aludiamos, permiten extraer por via de
inferencia la concurrencia del principal elemento
constitutivo de la infraccion imputada, esto es, la
simulacion laboral, pues era innecesaria la
prestacion de servicios por aquella concreta
persona, y que se articulo con la sola finalidad de
procurar la continuacion en la percepcion de las
prestaciones por desempleo.

IV.- La recurrente alega, por ultimo, el instituto
de la prescripcion, que debe rechazarse, pues la
infraccion de referencia no prescribe, como se
pretende, a los dos meses, sino a los cinco afios,
conforme al art. 4 de la Ley 8/88, al tratarse de
una infraccion muy grave en materia de
prestaciones por desempleo. Tampoco es de
estimar la existencia de tentativa, pues como
resulta de los términos del acta, la referida
persona venia disfrutando de las prestaciones por
desempleo, como consecuencia de aquella
simulacion contractual. Procede desestimar el
recurso.

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

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por “B.M., S.L.” contra
Resolucion de 24.04.96 desestimatoria de recurso
contra otra de la Direccion Provincial de Trabajo
y Seguridad Social de Orense de 10.10.95 sobre
acta de infracciéon n°® 498/95; Expte. 22.057/95
dictado por Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social. Sin imposicion de costas.

2811 RECURSO N° 4.448/96

S.S.

COMPETENCIA DA XURISDICCION
LABORAL PARA CONECER DA DEMANDA
DE RESPONSABILIDADE CIVIL DERIVADA
DE ACCIDENTE DE TRABALLO.

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

A Corufia, a dieciséis de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve.
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La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion nim. 4.448/96
interpuesto por DEMANDANTE Y
DEMANDADO contra la sentencia del Juzgado
de lo Social nim. uno de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don J.R.G. en reclamacion
de INDEMNIZACION siendo demandado don
LLL. en su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 223/96
sentencia con fecha treinta de abril de mil
novecientos noventa y seis por el Juzgado de
referencia que estima en parte la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- El demandante don J.R.G., el dia 8 de
octubre de 1989 cuando se hallaba prestando
servicios para la empresa “L.L.L.” sufrid6 un
accidente de trabajo, al caerse de un andamio
situado a cuatro metros de altura. A consecuencia
de dicho accidente el actor sufrid lesiones de las
que tardd6 en curar 60 dias, sin secuelas./
Segundo.- No consta que la empresa demandada
tuviese cubierto el riesgo de accidentes de trabajo
con ninguna Mutua Patronal./ Tercero.- Por
sentencia del Juzgado de Instruccion de Chantada
(Lugo) de fecha 21 de octubre de 1995, se
absolvio al empresario demandado de una falta de
imprudencia de la que era acusado, por concurrir
el instituto de la prescripcion./ Cuarto.- En fecha
12 de enero de 1996 se presentd papeleta
conciliatoria ante el SMAC, celebrandose el
preceptivo acto de conciliacion el dia 26 del
mismo mes que concluyd “intentada sin efecto”
por incomparecencia de la empresa demandada./
Quinto.- Agotada la via previa se interpuso la
demanda origen de los presentes autos, que fue
repartida a este Juzgado el dia 20 de marzo
ultimo.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la excepcion de
prescripcion alegada por la representacion letrada
del empresario demandado frente a la demanda
formulada por don J.R.G., contra la empresa “
L.L.L.”, sobre reclamacion de cantidad y con
estimacion parcial de la misma, debo declarar y
declaro que el trabajador demandante tiene
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derecho a ser indemnizado por las lesiones
sufridas en el accidente de trabajo ocurrido el 8-
octubre-1989 y, en consecuencia, debo condenar
y condeno al empresario demandado a que abone
al trabajador accionante la suma de CIENTO
OCHENTA MIL PESETAS (180.000 ptas.) por
los dias de baja a razén de 3.000 pts. cada dia.”

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacién por 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 la sentencia de instancia,
estimatoria en parte de la de manda, actor y
empresa demandada. El actor pide que se estime
la demanda en su totalidad indemnizandole la
empresa con la suma de 420.000 pts, a cuyo
efecto y al amparo del art. 191.c) LPL denuncia
en un motivo Unico que se han infringido las arts
1.101, 1.106 y 1.107 y 1.902 del C. Civil con
mencion de la Tabla V de la Ley de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados. FEl
empresario demandado, don L.L.L., solicita la
revocacion de la sentencia de instancia y se le
absuelva de la demanda, a cuyo efecto y al
amparo del art. 191.b) y c) LPL interesa la
revision d el H.P.1° y denuncia la infraccion de
los arts. 4.2.d) y 19.1 E.T, del art. 1.214 C. civil,
del art. 1.249 del C. Civil y de cierta
jurisprudencia que cita.

SEGUNDO.- Pide el empresario demandado que
se revise el H.P.1° para que pase a declarar, en
sustitucion del de la sentencia recurrida, lo
siguiente: ‘“No consta acreditado que el
demandante sufriese un accidente laboral el dia
08.10.89”.

De conformidad con los arts. 97.2 y 191.b) y 194
LPL, el juzgador de instancia ostenta facultades
de valoracion de las pruebas practicadas, de tal
manera que solo cabe desconocer o desplazar tal
criterio, cuyo resultados se plasman en los HDP,
cuando prueba documental y/o pericial
especialmente fiable y eficaz ponga de relieve
evidente error de hecho al efecto. En el caso
presente, el recurso pide la revision del H.P. 1° de
la sentencia de instancia aduciendo: * Interesamos
la revision del hecho 1° de los declarados
probados, pues no consta que el demandante-
recurrido estuviese prestando servicios para la
empresa “L.L.L.”, ni que las lesiones... La unica
prueba en la que se basa la sentencia que se
recurre es en la declaracion de H.P. que contiene
la sentencia de fecha 21.10.95 (folios 5 y 6),
recaida en juicio de faltas que tuvo lugar...”;
concluyendo el motivo revisor de la siguiente
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manera: “En conclusién, la sentencia que se
recurre consagra como H.P.; en el hecho nim. 1,
algo que no ha sido objeto de prueba por parte del
actor-recurrido; pues en ningun momento se
probd en el acto de juicio, con ninguna clase de
pruebas, lo que a don J.R.G...”.

La revision instada no prospera. A partir de que la
parte no invoca en el motivo prueba documental o
pericial alguna, es lo cierto que el juzgador de
instancia declara el H.P. 1° que el demandante
sufri6 un accidente laboral al caerse de un
andamio el dia 08.10.89 cuando trabajaba para el
demandado en determinadas condiciones y que a
consecuencia del mismo tuvo lesiones de las que
cur6 a los 60 dias con fundamento en las
alegaciones de las partes y la sentencia dictada el
dia 21.10.95 por el juzgado de Instruccion de
Chantada en juicio de faltas; sentencia ésta que
devino firme y que si bien absolvi6 al empresario
aqui demandado de la falta de imprudencia de que
se acusaba, lo hizo por prescripcion de la misma y
dejando plasmado en sus H.P. la situacion de
hecho que aparece también declarada en el H.P.
1° de la sentencia de instancia. Es mas, en los
fundamentos juridicos 1° y 2° de la sentencia
recurrida se argumenta que por el demandado no
fue negada expresamente la relacion laboral entre
las partes ni se alegd incompetencia de
jurisdiccion “a pesar de que se trata del ejercicio
de una accidén civil”; y también a través del acta
de juicio (folio 10) se constata que el demandado
termina sus alegaciones diciendo: “En cuanto al
fondo negamos toda responsabilidad del
empresario ya que por su parte no hubo ni culpa
ni negligencia observandose por la empresa todas
las medidas de seguridad...”.

Por consiguiente, tomando en consideracion las
facultades de valoracion probatoria que ostenta el
juzgador de instancia y que el contenido del H.P.
1° de la sentencia que dictd es consecuencia de
tales facultades proyectadas sobre las alegaciones
de las partes y el contenido de una sentencia
penal firme dictada anteriormente e incorporada
como prueba documental al proceso, la revision
pretendida por el demandado resulta inviable,
pues sin invocar prueba al respecto, se limita a
pretender desconocer el imparcial y fundado
criterio judicial e intentar sustituirlo por el suyo
interesado de parte sin causa legal oportuna; lo
cual en absoluto resulta admisible.

TERCERO.- El empresario Sr. L.L. denuncia al
amparo del art. 191.c) LPL la infraccion de
diversos preceptos y jurisprudencia. En sintesis,
de lo siguiente: 1) De los arts 4.2.d) y 19.1° E.T.
“pues no se puede ejercitar una accion de
responsabilidad contractual si no se prueba, como
es el caso, el contrato existente entre las partes y
si no se prueban los hechos de los que la
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responsabilidad...”. 2) Del art. 1.214 C. Civil,
pues negandose toda responsabilidad “no
existieron pruebas de la otra parte, que es a quien
incumbe probar los hechos en los que basa su
demanda...”. 3) Del art. 1.249 C. Civil, pues “la
sentencia recurrida aplica la prueba de
presunciones, al considerar como probado la
culpa del empresario...”. Y 4) E infraccion de la
jurisprudencia, alegando el efecto consuntivo de
las acciones civiles “ex delicto” por su ejercicio
junto con la penal. Ninguna de tales infracciones
resulta acogible.

CUARTO.- Mantenidos los H.P. que declara la
sentencia recurrida. por las razones que se dejaron
anteriormente  expuestas, de ellos resulta
acreditado que el actor, cuando el dia 08.10.89 se
encontraba prestando servicios para el empresario
demandado, sufrié accidente laboral “al caerse de
un andamio situado a 4 metros de altura”,
teniendo lesiones de las que curo, sin secuelas, en
60 dias; ademas, en el fundamento juridico 3° y
con su oportuno valor de H.P., se dice en la
sentencia de instancia que en los H.P. de la
resolucion penal se dejaba constatado -como
efectivamente asi era- ‘“que el empresario
reconocidé que el actor carecia de todo tipo de
proteccion”; finalmente, el empresario no tenia
cubierto el riesgo de accidente laboral con
ninguna Mutua.

A la vista de tales HDP resultan rechazables
automaticamente las infracciones denunciadas por
la empresa de los arts. 4.2.d) y 19.1 ET.y 1.214
y 1.249 del C. Civil, puesto que esta probada la
relacion laboral entre las partes, la realidad de un
accidente laboral sufrido por el actor el dia
08.10.89 en el curso del trabajo que constituia su
contenido (al caerse de un andamio) y el
acaecimiento por ello de un concreto resultado
lesivo; asi como una conducta empresarial
patentemente constitutiva de un ilicito laboral y
propiciante, por su dimension, del deber juridico
de indemnizar que reclama el trabajador, por
existir en ella el incumplimiento negligente de las
medidas de seguridad obligadas a la hora de
ordenar un trabajo como el que realizaba el actor
al tiempo del accidente, en andamio y en altura
(que requeria de una adecuada proteccion en el
andamio, anclajes en su caso...).

QUINTO.- Debidamente acreditada en el proceso
la existencia del accidente laboral causante de
dafios personales en el trabajador demandante, es
oportuno traer a colacion la doctrina sentada por
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
expuesta, entre otras, en las sentencias de 15 de
noviembre 1990 (Ar. 8.575), 24 mayo y 27 junio
1994 (Ar. 4.296 y 5.489), 3 y 23 mayo 1995 (Ar.
3.740), y 30 septiembre 1997 (Ar. 6.853),
sefialandose en la de 24 mayo 1994, que: “el dafio
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producido por un accidente de trabajo puede dar
origen a diversos mecanismos de reparacion,
generando las correspondientes obligaciones para
sujetos también distintos”, de tal modo que si la
responsabilidad del empresario es civil o
criminal, el trabajador y sus derechohabientes
podran exigir las indemnizaciones procedentes de
los presuntos responsables debiendo plantear la
accion ante el  correspondiente  orden
jurisdiccional... Pero, el término civil se utiliza en
el articulo 97.3 de 1a LGSS de 1974 (y 127.3 de la
vigente de 20.06.94) en un sentido amplio que
comprende, frente a la penal, tanto la
responsabilidad estrictamente civil como la que
surge de un incumplimiento laboral, pues el
empresario puede ser responsable civilmente
cuando el dafio causado se vincula con una
conducta de aquél ajena al contenido obligacional
del contrato de trabajo... pero cuando se estd ante
un dafio cuya producciéon se imputa a un ilicito
laboral, entendido como la infraccion de una
norma, estatal o colectiva, o de una regla da la
autonomia privada o de la costumbre (articulo 3
del Estatuto de los trabajadores), la
responsabilidad ya no es civil, sino laboral y el
supuesto queda comprendido en el apartado a) del
articulo 2 de la Ley de Procedimiento laboral, que
atribuye al orden social las cuestiones litigiosas
que se promuevan entre empresarios y
trabajadores como consecuencia del contrato de
trabajo.

Sentencia también de la Sala 1° del T.S. han
venido estimando que cuando un hecho dafioso es
violacion de una obligacion contractual y, al
mismo tiempo, del deber general de no dafiar a
otro, hay una yuxtaposicion de responsabilidades
(contractual y extracontractual) y da lugar a
acciones que pueden ejercitarse alternativa o
subsidiariamente o, incluso, proporcionando los
hechos al juzgador para que éste aplique las
normas que mas se acomoden (S.S. de 15-6-96,
18/2 y 19-5-97...). En la demanda, precisamente
con base en un hecho dafioso que se describe
como constitutivo de un ilicito laboral y
reclamando “indemnizaciéon por accidente de
trabajo”, se ejercita una accion de responsabilidad
civil contractual y “subsidiaria 0
complementariamente”, extracontractual;
planteamiento que conforme a lo anteriormente
razonado resulta procedente. En definitiva, de
preceptos tales como los arts 4 y 19 del E.T., 123
y 127 LGSS de 1994 y 42.1 y 3 de la Ley de
prevencion de Riesgos Laborales, se desprende
que un mismo hecho, un accidente laboral, puede
dar lugar a distintas y  compatibles
responsabilidades, entre ellas el nacimiento de la
accion civil de reparacion del dafio causado;
accion ésta que es la ejercitada en el proceso y
cuyos presupuestos de dafio a indemnizar y
conducta calificable con culpa o negligencia
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empresarial cierta en nexo causal con aquel dafio
(constitutiva de un ilicito laboral), estan probados
en el proceso. Consecuencias de todo lo razonado
son las de que se ajusta a derecho la sentencia de
instancia cuando declara el deber de indemnizar
del empresario demandado por derivacion de la
accion ejercitada y cuando rechaza la prescripcion
de tal accion, asi como su extincidn como
consecuencia de la sentencia penal previamente
dictada. Evidentemente, también lo razonado
lleva al rechazo de la alegacion del recurso en
torno al efecto consuntivo de la accion civil “ex
delicto” por su ejercicio junto con la penal.

La accion ejercitada en el proceso ha quedado ya
matizada; y la sentencia penal dictada en ningun
caso impide su ejercicio aqui y ahora a partir de
ello y de que dicha resoluciéon penal no soélo
refleja en sus H.P. la existencia de la conducta
empresarial causante  del dafio  cuya
indemnizacion reclama el demandante (art. 116
L.E. criminal), sino que dejandola imprejuzgada,
en ninglin caso entrd a resolver y decidir sobre la
accion civil alli planteada, ademas
exclusivamente “ex delicto”. Por otro lado, ya la
sentencia de instancia argumenta la inexistencia
de prescripcion de la accidon que aqui ejercita el
actor (fundamento juridico 2°), puntualizdndose
solamente al respecto que aparte de que la
contractual tendria un plazo de 15 afios, en todo
caso el dia inicial del coémputo prescriptivo ha de
fijarse, como hace el juzgador de instancia, a
partir de la notificacion de la sentencia recaida en
la via penal, dada la naturaleza de la accion que
aqui se ejercita y la de la accion penal y sus
efectos, en cuya via también se estaba formulando
frente al empresario aqui demandado una
pretension indemnizatoria. Y el plazo de un afio
no transcurri6 hasta la presentacion de la
demanda que inicid este proceso (marzo de 1996),
puesto que la sentencia penal fue dictada en
octubre de 1995. En igual sentido de computo
prescriptivo, sentencia de este tribunal de
24.07.99. Por consiguiente, el recurso interpuesto
por el empresario demandado don L.L. se
rechaza.

SEXTO.- El recurso interpuesto por el actor se
agota en denunciar la insuficiencia cuantitativa de
la indemnizacion de 3.000 ptas. diarias que
establece la sentencia de instancia. En este
sentido, el recurso no aduce hechos y razones
concretas que pongan de relieve que con la
cantidad fijada se han quedado sin reparacién
dafios o perjuicios realmente existentes derivados
de los 60 dias que el actor estuvo curandose de las
lesiones sufridas en el accidente laboral ocurrido
el 08.10.89; como tampoco se deduce de los
HDP. De esta manera, ha de estarse a los criterios
de determinacion del cuantum resarcitorio que
establece el juzgador de instancia; quien valora
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(fundamento juridico 3° de su sentencia) los dias
de curacion y que no se acreditéd al respecto nada
concreto, puntualizando incluso que “el actor no
practicoO prueba alguna acreditativa de estancia
hospitalaria...”. A partir de ello, el tribunal
considera procedente el respeto del criterio del
juzgador de instancia, pues se encuentra
debidamente fundado y el recurso no justifica
error valorable en ¢l o que existan aspectos
dafiosos concretos que debidamente acreditados,
no se encuentren resarcidos con la cantidad fijada
por el juzgador de instancia. En ningin caso
modifica la conclusion la referencia que se hace
en el recurso a la Tabla V de la ley de Ordenacion
y Supervision de los seguros privados, puesto que
lo que el juzgador de instancia al respecto hace es
meramente utilizarla como baremo orientativo
dentro de y tras una valoracion oportuna del dafio
a resarcir, pero en ningin caso haciendo de la
misma una aplicacion como mddulo obligado y
de preceptiva observancia. Asi pues, también
procede rechazar el recurso interpuesto por el
actor.

SEPTIMO.- Proceden costas respecto del recurso
de la empresa impugnado por la contraparte (art.
233.1 LPL).

Fallamos

Que desestimando los recursos de Suplicacién
interpuestos por don L.L.L. y por don J.R.G.
contra la sentencia dictada el dia 30.04.96 por el
Juzgado de lo Social n° Uno de Lugo en Autos
tramitados bajo el n° 223/96 a instancias del Sr.
de R.G. frente al empresario don L.L.L.,
confirmamos dicha sentencia.

2812 RECURSO N° 4.538/99

S.S.

AMORTIZACION INDEBIDA DE POSTO DE
TRABALLO QUE PROVOCA A
IMPROCEDENCIA DO DESPEDIMENTO
DECRETADO.

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Cabanas
Gancedo

A Corufia, a diecisiete de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
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ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n® 4.538/99,
interpuesto por don A.V.P. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social num. cinco de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que seglin consta en autos n° 97/99
se presentd demanda por don A.V.P. en
reclamacion de DESPIDO siendo demandado el
CONCELLO DE PUENTEAREAS en su dia se
celebré6 acto de wvista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 30 de julio de 1999 por el
Juzgado de referencia que desestim6 la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“l1°.- Don A.V.P., con D.N.I. namero... fue
contratado por la Conselleria de Sanidad y
Servicios Sociales de la Xunta de Galicia
mediante contrato de trabajo de duracion
determinada de interinidad al amparo del articulo
4° del Real Decreto 2.546/94, como consecuencia
0 para sustituir a trabajadores con derecho a
reserva de puesto de trabajo, en la Residencia
Hogar de la 3* Edad de Ponteareas, el objeto
cubrir la vacante SAC 994030136420-025 hasta
que se cubra por el procedimiento establecido o
se amortice, con fecha 03.12.96.- El salario
percibido por el trabajador es de 198.872 pesetas,
incluido prorrateo de pagas extras.- 2°.- Por
Decreto 260/97 de 10 de octubre, la
Administracion Autonémica cede el centro de
trabajo Residente Hogar 3* Edad de Ponteareas a
la Administracion Local-Concello de Ponteareas,
produciéndose el traspaso del trabajador a dicho
Concello, siendo efectivo el 01.10.97.- El 1 de
enero de 1998 se remite a la Oficina de Empleo la
carga: “Se comunica que con fecha 01/01/98,
debido a la disolucion del Organismo Auténomo
de Servicios Sociales con CIF..., Organismo al
que estaba adscrito el trabajador don A.V.P., con
D.N.I..., con contrato registrado en la Oficina
Empleo de Vigo c/... con numero... en fecha
09.12.96, y por resolucion del acuerdo plenario
del 29.12.97, queda adscrito al Ayto. de
Puenteareas, todo el personal de ¢l dependiente,
quedando la relacién laboral del trabajador
indicado, en los mismos términos y condiciones
que regian con anterioridad a esta adscripcion”.-
3°- En el B.O.P. de Pontevedra de 04.03.98, se
publico el Pleno del Concello de Ponteareas
aprobando el presupuesto para el ejercicio
economico de 1998, con el cuadro de personal y
la nueva identificacion de la plaza o puesto de
trabajo del actor: “Numero: 001.013.00017.-
TIPO DE PRAZA.- Indefinida.- OCUPACION:
Ocupada Provisional.- CATEGORIA: Vixiante
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Nocturno”.- CENTRO DE DESTINO: Residencia
3% idade”.- 4°.- El 1 de mayo de 1998 se comunica
a la Direccién Provincial del Instituto Nacional de
Empleo la carta; “Se le comunica que la plaza
mencionada en la Clausula Séptima del contrato
de trabajo suscrito por esta empresa con don
A.V.P., con D.N.I..., acogido al R.D. 2.546/94,
registrado en la Oficina de Empleo de Vigo, c/...,
con namero 20139, en fecha 09.12.96, es la
Numero 001.013.00017 de acuerdo con la nueva
relacion de puestos de trabajo, aprobada en sesion
plenaria de 16.02.98 y publicada en el B.O.P. de
04/04/98. Lo que se comunica a los efectos
legales oportunos”, suscrita también por el
trabajador.- 5°.- En el Presupuesto para 1999 del
Pleno del Concello de 29.12.98, no aparece la
plaza referida, segin B.O.P. de Pontevedra de
12.02.99.- 6°.- E1 30.12.98 se comunica al actor lo
siguiente: “Visto que a la Nueva Plantilla
aprobada para el afio 1999 en pleno municipal de
29.12.98, se amortiza la plaza por usted ocupada
con numero 001.013.00017 y categoria de
vigilante nocturno, se le comunica que el proximo
dia 31.12.98 finaliza el contrato suscrito por usted
con esta empresa, por lo que se procedera a
extinguir su relacion laboral y a comunicar su
baja ante la Tesoreria General de la Seguridad
Social. Lo que se advierte a los efectos legales
oportunos.- El trabajador don J.G.P. fue
contratado, con un contrato de interinidad,
articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores segiin
Real Decreto Ley 8/97 de 16 de mayo, como
vigilante nocturno por el Concello, hasta que se
cubre la plaza vacante de vigilante por el
procedimiento reglamentario o se amortice, el 9
de junio de 1998. En la clausula adicional 3% se
dice: “La plaza vacante de Vigilante mencionada
en la Clausula Séptima de este contrato, estd
dentro de la plantilla de personal laboral y
eventual aprobada en Pleno Municipal el 16.02.98
y publicada en el BOP de 04.03.98, y con
Numero de plaza 001.014.00022.- 9*.- A partir
del 1 de enero de 1999 el Concello de
Puenteareas ha concertado los siguientes
contratos de interinidad, al amparo del articulo 15
del Estatuto de los Trabajadores segun redaccion
de la Ley 63/97 de 26 de diciembre (Folios 20 a
25).- 10°.- Con fecha 18 de febrero se formuld
reclamacion previa al Concello.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que desestimando la demanda planteada
por don A.V.P., contra EL CONCELLO DE
PUENTEAREAS, debo absolver y absuelvo a
dicho Concello de las pretensiones de la
demanda.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Disconforme el actor con que, en la
sentencia de instancia, se desestime la demanda,
dirigida a que se declare la nulidad, o
subsidiariamente, la improcedencia de su despido;
formula recurso de suplicacion, por el cauce del
apartado c) del articulo 191 del TRLPL,
denunciando infraccion de los articulos 4.2.c) del
Real Decreto 2.546/1994, de 29 de diciembre,
15.3 y 56 del Estatuto de los Trabajadores, y 6.4,
7.2,3.1y1.258 y siguientes del Codigo Civil.

SEGUNDO.- Estima la Sala que, del analisis de
los datos objetivos, que se facilitan en la no
controvertida relacion féctica de la sentencia de
instancia, sobre el tema debatido —que se centran
en que el demandante, que tenia relacion laboral
con la Conselleria de Sanidade e Asuntos Sociais
de la Xunta de Galicia, desde el 3 de diciembre de
1996, derivada de haber concertado con ella
contrato de trabajo de duracion determinada, de
interinidad, al amparo del articulo 4 del Real
Decreto 2.546/1994, para sustituir a trabajadores
con derecho a reserva de puesto de trabajo en la
Residencia Hogar de la Tercera Edad de
Ponteareas, al objeto de ocupar la vacante SAC
9940301364200.025, hasta que se cubriere por el
procedimiento establecido o se amortizare; fue
traspasado, por la citada Conselleria al Concello
de Ponteareas, con efectos de 1 de octubre de
1997, al ceder la Administracion Auténomica a
éste el mencionado Centro de Trabajo, extremo
éste que se comunico a la Oficina de Empleo el 1
de enero de 1998; en que, en el BOP de
Pontevedra, de 4 de marzo de este afio, se publicd
la aprobacioén, por parte del Pleno del citado
Concello, del presupuesto para el ejercicio
econdémico de 1998, con el cuadro de personal, y
la identificacion de la plaza, ocupada
provisionalmente por el demandante, con la
categoria de vigilante nocturno, y con el niimero
001.013.00017, extremo éste que se comunico,
igualmente, a la Direccion Provincial del INEM;
en que, el 9 de junio de 1998, el Concello de
Ponteareas, concertd con don J.G.P., un contrato
de interinidad, al amparo del articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores, segun redaccion del
Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo, para
ocupar la plaza de vigilante nocturno, hasta que
se cubra por el procedimiento reglamentario o se
amortice, sefialandose en la clausula adicional 3%,
que “la plaza vacante de Vigilante mencionada en
la Clausula Séptima de este contrato, esta dentro
de la plantilla de personal laboral y eventual,
aprobada en Pleno Municipal el 16 de febrero de
1998, y publicada en el BOP de 4 de marzo de
1997, y con numero de plaza 001.014.00022”’; en
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que, en el Presupuesto para 1999, del Pleno del
Concello de Ponteareas de 29 de diciembre de
1998, no aparece la plaza, ocupada por el actor,
nimero 01.013.00017; y en que el 30 del mismo
mes y afio se comunicé a éste que “visto que en la
Nueva Plantilla, aprobada para el afio 1999, en
Pleno Municipal de 29 de diciembre de 1998, se
amortiza la plaza, por Vd. ocupada, con el
numero 001.013.00017 y categoria de vigilante
nocturno, se le comunica que el proximo dia
31.12.1998 finaliza el contrato suscrito por usted
con esta empresa, por lo que se procedera a
extinguir su relacion laboral y a comunicar su
baja ante la TGSS...”, firmando un escrito en que
se exponia: “se reconoce haber recibido toda la
documentacion necesaria para solicitar la
prestacion por desempleo. Haciéndose constar
que no firma la conformidad de las cantidades
recibidas por posible desacuerdo. Asimismo
devuelve la comunicaciéon de fin de contrato sin
haberla firmado”-, se infiere que el Concello de
Ponteareas, al cesar al actor en el puesto de
trabajo, que desempefiaba, como consecuencia de
amortizar la plaza, que venia ocupando, actud con
un flagrante fraude de ley; pues, del hecho de que
hubiere dado por finalizada la relacion laboral
con el actor, después de amortizar la plaza, que
ocupaba, con caracter provisional, el 29 de
diciembre de 1997, en una fecha situada pocos
meses después de haber creado el 9 de junio
anterior, otra plaza de vigilante nocturno, igual a
la amortizada, con nombramiento de otro
trabajador, para ocupar ésta, también con caracter
provisional, que no consta hubiere sido cesado
antes de aquella amortizacion —todo ello, con
ausencia de algun tipo de justificacion, que
permitiere despejar las logicas dudas que de tal
forma de actuar surgen, ya que parece, que, con
ella, lo que realmente se perseguia era que no
continuare la relacion laboral de una persona que,
como el actor, habia aparecido en la ndémina
municipal, no por un acto voluntario de dicho
Concello, sino como consecuencia de la
transferencia de unas competencias sobre una
Residencia de la Tercera Edad-, se desprende que,
en contra de lo dispuesto en el articulo 6.4 del
Codigo Civil, el mencionado Organismo llevo a
cabo la amortizacion de una plaza, mediante una
actuacion, en principio, legalmente permitida,
pero persiguiendo el resultado, prohibido por el
ordenamiento juridico, de encubrir, con la
apariencia de una inexistente correccion, el cese
de un trabajador, que, por las razones que fueren,
no era de su agrado.

TERCERO.- Lo anterior lleva a la estimacion del
recurso planteado, y a la declaracion del cese del
demandante —no como nulo, porque, no obstante
las dudas, que surgen acerca de cual fue la causa
del incorrecto proceder del Concello de
Ponteareas con relacion al demandante, no resultd
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acreditado que tuviere su concreto origen en
alguna de las especificas causas, previstas en el
articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores,
para permitir, en su caso, dicha declaracién; o
sea, tener por movil alguna de las causas de
discriminacién prohibidas en la Constitucion o en
la Ley, o producirse con violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas del
trabajador-, sino como improcedente, ya que no
quedod acreditada la causa de cese, alegada por el
Concello de Ponteareas, en su escrito de
comunicacion (articulo 55.4 del citado Estatuto).

Por lo expuesto
Fallamos

Que, con estimacion del recurso de suplicacion,
planteado por don A.V.P., contra la sentencia,
dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de lo
Social n® 5 de Vigo, en fecha 30 de julio de 1999;
con revocacion de su fallo; y con estimacion de la
demanda; debemos declarar y declaramos la
improcedencia del cese de la relacion laboral del
citado don A.V.P.; condenando al Concello de
Ponteareas a que, en el plazo de cinco dias, desde
la notificacion de esta resolucion, opte entre su
readmision, con abono de los salarios de
tramitacion, previstos en el articulo 56.1.b) del
Estatuto de los Trabajadores; o entre el abono al
mismo de las percepciones econdmicas, previstas
en los apartados a) y b) del niimero 1 de dicho
precepto.

2813 RECURSO N° 4.669/99

S.S.
INEXISTENCIA DE CONFLICTO
COLECTIVO O AFECTA-LO LITIXIO A
PERSOAS INDIVIDUALIZADAS E
CONCRETAS.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Gonzalez Nieto

A Corufia, a diecisiete de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 4.669/99,
interpuesto por el letrado don F.P.B., en nombre y
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representacion del COMITE DE EMPRESA de
“R.C.C., S.A.”, contra sentencia del Juzgado de lo
Social n° dos de los de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos n° 380/99
se presentd demanda por el COMITE DE
EMPRESA de “R.C.C., S.A.”, integrado por don
RFE., don VM.AF., don FD.H., don F.GM.,,
don J.L.P.G., don D.V.A. y don D.M.A., sobre
CONFLICTO COLECTIVO, frente a la empresa
“R.C.C., S.A.”. En su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha 27 de
agosto del afio en curso por el Juzgado de
referencia, que desestim¢é la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes: “I.
La empresa demandada “R.C.C., S.A.”, desarrolla
su actividad encuadrada dentro del sector de
vidrio y ceramica y su comité y la direccion de la
empresa suscribieron un pacto colectivo a nivel
de empresa, y en ¢él fijaron el calculo de los
incrementos salariales. II. El punto 2.b) del pacto
de empresa sefiala: B) Forma de aplicacion del
incremento salarial: Segin acuerdo de la
Asamblea de Trabajadores de fecha 09.06.97, se
acordé aplicar estos incrementos salariales de la
siguiente forma: *Afo 1997.- aplicacion lineal
del incremento salarial. La formula de célculo
serd la siguiente: Suma del salario base de 1996
de cada uno de los trabajadores en plantilla en la
fecha del presente acuerdo X% pactado para el
afo 1997 = n° de trabajadores en la fecha del
presente acuerdo. L = Incremento lineal que se
afiadira a las tablas del salario base para el afio
1997.- Afio 1998 — aplicacion del incremento de
forma porcentual.- Afio 1999 — aplicacion del
incremento de forma lineal, en los mismos
términos del afio 1997, considerando el n° de
trabajadores al 31.12.98. III.- Los trabajadores
JF. FM. y M.E.C.N. figuran de alta en la
Seguridad Social por cuenta de la empresa
demandada y ésta les abona los salarios que
posteriormente le son reintegrados por la empresa
“L.R.,, S.A.”; estos trabajadores prestan sus
servicios por cuenta de esta empresa, que es la
que da drdenes e instrucciones y su trabajo es la
comercializacion de pizarra y su puesto de trabajo
estd en... (Orense). IV.- Se ha intentado
conciliacion ante el S M.A.C.”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Debo desestimar y desestimo la
demanda que sobre Conflicto Colectivo ha sido
interpuesto por COMITE DE EMPRESA -
“R.C.C., S.A.”, contra “R.C.C., S.A.”, a la que
absuelvo. Notifiquese... etc.”.
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CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante,
que no fue impugnado de contrario. Elevados los
autos a este Tribunal, se dispuso el paso de los
mismos al Ponente.

Fundamentos de derecho

UNICO.- La sentencia de instancia desestimé la
demanda de conflicto colectivo interpuesta por el
Comité de empresa de “R.C.C., S.A.” contra la
empresa demandada, en la que se pretendia la
condena de esta ltima a incluir a los trabajadores
citados en el hecho quinto de la demanda en el
calculo de la masa salarial, condenando a la
misma a que proceda a efectuar un nuevo calculo
de la masa salarial, asi como al abono a toda la
plantilla de las diferencias salariales que resulten
para este afio de 1999. Decision judicial que es
recurrida por el Comité de empresa, pretendiendo,
por un lado, la revision de los hechos declarados
probados y, por otro, censurando el derecho
aplicado, denunciando infraccion de los articulos
3.1, 1.281, 1.288 y 1.289 del Codigo Civil. Como
tramite previo y por ser materia de orden publico
—apreciable, incluso, de oficio- procede, en
primer lugar, examinar si resulta adecuado el
procedimiento de conflicto colectivo para ventilar
la pretension que se ejercita en la presente litis,
por cuanto la estimacion de la invocada
excepcion haria inutil el examen del resto de los
extremos articulados en la censura juridica.

A este respecto, se ha de tener en cuenta que el
articulo 17.1.a) del Decreto-Ley de Relaciones de
Trabajo de 04.03.77 y, actualmente, el articulo
151 de la Ley de Procedimiento Laboral,
expresan la desidencia que puede encauzarse por
este especial procedimiento; es “sélo las
demandas que afecten a intereses generales de un
grupo genérico de trabajadores y que versen sobre
la aplicacién e interpretacion de una norma
estatal, Convenio Colectivo, cualquiera que sea su
eficacia, o de una decision o practica de
empresa”; es decir, se trata de cuestiones que
afectan a un grupo de trabajadores considerado en
su conjunto o en abstracto, pues el interés que en
el mismo se hace valer no es el individual ni
concreto de cada trabajador, ni tampoco la suma
de los intereses de éstos (S.T.C. 092/88), o como
sefala el Tribunal Supremo en sus sentencias de
18.06.92 y 22.01.96, entre otras, dictadas en
casacion para la unificacion de la doctrina: “hay
que estar no so6lo al caracter general o individual
del derecho que en autos se ejercita, sino también
al modo en que el mismo se puede hacer valer, es
decir, que el reconocimiento del derecho sea
interesado no para uno de los trabajadores
individualmente considerados, sino para ellos en
cuanto colectivo y sean cualesquiera los
trabajadores singulares comprendidos en él”.
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Aparte de dicho requisito y tal y como se
desprende del precitado art. 151 de la L.P.L., sera
condiciéon “sine qua non” que verse sobre
“aplicacion e interpretacion de un norma estatal,
Convenio Colectivo, cualquiera que sea su
eficacia y decision o practica de empresa”.

En el presente caso no cabe duda de que los
afectados por la discrepancia con el empresario
son dos trabajadores y no se trata de la
interpretacion de una norma o acuerdo, sino del
ejercicio por el Comité de derechos que son
individuales y que Unicamente pueden reclamar
los dos trabajadores afectados; por lo que al
plantearse este proceso por la via de conflicto
colectivo, cuando en ¢él se alude a circunstancias
particulares y concretas de unos determinados
trabajadores y si los mismos prestaron servicios
para la empresa demandada, resulta evidente que
ni se da ese interés general, ni tampoco se cumple
la segunda condicion que se menciona en el
articulo 151 de la precitada Ley adjetiva Laboral,
sobre interpretacion o aplicacion de un convenio
o acuerdo; por lo que resulta indudable que no se
esta ante un supuesto de conflicto colectivo y, en
consecuencia, dados los términos en que se
planted el litigio, no debié haber sido admitido
por tal via al tratarse de un conflicto individual y
no de conflicto colectivo propiamente dicho. En
base a lo qué, acogiendo de oficio la excepcion de
inadecuaciéon de procedimiento, se hace
innecesario entrar en el analisis del resto de los
motivos planteados, declarando la nulidad de las
actuaciones y el archivo de las mismas, sin
perjuicio de que por los interesados se reproduzca
la demanda en la forma adecuada

Fallamos

Que debemos estimar y estimamos de oficio la
excepcion de inadecuacion del procedimiento de
conflicto colectivo para sustanciar la cuestion
litigiosa, en los términos en que viene planteada,
declarando la nulidad de las actuaciones y el
archivo de las mismas, sin perjuicio del derecho
de la parte interesada a plantear la cuestion en
forma adecuada.

2814 RECURSO N°3.767/96

S.S.

CONTRATO DE INTERINIDADE POR
VACANTE DE PERSOAL O SERVICIO DO
SERGAS.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Luis F. De Castro
Fernandez
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A Coruila, a dieciocho de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n°® 3.767/96
interpuesto por el Servicio Galego de Saude
(SERGAS) contra la sentencia del Juzgado de lo
Social Num. tres de Orense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos n° 899/95
se presentd demanda por dofid C.S.R., dofia
C.C.L., dona M.S.R., dofia M.C.F. y dofia B.A.G.
en reclamacion de DERECHO y CANTIDAD
siendo demandado el Servicio Galego de Satde
(SERGAS) en su dia se celebrd acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha 6 de
mayo de 1996 por el Juzgado de referencia que
estimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
Primero.- Probado que las demandantes prestan
servicios a la demandada con la antigiiedad
siguiente: C.S.R. 01/01/1987.- C.C.L.
08/11/1988.- M.S.R. 01/12/1987.- M.C.F.
01/09/1988.-B.A.G.  01/02/1990.  Segundo.-
Probado que: 1°) C.S.R. suscribié con el INSS
contrato laboral temporal de fomento de empleo
con fecha 01.01.87 al amparo del R.D. 1.989/84
con duracidon hasta el 31.12.87; suscribiendo el
dia 01.01.88 contrato temporal para cubrir plaza
vacante de asistente social en el Centro de Salud
de “E.P.” (Orense).- 2°) C.C.L. suscribi6 el dia
08.11.88 con el INSS contrato temporal para
cubrir plaza vacante de asistente social en el
Centro de Salud del Barco de Valdeorras.- 3°)
M.S.R. suscribié6 con el INSS contrato laboral
temporal con fecha 01.12.87 para cubrir plaza
vacante de asistente social en el Centro de Salud
de “M.” (Orense).- 4°) M.C.F. suscribié contrato
laboral con el INSS temporal por acumulacién de
tareas con fecha 01.09.88 con duracion hasta el
31.10.88, contrato que fue prorrogado por dos
meses; con fecha 01.11.88 suscribe contrato para
cubrir plaza vacante de Asistente Social en el
Centro Hospitalario “V.C.P.”.- 5°) B.A.G.
suscribe contrato laboral temporal con el INSS
para cubrir plaza vacante en el INSS-ORENSE,
de asistente social con fecha 01.02.90. Tercero.-
Se tiene aqui por reproducido el contenido de los
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contratos referidos y que dieron lugar a la
prestacion de servicios de las demandantes a la
demandada. Cuarto.- Por R.D. 1.679/1990 de
28.12.90, se realiza traspaso de funciones del
INSS a la comunidad Auténoma de Galicia.
Quinto.- Las demandantes agotaron la via
administrativa.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que estimando la demanda formulada por
CS.R, C.C.L, MS.R., M.CF. y B.A.G. contra
el SERGAS, debo declarar y declaro: 1° que las
demandantes estan vinculadas a la Xunta de
Galicia, Servicio Galego de Saude, en virtud de
contrato de trabajo de caracter fijo o de duracion
indefinida; 2°) que las demandantes tienen
derecho a percibir complemento salarial por
antigiiedad por el importe de los trienios que
correspondan a su categoria profesional. En
consecuencia debo condenar y condeno a la
demandada a estar y pasar por tal declaracion y a
que abone a las demandantes las cantidades y por
los conceptos referidos en el hecho 5 de la
demanda: C.S.R., 120.152 ptas.; C.C.L., 106.768
ptas.; M.S.R., 124.512 ptas.; M.C.F., 120.152
ptas. y B.A.G., 62.256 ptas.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- 1.- El primer motivo del recurso
formulado frente a la sentencia de instancia, que
declard indefinida la relacion laboral mantenida
por los actores y condené al SERGAS a abonar
determinadas cantidades por el concepto de
antigiiedad, el citado Organismo publico denuncia
—via art. 191.a) LPL- la infraccion de los arts. 74
y 97 LPL, por incongruencia causante de
indefension. Se basa el planteamiento recurrente
en que el Suplico de la demanda se interesaba el
reconocimiento del derecho “a la percepcion de
complementos  salariales  personales  por
antigiiedad por el importe de los trienios del
Grupo funcionarial B, de acuerdo con los
importes establecidos en las correspondientes
leyes de presupuestos generales del estado y de la
Comunidad Auténoma de Galicia”; en tanto que
el Magistrado “a quo” centra su reconocimiento
en “el importe de los trienios que correspondan a
su categoria profesional”, basandose en el art. 27
del III Convenio Colectivo para el personal
laboral de la Xunta de Galicia. 2.- Como segundo
motivo y por el cauce del art. 191.c) LPL, el
recurso denuncia la interpretacion erronea de los
Reales Decretos 118/91 y 1989/94 (no se citan
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preceptos concreto, por no constar tampoco en la
sentencia recurrida), y de los arts. 2 OM 7-mayo-
71, 15 ET y 4 RD 2.104/84, asi como de los arts.
232 CE y 6.4 CC, en relacion con diversa
doctrina  jurisprudencial respecto de las
contrataciones temporales en el ambito de la
Administracion Publica. Y con el mismo amparo
procesal se acusa la violacion de la Disposicion
Transitoria Cuarta de la Ley 30/1984 (2-agosto),
inaplicacion del art. 45 LGSS/74, arts. 85 a 87,
Disposicion Adicional Octava y Disposiciones
Finales Décima y Undécima Ley General de
Sanidad (14/1986, de 25-abril), de los arts. 34 y
44 Ley 4/1990 (29-junio) y del art. 1 RD
118/1991 (25-enero), asi como aplicacioén
indebida del art. 27 e inaplicacion del art. 1 del 11T
Convenio Colectivo Unico para el personal
laboral de la Xunta de Galicia, e inaplicacion de
la Disposicion Adicional Décima del referido
Convenio Colectivo.

SEGUNDO.- Ciertamente que en la demanda las
accionantes reclamaban el reconocimiento Yy
abono de los “trienios del Grupo funcionarial B,
de acuerdo con los importes establecidos en las
correspondientes leyes de presupuestos generales
del Estado y de la Comunidad Auténoma de
Galicia”, y que la decision recurrida les atribuye
el premio de antigliedad previsto en el art. 27 del
Convenio Colectivo Unico para el personal
laboral de la Xunta de Galicia. Pero ello no
supone —a lo que entendemos— la incongruencia
causante de indefension que el recurso aduce,
habida cuenta —como se indicaba en STSJ Galicia
de 13-enero-99 R. 982/96-de la laxa
interpretacion que ha de darse a la congruencia en
el proceso laboral, consintiendo la aplicacion por
el Juzgador de las consecuencias legales de una
peticion, aunque no hayan sido solicitadas
expresamente por las partes, si vienen impuestas
en normas de derecho necesario (SSTC 120/1984,
de 10-diciembre, y 97/1987, de 10-junio) o, que
se concedan efectos no pedidos por las partes
siempre que se ajusten al objeto material del
proceso (STC 14/1985, de 1-febrero). Y esta
tendencia interpretativa —deciamos—, alejada de
toda rigidez formalista —como sefiala la STS 16-
febrero-1993 Ar. 1.175, de la que tomamos las
anteriores citas—, debe operar si cabe con mayor
laxitud en el proceso laboral, como senala la STS
6-mayo-1988 Ar. 3.569, pues aun estando
inspirado también en el principio dispositivo su
aplicacion tiene menos rigor que en el proceso
civil, por cuanto que en la presente rama del
Derecho ese principio esta matizado por varios
preceptos procesales que tienen su raiz en el
impulso de oficio, actuando el principio “iura
novit curia” con mayor intensidad, al no requerir
la demanda fundamentos de derecho (art. 80 de la
LPL) ni ser precisa la intervencion de técnico en
Derecho (art. 21 de la LPL), lo que obliga en

477

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

ocasiones al Juez a corregir determinados
enfoques juridicos inadecuados o, a suplir
omisiones producidas por error de las partes, sin
que con eso abandone su imparcialidad. Y de otra
parte, esa misma Jurisprudencia sefala que en el
proceso laboral se ventilan derechos que en gran
parte son irrenunciables por virtud de lo dispuesto
en los arts. 3.5 ET y 69 LGSS/1974, “y si por
virtud de la congruencia el Juez aceptara
peticiones inferiores a los minimos reconocidos
en normas de derecho necesario, podria estar
consagrando una renuncia de derechos que seria
invalida segun los articulos indicados y que nunca
podria ser subsanada por efecto de la cosa
juzgada (art. 1251 CC)”. Y en esta linea se han
pronunciado —lo recuerda la precitada STS 16-
febrero-1993— las SSTS 7-mayo-1953 Ar. 1.217,
14-febrero-1961 Ar. 1.596, 23-junio-1972 Ar.
3.575, 3-junio-1981 Ar. 2.599, 3-abril-1982 Ar.
2.236 'y 10-septiembre-1986  Ar. 4.945,
concediendo incluso prestaciones superiores a las
solicitadas en la demanda. Y en el concreto caso
de autos, el reconocimiento de los trienios
establecidos en el Convenio Colectivo Unico es
plenamente coherente con la cualidad laboral que
a los actores corresponde y la tnica consecuencia
admisible de estimar la solicitud de premio por
antigiiedad; otra cosa es —ya lo adelantamos— la
Sala considere que tal derecho no les
corresponde.

TERCERO.- La conclusion juridica de caracter
indefinido de la relacion la obtiene el Magistrado
a quo de dos extremos: la no identificacion de la
plaza con la exigible precision y el que los
contratos de interinidad hubiesen ya excedido del
plazo de seis meses que —se argumenta— es
deducible del art. 2 OM 5-julio-71 (redaccién
dada por OM 30-julio-75) y de la Disposicién
Adicional Primera del RD 118/1991. 1.- La
doctrina de la interinidad por vacante, esta
consagrada en unificacién de doctrina (SSTS 26-
junio-1996 Ar. 5.309, 18-mayo-1995 Ar. 5.355,
17 mayo 1995 Ar. 4.445, 12-junio-1995 Ar.
4.894, 15-junio-1995 Ar. 5.357, 26-junio-1995
Ar. 5.224, 6-julio-1995 Ar. 5.479, 14-julio-1995
Ar. 6.258, 15-julio-1995 Ar. 6.258, 24-julio-1995
Ar. 6.262, 25-julio-1995 Ar. 6.334, 31-julio-1995
Ar. 6.335...), admitiendo la posibilidad de que las
Administraciones Publicas pueden utilizar la
contratacion temporal no sélo en los casos de
sustitucion de trabajadores con derecho a reserva
de puesto de trabajo, a cuyo supuesto se refiere el
articulo 15.1.c) del Estatuto de los Trabajadores y
el articulo 4 del Real Decreto 2.104/1984, de 21
noviembre, sino también para la cobertura
provisional de vacantes hasta que se cubran
definitivamente las plazas por sus titulares a
través de los procedimientos establecidos al
efecto (STS de 27-marzo-1992 Ar. 880, que se
remite a otras anteriores); € incluso el hecho de
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que —por error de calificacion— se utilice el cauce
del contrato para obra o servicio determinado
previsto en el art. 15.1, a del Estatuto de los
Trabajadores, y art. 2 RD 2.104/1984 s6lo implica
una irregularidad formal, que no desvirtua su
naturaleza real de interinidad por vacante sin que
pueda transformar un contrato temporal para la
cobertura provisional de vacante en un contrato
por tiempo indefinido (SSTS 7-mayo-1995 Ar.
4.445, 12-junio-1995 Ar. 4.894, 31-julio-1995 Ar.
6.725, 2-noviembre-1995 Ar. 8.252, 7-
noviembre-1995 Ar. 8.673, 26-diciembre-1995
Ar. 1.925), 22-febrero-1996 Ar. 1.307, 20-marzo-
1996 Ar. 2.301, 20-junio-1996 Ar. 5.218, 24-
junio-1996 Ar. 5.298 y 29-junio-1996 Ar. 5.403).
2.- De otra parte es innegable que la doctrina
jurisprudencial requiere en los contratos de
interinidad que se proceda a la identificacion de la
plaza a cubrir de modo que la actitud posterior de
la Administraciéon no ocasione indefension al
afectado y que el acto empresarial se realice con
criterios objetivos, requisitos que se cumplen
adecuadamente en el presente caso (STS 29-
junio-1996 Ar. 5.403, 12-junio-1996 Ar. 5.065,
29-marzo-1996 Ar. 2.502, 17-julio-1995 Ar.
6.268, 2-noviembre-1994 Ar. 10.336) y las
muchas que en ellas se citan). Reproduciendo
literalmente la STS 12-junio-1996 Ar. 5.065 —
también para accionante contratada como
Asistente Social- “Es cierto que la interinidad,
cuando se proyecta sobre plaza vacante, requiere
la identificacion de ésta. Pero, en el caso, tal
requisito quedod suficientemente cumplido, dado
que en el contrato suscrito por las partes, cuyo
texto integro se da por reproducido en la ya
inalterable version judicial de los hechos -
convirtiendo asi en mero juicio de valor la
afirmacion que también contiene en orden a la
inexistencia de tal identificacion-, figura de
manera expresa que tal vacante correspondia a la
de la categoria de asistente social existente en el
Centro de Salud de “A.” [en el presente supuesto,
los indicados en el inmodificado relatos de
hechos], lo cual aportaba luz bastante al respecto
y evitaba que una actitud posterior del INSALUD
[en el presente caso, SERGAS] generara
indefension a la trabajadora demandante, quien,
por otra parte, era consciente de la concreta plaza
que interinaba, como lo demuestra su alegacion
de que no habia sido sacada a concurso para su
provision definitiva”. 3.- Por lo que se refiere al
plazo maximo de duraciéon del contrato de
interinidad, se ha de destacar: En primer término,
que la limitacién temporal de seis meses que
establece el art. E OM 7-julio-71 no se refiere a
los trabajadores interinos, sino a los eventuales,
por lo que resulta gratuita la extension a aquéllos
de la limitacion —plazo maximo— establecida para
la modalidad indicada en Ultimo término; es mas,
el precepto dispone expresamente, respecto del
personal interino, que el cese —“sin necesidad de
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preaviso y sin derecho a indemnizacion alguna”—
cuando tuviese lugar la cobertura reglamentaria
de la plaza. Y en segundo lugar, tampoco cabe
omitir que el hecho de que la Administracién
Sanitaria dejara transcurrir amplio periodo de
tiempo sin iniciar el procedimiento reglamentario
para la cobertura definitiva de la plaza interinada,
si bien denota incumplimiento de deber que le
incumbe y cuyo observancia puede serle exigido,
no determina, sin embargo que el interino
adquiera fijeza, como ya ha declarado esta Sala
en (SSTS 7-mayo-1995 Ar. 5.354, 24-julio-1995
Ar. 6.334, 25-octubre-1995 Ar. 7.873, 28-
diciembre-1995 Ar. 1.295, 20-mayo-1996, 6-
mayo-1996 Ar. 4.380, 12-junio-1996 Ar. 5.065,
29-junio-1996 Ar. 5.403...).

CUARTO.- Finalmente, en lo que toca al
reconocimiento de premio de antigiiedad ha de
destacarse que la Disposicion Adicional Décima
del propio Convenio Colectivo cuyo art. 27
argumenta la sentencia recurrida, dispone que del
ambito de aplicacion del mismo “quedara
exceptuado [...] todo el personal laboral que
preste servicio actualmente en las instituciones
sanitarias del SERGAS [...] siempre que [...] esté
asimilado en la totalidad de sus condiciones
retributivas y laborales a las previstas por los
correspondientes estatutos juridicos del personal
estatutario de la Seguridad Social”. De esta
forma, la igualdad de tratamiento entre el
personal estatutario y el interino contratado
laboralmente excluiria —conforme al precepto
citado— la aplicacion del III Convenio Colectivo
Unico en que el Magistrado se basa. Igualdad
realmente existente, pues tal como se tiene
reiteradamente indicado en unificacion de
doctrina (SSTS —entre otras—de 13-octubre-1992
Ar. 7.629 y 1-julio-1996 Ar. 5.623), el premio de
antigiiedad se reconoce al personal no sanitario de
Instituciones sanitarias, porque asi lo dispone el
art. 26 OM 8-agosto-1986 y el art. 51 del Estatuto
de Personal no Sanitario aprobado por Orden 5-
julio-1971; pero ello sélo es asi respecto del
personal fijo o de plantilla, como resulta de lo
dispuesto en el art. 38 de dicha Orden, que
establece que las retribuciones a percibir por el
personal contratado tanto de los eventuales como
de los interinos, seran las mismas que las “del
personal de plantilla de su misma categoria que
desempefie la misma funcién, con excepcion de
los complementos personales y del premio de
antigiiedad”; y asi resulta también del propio art.
51, que dispone que “el personal tendrd derecho
desde su ingreso en plantilla” a percibir cada tres
afios dicho complemento. Y afiade la doctrina
referida que si bien “Es cierto que no se esta aqui
ante un estatutario interino, excluido del derecho
a los trienios del articulo 2.b) del Real Decreto-
ley 3/1987, de 11 septiembre, segin tiene
declarado una doctrina bien consolidada de la
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Sala. Pero es que el contratado laboral tampoco
tiene derecho a percibirlo, no s6lo por solucion de
tratamiento unitario, sino que asi resulta del
propio Real Decreto-ley 3/1987, que al regular el
régimen transitorio de los trienios reconoce que
solo lo devengan los que tengan la condicién de
personal estatutario fijo”. Aparte de que —sigue
diciendo el Alto Tribunal— “este personal laboral
se rige, en orden a sus retribuciones, por las
normas de la convocatoria de la que dimana su
contratacion, por su contrato individual, por el
Estatuto de los Trabajadores y finalmente por el
Acuerdo Marco para la Administracion de la
Seguridad Social”, siendo asi que el art. 2.b) del
Estatuto del Personal no Sanitario excluye “del
ambito personal del presente Estatuto” al personal
contratado al servicio de las Instituciones
sanitarias retribuido con cargo a los Planes
Econdmicos de las mismas, “que se regird
exclusivamente por los contratos que hayan
formalizado, precisandose en ellos las normas del
presente Estatuto que les sean de aplicacion”. Y
es de observar que en los contratos de las actoras
se fija una concreta retribucion, desglosada en
salario base y complementos, sin referencia
alguna a la antigiiedad. Por todo lo indicado,

Fallamos

Que con estimaciéon del recurso que ha sido
interpuesto por el SERVICIO GALEGO DE
SAUDE, revocamos la sentencia que con fecha 6-
mayo-1996 ha sido dictada en autos tramitados
por el Juzgado de lo Social n® Tres de los de
Orense, y desestimamos la demanda presentada
por dofa C.S.R., dofia C.C.L., dofia M.S.R., dofia
M.CF. y dofia B.A.G., absolviendo a la parte
demandada.

2815 RECURSO N° 4.584/99

S.S.

O DEREITO DE OPCION EN CASO DE
DESPEDIMENTO  IMPROCEDENTE SO
CORRESPONDE 0s CANDIDATOS
PROCLAMADOS NAS ELECCIONS A
REPRESENTANTES UNITARIOS.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel A. Fernandez Otero

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

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

En nombre del Rey
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ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion num. 4.584/99,
interpuesto por “C.A.P., S.A.”, contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nam. 1 de Pontevedra.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se
presentd demanda por don L.CE.R. en
reclamacion de despido, siendo demandado
“C.A.P., S.A.”, en su dia se celebro acto de vista,
habiéndose dictado en autos num. 422/99
sentencia con fecha 15 de septiembre de 1999,
por el Juzgado de referencia, que estimd
parcialmente la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“l.- Don L.C.E.R., mayor de edad, D.N.I..., fue
contratado a 01.11.1964 por la empresa
actualmente  denominada  “C.A.P., S.A.”,
estandole reconocida, al momento del despido, la
categoria de controlador de distrito lechero y una
retribucion de 273.000 ptas. mensuales. Estd
afiliado, aunque no consta lo supiese la empresa,
a Comisiones Obreras.- II.- A pesar de su
categoria, desde hace varios afnos rotd en puestos
de trabajo manuales, consistiendo el Ultimo en
trasvasar quesos de una cinta a otra, estando
situadas a varias alturas entre su cintura y la
cabeza.- III,.- Con anterioridad a esto, el
trabajador fuera delegado de personal durante un
afio aproximadamente, y, en ejercicio de su cargo,
realizd0 una denuncia, en el ambito
intraempresarial, por la defectuosa calidad de
unas partidas de leche.- IV.- No consta que, en las
siguientes elecciones sindicales, hubiese, en el
colegio al que pertenece el trabajador, candidato
de Comisiones Obreras.- V.- De 14.06.1995 a
10.10.1995, de 02.12.1996 a 25.12.1996, de
20.03.1997 a 03.12.1997 y de 10.06.1998 a
07.07.1999, ha estado de baja médica, la ultima
con diagnostico de sindrome del tunel carpiano
bilateral moderado y tendinitis del supraespinoso
del hombro izquierdo. A 03.05.1999 el inspector
médico de la seguridad social y a 07.06.1999 su
médico habitual se refieren a la conveniencia de
cambiar el puesto de trabajo del trabajador.- VI.-
No comparecid, en fecha 30.04.1999, a una
revision médica a realizar por la Mutua Patronal,
si bien, telefébnicamente, comunic6 la causa de su
inasistencia; una averia en su automovil.- VII.- A
causa de esta inasistencia, la empresa contrato el
seguimiento del trabajador con una agencia de
detectives, efectuandose el 7, el 8 y el 12 de
mayo.- VIIL.- Presentado el informe por la
agencia de detectives, la empresa decide despedir
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al trabajador, comunicandoselo con 3 dias de
antelacion al Comité de Empresa, quien se
opone.- IX.- Con fecha 21.05.1999 la empresa le
comunic6 al trabajador la carta de despido
disciplinario en los siguientes términos: “Muy Sr.
Nuestro: Ha venido en conocimiento de esta
Empresa en fecha 15.05.99, la comision por Ud.
de una conducta, que mas abajo se describira
detalladamente, que le obliga a tomar una medida
disciplinaria.- En efecto, ha quedado acreditado
que ha realizado Ud., la siguiente conducta y las
siguientes fechas, constituyendo la misma un
incumplimiento contractual culpable.- El dia
10.06.98, obtuvo Ud., de los servicios médicos
legalmente autorizados una baja por enfermedad
comun, consistiendo las dolencias causantes de la
misma en Sindrome de tinel Carpiano izquierdo
con un posterior dolor hombro izquierdo, y por
tanto, dejando de acudir al trabajo que tiene Ud.
en esta Empresa.-. En enero de 1999, visto por
especialistas, consideran el caso como resuelto a
expensas de unas sesiones de rehabilitacion y
usted considera estar sin ningun tipo de dolor
salvo en alguna posicion del hombro.- En febrero
es vuelto a ver y se encuentra en igual
circunstancia que enero 99, encontrandose en
situacion de incapacidad temporal hasta la fecha.-
Sin embargo, hemos entrado en conocimiento de
que, en realidad, tales dolencias son inexistentes
en fecha actual, o bien no debieran haberle hecho
permanecer en tal situacion de baja temporal en el
trabajo, ya que es lo cierto que en fechas 7, 8 y 12
de mayo, coincidente, por tanto, con aquéllas en
las que su baja temporal para el trabajo estaba
vigente, ha realizado Ud., una serie de funciones
diarias completamente incompatibles con su
situacion actual, que requieren total y absoluto
reposo, de forma y manera que se evidencia que
la indicada baja temporal por razones de salud no
es coincidente con la realidad sanitaria suya.- En
efecto, esta Empresa ha encontrado en
conocimiento y ha podido determinar y acreditar
que, en las fechas citadas se ha dedicado Ud. a
realizar actividades que, o bien son incompatibles
con el estado de salud que se refleja en el parte de
baja, o bien, en el caso de ser compatibles, no
debieron haber provocado dicho parte de baja
temporal en el trabajo, pues no le impiden a Ud.
verificar el mismo, maxime si tenemos presente
que las actividades que ha realizado durante el
periodo de tal baja son, por si mismas, superiores
en esfuerzo, dedicacion y atenciébn a las que
normalmente tiene Ud. que realizar en las
funciones y tareas que desempefia habitualmente
en esta empresa, ya que, con una dolencia
“asintomatica” en hombro izquierdo es
inadmisible que wusted estuviera viajando
continuamente en su vehiculo particular,
conducido por usted, bajando, subiendo y
maniobrando del mismo continuamente, los dias
y a resefiados del 7, 8 y 12 de mayo de 1999.- La
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indicada conducta es constitutiva de un
incumplimiento grave y culpable por su parte de
las obligaciones que, presididas siempre por la
buena fe, tiene para con esta empresa, de acuerdo
con lo que prevé el articulo 54 del Estatuto de los
Trabajadores de 24 de marzo de 1995.- Al mismo
tiempo, y tal como dispone el articulo 49.2 del tal
reiterado [Estatuto, esta empresa pone a su
disposicion la cantidad de 432.505 ptas. en
concepto de liquidacion por saldo y finiquito,
detallandose por conceptos, periodos y cantidades
en el documento que se adjunta a esta carta.- Pone
esta empresa, asimismo, en su conocimiento que,
de acuerdo con el articulo acabado de mencionar,
tiene Ud. el derecho a firmar el antedicho
documento de liquidacion, saldo y finiquito
reciproco con la presencia o asistencia de un
representante de los trabajadores, entendiendo
esta empresa que, si efectia Ud. tal firma sin
reclamar tales presencia o asistencia, renuncia a
ella expresamente”.- X.- El trabajador no nego la
conduccion de su vehiculo, un Mercedes, dentro
del casco urbano de...- XI.- De 01.06.1999 a
09.06.1999 era el plazo de presentacion de
candidatos para las elecciones sindicales en la
empresa y, dentro de ese plazo, el trabajador fue
presentado como candidato, en el colegio de su
pertenencia, por Comisiones Obreras. Fue elegido
miembro del Comité de Empresa. La candidatura
del sindicato fue elaborada con un mes de
antelacion aproximadamente.- XII.- Se intent6 sin
efecto la obligatoria conciliacion ante el Servicio
de Mediacion, Arbitraxe e Conciliacion”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Estimando parcialmente la demanda
interpuesta por don L.C.E.R., contra “C.A.P.,
S.A.”, declaro improcedente el despido del
trabajador demandante y, en su consecuencia,
condeno al empresario a la readmision en las
mismas condiciones que regian antes de
producirse el despido, con abono de los salarios
de tramitacion previstos en el parrafo b) de esta
Resolucidn, o, a eleccion del trabajador, al pago
de las siguientes percepciones economicas: a)
Una indemnizacion, cifrada en cuarenta y cinco
dias de salario por afio de servicio, prorrateandose
por meses los periodos de tiempo inferiores a un
afo y hasta un maximo de cuarenta y dos
mensualidades, que se concreta en la cuantia de
11.466.000 pesetas.- b) Una cantidad igual a la
suma de los salarios dejados de percibir desde la
fecha del despido hasta a notificaciéon de esta
Sentencia o hasta que encontrara otro empleo si
tal colocacion fuera anterior a esta Sentencia y se
probase por el empresario lo percibido, para o su
descuento de los salarios de tramitacion. A estos
efectos, el salario regulador se concreta en 9.100
pesetas diarias”.

Revista Galega de Dereito Social

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia, estimando
parcialmente  la  demanda, declar6 la
improcedencia del despido otorgado al trabajador
el derecho de opcion entre la readmision y la
indemnizacion, y frente a ella recurre la empresa
a través de los siguientes motivos: A) revision de
los ordinales 5° y 11° del relato histérico; B)
infraccion de los arts. 5.a), 20.2 y 54.2.d) del
Estatuto de los Trabajadores, pues la conducta
desplegada por el trabajador durante la situacién
de incapacidad temporal vulner6 la buena fe
contractual, en franca deslealtad hacia la empresa
y en fraude a la Seguridad Social, y C) infraccion
de los arts. 56.4 del Estatuto de los Trabajadores
y 110.2 de la Ley de Procedimiento Laboral,
habida cuenta de que la fecha del despido es muy
anterior a la presentacion de las candidaturas a
elecciones para miembros del comité de empresa.

SEGUNDO.- No se acepta la alteracion del
quinto de los probados en la medida en que se
trata de introducir una subjetiva conclusién de
parte acerca del contenido de tres informes
médicos, documentos que no evidencian el error
valorativo imputado en relacion con total material
probatorio.

Se acoge, en cambio, la adicion al séptimo,
consistente en que con tres dias de antelacion la
empresa comunicé al Comité la intencion de
despedir al actor adjuntando la carta de despido, y
que ello ocurrio6 antes de la presentacion del censo
electoral, rechazandose el resto de la redaccion
alternativa en tanto que conjetural (...la empresa
no tenia entonces conocimiento alguno de la
posible presentacion de la candidatura del actor),
aunque el propio juez “a quo” no afirme
categoricamente lo contrario.

TERCERO.- La empresa imput6 al trabajador, en
esencia (la carta de despido se reproduce en el
ordinal 9° del relato factico), que los dias 7, 8 y
12 de mayo, encontrandose en situacion de
incapacidad temporal con diagndstico de
sindrome del tunel carpiano bilateral moderado y
tendinitis del supraespinoso del hombro
izquierdo, condujera su vehiculo particular;
compartiendo la Sala la argumentacion de
instancia de que tal conducta (conduccion del
vehiculo particular en el caso urbano de... en
trayectos de corta duracion) ni contradice la
terapia ni demora el restablecimiento ni implica
abuso en el mantenimiento de la baja laboral
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cuando la propia inspeccion médica aconseja, en
fechas proximas, el posible cambio del puesto de
trabajo (h.p.5°), consistente en trasvasar quesos de
una cinta a otra, situadas a varias alturas entre la
cintura y la cabeza (h.p. 2°).

CUARTO.- Las garantias que la legislacion
otorga a los representantes de los trabajadores
(entre ellas, el otorgamiento derecho de opcion en

caso de despido improcedente) has sido
jurisprudencialmente extendida a los
“candidatos”, entendiendo por tales los

“proclamados” (Ss. del T.S. de 22-12-89 y 15-3-
99: la proteccion opera a partir de la
proclamacién de candidaturas, no antes). Y lo
cierto es que la carta de despido se remite al
Comité el 18.05.99, se notifica al trabajador el
21.05.99, el periodo para la presentacion de
candidaturas se abre el uno de junio y se cierra el
9 de junio (h.p. 11) y, segun el calendario
electoral obrante al folio 80, la proclamacion de
candidaturas se efectu6 los dias 10 y 11 de junio.
De ahi que no alcancen al demandante las
garantias extendidas al candidato en los términos
sefialados, sin que al efecto sean argumentos
atendibles el que la candidatura hubiera sido
“elaborada con un mes de antelacion
aproximadamente” (h.p. XI) ni el que, a la postre,
“salio elegido miembro del Comité de empresa”
(mismo hecho), pues la garantia no es
condicional, sino temporal, y el “dies a quo” se
inicia con la proclamacion del candidato, no con
la elaboracion de la candidatura; sin que, por lo
demas, exista en el caso enjuiciado riesgo alguno
de represalia, habida cuenta de que el propio
juzgador de instancia descarta la existencia de
movil espurio alguno determinante del despido,
parafraseando —segin afirma- la sentencia del
T.C. 21/92, de 14 de febrero, que resume asi:
“puesta entre paréntesis la actividad sindical del
trabajador, 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
empresario (fundamento de derecho tercero “in
fine”); lo que hay que entender referido, aqui, a la
realidad de las conductas imputadas, no a su
entidad disciplinaria. En definitivo y por lo
expuesto,

Fallamos

Que estimando en parte el recurso de suplicacién
interpuesto por la “C.A.P., S.A.”, contra la
sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de
Pontevedra, de fecha 15 de septiembre de 1999, y
con parcial revocacion de la sentencia de
instancia, declaramos que la opcion entre la
“readmision o la indemnizacion en la cuantia
sefialada en la instancia corresponde a la empresa,
que debera efectuarla en el plazo de 5 dias a
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contar desde el siguiente a la notificacion de esta
sentencia, declarandose firme el resto del fallo de
instancia.

2816 RECURSO N°

03/0008449/1996

S. CA.

INFRACCION MOI GRAVE DO
EMPRESARIO EN MATERIA DE
PRESTACIONS POR DESEMPREGO.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Juan Bautista Quintas
Rodriguez

En la Ciudad de A Corufia, diecinueve de
noviembre de mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

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

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que,
con el numero 03/0008449/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por “C.,
S.L.”, domiciliado en...(Pontevedra),
representado por don A.P.F. y dirigido por el
Letrado don V.N.S., contra Resolucion de
24.04.96 desestimatoria de recurso ordinario
contra otra de la Direccion Provincial de Trabajo
y Seguridad Social de Pontevedra de 19.06.95
sobre acta de infraccion n° 702/95; Expte.
22.103/95... Es parte la Administracion
demandada Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, representada por el abogado del Estado.
La cuantia del asunto es determinada en 505.000
ptas.

Antecedentes de hecho

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

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

contestacion.

III.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el tramite de conclusiones, se sefiald para
votaciéon y fallo el dia 9 de noviembre de 1999,
fecha en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

L.- El objeto del recurso se centra en determinar la
conformidad o no al ordenamiento juridico de la
resolucion recurrida, dictada con fecha 24 de abril
de 1996 por la Direccion General de Servicios,
Subdireccién General de Recursos Humanos, del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
confirmatoria de la resolucion dictada por la
Direccion Provincial de Trabajo y Seguridad
Social de Pontevedra de fecha 19 de junio de
1995 en virtud de la cual se le impone la sancion
de 505.000 ptas. como autora de una infraccion
muy grave a tenor del art. 29.3.3.2 de la Ley 8/88,
de 7 de abril y en su grado minimo a tenor del art.
36 de esa Ley.

La citada resolucion desestimo, en efecto, el
recurso ordinario interpuesto por la empresa “C.,
S.L.” contra resolucion de la Direccion Provincial
de Trabajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales
de Pontevedra, confirmatoria a su vez del acta de
infraccion num. 702/95, de 15 de mayo de 1995,
por la que estimandose a la recurrente
responsable de una infraccion muy grave de las
definidas en el citado art. De la Ley 8/88, de 7 de
abril, sobre infracciones y sanciones de orden
social, se le impuso la sancion de referencia. La
Administracion demandada comparece en el
proceso e interesa la desestimacion de la demanda
por ser conforme a derecho la resolucion
impugnada.

II.- En el caso de autos nos hallamos en presencia
de una sancidn que tiene su origen en un acto de
la Inspeccion de Trabajo que contiene un
explicito relato de las circunstancias que
determinaron su extension. Se trata por tanto de
un acto administrativo sancionador dictado por la
Administracion  Laboral cuya fiscalizacion
corresponde a esta jurisdiccion contenciosa, lo
que no ocurriria si el recurso versara, en
aplicacion de lo dispuesto en la Ley 31/84, de 2
de agosto, sobre una resolucion del Instituto
Nacional de Empleo relativa al reconocimiento,
denegacion, suspension o extincion de las
prestaciones por desempleo.

II1.- Concretados en esos términos el objeto de la
presente litis, hay que examinar el fondo del
asunto; a este respecto, debe tenerse en cuenta
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que, como se revela del acta, efectuada visita de
control a la obra de reforma que se efectuaba en
el “H.B.” en... (O Grove), en la planta superior se
encontraba M.C.C. (D.N.I....), cuya actividad
consistia en revestir de escayola una de las
habitaciones del Hotel, el cual dijo trabajar para
la empresa “C., S.L.” estando acompafiado en la
realizacion de las tareas sefialadas por otro
trabajador de la empresa. En el particular
conviene recordar antes que nada que es doctrina
reiterada del Tribunal Supremo establecida, entre
otras, en las sentencias de 27 de septiembre, 24 de
noviembre y 27 de diciembre de 1988; 29 de
marzo y 6 de noviembre de 1989 y 2 de febrero
de 1990, la que declara que las actas levantadas
por la Inspeccion de Trabajo, previa actuacion de
los controladores de empleo, gozan de presuncidon
“iuris tantum” de veracidad prevista en el art. 38
del Decreto 1.860/75, de 10 de julio, pudiendo los
inspectores desarrollar su funcion fiscalizadora,
incluso sin necesidad de wvisitas, mediante
comprobacion del expediente administrativo,
siempre que constaten, a la vista de las
actuaciones practicadas por dichos controladores
de empleo, la existencia de hechos constitutivos
de infraccion. Aplicando la anterior doctrina al
caso de autos hay que confirmar, pues, la
resolucion impugnada, al no resultar atendibles
los motivos de impugnacion de la empresa, para
quién los trabajadores que en realidad estaban
realizando aquellas tareas eran don F.M.D. y don
V.M.M.P. segun certificacion de la empresa “O y
F., S.L.” que habia subcontratado las obras.

Tales alegatos no resultan atendibles, por cuanto
que el trabajador M.C.C. aparece identificado por
los Controladores Laborales mediante su
Documento Nacional de Identidad num...,
circunstancia que no aparece desvirtuada; luego
no puede aceptarse que los funcionarios se
equivocaron y no identificaron al trabajador de
referencia; que los verdaderos trabajadores eran
F.M.D. y V.M.M,, si bien a lo mejor dieron los
nombres cambiados, puesto que este extremo no
se acredita, pese a las manifestaciones bajo fe
notarial del ultimo de los trabajadores, pues no ha
depuesto en calidad de testigo en las presentes
actuaciones, y si bien la prueba no le fue admitida
el auto denegatorio no fue recurrido; por otro lado
la empresa no ha sido diligente en el
cumplimiento de lo interesado por la Inspeccion,
pese a los reiterados requerimientos y avisos
telefonicos de que fue objeto y como quiera que
la recurrente no tenia de alta en el régimen
general de la seguridad social al trabajador de
referencia, y ha de solicitarse antes de la
iniciacion de los servicios: art. 32.3.1° del R.D.
84/96, de 26 de enero, la sancion impuesta ha de
confirmarse.
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Los razonamientos expuestos conducen, por
tanto, a desestimar el recurso interpuesto.

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

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

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por “C., S.L.” contra
Resolucion de 24.04.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direcciéon Provincial
de Trabajo y Seguridad Social de Pontevedra de
19.06.95 sobre acta de infraccion n° 702/95;
Expte. n° 22.103/95 dictado por Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social.

2817 RECURSO N° 4.444/96

S.S.

DETERMINACION DO CONVENIO
APLICABLE, EN PROCESO LABORAL
ORDINARIO, EN VIRTUDE DE EFICACIA DE
COUSA XULGADA POSITIVA DERIVADA
DE ANTERIOR PROCESO DE CONFLICTO
COLECTIVO.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan L. Martinez Lopez

A Corufia, a veintidés de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion num. 4.444/96,
interpuesto por el Servicio Galego de Saude
contra la sentencia del Juzgado de lo Social num.
1 de Santiago.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por dofia E.T.T.S., don
P.LF.D., dofia M.M.F.S., don A.G.B. y don
M.A.G. en reclamacion de cantidad, siendo
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demandado el Servicio Galego de Satde, en su
dia se celebr6 acto de vista, habiéndose dictado
en autos num. 192/96 sentencia con fecha 28 de
junio de 1996, por el Juzgado de referencia, que
estim6 parcialmente la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Que dofia M.E.T.S. comenzo a
prestar servicios por cuenta y bajo la dependencia
de la Fundacion Publica Hospital Meédico
Quirtirgico de “C.”, Organismo Auténomo
dependiente de la Diputacion de La Coruia, en
virtud de contrato de interinidad, suscrito en fecha
dos del julio de mil novecientos noventa, para la
prestacion de servicios como Técnico de
Radiologia, para la sustitucion por vacaciones de
los trabajadores con categoria de ATS don J.B.M.
en el mes de julio, Don B.V.P., en el mes de
agosto y Don A.A.C. en el mes de septiembre,
basandose en la inexistencia de ATS inscritos en
el Instituto Nacional de Empleo de la localidad,
fijandose un periodo de prueba de dos meses./
SEGUNDO.- Que en fecha diecisiete de
septiembre de mil novecientos noventa las partes
suscribieron nuevo contrato de interinidad para la
prestacion de servicios como Técnico de
Radiologia, para la sustitucion por vacaciones del
ATS don A.T.N., basandose en la inexistencia de
ATS inscritos en el Instituto Nacional de Empleo
de la localidad, y con término desde el diecisiete
de septiembre de mil novecientos noventa hasta el
dieciséis de octubre de mil novecientos noventa,
fijandose un periodo de prueba de dos meses./
TERCERO.- Que en fecha veintiocho de
noviembre de mil novecientos noventa las partes
suscribieron nuevo contrato de interinidad para la
prestacion de servicios como Técnico de
Radiologia, para la sustitucion por vacaciones del
ATS don J.R.N.C., basandose en la inexistencia
de ATS inscritos en el Instituto Nacional de
Empleo de la localidad, y con término desde el
veintiocho de noviembre de mil novecientos
noventa hasta el veinticinco de diciembre de mil
novecientos noventa, fijandose un periodo de
prueba de dos meses./ CUARTO.- Que en fecha
nueve de enero de mil novecientos noventa y uno
las partes suscribieron contrato de trabajo en
practicas, para la prestacion de servicios como
Técnico Especialista Radiodiagndstico, y por
término de tres meses, fijdndose un periodo de
prueba de tres meses, contrato que fue prorrogado
por idéntico término en fecha nueve de abril de
mil novecientos noventa y uno, nueve de julio de
mil novecientos noventa y uno, nueve de octubre
de mil novecientos noventa y uno, nueve de enero
de mil novecientos noventa y dos, nueve de abril
de mil novecientos noventa y dos, nueve de julio
de mil novecientos noventa y dos, nueve de
octubre de mil novecientos noventa y dos y nueve
de enero de mil novecientos noventa y tres.
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QUINTO.- Que en fecha diez de abril de mil
novecientos noventa y tres a la actora se le
expidi6 por el SERGAS nombramiento de
personal estatutario sanitario no facultativo para
la prestacion de servicios en el Hospital de “C.”,
con caracter eventual y por acumulacion de tareas
en el Servicio de Radiologia, por término de seis
meses. SEXTO.- Que en fecha trece de octubre de
mil novecientos noventa y tres las partes
suscribieron contrato de trabajo temporal, como
medida de fomento de empleo, para la prestacion
de servicios como Técnico de Radiologia, con
idéntica categoria profesional, en el Hospital de
“C.”, y por término de un afio, contrato que fue
prorrogado en fecha trece de octubre de mil
novecientos noventa y cuatro por término de seis
meses, renunciando la actora al contrato vigente,
sin renuncia de derechos, en fecha veintidds de
marzo de mil novecientos noventa y cinco,
suscribiendo en la misma fecha contrato de
interinidad, sin identificacion de la plaza y para la
prestacion de servicios como Técnico de la plaza
y para la prestacion de servicios como Técnico
Especialista en Radiologia en el Hospital de “C.”.
SEPTIMO.- Que don P.L.F.D. comenzé a prestar
servicios por cuenta y bajo la dependencia de la
Fundacion Publica Hospital Médico Quirtrgico
Provincial de La Coruia, en virtud de contrato de
interinidad, suscrito en fecha veinticinco de
agosto de mil novecientos ochenta y nueve, para
la prestacion de servicios como Ayudante
Sanitario, para la sustitucién por enfermedad de
don A.M.C,, fijandose un periodo de prueba de un
mes. OCTAVO.- Que en fecha dos de enero de
mil novecientos noventa las partes suscribieron
contrato de trabajo eventual por acumulacion de
tareas, para la prestacion de servicios con
categoria de Celador y con término el dia treinta y
uno de enero de mil novecientos noventa,
fijdandose un periodo de prueba de un mes,
contrato que fue prorrogado por término de un
mes en fecha veintinueve de enero de mil
novecientos noventa, veintiocho de febrero de mil
novecientos noventa y por tres meses el treinta y
uno de marzo de mil novecientos noventa.
NOVENO.- Que en fecha cinco de julio de mil
novecientos noventa las partes suscribieron
contrato de trabajo como medida de fomento de
empleo, para la prestacion de servicios con
categoria de Celador y por término de seis meses,
fijdndose un periodo de prueba de un mes.
DECIMO.- Que en fecha ocho de junio de mil
novecientos noventa y uno las partes suscribieron
contrato de trabajo de interinidad, para la
prestacion de servicios con categoria de Celador y
para la sustitucion de don M.A.P., de permiso por
matrimonio, y hasta el dia veintiuno de junio de
mil novecientos noventa y uno, fijandose un
periodo de prueba de un mes./ DECIMO
PRIMERO.- Que en fecha uno de julio de mil
novecientos noventa y uno las partes suscribieron
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contrato de trabajo de interinidad, para la
prestacion de servicios con categoria de Oficios
Varios, en la sustitucion de don M.B.M., de
vacaciones durante el mes de julio./ DECIMO
SEGUNDO.- Que en fecha dieciséis de julio de
mil novecientos noventa y uno las partes
suscribieron contrato de trabajo de interinidad,
para la prestacion de servicios con categoria de
Portero Ordenanza, en la sustitucion de don
J.M.T.R., de vacaciones desde el dieciséis de julio
de mil novecientos noventa y uno hasta el quince
de agosto de mil novecientos noventa y uno.
DECIMO TERCERO.- Que en fecha uno de junio
de mil novecientos noventa y dos las partes
suscribieron contrato de trabajo de interinidad,
para la prestacion de servicios con categoria de
Ayudante Sanitario, en la sustitucion de don
J.C.R., don C.N.F., don F.S.M. y don M.A.P., en
sustitucién por vacaciones desde el uno de junio
de mil novecientos noventa y dos hasta el dia
treinta de septiembre de mil novecientos noventa
y dos. /DECIMO CUARTO.- Que en fecha cinco
de agosto de mil novecientos noventa y dos las
partes suscribieron contrato de trabajo temporal
por cobertura de plaza vacante, sin identificar
ésta, para la prestacion de servicios como
Celador, y por término; de tres meses, contrato
que fue prorrogado por idéntico término en fecha
cuatro de noviembre de mil novecientos noventa
y dos./ DECIMO QUINTO.- Que en fecha cinco
de febrero de mil novecientos noventa y tres el
actor suscribio con el SERGAS contrato de
trabajo eventual para personal no sanitario fuera
de plantilla, por acumulacion de tareas en el
servicio de cirugia y por término de tres meses./
DECIMO SEXTO.- Que en fecha seis de mayo
de mil novecientos noventa y tres el SERGAS
expidi6 nombramiento de personal sanitario no
facultativo fuera de plantilla a favor del actor para
la prestacion de servicios como Celador en el
Hospital Médico Quirargico de “C.” y por
término de tres meses. /DECIMO SEPTIMO.-
Que en fecha ocho de agosto de mil novecientos
noventa y tres, las partes suscribieron contrato de
trabajo como medida de fomento de empleo para
la prestacion de servicios como Celador en el
Hospital Médico Quirargico de “C.”, y por
término de un afio, contrato que fue prorrogando
por término de seis meses, en fecha nueve de
agosto de mil novecientos noventa y cuatro.
/DECIMO OCTAVO. - Que don M.A.G.
comenzd a prestar servicios por cuenta y bajo la
dependencia de la Fundacion Publica Hospital
Médico  Quirurgico  Provincial de “C.”,
Organismo  Autébnomo dependiente de la
Diputacion de La Corufia, en virtud de contrato
de trabajo como medida de fomento de empleo
suscrito en fecha catorce de abril de mil
novecientos ochenta y nueve, para la prestacion
de servicios como Celador y por término de seis
meses, fijdndose un periodo de prueba de un mes.
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/DECIMO NOVENO.- Que en fecha diecisiete de
octubre de mil novecientos ochenta y nueve las
partes suscribieron contrato de trabajo eventual
por acumulaciéon de tareas derivadas de la
reapertura de la planta asistencias del semisotano
uno del Hospital, para la prestacion de servicios
como Celador y por término de tres meses,
fijandose un periodo de prueba de un mes,
contrato que fue prorrogado por idéntico término.
VIGESIMO.- Que en fecha diecinueve de abril de
mil novecientos noventa las partes suscribieron
contrato de trabajo como medida de fomento de
empleo para la prestacion de servicios como
Celador y por término de seis meses, fijandose un
periodo de prueba de un mes. VIGESIMO
PRIMERO.- Que en fecha diecinueve de octubre
de mil novecientos noventa las partes suscribieron
contrato de trabajo temporal por existencia de
plaza vacante, sin identificar ésta, para la
prestacion de servicios como Celador y por
término de tres meses, fijandose un periodo de
prueba de un mes./VIGESIMO SEGUNDO.- Que
en fecha veintiuno de enero de mil novecientos
noventa y uno las partes suscribieron contrato de
trabajo temporal como medida de fomento de
empleo, para la prestacion de servicios como
Celador y por término de seis meses, fijandose un
periodo de prueba de un mes, contrato que fue
prorrogado por idéntico término en fecha
veintiuno de julio de mil novecientos noventa y
uno./ VIGESIMO TERCERO.- Que en fecha
veintitrés de enero de mil novecientos noventa y
dos las partes suscribieron contrato de trabajo
temporal por existencia de plaza vacante, sin
identificar ésta, para la prestacion de servicios
como Celador y por término de tres meses,
fijandose un periodo de prueba de un mes,
contrato que fue prorrogado por idéntico término
en fecha veintitrés de abril de mil novecientos
noventa y dos. VIGESIMO CUARTO.- Que en
fecha veinticuatro de julio de mil novecientos
noventa y dos las partes suscribieron contrato de
trabajo temporal como medida de fomento de
empleo, para la prestacion de servicios como
Celador y por término de un afio. VIGESIMO
QUINTO.- Que en fecha veintiséis de julio de mil
novecientos noventa y tres el SERGAS expidio
nombramiento de personal sanitario no
facultativo fuera de plantilla a favor del actor para
la prestacion de servicios como Celador en el
Hospital Médico Quirtrgico de “C.” y por
término de seis meses. VIGESIMO SEXTO.- Que
en fecha veintiocho de enero de mil novecientos
noventa y cuatro las partes suscribieron contrato
de trabajo temporal como medida de fomento de
empleo, para la prestacion de servicios como
Celador y por término de un afio./VIGESIMO
SEPTIMO.- Que dofia M.M.F.S. comenzé a
prestar servicios por cuenta y bajo la dependencia
de la Fundacion Publica Hospital Quirurgico
Provincial de “C.”, Organismo Auténomo
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dependiente de la Diputacion de La Coruia, en
virtud de contrato de trabajo de interinidad, para
la prestacion de servicios como Ayudante
Sanitario, suscrito en fecha uno de julio de mil
novecientos ochenta y siete, para la sustitucion de
dofia M.Q.L., dofia R.V.C., de vacaciones en los
meses de julio y agosto de 1987, fijandose un
periodo de prueba de un mes./VIGESIMO
OCTAVO.- Que en fecha uno de octubre de mil
novecientos ochenta y siete las partes suscribieron
contrato de trabajo como medida de fomento de
empleo, para la prestacion de servicios como
Ayudante Sanitario, y por término de seis meses,
fijandose un periodo de prueba de un mes,
contrato que fue prorrogado por idéntico término
en fecha veintiocho de marzo de mil novecientos
ochenta y ocho./VIGESIMO NOVENO.- Que en
fecha veintiuno de enero de mil novecientos
ochenta y nueve las partes suscribieron contrato
de trabajo de interinidad para la prestacion de
servicios como Auxiliar de Clinica, para la
sustitucion de dofia M.M.A., por enfermedad de
ésta./ TRIGESIMO.- Que en fecha doce de abril
de mil novecientos ochenta y nueve las partes
suscribieron contrato de trabajo como medida de
fomento de empleo, para la prestacion de
servicios como Auxiliar de Clinica, sin que conste
el término del mismo. /TRIGESIMO PRIMERO.-
Que en fecha doce de octubre de mil novecientos
ochenta y nueve las partes suscribieron contrato
de trabajo temporal por existencia de plaza
vacante, sin identificar ésta, para la prestacion de
servicios como Auxiliar de Clinica y por término
de tres meses, fijandose un periodo de prueba de
un mes, contrato que fue prorrogado por idéntico
término en fecha once de enero de mil
novecientos noventa. TRIGESIMO SEGUNDO.-
Que en fecha dieciséis de abril de mil novecientos
noventa las partes suscribieron contrato de trabajo
como medida de fomento de empleo, para la
prestacion de servicios como Auxiliar de Clinica,
y por término de seis meses, fijandose un periodo
de prueba de un mes. TRIGESIMO TERCERO.-
Que en fecha diecinueve de octubre de mil
novecientos noventa las parte suscribieron
contrato de trabajo temporal por existencia de
plaza vacante, sin identificar ésta, para la
prestacion de servicios como Auxiliar de Clinica
y por término de tres meses, fijandose un periodo
de prueba de dos meses. TRIGESIMO
CUARTO.- Que en fecha veintiuno de enero de
mil novecientos noventa y uno las partes
suscribieron contrato de trabajo como medida de
fomento de empleo, para la prestacion, de
servicios como Auxiliar de Clinica, y por término
de seis meses, fijandose un periodo de prueba de
dos meses, contrato que fue prorrogado por
idéntico término en fecha veintiuno de julio de
mil novecientos noventa y uno. TRIGESIMO
QUINTO.- Que en fecha veintitrés de enero de
mil novecientos noventa y dos las partes
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suscribieron contrato de trabajo temporal por
existencia de plaza vacante, sin identificar ésta,
para la prestacion de servicios como Auxiliar de
Clinica y por término de tres meses, fijandose un
periodo de prueba de dos meses, contrato que fue
prorrogado por término de tres meses en fecha
veintitrés de abril de mil novecientos noventa y
dos. TRIGESIMO SEXTO.- Que en fecha
veinticuatro de julio de mil novecientos noventa y
dos las partes suscribieron contrato de trabajo
como medida de fomento de empleo, para la
prestacion de servicios como Auxiliar de Clinica,
y por término de un aflo, fijandose un periodo de
prueba de un mes. TRIGESIMO SEPTIMO.- Que
en fecha veintiséis de julio de mil novecientos
noventa y tres el SERGAS expidi6 nombramiento
de personal sanitario no facultativo fuera de
plantilla a favor de la actora para la prestacion de
servicios como Auxiliar de Clinica en el Hospital
Médico Quirurgico de “C.” y por término de seis
meses./ TRIGESIMO OCTAVO.- Que en fecha
treinta y uno de enero de mil novecientos noventa
y cuatro las partes suscribieron contrato de
trabajo como medida de fomento de empleo, para
la prestacion de servicios como Auxiliar de
Clinica, y por término de un afio./TRIGESIMO
NOVENO.- Que don A.G.B. comenz6 a prestar
servicios por cuenta y bajo la dependencia de la
Fundacion Publica Hospital Médico Quirtrgico
Provincial de “C.”, Organismo Auténomo
dependiente de la Diputacion de La Coruiia, en
virtud de contrato de Trabajo Temporal como
medida de fomento de empleo, suscrito en fecha
diecisiete de abril de mil novecientos ochenta y
nueve, para la prestacion de servicios como
pinche de cocina, con idéntica categoria
profesional y por término de seis meses.
/CUADRAGESIMO.- Que en fecha veinte de
octubre de mil novecientos ochenta y nueve las
partes suscribieron contrato de trabajo temporal
por existencia de plaza vacante, sin identificar
ésta, y por acumulacion de tareas consistentes en
la reapertura de la planta asistencias del
semisotano uno del Hospital, para la prestacion de
servicios como pinche de cocina, con idéntica
categoria profesional, y por término de tres
meses, fijindose un periodo de prueba de un mes,
contrato que fue prorrogado por idéntico término
en fecha diecinueve de enero de mil novecientos
noventa. CUADRAGESIMO PRIMERO.- Que en
fecha veinte de abril de mil novecientos noventa
las partes suscribieron contrato de trabajo
temporal como medida de fomento de empleo,
para la prestacién de servicios como pinche de
cocina con idéntica categoria profesional, y por
término de seis meses, fijandose un periodo de
pruecba de un mes. CUADRAGESIMO
SEGUNDO.- Que en fecha veintiuno de octubre
de mil novecientos noventa las partes suscribieron
contrato de trabajo temporal por existencia de
plaza vacante, sin identificar ésta, para la
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prestacion de servicios como pinche de cocina,
con idéntica categoria profesional, y por término
de tres meses, fijandose un periodo de prueba de
un mes. CUADRAGESIMO TERCERO.- Que en
fecha veintiuno de enero de mil novecientos
noventa y uno las partes suscribieron contrato de
trabajo temporal como medida de fomento de
empleo, para la prestacion de servicios como
pinche de cocina, con idéntica categoria
profesional, y por término de seis meses,
fijandose un periodo de pruecba de un mes.
CUADRAGESIMO CUARTO.- Que en fecha
veintidés de julio de mil novecientos noventa y
uno las partes suscribieron contrato de trabajo
temporal como medida de fomento de empleo,
para la prestacién de servicios como pinche de
cocina, con idéntica categoria profesional, y por
término de seis meses, fijdndose un periodo de
pruecba de un mes. CUADRAGESIMO
QUINTO.- Que en fecha veintitrés de enero de
mil novecientos noventa y dos las partes
suscribieron contrato de trabajo temporal por
existencia de plaza vacante, sin identificar ésta,
para la prestacion de servicios como pinche de
cocina, con idéntica categoria profesional, y por
término de tres meses, fijdndose un periodo de
prueba de un mes, contrato prorrogado por
idéntico término en fecha veintitrés de abril de
mil novecientos noventa y uno.
CUADRAGESIMO SEXTO.- Que en fecha
veinticuatro de julio de mil novecientos novena y
dos las partes suscribieron contrato de trabajo
temporal como medida de fomento de empleo,
para la prestacion de servicios como pinche de
cocina, con idéntica categoria profesional, y por
término de un afio, fijandose un periodo de
prueba de un mes, habiendo estado cubierto el
puesto de trabajo con otro contrato de idéntica
naturaleza desde el veintidos de enero de mil
novecientos noventa y uno hasta el veintiuno de
enero de mil novecientos noventa |y
dos./CUADRAGESIMO SEPTIMO.- Que en
fecha veintisiete de julio de mil novecientos
noventa y tres el actor y el SERGAS, entidad a la
que se transfirido el Hospital Médico Quirurgico
Provincial, con efectos desde el uno de enero de
mil novecientos noventa y tres, suscribieron
contrato de trabajo eventual para personal no
sanitario fuera de plantilla por acumulacion de
tareas en el servicio de cocina, para la prestacion
de servicios como pinche de cocina, con idéntica
categoria profesional, y por término de seis
meses, fijindose un periodo de prueba dentro de
los términos legales. CUADRAGESIMO
OCTAVO.- Que, en fecha cuatro de febrero de
mil novecientos noventa y cuatro, suscribid nuevo
contrato laboral para el desempefio temporal de
plaza vacante de personal no sanitario, sin
identificar ésta, para prestar servicios como
pinche de cocina, con idéntica categoria
profesional, con un periodo de prueba legalmente
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establecido. CUADRAGESIMO NOVENO.- Que
en fecha veintiséis de agosto de mil novecientos
noventa y tres la Inspeccion de Trabajo notificé al
SERGAS la practica de acta de infraccion por
utilizacion de una modalidad contractual
(acumulacion de tareas), para supuestos distintos
de los previstos legalmente, proponiendo la
imposicion de una sancion de quinientas mil
pesetas (500.000 ptas.), acordando la Delegacion
Provincial de la Conselleria de Xustiza, Interior e
Relacion Laborais la imposicion de la citada
sancion, por resolucion de fecha once de abril de
mil novecientos noventa y cuatro, sancion que fue
reducida posteriormente por la Direccion Xeral de
Relacions Laborais da Xunta de Galicia a la
cantidad de cincuenta y una mil pesetas (51.000
ptas.). QUINCUAGESIMO.- Que los actores
percibian en 1995 las siguientes retribuciones
mensuales., dofia E.T.S. noventa y dos mil
novecientas treinta y seis pesetas (92.936 ptas.)
de salario base, cuarenta y dos mil cuatrocientas
noventa pesetas (42.490 ptas.) de complemento
de destino, seis mil doscientas veintidos pesetas
(6.222.pts) de C.P.R.D. y mil quince pesetas (1.
015 ptas. de complemento de productividad fija;
D. A.G.B. sesenta y nueve mil trescientas setenta
y tres pesetas (69.373 pts) de salario base,
veintinueve mil seiscientas setenta y seis pesetas
(29.676 pts) de complemento de destino, cinco
mil doscientas setenta y tres pesetas (5.273 pts)
de C.P.R.D. y once mil trescientas cuarenta y
nueve pesetas (11.349 pts) de complemento de
productividad fija; D. P.F.D. sesenta y nueve mil
trescientas setenta y tres pesetas (69.373 pts) de
salario base, treinta y dos mil doscientas treinta y
nueve pesetas (32.239 pts) de complemento de
destino, cinco mil doscientas setenta y tres
pesetas (5.273 pts) de C.P.R.D. y catorce mil
doscientas cincuenta pesetas (14.250 pts) de
complemento de productividad fija; Dofia
M.M.F.S. setenta y cinco mil novecientas noventa
y una pesetas (75.991 pts) de salario base, treinta
y siete mil trescientas sesenta y cinco pesetas
(37.365 pts) de complemento de destino, seis mil
ciento diecisiete pesetas (6.117 pts) de C.P.R.D.y
cinco mil setecientas trece pesetas (5.713 pts) de
plus de productividad fija y D. M.A.G. sesenta y
nueve mil trescientas setenta y tres pesetas
(69.373 pts) de salario base, treinta y dos mil
doscientas treinta y nueve pesetas (32.239 pts) de
complemento de destino, cinco mil doscientas
setenta y tres pesetas (5.273 pts) de C.P.R.D. y
catorce mil doscientas cincuenta pesetas (14.2.50
pts) de plus de productividad
variable./QUINCUAGESIMO PRIMERO.- Que
las diferencias retributivas de los actores con
respecto del personal al que se le aplica el
convenio colectivo del Hospital Mzédico
Quirtirgico son las siguientes: Dofia E.T.S.
cuarenta y tres mil quinientas dieciocho pesetas
mensuales (43.518 pts); D. A.G.B. veinticuatro
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mil ochocientas catorce pesetas mensuales
(24.814 pts); D. P.L.F.D. treinta y ocho mil
ochocientas cincuenta pesetas mensuales (38.850
pts); Dofia M.M.F.S. cuarenta y una mil
trescientas noventa y siete pesetas mensuales
(41.397 pts) y D. M.A.G. treinta y ocho mil
ochocientas cincuenta pesetas mensuales 38.850
Pts)./ QUINCUAGESIMO SEGUNDO.- Que D.
A.G.B. formulé demanda ante este Juzgado, en
reclamacion de fijeza laboral, en aplicacion del
convenio colectivo del Hospital Mzédico
Quirtirgico y abono de las diferencias retributivas
del periodo comprendido entre el uno de octubre
de mil novecientos noventa y tres y el veintiocho
de febrero de mil novecientos noventa y cuatro,
dictandose sentencia en fecha siete de diciembre
de mil novecientos noventa y cuatro por la que se
declaraba la fijeza laboral del actor, con efectos
desde el dia diecisiete de abril de mil novecientos
ochenta y nueve, que el mismo debia de ser
retribuido de acuerdo con el Convenio Colectivo
del Hospital Médico Quirurgico de “C.” y se
condenaba a la entidad demandada a estar y pasar
por esta declaracion, y se desestimaba la peticion
de abono de diferencias retributivas, por falta de
prueba y se absolvia al SERGAS del citado
pedimento, sentencia que se encuentra recurrida
en suplicaciéon ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia.
QUINCUAGESIMO TERCERO.- Que en fecha
treinta de julio de mil novecientos noventa y
cuatro los actores presentaron demanda ante los
Juzgados de lo Social de esta ciudad, en
reclamacion de aplicacion del Convenio
Colectivo para personal laboral de la Fundacion
Hospital Médico Quirargico Provincial y
diferencias retributivas del periodo comprendido
entre el uno de agosto de mil novecientos noventa
y tres y el treinta y uno de mayo de mil
novecientos noventa y cuatro, correspondiendo
por turno de reparto a este Juzgado, dictdndose
sentencia en fecha diecinueve de abril de mil
novecientos noventa y cinco por la que se
estimaba la demanda formulada por dofia
M.E.T.S., D. P.LF.D., Doha M.M.F.S. y D.
M.A.G., se declaraba su derecho a ser retribuidos
conforme las tablas salariales previstas en el
Convenio Colectivo para el Personal Laboral del
Hospital Médico Quirturgico de “C.”, condenando
al SERGAS a estar y pasar por esta declaracion y
a abonarles las cantidades reclamadas por el
periodo comprendido entre el uno de agosto de
mil novecientos noventa y tres y el treinta y uno
de mayo de mil novecientos noventa y cuatro y se
estimaba parcialmente la demanda formulada por
don A.GB. y se condenaba a la entidad
demandada a abonarle las cantidades reclamadas
en los meses de agosto y septiembre de 1993 y
marzo, abril y mayo de 1994, desestimando la
demanda, en cuanto al resto de los periodos
reclamados por concurrir los efectos de cosa
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juzgada 'y sin que procediera  hacer
pronunciamiento alguno en cuanto a la
antigiiedad del actor, por haberse resuelto en
procedimiento  anterior, sentencia que se
encuentra recurrida en suplicacién ante la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. /QUINCUAGESIMO CUARTO.- Que
don M.A.G., dofia M.E.T.S. y don P.L.F.D.
presentaron demanda ante los Juzgados de lo
Social de esta ciudad, en fecha veintiséis de abril
de mil novecientos noventa y cinco, en
reclamacion de fijeza laboral, que turnada
correspondio a esto Juzgado, dictandose sentencia
en fecha veintiuno de octubre de mil novecientos
noventa y cinco, por la que se estimaba la
demanda de los actores y se declaraba que los
mismos estaban vinculados con el SERGAS con
una relacion laboral de caracter indefinido,
condenando a la entidad demandada a estar y
pasar por esta declaracion, sentencia que se
encuentra recurrida en suplicacion ante la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia/ QUINCUAGESIMO QUINTO.- Que
Dofia M.M.F.S. presentd6 demanda ante los
Juzgados de lo Social de esta ciudad, en fecha
seis de marzo de mil novecientos noventa y cinco,
en reclamaciéon de fijeza laboral y abono de
salarios dejados de percibir, que turnada
correspondid a este Juzgado, dictandose sentencia
en fecha uno de junio de mil novecientos noventa
y cinco, por la que se estimaba parcialmente la
demanda de la actora y se declaraba que la misma
estaba vinculada con el SERGAS con una
relacion laboral de caracter indefinido, con
efectos desde el doce de abril de mil novecientos
ochenta y nueve, condenando a la entidad
demandada a estar y pasar por esta declaracion y
desestimando la demanda, en cuanto a la
reclamacion de diferencias retributivas, debia de
absolver y absolvia a la entidad demandada del
citado pedimento, sentencia que fue recurrida en
suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, dictandose
sentencia en fecha treinta de octubre de mil
novecientos noventa y cinco, por la que se
revocaba la sentencia en su dia dictada por este
Juzgado, y recurrida dicha sentencia por la actora,
en casacion para unificacion de doctrina, dicho
recurso fue inadmitido por Providencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de diecisiete
de abril de mil novecientos noventa y seis, siendo
hoy firme./ QUINCUAGESIMO SEXTO.- Que
los actores formularon las  preceptivas
reclamaciones previas en fecha treinta y uno de
enero de mil novecientos noventa y seis, sin que
conste que haya recaido resolucion expresa
alguna”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que desestimando las excepciones de
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litispendencia, cosa juzgada y prescripcion del
derecho a reclamar formuladas por Ia
representacion del SERGAS y estimando
parcialmente la demanda formulada por dofia
M.E.T.S., don P.LF.D., doia M.M.F.S., don
A.G.B. y don M.A.G. contra el Servicio Galego
de Saude, debia de declarar y declaraba que los
actores tienen derecho a ser retribuidos conforme
a las tablas salariales previstas en el Convenio
Colectivo para el personal Laboral del Hospital
Médico Quirurgico de “C.”, condenando a la
entidad demandada a estar y pasar por ésta
declaracion y a que les abono las siguientes
cantidades, en concepto de diferencias
retributivas del periodo comprendido entre el uno
de enero de mil novecientos noventa y cinco y el
treinta y uno de diciembre de mil novecientos
noventa y cinco a dofia M.E.T.S. la de seiscientas
nueve mil doscientas cincuenta y dos pesetas
(609.252 pts); a don P.L.F.D. la de quinientas
cuarenta y tres mil novecientas pesetas (543.900
pts); a dofia M.M.F.S. la de quinientas setenta y
nueve mil quinientas cincuenta y ocho pesetas
(579.558 pts); a don M.A.G. la de quinientas
cuarenta y tres mil novecientas pesetas (543.900
pts) y a don A.G.B. la de trescientas cuarenta y
siete mil trescientas noventa y seis pesetas
(347.396 pts), desestimando la demanda
formulada en cuanto a las diferencias reclamadas
en el escrito de aclaracion de demanda, por
constituir modificacion substancial de la misma, y
absolviendo a la entidad demandada de los
citados pedimentos”.

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

Fundamentos de derecho

UNICO.- La sentencia después de rechazar la
excepciones de litispendencia, cosa juzgada y
prescripcion, entra a resolver la cuestion de fondo
y declara que los actores tienen derecho a ser
retribuidos conforme a las tablas salariales
previstas en el Convenio Colectivo para el
personal laboral del Hospital médico quirargico
de “C.”, condenando a la Entidad demandada a
estar y pasar por esta declaracién y a que abone,
en concepto de diferencias retributivas del
periodo comprendido entre el 1 de enero de 1995
y el 31 de diciembre de dicho afio, las cantidades
que en aquélla se expresan.

Contra dicha resolucion interpone recurso de
Suplicacion el SERGAS reproduciendo las
excepciones de litispendencia y cosa juzgada,
alegando, respecto a la primera, que habiéndose
negado por ésta parte la antigiiedad de los actores
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en el acto de juicio, no se puede entrar a conocer
sobre este extremo, toda vez que el mismo, en la
actualidad, se encuentra pendiente de la decision
que adopte el TSJ Galicia, pues si dicho Tribunal
—anade— ya se hubiese pronunciado mediante una
sentencia que hubiese adquirido firmeza sobre la
antigliedad de los actores, declarando que ésta es
anterior al 1 de enero de 1993, dado el contenido
de las sentencia de esta misma Sala de fechas 27
de junio de 1995 y 4 de julio de 1995, dictadas en
procesos de conflicto colectivo, es evidente que el
presunto recurso careceria de cualquier tipo de
fundamento. Con caracter subsidiario se alega la
otra excepcion de cosa juzgada, toda vez que se
niega la antigiiedad sefialada por los actores,
fijindose aquélla, por la recurrente, en fechas
posteriores al 1 de enero de 1993, por lo que
resulta aplicable la doctrina de la Sala de lo
Social contenida en las aludidas sentencias
recaidas en el proceso de conflicto colectivo,
segln las cuales no es de aplicacion el convenio
colectivo al personal contratado por el SERGAS
con posterioridad a la fecha de la efectividad de la
transferencia de los Hospitales de “C.”.

No existe litispendencia habida cuenta de que esta
Sala ya se ha pronunciado sobre aquella cuestion
en sentencia de 26-2-1998, manteniendo la misma
antigiiedad que para los demandantes se reflejaba
en la sentencia de instancia (folio 100 de los
autos), es decir anterior a 1 de enero de 1993.
Siendo ello asi, existe un efecto de cosa Juzgada
positiva, habida cuenta de que la sentencia de esta
Sala de 04.07.95 recaida en el proceso de
Conflicto Colectivo declaraba que el Convenio
Colectivo existente para el personal del Hospital
de “C.” es de aplicacion a todo el personal
sanitario no facultativo y no sanitario contratado
laboral eventualmente con anterioridad a la
integracion del Hospital Provincial de “C.” en el
SERGAS, y no asi de los que fueron contratados
con posterioridad a tal integracion.

En consecuencia, es correcta y ajustada a derecho
la sentencia de instancia que declara que los
actores tienen derecho a ser retribuidos conforme
a las tablas salariales previstas en el Convenio
Colectivo para el personal del citado Hospital,
condenando a la Entidad demandada a estar y
pasar por esta declaracion y a abonarle las
cantidades que alli se especifican, en concepto de
diferencias retributivas del periodo comprendido
entre el 1 yel 31 de diciembre de 1995.

Fallamos

Que desestimando el recurso de Suplicacion
interpuesto por el Servicio Galego de Saude,
contra la sentencia del Juzgado de lo Social num.
1 de Santiago, de fecha 28 de junio de 1996,
dictada en autos seguidos a instancia de dofia
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E.-T.S. y 4 mas frente al recurrente, debemos
confirmar y confirmamos la resolucion recurrida.

2818 RECURSO N° 4.712/99

S.S.

IMPROCEDENCIA DE DEMANDA DE
TUTELA DE DEREITOS FUNDAMENTAIS
DO TRABALLADOR O NON OFRECERENSE
INDICIOS DE VIOLACION EMPRESARIAL
DESTES.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ricardo Ron Curiel

A Corufa, a veinticuatro de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n°® 4.712/99,
interpuesto por el letrado don J.M.F., en nombre y
representacion de don ILF.R., contra sentencia del
Juzgado de lo Social n° uno de los de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos n° 474/99
se presentd6 demanda por don ILF.R., sobre
TUTELA de DERECHOS FUNDAMENTALES,
frente a la “C.A.S., S.A.” (AUSYSEGUR). En su
dia se celebr6 acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha cuatro de septiembre del
presente afio por el Juzgado de referencia, que
desestim¢ la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- El demandante, don I.LF.R., mayor de
edad y con D.N.I. numero..., viene prestando
servicios para la empresa “C.A.S., S.A.,
dedicada a la actividad de seguridad, desde el dia
17 de noviembre de 1994, con la categoria
profesional de delegado provincial y un salario
mensual de 437.500 pesetas, incluido prorrateo de
pagas extraordinarias, ademds de incentivos por
objetivos alcanzados. Segundo.- El actor fue
inicialmente contratado para prestar servicios en
la Delegacion de la empresa en Vigo, en la que
existe camara de procesado y custodia de fondos,
Delegacion que controla la provincia de
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Pontevedra. En junio de 1998, la empresa decidio
unificar las Delegaciones de Pontevedra y La
Coruiia, ésta controlaba la base de Lugo en la que
la empresa solo tiene parque de vehiculos pero no
camara de procesado y custodia de fondos, y
despidio al delegado de La Corufia, nombrando al
actor delegado de las tres provincias. En dicho
momento la Direcciéon de la empresa ofrecid al
actor un aumento retributivo y un vehiculo,
ofrecimiento que no fue hecho efectivo y que fue
reclamado verbalmente por el actor en varias
ocasiones; en fecha 17 de marzo del presente afio
el actor dirigio escrito al Sr. M.G., Director de
Operaciones, reiterandole su solicitud de que se
cumpliese dicho ofrecimiento, solicitud que dicho
Director transmitio al Director General sin que
fuese cumplida, ante lo cual el actor present6 el
dia 1 de junio papeleta de conciliacion ante el
S.M.A.C., que se intent6 sin efecto el dia 11, por
incomparecencia de la empresa a pesar de estar
citada, y el dia 5 de agosto se presentd demanda,
que fue turnada al Juzgado de lo Social niimero 3
de Vigo, reclamando un salario de 875.000
pesetas que considera debe percibir por llevar la
Delegacion de La Coruna, ademas de la de
Pontevedra, y las cantidades de 5.250.000 pesetas
por diferencias salariales de junio de 1998 a mayo
de 1999, asi como 583.333 pesetas de retribucioén
variables, estando sefalado el juicio para el dia 28
de octubre. Tercero.- La empresa, que desde su
constitucion en 1980 ha creado centros y
delegaciones y ha cerrado o agrupado
delegaciones en diversas ciudades espaiolas casi
todos los afios, procediendo en 1999 a trasladar la
camara de procesado y custodia de Ledon a
Valladolid y la de Almeria a Granada, a abrir
centros en Gerona y Delegaciones en Jaén y
Murcia, ésta dependiente hasta entonces de
Alicante, venia estudiando el traslado de la
camara de procesado y custodia de Orense a Vigo
y agrupar ambas delegaciones, habiéndose
producido una reunion el dia 9 de junio de este
afio con los delegados de Galicia y Asturias, a la
que asistié el actor, y en el curso de la cual el
delegado de Orense propuso como posibilidad
para reducir costes en el centro de la Corufia
remitir sus fondos a Vigo y se informé de que
estaba pendiente ejecutar el plan para trasladar la
camara de Orense a Vigo. Como consecuencia de
este traslado, en Galicia s6lo quedaria un
delegado y en el mes de junio asi se les hizo saber
tanto al actor como al delegado de Orense. El dia
22 de julio la Directora de Recursos Humanos y
el Director de Operaciones se desplazaron a
Orense y Vigo y hablaron con el delegado de
Orense y con el actor, separadamente,
comunicandoles que iba a quedar un solo
delegado en Galicia y planteandoles las
posibilidades de ser trasladados, manifestando el
actor que por sus circunstancias familiares no
podia aceptar un traslado. Cuarto.- El dia 27 de
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julio la Directora de Recursos Humanos remitio
carta al actor comunicandole que debido a la
reorganizacion de la empresa, la Delegacion de
Alicante dejaba de llevar el centro de Murcia que
pasaba a ser Delegacion y que las delegaciones de
Vigo y Orense se agrupaban en una sola porque
ya sabia que la camara de Orense habia sido
llevada a Vigo. Que por tanto, de los dos
delegados de Galicia uno se quedaria y otro seria
trasladado a Murcia y que, valorados los perfiles
del actor y del delegado de Orense, la Direccion
habia decidido que éste quedase como delegado
de Galicia y trasladar al actor a Murcia con
efectos del dia 1 de septiembre, traslado que no
fue informado previamente por los representantes
de los trabajadores. Quinto.- La Delegacion de
Murcia es la Unica que consta vacante y es una
delegacion conflictiva dado que crecié mucho y
genera una gran complejidad. A otros delegados
que hubieron de ser cesados por motivos
organizativos se les despidi6 y a otros se les
reconvirti6 en comerciales. Sexto.- El actor
convive con dona M.C.P.G., funcionaria del
Concello de Vigo, de cuya unién tiene una hija
nacida el 25 de noviembre de 1998. El delegado
de Orense esta casado, tiene un hijo que va a
empezar la Unidad, su esposa es funcionaria de la
Xunta de Galicia y es mas antiguo en la empresa
que el actor, habiendo estado en la Delegacion de
Leén y en Barcelona antes de ser destinado a
Orense. El actor cursa estudios en la Universidad
de Vigo y solicitd, tras serle comunicado su
traslado a Murcia, permiso para concurrir a
examenes en septiembre, a lo que la empresa
accedio. Séptimo.- La Delegacion de Vigo tiene
cartas y placas de reconocimiento por haber sido
la Delegacion mas destacada en diversos meses
de 1996 y en el aflo 1995”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO. Que desestimando la excepcion de falta
de accion alegada por la empresa “C.A.S., S.A.”y
desestimando asimismo la demanda interpuesta
por don LF.R. contra dicha demandada, debo
absolver y absuelvo a ésta de las pretensiones
contra ella deducidas”.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia, después
de desestimar la excepcion de falta de accion,
alegada por la empresa demandada, “C.A.S.,
S.A.”, desestima, asimismo, la demanda vy
absuelve a la patronal de las pretensiones contra
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ella deducidas. Este pronunciamiento se impugna
por el demandante, el que construye el recurso
que formula a través de un solo motivo de
Suplicacion, en el que, al amparo del art. 191,
letra c), de la Ley Procesal Laboral, alega
infraccion, por violacién, de los arts. 10, 14, 24 y
35 de la Constitucion espafiola, que consagran los
principios de dignidad de la persona, igualdad y
no discriminacion, tutela judicial efectiva y
derecho al trabajo y promocioén; argumentando,
esencialmente, que la litis se formula por
considerar el actor que la conducta empresarial
incide claramente en la lesion de los derechos
fundamentales del recurrente, al tratarse de una
clara situacion de represalia, en base al legitimo
ejercicio de su derecho en orden a la reclamacion
de determinadas diferencias salariales; dicha
actuacion empresaria, ademas de vulnerar los
derechos y principios constitucionales, constituye
una clara manifestacion de abuso de derecho art.
7.2 del Codigo civil, mediante la utilizacion de
una serie de disposiciones legales, especialmente
las que regulan la movilidad geografica, que
revelan una clara y manifiesta intencion de
perjudicar o, en su caso, la falta de un fin legitimo
o exceso de anormalidad en el ejercicio de un
derecho; haciendo, seguidamente, una exposicién
de los hechos, de los que, dice, se deduce
claramente que la movilidad geogréfica
pretendida por la empresa es una consecuencia
directa de la legitima reclamacion salarial iniciada
por el que recurre, constituyendo una represalia,
por el planteamiento de la reclamacion, lo que
supone una grave violacion del principio de
garantia de indemnidad y vulneracion del derecho
a la promocion en el trabajo, a lo que debe unirse
que para su puesto de trabajo ha sido nombrado
un delegado de menor rango; aduciendo,
asimismo, que la decision empresarial, amparada
en aparentes razones organizativas y a través del
art. 41 del Estatuto de los Trabajadores, vulnera
los mas elementales derechos del recurrente,
primero en orden a la discriminacién y trato
desigual, siendo, asimismo, claramente
conminatoria, al pretender influir en el actor para
que éste desistiera de su reclamacion e incluso se
le ha pedido tal desistimiento; habiendo sido la
respuesta de la empresa trasladarlo a Murcia;
ademas, concurre otra circunstancia, acreditativa
de la irregular conducta empresarial, que también
lesiona los derechos del recurrente, ya que éste
ejercia, desde el mes de junio de 1998, funciones
propias de Delegado de Zona, cuando la empresa,
con su decisién, lo priva de tal condicion,
nombrandole Delegado Provincial; resultando
paradojico el hecho de designar Delegado para
Galicia al anterior Delegado Provincial de
Ourense, cuando el recurrente, sélo un afio antes,
habia sido designado Delegado de Zona.
Insistiendo en que se patentiza la irregular
actuacion de la empresa, cuando se produce la

Revista Galega de Dereito Social

inaplicacion absoluta de los dictados del art. 39
del Convenio Colectivo que regula los traslados,
al haber omitido el previo informe de la
representacion legal de los trabajadores y no
haber demostrado la urgencia de las necesidades,
ni tener en cuenta las circunstancias personales,
familiares y sociales de los trabajadores -cita los
arts. 40 y 41 el estatuto de los Trabajadores-;
estimando el recurrente que ha existido un plan
por parte de la empresa, como respuesta y
represalia al hecho de que hubiera formulado la
antes mencionada reclamacion, y que la propia
empresa se desdice de las afirmaciones vertidas
en el acto del juicio, cuando el dia 19 de
septiembre, tras conocer la sentencia recurrida,
figura publicado en el diario “F.V.”, un anuncio
convocando la plaza de Consultor Comercial,
cuyas caracteristicas se acomodan a las aptitudes
del actor, aunque se trate de distinto puesto de
trabajo; cita a continuacion la sentencia de esta
Sala de 30 de septiembre de 1996, con
transcripcion  fragmentaria de su contenido;
insistiendo en que la empresa no ha cumplido los
mecanismos reglamentarios, saltdndose, ademas,
el procedimiento establecido en el Convenio
Colectivo; reiterando, una vez mas, que toda la
actuacion empresarial, tales como convocatoria
de reuniones informativas, comunicaciones de
traslado nacen y se derivan de la previa
reclamacion por el recurrente, ya que de lo
contrario, la empresa deberia haber acreditado las
razones de urgencia de la medida, como establece
el Convenio Colectivo, pues la misma, por su
trascendencia y repercusion en la vida del
empleado, deberia haberse adoptado para el
supuesto de acreditarse su necesidad en un plazo
mas dilatado y con mayor informacion y consulta
con el afectado; invocando, finalmente, la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 26 de enero de 1999, con cita
fraccionada de su contenido; y termina
manifestando que, en el caso presente, es evidente
que la causa originadora de la posterior conducta
empresarial ilicita, fue la reclamacion del
recurrente ante el Servicio de Mediacion,
Arbitraje y Conciliacion.

El motivo. y por ende el recurso, no puede
prosperar, por cuanto el éxito de pretensiones
como la litigiosa esta supeditado a que por quien
postula el amparo, se haya constatado, al menos
la existencia de indicios de que se ha producido
violacion de los derechos fundamentales que se
invocan, de conformidad con lo normado en el
art. 179, n° 2, de la Ley Adjetiva Laboral; y en el
caso que ahora se decide, el recurrente pretende
sustentar la accion tutelar que ejercita,
esencialmente en el hecho cierto -recogido en el
ordinal segundo del relato historico de la
sentencia de instancia- de haber presentado
demanda, el dia 5 de agosto de 1999, frente a la
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empleadora, que fue turnada al Juzgado de lo
Social numero tres de Vigo, reclamando un
salario de 875.000 pesetas que considera percibir
por llevar la Delegacion de La Corufia, ademas de
la de Pontevedra y las cantidades de 5.250.000
pesetas por diferencias salariales de junio de 1998
a mayo de 1999, asi como 583.333 pesetas de
retribucion variables, estando sefialado el juicio
para el dia 28 de octubre siguiente; siendo esta
reclamacion, como asi bien se refleja en el
mencionado  numeral de la  sentencia,
consecuencia del ofrecimiento que la empresa le
habia hecho de un aumento retributivo y un
vehiculo, cuando el actor, en el mes de junio de
1998, que venia desempefiando la Delegacion en
Vigo -controlando la provincia de Pontevedra-,
fue nombrado Delegado, ademas para la
Delegacion de La Corufa, al despedir al
Delegado en ésta, que controlaba la base de Lugo;
quedando, por tanto el actor como delegado en las
tres provincias indicadas; aduciendo el recurrente
que esta reclamacion ha sido la causa
determinante de su traslado como Delegado al
centro que la empresa tiene en la ciudad de
Murcia; traslado cuya nulidad es la que postula en
el proceso. Mas, este planteamiento sera
insuficiente para apreciar la existencia de interés
legitimo a derecho fundamental cuya tutela se
recaba; pero es que, ademas, la parte demandada
ha acreditado cumplidamente, la concurrencia de
motivo suficiente en que apoyar su decision de
traslado, que aparece, al menos en principio,
objetivo y razonable. Asi, la empresa, desde su
constitucion en 1980 ha creado centros y
delegaciones y ha cerrado o agrupado
delegaciones en diversas ciudades espaiolas casi
todos los afios, procediendo, en 1999 a trasladar
la camara de procesado de Ledn a Valladolid y la
de Almeria a Granada, a abrir centros en Gerona
y delegaciones en Jaén y Murcia, ésta
dependiente hasta entonces de Alicante; asimismo
venia estudiando el traslado de la camara de
procesado y custodia de Orense a Vigo y agrupar
ambas delegaciones; habiéndose producido una
reunion el dia 9 de junio de 1999 con los
delegados de Galicia y Asturias, a la que asistio el
actor, y en el curso de la cual el Delegado de
Orense propuso como posibilidad para reducir
costes en el centro de La Coruia remitir sus
fondos a Vigo y se informdé de que estaba
pendiente de ejecutar el plan para trasladar la
camara de Orense a Vigo, con lo que en Galicia
quedaria un solo delegado y en el mes de junio asi
se hizo saber tanto al actor como al Delegado de
Orense, y el dia 22 de julio la Directora de
Recursos Humanos y el Director de Operaciones
se desplazaron a Orense y Vigo y hablaron con el
delegado de Orense y con el actor,
separadamente, comunicandoles que iba a quedar
un solo delegado en Galicia y planteandoles las
posibilidades de ser trasladados, manifestando el

Revista Galega de Dereito Social

actor que, por sus circunstancias familiares no
podia aceptar el traslado -asi se desprende del
hecho probado tercero-. La Directora de Recursos
Humanos, con fecha 27 de julio de 1999, remitié
carta al actor comunicandole que debido a la
reorganizacion de la empresa, la Delegacion de
Alicante dejaba de llevar el centro de Murcia que
pasaba a ser delegacion y que las delegaciones de
Vigo y Orense se agrupaban en una sola y que de
los dos delegados de Galicia uno se quedaria y
otro seria trasladado a Murcia, y que, valorados
los perfiles del actor y del delegado de Orense, la
Direccion habia decidido que éste quedase en
Galicia y trasladar al actor a Murcia, con efecto
del 1 de septiembre, traslado que no fue
informado favorablemente por los representantes
de los trabajadores -hecho probado cuarto-; la
Delegacion de Murcia es la tinica que consta
vacante y es una delegacion conflictiva, dado que
creci6 mucho y genera una gran complejidad y a
otros delegados que hubieron de ser cesados por
motivos organizativos se les despidio y a otros se
les reconvirtid en comerciales -hecho probado
quinto-. El actor convive con dofia M.C.P.G.,
funcionaria del Concello de Vigo, de cuya unioén
ha nacido una hija el 25 de noviembre de 1998; el
delegado de Ourense estd casado, tiene un hijo
que va a empezar la Universidad, su esposa es
funcionaria de la Xunta de Galicia y es mas
antiguo en la empresa que el actor, habiendo
estado en las delegaciones de Leon y Barcelona,
antes de ser destinado a Orense; el actor cursa
estudios en la Universidad de Vigo y solicito, tras
serle comunicado su traslado a Murcia, permiso
para concurrir a examenes en septiembre, a lo que
la empresa accedi6. En definitiva, por la empresa
no se ha cometido acto discriminatorio alguno,
respecto al actor-recurrente; de ahi que no sea de
apreciar en el comportamiento de la patronal
demandada  vulneracion de los derechos
fundamentales reconocidos en los preceptos
constitucionales que, como infringidos, se
invocan en el recurso.

SEGUNDO.- Cierto es que el traslado del actor a
Murcia no fue informado previamente por los
representantes de los trabajadores, como exige el
Convenio Colectivo del sector; mas, la posible
infraccion que, al respecto pudiera existir, no
puede ser examinada en esta litis, como asi lo ha
estimado el juzgador de instancia, sin que pueda
incidir, por tanto, en el pronunciamiento a dictar.
Siendo de resaltar que reiterada doctrina
jurisprudencial, constitucional y ordinaria, viene
afirmando que el proceso especial de tutela de
derechos fundamentales no es apto para decidir
controversias que exijan la aplicacion de normas
de pura legalidad ordinaria, salvo que estas
ultimas hayan venido a integrar el contenido
esencial del derecho fundamental (sentencia del
Tribunal Constitucional 61/89, y del Tribunal
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Supremo de 18 de mayo de 1992 y 21 de junio de
1994). Por otra parte, el Tribunal Supremo ha
declarado la inadecuacién de procedimiento
cuando la pretension ejercitada queda de forma
manifiesta fuera del ambito de la modalidad
procesal de tutela de derechos de libertad sindical,
cuando lo que se plantea es un problema de
legalidad ordinaria y que cuando, junto a la
alegacion de la vulneracion de un derecho
fundamental, se introduce en la controversia la
denuncia de la infraccion de la legalidad
ordinaria, el principio de cognicion limitada, que
deriva del art. 176 de la Ley de Procedimiento
Laboral, determina que la sentencia tenga que
limitarse al examen de si ha existido o no
violacion de un derecho fundamental sin entrar a
enjuiciar la alegacion de una posible vulneracion
de una norma infraconstitucional -sentencias de
14 de marzo y 26 de julio de 1995, 24 de
septiembre y 12 de noviembre de 1996 y 14 de
enero de 1997-. Asimismo, es doctrina
jurisprudencial que lo preceptuado en el art. 176
de la Ley Procesal Laboral de que “el objeto del
presente proceso queda limitado al conocimiento
de la lesion de libertad sindical, sin posibilidad de
acumulacion, con acciones de otra naturaleza o
con idéntica pretension basada en fundamentos
diversos de la tutela de la citada libertad”, y por
imperativo del art. 181 de la propia Ley Rituaria,
la referencia a la libertad sindical debe sustituirse
por la del derecho fundamental que corresponda.

TERCERO.- Por todo lo que queda expuesto
procede rechazar el reproche juridico a que el
recurso se contrae y, con desestimacion de éste,
dictar un pronunciamiento confirmatorio del
impugnado; en consecuencia,

Fallamos

Que desestimando el recurso de Suplicacién
interpuesto por don I.LF.R. contra la sentencia de
fecha cuatro de septiembre de mil novecientos
noventa y nueve, dictada por el Juzgado de lo
Social nimero uno de los de Vigo, en proceso
sobre tutela de derechos fundamentales
promovido por el recurrente frente a la empresa
“C.A.S., S.A.”, habiendo sido parte el Ministerio
Fiscal, debemos confirmar y confirmamos la
sentencia recurrida.

2819 RECURSO N° 4.105/96

S.S.
INEXISTENCIA DOS REQUISITOS
XURISPRUDENCIALMENTE ESIXIDOS

Revista Galega de Dereito Social

PARA PODER APRECIA-LA EXISTENCIA
DE GRUPO DE EMPRESAS.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ricardo Ron Curiel

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

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon n® 4.105/96,
interpuesto por el letrado don F.R.M., en nombre
y representacion de dofia P.G.V. y de don R.H.C.,
contra sentencia del Juzgado de lo Social n° tres
de Pontevedra.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos n° 323/95
se presentd demanda por 1) Don R.B.B., 2) Don
JM.A.S., 3) Don J.R.A'F., 4) Don C.B.P., 5) Don
J.B.E. 6) Don N.B.G., 7) Don J.A.C.D., 8) Don
C.C.P.,, 9) Dona E.C.B., 10) Don F.C.B., 11)
Dona J.C.B.,, 12) Don S.C.A., 13) Dofia
M.C.C.D., 14) Doiia M.D.S., 15) Don J.D.M., 16)
Doiia J.E.P., 17) Don E.F.C., 18) Don J.J.F.C.,
19) Don L.A.G.B., 20) Don A.G.M., 21) Doiia
M.C.G.R., 22) Don R.G.S., 23) Don A.G.R., 24)
Don J.L.G.T., 25) Doiia E.J.R., 26) Doiia E.L.C.,
27) Don A.L.A., 28) Dofia A.L.T., 29) Don
JM.M.F., 30) Don L.M.R., 31) Don J.M.B., 32)
Dofia C.M.M., 33) Don JM.H., 34) Don
L.A.P.A., 35) Dofia C.P.P., 36) Don F.R.M., 37)
Don E.R.P., 38) Don E.R.V., 39) Don J.F.R.M.,
40) Don E.R.G., 41) Don A.S.M., 42) dofia
C.S.F., 43) Don R.S.G., 44) Dofia L.M.S.N., 45)
Don J.S.V., 46) Don M.I.S.B., 47) Don E.S.B.,
48) Dofia RM.S.T., 49) Don J.T.S., 50) Don
M.T.A., 51) Don M.T.I,, 52) Don C.V.R. y 53)
Don C.V.B, sobre RECLAMACION DE
CANTIDAD, frente a la empresa “A.F.AR.,
S.A.”, adon R.H.C., a dofia P.G.V_, a los hijos de
ésta: Don R., don A. Y don J.J.L.G. y al FONDO
DE GARANTIA SALARIAL (FOGASA). En su
dia se celebrd acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 31 de mayo de 1996 por el
Juzgado de referencia, que estimé parcialmente la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°.- Los demandantes vinieron prestando
servicios con la antigiiedad, categoria y salarios
que figuran en el encabezamiento de la demanda -
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y que se tienen por reproducidos- para la empresa
“AF. AR, S.A” (dedicada a comercio de
ferreteria al por mayor y al detalle), hasta que se
dieron por extinguidos sus contratos con la misma
por sentencia del Juzgado de lo Social n® Dos de
Pontevedra de 12.07.94. 2°.- Mediante escritura
publica de 05.09.73 se constituyé la Sociedad
Anénima “Afar, S.A.”, por don A.R.R., dofia
CH.C,, don LR.LR,, don J.V.V. y don M.B.L.,
por escritura de 08.06.77, se modifica Ia
denominacion de la Sociedad, girando en adelante
bajo el nombre de “Afar, A.R., S.A.”. Por
escritura publica de 15.12.92, se designa como
Presidenta del Consejo a dofla M.P.G.V.,
Secretario don R.L.G. y Vocal don A.L.G.; con
anterioridad y desde 1981, vienen actuando, en
virtud de la correspondiente eleccion, como
Consejeros Delegados, los Sres. V.V. y B.L. 3°.-
La empresa “Afar, A.R., S.A.’, ejercita la
actividad comercial de venta al publico en los
almacenes situados en C/... (bajo, 1* y 2% planta),
que fueron arrendados a la Sociedad el 29.06.91
por dofia M.P.G.V., en calidad de tutora
designada judicialmente el 04.10.89 de don
LRH.C. El Sr. H.C. era propietario de la
mayoria de las acciones de la Sociedad, por
herencia de los fallecidos don A.R. y dofia C.H.
4°.- Don R.C. y su esposa dofia M.P.G.V., junto
con los hijos de ésta, R., A. y J.J.L.G., vienen
habitando desde hace anos en el edificio de C/...,
La electricidad de la vivienda se abona por la
Sociedad, al existir un cuadro eléctrico un
contador Uinico para todo el edificio. La vivienda
de tales demandados contaba con linea telefonica
derivada de la del establecimiento comercial,
como también existian tales derivaciones
telefonicas en las viviendas de los Sres. V. y B.,
mientras fueron Consejeros Delegados. 5°.- Don
R.H.C. tiene otra tienda de ferreteria en la ciudad
de..., que funciona bajo el nombre comercial de
“AFAR”, segun el rétulo que existe en la fachada
del negocio, asi como en las bolsas comerciales;
diversos trabajadores de “AFAR”, a lo largo de
los afios, han prestado servicios en dicha tienda
del Sr. H., bien en periodos prolongados, o bien
para suplencias. la contabilidad de ambos
establecimientos se llevaba por separado por el
mismo contable. 6°.- Ninguno de los demandados
abond a los actores las cantidades que se resefian
en el hecho segundo de la demanda que se tienen
por reproducidas. 7°.- Don J.J.L.G., es estudiante
en la Escuela de Comercio Exterior de la Corufia
desde el Curso 1993-94 hasta la actualidad. 8°.-
“Afar, A.R., S.A.” fue declarada insolvente
provisionalmente, por Auto del Juzgado de lo
Social n° Dos de Pontevedra de fecha 29.11.95.
9°.- Se intento, sin efecto, la conciliacion ante el
S.M.A.C.”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
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“FALLO: Que estimando parcialmente la
demanda, condeno solidariamente a “AFAR,
AR., S.A”” y a don RH.C. a que abonen a los
actores las cantidades siguientes: a R.B.B.
CUATROCIENTAS TREINTA Y UNA MIL
DOSCIENTAS CINCUENTA Y NUEVE
(431.259"-) PESETAS; a JM.A.S.
TRESCIENTAS CUARENTA Y DOS MIL
CUATROCIENTAS SEIS (342.406"-)
PESETAS; a R.A.F. CUATROCIENTAS TRES
MIL CUATROCIENTAS SESENTA Y SIETE
(403.467-) PESETAS; a C.B.P. TRESCIENTAS
TREINTA Y NUEVE MIL VEINTISIETE
(339.027"-) PESETAS; a J.B.E.
CUATROCIENTAS CUARENTA Y CINCO
MIL  SEISCIENTAS OCHO  (445.608-)
PESETAS; a N.B.G. TRESCIENTAS
CUARENTA Y DOS MIL CUATROCIENTAS
SEIS (342.406°-) PESETAS; a J.A.C.D.
QUINIENTAS SIETE MIL OCHOCIENTAS
SIETE (507.807'-) PESETAS; a C.C.P.
SEISCIENTAS TREINTA MIL
OCHOCIENTAS CINCUENTA Y SIETE
(630.857-) PESETAS; a E.C.B. TRESCIENTAS
CINCUENTA Y SIETE MIL CIENTO
CINCUENTA Y UNA (357.151°-) PESETAS; a
F.C.B. CUATROCIENTAS TREINTA Y CINCO
MIL CUATROCIENTAS OCHENTA Y SIETE
(435.487’-) PESETAS; a J.C.B. TRESCIENTAS
SESENTA Y CINCO MIL QUINIENTAS
TREINTA Y OCHO (365.538°-) PESETAS; a
S.C.A. TRESCIENTAS SESENTA Y OCHO
MIL  QUINIENTAS CINCO (368.505"-)
PESETAS; a M.C.C.D. CUATROCIENTAS
SESENTA Y CUATRO MIL TREINTA Y TRES
(464.033"-) PESETAS; a M.D.S.
CUATROCIENTAS CUARENTA Y UNA MIL
TREINTA Y TRES (441.033’-) PESETAS; a
J.D.M. SETECIENTAS VEINTIUNA MIL
TRESCIENTAS NOVENTA Y UNA (721.391"-)
PESETAS; a J.E.P. TRESCIENTAS
CINCUENTA Y SIETE MIL CIENTO
CINCUENTA Y UNA (357.151°-) PESETAS; a
E.F.C. QUINIENTAS VEINTE MIL
DOSCIENTAS CINCUENTA Y NUEVE
(520.259"-) PESETAS; a JJ.F.C.
TRESCIENTAS CINCUENTA Y SIETE MIL
CIENTO CINCUENTA Y UNA (357.1517-)
PESETAS; a L.G.B. TRESCIENTAS
VEINTICINCO MIL TREINTA Y NUEVE
(325.039"-) PESETAS; a A.GM.
CUATROCIENTAS CINCUENTA Y TRES MIL
NOVECIENTAS  DIECIOCHO  453.918"-)
PESETAS; a M.C.G.R. TRESCIENTAS
SETENTA Y UNA MIL OCHOCIENTAS
NOVENTA Y UNA (371.891°-) PESETAS; a
R.G.S. TRESCIENTAS SESENTA Y SEIS MIL
DOSCIENTAS CINCUENTA Y UNA MIL
(366.251"-) PESETAS; a A.G.R. QUINIENTAS
OCHENTA Y OCHO MIL SEISCIENTAS
OCHENTA Y OCHO (588.688°-) PESETAS; a
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JL.G.T. TRESCIENTAS OCHENTA Y UNA
MIL TRESCIENTAS SETENTA Y UNA
(381.371"-) PESETAS; a EJR.
CUATROCIENTAS CINCUENTA Y TRES MIL
NOVECIENTAS DIECIOCHO  (453.918"-)
PESETAS; a E.L.C. CUATROCIENTAS
CUARENTA Y CINCO MIL SEISCIENTAS
OCHO (445.608'-) PESETAS; a A.LA.
CUATROCIENTAS CUARENTA Y CINCO
MIL  SEISCIENTAS OCHO  (445.608"-)
PESETAS; a ALT. TRESCIENTAS
CINCUENTA Y SIETE MIL CIENTO
CINCUENTA Y UNA (357.151"-) PESETAS; a
JM.M.F. CUATROCIENTAS CUARENTA Y
CINCO MIL SEISCIENTAS OCHO (445.608"-)
PESETAS; a LM.R. CUATROCIENTAS
CINCUENTA Y TRES MIL NOVECIENTAS
DIECIOCHO (453.918") PESETAS; a J.M.B.
TRESCIENTAS ONCE MIL CINCUENTA

(311.050-)  PESETAS; a  CMM.
CUATROCIENTAS DIECISEIS MIL
TRESCIENTAS CINCUENTA Y TRES

(416.353"-) PESETAS; a J.M.H. TRESCIENTAS
TREINTA Y NUEVE MIL VEINTISIETE
(339.027"-) PESETAS; a L.P.A. TRESCIENTAS
CINCUENTA Y SIETE MIL CIENTO
CINCUENTA Y UNA (357.151"-) PESETAS; a
C.P.P. QUINIENTAS CUARENTA Y DOS MIL
TRESCIENTAS SETENTA Y DOS (542.372"-)
PESETAS; a FRM. CUATROCIENTAS
SESENTA Y CUATRO MIL TREINTA Y TRES
(464.033"-) PESETAS; a E.R.P. DOSCIENTAS
OCHENTA Y SEIS MIL SETECIENTAS
TREINTA Y SEIS (286.736-) PESETAS; a
E.R.V. QUINIENTAS MIL OCHOCIENTAS
NOVENTA Y DOS (500.892'-) PESETAS; a
F.RM. SEISCIENTAS NUEVE MIL CIENTO
NOVENTA Y DOS (609.192"-) PESETAS; a
ER.G. CUATROCIENTAS NOVENTA Y
NUEVE MIL CUATROCIENTAS NOVENTA Y
OCHO (499.498'-) PESETAS; a A.S.M.
CUATROCIENTAS SETENTA Y CINCO MIL
NOVECIENTAS OCHENTA Y  TRES
(475.983"-) PESETAS; a C.SF.
CUATROCIENTAS TREINTA Y CINCO MIL
CUATROCIENTAS OCHENTA Y OCHO
(435.488'-) PESETAS; a R.S.G. TRESCIENTAS
CINCUENTA Y SIETE MIL CIENTO
CINCUENTA Y UNA (357.151"-) PESETAS; a
LM.SN. TRESCIENTAS CINCUENTA Y
SIETE MIL DOSCIENTAS CINCUENTA Y
UNA  (357.251-) PESETAS; a JS.V.
QUINIENTAS TREINTA Y UNA MIL
CUATROCIENTAS VEINTIOCHO (531.428'-)
PESETAS; a M.S.B. QUINIENTAS SESENTA
Y SEIS MIL OCHOCIENTAS NOVENTA Y
DOS (566.892-) PESETAS; a E.S.B.
TRESCIENTAS TREINTA Y OCHO MIL
SETECIENTAS  SETENTA  (338.770%-)
PESETAS; a RMS.T. TRESCIENTAS
CINCUENTA Y SIETE MIL CIENTO
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CINCUENTA Y UNA (357.151°-) PESETAS; a
J.T.S. CUATROCIENTAS CUARENTA Y
OCHO MIL SETECIENTAS CUARENTA Y
OCHO (448.748-) PESETAS; a M.T.A.
SEISCIENTAS CINCUENTA Y NUEVE MIL
CINCUENTA Y UNA (659.051°-) PESETAS; a
M.T.I. TRESCIENTAS TREINTA Y NUEVE
MIL VEINTISIETE (339.027-) PESETAS; a
C.V.R. OCHOCIENTAS CINCO MIL
QUINIENTAS CINCUENTA Y CUATRO
(805.554’-) PESETAS, y a C.V.B. QUINIENTAS
OCHENTA Y TRES MIL DOSCIENTAS
VEINTITRES ~ (583.223"-) PESETAS. Se
absuelve a dofia P.G.V., a don JJ.L.G. y a don
R.L.G., todo ello con la presencia procesal del
FONDO DE GARANTIA  SALARIAL.
Notifiquese... etc.”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por los codemandados
dona P.G.V. y don R.H.C., que fue impugnado de
contrario. Elevados los autos a este Tribunal, se
dispuso el paso de los mismos al Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia, después
de estimar parcialmente la demanda, condena
solidariamente a los demandados “AFAR, A.R.,
S.A.” y don R.H.C. a que abonen a los actores las
cantidades que se concretan en la parte
dispositiva, y absuelve a los también demandados
dofia P.G.V., don J.J.L.G. y don R.L.G., todo ello
con la presencia procesal del Fondo de Garantia
Salarial. Este pronunciamiento se impugna por la
representacion procesal de dofia P.G.V. y don
R.H.C., declarado éste incapaz judicialmente y
representado por aquélla, construyendo el primero
de los motivos de Suplicacion al amparo del art.
191, letra b), de la Ley Procesal Laboral,
manifestando que presta su disconformidad con
los hechos declarados probados 4° y 5° de la
sentencia que recurre, haciendo una serie de
consideraciones y valoraciones acerca del
contenido de los mencionados ordinales,
aduciendo la contradiccion existente entre ellos y
la prueba practicada, asi como que existe otro
hecho probado que no ha sido reflejado en la
relacion factica de la sentencia, que podria
constituir una incongruencia omisiva, con grave
indefension para la recurrente y vulneracion del
art. 24 de la Constitucion, con concreta referencia
a la abundante prueba documental aportada a los
autos por las partes y que acreditan de todo punto
la inexistencia de confusion patrimonial entre
ambos negocios, y que en las auditorias contables
correspondientes a los ejercicios 1991, 1992 y
1993, practicadas sobre la contabilidad de la
sociedad “AFAR, A.R., S.A.”, se manifiesta por
los auditores no existir ni empresas asociadas ni
empresas de grupo; alegando, asi bien, que en la
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ejecucion de la sentencia de rescision de los
contratos de los trabajadores con la empresa
“AFAR, A.R., S.A”, ha sido requerido el
recurrente, al igual que se requirid a todos los
deudores, para que ingresara el importe de la
deuda que mantenia con dicha empresa por
importe de 7.216.029 pesetas, y que de la relacién
factica de la sentencia parece deducirse que se
han tomado como hechos probados los recogidos
en la sentencia dictada por esta Sala con fecha 7
de febrero de 1995, sin entrar a valorar a fondo la
innumerable e importante prueba documental
aportada y sin tener en cuenta que en dicho
procedimiento los demandantes eran personas
distintas a los actuales, siendo €stos, en aplicacion
del art. 1.214 del Codigo civil los que han de
probar la existencia del predicado grupo de
empresas; habiéndose limitado, afirma la
recurrente, dicha actividad probatoria a la de un
testigo que tiene interés contrapuesto a los
demandados; estimando, en definitiva, que se ha
producido una grave indefension, en contra de lo
dispuesto en el citado precepto del Codigo civil,
al dejarse caer sobre la recurrente el peso de la
carga de la prueba, convirtiéndose en una prueba
“diabolica”, pese a la aportacién de innumerables
documentos que contradicen lo alegado por los
demandantes.

No se propone por la parte recurrente texto
alternativo alguno al recogido en el relato
judicial, ni se concreta adicioén, supresion o
rectificacion de clase alguna; estando, por ello,
construido el motivo con olvido de la mas
elemental de las exigencias legalmente previstas
para su articulacion -arts. 191, letra b), y 194.3,
ambos de la Ley Adjetiva Laboral-, por lo que no
puede alcanzar éxito, en criterio coincidente con
el expuesto por la parte actora-recurrida en su
escrito de impugnacién. En definitiva, debe
mantenerse, en su integro contenido, la situacion
factica descrita en la resolucion suplicada.

SEGUNDO.- Bajo la denominacion de
“Infraccion de normas sustantivas y de la
Jurisprudencia”, sin cita de norma procesal de
amparo -lo que no obsta a su examen-, se articula
el segundo, y ultimo, de los motivos, en el que la
parte recurrente aduce, en primer término, que en
la sentencia de instancia no se contemplan
cuestiones que ha alegado en el acto del juicio;
asi, la excepcion planteada respecto a la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social ntimero 2 de
Pontevedra en los autos 477/94, en la que, con
motivo de la demanda interpuesta por todos y
cada uno de los trabajadores de la empresa
“AFAR, A.R., S.A.” contra ésta, solicitando la
rescision de los contratos de trabajo, como
consecuencia de los atrasos producidos en el pago
de salarios, en cuyo procedimiento tan solo
compareci6 como demandada la nombrada
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empresa, y en la sentencia recaida se dio por
resuelta la relacion laboral existente entre los
trabajadores, que lo son hoy también, y la
repetida empresa; no estando presente en dicho
procedimiento el recurrente, no pudiendo ser oido
y vencido en juicio, y la consecuencia que de ello
se deriva es la de que en ningiin momento ha sido
resuelta la relacion juridico laboral existente entre
los codemandantes y el que recurre; también,
continia aduciendo, se extrae otra consecuencia
que resultaria en todo caso aberrante, ya que en
virtud de la presente sentencia, los efectos de la
anterior, que se encuentra en fase de ejecucion,
serian extensibles al recurrente, lo que le causaria
una gran indefension con vulneracion del art. 24
de la Constitucion; resultando de este modo que
de una misma relacion juridico-laboral se extraen
dos resultados contradictorios; por un lado, es
condenado so6lo y exclusivamente “AFAR, A.R.,
S.A.”, al pago de las indemnizaciones por
rescision de los contratos, estando la sentencia en
fase de ejecucion, en gran parte ejecutada,
habiéndose celebrado subastas, y por otro, resulta
ser condenado, junto con la mencionada empresa,
el recurrente, a pagar las cantidades resultantes,
por considerarsele empleador, que tienen su
origen en la relacion juridico-laboral resuelta en
el procedimiento en que no fue llamado a juicio.
Entendiendo, por todo ello, que ha sido vulnerado
el art. 1.252 del Cédigo Civil y el principio de
seguridad juridica; haciendo referencia, a
continuacion, a la afirmacion vertida en el
fundamento de derecho cuarto de la sentencia de
instancia, relativa a que la juzgadora no concede
valor a las resoluciones judiciales alegadas por las
partes, en cuanto a la sentencia de rescision
porque en la misma no se planteé en ningin
momento, y por tanto nada se decidio, sobre la
existencia del grupo de empresa o empresario
aparente; criterio que, alega la recurrente, choca
con el seguido por la doctrina jurisprudencial en
relacion a la excepcion de cosa juzgada positiva,
alegada en el juicio oral, citando la sentencia del
Tribunal Supremo, 4%, de fecha 1991 (sic), la del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia -Sala de
lo Social-, de 18 de abril de 1991; lo que, dice la
recurrente, ha de ponerse en relacion directa con
la doctrina de los actos propios, pues los
demandantes tenian plena conciencia, cuando
interpusieron la demanda de rescision de sus
contratos de que su empleador era “AFAR, A.R.,
S.A.”, voluntad confirmada en la fase de
ejecucion de la sentencia, con el requerimiento
efectuado a la ahora recurrente, de que abonara la
deuda que mantenia con dicha empresa;
reiterando la recurrente que con la condena
solidaria se estd vulnerando el principio de
seguridad juridica y contraviniendo la doctrina de
los actos propios. A continuacién , y en cuanto al
fondo de la cuestion planteada, alega que entiende
vulnerado el art. 1, parrafos 1 y 2, del Estatuto de
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los Trabajadores, asi como el art. 1 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, y
que también entiende vulnerada la doctrina del
art. 1.195 y siguientes del Cddigo civil relativos
al Instituto de la compensacion, al no haberse
tenido en cuenta los documentos aportados por la
representacion de “AFAR, A.R., S.A.” y que
acreditan deudas de algunos trabajadores con
dicha empresa, a las que aludié en el motivo
primero; y para analizar esta cuestion manifiesta
el recurrente, que toma como base la sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 1990; transcribiendo a continuacion
fragmentos de la fundamentacion juridica de
dicha sentencia, y en aplicacion de ello, estima
que no bastaria tan solo el hecho de que exista
una colaboraciéon entre la empresa antes
nombrada y la tienda de ferreteria del recurrente,
como de hecho podia haberla en cuanto a
suministro de mercancias, y que la tienda, como
distribuidora de los productos comercializados
por la repetida empresa, tuviera un rétulo con
dicho nombre para determinar la existencia de un
grupo de empresas, y que tampoco se da otra
caracteristica especifica requerida
jurisprudencialmente, como el funcionamiento
integro o unitario de las organizaciones de trabajo
de las empresas; siendo abismal la diferencia
entre ambos negocios, los que estan regidos por
personas distintas; resultando curioso que dentro
de la propia sentencia, en relaciéon con unos
mismos  hechos  probados se  extraen
consecuencias distintas; no dandose tampoco otra
caracteristica fundamental, cual es la de trabajo
indistinto o comun, simultanea o sucesiva, ya que
no se han identificado trabajadores que lo
hicieran de entre los 54; resultando inimaginable
que una plantilla de éste numero hubiera prestado
servicios laborales en la tienda del que recurre,
que tiene en nomina dos empleados, sin que se
probaran tampoco los periodos en que lo hubieran
hecho; tampoco se da la caracteristica de
empresas aparentes; a continuacion, la parte
recurrente, comenta y extrae conclusiones de la
sentencia dictada por esta Sala en el recurso
5.284/94, aportada por la parte actora, en relacion
con algunas afirmaciones vertidas en la
fundamentacion juridica de la sentencia ahora
recurrida, estimando que la incongruencia o
contradiccidon en que incurre el juzgador produce
una vulneracion del principio de tutela judicial
efectiva consagrado en el art. 24 de 1la
Constitucién, que causa, una vez mas,
indefension -transcribe, nuevamente, parte de la
fundamentacion de la sentencia antes referida del
Tribunal Supremo-; aduce, asi bien, que su
representado  ha sido declarado incapaz,
nombrandose tutora a su esposa, por sentencia de
4 de octubre de 1.989; haciendo mencion,
después, a la constitucion y trayectoria de la tan
mencionada Sociedad, y el hecho de que el
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recurrente resultase accionista mayoritario de la
misma, viene de la mano, al igual que Ia
titularidad del negocio de ferreteria, de la
sucesion mortis causa de su causahabiente dofia
C.H.; no existiendo una actitud tendente a lograr
el dominio pleno de la compaiiia, la que ha
venido rigiéndose por un Consejo de
Administraciéon, formado por otros dos
accionistas y la tutora del recurrente se vio
obligada a retomar una actividad empresarial a la
que era ajena: resultando, en definitiva, dificil
justificar la  responsabilidad solidaria  del
recurrente, con lo que no soélo se vulneran los
principios fundamentales, sino que se le causa un
gravisimo perjuicio econdémico que pone en
peligro su sustento y el de su familia, ajena a
cualquier tipo de responsabilidad, respecto a los
trabajadores de “AFAR”.

TERCERO.- Del inmodificado relato factico de la
sentencia recurrida son de destacar los siguientes
datos: A) La empresa codemandada “AFAR,
AR, S.A.”, dedicada a la actividad de comercio
de ferreteria al por mayor y detalle, en los
almacenes situados en la c/..., -bajo, 1* y 2%
planta- de la ciudad de Pontevedra, locales
arrendados a la sociedad el 29 de junio de 1991,
por dofia M.P.G.V., en calidad de tutora,
designada judicialmente el 4 de octubre de 1989,
de su esposo don R.H.C.; siendo éste propietario
de la mayoria de las acciones de la sociedad, por
herencia de los fallecidos don A.R. y dofia C.H.
B) El nombrado don R.H.C. tiene otra tienda de
ferreteria en la ciudad de Pontevedra, que
funciona bajo el nombre comercial de “AFAR”,
segun el rotulo que existe en la fachada del
negocio, asi como en las bolsas comerciales;
diversos trabajadores de “AFAR”, a lo largo de
los afios, han prestado servicios en dicha tienda
del Sr. H., bien en periodos prolongados, bien
para suplencias. La contabilidad de ambos
establecimientos se llevaba por separado por el
mismo contable. C) La empresa “AFAR, AR.,
S.A.”, fue declarada insolvente provisional, por
auto del Juzgado de lo Social n° dos de
Pontevedra, de fecha 29 de noviembre de 1995.
Fijada, en los términos expuestos, la situacion
litigiosa, resta ahora determinar si la obligacion
de hacer efectivas las cantidades adeudadas -no se
cuestiona en este tramite procesal la realidad de
los créditos de los actores- debe recaer sobre los
codemandados “AFAR, AR.,, S.A” y don
R.H.G., con responsabilidad solidaria, como
proclama la sentencia recurrida, o si, por el
contrario, aquélla responsabilidad debe ser
impuesta, unicamente, sobre la entidad mercantil,
exonerando de la misma al recurrente, como por
éste se postula en el recurso.

Por reiterada y uniforme doctrina jurisprudencial
se ha venido declarando que, en los supuestos de
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grupos de empresas, para que se dé la
responsabilidad solidaria en el cumplimiento de
las obligaciones laborales, es preciso que haya en
el grupo confusion de plantillas, confusion de
patrimonios, apariencia externa de unidad
empresarial y unidad de direccion, e incluso, en
alguna resolucién, se exige el requisito de la
utilizacion abusiva de la personalidad juridica
independiente de cada una de las empresas, en
perjuicio de los trabajadores (sentencias del
Tribunal Supremo de 22 y 30 de enero, 3 de mayo
y 19 de noviembre de 1990 y 30 de junio de
1993). En este sentido se ha pronunciado esta
Sala en sentencias de 5 y 15 de febrero de 1996.

Aplicada al supuesto litigioso la doctrina
jurisprudencial que queda resefiada, en modo
alguno, puede justificar la apreciacion de un
grupo de empresas, al no darse los presupuestos
exigidos para su existencia, al ser insuficientes, a
tal fin, las circunstancias que lo configuran, de las
que debe resaltarse la irrelevancia de la
afirmacion de la prestacion de servicios por
diversos trabajadores en “AFAR” y en la tienda
del recurrente, por su falta de concrecion -
nombres de los trabajadores de una y otra,
periodos trabajados, motivo de la sustitucion,
etc.-; apareciendo, asimismo, carente de entidad
el hecho de llevanza de la contabilidad, lo mismo
que lo referente al nombre comercial. En
definitiva, no se estd en presencia de un grupo
empresarial 'y, por ello, no puede surgir
responsabilidad solidaria; y al haberlo apreciado y
declarado de modo diverso el juzgador de
instancia, su resoluciébn es merecedora del
reproche juridico que en el recurso se le dirige,
por lo que procede, con estimacion de éste,
revocar el fallo censurado, en cuanto condena al
recurrente de modo solidario con la codemandada
“AFAR, A.R., S.A.”, manteniéndolo en el resto
de sus pronunciamientos; y en funcién de todo
ello,

Fallamos

Que estimando el recurso de Suplicacion
interpuesto por la representacion procesal de don
R.H.C. contra la sentencia de fecha treinta y uno
de mayo de mil novecientos noventa y seis,
dictada por el Juzgado de lo Social numero tres
de Pontevedra, en proceso sobre reclamacion de
cantidad, promovido por don R.B.B. y cincuenta
y dos mads, frente al recurrente, dofia P.G.V., don
R.L.G,, don A.L.G., don J.J.L.G., la empresa
“AFAR-A.R.,, S.A” y el Fondo de Garantia
Salarial, debemos revocar y revocamos dicha
resolucion en cuanto condena al recurrente,
solidariamente, con la nombrada empresa, al que
absolvemos de las pretensiones deducidas en la
demanda; manteniendo los restantes
pronunciamientos del fallo recurrido. Hagase
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devolucion al recurrente del depodsito necesario
que ha constituido para recurrir.

2820 RECURSO N° 4.317/96

S.S.

RESPONSABILIDADES POR ACCIDENTE DE
TRABALLO E DETERMINACION DOS
SUXEITOS RESPONSABLES, EN CASO DE
CONTRATO DE OBRAS E SERVICIOS.

Ilma. Sra. D* Rafaela

Ponente: Horcas

Ballesteros

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

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion num. 4.317/96,
interpuesto por IBERMUTUA, M.A.T.E.P. de la
Seguridad Social, y FREMAP contra la sentencia
del Juzgado de lo Social niim. 2 de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se
presentdé demanda por don F.N.B. en reclamacion
de incapacidad, siendo demandado las empresas
“C.T., S.L.”, “C.P.T., S.L.”, “O.CF., S.L.”, la
M.A.T.E.P. de la Seguridad Social, la Mutua “C.”
hoy absorbida por IBERMUTUA vy el Instituto
Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria
General de la Seguridad Social, en su dia se
celebrd acto de vista, habiéndose dictado en autos
num. 1/96 sentencia con fecha 4 de marzo de
1996, por el Juzgado de referencia que estimo la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- El actor don F.J.N.B., vino
prestando servicios por cuenta y bajo la
dependencia de las empresas codemandadas
“C.T., SL” y “C.P.T., S.L”, desde el 12 de
septiembre de 1994 en el centro de trabajo situado
en la Urbanizacion... en Madrid, ostentando la
categoria profesional de pedn y percibiendo un
salario mensual de 131.887 pesetas, incluida la
prorrata de las  pagas  extraordinarias.-
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SEGUNDO.- La codemandada “C.P.T., S.L.”,
habia sido contratada en el indicado centro de
trabajo por la codemandada “O.C.F., S.L”,
realizando en dicho centro los trabajos en las
cubiertas de las 11 viviendas unifamiliares que en
¢l se construyen.- TERCERO.- En fecha 14 de
noviembre de 1994, cuando el actor se encontraba
prestando servicios en el indicado centro de
trabajo sufrié un accidente al estar ocupado en
recoger la carga que transportaba la gria
perdiendo el equilibrio y cayendo al suelo desde
una altura de 5 metros y permaneciendo en
situacion de incapacidad temporal derivada de
dicha contingencia.- CUARTO.- El actor fue
dado de alta en la Seguridad Social por la
Empresa “C.P.T., S.L.”, el dia 29 de noviembre
de 1994.- QUINTO.-La codemandada “C.P.T.,
S.L.”, tiene concertado el riesgo de accidentes de
trabajo con la Mutua demandada “Fremap”. La
codemandada “O.C.F., S.L.”, tiene concertado los
riesgos de accidente de trabajo con Ia
codemandada “Mutua “C.” hoy absorbida por
Ibermutua”.- SEXTO.- La base reguladora de la
prestacion solicitada es de 4.396 pesetas diarias.-
SEPTIMO.- Se agotdé la via previa
administrativa”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que estimando la demanda interpuesta por
don F.J.N.B. contra las Empresas “C.T., S.L.”,
“C.P.T., S.L”, “O.C.F, S.L.” la Mutua de
Accidentes de Trabajo n° 61 -FREMAP-, la
Mutua “C.”, el Instituto Nacional de la Seguridad
Social y la Tesoreria General de la Seguridad
Social, debo declarar y declaro como laboral el
accidente sufrido por el actor el catorce de
noviembre de 1994 y en consecuencia, condeno
de forma conjunta y solidaria a las Empresas
“C.T.,S.L.”y “C.P.T., S.L.” y subsidiariamente a
la Empresa “O.C.F., S.L.” a abonar al actor la
cantidad de setecientas cinco mil quinientas
cincuenta y ocho pesetas en concepto de
prestaciones economicas derivadas de
incapacidad temporal, con el deber de la Mutua
Fremap y subsidiariamente de la Mutua “C.” de
anticipar el pago de dichas prestaciones,
declarando la responsabilidad subsidiaria del
Instituto Nacional de la Seguridad Social y
Tesoreria General de la Seguridad Social.”.

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

Fundamentos de derecho

Revista Galega de Dereito Social

PRIMERO.- Se interpone recurso de Suplicacion
contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n® 2
de Orense, de 4 de marzo de 1996, seguido a
instancia de don F.N.B. contra las empresas
“C.T.,, S.L.”, “C.P.T.,, S.L.””, “O.C.F., S.L.”, el
INSS, la TGSS y Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social (Fremap) y Mutua “C.”
(Ibermutua), por estas dos ultimas. En primer
lugar el recurso interpuesto por Ibermutua
(aseguradora de la empresa principal “O.C.F.,
S.L.”), tiene como Unico motivo, al amparo del
art. 191.c) LPL, la infraccién por interpretacion
erronea del art. 127.1 y 126.2 de la L.G.S.S.
interesando que se le declare exenta de
responsabilidad y que la responsabilidad
subsidiaria que se ha declarado en la sentencia
contra la empresa principal “O.C.F., S.L.” se
agote en si misma. El recurso planteado por
FREMAP (aseguradora de las empresas
subcontratadas “C.T., S.L.” y “C.P.T., S.L.”, del
cual era trabajador el accidentado) se ampara en
infraccion del art. 42 del ET, en relacion con el
art. 126.2 y 3 y 127.1 de L.G.S.S., seglin el art.
191.c) de la LPL, por considerar que en virtud de
dichos articulos la responsabilidad de ambos
empresarios y de ambas aseguradoras es solidaria
y no subsidiaria y el deber de anticipar de ambas
mutuas.

SEGUNDO.- Analizando ambos recursos ya que
se amparan en el mismo motivo; al respecto
sefiala la sentencia del T. Supremo de 29/12/98
(Rec. 859/98): “como recuerda otra sentencia de
la propia Sala de lo social del T. Supremo de 11
de diciembre de 1995 (Rec. 1.608/95) el complejo
cuadro de responsabilidades que surge en los
supuestos de falta de afiliacion, alta o cotizacidén
esta compuesto por los siguientes elementos: 1) el
empresario incumplidor de estos deberes es, en
principio, el “responsable directo de las
prestaciones  previstas para remediar las
consecuencias del accidente”; 2) “la Mutua de
accidentes de trabajo 'y  enfermedades
profesionales tiene obligacion de anticipar de
manera inmediata el pago de tales prestaciones al
accidentado, si el empresario responsable directo
no lo hace”; 3) subsiste la responsabilidad
indirecta de garantia de las prestaciones a cargo
de la Entidad Gestora, para el supuesto de
insolvencia del sujeto responsable de las mismas,
sea la empresa sea la mutua patronal”; y 4) “el
anticipo de prestaciones por parte de la Mutua de
accidentes de trabajo 'y enfermedades
profesionales subroga en su caso a ésta en los
derechos del accidentado, tanto frente al
empresario responsable directo, como frente al
INSS, responsable por via de garantia”; lo cual se
pone en relacion con lo que dispone el art. 127.1
L.G.S.S., segin dice: “Sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 42 del ET, para las contratas y
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subcontratas de  obras y  servicios...”,
remitiéndonos a lo que dispone dicho articulo del
Estatuto de los Trabajadores, seflala la
responsabilidad solidaria del contratista y del
empresario principal, en el caso de subcontrata de
obras o servicios, en las obligaciones tanto de
naturaleza salarial como las referidas a la
Seguridad Social. Es decir, que si el contratista ha
incumplido sus obligaciones de alta, afiliacion o
cotizacion a la Seguridad Social, con los
trabajadores a su servicio, en virtud de dicho
articulo la responsabilidad del empresario
principal es solidaria.

No se puede dejar aparte dicho parrafo del art.
127.1 de la L.G.S.S. por la remisiéon que hace en
primer lugar “y sin perjuicio” de lo que sefiala el
art. 42 del ET. La responsabilidad, por lo tanto de
ambos empresarios, es solidaria, es decir, “C.T.,
S.L.” y “C.P.T., S.L.” indistintamente, puesto que
era trabajador de ambas y “O.C.F., S.L” como
empresario principal. En virtud del principio de
automaticidad de las prestaciones, aunque el
empresario hubiera incumplido sus obligaciones,
en caso de accidente laboral los trabajadores se
consideran de pleno derecho en situacion de alta
consiguiendo asi las prestaciones de la Seguridad
Social, ni por lo tanto, quedan excluidas de la
proteccion  derivada de la relacion de
aseguramiento concertada entre la empresa
incumplidora y la Mutua. Luego, por lo tanto, la
responsabilidad de la empresa principal y de las
subcontratistas es solidaria y directa como
consecuencia de ello también es solidaria la
responsabilidad de las Mutuas aseguradoras, tanto
de la empresa principal como de la subcontratista.
Admitiéndose en consecuencia el recurso
planteado por FREMAP (aseguradora de las
empresas subcontratadas “C.T., S.L.” y “C.P.T.,
S.L.”) y desestimandose el recurso planteado por
Ibermutua (aseguradora de la empresa principal
“0.C.F.,S.L.”).

Fallamos

Que estimando el recurso de suplicacion
interpuesto por FREMAP y desestimando el
recurso interpuesto por IBERMUTUA (Mutua
“C.”), debemos revocar y revocamos la sentencia
del Juzgado de lo Social n° 2 de Ourense, de
fecha cuatro de marzo de mil novecientos noventa
y seis y declaramos la responsabilidad solidaria
de la Empresa “C.T., SL.” y “C.P.T.,, SL” yla
Empresa “O.C.F., S.L”, las cuales deberan abonar
al actor la cantidad de 705.558 ptas. en concepto
de prestaciones econémicas derivada de
incapacidad temporal, con el deber de la Mutua
FREMAP y de la Mutua “C.” IBERMUTUA) de
anticipar, solidariamente, dichas prestaciones,
declarando la responsabilidad subsidiaria del
INSS y de la TGSS.
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2821 RECURSO N° 1.700/99

S.S.

DETERMINACION DO REEMBOLSO DE
APORTACIONS SOCIAIS POR PARTE DE
COOPERATIVA A SOCIO TRABALLADOR
DESPEDIDO DE FORMA IMPROCEDENTE.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan L. Martinez Lopez

A Corufia, a veintiséis de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion num. 1.700/99,
interpuesto por “C.R.A.,, S.C.L.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social num. 3 de A
Coruiia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don JE.V.G. en
reclamacion de salarios, siendo demandado
“C.R.A,, S.CL.”, en su dia se celebrd acto de
vista, habiéndose dictado en autos num. 366/98
sentencia con fecha 13 de enero de 1999, por el
Juzgado de referencia, que estimdé en parte la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- El actor fue socio trabajador de la
demandada desde el 1 de setiembre de 1985,
desarrollando la funcion de profesor de EGB. Con
fecha 21 de octubre de 1988 se celebro acto
conciliatorio ante el juzgado de lo social niimero
dos de La Corufia en el que la empresa reconoce
la improcedencia del despido del actor
indemnizandole en forma legal.- SEGUNDO.-
Con fecha 21.07.89 el actor formula demanda
interesando la devolucion de las aportaciones
obligatorias del actor, demanda desestimada por
el juzgado numero tres en sentencia de 3 de
octubre de 1989, en tanto que los estatutos de la
Cooperativa prevén para el reembolso un plazo de
cinco afios.- TERCERO.- En el afo 1994
interpone nueva demanda vista en el mismo
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juzgado y dictandose sentencia estimatoria en
parte, anulada posteriormente por el Tribunal
Superior de Justicia en la de 25 de abril de 1997.-
CUARTO.- El actor aporté a la sociedad
cooperativa un total de 2.500.000 ptas. como
aportacion obligatoria.- En la fecha de su cese, el
capital social de la Cooperativa ascendia
67.249.950 ptas. En los ejercicios anteriores las
pérdidas supusieron la cantidad de 21.111.678
ptas. En el ejercicio que se examina se elevan a
4.516.675 ptas., siendo el total del capital social
de 41.621.597 ptas.- En la fecha de la baja el
nimero de socios era de 21, por lo que las
participaciones en pérdidas alcanza la cantidad de
1.220.397 ptas. a cada uno.- QUINTO.- En
concepto de subvenciones al capital percibidas de
Organismos Publicos la cooperativa ingreso
27.412.413 ptas.”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que estimando en parte la demanda
formulada por don J.E.V.G., condenando a la
demandada “C.R.A., S.C.L.” a abonarle la
cantidad de tres millones doscientas ochenta y
siete mil trescientas treinta y cuatro pesetas
(3.287.334 ptas.) mas los intereses devengados
hasta la fecha efectiva del pago, aplicandole el
interés del Banco de Espafia mas dos puntos.”

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

Fundamentos de derecho

UNICO.- El actor fue socio trabajador de la
Cooperativa demandada desde 1985,
desarrollando la funcion de profesor de EGB. Con
fecha 21 de octubre de 1988 se celebrd acto de
conciliacion ante el Juzgado correspondiente, en
el que la empresa reconocid la improcedencia del
despido del actor indemnizandole en forma legal.
Habiendo solicitado la devolucion de las
aportaciones  obligatorias, la sentencia de
instancia estima parcialmente la demanda y
condena a la Cooperativa demandada a abonar al
actor la cantidad de 3.287.334 Ptas., mas los
intereses devengados hasta la fecha efectiva del
pago, aplicandole el interés del Banco de Espafia
mas dos puntos.

Dicha resolucion es recurrida por la Cooperativa
para denunciar la infraccién por violacion del
articulo 80.a) y 85.1 y 2.b) de la vigente Ley de
Cooperativas, en relacion con el articulo 72.1, 83
y 87 del mismo Texto legal y los articulos 14 y 16
de los Estatutos de la Cooperativa, alegando, en
sintesis, que el mencionado articulo 80

Revista Galega de Dereito Social

unicamente dispone el derecho de los socios que
causan baja al reintegro de sus aportaciones
obligatorias y voluntarias al capital social, sin que
se remita al monto total de los activos de la
sociedad, en consecuencia las subvenciones al
capital concedidas por el erario publico no
forman parte de las aportaciones al capital social,
por lo que la cantidad que corresponde
reembolsar al actor asciende Unicamente a
1.981.981 Ptas.; También se denuncia, respecto a
los intereses, la infraccion por violacion del
articulo 14, parrafo ultimo de los Estatutos
Sociales, en relacion con el articulo 80.c) segundo
parrafo de la ley General de Cooperativas de 2 de
abril de 1987 y sentencia del Tribunal Supremo
de 21-2-1994 dictada en unificacion de doctrina,
alegando que en su peticion inicial el actor
solicitaba el reembolso de 5.200.000 Ptas.,
siéndole estimadas unicamente 3.287.334 Ptas.,
que es objeto de recurso por incluir en ella
subvenciones a la Cooperativa concedidas por el
erario publico, por lo que tratandose de una
cuestion controvertida no puede ser sancionada la
demandada con el pago de intereses.

La cuestién debatida se centra en determinar si
para el reembolso de las aportaciones sociales, lo
que los litigantes denominan “parte social”, se
han de incluir o no las subvenciones al capital
percibidas de Organismos Publicos, por cuyo
concepto, en el caso de autos, la Cooperativa
ingres6 27.412.413 Ptas. Pues mientras la
sentencia de instancia considera que dichas
subvenciones han de sumarse para calcular el
reintegro del reembolso social del socio
trabajador, la Cooperativa entiende, por lo arriba
expuesto, que no han de formar parte de dicho
reembolso.

El articulo 80 de la Ley General de Cooperativas
de 1987, vigente en la fecha del hecho causante,
asigna a los socios el derecho al reembolso de las
aportaciones y el articulo 14 de los Estatutos de la
Cooperativa regula tal derecho estableciendo que
en los casos de pérdida de la condicion de socio,
éste o sus derechohabientes, estan facultados para
exigir el reembolso de la parte social, cuyo valor
sera estimado sobre la base del balance del
ejercicio en el que se produzca la baja, una vez
que aquél sea aprobado por la asamblea general,
incluyéndose en el computo las reservas
voluntarias repartibles.

Asi pues, de los referidos preceptos se infiere que
el derecho econdmico de los socios, en el caso de
baja individual en la cooperativa, no consiste en
la parte que les hubiera correspondido en el haber
social, como si las cooperativas fuesen sociedades
mercantiles, sino en la restitucion de sus
aportaciones al capital social con las
actualizaciones que procedan, de lo que se colige
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que las subvenciones recibidas por la Cooperativa
de Organismos Publicos no forman parte de las
aportaciones a que se refiere el articulo 80 de la
Ley general de Cooperativas, y por tanto no son
reintegrables a los socios. Asi lo ha entendido
esta Sala en la sentencia de 7 de junio de 1995
(Rec. 2.182/1995) al sefialar “...el capital a
reintegrar la Cooperativa demandada a Ia
demandante no es el postulado en la demanda ya
que del capital social debe deducirse la
subvencion, por importe de doscientas cuarenta
mil pesetas, del Servicio de Extension Agraria,
que no es susceptible de reembolso por emanar
del erario publico...”; en idéntico sentido se
pronuncia la sentencia del T.S.J. de Cantabria de
8 de marzo de 1995 (Rec. 971/1994) “...1os socios
tienen derecho al reembolso de sus aportaciones
actualizadas en caso de baja de la Cooperativa, no
a la parte alicuota dimanante del reparto del haber
social...”

Siendo la aportacion del actor, segun la
incombatida relacion historica de la resolucion
recurrida, de 2.500.000 Ptas., en el afio 1985, y
segun balance de 1988, fecha de su cese, su valor
de 3.202.378 Ptas. — resultante de dividir en la
fecha del cese (21 de octubre de 1988) el capital
social de 67.249.950 Ptas. por el niimero de
socios, que en dicha fecha era de 21; y siendo las
pérdidas de ejercicios anteriores y del propio
ejercicio de un total de 41.621.597 Ptas., resulta
un capital por socio, a los meros efectos de
aportaciones, de 1.981.981 Ptas., que se obtienen
de la aportacion del actor, actualizada segin
balance del capital social (3.202.378 Ptas.) menos
la participacion del actor en las pérdidas
(41.621.597:21 socios = 1.220.397 Ptas.) lo que
da aquel resultante de 1.981.981 Ptas.

Por lo que atafie a la discusién sobre los intereses
ha de estarse, una vez mas, a lo establecido en los
Estatutos de la Cooperativa, en concreto a lo
establecido en el citado articulo 14 que regula
aquel reembolso, con derecho a percibir el interés
basico del Banco de Espafia mas dos puntos, a
contar desde la fecha de la baja. En este caso es
acertado el criterio del Juzgador de instancia al
estimar que no es aplicable el principio “in
iliquidis non fit mora”, al tratarse de doctrina
elaborada en relacion con el articulo 29 del E.T.,
norma legal que no es aplicable a los socios
trabajadores de cooperativas, ni siquiera de forma
supletoria, al regirse por sus propios Estatutos.

En consecuencia procede estimar en parte el
recurso de Suplicacion formulado por la
Cooperativa en el sentido de que la cantidad a
reembolsar asciende a 1.981.981 Ptas., mas los
intereses devengados desde la fecha de la baja,
aplicandole el interés del Banco de Espaia
incrementado en dos puntos.
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Fallamos

Que estimando parcialmente el recurso de
Suplicacion formulado por el “C.R.A., S.C.L.”,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social nim. 3 de A Coruila, de fecha 13 de enero
de 1999, debemos revocar, en parte, la expresada
resolucion en el sentido de que la cantidad a
abonar al actor por parte de la Cooperativa
demandada asciende a 1.981.981 Ptas., sobre
cuya cantidad han de aplicarse los intereses en los
términos que se pronuncia la resolucion recurrida,
sobre cuyo extremo se confirma.

2822 RECURSO N° 3.420/96

S.S.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO
EMPRESARIO DERIVADA DO

INCUMPRIMENTO DOS SEUS DEBERES EN
MATERIA DE PREVENCION DE RISCOS
LABORAIS.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Jests Outeiriflo
Fuente

A Coruna, a veintisiete de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicaciéon n°® 3.420/96
interpuesto por la actora dofia M.P.C.M., que
litiga para si y como representante legal de su hija
menor A.S.C. y por don R.S.C., contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se
present6 demanda por dofia M.P.C.M., que litiga
para si y como representante legal de su hija
menor A.S.C. y por don R.S.C., en reclamacion
de dafios y perjuicios, contra la empresa “H.G.,
S.A.” 'y el INSTITUTO SOCIAL DE LA
MARINA, habiéndose celebrado en su dia acto de
vista, y dictandose sentencia de fecha 13 de mayo
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de 1996 por el Juzgado de referencia que
desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en dicha sentencia y como
hechos probados se declararon los siguientes: 1.-
La actora, M.P.C.M., nacida el 08.07.51 y con
D.N.I. n°..., es viuda de J.S.F., nacido el 02.10.51
y fallecido el 11.06.95, con el cuadl habia
contraido matrimonio en fecha 20.02.77 y de
cuya union hubo y viven dos hijos, R. y A,
nacidos respectivamente el 16.11.77 y el
09.02.87, los cuales conviven con la demandante.
2.- El esposo de la actora estaba afiliado al R.E.
del Mar de la Seguridad Social con el n°... y
venia prestando servicios como engrasador para
la empresa “H.G., S.A.” en el buque “E.M.”,
dedicado a la pesca de altura, desde el 11.02.88,
percibiendo un salario mensual prorrateado de
114.742 ptas. 3.- El causante, revisado y
declarado apto para embarcar por el Servicio de
Sanidad Maritima de Vigo, dependiente del
1.S.M., el 19.08.94 hasta el 19.08.96, embarco en
el indicado buque de la citada empresa para
faenar en los bancos de pesca del Mar de Barents,
en la costa de Noruega. 4.- A las seis horas del
dia 09.06.95, hallandose el barco a unas 370
millas de la costa mas proxima, el esposo de la
actora se presentd en el puente ante el capitan
quejandose de un fuerte dolor en todo el
abdomen, con el abddémen hinchado, dolor en
todos los puntos al presionar, temperatura de 36°
y 84 pulsaciones por minuto. A las 6,15 horas el
capitan llama al Centro Radio Médico Espaifiol y,
guiado por el médico, explora al actor, tumbado
este panza arriba, presentando desde hacia 2 ¢ 3
horas dolor abdominal periumbilical continuo no
irradiado, postura antialgica encogido,
estrefiimiento desde hace unos tres dias,
conjuntivas algo amarillas desconociendo si era
su color normal, orina normal, abddémen
globuloso sin defensa, sin nauseas ni vomitos y
con gases, anorexia y algo de frio, recomendando
el médico observacion, dieta absoluta, sdlo
liquidos suaves y reposo absoluto, y volver a
llamar en cuatro horas o antes si era preciso. 5.- A
las 11 horas la temperatura se mantiene, el pulso
sube a 100 por minuto, orina de color conac y
persiste el dolor repartido por todo el abdéomen.
Llaman al Servicio Médico antes indicado
refiriendo un cuadro estacionario que no se
define, sospechando el médico que se trate de una
manifestacion hepatica de su anterior abuso
alcoholico y recomienda seguir el plan antedicho
y tomar buscapina, un comprimido cada seis
horas y llamar en 24 horas o antes si precisa. 6.-
En el barco contintian observando al causante y a
las 17 horas la temperatura es 36 y el pulso
100/110 y se le administra un segundo
comprimido de buscapina. A las 23 horas se le da
un tercer comprimido, la temperatura era de 36,4
y el pulso 105, sélo tenia dolor al moverse y al
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palparlo y so6lo en la mitad inferior del vientre,
continuando éste hinchado pero sin dureza. A las
cinco horas del dia 10.06.95 la temperatura es de
36,5, pulso de 110 y continia el dolor e
hinchazén administrandole otro comprimido. A
las 10 horas la temperatura es de 36,3, pulso 115-
120, continua la hinchazén y dolor al palparlo y
moverse, sobre todo en el lado izquierdo, orina de
color cofiac. 7.- A las 10,30 el capitan contacta
por tercera vez con el Gentro Radiomédico de
Madrid cuyo facultativo constata, por los datos
que se le facilitan desde el barco, que sigue el
dolor continuo so6lo con movimiento pero no si
estd tumbado y concentrado en el abddmen
inferior, sobre todo el izquierdo. A la palpacién
dolor en fosa ilidca izquierda desde hace 24
horas. Vientre globuloso, no defeca, orina
colarica, no ictericia ni nauseas ni vOmitos ni
fiebre. Pulso 115, dieta absoluta. “Recomienda,
debido a la incertidumbre en la evolucion, sea
llevado a tierra para observacion y diagnostico,
suspender buscapina, dieta liquida, para dolor
nolotil, maximo cuatro comprimidos al dia y
llamar si cambia cuadro o empeora el enfermo y
en 24 horas” y resefa el médico que: “No parecen
con intencion acercarle a tierra de momento”. §.-
El buque pone rumbo de aproximacion a “H.”. A
las 15 horas, temperatura 35,5, pulso 115,
continua con las mismas condiciones anteriores,
sin dolor en reposo, sin defecar ni ventosear,
vientre hinchado y no duro y no se le da
medicacion. A las 17 horas las condiciones son
las mismas y la temperatura 36,2 y el pulso 120.
A las 22 horas la situacion se mantiene con 36 de
temperatura y 115 de pulso. Desde las 11 horas
toman rumbo de aproximacion a “H.” y van
dando arrancadas y arrastrando mientras intentan
ponerse en contacto con los agentes de alli, lo que
no consiguen por ser sabado. A las 24 horas del
dia 10.06.95 viran las redes y ponen rumbo a
dicho puerto, manteniéndose el estado del esposo
de la actora. 10 minutos mas tarde, éste se levanta
para ir al bafio, lo que venia haciendo cada 4 6 6
horas y al volverse a acostar se queja de que le
duele en reposo y se le administra una capsula de
nolotil, siendo la primera y tinica que tomo. 9.-
Sobre las dos horas del dia 11.06.95, esto es, dos
horas después el esposo de la actora dice
encontrarse incomodo en cama, se levanta y se
sienta en wuna silla, empezando a perder
repentinamente la respiracion y el pulso. En ese
momento contactan de nuevo con el servicio
médico que recomienda maniobras de
reanimacion y en el barco se hacen respiracion
forzada y masaje cardiaco, tomando temperatura
y comprobando que las pupilas estan dilatadas y
fijas, no reaccionando a la luz ni al contacto.
Contintan las maniobras de reanimacion aunque
ya no hay pulso y baja la temperatura corporal y a
las 2,45 ya no hay signos vitales y a las 3,10
desisten, aconsejados por el médico, de
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reanimarlo. El médico les aconseja sobre la
conservacion del cadaver. 10.- A las 12 horas del
11.06.95 el capitan levanta acta de defuncién y el
12.06.95 en Noruega un facultativo de “H.”, con
el relato del capitan y observacion del cadaver, al
que no consta que se le haya practicado autopsia,
emite el siguiente “intento de diagnostico:
(Aneurisma por rotura abdominal?”, no
constando acreditada la causa de la muerte. 11.-
En mareas anteriores, el esposo de la actora habia
tenido problemas de estrefiimiento, llevando a
tomar evamol 4 6 5 dias seguidos. 12.- A las
10,30 horas del dia 10.06.95 el capitan pone el
buque rumbo a “H.”, al sur de su posicion,
situado a unas 370 millas pero ante la falta de
comunicacion con los agentes de alli e informado
por el Inspector de pesca de que existe un hospital
en “L.”, un pueblo mas cercano situado al
noroeste, se dirige hacia alli, pero a las 16 horas,
valorando que alli pueda existir hielo, retoma el
rumbo a “H.”. Durante todo este tiempo siguen
pescando y viajando a 3 - 5 nudos, lo que se
mantiene hasta las 24 horas del dia 10.06.95, hora
en la que se viran las redes y viajan a 11,5 nudos.
13.- En “B.”, cerca de “H.”, existe una base de
helicopteros de salvamento para el Mar de
Barents, con un radio de autonomia de 240-250
millas, con gran eficacia y una velocidad de 100-
110 nudos/horas. El capitdn no llamé a este
servicio. 14.- El 29.12.95 presentd la actora
reclamacion previa ante el 1.S.M., que le fue
desestimada  por  silencio  administrativo.
Asimismo, el 18.01.96 presentd papeleta de
conciliacion ante el S.M.A.C. frente a la empresa,
que se celebro el 02.02.96 con el resultado de sin
avenencia, presentando demanda el 13.03.96
frente a ambos solicitando una indemnizacion de
30 millones de pesetas para ella y sus hijos.

TERCERO.- La parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que desestimando la demanda interpuesta por
M.P.CM., en su propio nombre y en
representacion de sus hijos R. y A.S.C., contra el
Instituto Social de la Marina y la empresa “H.G.,
S.A.”, debo absolver y absuelvo a dichos
demandados de las pretensiones contra ellos
deducidas.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima
la demanda interpuesta por la actora dofia
M.P.C.M., que litiga para si y como representante
legal de su hija menor A.S.C., y por don R.S.C.,
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absolviendo libremente de la misma a todos los
demandados. Y contra este pronunciamiento
recurren los referidos demandantes articulando un
primer motivo de suplicacién, al amparo del art.
191.b) de la LPL, en el que interesa la
modificacién del numeral quinto de los hechos
declarados probados para que se adicione al
mismo lo siguiente: “A pesar de que en el
informe del Servicio Médico no se recoge el dato
de que a las 11 h. del 9/6/95 la orina es colurica
(color cofiac), el Capitan en el Diario de
Navegacion afirma que este dato, si se le
comunic6 al Servicio Médico”. La adicion que se
postula no resulta acogible, pues no concreta un
hecho en base a una determinada prueba
documental o pericial, sino que se limita a
intentar reflejar una posible contradiccion por
omisidn entre el informe del Servicio Médico y lo
plasmado por el Capitan en el libro Diario de
Navegacion.

SEGUNDO.- Con el mismo amparo procesal
formulan los recurrentes un segundo motivo de
suplicacion en el que interesa la modificacion del
numeral octavo de los declarados probados en el
sentido que expresa en su escrito de recurso.
Modificacion que no resulta acogible, por cuanto
la redaccion de los Hechos Declarados Probados
es de primaria competencia y responsabilidad del
juzgador de instancia, no estando legitimada una
parte para proponer su modificacion en lo
puramente formal, sin variacion sustancial de su
contenido factico, que solo procedera, ademas, en
cuanto se ajuste a las previsiones del art. 191.b)
de la LPL. Por consiguiente, la revision que se
propone en el motivo, en cuanto encierra
simplemente una forma distinta de declarar
probado el mismo contenido factico que ya figura
en el relato de hechos de la sentencia de instancia,
resulta inadmisible, maxime cuando lo que se
pretende es una nueva y particular transcripcion
del Libro Diario de Navegacion, al margen de
otros medios probatorios que el Magistrado de
instancia también ha tenido en cuenta, y que ha
valorado conjuntamente con la referida prueba
documental de acuerdo con las reglas de la sana
critica (art. 97.2 LPL).

TERCERO.- El tercero de los motivos de recurso
pretende, igualmente, con amparo en el art.
191.b) de la LPL, la modificaciéon del numeral
décimo del relato factico para que se adicione al
mismo el contenido que sefiala en base a los
informes de los peritos médicos obrantes a los
folios 38 a 45 de las actuaciones, y que se refiere
a que el Sr. O.F. presentaba sintomas de un
“cuadro de abdomen agudo”, asi como las causas
que pueden producirlo. Motivo que tampoco
prospera, por cuanto el Juzgador a quo ya tuvo en
cuenta dichos informes periciales, rechazandolos
por fundarse en meras conjeturas o
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probabilidades, y ateniéndose al diagnostico
inicial emitido en Noruega por el facultativo de
“H.” que reconocié el cadaver y certificé su
defuncidn sefialando como intento de diagnostico:
“/aneurisma por rotura abdominal?, no constando
acreditada la causa de la muerte”, sin que tal
conclusion -aceptada por el Magistrado de
instancia- pueda reputarse como ilogica, arbitraria
o irrazonable (arts. 632 LEC y 97.2 LPL),
dsado(sic) que al cadaver del fallecido Sr. O.F. no
se le realizo autopsia, y que los facultativos que
emitieron el dictamen de “cuadro de abdomen
agudo”, no llegaron a reconocerlo.

CUARTO.- Con base en el repetido art. 191.b) de
la LPL, articulan los recurrentes un cuarto motivo
de suplicacion en el que interesan la modificacion
del numeral duodécimo del relato de hechos, para
que se adicione al mismo todo el contenido que
sefala en su escrito de recurso y que se refiere,
basicamente, a la declaracion por telex remitido el
16.04.96 por el Primer Oficial del buque “E.M.”,
en la que informa a la empresa de lo sucedido los
dias 9 y 10 de junio de 1995 y transcripciones del
Libro Diario de Navegacion. La modificacion que
se propone no puede tener favorable acogida por
una doble consideracion: la primera, porque las
manifestaciones del Primer Oficial, aunque se
encuentren recogidas en un telex, no constituyen
prueba habil a efectos revisorios, en virtud de lo
dispuesto en el art. 191.b) de la LPL, que se
refiere a las pruebas documentales y periciales
practicadas, no a una testifical encubierta de
documental. Y la segunda, porque el contenido
del Libro Diario de Navegacion ya ha sido tenido
en cuenta por el Juzgador a quo y reflejado en la
descripcion de hechos que realiza, sin que la
redaccidn propuesta por la recurrente venga en
este punto a afiadir nada sustancial.

QUINTO.- Con idéntica cita procesal formulan
los demandantes un quinto motivo revisorio, en el
que interesan que se adicione al hecho
decimotercero todo lo que relata en su escrito de
recurso, y que ha de ser parcialmente acogido en
el sentido siguiente: “Las  condiciones
meteorologicas eran buenas. De haberse llamado
a los servicios de helicopteros la evacuacion se
habria llevado a cabo (si no existiesen otros
contratiempos), en el plazo maximo de 12 horas”.
La aceptacion parcial de la adicion propuesta
deriva del informe pericial obrante en las
actuaciones, ratificado en el acto del juicio (folios
117 a 122), debiendo rechazarse, por el contrario,
en lo restante, al constar ya lo fundamental en el
hecho impugnado y pretender introducirse una
seric de datos que mas que hechos constituyen
valoraciones juridicas.

SEXTO.- Ya en sede juridica sustantiva, y al
amparo del art. 191.c) de la LPL, articulan los

Revista Galega de Dereito Social

recurrentes un sexto motivo de suplicacion
relativo al examen del derecho aplicado, en el que
denuncia infraccion por no aplicacion de los arts.
43 y 106.2 CE; 7 de la Ley General de Sanidad de
25 de abril de 1986; 98 de la LGSS de 1974; 38 y
41 de la vigente LGSS; 1, 28 y 29 del Decreto
2.864/1974, de 30 de agosto, que regula el
Régimen Especial de Trabajadores del Mar; 4.b),
6.1 y 9 del Convenio n° 164 de la O.1.T. de 24 de
septiembre de 1987, ratificado por Instrumento de
15 de enero de 1991, sobre Proteccion de la Salud
de la gente del mar (BOE de 21.01.1991); 7,9 y
13.a) del Convenio n° 165 de la O.I.T. de 9 de
octubre de 1987, ratificado por Instrumento de 11
de junio (BOE de 27.03.92); 4 y 6 del RD de
18.06.1982, sobre Autopsias clinicas, que
desarrolla la Ley de 21.06.1980, todo ello por
entender que concurre responsabilidad en el
demandado ISM, en base a una defectuosa
prestacion de asistencia sanitaria, al formar parte
de la misma -a su juicio- el Servicio
Radiomédico, y no haberse hecho constar por el
facultativo de dicho servicio, a las 11 horas de la
mafiana del dia 09.06.95, los datos precisos del
estado que presentaba el enfermo (color de la
orina, pulso, temperatura, ruidos abdominales
irradiacion del dolor etc..), y si el capitdn no se
los proporcioné estaba obligado a recabarlos y, en
todo caso, a garantizar la salud del enfermo. Por
ello, a partir de dichas 11 horas del 09.06.95
comenzd -a tenor de lo expuesto en el Libro
Diario de Navegacion- una actuacion profesional
deficiente, pues en el informe médico ya no se
hizo constar que las pulsaciones suben de 84 a
100 por minuto y que la orina era colurica,
dejando el facultativo en manos del capitan,
durante 24 horas, a un enfermo de abdomen
agudo. La censura juridica que se denuncia no
puede prosperar, pues la recurrente pretende
fundamentar la responsabilidad de la Entidad
Gestora en una supuesta prestacion defectuosa de
asistencia sanitaria, practicada a través del
Servicio Radiomédico dependiente del ISM,
sobre la base de un conjunto de conjeturas y de su
particular valoracion de los hechos declarados
probados. En efecto, del relato factico para nada
se desprende que la comunicacion que se produjo,
a las 11 horas del dia 09.06.95, entre el capitan
del buque “E.M.” y el facultativo del Servicio
Radiomédico, hubiera comportado por parte de
éste una actuacion profesional negligente o
contraria a su “lex artis”, por no recabar los datos
precisos acerca del estado que presentaba el
enfermo y, en definitiva, por no haber
recomendado en ese momento la evacuacion del
tripulante. Y es que del hecho probado quinto
resulta claramente que lo referido al facultativo
fue “un cuadro estacionario no definido,
sospechando el médico que se trataba de una
manifestacion hepatica de su anterior abuso
alcoholico, recomendando seguir el plan ya dicho
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anteriormente, tomar buscapina y llamar en 24
horas, o antes si fuera preciso”, es decir, nada se
declara probado a proposito de que no recabara -o
no se le facilitaran- los sintomas precisos que
presentaba el enfermo, ni mucho menos que, sin
posibilidad de reconocerlo directamente por
encontrarse en un buque en alta mar, lo hubiera
dejado en manos del capitin padeciendo un
“abdomen agudo”, ya que tal diagndstico -del que
la recurrente parte haciendo supuesto de la
cuestion- nunca llegd a concretarse, ni siquiera
después de producido el fallecimiento. Por ello,
no cabe apreciar una actuacion médica defectuosa
en las recomendaciones dadas por el facultativo al
capitan a las 11 horas del dia 09.06.95, pues en
ese momento s6lo habian transcurrido cinco horas
desde que el esposo de la actora se habia sentido
indispuesto; la evolucion del enfermo no aparecia
definida en aquellos momentos, y los datos sobre
la  sintomatologia que presentaba  eran
transmitidos por persona lega en medicina, sin
que ademas, como ya se dijo, el facultativo del
Servicio Radiomédico tuviera la posibilidad de
reconocerlo directamente.

La recomendacion de espera ante un cuadro como
el descrito, que en ese momento aparecia como
estacionario, no permite apreciar infraccion legal
alguna determinante de la obligacion de
indemnizar a cargo del demandado ISM, ya que
cuando posteriormente -a las 10,30 horas del dia
siguiente- el capitan del buque se puso en
contacto nuevamente con el Centro Radiomédico
de Madrid, el facultativo que le atendio, “ante los
sintomas que continuaba presentando el enfermo
y la incertidumbre de la evolucion, recomendo
entonces que fuese llevado a tierra para
observaciéon y diagnéstico”, lo que en modo
alguno evidencia la existencia de culpa ni puede
calificarse como una defectuosa prestacion de
asistencia médica generadora de la aludida
obligacion de indemnizar, maxime cuando el
control directo de la situacion era ajeno a la
Entidad Gestora codemandada. La desestimacion,
por tanto, en este punto de la demanda ha de
reputarse correcta y ajustada a derecho.

SEPTIMO.- El séptimo motivo de recurso
denuncia infraccion por no aplicacion de los arts.
7,9, 13.a) del Convenio n° 165 de la O.I.T. de 9
de octubre de 1987, ratificado por Instrumento de
11 de junio (BOE de 27.03.92); 4.b), 6.1 y 9 del
Convenio n° 164 de la O.1.T. de 24 de septiembre
de 1987, ratificado por Instrumento de 15 de
enero de 1991, sobre Proteccion de la Salud de la
gente del mar (BOE de 21.01.1991); 4.2.d) y 19
del ET; 7.2 y 10. 1 de la O.S.H.T. de 09.03.1971;
127.3 de la vigente LGSS, y arts. 1.101 al 1.107,
1.902 y 1.903 del C.C., todo ello sobre la base de
sostener la responsabilidad de la empresa
codemandada por la actuacion negligente del
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capitan desde las 10,30 horas del dia 10.06.1995.
La censura juridica que se denuncia debe
prosperar, pues es un hecho indiscutido y
probado, que a las 10,30 horas del dia 10.06.95, el
capitan del buque “E.M.” se puso por tercera vez
en contacto con con el Centro Radiomédico de
Madrid, cuyo facultativo, “ante los sintomas que
continuaba presentando el enfermo y la
incertidumbre de la evolucion, le recomendd que
fuese llevado a tierra para observacion y
diagnostico”, asi como que suspendiese el
tratamiento de buscapina, dieta liquida, en caso
de dolor que le suministrase “Nolotil”, y que
llamase de nuevo en el supuesto de cambiar el
cuadro o de que empeorara el enfermo, afiadiendo
el médico en el historial clinico que: “No parecen
con intencion de acercarle a tierra de momento”.
Pese a esta recomendacién, el capitan de barco
continud pescando bajo su responsabilidad, dando
arrancadas y arrastrando a una velocidad de 3,5
nudos; primero, hacia el puerto de “L.” y después
cambiando el rumbo en direccion hacia “H.”,
cuando lo prioritario y prudente era la evacuacion
del tripulante a fin de intentar proporcionarle la
adecuada asistencia sanitaria que necesitaba. Y es
que segun se desprende de la prueba pericial
practicada, y se constata en el hecho trece del
relato factico, en “B.”, cerca de “H.”, existe una
base de helicopteros de salvamento para el Mar
de Barents, con un radio de autonomia de 240 a
250 millas, con gran eficacia y una velocidad de
100 a 110 nudos por hora a la que el capitan del
barco no llamd, de tal modo que de haberse
puesto en contacto con dicho servicio de
helicopteros, -siendo ademas las condiciones
meteorologicas buenas-, la evacuacion se habria
llevado a cabo en el plazo maximo de 12 horas”,
pues desde las 10,30 horas en que el Servicio
Radiomédico recomendoé dicha evacuacion, si el
barco hubiera suspendido las labores de pesca y
puesto rumbo hacia “H.”, como era procedente, el
punto de encuentro con los helicopteros -que se
encontraba a 107 millas del lugar donde en ese
momento navegaba- se hubiera producido a las
19h.48m., desplazandose el barco a la velocidad
de 11, 5 nudos. A su vez, el helicoptero tardaria
en regresar a su base unas 2 horas 24 minutos,
con lo que aproximadamente a las 22 horas 12
minutos el Sr. S.F. estaria recibiendo la asistencia
médica adecuada, es decir, habria llegado con
vida unas cuatro horas antes, si se tiene en cuenta
que su fallecimiento se produjo a las 2,45 horas
del dia 11.06.95. Es evidente, por tanto, que la
actuacion del capitan fue claramente negligente,
al desatender por completo las recomendaciones
del facultativo del Servicio Radiomédico, sin
llegar a intentar siquiera la evacuacion del
tripulante para proporcionarle la adecuada
asistencia médica que necesitaba, con
posibilidades de salvar su vida, lo que comporta
la existencia de wun ilicito laboral por
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incumplimiento del deber empresarial de
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores
en el medio laboral; obligaciones éstas que
forman parte del contenido esencial del contrato
de trabajo y cuya observancia viene establecida
en los arts. 40.2 CE, 4.2.d) y 19.1 del ET, asi
como en los arts. 7.2 y 10.1 de la O.S.H.T. de
09.03.1971, a la sazén vigentes, (hoy arts. 2.2, 14
y concordantes de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales).
Dicho incumplimiento coloca al empresario como
sujeto responsable de la obligacion de indemnizar
(art. 1.101 y concordantes del C.C.), pues ¢l es el
deudor de seguridad hacia el trabajador en los
términos de introducir y adoptar los medios
preventivos necesarios para salvaguardar su
salud, sin que le exonere de esa responsabilidad el
hecho de delegar las labores de prevencion o de
direccion del trabajo, en este caso, en el capitan
del buque, pues aun cuando pueda atribuirse
responsabilidad a otros empleados -directivos,
encargados etc..-, el empresario responde por los
actos de tales empleados o dependientes (art.
1.903 C.C.), y ello sin necesidad de que el
perjudicado reclame primero contra el causante
directo del dafo, ya que esta responsabilidad
empresarial tiene caracter directo y, en su caso,
solidaria con la del otro trabajador, mando,
directivo, etc., en el supuesto -que aqui no
concurre- de que todos ellos hubieran sido traidos
a la litis, y cuando no se pueda diferenciar la
consecuencia que la conducta de cada uno haya
tenido en la  produccion del  daio.
Consecuentemente, el recurso y la demanda han
de ser estimados en este punto, con la
consiguiente condena de la empresa demandada
“H.G., S.A.”, a indemnizar a los demandantes por
los perjuicios materiales y morales derivados del
fallecimiento de su esposo y padre, como
consecuencia del incumplimiento empresarial de
la obligaciéon de adoptar los medios necesarios
para salvaguardar la salud del trabajador.

OCTAVO.- En lo que respecta al quantum a
indemnizar, la Sala estima, haciendo uso de su
prudente arbitrio, que la cantidad que se considera
adecuada, proporcionada y suficiente para
alcanzar a reparar o compensar plenamente los
graves perjuicios -materiales y morales- sufridos
por la actora y sus hijos en las esferas personal,
familiar y social, es la de 24.000.000 de pesetas,
pues no existiendo en el ambito laboral norma
legal expresa que baremice las indemnizaciones
(salvo el principio general consagrado en los arts.
1.101 y 1.902 del C.C. que obliga quien causa un
dafio a otro a repararlo), el Tribunal estima que
procede acoger la aludida cantidad teniendo en
cuenta: la edad del fallecido -43 afos-, la de su
viuda -también de 43 afios en la fecha del
fallecimiento de su esposo-, la existencia de dos
hijos con edades de 17 y 8 afos, respectivamente,
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la dependencia econdémica de todos ellos del
fallecido trabajador, y la total falta de constancia
de otros ingresos familiares distintos de los que
podia proporcionar el Sr. S.F., asi como de otras
sumas que por este hecho hubieran podido
percibir los perjudicados (mejoras voluntarias
pactadas, indemnizaciones cubiertas por poliza de
seguros etc.), y, en ultimo término, el grado de
culpabilidad y otros criterios de referencia (el
anexo de la Disposicion Adicional 8" de la Ley
30/1995, de 9 de noviembre, relativa a dafios y
perjuicios en la circulacion). En consideracion a
todo ello, se estima procedente fijar la
indemnizacion en la cantidad sefialada de
24.000.000 de pesetas frente a la suma reclamada
en demanda (30.000.000 ptas.), que los
demandantes percibiran por partes iguales,
haciéndolo la menor A.S.C. a través de su
representante legal (arts. 154 y ss. C.C.). En razon
a lo expuesto,

Fallamos

Que estimando en parte el recurso de suplicacion
interpuesto por la actora dofia M.P.C.M., que
litiga para si y como representante legal de su hija
menor A.S.C., y por don R.S.C., debemos revocar
y revocamos la sentencia de fecha 13 de mayo de
1996 dictada por el Juzgado de lo Social n° 1 de
Vigo, y con estimacién parcial de la demanda,
debemos condenar y condenamos a la empresa
demandada “H.G., S.A.” a que indemnice a la
demandante dofia M.P.C.M., y a sus hijos A. y
R.S.C., en la cantidad total de 24.000.000 de
pesetas, suma ésta que percibirdn por partes
iguales, haciéndolo la menor A.S.C. a través de su
representante legal. Y desestimamos la demanda
respecto del también demandado Instituto Social
de la Marina, al que absolvemos libremente de la
misma, asi como a la empresa “H.G., S.A.” del
resto de lo pedido.

2823 RECURSO N° 4.826/96

S.S.

CRITERIOS PARA O ENCADRAMENTO OU
NON DOS ADMINISTRADORES SOCIAIS NO
REXIME XERAL DA SEGURIDADE SOCIAL.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio J. Outeirifio Fuente

A Coruna, a veintisiete de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,
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En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion num. 4.826/96
interpuesto por don J.F.F. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se
presenté demanda por don J.F.F. en reclamacion
de BAJA DE OFICIO siendo demandado
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL en su dia se celebro acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 320/96
sentencia con fecha trece de junio de mil
novecientos noventa y seis por el Juzgado de
referencia que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°).- Por escritura publica otorgada el ocho de
agosto de 1995, se constituyé la Sociedad de
responsabilidad limitada denominada “T.C.,
S.L.”, con un capital social de diez millones de
pesetas dividido en diez mil participaciones
sociales de mil pesetas cada una, capital que ha
sido desembolsado integramente por los socios
fundadores entre los que figura el actor don
J.F.F., quien aport6 la cantidad de dos millones
quinientas mil pesetas (25% del capital social).
Otro 50% fue aportado por su hermano don
AFF. y el 25% restante por su cuiiado don
J.P.P.- 2°) Segin la escritura de constitucion el
Consejo de Administracion de la Sociedad esta
compuesto por los tres socios fundadores, los
antes seflalados, actuando el actor don J.F.F.
como Secretario de dicho Consejo.- 3°).- Por
acuerdo de la Junta Universal los socios de la
indicada sociedad en reunioén celebrada el 21-
agosto-1995 acordaron formalizar un contrato de
trabajo por tiempo indefinido con don J.F.F.
contrato de trabajo que se celebré el 9 de
septiembre siguiente para ocupar el puesto de Jefe
de Taller.- 4°).- Por Resolucion de la Direccion
Provincial de la TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL fechada el 8-enero-1996,
se acordo la Baja de Oficio en el Régimen
General del actor Sr. F.F., con efectos de 30.09.95
y Alta del mismo en el Régimen Especial de
Trabajadores Autéonomos con efectos de
01.10.95.- 5°).- Contra dicha Resolucion referida
en el ordinal anterior, dirigi6 el actor escrito de
Reclamacion previa de fecha 15 de febrero de
1996, que fue expresamente desestimada por
Resolucion de fecha 13 de marzo siguiente, en
base a no darse caracter de ajenecidad en la
relacion laboral y por aplicacion de lo
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preceptuado en el Art. 2 y 3 del Decreto
2.530/70.- 6°).- Agotada la via previa, se
interpuso la demanda origen de los presentes
autos que fue repartida a este Juzgado el 30 de
abril ultimo™.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
interpuesta por don J.F.F., sobre impugnacion de
su baja en el Régimen General de la Seguridad
Social y alta en el Régimen Especial de
Trabajadores autonomos, contra la Direccion
Provincial de la TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, procede confirmar las
Resoluciones administrativas Y,
consecuentemente, absolver al  Organismo
demandado de la pretension frente a él
ejercitada”.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima
la demanda interpuesta por el actor absolviendo
libremente de la misma a la Tesoreria General de
la  Seguridad Social. 'Y contra este
pronunciamiento recurre el referido demandante
articulando un primer motivo de suplicacion, al
amparo del art. 191.b) de la LPL, en el que
interesa la revision del numeral segundo de los
hechos declarados probados para que se adicione
al mismo lo siguiente: “...con las tnicas funciones
inherentes a su condicion de fedatario de la
sociedad. Don A.F.F., persona distinta del actor,
figura, ademas de ser socio mayoritario, como
Consejero Delegado con apoderamiento especial
de la sociedad”. La adicion que se postula debe
prosperar en el sentido siguiente: El primer
parrafo indicando: “...con las funciones inherentes
a su condicion de fedatario de la sociedad”, dado
que éstas no son las unicas. Y, respecto del
segundo parrafo, en el sentido de que “D. A.F.F.
figura, ademas de ser socio mayoritario, como
Consejero Delegado con apoderamiento especial
de la sociedad”, tal como resulta todo ello de la
escritura publica de constitucion y estatutos de la
referida sociedad.

SEGUNDO.- Con idéntica cita procesal formula
el recurrente un segundo motivo de suplicacion
en el que interesa una nueva redaccion del
numeral tercero del relato factico, y que se
sustituya por la que expresa en su escrito de
recurso; motivo que no prospera, por cuanto el
primer apartado de la modificacion propuesta
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constituye una clara valoracion juridica no
susceptible de figurar en los hechos probados; y
el segundo, porque, en lo sustancial, ya figura
concretado en el hecho que se impugna.

TERCERO.- En sede juridica sustantiva (art.
191.c) de la LPL), denuncia el recurrente
infraccion por no aplicacion o aplicacion indebida
de los arts. 2, apartados 1 y 3, y 3 apartado b) del
RD 2.530/70, que regula el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos; arts. 1, apartados 1y 2,
y 7.a) del ET; arts. 53 apartados 1 y 4 y 85, de la
Ley 2/95, de 23 de marzo, reguladora de las
Sociedades Limitadas; art. 51.1 y 2 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, y arts. 7.2 de la LGSS
y 14 de la CE, asi como de la jurisprudencia
constitucional y del Tribunal Supremo, todo ello
sobre la base de sostener que el actor es
trabajador por cuenta ajena y sélo ostenta el 25%
de las participaciones sociales, existiendo en la
sociedad un Consejero Delegado, con poderes
especiales, independientes de su persona, que,
ademas, es Presidente del Consejo y socio
mayoritario. Y frente a esta situacion, la relacion
laboral formalizada entre el actor y la sociedad no
es una aportacion societaria, sino que deriva de
que la sociedad tiene que  contratar
necesariamente a un titulado en formacién
profesional de segundo grado y como jefe de
taller. La censura juridica que se denuncia debe
prosperar, pues la cuestion que plantea el presente
recurso de suplicacion es la relativa si deben o no
ser dados de alta en el Régimen General de la
Seguridad Social determinados miembros de los
organos de administracion de las empresas que
revisten la forma juridica de sociedad de capital;
en concreto, aquellos que, sin disponer de una
participacion mayoritaria de las acciones,
atienden al gobierno permanente de la sociedad,
prestando trabajo en virtud de la propia condicion
de miembros de los 6rganos societarios, 0 como
ocurre en este caso, mediante un contrato de
trabajo ordinario por tiempo indefinido.

El tema ha sido resuelto por la Sala 4* del
Tribunal Supremo, en unificacion de doctrina, en
sus Sentencias de 4, 6 y 12 de junio de 1996 (Ar.
4.882,4.496 y 5.064), y 29 de enero de 1997, esta
ultima dictada en Sala General, y que por razon
de la fecha en que se produjo la impugnada
afiliacion de actor (08.01.1996), ha de entenderse
aplicable al caso presente en base a las siguientes
consideraciones: 1.- La exclusion expresa del
régimen general de los que ostentan pura y
simplemente cargos de consejeros alcanza a los
consejeros externos y a los no ejecutivos, pero no
al grupo profesional de los consejeros ejecutivos
que asumen el gobierno permanente de las
sociedades por acciones, pues el TS parte de la
base de que el administrador social que trabaja
para la sociedad en cuanto 6rgano de la misma, es

Revista Galega de Dereito Social

un trabajador por cuenta ajena, con independencia
de que el régimen de su relacion de servicios sea
mercantil, lo que lleva a la conclusiéon de que es
obligado el encuadramiento de  estos
profesionales en dicho régimen general. 2.- Los
arts. 61.1 y 7.1 LGSS de 1974 (97.1 y 7.1 de la
vigente) no describen el campo de aplicaciéon del
Régimen General de la Seguridad Social en
términos idénticos a los utilizados por el art. 1.1
ET para delimitar el &ambito subjetivo de
cobertura de la legislacion de trabajo. En los
primeros se habla sin mas de trabajadores por
cuenta ajena, mientras que el tenor literal del art.
1.1 ET menciona, ademas de la nota de la
ajenidad del trabajo, la nota de la dependencia del
mismo (dentro del ambito de organizacion y
direccion de otra persona). Es lo que ha inducido
a la doctrina cientifica a afirmar que el campo
principal de aplicaciéon de la legislacion laboral
debe referirse de manera mas precisa a los
trabajadores asalariados, formula que incluye las
dos notas indicadas mas la de retribucion de los
servicios. La distinta formulacion de los
preceptos legales resefiados permite también,
recurriendo al criterio de la interpretacion literal
estricta, afirmar que el campo de aplicacion de la
legislacion laboral y de la legislacion de
Seguridad Social (en lo que concierne a la
proteccion de los trabajadores por cuenta ajena)
no son exactamente idénticos o coextensos. De
acuerdo con este planteamiento, la normativa de
proteccion social de los trabajadores por cuenta
ajena comprende a todos los que lo son en el
sentido estricto de la expresion, incluyendo a
aquellos que, como los administradores sociales
ejecutivos, no prestan su trabajo en régimen de
dependencia y no se rigen por la normativa
laboral. Las razones para preferir esta segunda
opcion interpretativa son las siguientes: a) La
experiencia pone de relieve que el sector de los
administradores sociales ejecutivos,
especialmente en sociedades de dimension
pequeiia, puede ser vulnerable a los riesgos y
contingencias protegidos por la Seguridad Social,
en términos semejantes a otros sectores
profesionales. b) La inclusion de este grupo
profesional de los administradores sociales
ejecutivos en el Régimen General de la Seguridad
Social ha venido siendo exigida por la
jurisprudencia y por la propia Administracion
laboral desde hace muchos afios, lo que ha
generado un historial de aseguramiento y unos
derechos en curso de adquisicion que conviene
respetar, en atencion al objetivo constitucional de
mantenimiento del régimen publico de Seguridad
Social. c¢) Esta jurisprudencia y esta practica
administrativa  cuentan con  antecedentes
normativos de exigencia de afiliacion obligatoria
a regimenes de Seguridad Social de “quienes por
cuenta ajena desempeiien los altos cargos a que se
refiere el art. 7 Ley de Contrato de Trabajo... en
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iguales condiciones y con los mismos derechos y
obligaciones que los demas trabajadores” (D 17
noviembre 1950 BOE 9-12). d) La exclusion de
los administradores sociales ejecutivos del
Régimen General de la Seguridad Social unida a
la ya declarada por la jurisprudencia
imposibilidad de inclusion en el régimen de
autonomos, daria lugar a una inconveniente
laguna de proteccion en un ordenamiento de
Seguridad Social que comprende en su ambito
practicamente a todas las  actividades
profesionales. 3.- Respecto a la participacion
accionarial de los administradores sociales
ejecutivos, el Tribunal Supremo puntualiza que
“la calificacion de su trabajo como por cuenta
ajena -por cuenta de la persona juridica cuyo
gobierno le estd encomendado- deriva
precisamente de que su participacion en la
propiedad de la misma no alcanza la mayoria de
las acciones. En el caso de administradores
sociales con participacion mayoritaria
propiamente dicha (la mitad o mas de las
acciones) faltaria la nota de la ajenidad, y nos
encontrariamos ante un supuesto de trabajo por
cuenta propia (SSTS 27 junio 1989 y 5 octubre
1995, entre otras)”’. 4.- Y en el supuesto
enjuiciado, desprendiéndose del relato factico que
el demandante es socio-trabajador con un 25%
del capital social, y Secretario del Consejo de
Administracion en el que su hermano don A.F.F.
figura, ademas de socio mayoritario con el 50%
del capital, como Consejero Delegado con
apoderamiento especial de la sociedad, se esta en
el caso de aplicar la referida doctrina del TS
revocando el pronunciamiento del fallo
impugnado en cuanto de forma no ajustada a
derecho desestima la demanda.

Consecuentemente, y con independencia de que
el régimen de su relacion de servicios sea o no
mercantil, al tratarse de un administrador social
sin funciones ejecutivas directas y con
participacion minoritaria en la sociedad, debe
estimarse su derecho ser incluido en el aludido
Régimen General de la Seguridad Social y no en
el de trabajadores autéonomos, y ello con
independencia de los posteriores cambios
legislativos que aqui no resultan aplicables por
razones intertemporales (Disposicion Adicional
cuadragesima segunda de la Ley 66/1997, de 30
de diciembre, que introdujo en la LGSS la
Disposicion Adicional vigesimoséptima,
reformada por el art. 34.2 de la Ley 50/1998, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social). Procede, por
tanto, acoger el recurso, revocar el fallo
impugnado y estimar la demanda en lo sustancial.

Fallamos

Revista Galega de Dereito Social

Que estimando el recurso de suplicacion
interpuesto por el actor don J.F.F., contra la
sentencia de fecha 13 de junio de 1996 dictada
por el Juzgado de lo Social n° 1 de Lugo,
debemos revocar y revocamos dicha sentencia vy,
con estimacion sustancial de la demanda,
declaramos el derecho del referido actor a
permanecer en alta en el Régimen General de la
Seguridad Social. En consecuencia, dejamos sin
efecto la resolucion dictada por la demandada
Tesoreria General de la Seguridad Social, que
indebidamente acordd la baja de oficio en dicho
régimen y el alta del demandante en el Régimen
Especial de Trabajadores Autéonomos de Ia
Seguridad Social.

2824 RECURSO N°

03/0008566/1996

S. CA.

DENEGACION DE SUBVENCION PARA
TRANSFORMAR CONTRATO TEMPORAL
EN INDEFINIDO, POR PRESENTACION DE
SOLICITUDE FORA DE PRAZO.

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

En la Ciudad de A Coruiia, treinta de noviembre
de mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

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

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que,
con el numero 03/0008566/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por “S.S.A.,
, S.L.”, con DN.I/CILF... domiciliado en...
(Santiago), representado y dirigido por el Letrado
don A.T.S., contra Resolucion de 30.04.96
desestimatoria de recurso ordinario contra otra de
la Direccion Provincial del ILN.E.M. sobre
solicitud de subvencion al amparo del Real
Decreto Ley 3/93 conversion en indefinido de
contrato temporal. Es parte la Administracion
demandada Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, representada por el Abogado del Estado.
La cuantia del asunto es determinada en 250.000
ptas.

Antecedentes de hecho
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I.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos
a la parte actora para que se dedujera la demanda
lo realizd6 por medio de escrito en el que, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho
que estim6 pertinentes, suplico se dictase
sentencia declarando no ajustada a Derecho la
resolucion recurrida.

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

III.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el tramite de conclusiones, se sefiald para
votacion y fallo el dia 26 de noviembre de 1999,
fecha en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

I.- Impugnéndose a través del presente recurso
contencioso-administrativo  resolucién de la
Subdireccion General de Recursos del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, desestimatoria del
recurso ordinario formulado contra resolucion de
la Direccion Provincial del INEM en A Coruiia,
que denegara la subvencidon solicitada por la
recurrente, al amparo del Real Decreto Ley 3/93,
por la conversion en indefinido de un contrato
temporal de fomento de empleo, toda la
problematica del recurso gira en torno a si la
solicitud del incentivo se present6 o no en plazo.

El art. 2 de la O.M. de 12 de abril de 1994, de
desarrollo del citado Real Decreto-Ley establece
que las solicitudes de las subvenciones deberan
presentarse en el plazo de un mes desde que se
produzca la conversion del contrato.

Pues bien, en el presente caso la conversion se
llevo a cabo el dia 31 de julio de 1994, que era la
fecha en que, con arreglo al art. 17 de dicha
Disposicion, se cumplia la duracion maxima de
cuatro afios para dicho contrato, y la solicitud de
subvencion no se presentd hasta el dia 5 de
septiembre de 1994, por lo que resulta fuera de
toda duda que la subvencion fue solicitada fuera
de plazo, razén que llevd a las resoluciones
recurridas a la denegacion de la subvencion.
Procede, en consecuencia, la desestimacion del
recurso.

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

Revista Galega de Dereito Social

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por “S.S.A., S.L.” contra
Resolucion de 30.04.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccién Provincial
del IN.EIM. de A Coruila sobre solicitud de
subvencion al amparo del Real Decreto Ley 3/93
conversion en indefinido de contrato temporal
dictado por Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social. Sin imposicion de costas.

2825 RECURSO N°

03/0008589/1996

S. CA.

RESULTA PROCEDENTE A SANCION O
EMPRESARIO POR INFRACCION MOI
GRAVE EN MATERIA DE PRESTACIONS
POR DESEMPREGO O NON APRECIARSE A
SUA PRESCRICION.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Juan Bautista Quintas
Rodriguez

En la Ciudad de A Coruiia, treinta de noviembre
de mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

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

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que,
con el numero 03/0008589/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por “J.A.A”,
con D.N.I/C.ILF... domiciliado en... (Ourense),
representado por dofia M.A.F.R. y dirigido por el
Letrado don J.E.G.G., contra Resolucion de
30.11.95 desestimando recurso ordinario contra
otra de la Direccion Provincial de Trabajo de
Ourense y confirmando sancion relativa al acta de
infraccion n® 523/95, por infraccion articulo
29.3.2 Ley 8/88, de 7 de abril. Expte. 802/96. Es
parte la Administracién demandada Direccion
General de Empleo, representada por el Abogado
del Estado. La cuantia del asunto es determinada
en 1.000.200 ptas.

Antecedentes de hecho
I.- Admitido a tramite el recurso contencioso-

administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos
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a la parte actora para que se dedujera la demanda
lo realizd por medio de escrito en el que, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho
que estim6 pertinentes, suplico se dictase
sentencia declarando no ajustada a Derecho la
resolucién recurrida.

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

II1.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el tramite de conclusiones, se sefiald para
votacién y fallo el dia 26 de noviembre de 1999,
fecha en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

I.- Por dofia M.A.F.R., procuradora de los
Tribunales, en nombre y representacion de don
J.A.A. se impugna en esta via jurisdiccional la
resolucion del Director General de Servicios,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social recaida
en el expediente num. 802/96 por la que se
desestima recurso ordinario interpuesto contra
otra de la Delegacion Provincial en Ourense en
virtud de la cual se le sancionaba, al amparo de la
Ley 8/88 de 7 de abril, por una presunta comision
de una infraccion de las tipificadas en el art.
29.3.2 de dicho texto legal con la imposicion de
una multa de 1.000.200 ptas.

La parte recurrente aduce como argumentos que
no ha incurrido en la conducta aqui sancionada,
ya que por los mismos hechos se habia incoado el
correspondiente procedimiento sancionador, en
virtud de Acta de la Inspeccion, de la que es
reproduccion el Acta de la que traen causa las
presentes  actuaciones, procedimiento cuya
caducidad se ha declarado, como se revela del
expediente; por otro lado la sancién que ahora se
le imputa ha prescrito.

La demandada Administracion General del
Estado comparece en el proceso e interesa la
desestimacién de la demanda por cuanto que la
resolucion impugnada resulta ser conforme a
Derecho.

II.- Conviene recordar que es doctrina reiterada
del Tribunal Supremo, establecida, entre otras, en
las sentencias de 27 de septiembre, 24 de
noviembre y 27 de diciembre de 1988; 29 de
marzo y 6 de noviembre de 1989 y 2 de febrero
de 1990 la que declara que las actas levantadas
por la Inspeccion de Trabajo, gozan de
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presuncion “iuris tantum” de veracidad prevista
en el art. 38 del Decreto 1.860/75, de 10 de julio,
siempre que constaten, a la vista de las
actuaciones practicadas la existencia de hechos
constitutivos de infraccion. Y aplicando la
anterior doctrina, al caso de autos, ciertamente
hay que confirmar las resoluciones impugnadas,
pues aunque el acta de la que traen causa las
presentes actuaciones reproduce los hechos del
Acta de la que derivo el procedimiento
sancionador, cuya caducidad se ha declarado, esa
formal anormal de terminar el procedimiento
comporta pérdida del derecho al procedimiento
pero no del derecho de la administracion a incoar
de nuevo el mismo y sancionar al recurrente, en
tanto la infracciéon imputada no haya prescrito.
Ciertamente el art. 92 de la Ley 30/92 establece
que la caducidad por si sola no produce la
prescripcion de las acciones del particular o de la
Administracién, pero los  procedimientos
caducados no interrumpiran el plazo de
prescripcion. En el supuesto de Autos, el art. 4 de
la Ley 8/88 sefiala que las infracciones en el
orden social prescriben a los tres afios, contados
desde la fecha de la infraccion, salvo en materia
de Seguridad Social y proteccion por desempleo
en que el plazo de prescripcidn es de cinco afos.
Tal disposicion deviene aplicable en el supuesto
que se examina, por lo que extendida acta de
infraccion el 31 de enero de 1994 e incoado de
nuevo el presente procedimiento sancionador el
10 de junio de 1996, aquel plazo de prescripcion
no ha transcurrido, de ahi que se confirme la
sancion que le ha sido impuesta por la infraccion
que le fue imputada al recurrente.

En consecuencia, procede desestimar el recurso
planteado.

III.- Al apreciarse temeridad o mala fe en la
interposicion del recurso, por cuanto que los
argumentos esgrimidos en relacion con la
resolucion impugnada son carentes totalmente de
peso, procede hacer expresa condena en las costas
del mismo a la parte recurrente, de conformidad a
las previsiones del art. 131.1 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

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

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por J.A.A. contra
Resolucion de 30.11.95, desestimando recurso
ordinario contra otra de la Direccién Provincial
de Trabajo de Ourense y confirmando sancion
relativa al acta infraccion n® 523/95, por
infraccion articulo 29.3.2 Ley 8/88, de 7 de abril.
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Expte. 802/96 dictado por Direcciéon General de
empleo. Con imposicion de costas a la parte
recurrente.

2826 RECURSO N°

03/0008791/1996

S. CA.

INFRACCION MOI
TRABALLADOR EN
DESEMPREGO, POR CONIVENCIA CO
EMPRESARIO PARA A  OBTENCION
INDEBIDA DA PRESTACION, SANCIONADA
COA SUA PERDA.

Ponente: [lma. Sra. Dofia Margarita Pazos Pita

En la Ciudad de A Coruiia, treinta de noviembre
de mil novecientos noventa y nueve.

GRAVE DO
MATERIA DE

En nombre del Rey

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

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que,
con el numero 03/0008791/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por
“M.J.C.G.”, con D.N.I./C.LLF... domiciliado en...
(Ourense), representado y dirigido por el Letrado
dona M.P.C.L., contra Acuerdo de 09.05.96
desestimatorio de recurso ordinario contra otro de
la Direccion Provincial de Trabajo y Seguridad
Social de Ourense, imponiendo sancion pérdida
prestaciones por desempleo, acta de infraccion n°
499/95, Expte. 22.918/95. Es parte Ila
Administracion demandada Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, representada por el Abogado
del Estado. La cuantia del asunto es
indeterminada.

Antecedentes de hecho

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

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

III.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el tramite de conclusiones, se sefiald para
votacion y fallo el dia 26 de noviembre de 1999,
fecha en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

.- Se formula recurso contencioso-administrativo
contra la resolucion de la Direccion General de
Empleo de fecha 9 de mayo de 1996, que
desestima el recurso ordinario interpuesto por la
recurrente contra la Resolucion dictada el dia 10
de octubre de 1995 por la Direccioén Provincial de
Trabajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales de
Ourense, que impuso a la misma la sancion de
extincion del derecho al percibo de las
prestaciones por desempleo, con devolucion de
las cantidades indebidamente percibidas desde el
01.01.95, por infraccién en materia de empleo
conforme al art. 30 nam. 3.3.3. de la Ley 8/88 de
7 de abril.

IL.- En primer término se aducen por la recurrente
una serie de infracciones de orden procedimental
que se pasan a examinar seguidamente: a) En
cuanto al inicio del procedimiento administrativo,
infraccion de lo establecido por la Ley 8/88 en su
art. 51.a) en relacion con lo dispuesto por el art.
2.1.a) y b) del R.D. 1.667/86 de 26 de mayo, pues
en ningin momento del procedimiento
administrativo se ha puesto de manifiesto en
virtud de qué causa se desarrolla la inspeccién.
Sin embargo, a este respecto se ha de sefalar que
sobre esta cuestion tiene dicho la Sala que “con
independencia de que del contenido de las actas
impugnadas no se desprenda cual fuere el motivo
que desencadend la actuacion de la Controladora
Laboral (orden superior, denuncia, queja o
peticion), tal omision formal no constituye un
vicio invalidante del acta que autoriza,
precisamente, el Inspector de Trabajo y S.S. al no
constituir causa de indefension para el
administrado”. En todo caso, la ratificacion por el
Inspector de la actuacion de la Controladora sana
aquella omision, debiendo recordarse con la STS
de 14.09.88, que “corresponde a los controladores
de empleo comprobar la actividad de las
empresas y trabajadores, poniendo en
conocimiento de la Inspeccion los hechos
constitutivos de infraccion y a ésta proponer las
sanciones a la vista de los datos suministrados por
los controladores. b) Infraccion del art. 2.2 del
R.D. 1.667/86, toda vez que la primera visita
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girada en fecha 14.02.95 no se realizd, como
prescribe dicha norma, en el centro de trabajo.

Tampoco puede prosperar en este punto la
infraccion que se denuncia, y ello toda vez que
resulta dificil que la Controladora Laboral pudiera
hacer efectiva la visita al balneario si se tiene en
cuenta que encontr6 el mismo cerrado, indagando
de los vecinos que no abria hasta la primavera, lo
que confirmé en esa misma ocasion, tras su
localizacion, el socio de la empresa recurrente,
identificado en el acta, al reconocer que dicho
establecimiento cerraba todos los afios en los
primeros dias del mes de diciembre y no abria
hasta la segunda quincena del mes de marzo.
Asimismo, se han de tener presentes las amplias
facultades que aquel precepto reconoce a los
Controladores Laborales (poder entrar en
cualquier momento en los establecimientos,
centros de trabajo, locales y otros lugares donde
presten servicios o desarrollen su actividad las
personas comprendidas en el campo de aplicacion
del sistema de la Seguridad Social, a salvo,
siempre, la inviolabilidad del domicilio, por lo
que es evidente que quien estd autorizado para
hacer indagaciones en lugares cerrados, lo estd
implicitamente para llevar el desarrollo de la
investigacion en el exterior cuando las
circunstancias del caso asi lo requieran en orden a
salvaguardar el buen fin de la actividad
inspectora. ¢) Infraccion del art. 47.1° a) de la Ley
8/88, por cuanto la resolucion dictada por la
Direccion General de Empleo esta firmada, por
delegacion, por el Subdirector General de
Ordenacion y Fomento del Empleo, y, conforme
al art. 16 de la Ley 30/92, no cabra la delegacion
de firma en las resoluciones de caracter
sancionador. Sin embargo, toda vez que dicho
Acuerdo es resolutorio del recurso ordinario
interpuesto contra la resolucion de la Direccion
Provincial de Trabajo, Seguridad Social y
Asuntos Sociales de Ourense de echa 10.10.95,
no procede prosperar la alegacion deducida a este
respecto, y asi, la STS de 09.02.99, dictada en
recurso de casacion en interés de la ley contra
sentencia de esta Sala, fija como doctrina legal la
de “que la prohibicion de la delegacion
establecida en el art. 127.2 de la Ley 30/92, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de Ilas
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun para el ejercicio de la
potestad sancionadora, no alcanza ni es aplicable
a la desarrollada por los 6rganos administrativos
competentes para resolver los  recursos
administrativos promovidos contra los actos o
resoluciones sancionadoras. d) Infraccion del art.
51.c) de la Ley 8/88 y del art. 84 de la Ley 30/92,
por omision del tramite de audiencia no obstante
calificar la propia Resolucion de la Direccion
Provincial como novedosos, la alegacion de
realizacion de trabajos de fontaneria.
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Sin embargo, la resolucion de primer grado, ante
la alegacion de descargo formulada por la
recurrente, en el sentido de que entre los dias 22 y
31 de diciembre de 1994 se habian llevado a cabo
trabajos de fontaneria en el balneario, lo que
justificaba la contrataciéon de la trabajadora como
limpiadora, y asi, enervar los indicios reflejados
en el acta indicadores de que en ese periodo de
tiempo no se prestaran servicios laborales,
argumento que, aparte de no haberse acreditado
los referidos trabajos de fontaneria, atn siendo
cierto, no desvirtuaban el contenido del acta y
tampoco serian suficientes para “justificar que la
socia y gobernanta del balneario hubiese prestado
servicios como limpiadora durante diez dias”.

En consecuencia, no estamos en presencia de
hechos distintos de los incorporados en el acta,
que exigirian la observancia del tramite de
audiencia, sino de argumentos de sustanciacion
de la propia resolucion sancionadora, frente a los
que se podia reaccionar, en el orden defensivo,
con ocasion del recurso ordinario.

III.- Sentados los anteriores extremos, y entrando
en el examen del fondo de la cuestion debatida,
aduce la recurrente que ‘“no se alcanza a
comprender cémo se deduce o supone por la
Direccion Provincial que aunque fuesen ciertos
(los trabajos de fontaneria) tampoco serian
suficientes para justificar que la socia y
gobernanta del balneario hubiese prestado
servicios como limpiadora durante diez dias”,
afiadiendo que el acta resultaba insuficiente para
poder dar por acreditado que en aquel referido
periodo de diez dias no hubiera prestacion
laboral.

Pues bien, ha de advertirse que la imputacion de
aquella infraccion tiene un soporte claramente
indiciario.

Sobre la prueba de indicios, se tiene dicho que
una cosa es que la presuncion de certeza o
veracidad a que se refiere el art. 52.2 de la Ley
8/88 no pueda extenderse a las simples
impresiones, deducciones, juicios de valor o
calificaciones juridicas que pueda hacer el
funcionario actuante, y otra muy distinta es la
idoneidad, como prueba de cargo, de las
presunciones o indicios que permita dar por
acreditada la concurrencia de los elementos
constitutivos de la infraccion. Como se dijo ya en
otras ocasiones, no se opone a los principios que
rigen en el ambito del derecho sancionador la
circunstancia de que la Administracion recurra a
la prueba de indicios o presunciones para dar por
acreditada la concurrencia de los elementos
constitutivos de la infraccion, siempre que el
indicio/os aparezcan, a su vez, clara y
suficientemente acreditados, que presenten cierta
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pluralidad, que el proceso deductivo o de
inferencia sea racional y logico, y que esa
operacion deductiva no resulte desvirtuada o de
alguna forma tachada por la concurrencia de otros
factores o circunstancias de signo exculpatorio.
Valga como cita dos sentencias del T.C. 62/94, de
28-I1 y 133/95, de 25-IX. Se hace preciso, por
tanto, hacer referencia al resultado de la actividad
de comprobacion llevada a cabo por la
Controladora Laboral, y analizar si los indicios
alli recogidos reunen los requisitos a que se hizo
referencia.

“La Controladora Laboral hace constar: Desde el
afo 1986, dofia M.J. trabajadora por cuenta ajena
del “B.M., S.L.” viene disfrutando prestaciones
por desempleo, utilizando para ello contratos
sucesivos al amparo del R.D. 2.104/84 y bajo el
epigrafe “para obra o servicio determinado”. Con
fecha 01.04.94, y restandole por cobrar dos dias
de las prestaciones percibidas, de acuerdo con los
datos obrantes en la Direccion Provincial del
Instituto Nacional de Empleo de Ourense,
suscribre nuevo contrato de iguales caracteristicas
con la profesion de Gobernanta, obteniendo un
nuevo periodo de 185 dias cotizados.

Al cesar el contrato con fecha 02.12.94, solicita
de nuevo el 07.12.94 la reanudacion de las
prestaciones interrumpidas por esta ultima
colocacion, de las que le restaban dos dias,
quedando para otra futura situacion legal de
desempleo los 185 aportados en el Certificado de
Empresa, situacion que no tardaria en producirse,
contratandose otra vez con “B.M., S.L.”, por el
periodo de 22.12.94 a 31.12.94 (10 dias) al
amparo del mismo tipo contractual, con la
novedad de que en vez de la profesion de
Gobernanta se hace figurar la de limpiadora,
solicitando de nuevo las prestaciones por
desempleo con fecha 13.01.95. De acuerdo con la
escritura de constitucion de la Sociedad “B.M.,
S.L.” dofia M.J. es accionista de esta empresa.
Con motivo de lo anteriormente referido, se
efectud visita de Inspeccion en fecha 14.02.95 al
centro de trabajo mencionado al objeto de
comprobar si durante el periodo 22.12 a 31.12.94
que fue cotizado, se prestd realmente servicios
laborales o por el contrario no hubo tales,
lucrandose de manera fraudulenta de prestaciones
por desempleo.

En la fecha de la visita de Inspeccion, el centro de
trabajo estaba cerrado indicando vecinos de lugar
que el “B.M., S.L.” no se abre hasta la primavera.
Localizado el socio de la empresa, don R. a
preguntas de los funcionarios actuantes,
manifestd que el Balneario cierra, todos los afios,
en los primeros dias del mes de diciembre y abre
a partir de la segunda quincena de marzo. Segun
consta en el Libro de Matricula de Personal, los
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ultimos trabajadores finalizan su relacion laboral
el 15 de noviembre en el afio 1992 y el 2 de
diciembre en los afios 1993 y 1994. Dofia M.J.
ostenta la categoria profesional de Gobernanta
durante los afios 1992, 1993 y 1994 finalizando
en este ultimo afio el 2 de diciembre al igual que
el resto del personal incluido el de limpieza...
apareciendo, sin embargo, dada de alta como
limpiadora los ultimos 10 dias de diciembre.

Efectuada segunda visita de Inspeccion en fecha
24.07.95 y mantenida conversacion con la propia
dofia M.J., esta afirma haber trabajado siempre
como Gobernanta y que el Balneario cierra todos
los afios en los primeros dias de diciembre,
efectuando la limpieza del mismo, personal
especifico o las camareras, distribuido en turnos
de mafiana y tarde. Mantenida conversacién
durante la visita con otra socia de la empresa,
dofia P. ratificd lo manifestado por aquélla en
cuanto apertura y cierre del Balneario y en cuanto
a funciones realizadas siempre como Gobernanta,
afladiendo que durante los meses en que esta
cerrado el Balneario no permanece en ¢l personal
alguno. La camarera, dofia N. que es trabajadora
del Balneario desde, al menos, el afio 1992, y que
también realiza funciones de limpieza, afirmé que
el centro cierra, cada afio, en los primeros dias del
mes de diciembre, y que se encuentra a las
ordenes de dofia M.J.

Asi las cosas, los indicios, plenamente
acreditados a través de una auténtica y completa
actividad de comprobacién, por reunir aquellos
requisitos a los que aludiamos, permiten extraer
por via de inferencia la concurrencia del principal
elemento constitutivo de la infraccion imputada,
esto es, la simulacion laboral y el consiguiente
fraude, pues era innecesaria la prestacion de
servicios por aquella concreta persona -que
siempre ostentd la categoria de gobernanta,
existiendo, por el contrario, personal especifico
encargado de la limpieza-, y que se articuld con la
sola finalidad de procurar la conservacion en la
percepcion de las prestaciones por desempleo.

IV.- La recurrente alega, por tltimo, el instituto
de la prescripcion, que debe rechazarse, pues la
infraccion de referencia no prescribe, como se
pretende, a los dos meses, sino a los cinco afios,
conforme al art. 4 de la Ley 8/88, al tratarse de
una infraccibon muy grave en materia de
prestaciones por desempleo.

Tampoco es de estimar la existencia de tentativa,
pues como resulta de los términos del acta, la
referida persona venia disfrutando de las
prestaciones por desempleo, como consecuencia
de aquella simulacion contractual.

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

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por M.J.C.G. contra
Acuerdo de 09.05.96 desestimatorio de recurso
ordinario contra otro de la Direccién Provincial
de Trabajo y Seguridad Social de Orense,
imponiendo sancion pérdida prestaciones por
desempleo, acta infraccion n° 499/95. Expte.
22.918/95 dictado por Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social. Sin imposicidn de costas.

2827 RECURSO N° 4.641/96

S.S.

IMPROCEDENCIA DO RECONECEMENTO
DE MINUSVALIA IGUAL OU SUPERIOR O
65 POR 100, OS EFECTOS DE PRESTACION
POR INCAPACIDADE PERMANENTE NON
CONTRIBUTIVA.

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

A Coruiia, a dos de diciembre de mil novecientos
noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n® 4.641/96
interpuesto por dofa I.V.C. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social Num. Uno de Ferrol

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos n° 108/96
se presentd demanda por dofia LV.C. en
reclamaciéon ~ de ~ PRESTACION  NO
CONTRIBUTIVA  siendo  demandado el
CONSELLERIA DE SANIDADE E SERVICIOS
SOCIAIS (XUNTA DE GALICIA) en su dia se
celebr6 acto de wvista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 7 de junio de 1996 por el
Juzgado de referencia que DESESTIMO la
demanda.
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SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- La demandante, dofia I.V.C., de 52
afos de edad, solicit6é de la Delegacion Provincial
de la Conselleria de Sanidade e Servicios Sociais
de la Xunta de Galicia la declaracion de
minusvalida. Tramitado el expediente
administrativo, que obra en autos y se da aqui por
reproducido en su integridad, le fue reconocido el
13 de mayo de 1994 una disminuciéon de su
capacidad organica y funcional del 20%; contra
este acuerdo formulé la actora escrito de
reclamacion previa que motivd un examen
posterior y el reconocimiento de una disminucion
de su capacidad organica y funcional del 50°5%
que supera el minimo establecido del 33% para el
reconocimiento de la  Condicion  de
Minusvalido/SEGUNDO.- La  demandante
presenta una espondiloartrosis lumbar de grado
moderado con discopatia degenerativa en el nivel
L4-L5 que se manifiesta radiograficamente en
osteofitosis y clinicamente en un cuadro de
lumbalgia cronica y limitacion moderada de la
movilidad de la columna a ese nivel. También
sufre la actora un cuadro ansioso con déficits de
concentracion,  irritabilidad, sintomas de
hiperactividad vegetativa, asociandose ligero
estado depresivo; finalmente, también padece la
actora un sindrome posicional benigno.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo:  Desestimo la  demanda  sobre

INVALIDEZ PERMANENTE NO
CONTRIBUTIVA formulada por doiia I.V.C.
contra la XUNTA DE GALICIA

(CONSELLERIA DE SANIDADE E
SERVICIOS SOCIAIS) y, por ello, absuelvo a la
parte demandada de las pretensiones de la misma.

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 actora en solicitud de que
con revocacion de la sentencia, se declare que
sufre una minusvalia igual o superior al 65% , en
correspondencia esencial con lo pedido en
demanda, que encabezada como “sobre invalidez
no contributiva”, pedia en su Suplico se declarase
que la actora sufre “una incapacidad igual o
superior al 65%”. Con este objeto y al amparo del
art. 191.b) y c¢) L.P.L., el recurso interesa la
revision del H.P. 2° y denuncia la infraccion de la
Orden “de marzo de 1984”, citando en concreto
su Capitulo VIII, clase 3 de discapacidad.
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SEGUNDO.- Pide la parte en el apartado A) del
motivo revisor del H.P., que el segundo deberia
declarar que también “se nota en la actora signos
artrosicos a otros niveles de la columna”.
Alegéndose el informe de la propia Conselleria
del folio 29 y siendo prueba apta al efecto,
procede adicionar lo que dicho informe
diagnostica: “Existen signos artrdsicos a otros
niveles de la columna, sin repercusion relevante”.

Asimismo, en el apartado B del motivo dicho
pide la parte que se haga constar en el mismo
H.P. “que estas lesiones igualan o superan el 65%
de discapacidad”. Pretension de todo punto
inviable, pues aparte de que se alega al efecto un
informe médico privado, del Dr. F.M., ratificado
en Juicio, sin aptitud para desplazar los informes
médicos oficiales en que se fundo el Juzgador de
Instancia, mas  fehacientes y  eficaces
probatoriamente, la adicidn que se propone no es
ningiin “Hecho”, sino una pura “conclusion” o
“valoracion” esencialmente Juridica y
predeterminante del pronunciamiento, de tal
modo que a ella, si es la que corresponde, ha de
llegarse al examinar el derecho aplicado y a
través de valorar las dolencias acreditadas en
funciéon de las previsiones normativas de
aplicacion a la pretension solicitada en la
demanda.

TERCERO.- El motivo de recurso articulado al
amparo del art. 191.c) LP.L. se limita a
denunciar infringida la Orden de 08.03.84; de la
que so6lo cita su Capitulo VIII, clase 3°. Y en él se
dice “Adun sin entrar a discutir la valoracion hecha
por la Conselleria, en la cual no se tiene en cuenta
las lesiones que se mencionan en el apartado A)
del motivo 1°, nos encontramos que la actora ha
acreditado, y asi lo reconoce el Juzgador en los
H.P., que la misma padece de vértigo (sindrome
posicional benigno) y conforme la Orden citada
de marzo de 1984 en su Capitulo VIII, dicha
discapacidad en su clase 3" (que son los sintomas
que muestra la recurrente) se valoran entre un
15% y un 25%, con lo cual su grado de
discapacidad total, reconocida de un 50°5% sin la
valoracion del vértigo, ain sumando el minimo
que establece la Orden supera el 65% que es lo
solicitado en la demanda...”.

El motivo, por las siguientes consideraciones, no
prospera: A) Conforme al HDP 2° la actora
presenta el siguiente cuadro, al que hay que
adicionar los “signos artrosicos a otros niveles de
la  columna sin repercusion relevante”,
incorporado via revision: “Espondiloartrosis
lumbar de grado moderado con discopatia
degenerativa en el nivel L4-L5 que se manifiesta
radiograficamente en osteofitosis y clinicamente
en un cuadro de lumbalgia crénica y limitacion
moderada de la movilidad de la columna a ese
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nivel. También sufre la actora un cuadro ansioso
con déficits de concentracion, irritabilidad,
sintomas de hiperactividad vegetativa,
asociandose ligero estado depresivo; finalmente,
también padece la actora un sindrome posicional
benigno”, el resto de dolencias que integran. B)
Al margen del “sindrome posicional benigno” y
de los signos artrosicos ‘“sin repercusion
relevante”, el resto de las dolencias que interesan
el cuadro dicho (valorando dictamen médico,
psicologico y social) aparece causando un
menoscabo valorado en via administrativa en un
50°5%; valoracion que asume el Juzgador de
Instancia y que el recurso, de conformidad con las
alegaciones que formula y que ya se dejaron
explicitadas, no viene a discutir y que, en todo
caso, no impugna en forma valorable en
Suplicacion. Por tanto, el Tribunal estima correcta
la valoracion indicada. C) No cambia tal
valoracion del menoscabo, de la minusvalia o
incapacidad que presenta la actora, la
consideracion de las otras dos dolencias que se
declaran que también presenta: 1) Los signos
artrosicos a otros niveles de la columna distintos
de la lumbar no son valorables a los presentes
efectos, puesto que ni el recurso invoca apartado
de la Orden de 08.03.84 que pueda ser de
aplicacion al efecto ni lleva a otra conclusion su
total falta de dimensién patoldgica y efectos
limitativos; hasta el punto de que calificados de
“signos”, el informe médico que los constata
determina asimismo que no tienen “repercusion
relevante” (folio 29). De esta manera, ningun
menoscabo son susceptibles de producir los
referidos “signos”, sencillamente porque no
tienen entidad patologica realmente valorable ni
causan ningun déficit o limitacion a tomar en
consideracion a los presentes efectos. Y 2) El
sindrome posicional benigno tampoco puede
suponer un cambio en el porcentaje de minusvalia
o incapacidad del 50°5% que se ha determinado
anteriormente. Y es que en el Capitulo VIII de la
Orden de 08.03.84, que se invoca en el recurso, se
establece en el epigrafe “equilibrio”: que en la
evaluacion del menoscabo por alteraciones del
equilibrio “se consideraran Tinicamente las
debidas a defectos del laberinto, vestibulo y sus
vias”; que en la pérdida completa de la funcion
vestibular, si es unilateral “el equilibrio no se ha
alterado permanentemente. Por lo tanto, no se da
porcentaje para esto”, y cuando es bilateral,
“dependiendo del grado... el porcentaje de
menoscabo global ird de 0 a 25 por 100”; que en
alteraciones de la funcion del laberinto y
vestibulo, que se evidencian por vértigo
periférico, se valora con un menoscabo global de
la persona de 0 por 100 si el paciente tiene
sintomas de vértigo y puede llevar a cabo las
actividades de la vida diaria sin ninguna clase de
ayuda (clase 1), siendo la clase 3 que invoca el
recurso (menoscabo de 15 al 25%) para cuando
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hay sintomas de vértigo y no se pueden llevar a
cabo las actividades de vida diaria sin ayuda...
Evidentemente, el “sindrome posicional benigno”
que presenta la actora ni es encuadrable en la
clase 3 citada, ni en otro apartado de los previstos
que justifique un menoscabo valorable a los
presentes efectos, puesto que agotandose la
calificacion patologica en un sindrome, conjunto
de sintomas, posicional, por encima es “benigno”,
de tal modo que no tiene aptitud patologica para
incidir negativamente en forma realmente
valorable en la vida diaria personal y familiar,
tampoco en la laboral, de la actora, sin que por
supuesto le impida llevar a cabo las actividades
oportunas de tal indole sin ninguna ayuda. No
cabe, pues, su encuadramiento en alguna de las
clases tipificadas antedichas que otorguen
porcentaje por menoscabo global de la persona. Y
D) Por consiguiente, el porcentaje de disminucion
de discapacidad orgénica y funcional del 50°5%
que ha sido reconocido a la actora (H.P.1°.)
aparece correcto y no procede declarar el
pretendido a través de demanda y recurso.

Se rechaza, asi, el recurso y se confirma la
Sentencia de Instancia, desestimatoria de la
demanda.

Fallamos

Que desestimando el recurso de Suplicacién
interpuesto por dofia I.V.C. contra la Sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social n° 1 de Ferrol
de fecha 07.06.96 en Autos n° 108/96 seguidos a
instancias de la recurrente frente a la Conselleria
de Sanidade e Servicios Sociais Xunta de Galicia,
confirmamos la Sentencia recurrida.

2828 RECURSO N° 5.283/96

S.S.

INPROCEDENCIA DO RECONECEMENTO
DE PRESTACIONS CONTRIBUTIVAS POR
DESEMPREGO A  ADMINISTRADORES
SOCIAIS.

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

A Coruiia, a dos de diciembre de mil novecientos
noventa y nueve.

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

En nombre del Rey

Revista Galega de Dereito Social

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion num. 5.283/96
interpuesto por INEM contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. TRES de Pontevedra.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se
presentd demanda por don M.B.D. en
reclamacion de DESEMPLEO siendo demandado
INEM en su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 363/96
sentencia con fecha veintitrés de septiembre de
mil novecientos noventa y seis por el Juzgado de
referencia que estim6 la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- Don M.B.D., mayor de edad, con
DNI..., solicit6 del INEM prestaciones de
desempleo,  nivel  contributivo, siéndole
denegadas por “estar excluido del ambito de
aplicacion del RDL 1/94 de 20 de junio, al no ser
trabajador por cuenta ajena (art. 205.1)”. No
conforme con dicha resolucion interpuso
reclamacion administrativa previa que, también
fue desestimada por idénticos razonamientos en
resolucion de 01.04.96./ Segundo.- El actor fue
socio fundado y administrador solidario de la
empresa familiar “G.P.B., S.L.”, hasta el dia
19.01.94, en que la Sociedad Mercantil citada, en
Xunta Universal, procede al nombramiento de
administrador unico a favor de don A.B.M., padre
del actor. El demandante en el acto fundacional
de la Sociedad suscribié 100 participaciones
sociales de 20.000 ptas., de un total de 2 300, lo
que significaba que controlaba el 33% del capital
social. Con fecha 21.03.83 se amplid el capital
social de la mercantii “G.P.B., S.L.” en
14.000.000 ptas. que fue suscrito integramente
por don A.B.M. mediante 700 participaciones de
20.000 ptas. cada una. De este modo la sociedad
pasod a tener un capital de 20.000.000 ptas. en
1.000 participaciones de 20.000 ptas. cada una,
conservando el actor 100, por lo que su cuota de
participacion en el capital social pasé a ser del
10%./ Tercero.- El demandante con fecha
28.0494, vende a don A.BM. sus 100
participaciones de la sociedad “G.P.B., S.L.” en
escritura publica otorgada delante del Notario de
esta ciudad don E.M.A. por importe de 3.919.141
ptas., pagadas en 60 mensualidades de 65.319
ptas. a contar desde la fecha de escritura./
Cuarto.- El actor estuvo en situacion de ILT
desde el 05.01.93 hasta el 01.12.95 fue despedido
por la empresa “G.P.B., S.L.” En 01.02.94,
despido  calificado de improcedente 'y
substanciado delante del SMAC con avenencia./
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Cuarto.- El demandante en su solicitud de
prestaciones de desempleo de 11.12.95 declara
como rentas de su unidad familiar 598.682 ptas.
que percibe su conyuge dofia R.V.M. en concepto
de pensiones y prestaciones por desempleo,
ocultando sus ingresos de al menos 65.319 ptas.
mensuales, importe de la venta de las 100
participaciones sociales recogida en el hecho
probado 3° de esta sentencia.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando la demanda interpuesta
por don M.B.D. contra el INEM declaro el
derecho del actor a percibir prestaciones de
desempleo en la forma legal y
reglamentariamente previstas, condenando al
demandado a estar y pasar por tal declaraciéon.”

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

Fundamentos de derecho

UNICO.- Se recurre por el INEM la sentencia que
reconocié6 el derecho a las prestaciones
contributivas por desempleo, con motivo que
destina al examen del Derecho y en el que
denuncia la infraccion del art. 1.3 ET, en relacion
con el art. 205 LGSS.

1.- Se ha de situar facticamente la litis recordando
que el actor fue socio fundador -33% de las
acciones inicialmente y 10% a partir de 1983-y
administrador solidario de la Empresa familiar
“G.P.B., S.L.” hasta que en 19-enero-94 se
nombra Administrador Unico al padre del actor;
que en 1-febrero-94 es despedido, con avenencia
ante el SMAC; que posteriormente, en 28-abril-
94, vende sus participaciones al Administrador
Unico, su padre; y que ha permanecido en ILT
desde el 5-noviembre-93 hasta el 1-diciembre-95.

2.- Se admite el recurso, por cuanto que las SSTS
26-mayo-1997 Ar. 5.392 y 14-mayo-1997 Ar.
4.271, dictadas ambas en Sala General, sostienen
doctrina que justifica la tesis mantenida por la
EG, con tal profusion argumental y acierto
expositivo que justifica su reproduccion literal:
«La cuestion esencial que se ha de resolver en el
presente recurso consiste en determinar si los
administradores de sociedades mercantiles
capitalistas, que desempefian funciones ejecutivas
o de gestion directa, tienen derecho o no a
percibir la prestacion contributiva de desempleo
cuando hayan cesado en el desempefio de su
actividad para la correspondiente compaifiia. Y
para dar solucion a este problema es obligado

Revista Galega de Dereito Social

tomar como punto de partida la reciente doctrina
de esta Sala, iniciada por la Sentencia de 4-junio-
1996 Ar. 4.882 (que fue seguida por las de 6 y
12-junio-1996 Ar. 4.996 y 5.064, y 24-enero-
1997 Ar. 576), en la que se sostiene que los
Administradores societarios no pueden
encuadrarse en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores Auténomos;
doctrina que fue completada luego por la de 29-
enero-1997 Ar. 640) en la que se concluye que los
administradores de las compafias mercantiles
capitalistas de caracter ejecutivo, que carecen de
participacion en el capital social o la que tienen
no alcanza el 50% del mismo, estan incluidos en
el campo de aplicacion del Régimen General de la
Seguridad Social. Se destaca que la postura y
criterios de esta ultima sentencia han sido
reiterados por las de 30-enero, 18-febrero, 4, 5, 14
y 24-marzo y 14-abril- 1997 (Ar. 1.836, 2.158,
2.244 [ 2.245,2.252,2.472,2.616 y 3.061), entre
otras. Una primera lectura de esta doctrina
jurisprudencial podria hacer pensar que los
comentados cargos societarios tienen derecho a
obtener la prestacion de desempleo, cuando
cumplan los requisitos precisos para ello, pero un
estudio detenido de toda esta problematica
conduce a la conclusion contraria, como ponen de
manifiesto las siguientes razones: 1) Sin duda las
sentencias de esta Sala a las que se acaba de
aludir manifiestan que los administradores
referidos son trabajadores por cuenta ajena, y las
indicadas en segundo lugar (es decir, la de 29
enero 1997 y las que reproducen su doctrina)
concluyen que estos trabajadores se encuadran en
el area de actuacion del Régimen General de la
Seguridad Social. Pero a su vez, todas estas
sentencias se cuidan de aclarar que la relacion que
les vincula a la compaifiia para la que desarrollan
su funcion, no es de naturaleza laboral, sino
mercantil societaria; es decir, su prestacion de
servicios no se rige por el Estatuto de los
Trabajadores y demds normas propias del
Derecho de Trabajo, sino por el Cddigo de
Comercio y las leyes especiales correspondientes.
Asi, la Sentencia de 4-junio-1996 explica: «la
relacion que vincula al administrador Gnico con la
sociedad de capital es de naturaleza mercantil o
societaria; no es, por tanto, de caracter laboral, ni
siquiera especial, en tanto que excluida de tal
ambito en virtud de lo dispuesto por el articulo
1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores, sin ser
subsumible en las previsiones del articulo 2.1.a)
del mismo cuerpo legal. No es necesario insistir
sobre ello, bastando hacer remision a la linea
jurisprudencial consolidada existente al respecto,
manifestada, entre otras, en nuestras Sentencias
de 25-julio y 27-junio-1989 (Ar. 5.916 y 4.849),
27-julio y 5-noviembre-1990 (Ar. 6.486 y 9.755),
21-enero, 13-mayo y 3 y 18-junio-1991 (Ar. 65,
3.906, 5.123 y 5.152), 27-enero-1992 (Ar. 76) y
22-diciembre-1994 (Ar. 10.221)». Y la Sentencia

520

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

de 29-enero-1997 se inclina en favor de la opcion
interpretativa de que tales administradores son
trabajadores por  cuenta ajena, «con
independencia de que el régimen de su relacion
de servicios sea mercantily; puntualizando poco
después que los administradores sociales
ejecutivos «no prestan su trabajo en régimen de
dependencia y no se rigen por la normativa
laboral». 2) Es incuestionable que la prestacion
por desempleo estda incluida en el ambito
protector del Régimen General de la Seguridad
Social, pero de ello no cabe deducir que toda
persona incardinada en este ambito goza de tal
beneficio. La prestacion de desempleo tiene por
objeto cubrir el riesgo de la pérdida de empleo, o
mas exactamente el riesgo de la pérdida de las
rentas de trabajo que el cese en el empleo
conlleva; y siendo é€sta la cobertura bésica de esta
prestacion, es logico que la misma se reconozca
tan sélo a los trabajadores comprendidos en el
radio de accion del Derecho Laboral, sin perjuicio
de que también pueda aplicarse, por mandato
expreso de la ley, a ciertas situaciones que no
estan incluidas en este radio de accidn; pero esas
especiales situaciones no tienen nada que ver con
los administradores societarios. Los caracteres
que configuran la condicion de estos
administradores, tanto en el aspecto interno de su
relacion con la entidad para la que actian, como
desde el punto de vista de la estructura social en
que se incardinan, asi como los perfiles que
delimitan el nexo juridico que les une con tal
compaiia, hacen incompatible su relacion
profesional con los fines y objetivos, ¢ incluso
con la propia razon de ser, de la prestacion por
desempleo. Los referidos administradores
sociales no es que se limiten a ostentar un
determinado cargo directivo de la empresa de que
se trate, es que en ellos se encarna y hace realidad
el poder de direccion de la compaiia; son el
organo societario en el que, por disposicion legal,
se asientan las facultades rectoras o de mando,
ejecutivas y gestoras que son propias de la
misma. La remuneracion que los administradores
perciben no es un salario, como destaca
precisamente la mencionada Sentencia de 29-
enero-1997, y siendo esto asi no parece que pueda
cumplirse la finalidad esencial de la prestacion
comentada de cubrir la pérdida de las rentas
salariales. Por otro lado, reconocer el derecho a la
prestacion de desempleo a personas en las que se
residencia el poder de mando y direccion de las
sociedades, es abrir una amplia brecha en la que
se dificulta en gran medida el control que sobre el
correcto reconocimiento y la gestion de la
prestacion ha de efectuar la entidad gestora; y ello
precisamente, en un tipo de prestacion en el que,
por desgracia, los niveles de fraude son
particularmente elevados. 3) Es cierto que el art.
205.1 del Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social (que esencialmente reproduce
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el art. 3.1 de la Ley 31/1984, de 2 agosto) dispone
que «estaran comprendidos en la proteccion por
desempleo, siempre que tengan previsto cotizar
por esta contingencia, los trabajadores por cuenta
ajena incluidos en el Régimen General de la
Seguridad Social...». Ahora bien, en primer lugar,
hay que tener en cuenta que este articulo
establece las reglas genéricas determinantes de las
personas que tienen derecho a la proteccion
referida, pero esto no impide la existencia de
excepciones en las que trabajadores por cuenta
ajena incluidos en el Régimen General de la
Seguridad Social no gozan de tal derecho. Pero es
que, ademas, este precepto exige que el empleado
tenga «previsto cotizar por esta contingencia». Es
obvio que, normalmente, a todo trabajador sujeto
al Derecho Laboral, encuadrado en el Régimen
General de la Seguridad Social, la ley le impone
la obligacion de cotizar por desempleo; pero no
puede decirse lo mismo de aquellos casos en los
que, aun cuando los interesados se incluyan en
ese Régimen General, el vinculo de su prestacion
de servicios no esta comprendido en el radio de
accion del Derecho del Trabajo, pues sin duda a
tales supuestos se refiere la frase que se acaba de
mencionar, y en consecuencia sélo si la normativa
vigente les impone la obligaciéon de cotizar por
esta contingencia podrd entenderse que tienen
derecho a lucrar la correspondiente prestacion.
Pero es evidente que no existe precepto alguno de
tal clase que prescriba que los administradores de
las sociedades de capital estan obligados a cotizar
por desempleo. Y tampoco puede ser causa
generadora del derecho a la prestacion por
desempleo el simple hecho de haberse efectuado
real y materialmente el pago de esas cotizaciones,
puesto que, si el interesado no ostenta tal derecho,
el mismo no puede nacer por la sola circunstancia
de que se hayan pagado dichas cuotas. Este pago
podra servir de fundamento para el ejercicio de
otra clase de acciones, pero no puede otorgar un
derecho a quien la ley no se lo reconoce. 4) Debe
tenerse en cuenta asi mismo que el contenido de
las disposiciones legales que regulan la prestacion
por desempleo ponen en evidencia que la misma
s6lo se reconoce cuando se ha producido
previamente la extincion de una relacion laboral
sometida al Derecho del Trabajo. Esto es claro
por cuanto que: a) El art. 5 de la Ley 31/1984, de
2 agosto (hoy art. 207 del Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social) establece
que uno de los requisitos necesarios para poder
obtener la prestacion discutida es el de que el
interesado se encuentre en «situacion legal de
desempleo»; pudiéndose afirmar que es éste el
requisito esencial y basico que configura esta
prestacion. Pues bien, el art. 6 de esta Ley
31/1984 (hoy art. 208 del citado Texto
Refundido) determina los supuestos en los que
existe o se produce la situacion legal de
desempleo, recogiendo como los dos supuestos
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mas importantes a tal efecto aquellos que se dan
«uando se extinga su relacion laboraly y
«cuando se suspenda su relacion laboral en virtud
de expediente de regulacion de empleo». No cabe
duda que estos preceptos se estan refiriendo a la
extincion o suspension de las relaciones de
trabajo sometidas al Derecho Laboral, no
alcanzando en absoluto tales normas a la
extincion o suspension de vinculos mercantiles de
naturaleza societaria. b) El art. 2.2 de la Ley
31.01.84, explica cual es el objeto o fin
fundamental del nivel contributivo de la
proteccion por desempleo, precisando que es el
«proporcionar prestaciones sustitutivas de las
rentas salariales dejadas de percibir como
consecuencia de la pérdida de un empleo anterior
o de la reduccion de la jornaday; y es indiscutible
que los administradores, aunque pueden percibir
remuneracion por el desempefo de su actividad,
tal remuneracidén no es, en ningln caso, una renta
salarial. Se recuerda que la comentada Sentencia
de esta Sala de 29-enero-1997, en su fundamento
de derecho quinto, se cuida de aclarar que los
administradores sociales, aunque son trabajadores
por cuenta ajena, no son trabajadores asalariados.
De todo lo expresado se desprende forzosamente
la consecuencia de que los administradores de las
sociedades mercantiles de capital, aunque se
incardinan en el ambito protector del Régimen
General de la Seguridad Social, no tienen derecho
a las prestaciones por desempleo». Por todo lo
indicado,

Fallamos

Que con estimacion del recurso que ha sido
interpuesto por el INSTITUTO NACIONAL DE
EMPLEO, revocamos la sentencia que con fecha
23-septiembre-1996 ha sido dictada en autos
tramitados por el Juzgado de lo Social nimero
Tres de los de Pontevedra, y desestimamos la
demanda presentada por don M.B.D., absolviendo
a la parte demandada

2829 RECURSO N° 3.609/99

S.S.

IRRESPONSABILIDADE DO SERGAS POR
DEFICIENTE PRESTACION DE ASISTENCIA
SANITARIA, O PRODUCIRSE O CONTAXIO
POR FEITO EXTERNO A SUA ACTUACION.

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

A Coruiia, a dos de diciembre de mil novecientos
noventa y nueve.
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La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 3.609/99,
interpuesto por el SERVICIO GALEGO DE
SAUDE contra la sentencia del Juzgado de lo
Social num. tres de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos n° 887/93
se present6 demanda por dofia I[A.P. en
reclamacion  sobre INDEMNIZACION DE
DANOS Y PERJUICIOS siendo demandados el
SERVICIO GALEGO DE SAUDE, el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y la TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, en su dia se celebro acto
de vista, habiéndose dictado sentencia con fecha
31 de marzo de 1999 por el Juzgado de referencia
que estimo6 la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°.- Que la actora I.LA.P., mayor de edad, con
D.N.I..., nacida el 08.04.1954 figuraba como
beneficiaria de la Seguridad Social, con el n°... de
la que era titular en aquel momento su marido,
AF.A. ./ 2°- Que con fecha de 31.05.1982, la
actora ingres6 por urgencias, en el servicio de
urgencias de hematologia de “P.” (Centro en el
que ingresé al estar concertado con el Sistema
Publico Sanitario) por hematoma con gran dolor
en fosa renal derecha secundaria el tratamiento
con dicumaroles por una tromboflebitis post-
quirurgica. Se le administré 1000 VI, complejo de
protombina (hemafactor), espasmoliticos,
diuréticos 'y sueroterapia 'y antieméticos,
evolucioné favorablemente y fue dada de alta./
3°- Que con fecha de 09.08.1992, ingresa en el
Servicio de —Medicina Interna del Complejo
Hospitalario “X.C.” de..., presentando infeccion
por VIH, siendo la analitica frente a los virus de
la hepatitis B y C positivos, siendo dada de alta,
con fecha de 26.08.1992, con la recomendacion
de control por la consulta de VIH./ 4°.- Que
existen diversas vias de transmision de la
hepatitis C, sin que pueda saberse con certeza,
donde aparecio la hepatitis B y C, y sin que pueda
asegurarse que aparecieran en 1982, si bien pudo
deberse a dicha transfusion. Que el VIH y la
hepatitis van asociadas./ 5°.- Que con la actora
convivian dos hijos: JM.F.A., nacido el
25.06.1974 y M.I.LF.A., nacida el 10.03.1980. 6°.-
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Que la actora solicitdo las indemnizaciones y
ayudas previstas en el Decreto-Ley de 9/1993 de
28 de mayo, para la infeccion del virus del VIH, y
por resolucidén, del Ministerio de Sanidad y
Consumo de 29 de marzo de 1994, se le reconoce
a la actora, la ayuda prevista en el art. 2 del Real-
Decreto Ley 9/1993, pago alzado por mitades en
dos afos, en 10.000.000, y ayuda mensual de 2
S.M.L./ 7°.- Que por resolucion de la Conselleria
de Sanidade e Servicios Sociais de fecha
20.04.1994 se reconocid a la actora el derecho a
percibir pension de invalidez no contributiva con
efectos economicos de 01.05.1993 y en cuantia
mensual de 27.740.-ptas. con un grado de
discapacidad del 65%, factores sociales
complementarios 7% y grado total 72%./ 8°.- Que
con fecha de 30.07.1993, la actora presentd
sendos escritos de reclamacion previa frente al
IN.S.S. y al SERGAS, a fin de que se dicte
resolucidon, reconociendo que el contagio de
hepatitis B y C se produjo dentro del Sistema
Publico Sanitario y acuerde abonar a la actora una
indemnizacion de 25.000.000.-ptas. en concepto
de dafos y perjuicios, reclamacion previa que fue
incontestada./ 9°.- Se presenté demanda ante esta
Jurisdiccion Social, con fecha de 30.10.1993 en
pretension de que se condene a las demandadas al
pago de una indemnizacion de 25.000.000.-ptas,
por los dafios y perjuicios ocasionados por la
defectuosa asistencia sanitaria, prestada a la
actora, en su condicién de beneficiaria de la
Seguridad Social./ 10°.- Que con fecha de
31.01.1995, por esta Juzgado de lo Social, se
dictd Sentencia, estimando la excepcion de
Incompetencia de Jurisdiccion planteada y sin
efectuar pronunciamiento sobre el fondo del
asunto./ 11°.- Que contra la anterior Sentencia, se
interpuso recurso de suplicacion, por la actora y
con fecha de 16.04.1998, por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, se
dict6 Sentencia, por la que se acord6 la nulidad de
la resolucion de instancia, a fin de que, con
retroaccion de las actuaciones al momento
inmediatamente anterior a su dictado, se redacte
otra, en la que, con absoluta libertad de criterio,
se entre a resolver la cuestion planteada,
remitiéndose por el Tribunal Superior de Justicia,
Sala de lo Social, los autos a este Juzgado con
fecha de 17.06.1998, y con fecha de 15.07.1998
el letrado M.M. en nombre y representacion de la
actora presentd escrito en este Juzgado
acreditando el fallecimiento de la actora y
solicitando se acuerde la sucesion procesal de los
herederos de la actora J.M. e I.LF.A., subrogandose
en la posicion procesal que ocupaba la actora,
aportando al efecto, certificacion de defuncion de
la actora, fechada el 15.09.1994, certificado de
nacimiento de los hijos, testimonio de Sentencia
de separacion matrimonial de la actoray J.A.F.A.,
certificado de ultimas voluntades y acta notarial
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de notoriedad de declaracion de herederos
abintestato.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo/ Que desestimando las excepciones
alegadas y estimando la demanda interpuesta por
LLAP. contra el SERVICIO GALEGO DE
SAUDE, el INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, y
como continuadores procesales, por los hijos y
herederos de la actora J.M. y M.LF.A., debo
condenar y condeno al SERVICIO GALEGO DE
SAUDE a abonar a los mismos la cantidad de
VEINTE MILLONES DE PESETAS
(20.000.000.-ptas.) por los dafios y perjuicios
ocasionados por la defectuosa asistencia sanitaria
prestada a la actora, en su condicién de
beneficiaria de la Seguridad Social.”

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandada -
SERGAS- 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 condend al
Servicio Galego de Saude a abonar a los
herederos de la inicial demandante (sucesores
procesales) la suma de 20.000.000 de pts. por el
contagio, mediante transfusion sanguinea, de la
hepatitis B y C, y frente a ella recurre el
Organismo condenado a través de los siguientes
motivos: A) revision factica, a fin de hacer
constar que el Centro Médico “P.” tenia concierto
con el INSALUD en la fecha en que se realiz6 la
transfusion (1982) y que hasta 1985 no surgen las
primeras normas legales sobre requisitos técnicos
y condiciones en materia de hemodonaciéon y
bancos de sangre, y hasta 1990 no se declara
obligatoria la deteccion de anticuerpos de
hepatitis C en las donaciones de sangre; B) falta
de legitimacion pasiva, citandose al efecto como
infringidos los arts. 538.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 1, 2, 3 y 4 del Real
Decreto 1.679/90, de 28 de diciembre, en relacion
con los apartados E.i, F.1 y J.1 de su Anexo; C)
infraccion del art. 1.903 del Cdédigo Civil, al
existir en su dia una relacion de concierto entre
“P.” y el INSALUD, de la que el SERGAS eray
es ajeno; D) inexistencia de culpa o negligencia
del SERGAS, INSALUD y POVISA, de acuerdo
con lo dispuesto en los arts. 1.902, 1.903, 1.091 y
1.101 a 1.104 del Codigo Civil; E) inexistencia de
nexo causal entre la actuacion médica y el dafio a
la salud, con cita de la sentencia del T.S. de
05.06.91 para argumentar que la necesidad de
inoculacién del hemofactor era inevitable por la
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limitacion del conocimiento cientifico sobre el
posible contagio de un virus que no se conocia y
la imperiosa necesidad de la transfusion como
medida terapéutica, y F) infraccion del art. 7.2 del
Codigo Civil por lo elevado de la cuantia
indemnizatoria fijada en la misma.

SEGUNDO.- Reiterada doctrina de Unificacion
declara que “el gasto que supone para la
Seguridad Social el pago de las cantidades
reclamadas al estimarse la demanda, es una
obligacion de la Seguridad Social, nacida después
de la transferencia a la Comunidad Auténoma,
derivada de una sentencia judicial nacida después
de la efectividad de la transferencia, resolviendo
demanda también posterior, de la que debe hacer
frente la Comunidad Autéonoma aunque el gasto
reclamado derive de una defectuosa asistencia
sanitaria anterior a la fecha de la transferencia, y
ello con base a lo que resulta de los propios
Decretos de transferencia” (sentencias del T.S. de
07.03.97, 08.05.97 y 11.08.98, referidas las dos
primeras a la Comunidad Auténoma de Galicia,
R.-2.262/97,3.968/97 y 911/98).

TERCERO.- Dona I.A.P. ingresé el 31.05.82 en
el servicio de urgencias de hematologia del centro
concertado “P” por hematoma con gran dolor en
fosa renal derecha secundaria al tratamiento con

dicumaroles por una tromboflebitis
postquirargica, administrandosele 1000 VI,
complejo de protombina (hemofactor),
espasmoliticos,  diuréticos,  sueroterapia y

antieméticos. El 09.08.92 ingresé en el Servicio
de Medicina Interna del Complejo Hospitalario
“X.C.”, de..., presentando infecciéon por VIH y
presencia de virus de la hepatitis B y C, siendo
dada de alta el 26.08.92 con recomendacion de
control del VIH. Solicitadas las indemnizaciones
y ayudas previstas en el Decreto-Ley 9/1993, de
28 de mayo, y previa renuncia al ejercicio de todo
tipo de reclamaciones por la contaminaciéon por
VIH contra cualquiera de las Administraciones
Publicas Sanitarias o personal de las mismas, le
fue reconocida una indemnizacion de 10.000.000
de pts. y una ayuda mensual del doble del salario
minimo interprofesional. El 20.04.94 la Xunta de
Galicia le reconocié el derecho a pension de
invalidez no contributiva con efectos econémicos
de 01.05.93.

Lo relatado permite hacer las siguientes
consideraciones: La propia sentencia de instancia
afirma en el ordinal cuarto del relato historico,
que existen diversas vias de transmision de la
hepatitis C, “sin que pueda saberse con certeza
donde aparecio la hepatitis B y C, y sin que pueda
asegurarse que aparecio en 19827, si bien pudo
deberse a la transfusion, afiadiendo que el VIH y
la hepatitis “van asociadas”. Aun sin explicar
convenientemente esta Ultima expresion, lo cierto
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es que se desconoce la via y el momento en que la
paciente fue infectada de los virus de la hepatitis,
y, en cambio, se sabe que la Administracion,
previa solicitud, le indemniz6 por la transmision
del VIH, no pareciendo realmente
indemnizatoriamente parcelables las diversas
patologias diacronicamente padecidas en un
entorno de inmunodeficiencia adquirida que
aboca en el prematuro fallecimiento, ocurrido el
15.09.94 cuando la paciente contaba con 41 afios
de edad.

La sentencia del T.S. de 22.1297 (R.-
1.969/1997), recaida en litigio contra la
Administracién Sanitaria por transmision en 1985
del virus de la hepatitis C, modifica la afirmacién
de su sentencia de 05.06.91 (en la que se basa la
sentencia de instancia) en lo concerniente a la
calificacion del hecho como caso fortuito, para
encuadrarlo en el ambito de la fuerza mayor
excluyente de responsabilidad. Dice, en efecto, la
citada sentencia que “la actuacion de la Entidad
Gestora va dirigida a conservar o restablecer la
salud de los interesados, y si los mismos, con
arreglo a la Ley General de Sanidad, tienen
derecho a la informacion sobre su diagndstico,
prondstico y alternativas de tratamiento, no
pueden exigir un resultado ni una informacion
que esta fuera de las reglas del conocimiento
humano, como ocurria con la dolencia que
posteriormente se detectd a la actora. Estamos
ante un suceso extraordinario que no puede
comprenderse dentro del proceso ordinario de un
tratamiento, salvo que se califique como de
procedencia interna y se atienda exclusivamente
al mecanismo material de la transfusion sin
comprender todo el proceso en el que se descubre
en la humanidad una nueva dolencia, o como
seflalan las sentencias anteriormente citadas,
siempre que la causa que los motiva sea
independiente y extrafia al sujeto obligado, lo que
es evidente cuando el conocimiento humano
ignora la existencia de un virus descubierto con
posterioridad al actor. Pero aun partiendo de esa
procedencia interna, a efectos dialécticos, si
estamos ante un hecho extraordinario y externo
en la segunda férmula alternativa, pues la
prevencion era imposible y externa a la actuacion
del demandado, pues no se conocia el medio de
detectar la posible infeccién cuya investigacion
correspondia a otras instituciones, e incluso
conociendo la existencia del virus, pero no la
forma de protegerse de sus efectos al
desconocerse la manera de  detectarlo,
indudablemente no se le podia exigir que
suspendiera todas las transfusiones que en aquel
momento practicaba dentro de todo el Estado.
Avanzando un paso mas, se podria afirmar que se
llegaria a una situacion absurda, conociendo la
enfermedad y no el medio de deteccion, que por
el consentimiento informado podria llegarse a la
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exoneracion de responsabilidad, y ésta no se
alcanzase en el supuesto litigioso en el que se
desconocia la propia existencia del virus. Aplicar
la doctrina del hecho externo con la significacion
de referirla inicamente a hechos extraordinarios
de la naturaleza o de la actividad humana sin
ninguna matizacion, significaria que en estos
momentos se estdn produciendo actuaciones
correctas del  INSALUD,  prescribiendo
tratamiento, que por su misma naturaleza tienen
no solo virtudes curativas, sino también en
muchos casos efectos perjudiciales que en un
futuro darian lugar a poder exigirle
responsabilidades, con la consiguiente
indemnizacion compensatoria, si se descubren
nuevas dolencias, tratamiento o efectos negativos
de los medicamentos, como pueden ser los
efectos cancerigenos que pongan de relieve una
actuacion erronea a la luz de esos nuevos avances
cientificos, y que en el momento del tratamiento
era correcta, como ocurrié en el caso litigioso.
Por todo lo expuesto hay que concluir que al
producirse el dafio por un hecho externo a la
actuacion del INSALUD estamos ante la causa de
exoneracion que prevé la norma”.

En atencioén a todo ello
Fallamos

Que con estimacion del recurso de Suplicacién
interpuesto por el SERVICIO GALEGO DE
SAUDE contra la sentencia de fecha treinta y uno
de marzo de mil novecientos noventa y nueve
dictada por el Juzgado de lo Social namero Tres
de Vigo, en proceso seguido a instancia de dofia
LLAP. frente al SERVICIO GALEGO DE
SAUDE, el INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
sobre INDEMNIZACION DE DANOS Y
PERJUICIOS, debemos revocar y revocamos la
sentencia recurrida, con absolucion de todos los
Organismos demandados de todas las peticiones
contenidas en la demanda rectora de las presentes
actuaciones.

2830 RECURSO N° 5.058/99

S.S.

INEXISTENCIA DE DESPEDIMENTO DE
INTERINO POR PRODUCIRSE A
AMORTIZACION DA PRAZA OCUPADA
POR EL.

Ponente: Ilmo Sr. Don Antonio Gonzalez Nieto
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En A Corula, a tres de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 5.058/99,
interpuesto por el letrado don R.H.M., en nombre
y representacion de dofia A.L.F., contra sentencia
del Juzgado de lo Social N° Dos de los de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos n° 401/99
se presentd demanda por dofia A.L.F., sobre
DESPIDO, frente al “SERVICIO GALEGO DE
SAUDE” (SERGAS). En su dia se celebré acto
de vista, habiéndose dictado sentencia con fecha
seis de septiembre del afio en curso por el
Juzgado de referencia, que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes: “I.
La actora, A.L.F., venia prestando servicios para
el demandado “SERVICIO GALEGO DE
SAUDE” desde el 18.05.98 con la categoria
profesional de celadora y para sustituir al titular,
con derecho a reserva de plaza, G.R.G, que se
hallaba de baja por I.T. desde el 18.05.98. II El
21.06.99 el “SERVICIO GALEGO DE SAUDE”
notifica a la actora lo siguiente: “El celador
G.R.G. manifest6 que causara alta de su proceso
de L.T. el préximo dia 30 de junio, lo que se pone
en su conocimiento a efectos de preaviso de cese
en el nombramiento que actualmente tiene
suscrito para la sustitucion del titular de la plaza”
y es cesada el 30.06.99. III. El 22.06.99 el Sr.
G.R.G. solicita licencia por vacaciones
reglamentarias a disfrutar los dias 01.07.99 a
15.07.99 y se le conceden, sin que sea necesaria
su sustitucion. IV. El 15.07.99 el Sr. R.G. pide su
jubilacion voluntaria y el 22.07.99 la plaza del
mismo es amortizada por el Director General de
Recursos Humanos. V. Se ha agotado la via
administrativa previa”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Debo desestimar y desestimo la
demanda que sobre despido ha sido interpuesta
por A.L.F. contra “SERVICIO GALEGO DE
SAUDE”, al que absuelvo. Notifiquese... etc.”.

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

Fundamentos de derecho

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia,
desestimatoria de la pretension deducida en la
demanda por despido, se interpone recurso de
suplicacion por la parte actora que, sin cuestionar
los hechos declarados probados, denuncia en un
unico motivo —sobre examen del derecho aplicado
en la sentencia recurrida- y con adecuado amparo
procesal, infraccion, por no aplicaciéon o
interpretacion erronea, de los articulos 4.2.c) del
Real Decreto 2.546/94, de 29 de diciembre, por el
que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de los
Trabajadores; articulo 15.1.c) del propio Estatuto
y articulo 11.2 de la Resoluciéon conjunta de
28.02.97, de 1la Secretaria General de 1la
“Conselleria de Sanidade e Servicios Sociais” y
de la Direccion General de Recursos Humanos
del “Servicio Galego de Saude”, por la que
ordena la publicacion del pacto suscrito por la
Organizacién Sanitaria con las Centrales
Sindicales CC.00., C.I.G., U.G.T. C.S.I.-C.S.L.F.
y S.A.T.S.E., alegando fundamentalmente que no
se habia probado por el Organismo demandado
que la plaza hubiese sido amortizada y que, en
todo caso, si se hubiera producido dicha
amortizacién, se estaria igualmente ante un
despido, pues la trabajadora sustituta solamente
podia ser cesada por la “reincorporacion del
trabajador sustituido” y que cabia entender que no
se habia producido la reincorporacion efectiva del
mismo, ya que el 30 de junio le dan de alta
médica y el dia 1 de julio inicia el disfrute
vacacional, en consecuencia (sigue diciendo)
deberia continuar la sustituta prestando servicios
hasta que la plaza fuera amortizada, es decir,
hasta el 22.07.99, por lo que, al ser cesada el dia
30.06.99, el cese seria un despido, al no darse la
llegada a término del contrato de trabajo.

Del inalterado relato factico de hechos probados
se desprende: 1°) Que la demandante comenzé a
prestar servicios para el “Servicio Galego de
Saude (SERGAS.)” el 18.05.98, con la categoria
profesional de celadora y para sustituir al titular,
con derecho a reserva de plaza, que se hallaba de
baja por incapacidad temporal desde el 18.05.98.
2°) El 21.06.99 el “Servicio Galego de Saude”
notifica a la actora lo siguiente: “El celador
G.R.G. manifestd que causara alta de su proceso
de L.T. el proximo dia 30 de junio, lo que se pone
en su conocimiento a efectos de preaviso de cese
en el nombramiento que actualmente tiene
suscrito para la sustitucion del titular de la plaza”,
y es cesada el 30.06.99. 3°) El 22.06.99 don
G.R.G. solicita licencia por vacaciones
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reglamentarias a disfrutar los dias 01.07 a
15.07.99 y se le conceden, sin que sea necesaria
su sustitucion. 4°) EI 15.07.99 el Sr. R.G. pide su
jubilacion voluntaria y el 22.07.99 la plaza del
mismo es amortizada por el Director General de
Recursos Humanos.

Para una mas acertada resolucion de la litis, se ha
de tener en cuenta reiterada doctrina
jurisprudencial (sentencias, entre otras, del
Tribunal Supremo, de 29.01, 18.02, 11 y 16.06 y
25.10.94) en la que se declara: “la contratacion
interina no consolida derecho a la plaza vacante
ocupada, sino que unicamente da derecho a
permanecer en ella hasta que se cubra
reglamentariamente o se amortice, y la
amortizacion, cuando se trata de Entidades
publicas, se produce en virtud de la decision de
los Organos competentes, en funciéon de las
necesidades del servicio”. Como sefala Ia
reciente sentencia del Tribunal Supremo de
02.04.97, dictada en casacion para la unificacion
de la doctrina, que se refiere al cese de personal
que habia sido contratado con caracter interino,
estipulandose que su duracion se extenderia hasta
la provision del puesto de trabajo con caricter
fijo: “dicho pacto sobre la duracion del contrato,
no era obstaculo para que la Administracion
pudiera suprimir aquellos puestos si no se
encontraban desempefiados por personal de
caracter fijo”, y que la eficacia del pacto debia
entenderse sometida a la condicion subyacente de
la pervivencia de los puestos; entenderlo de otro
modo llevaria a conclusiones absurdas, ya que, o
bien supondria la transformacion de hecho de la
interinidad en una situacion propia de un contrato
indefinido, o bien entrafiaria la vinculacion de la
Administracioén a la provision por un titular de un
puesto de trabajo que estima innecesario y cuya
supresion ha acordado, por lo que, concluye,
“debe entenderse que la suscripcion de dichos
contratos de interinidad no limita ni elimina las
facultades de la  Administracion  sobre
modificacion y supresion de los puestos de
trabajo”.

Por lo expuesto, si la ahora recurrente estaba
vinculada con el Organismo demandado,
“SERGAS.”, por un contrato de duracién
determinada de “interinidad por sustitucién”, en
tanto no se reincorporara el titular de la plaza, a
quien estaba sustituyendo durante su baja por
enfermedad, habiendo sido amortizada la plaza
que venia ocupando, y por esta razon la
empleadora interpelada ha decidido poner fin a
dicha relacion juridica, resulta evidente que no se
estd en presencia de un despido, sino ante una
extincion conforme a derecho de la relacion
laboral (amortizacion de la plaza), y ello
independientemente de que no llegara a
reincorporarse a su puesto la persona sustituida y
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de que antes de la amortizacion hubiera
disfrutado de vacaciones y posteriormente se
jubilara voluntariamente, pues, las vacaciones son
concedidas sin sustitucion y sus trabajos son
hechos por otros compaiieros y por eso pueden
ser denegadas por necesidades del servicio. En
base a lo qué, al haberlo entendido asi la
Magistrado de instancia, siendo conforme a
derecho la resolucion recurrida, procede, en
consecuencia, desestimar el recurso y confirmar
integramente el fallo combatido.

Fallamos

Que desestimando el recurso de Suplicacién
formulado por dofia A.L.F. contra la sentencia de
fecha seis de septiembre del afio en curso, dictada
por el Juzgado de lo Social N° Dos de los de Vigo
en autos instados por la recurrente frente al
“SERVICIO GALEGO DE SAUDE” (SERGAS),

sobre DESPIDO, debemos confirmar y
confirmamos  integramente la  resolucion
recurrida.

2831 RECURSO N’ 3.507/96

S.S.

EXERCICIO REGULAR DO  PODER

DIRECTIVO EN ORDE A MOBILIDADE
FUNCIONAL, QUE DETERMINA A
IMPROCEDENCIA DA DEMANDA
IMPUGNATORIA DE  ACOPLAMENTO
FORZOSO DE TRABALLADOR.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José M. Marino Cotelo

A Corufla, a nueve de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion nim. 3.507/96
interpuesto por don J.A.G.G. y don C.C.I. contra
la sentencia del Juzgado de lo Social nim. Uno de
Orense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se
presenté demanda por don C.C.I. y don J.A.G.G.

Revista Galega de Dereito Social

en reclamacion de IMPUGNACION
ACOPLAMIENTO FORZOSO siendo
demandados la empresa “T., S.A.” y don
JM.V.R. en su dia se celebro acto de vista,
habiéndose dictado en autos num. 210/96
sentencia con fecha 19 de abril de 1996 por el
Juzgado de referencia que desestim6 la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- En fecha 20 de junio de 1995, se
remite por parte de la Direccion de la Empresa al
Comité de Empresa la comunicacion de cambio
de acoplamiento FORZOSO de don J.M.V.R. y
don JLF.B., fundamentado en razones
organizativas. Recibido el escrito referenciado,
con fecha 27 de junio de 1995, el Comité de
Empresa comunica a la direccién de la misma, su
desacuerdo con el cambio de acoplamiento, toda
vez que:- No existen peticiones normalizadas de
ningun trabajador.- Se rechaza por entender que
se pueden producir agravios comparativos.- Se
considera que los acoplamientos referenciados
han de tener caracter provisional y no definitivo.-
Se ha de dar publicidad a las plazas que han de
ser ofertadas./ SEGUNDO.- En fecha 14 de julio
de 1995, la Direccién de la Empresa comunica al
Comité la aceptacion de los cambios propuestos,
ratificando la misma con fecha 4 de agosto de
1995, en la que se admite el caracter de
provisionalidad de los acoplamientos de fecha 6
de junio de 1995; con fecha 28 de agosto de 1995,
se comunica al Comité y a los interesados el
caracter provisional de los acoplamientos de los
que han sido objeto./ TERCERO.- En fecha 25 de
octubre de 1995, se comunica al Comité de
Empresa la Convocatoria R.-CUP. 01/95 por
reestructuraciéon organizativa de la Jefatura de
Operacion y Conservacion, en la que se procede a
la Convocatoria de 3 plazas de OTPI para la
Unidad Especializada Agrup. Conmutacion
Digital y 1 plaza de OTPI para la Unidad
Especializada Agrup. Transmision. Convocatoria
que es modificada por notificacion de fecha 9 de
noviembre de 1995, en donde se procede a
convocar 2 plazas de OTPI para la Unidad
Especializada de Agrup. Conmutacion Digital, en
vez de las 3 plazas convocadas inicialmente./
CUARTO.- El 28 de noviembre de 1995 se
resuelve por la Direccion la convocatoria 8-CUP-
1/95 publicada el 25 de octubre y su nota
complementaria del 9 de  noviembre,
correspondiendo a los operadores: 2 plazas para
A.C.D.: M.S.G.V. y dona Y.D.R. y 1 plaza para
Agrupacion de Transmision para don J.L.F.B./
QUINTO.- Asimismo por la Empresa en dicha
fecha se resuelve comunicar a don J.L.V.R. y al
Comit¢ de Empresa el Acoplamiento como
definitivo de fecha 8 de agosto de 1995, asi como
comunicar al Comité de Empresa y dar publicidad
a la Convocatoria de una Plaza para la Unidad
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Especializada Agrupacion Conmutacion digital./
SEXTO.- Enterado el Comité de Empresa de la
modificacién del Acoplamiento de don J.M.V.R.,
habiendo pasado de PROVISIONAL A
DEFINITIVO, el Comité comunica a la Direccion
de la Empresa su desacuerdo con el mismo, toda
vez que: - Se produce un Agravio Comparativo
entre sus compafieros, toda vez que, se produce
un Acoplamiento Definitivo, sin haberlo
solicitado el interesado. - Se produce una
Vulneracion del Derecho de Igualdad, puesto que,
al tener éste Acoplamiento caracter definitivo, da
derecho a don JM.V.R. A OBTENER
PREFERENCIA ABSOLUTA sobre cualquier
otro trabajador, a efectos de futuras vacantes, de
acuerdo con el Articulo 151.2 de la Normativa
Laboral de “T., S.A.” e obvia el acuerdo entre la
Direccion de la Empresa y el Comité de Empresa,
de fecha 14 de julio de 1995./ SEPTIMO.- En
fecha 20 de marzo de 1996 se celebré Acto de
Conciliacion ante el S.M.A.C., con resultado “Sin
Avenencia”, presentando los actores demanda
ante el Juzgado de lo Social -Decano- en fecha 21
de marzo de 1996”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
formulada por don C.C.I. -Presidente del Comité
de Empresa de “T., S.A.”, en Orense- y don
J.A.G.G. —Secretario del Comité de Empresa de
“T., S.A.” en Orense-; contra la Empresa “T.,
S.A.” y don J.M.V.R., debo absolver y absuelvo a
los demandados de la presente 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.- Contra la sentencia de instancia, que
desestimando la demanda interpuesta por C.C.I. y
J.LA.G.G.-- Presidente y Secretario,
respectivamente, del Comité de Empresa de “T.,
S.A.”, en Ourense — contra la empresa “T., S.A.”,
y JLM.V.R., sobre impugnacién de acoplamiento
forzoso, absolvido a los demandados de las
pretensiones contenidas en aquélla, se alza la
parte actora y en un Unico motivo, con amparo
procesal en el articulo 191.c) de la Ley de
Procedimiento Laboral, pretende el examen de
normas sustantivas y de la jurisprudencia.

SEGUNDO. Ha de rechazarse la censura juridica
a que se contrae el motivo unico del recurso
interpuesto por la parte demandante y es que la
invocacion que efectia al articulo 17.1 de la
Constitucion Espafiola y al articulo 151.2 del
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Convenio Colectivo de “T., S.A.”, no constituye
bagaje asaz para que sus pretensiones alcancen
éxito, habida cuenta de que de no se constata la
concurrencia de vulneraciéon del derecho a la
igualdad ni de incumplimiento de acuerdos o de
actuar contra sus propias decisiones por parte de
la Empresa pues, aunque la referida mercantil,
después de hacerse eco de la propuesta del
Comité declarando la provisionalidad de los
acoplamientos, resolvio “a  posteriori” el
acoplamiento definitivo de uno de ellos, tal
decision fue llevada a cabo una vez que, ante el
anuncio de la convocatoria R. CUP 01/95 por
reestructuracion organizativa de la Jefatura de
Operacion 'y  Conservacion,  determinados
trabajadores de la empresa tuvieron a bien
participar en la misma - habiendo obtenido plaza
uno de los que habia sido, junto con el
codemandado Sr.V., acoplado en su dia con
caracter forzoso y provisional - en tanto que el
referido codemandado opt6 por no tomar parte en
tal convocatoria de manera que, so pena de
admitir que éste pudiese ser constrefiido a
participar, no se revela como contraria a derecho
la decision de la empresa de acoplar
definitivamente al citado Sr. V., siendo asi que
esgrimiendo la entidad codemandada “T., S.A.”
razones de  caracter  organizativo  por
reestructuracion, conviene no olvidar que el
propio articulo 151.2 de la Normativa
Convencional antes citada otorga a la mercantil
facultades en los casos alli reseflados, entre los
que se cita los cambios de acoplamiento que sea
necesario efectuar por razones de reestructuracion
organizativa, sin que pueda olvidarse que el
articulo 39 Estatuto de los Trabajadores autoriza
al empresario a proceder a la movilidad funcional
de sus operarios sin otros limites que los exigidos
por las titulaciones académicas, el respeto a la
dignidad del trabajador y la salvaguarda de sus
derechos de formacion y promocidn profesional y
académica, y que la propia resolucién “a quo” en
sede juridica aunque con valor factico, establecid
que, la Empresa “ a la vista de que uno de los
acoplados provisionalmente no habia participado
en el concurso decidié acoplarlo definitivamente
dentro de su potestad de movilidad funcional y en
respeto de los derechos del trabajador afectado a
ser acoplado definitivamente y no verse sometido
a una situacion de interinidad por causa de una
reestructuracion de la Empresa”.

TERCERO.- En consecuencia, procede la
desestimacion del recurso articulado contra la
sentencia de instancia y la confirmacion de dicha
resolucion.

Fallamos

Desestimando el recurso de suplicacion articulado
por la parte demandante contra la sentencia del
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Juzgado de lo Social n° 1 de Ourense, de fecha 19
de abril de 1996, en autos n° 210/96, sobre
impugnacion de acoplamiento forzoso,
confirmamos dicha resolucion.

2832 RECURSO N° 4.899/96

S.S.

ALCANCE DA COBERTURA DE CONTRATO
DE SEGURO CONTIDO EN CONVENIO
COLECTIVO.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Maria Cabanas
Gancedo

A Coruia, a diez de diciembre de mil novecientos
noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n® 4.899/96,
interpuesto por “A., S.A.” de Seguros vy
Reaseguros contra la sentencia del Juzgado de lo
Social nim. Dos de Santiago de Compostela.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos n° 264/96
se presentd demanda por don J.A.D.R. sobre
RECLAMACION DE CANTIDAD siendo
demandadas la Compaiiia de Seguros “A., S.A.”,
y las empresas “E.A.S.” y “T.A.S., S.L.” en su dia
se celebro acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 1 de julio de 1996 por el
Juzgado de referencia que estimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Que el actor, cuando prestaba
servicios por cuenta y bajo la dependencia de la
empresa “E.A.S.”, dedicada a la actividad de
Agencia de Transporte, sufrio un infarto de
miocardio, el dia 27 de mayo de 1995, cuando se
encontraba visitando a un cliente de la empresa en
Lugo, siendo atendido hospitalariamente en esa
ciudad y dado de alta el 7 de junio de 1991./
SEGUNDO.- Que como consecuencia del infarto
sufrido se expidi6é parte de baja por incapacidad
laboral transitoria, por la contingencia de
enfermedad comun, con efecto de 5 de junio de
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1991, siendo dado de alta el 16 de marzo de
1992./ TERCERO.- Que el 23 de junio de 1992
sufri6 una recaida, reiniciando la baja por
enfermedad comun, pasando posteriormente a
invalidez ~ provisional por la  referida
contingencia./ CUARTO.- Que por sentencia
dictada por este Juzgado, el 11 de octubre de
1994, se declar6 que como consecuencia del
infarto de miocardio el actor sufrié un accidente
de trabajo, condenandose a la “M.G.A.T.” al pago
de las prestaciones derivadas de tal contingencia./
QUINTO.- Que por resoluciéon de IN.S.S., de
fecha 1 de marzo de 1995, se declar6 al actor en
situacion de invalidez permanente, en grado de
incapacidad total, derivada de accidente de
trabajo./ SEXTO.- Que por la Compaiia de
Seguros demandada se procedi6 a abonar al actor
la cantidad de tres millones quinientas mil pesetas
(3.500.000 ptas.), el 22 de junio de 1995, cantidad
asegurada por la empresa a favor de todos sus
trabajadores por mandato convencional, como
consecuencia de la invalidez permanente total
declarada./ SEPTIMO.- Que la empresa para la
que trabaja el actor tenia asimismo concertada
con “A.S.” una poliza de “Seguro de Accidentes
Individuales”, vigente en el periodo de 10 de
diciembre de 1990 a 10 de diciembre de 1991,
renovada por un afio mas, hasta el 10 de
diciembre de 1992, fecha en que quedd anulada,
para garantizar al actor, como Unico trabajador
asegurado, el riesgo de muerte, con un capital de
10.000.000 ptas., y el de invalidez permanente
total, con un capital de 20.000.000 ptas.,
sobrevenidas como consecuencia de accidente./
OCTAVO.- Se celebro sin avenencia ante el
SM.A.C., el 13 de octubre de 1995, acto de
conciliacion.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que desestimando las excepciones de falta
de jurisdiccion y de falta de legitimacion pasiva,
alegadas por la “C.S.A., S.A.”, y estimando la
demanda promovida, en reclamacion de cantidad,
por don J.A.D.R., debia condenar y condenaba a
la “C.S.A., S.A.” a abonar al actor la cantidad de
VEINTE MILLONES DE PESETAS (20.000.000
ptas.) mas un 20% en concepto de interés anual,
devengado a partir del 1 de junio de 1995. Que
debia absolver y absolvia a las empresas
codemandada “E.A.S.” y “T.A.S., S.L.” de todas
las pretensiones deducidas en este proceso.”

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

Fundamentos de derecho
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PRIMERO.- Disconforme la Compaiia de
Seguros codemandada con que, en la sentencia de
instancia, se la condene a abonar al actor la
cantidad de 20.000.000 de pesetas, mas un 20%
en concepto de interés anual, devengado a partir
del 1 de junio de 1995; formula recurso de
suplicacion, en primer lugar, por el cauce del
apartado c) del articulo 191 del TRLPL, alegando
vulneracion del art. 1, en relacion con el 2.c), del
Real Decreto Ley 2/1995; en segundo, por el
mismo cauce, denunciando infraccion de los
articulos 2 y 24 de la Ley 50/1980, sobre contrato
de seguro; en tercero, por igual cauce, alegando
infraccion del articulo 104 de la Ley 50/1980, en
relacion con el 1.091 del Codigo Civil; en cuarto,
por idéntico cauce, denunciando infraccion del
articulo 1 de la Ley 50/1980, en relacion con la
Condicion General Tercera de la Poliza; en
quinto, por el mismo cauce, alegando
nuevamente, infraccion del articulo primero de la
Ley 50/1980, al entender que, con relacion a los
accidentes de trabajo, el hecho causante debe
entenderse ocurrido en la fecha en que se declare
realizado el siniestro; en sexto, por igual cauce,
alegando que es procedente acoger la excepcion
de falta de legitimacion pasiva; en séptimo, por el
cauce del apartado b) del precepto citado,
sefialando que los hechos no son propiamente un
accidente de trabajo; en octavo, por el mismo
cauce que el anterior, al entender acreditado que,
en el hecho probado séptimo de la sentencia,
existe el error de afirmar que la poliza estuvo
vigente hasta el 10 de diciembre de 1992, pues
s6lo lo estuvo hasta diciembre de 1991; y, en
noveno, por idéntico cauce que el anterior, al
estimar que el Juzgador de instancia interpreta
forzadamente el contrato, al concebir el siniestro
como un accidente laboral y al extender la
cobertura de la pdliza a la significacion
accidental, que adquiere el término accidente.

SEGUNDO.- Dirige la Compania de Seguros
demandada los motivos séptimo, octavo y noveno
del recurso -que deben analizarse, en primer
lugar, por necesidades derivadas de la aplicacion
de una correcta técnica juridica procesal, pues
todos ellos se plantean por el cauce del apartado
b) del articulo 191 del TRLPL-, a efectuar
distintas criticas a la relacion factica de la
sentencia de instancia; pero, como no termina de
perfilarlos, adecuadamente, en ningun caso,
porque se olvida de sefialar el texto concreto de
las modificaciones, que pudieren interesarle, asi
como de indicar, con precision, las pruebas
documentales o periciales en que los fundamenta,
toda vez que el unico objeto del motivo, previsto
en dicho precepto, es el de revisar los hechos
declarados probados, a la vista de las pruebas
documentales y periciales practicadas; no ha lugar
a acogerlos.
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TERCERO.- Se sostiene, en el primer motivo del
recurso, que el contrato de seguro, a que se refiere
el procedimiento, es absolutamente ajeno a las
relaciones laborales del actor, porque su causa es
ajena al trabajo y tiene su origen en un mero acto
de liberalidad, dado que no se trata de una poliza
colectiva para el conjunto de trabajadores de la
empresa, sino unicamente para el actor; pero, por
la Sala, no puede compartirse esta argumentacion,
porque si se tiene en cuenta, por una parte, que
resultd acreditado que fue concertado, por la
empresa, para la que prestaba sus servicios el
actor, mediante una poliza de “seguro de
accidentes individuales”, para garantizar a aquél
los riesgos de muerte y de invalidez permanente
total, sobrevenidos como consecuencia de
accidente; y, por otra, que, segun se desprende de
lo dispuesto en los articulos 39 y 191 y siguientes
del TRLGSS, y en la Orden de 28 de diciembre
de 1996, la modalidad contributiva de la accidon
protectora, que permite el Sistema de Ia
Seguridad Social, a través de las mejoras
voluntarias, costeadas por las empresas, no
solamente pueda ser asumida por éstas a través de
convenios colectivos, sino también a través de
actos unilaterales; nada impide encajar el contrato
de seguro, en que se centra este procedimiento, en
el ambito de dicha accion protectora.

CUARTO.- Se senala, en el segundo motivo del
recurso, que la sentencia de instancia infringe lo
dispuesto en los articulos 2 y 24 de la Ley
50/1980, sobre contrato de seguro, porque en ella
se ordena imperativamente la sumision de los
contratos a la misma, y, en todo caso, es ajena al
ambito social; pero, tampoco, puede compartirse
esta alegacion, porque partiendo de que, en el
articulo 2 se establece que sus preceptos tienen
caracter imperativo, con relacion a las distintas
modalidades del contrato de seguro, en defecto de
otra que pudiere serles aplicable; y de que, en el
24, se establece una excepcion a la norma sobre
competencia territorial de la LEC —pues ésta
admite la sumision de las partes para sefialar el
juez competente para las acciones derivadas de
los contratos, y el 24 determina que sera juez
competente para el conocimiento de las acciones
derivadas del contrato de seguro el del domicilio
del demandado, siendo nulo cualquier pacto en
contrario-, no se alcanza a comprender la causa
del planteamiento del motivo, cuando no se hace
referencia alguna a un posible problema de
competencia territorial, con relacion al Sr. Juez “a

2

quo”.

QUINTO.- Se pone de relieve, en el tercer motivo
del recurso, que la sentencia de instancia infringe
el articulo 104 de la Ley 50/1980, en relacion con
el 1.091 del Coédigo Civil, porque se siguio el
tramite contencioso, no obstante establecer aquel
precepto un procedimiento arbitral para dirimir
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las discordias, que lo excluye totalmente; pero,
también en este caso, la argumentacion utilizada
no se ajusta a la realidad, pues, tal como se
desprende del contenido de dicho precepto, el
tramite arbitral, a que se refiere, estd limitado a
los supuestos en que los asegurados no acepten
las proposiciones de los aseguradores sobre el
grado de invalidez, en el ambito del seguro de
accidente —afirma el ultimo inciso del articulo
104 que, “si el asegurado no aceptase la
proposicion del asegurador en lo referente al
grado de invalidez, las partes se someteran a la
decision de peritos médicos, conforme al articulo
38”, y la accion ejercitada en el procedimiento, no
esta referida, precisamente a este extremo-.

SEXTO.- Basa la Compaiia Aseguradora
demandada el cuarto motivo del recurso, en que,
en la sentencia de instancia, se infringe el articulo
1 de la Ley 50/1980, en relacioén con la Condicién
General Tercera de la Pdliza, ya que ésta
establece como motivo de cobertura “la lesion
corporal que deriva de una causa violenta, subita,
externa y ajena a la intencionalidad del
asegurado”, y, en el caso que se analiza, no
concurrieron estas circunstancias, porque la
enfermedad de evolucidén, que sufrié el actor,
parte del infarto de miocardio, que padeci6 el 27
de mayo de 1991; pero, tampoco en este caso,
puede ser aceptado el motivo, porque, partiendo
de que, es en la Condicion General Segunda de la
Poliza, donde se fija el objeto y extension del
seguro, haciéndose referencia a que el asegurador
garantiza el pago...” cuando a consecuencia de un
accidente, las personas aseguradas resulten con
lesiones corporales determinantes de...”, y de que
la Condicion General Segunda de la misma —que
cita como infringida la recurrente-, se limita a
sefalar la “delimitacion del riesgo”, comenzando
de la forma anteriormente expuesta, Yy
enumerando a continuaciéon, con amplitud y
minuciosidad, los riesgos que “quedan excluidos
de cobertura en cualquier caso”, y los que
“quedan excluidos igualmente..., salvo pacto en
contrario y abono de la correspondiente
sobreprima”, sin hacer referencia, en ninglin caso,
para excluirlas, a las enfermedades, con origen en
un infarto de miocardio; lo cierto es, ademas, que,
segun se sefiala en el hecho probado tercero de la
resolucion impugnada, por sentencia del Juzgado
de lo Social n° 2 de Santiago, de fecha 11 de
octubre de 1994, se declar6 que, como
consecuencia del infarto de miocardio de
referencia, el también aqui actor, sufri6 un
accidente de trabajo, condenandose a la Mutua
correspondiente al pago de las prestaciones
derivadas de tal contingencia; y que, con ello,
carece, en todo caso, de oportunidad, el
planteamiento del motivo.
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SEPTIMO.- Es conveniente hacer constar, porque
es transcendente para decidir el tema, que se
plantea en el motivo quinto del recurso —para
cuya resolucion es necesario determinar cual es la
fecha del hecho causante, en que se entiende
originado el siniestro, que da lugar a la
efectividad de la cobertura acordada, porque, si se
estima que la misma es el 27 de mayo de 1991,
dia en que el demandante sufrio el primer infarto
de miocardio, cuando visitaba a un cliente de la
empresa en que trabajaba, que dio lugar a la
enfermedad, por ¢l sufrida, que a su vez, origind
la declaracion de invalidez permanente total, en
ella estaba en vigor la pdliza de seguro de
accidente concertada, por dicha empresa con la
Compania demandada; y si se entiende que es el 1
de marzo de 1995, en que se le declar6 en
situacion de IPT, dicha pdliza ya no estaba en
vigor-: a) que si como regla general, el momento
del hecho causante, en las prestaciones
complementarias de Seguridad Social para la
invalidez permanente en cualquiera de sus grados,
es el mismo, segiin una doctrina jurisprudencial
reiterada, que el prevenido en la Seguridad Social
basica para las propias contingencias de
invalidez, es decir, el de la declaracion de
invalidez que corresponda (sentencias de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo de 22 de abril de
1993, 12 de junio de 1997, etc.); b) que, sin
embargo, dicha regla general, no tiene caracter
absoluto, vya que la misma doctrina
jurisprudencial permite la excepcion, cuando se
sefiale lo contrario en la configuracion de la
mejora voluntaria (sentencias de la misma Sala de
20 de abril de 1994, dictada en Sala General, 25
de mayo del mismo afio, 23 de octubre de 1995,
28 de enero y 12 de junio de 1997, etc.); y ¢) que
no puede pasar desapercibido, en el momento de
resolver cualquier cuestion litigiosa, relacionada
con el contrato de seguro, que, segun se
desprende de lo dispuesto en el articulo 2 de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, ésta es una ley de
minimos, al permitir clausulas contractuales que
sean mas beneficiosas para el asegurado, con los
consiguientes efectos interpretativos, favorables a
éste, en caso de duda —afirma la sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de julio
de 1987, que esta Ley contiene disposiciones
claramente proteccionistas del asegurado frente a
las clausulas capciosas, sugestivas o captatorias,
pues sus preceptos tienen caracter imperativo, de
“us cogens”-.

OCTAVO.- La Sala estima, a la vista de lo que se
dispone en la Condicion General Segunda de la
Poliza —que trata del objeto y extension del
seguro-, acerca de que el Asegurador garantiza el
pago de las indemnizaciones y/o prestaciones
previstas en el contrato, cuando, a consecuencia
de un accidente, las personas aseguradas resulten
con lesiones corporales determinantes de
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invalidez permanente, total o parcial, “que se
manifieste dentro del afio siguiente a la fecha del
accidente”, y de que “si la invalidez se manifiesta
transcurrido el plazo del afo sefialado en el
parrafo anterior, y se demuestra que es por causa
o a consecuencia del accidente, el Asegurador
estd obligado al pago de la indemnizacion
prevista para esta garantia”; que, en el caso que se
analiza existe base suficiente para entender que,
en ¢l, no rige la regla general anteriormente
expuesta, para determinar el hecho causante del
riesgo, sino la excepcion, pues en la poliza, en la
que se configur6 la mejora voluntaria, se hace una
clara indicacion en el sentido de que debe
considerarse como fecha del hecho causante, la
del accidente, tal como se desprende de la simple
lectura de los apartados transcriptos de la
Condicion General Segunda de la misma, y que
ello repercute, decisivamente, en la solucion del
tema, planteado en el motivo, ya que, al haber
ocurrido el hecho causante en una fecha en que la
poliza se hallaba en vigor, y al no presentarse
problema alguno respecto a la relacion de
causalidad, existente entre ésta y la declaracion de
IPT; la responsabilidad de Ila Compaiia
Aseguradora, respecto al abono de la
indemnizacion acordada, para el caso de surgir el
riesgo contractualmente pactado, es evidente.

NOVENO.- Todo lo anteriormente expuesto
lleva, igualmente, a la desestimacion del sexto
motivo del recurso, porque no puede acogerse la
excepcion de falta de legitimacion pasiva, que se
alega, en base, tanto a la cobertura temporal como
intrinseca, por no reunir el accidente, sufrido por
el actor, los requisitos para ser calificado como
tal, cuando, segin lo ya expuesto, no concurren
los condicionamientos necesarios para ello; ni
puede alegarse que, como el actor ya recibi6é una
cantidad de la demandada, en base a una poéliza
colectiva, también existente, renuncid al ejercicio
de todo tipo de acciones; cuando la independencia
entre una y otra poliza, no ofrece duda.

DECIMO.- No siendo viables ninguno de los
motivos del recurso, procede confirmar el fallo de
la sentencia de instancia, con los
pronunciamientos complementarios de imponer
las costas procesales a la recurrente, y de acordar
la pérdida de las cantidades, que consignd para
recurrir.

Por lo expuesto.

Fallamos

Que, con desestimacion del recurso de
suplicacion, planteado por “A., S.A.” de Seguros

y Reaseguros, contra la sentencia, dictada por el
Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de lo Social n° 2 de
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Santiago, en fecha 1 de julio de 1996, debemos
confirmar y confirmamos el fallo de la misma.

2833 RECURSO N° 4.918/96

S.S.

PROCEDENCIA DE RECLAMACION
SALARIAL A CONSECUENCIA DE CAMBIO
DE POSTO DE TRABALLO.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Maria Cabanas
Gancedo

A Coruiia, a diez de diciembre de mil novecientos
noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 4.918/96,
interpuesto por EMPRESA “N.E., S.A.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social Num. uno de
Ferrol.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos n° 221/96
se presentd demanda por don M.V.LB. en
reclamacion de salarios siendo demandado la
EMPRESA “N.E., S.A.”, en su dia se celebr6 acto
de vista, habiéndose dictado sentencia con fecha
30 de julio de 1996 por el Juzgado de referencia
que estimo6 en parte la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- El demandante don M.V.L.B. viene
prestando servicios laborales para la Empresa
“N.E., S.A.” desde el dia 9 de mayo de 1984,
ocupando la categoria profesional de Oficial 2*
P.O. N/B y percibiendo un salario mensual de
239.860 pesetas, incluido el prorrateo de pagas
extras.- SEGUNDO.- El dia 12 de diciembre de
1994 la Direccion de la Empresa demandada
comunico6 al actor y a sus compaifieros, todos ellos
integrados en el Servicio de Vulcanizado de la
Central Térmica que “de conformidad con el
contenido de la medida num. 4 del Plan de
Reordenacién Laboral, asi como lo expuesto por
la Direccion en las reuniones de la Comision de
Futuro de fechas 06.10.49 (sic), 21.10.94 y
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28.10.94, los Servicios de Vulcanizado de Central
Térmica y Mina se unificaran, a partir del dia
15.01.95, en una sola Unidad en Mina que
prestara servicio a todo el centro de trabajo.
Consiguientemente ponemos en su conocimiento
que, a partir de dicha fecha, pasard Vd. a estar
adscrito a todos los efectos al Servicio de
Vulcanizado de Mina, prestando su actividad
laboral en régimen de jornada de 3t/9h/6D. No
obstante lo anterior, le comunicamos que la
Direccion de la Empresa estaria dispuesta, previo
acuerdo con la representacion Social, a considerar
a la plantilla actual de Vulcanizado Central
Térmica como disponible, al objeto de que pueda
acceder a otras plazas; en cuyo caso, le
informariamos oportunamente”.- TERCERO.-
Don M.V.L.B. venia realizando en el Servicio de
Vulcanizado de la Central Térmica las siguientes
funciones: Reparacion de bandas transportadoras
mediante vulcanizado de las mismas en frio y
caliente.- Realizacion de empalmes en cintas.-
Preparacion, montaje y desmontaje de las prensas
y equipos de vulcanizado necesarios para la
realizacion de las tareas encomendadas.- Montar,
desmontar y tender bandas para su sustitucion.-
Realizar cualesquiera otras tareas conexas o
complementarias a las anteriores.- Estas mismas
funciones las viene desempefiando el actor en el
Servicio de Vulcanizado resultante después de la
unificacion.- CUARTO.- El dia 19 de enero de
1996 se celebr6 ante el SMAC el preceptivo acto
de conciliacion en virtud de papeleta presentada
el dia 4 del mismo mes. Dicho acto concluyd
intentado sin avenencia.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Estimo parcialmente la demanda sobre
CANTIDADES formulada por don M.V.L.B.
contra la EMPRESA “N.E., S.A” vy, en
consecuencia, condeno a la empresa demandada a
que abone al actor la cantidad de 239.860
(doscientas treinta y nueve mil ochocientas
sesenta) Pts.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Disconforme la empresa demandada
con que, en la sentencia de instancia, se la
condene a abonar al actor la suma de 239.860
pesetas, en concepto de indemnizacion por
cambio de puesto de trabajo; formula recurso de
suplicacion, en primer lugar, por el cauce del
apartado b) del articulo 191 del TRLPL, a fin de
que se adicione un nuevo hecho probado a
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aquélla, el quinto, que afirme que “el dia
29.05.96, la Direccion de “N.E., S.A.” y las
Secciones Sindicales de UGT, CCOO, CIG y
CSI-CSIF, alcanzaron acuerdos y rubricaron el
texto del XVI Convenio Colectivo Eléctrico de
“N.E., S.A.”, con vigencia temporal desde el
01.01.95 hasta el 31.12.98, el cual ha sido
aprobado por la Direcciéon General de Trabajo”;
y, en segundo, por el del ¢) del mismo precepto,
denunciando  violaciéon, por interpretacion
erronea, del articulo 18.1.Primero del XVI
Convenio Colectivo vigente en “N.E., S.A.”.

SEGUNDO.- A la vista de la prueba documental,
que cita la empresa demandada en apoyo del
primer motivo del recurso, que formula, de la que
se deduce la certeza de la adicion que con €l se
pretende; es factible -aunque con los nulos
efectos practicos, que se veran-, llevarla a cabo.

TERCERO.- Estima la Sala, por una parte, ante
los datos objetivos, que se ofrecen en la relacion
factica de la resolucion impugnada, sobre el tema
discutido —que se centran en que el actor, que
venia prestando servicios para la empresa
demandada, desde el 9 de mayo de 1984, con la
categoria profesional de Oficial 2* P.D.N/B, en
los Servicios de Vulcanizado de la Central
Térmica de..., recibio, el 12 de diciembre de
1984, una comunicacion de aquélla, en el sentido
de que “de conformidad con..., los Servicios
Vulcanizado de Central Térmica y Mina se
unificaran, a partir del dia 15.01.95, en una sola
Unidad en Mina, que prestara servicio a todo el
centro de trabajo. Consiguientemente ponemos en
su conocimiento que, a partir de dicha fecha,
pasara Vd. a estar adscrito a todos los efectos al
Servicio de Vulcanizado de Mina, prestando su
actividad laboral en régimen de jornada de
3h/9h/6 d. No obstante lo anterior, le
comunicamos que la Direccién de la Empresa
estaria dispuesta, previo acuerdo con la
representacion social, a considerar a la plantilla
actual de Vulcanizado Central Térmica como
disponible, al objeto de que pueda acceder a otras
plazas; en cuyo caso, le informariamos
oportunamente”; 'y en que aquel viene
desempefiando, en el Servicio de Vulcanizado
resultante de la unificacion, las mismas funciones
que antes-; y, por otra, a la vista de que el articulo
20.4.2 del VXI Convenio Colectivo de “N.E.,
S.A.”, que aplico el Sr. Juez “A quo”, para
resolver, favorablemente al demandante, el tema
planteado, prevé una indemnizacién de una
mensualidad del salario en los supuestos de
cambio de puesto de trabajo, que no conlleven
cambio de régimen de jornada u horario; y de
que, en el articulo 18.1.1° del citado Convenio,
que la recurrente citd, sin éxito, en apoyo de su
pretension, se establece, entre otros extremos, que
se considera disponible ‘“el personal sin

S

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

ocupacion determinada como consecuencia de
una terminacion de una obra o montaje, supresion
de una instalacién o servicio, o reestructuracion
total o parcial de una unidad”; que nada cabe
objetar a la decision del Sr. Juez “a quo” de
estimar que corresponde percibir al actor la
indemnizacion de una mensualidad de salario,
que sefiala el articulo 20.4 del Convenio
Colectivo de “N.E., S.A.”, para los casos de
cambio de puesto de trabajo, ya que es evidente,
tanto que este cambio existio, toda vez que aquél
pasé a desarrollar su actividad, limitada, en un
principio, al recinto de la Central Térmica,
también al de la Mina, con la consiguiente
ampliaciéon del lugar de trabajo; como que no
puede ser obstaculo a esta apreciacion, la
alegacion de la empresa, relativa a que no tenia
derecho a dicha indemnizacién por estar en
situacion de disponible, al no ser cierta, dado que,
segun resulta del contenido del escrito, mediante
el que se le comunico el cambio, el 12 de
diciembre de 1995, el servicio se presto,
efectivamente, en todo el centro de trabajo, a
partir del 15 de enero de 1995, con lo que dicha
situacion de disponible, que se recoge en el
articulo 18.1.1°, con relacion al “personal sin
puesto de trabajo  determinado, como
consecuencia de la terminacion de una obra o
servicio, o reestructuracion total o parcial de una
unidad”, no pas6é de ser, con relacion a él, una
mera posibilidad, apuntada -pero que no consta se
llevare a cabo-, en el citado escrito de
comunicacion -asi se deduce, con toda claridad,
de lo que en él se expone acerca de que “no
obstante lo anterior, le comunicamos que la
Direccion de la Empresa estaria dispuesta previo
acuerdo con la representacion social, a considerar
a la plantilla actual de Vulcanizado Central
Térmica como disponible, al objeto de que pueda
acceder a otras plazas; en cuyo caso, le
informariamos oportunamente”-; procede
desestimar el recurso y confirmar el fallo de la
resolucion impugnada.

Por lo expuesto.
Fallamos

Que, con desestimacion del recurso de
suplicacion, planteado por la Empresa “N.E.,
S.A.” contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr.
Magistrado-Juez de lo Social n° 1 de Ferrol, en
fecha 30 de julio de 1996; debemos confirmar y
confirmamos el fallo de la misma.
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2834 RECURSO N° 5.396/96

S.S.

PROCEDENCIA DA APLICACION CURTA
PARA O REINTEGRO DE SUBSIDIO POR
DESEMPREGO INDEBIDAMENTE
PERCIBIDO DADA A BOA FE DO
BENEFICIARIO.

Ponente: Ilmo Sr. Don Ricardo Ron Curiel

En a Corufia, a diez de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 5.396/96,
interpuesto por el letrado don C.B.P., en nombre
y representacion de dofia V.P.P., contra sentencia
del Juzgado de lo Social N° Uno de los de A
Corufia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos n° 367/96
se presentd demanda por el INSTITUTO
NACIONA DE EMPLEO, sobre NULIDAD de
ACUERDO, frente a dona V.P.P. En su dia se
celebro acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 23 de septiembre de 1996 por
el Juzgado de referencia, que estimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°) Que la demandada, dofia V.P.P., agotd la
prestacion por desempleo el 24.01.93, y solicité el
subsidio por agotamiento el 25.02.93, que le fue
reconocido por Acuerdo de 11.03.93, por un
periodo de 900 dias (del 25.02.93 al 24.08.95) en
cuantia del 75% del S.M.I. vigente en cada
momento. 2°) Que la unidad familiar esta
compuesta por la demandada, su marido y tres
hijos. 3°) Que el marido de la actora percibid las
siguientes retribuciones: En el mes de nacimiento
del derecho (enero/93) 325.147 pesetas brutas
incluida la prorrata de pagas extras. En el
ejercicio de 1993: 4.039.455 pesetas/brutas. En el
ejercicio de 1994: 4.219.794 pesetas/brutas. 4°)
Que el Organismo demandante al revisar el
expediente administrativo comprobo el error en la
tramitacion del mismo, pues la renta de la unidad
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familiar superaban el 100% del S.M.I. para el afio
1993, cifrado en 58.330 pesetas. 5°) Que la
demandada ha percibido el subsidio por
desempleo  indebidamente  reconocido el
25.02.93”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando la demanda interpuesta
por la letrada del INSTITUTO NACIONAL DE
EMPLEO, contra dofia V.P.P., debo declarar y
declaro haber lugar a la revision del acuerdo
mencionado condenando a la demandada a
devolver la cantidad indebidamente percibida
desde el 25.02.93. Notifiquese... etc.”.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima la
demanda declarando haber lugar a la revision del
acuerdo mencionado (sic) y condena a la
demandada a devolver la cantidad indebidamente
percibida desde el 25.02.93. Frente a este
pronunciamiento, interpone recurso la
representacion  procesal de la demandada,
construyéndolo a través de un solo motivo de
Suplicacion, en el que, con sede en el art. 191,
letra c¢), de la Ley Procesal Laboral, denuncia
infraccion del art. 43.1 del vigente Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, asi como de la jurisprudencia
complementadora del mismo; citando, al
respecto, la sentencia del Tribunal Supremo de 15
de noviembre de 1991, asi como la de esta Sala
de 30 de junio de 1994; argumentando,
esencialmente, que contrariamente a lo razonado
en la sentencia recurrida, estima es de aplicacion
la prescripcion corta o de tres meses, a que alude
el precepto que cita como infringido, puesto que
no ha existido mala fe ni ocultamiento
fraudulento alguno de datos al Ente Gestor por
parte de la recurrente; siendo significativo el
hecho de que cuando el INEM concede la
prestacion de subsidio por desempleo ya no se
cumplian los requisitos econdémicos que daban
derecho a su concesion; siéndole concedido, no
obstante tener en su poder el INEM la
documentacién aportada en su momento, de la
que se derivaba que no reunia las condiciones
para acceder al mismo, sin que durante el periodo
concedido (900 dias) se reclamase actualizacion
alguna de los ingresos de la unidad economica de
convivencia, por lo que estima que condenar a la
beneficiaria a un reintegro total del importe
percibido no se ajusta a derecho; por lo que ya
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invocod en el acto del juicio que concurren los
presupuestos adecuados para que se aplique al
reintegro reclamado la prescripcidon corta, o de
tres meses, que estima como equitativa a las
circunstancias del caso presente.

SEGUNDO.- La situacion sometida a
enjuiciamiento es, por incombatida en el recurso,
la descrita en el relato historico de la sentencia
suplicada, que consiste en: A) La demandada
agoto prestacion por desempleo el 24 de enero de
1993 y solicito el subsidio, por cargas familiares,
el 25 de febrero siguiente, que le fue reconocido
en acuerdo de 11 de marzo posterior, por un
periodo de novecientos dias (del 25 de febrero de
1993 al 24 de agosto de 1995), en la cuantia del
75% del salario minimo interprofesional vigente
en cada momento. B) La unidad familiar de la que
forma parte la demandada esta integrada por ésta,
su marido y tres hijos. C) El esposo de la
demandada (en el hecho probado 3° de la
sentencia de instancia, sin duda por error, si dice
demandante) percibi6 las siguientes retribuciones:
En el mes de enero de 1993, 325.147 pts. brutas,
incluida la prorrata de pagas extras; en el ejercicio
de 1993, 4.039.455 pts. brutas; en el ejercicio de
1994, 4.219.794 pts. brutas. D) El Organismo
demandado al revisar el expediente
administrativo comprobd el error en la
tramitacién del mismo, pues la renta de la unidad
familiar superaba el cien por cien del salario
minimo interprofesional para el afio 1993.

TERCERO.- Cierto es que la renta del conjunto
de la unidad familiar en la que esta integrada la
demandada, dividida por el nimero de miembros
que la componen, superaba el cien por cien del
salario minimo interprofesional, excluida la parte
proporcional de pagas extras, para 1993, fijado en
58.530, por lo que faltaba uno de los esenciales
requisitos para el surgimiento del derecho al
subsidio por desempleo, de conformidad con lo
dispuesto en los arts. 13.1.a) de la Ley de 2 de
agosto de 1984, de Proteccion por Desempleo y
18.1 del Real Decreto de 2 de abril de 1985 (hoy
art. 215.1 y 2 de la Ley General de la Seguridad
Social), habiendo sido reconocido, indebidamente
a la demandada aquél derecho; pero no es menos
veraz que la demandada, ahora recurrente, en el
momento de solicitar la prestaciéon cuestionada
hizo constar en su solicitud, de fecha 15 de
febrero de 1993, obrante al folio 24 de los autos,
que los rendimientos de trabajo de su esposo
A.V.P., ascendian a 282.832 pts.; figurando,
asimismo, en el expediente -folio 25- una némina
de este ultimo en la que figura como base de
cotizacion la de 325.147 y como total devengado
la de 282.832 pts. Por ello, el demandante,
Instituto Nacional de Empleo, ha tenido cumplido
conocimiento de las rentas de la unidad familiar
en el momento de la solicitud, y pese a ello,
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procedi6 a reconocer el derecho de la demandada
a percibir al subsidio litigioso y al revisar el
expediente administrativo -no consta en que
fecha- comprobd el error, presentando la
demanda que rige las actuaciones el 29 de abril de
1996; de donde se desprende que el Instituto
demandante ha dejado transcurrir un largo
periodo de tiempo sin haber tomado las oportunas
medidas de rectificacion y, en su caso, reclamar el
abono de lo indebidamente percibido; y si el Ente
Gestor era conocedor de la situacion de la
interpelada, como antes queda dicho, habiendo
actuado ésta con indudable buena fe, resulta de
aplicacion la doctrina contenida en reiterada
doctrina jurisprudencial de que si bien la regla
general que establece en cinco afos el limite de la
obligacion de reintegrar las  cantidades
indebidamente percibidas, sin embargo, esta regla
tiene como excepciones, de un lado, los supuestos
de percepcion indebida sobrevenida como
consecuencia del cambio en la interpretacion
general de determinadas normas, como en el caso
de incompatibilidad entre pensiones de jubilacion
y trabajo, y de otro, ponderando la conducta
adoptada por el beneficiario y el ente gestor, en
funcién del origen de la situacion; y para el
supuesto a la buena fe del beneficiario, ésta
debera ser inequivoca, de modo que por el mismo
se hubieran cumplimentado, debidamente sus
obligaciones de facilitar los datos precisos en el
momento oportuno; siendo, la Entidad Gestora la
que debe alegar y acreditar en el litigio el
incumplimiento, por parte del beneficiario de sus
obligaciones. En este sentido, sentencias del
Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1987,
21 de noviembre de 1988, 17 de abril de 1991, 12
de febrero y 28 de mayo de 1992, y 24 de octubre
de 1996. Doctrina seguida por esta Sala, entre
otras, en sentencias de 4 de diciembre de 1992. 30
de junio e 1994 y 14 de junio de 1999. Debe,
pues, en aplicacion de todo ello, sefalarse los
efectos temporales de la devolucién cuestionada
en la litis en los tres meses precedentes a la fecha
de la reclamacion judicial; como asi se postuld
por la demandada en el momento del juicio, lo
que reitera en el recurso, y aunque en ¢éste lo hace
con caracter subsidiario, realmente es la peticion
principal que formula, habida cuenta de lo
argumentado en el escrito de formalizacion.

CUARTO.- Por todo lo expuesto procede dar
acogida a la censura juridica a que el recurso se
contrae y, con estimacion de éste, dictar un
pronunciamiento revocatorio del recurrido y, en
definitiva, estimatorio parcial de la pretension
deducida en la demanda; en consecuencia,

Fallamos

Que estimando el recurso de Suplicacion
interpuesto por la representacion procesal de dofia
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V.P.P., contra la sentencia de fecha veintitrés de
septiembre de mil novecientos noventa y seis,
dictada por el Juzgado de lo Social nimero uno
de A Corufia, en proceso promovido por el
Instituto Nacional de Empleo, frente a la
recurrente, sobre devolucion de prestaciones, con
revocacion de la misma y estimando parcialmente
la demanda, debemos declarar y declaramos
indebidamente percibido por la demandada, en
concepto de prestacion por subsidio de
desempleo, en los tres meses anteriores a la
revision del acuerdo de concesion de la
prestacion, a la que se condena a su devolucion.

2835 RECURSO N° 596/98

S.S.

A INCAPACIDADE TEMPORAL NON
CONSTITUE PRESUPOSTO INELUDIBLE
PARA A DECLARACION DA
INCAPACIDADE PERMANENTE,
INEXISTENTE AQUI EN GRADO DE
PARCIAL.

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

A Coruiia, a diez de diciembre de mil novecientos
noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n°® 596/98
interpuesto por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social contra la sentencia del Juzgado
de lo Social Num. uno de A Coruiia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos n° 733/97
se presentd demanda por don CUF.B. en
reclamacion de INVALIDEZ siendo demandado
el Instituto Nacional de la Seguridad Social en su
dia se celebrd acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 17 de diciembre por el
Juzgado de referencia que estimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°) Que el actor, don C.F.B., nacido el06.12.59
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de profesion “Electricista”, figura afiliado al
Régimen General de la Seguridad Social con el
n..., teniendo acreditadas cotizaciones
suficientes para causar pension, siendo su base
reguladora la de 136.170 pesetas/mes.- 2°) Que
por razéon de enfermedad solicitdé ante la
Comision de Evaluacion de Incapacidades
declaracion de Invalidez Permanente,
proponiéndose por aquélla su denegacion,
acordandolo asi la entidad Gestora.- 3°) Que
disconforme con la anterior resolucion el actor
interpuso reclamacion previa, la cual fue
desestimada.- 4°) Que las dolencias que padece el
actor consisten en: Operado de varices MI en 3-
93. En 9-95 accidente de moto en su casa, no
laboral, con fractura conminuta meseta tibial
izquierda bicondilea. Le retiraron osteosintesis,
realizando una fistula meseta titibal izquierdaen
1-96, precisando fistulectomia, cesando
supuracionactiva en 1-97. Rodilla derecha
pérdidade unos 20° extension, con flexién a unos
110° (pérdida de 20°). Cicatrices despigmentadas
infra-rotuliana.  Rx:  osteoporosis  rodilla,
calcificaciones intraarticulares-periarticulares.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que estimando la demanda interpuesta por
don C.F.B., contra EL INSTITUTO NACIONAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL, debo declarar y
declaro que dicho demandante se encuentra en
situacion legal de Invalidez Permanente Parcial,
con derecho a percibir la correspondiente
pension, condenando a su abono en la cuantia,
forma y con los efectos reglamentarios.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- En su recurso frente a la declaracion
de IPP, la Entidad Gestora se limita a denunciar
infraccion normativa, acusando en primer término
la vulneracion del art. 134.3 LGSS. 1.- Tal
denuncia no puede prosperar, siendo asi que se
basa en el argumento de que la presunta IP no
deriva de previa IT, siendo asi que la decision de
instancia no hace manifestacion alguna sobre tal
extremo y el recurso tampoco pretende incluir
expresion factica alguna sobre el mismo,
limitaindose a afirmar que el alta médica por
curacion fue dada en 23-enero-97. 2.- Con
independencia de ello ha de reiterarse criterio ya
expuesto -entre otras- en nuestras sentencias de
11-noviembre-98 R. 3.306/96, 16-diciembre-98
R. 3.463/96, 16-abril-99 R. 6.160/96 y 13-mayo-
99 R. 892/97, y se ha de indicar una vez mas que
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el art. 134-3 LGSS dispone —efectivamente- que
«La invalidez permanente habra de derivarse de
la situacion de incapacidad temporal, salvo que
afecte a quienes carezcan de proteccion en cuanto
a dicha incapacidad temporal, bien por
encontrarse en una situacion asimilada a la de
alta, de conformidad con lo previsto en el art.
125, que no la comprenda, bien en los supuestos
de asimilacion a trabajadores por cuenta ajena, en
los que se dé la misma circunstancia, de acuerdo
con lo previsto en el namero 2 del articulo 114 de
esta Ley, bien en los casos de acceso a la
invalidez permanente desde la situacion de no
alta, a tenor de lo previsto en el nimero 3 del
articulo 138». Pero en interpretacion flexible de
idéntico texto de la LGSS/1974, como se ha
sefalado por la doctrina de Suplicacion (SSTSJ
Castilla-La Mancha 31-marzo-1997 AS 1.032 y
8-octubre-1996 AS 3.620; STSJ Galicia 3-
noviembre-1998 R. 2.188/96), la propia Entidad
Gestora no ha puesto obstaculo legal alguno —
hasta fecha reciente— para reconocer el derecho a
la invalidez a aquellos trabajadores que no
provinieran de dicha situacion. Y mas
decisivamente el Tribunal Supremo ha sefialado
(STS 26-mayo-1972 Ar. 2.898) que «si bien es
normal que preceda al estado de incapacidad
permanente otro, de tipo transitorio, hay
realidades patologicas en que el estado de
incapacidad permanente ha surgido de forma
completa e irreversible, por lo que no es necesaria
la previa y transitoria incapacidad y ello es asi por
la propia naturaleza de las cosas que impide pasar
por un estado transitorio de incapacidad cuando la
misma ha sido presentada en su total y compleja
patologia»; y que «no puede estar en la intencion
del legislador otro proposito que establecer con
caracter general la necesidad de un tratamiento
previo, sin que ello pueda significar cerrar los
preceptos de la Seguridad Social a aquellos
productores que, por necesidad, continuaron
realizando su tarea laboral, hasta que, por la
gravedad de su estado o subita enfermedad
quedaron patolégicamente en una situacion
definitiva e irreversible» (STS 2-febrero-1970 Ar.
588); criterio reiterado en las SSTS 18-febrero-
1970 Ar. 695, 3-mayo-1971 Ar. 1.979, 10-
febrero-1969 Ar. 595, 27-septiembre-1974 Ar.
3.479, 23-diciembre-1977 Ar. 5.060, 11-junio-
1980 Ar. 2.546, 26-marzo-1987 Ar. 1.743 y 22-
enero-1990 Ar. 187); doctrina que también se ve
indirectamente confirmada por la STS 5-marzo-
1998 Ar. 2.079, al considerar computable a
efectos de carencia todo el periodo de ILT ni
siquiera iniciada, “pues, caso contrario —sostiene
el Alto Tribunal—, el trabajador con un solo dia de
pago por la situacion transitoria aludida, seria de
mejor condicion que aquel que, teniendo muchas
veces mas clara su invalidez permanente, la
solicita directamente sin haber pasado por la
incapacidad laboral transitoria [...] Este mismo
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criterio se ha seguido también por esta Sala en las
Sentencias de 26 marzo 1997 (Ar. 3.042) y 22
septiembre 1997 (Ar. 6.577)”. 3.- Y lo
precedentemente indicado nos llevaria a inaplicar
en el caso de autos el criterio general de exigencia
de IT como presupuesto para el reconocimiento
de IP, por cuanto que la pretendida situacién
invalidante ha sido precedida de la situacion de IT
durante afios (desde la fecha del accidente en
septiembre-95 hasta la de la afirmada alta en
enero-97, con el oportuno seguimiento de los
servicios médicos de la Seguridad Social,
resultando asi cumplida la finalidad e incluso
literalidad del precepto, por ser factible afirmar
que la postulada IPP deriva de aquella IT,
siquiera la situacion no concurriese en la fecha
del hecho causante.

SEGUNDO.- Muy contrariamente admitimos la
segunda infraccion normativa que el recurso
denuncia, la de interpretacion erronea del art.
137.3 LGSS.

Se ha de recordar que el actor, nacido en
diciembre 59 es Electricista, que su trabajo
consiste en instalar y reparar lineas eléctricas,
subiendo a los postes, y que a consecuencia de
accidente de moto —septiembre-95— sufrio
fractura conminuta de meseta tibial izquierda
bicondilea, con secuela de pérdida de flexo-
extension de 20° osteoporosis de rodilla y
calcificaciones intraarticulares-periarticulares.

Asi las cosas, si bien es tradicional doctrina de los
Tribunales la que equipara a la IPP la
“disminucion sensible” en lo cuantitativo y a la
mayor “penosidad o peligrosidad” en lo
cualitativo (asi, siguiendo criterio ya marcado por
tradicional criterio del extinguido Tribunal
Central de Trabajo, lo hemos entendido —entre
otras muchas precedentes ocasiones— en las
SSTSJ Galicia 28-enero-97 R. 2.267/94, 25-
marzo-97 R. 5.230/94, 13-marzo-98 R. 2.164/95,
26-mayo-98 R. 4.616/95, 26-mayo-98 R.
4.614/95, 9-junio-98 R. 5.790/95, 15-julio-99 R.
1.976/97...), entendemos que tales circunstancias
no son deducibles de la pérdida de flexo-
extension en 20 grados en uno solo de los
miembros inferiores, habida cuenta del perfecto
juego articulatorio de la otra extremidad, y que la
dificultad que ello comporta no es cualitativa en
términos que consientan aproximarse al
porcentaje de disminucién que el legislador
requiere para la posible declaracion de IPP. En
consecuencia,

Fallamos
Que con estimacion del recurso que ha sido

interpuesto por el INSTITUTO NACIONAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL, revocamos la
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sentencia que con fecha 17-diciembre-1997 ha
sido dictada en autos tramitados por el Juzgado de
lo Social n° Uno de los de La Corufa, y
desestimamos la demanda presentada por don
C.F.B. absolviendo a la parte demandada

2836 RECURSO N° 4/99

S.S.
INEXISTENCIA DOS REQUISITOS
IDENTIFICADORES DO CONFLICTO

COLECTIVO O XURDIR CONFLICTO
MERAMENTE PLURAL.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José¢ Elias Lopez Paz

La Corufia, a diez de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En los presentes autos num. 4/99 seguidos a
instancia del SINDICATO NACIONAL DE
COMISIONES OBRERAS, representado y
asistido por el Letrado don M.L.N., segun poder
que obra en autos, contra las demandadas,
CONFEDERACION INTERSINDICAL
GALEGA, representada y asistida por la Letrado
donia C.G.L., segin poder que obra en autos; por
las demandadas: “F.C.O.R.G.” “J.A.Q.P.”,
“L.LP.S.T., S.A.”, “S.Q.M.”, “S.H.C.”, “C.M.L.R.”,
y “P.L.R.”, representadas y asistidas por el
Letrado don I.G.P., segun poderes que constan en
autos; por el “ILM.Q.S.R.”, representado y
asistido por la Letrado dofia M.L.T.F., segun
poder que obra en autos y por el “S.N.L.A.,
S.A.”, comparece en su representacion el Letrado
don M.G.D.”, segun poder que obra en autos; no
compareciendo a pesar de estar citados en legal

forma las demandadas siguientes: UNION
GENERAL DE TRABAJADORES,
ASOCIACION  PROVINCIAL DE LA

SANIDAD PUBLICA, “C.E.G.”, “S.P.AL.” y
UNION SINDICAL OBRERA; siendo el objeto
del litigio CONFLICTO COLECTIVO.

Antecedentes de hecho

Con fecha 25 de octubre de 1999, se recibid en
este Tribunal, demanda interpuesta por la
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representacion del SINDICATO NACIONAL DE
COMISIONES OBRERAS, anteriormente
nombrado, contra las demandadas citadas, en la
que se suplica que se dicte sentencia en la que se
declare y reconozca la obligacion de aplicar el art.
20 del Convenio Colectivo y se condene a las
empresas a su cumplimiento y abonen a los
trabajadores las horas de prestacion de servicios
entre las 22 horas y las 6 horas, con el 25% sobre
el salario base y con efectos retroactivos de una
anualidad.

Por providencia de fecha 25 de octubre ultimo, se
admitio a tramite la demanda, acordandose citar a
las partes para la celebracion de los actos de
conciliacion y juicio, sefialandose, al efecto, el dia
11 de noviembre, a las diez y treinta horas, actos
a los que asistieron las partes, acordindose en esa
misma fecha a peticion de CC.0O., suspender
dicho acto con la conformidad de los
intervinientes, con el fin de conceder cuatro dias
para ampliar la demanda contra USO firmante el
Convenio, presentandose el escrito de ampliacion
de demanda el 16 de noviembre, y en el mismo se
solicita el desistimiento de la demanda frente a la
entidad Sanatorio “N.S.E.”, y por providencia de
17.11.99 se procede a sefialar dicho acto el mismo
para el dia 2 de diciembre a las 10,30 horas.
Abierto el acto, por la parte actora y la CIG, se
ratifico en su demanda y por las demandadas se
opusieron a la misma por los motivos que constan
en autos; recibido el juicio a prueba, por la actora
y la CIG se propone Documental y por el resto de
las codemandadas no se propone prueba alguna,
la que fue declarada pertinente acordandose su
unién a los autos, previo traslado. En tramite de
conclusiones, las partes después de insistir en sus
pretensiones las elevaron a definitivas quedando
el juicio para votacidon y fallo. En la tramitacién
de este juicio se han observado las prescripciones
legales.

De todo lo actuado se DECLARA PROBADO:
1°).- A medio de escrito presentado el dia 4 de
octubre de 1999 en la Delegacion Provincial de la
Conselleria de Xustiza, Interior e Relacions
Laborais de la Xunta de Galicia, de A Coruiia,
don J.D.D., Secretario General del Sindicato
Nacional de CC.00:, de Galicia, formuld
demanda sobre Conflicto Colectivo de trabajo
frente a las empresas ya citadas, haciéndose
constar que el conflicto afectaba a todos los
trabajadores de las mismas, que presten servicios
en el periodo comprendido entre las 22,00 horas y
las 6,00 horas del dia siguiente. 2°) La citada
Delegacion  Provincial de la  Conselleria
demandada, remiti6 a esta Sala comunicacion-
demanda que tuvo entrada el 20 de octubre de
1999. 3°) Por resolucion del 18 de diciembre de
1998 se dispuso la inscripcion, registro y
publicacion en el Diario Oficial de Galicia del
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Convenio Colectivo del sector de
establecimientos sanitarios de hospitalizacion,
asistencia, consulta y laboratorios de analisis
clinicos de la provincia de A Corufa, que fue
publicado en el DOG de fecha 25 de enero de
1999. 4°) El articulo 20 del citado Convenio
Colectivo se refiere al complemento de trabajo
nocturno, estableciendo que “Este complemento
consistira en el 25 por ciento del salario base. Se
considera trabajo nocturno al comprendido entre
las 22 horas y las seis horas del dia siguiente. Si
el tiempo trabajado dentro del periodo nocturno
fuese inferior a cuatro horas, se abonara
exclusivamente sobre las horas trabajadas”. 5°) El
Sindicato demandante reclama que se abonen a
los trabajadores las horas de prestacion de
servicios comprendida entre las 22,00 horas y las
6,00 horas con el incremento del 25% del salario
base y con efectos retroactivos de una anualidad
para las empresas que hayan incumplido tal
precepto. 6°) Por escrito ampliatorio de Ia
demanda inicial de fecha 11-noviembre-1999,
presentado en esta Sala el 16 del mismo mes, por
la  representacion procesal del Sindicato
demandante se solicitd el desistimiento de la
demanda frente a la entidad “S.N.S.E.”, por venir
cumpliendo lo dispuesto en el articulo 20 del
Convenio con sus cuarenta y siete (47)
trabajadores. 7°) Con fecha 13 de octubre ultimo
se celebro en la Delegacién Provincial de A
Corunia de la Conselleria de Xustiza, Interior e
Relacions Laborais acto de conciliacion, al que
comparecieron el representante legal de CC.OO.
(Sindicato accionante) y los representantes
legales de las empresas “I.M.Q.S.R.”, “S.N.L.A.”
y la Fundacion Centro Oncoldgico Regional de
Galicia, no asistiendo los demas convocados. El
citado acto de conciliacion concluyé con el
resultado de “Sen avinza”

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- En la demanda que ha dado inicio a
los presentes autos de Conflicto Colectivo, el
Sindicato demandante CC.OO. solicita que se
dicte una sentencia en la que se declare la
obligacion de las empresas demandadas de aplicar
el articulo 20 del Convenio Colectivo,
considerando que la no aplicacion del mismo
conculca la legalidad, interesando una condena
para las empresas demandadas a que
“reconozcan, acaten, cumplan y abonen a sus
trabajadores las horas de prestacion de servicios
comprendidas entre las 22 horas y las 6 horas con
el 25% sobre el salario base y con efectos
retroactivo de una anualidad”.

SEGUNDO.- Antes del examen de la cuestion de
fondo, es preciso sefialar el deber que tienen los
organos judiciales de analizar y resolver aquellas
anomalias producidas en el proceso y que afecten
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al orden publico procesal. Conforme a reiterada
doctrina jurisprudencial, entre otras, sentencias
del TS de 8 de julio de 1994 (Ar. 7.155) y 8 de
junio de 1973 (Ar. 4.548), la inadecuacion de
procedimiento es apreciable de oficio dada la
naturaleza de derecho necesario de las normas
rectoras del proceso y atendido al principio de
legalidad (articulo 9.3 de la Constitucién
Espafiola), que lo preside.

TERCERO.- El articulo 151.1 de la LPL
establece que “se tramitaran a través del presente
proceso las demandas que afecten a intereses
generales de un grupo genérico de trabajadores y
que versen sobre la aplicacion e interpretacion de
una norma estatal, convenio colectivo, cualquiera
que sea su eficacia, o de una decision o practica
de empresa”.

La diferenciacion entre un mero conflicto
individual plural y un Conflicto Colectivo
propiamente dicho ha sido objeto de tratamiento
jurisprudencial reiterado. Las sentencias de esta
Sala, entre otras, de 17-septiembre-1991 (A.S.
5.056) y 13-enero-1996 (A.S. 6), destacaban al
respecto que es presupuesto del proceso de
conflicto colectivo la concurrencia del requisito
subjetivo de que afecte a un grupo de trabajadores
de naturaleza homogénea y de la objetiva
condicion de que el tema planteado consista en
interpretacion ~ que  afecte a  intereses
indeferenciados de la totalidad de los trabajadores
o de un grupo indistinto de los mismos.

Las sentencias del TS de 10-mayo-1997 (Ar.
7.349), se encargan de delimitar las diferencias
entre las acciones de conflictos colectivos y las
individuales plurales, sefialando que en los
primeros ha de darse la concurrencia de los
elementos cuya presencia define el carécter
juridico del convenio colectivo y que son: “1°.- El
elemento subjetivo, integrado por la referencia a
la afectacion de un grupo genérico de
trabajadores entiende por tal no la mera
pluralidad, suma o agregados de trabajadores
singularmente considerados, sino un conjunto
estructurado a partir de un elemento de
homogeneidad, y 2°) El elemento objetivo,
referido a la interpretacion de una norma, que
tenga interés general que es el que se actua a
través del conflicto y que se define como un
interés indivisible correspondiente al grupo en su
conjunto 'y, por tanto, no susceptible de
fraccionamiento”.

CUARTO.- Proyectando la anterior doctrina al
presente caso, ha de apreciarse de oficio la
inadecuacion de procedimiento por cuanto el
segundo de los elementos exigidos por la doctrina
jurisprudencial, no concurre, en absoluto, porque
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no se solicita en la demanda un pronunciamiento
jurisdiccional que aclare las dudas interpretativas
que pueda presentar el articulo 20 del Convenio
Colectivo regulador del complemento de
nocturnidad, sino que dada la claridad con que se
halla redactado, lo que realmente se interesa es
que las Empresas demandadas paguen el plus de
nocturnidad en la cuantia convencionalmente
estipulada; y la peticion de condena sobre la base
de un precepto que nada tiene que aclarar ¢
descifrar, siendo clara y diafano en su literalidad,
puede ser planteada en un proceso ordinario, por
la via de un proceso plural segiin previene el
articulo 19 de la Ley Procesal Laboral, al referirse
a la representacion en aquellos procesos en que
demanden de forma conjunta més de diez actores.

De la simple lectura de los suplicos de Ia
demanda inicial y de la ampliacion a la misma, ya
se pone de relieve que lo realmente peticionado es
el abono de cantidades devengadas en concepto
de complemento de nocturnidad, no solicitindose
la interpretacion del precepto regulador de dicho
complemento. Lo que viene avalado, igualmente,
por lo manifestado en conclusiones por la
direccion letrada del Sindicato demandado CIG
(Confederaciéon Intersindical Galega), al sefalar
que en los turnos de tarde que finalizan a las
22,00 horas, en muchas ocasiones se prolongan
hasta las 23,00 horas y que esa hora por encima
de la jornada que se realiza en horario nocturno,
no es abonada con el complemento previsto en el
citado articulo 20 del Convenio. Pues bien, este
planteamiento, al igual que lo peticionado en la
demanda, tiene un cauce procesal adecuado que
es el proceso ordinario, a través del cual se
pueden ventilar bien de forma individualizada, o
bien de forma plural, todas la reclamaciones que
formulan los trabajadores sobre el complemento
objeto de debate; todo lo cual implica la
desestimacion de la demanda planteada, y sin
entrar a examinar la cuestion de fondo, la
absolucion de todos los demandados.

Fallamos

Que apreciando de oficio la excepcion de
inadecuacion de  procedimiento, debemos
absolver y absolvemos en la instancia a todas las
empresas demandadas, y sin entrar a conocer del
fondo del asunto, declaramos que el proceso
adecuado para sustanciar la pretension contenida
en la demanda es el proceso ordinario.
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2837 RECURSO N° 4.907/99

S.S.

A CHEGADA A TERMO DE CONTRATO
LICITO DE OBRA OU SERVICIO
DETERMINADO ESTABLECE A

INEXISTENCIA DE DESPEDIMENTO.
Ponente: Ilmo. Sr. Don Ricardo Ron Curiel

A Coruiia, a diez de diciembre de mil novecientos
noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion nim. 4.907/99
interpuesto por la CONSELLERIA DE MEDIO
AMBIENTE contra la sentencia del Juzgado de lo
Social num. Tres de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don M.F.A. en reclamacion
de DESPIDO siendo demandado la
CONSELLERIA DE MEDIO AMBIENTE en su
dia se celebr6 acto de vista, habiéndose dictado
en autos num. 223/99 sentencia con fecha treinta
de septiembre de mil novecientos noventa y
nueve por el Juzgado de referencia que estimo la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Probado que el demandante presto
servicios a la Conselleria de Agricultura,
Ganderia ¢ Montes de la Xunta de Galicia,
primero, y de la Conselleria de Medio Ambiente
de la Xunta de Galicia, en la actualidad,
encuadrado en el régimen especial agrario de la
Seguridad Social con las categorias profesionales
y salarios diarios de: pedn 4.290 pesetas, guarda
rural: 4.825 pesetas con inclusion de pagas
extraordinarias, estando  encuadradas  sus
actividades en el sector de la Administracion
Publica./ SEGUNDO.- El demandante suscribi
con la demandada los siguientes contratos por
obra o servicio determinado, al amparo del R.D.
2.546/94./ 1990 pedn, noviembre y diciembre./
1991 pedn, agosto, septiembre, octubre,
noviembre y diciembre./ 1993 pedn, junio, julio,
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octubre, noviembre y diciembre./ 1994 peon,
noviembre y diciembre./ 1995 pedn, junio, julio,
agosto, octubre, noviembre y diciembre./ 1997
peon, julio./ 1998/99 guarda rural del 01.10.98 a
31.01.99. Cuyos contenidos se dan aqui por
reproducidos./ TERCERO.- La Conselleria
demandada tiene en plantilla 1.301 trabajadores
bajo contratacién laboral temporal, 167 bajo
contratacion laboral fija y 959 funcionarios y 6
contratados administrativos./ CUARTO.- Con
fecha 29.01.99 la demandada comunica por
escrito al demandante que a partir del dia
31.01.99 cesa en la relacion que tiene con el
Servicio de Medio Ambiente Natural de
Ourense./ QUINTO.- El demandante no ostenta
cargo sindical alguno./ SEXTO.- El demandante
agoto la via previa administrativa”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando la demanda formulada
por don M.F.A. contra la Conselleria de Medio
Ambiente, debo declarar y declaro la
improcedencia del despido del demandante
realizado por la demandada el dia 31.01.99; en
consecuencia de tal declaracion, DEBO
CONDENAR Y CONDENO a la demandada a
estar y pasar por tal declaraciéon y a que, a su
opcion y en el plazo de cinco dias, readmita al
actor en las mismas condiciones laborales que
regian antes de producirse el despido o que
indemnice al actor en la cantidad de 452.344
(CUATROCIENTAS CINCUENTA Y DOS MIL
TRESCIENTAS CUARENTA Y CUATRO)
pesetas, con abono al actor de los salarios de
tramitacion desde la fecha del despido 31.01.99
hasta la notificacién de la presente sentencia, a
razon de 4.825 pesetas/dia”.

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.- La sentencia de instancia estima la
demanda y declara la improcedencia del despido
del actor, condenando a la demandada,
Conselleria de Medio Ambiente de la Xunta de
Galicia a soportar las consecuencias legales
inherentes a tal declaracion. Este
pronunciamiento se impugna  por la
representacion letrada de la parte demandada,
dedicando el primero de los motivos del recurso
que formula, a la revision de hechos probados vy,
al amparo del art. 191, letra b), de la Ley Procesal
Laboral, solicita que al segundo de los recogidos
en la resolucion que combate se afiada: “En
consecuencia el demandante fue contratado,
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después de participar en la correspondiente
convocatoria anual para la realizacion de dichos
trabajos, y en base a las listas elaboradas por la
Conselleria de Medio Ambiente, y ello en
aplicacion de los principios constitucionales de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad de las
convocatorias”. Se invoca, en apoyo de tal
peticion el contrato de trabajo de duracion
determinada, para obra o servicio determinado
suscrito entre el actor y la Conselleria, que obra al
folio 24 de los autos. No se accede a ello, ya que
del contenido de este documento no se evidencia
la realidad que la recurrente pretende introducir
en el relato judicial. En todo caso, seria
intrascendente a efectos decisorios.

SEGUNDO.- Con cobertura en el art. 191,
apartado c¢), de la Ley Adjetiva Laboral se
construye el segundo, y ultimo, de los motivos, en
el que se denuncia infracciéon del art. 15 del
Estatuto de los Trabajadores, con la modificacion
introducida en su apartado 1 por la Ley 63/1997,
de 26 de diciembre; argumentando,
esencialmente, que los contratos suscritos por el
actor con la Conselleria se fundamentan en las
diversas campafias anuales realizadas por la
Conselleria de Agricultura, Ganderia e Montes y
en la actualidad por la Conselleria de Medio
Ambiente, mediante selecciébn previa, en
aplicacion de las Ordenes anuales de la
Conselleria; asi, para el afio 1998, la Orden de 30
del mismo afio -DOG 18.02.98- y Orden de
27.01.99 -DOG 08.02.99, por la que se anuncia la
apertura del plazo de presentacion de solicitudes
para la realizacion de contrataciones laborales de
caracter temporal, dedicadas a la realizacion de
trabajos ocasionales de caracter selvicola o
medioambiental; afiadiendo que, en las referidas
Ordenes, se establecen los requisitos para acceder
a las distintas categorias de puestos de trabajo que
tienen que reunir los solicitantes que van a
desempefiar las correspondientes tareas; invoca
las sentencias del Tribunal Supremo -Sala Cuarta-
de 10 de junio y 3 de noviembre de 1994, 10 de
abril de 1995 y 26 de mayo y 23 de septiembre de
1997, y las de esta Sala de 24 de octubre de 1997,
29 de marzo, 14 de abril, 3 y 4 de junio y 27 de
septiembre de 1999.

TERCERO.- La situacion factica sometida a
enjuiciamiento, y decisiéon ahora, es la que, por
inmodificada, se relata en los hechos probados de
la sentencia recurrida y que, sustancialmente,
consiste en: A) El demandante prestd servicios a
la Conselleria de Agricultura, Ganderia e Montes
de la Xunta de Galicia, primero, y a la Conselleria
de Medio Ambiente, en la actualidad; encuadrado
en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad
Social, con las categorias profesionales y salarios
diarios de: peon, 4.290 pesetas, y guarda rural,
4.825 pesetas, con inclusion de pagas
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extraordinarias. B) El demandante suscribid con
la demandada los siguientes contratos para obra o
servicio determinado: a) 1990 pedn, noviembre y
diciembre; b) 1991 peon, agosto, septiembre,
octubre, noviembre y diciembre; ¢) 1993 pedn,
junio, julio, octubre, noviembre y diciembre; d)
1994 peodn, noviembre y diciembre; €) 1995 pedn,
junio, julio, agosto, octubre, noviembre 'y
diciembre; f) 1997 peodn, julio; g) 1998/99 guarda
rural del 01.10.98 a 31.01.99. C) Con fecha 29 de
enero de 1999 la Conselleria demandada
comunico por escrito al demandante que a partir
del dia 31 del mismo mes cesaba en la relacion
que tenia con el Servicio de Medio Ambiente
Natural de Ourense. A ello debe anadirse que la
contratacion del demandante ha tenido lugar con
motivo de las campafias anuales realizadas por la
Conselleria demandada -Ordenes de 30 de enero
de 1998, para este afio, y 27 de enero de 1999,
para éste- , para la presentacion de solicitudes y
contrataciones de caracter temporal, dedicadas a
la realizacion de trabajos ocasionales de caracter
selvicola 0 medioambiental. En todo caso, es de
resaltar la duracion de todos los contratos que ha
suscrito el demandante con Ila demandada,
concretados en el apartado B) que antecede,
algunos de dos meses al afio y uno solo de un
mes, asi como la inexistencia de contratacion en
los afios 1992 y 1996.

Fijada, el modo antedicho la situacion de hecho
sometida a debate, resta ahora determinar si el
efecto juridico que habra de producir debe ser el
proclamado en la sentencia recurrida, cual es el
de conceptuar la decision extintiva, acordada por
la empleadora demanda, como constitutiva de
despido, o si, por el contrario, tal decision se
acomoda al ordenamiento legal y doctrina
jurisprudencial, por haberse extinguido el
contrato que unia a los colitigantes, al haber
concluido la obra que constituia su objeto, como
sostiene la recurrente. La opcidn a la alternativa
debe hacerse en favor de la tesis mantenida por la
parte demandada-recurrente, siguiendo el criterio
mantenido por esta Sala, entre otras, en sentencias
de 19 de marzo de 1996, 24 de marzo de 1997, 21
de mayo de 1998 y 27 de septiembre de 1999
(esta ultima resolutoria de un supuesto idéntico al
que ahora se decide), ya que si el actor-recurrido
habia sido contratado para la realizacion de
trabajos ocasionales de caracter selvicola o
medioambiental, siendo la desaparicion de esta
causa concreta lo que determinaria la resolucién
del contrato, y esta causa se ha producido en la
fecha en que la demandada acorddé la extincion
del contrato, en aplicacion de lo preceptuado en
los arts. 15, n® 1, letra a) del Estatuto de los
Trabajadores y 2 del Real Decreto 2.546/1994, de
29 de diciembre; y habiéndose realizado la obra o
servicios objeto del contrato, la extincion del
vinculo juridico contractual se ha producido por
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imperio de lo normado en el art. 49, n° 1, letra c),
del citado Estatuto; criterio que aparece
corroborado, de wuna parte, por la doctrina
jurisprudencial establecida en las sentencias del
Tribunal Supremo de 10 de junio y 2 de
noviembre de 1994, al proclamar que la
contratacion realizada por el ICONA (para
campafias laborales semejantes a la que determino
la contratacion del actor) bajo la modalidad de
obra o servicio determinado a fin de atender el
desarrollo de campaia, organizada con referencia
a determinada anualidad, dedicada a la lucha
contra incendios forestales, se ajusta a la
modalidad contractual que establecen los arts.
15.1.a) del Estatuto de los Trabajadores y 2 del
Real Decreto 2.104/1984, siempre que el trabajo
que se encomienda al contratado fuera
efectivamente para atencion propia de la
campafa; y de otra, por la linea marcada en la
sentencia del citado Alto Tribunal de 10 de abril
de 1995, al resaltar, reiterando los razonamientos
de las dos sentencias anteriores, la autonomia y
sustantividad que, con relacion a la actividad
normal de la Administraciéon contratante, tiene
cada una de las campafias que organiza, su
duracion incierta, asi como la peculiaridad propia
de cada una de ellas, dependiente de su
condicionamiento presupuestario, de factores
climaticos y de especifico y concreto objetivo a
que atiende; siendo de resaltar que esta ultima
sentencia ha dado acogida al recurso para la
unificacion de doctrina interpuesto por la Xunta
de Galicia contra la sentencia de esta Sala de 10
de marzo de 1994.

Por todo ello, la decision, en la litis cuestionada,
tomada por la Conselleria recurrente de extinguir
el vinculo juridico-laboral que la unia con el
accionante-recurrido, no es constitutiva de un
acto de despido, sino de una causa extintiva,
prevista en la normativa que queda invocada, de
la relacion contractual que habian concertado los
colitigantes; y al no haberlo apreciado asi el
juzgador de instancia, resulta evidente que la
resolucion que puso fin al debate, ahora
combatida, es merecedora del reproche juridico
que en el recurso se le dirige; por lo que procede,
con estimacion de éste, dictar un pronunciamiento
revocatorio del suplicado y, en definitiva,
desestimatorio de la pretension deducida en la
demanda; en consecuencia,

Fallamos

Que estimando el recurso de Suplicacion
interpuesto por la representacion procesal de la
Conselleria de Medio Ambiente de la Xunta de
Galicia, contra la sentencia de fecha treinta de
septiembre de mil novecientos noventa y nueve,
dictada por el Juzgado de lo Social nimero tres
de Ourense, en proceso por despido promovido
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por don M.F.A., frente a la recurrente, con
revocacion de la misma y desestimando la
demanda rectora del debate, debemos absolver y
absolvemos a la demandada.

2838 RECURSO N° 4.234/96

S.S.

DISTINCION ENTRE DEREITO 6]
RECONECEMENTO DE PRESTACIONS E
EFECTOS DO RECONECEMENTO PARA A
APLICACION DAS NORMAS SOBRE
PRESCRICION.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Antonio J. Outeirifio
Fuente

A Coruna, a once de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion num. 4.234/96
interpuesto por don F.M.V. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social num. 1 de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se
presentdé demanda por don F.M.V. en reclamacion
de ILL.T. siendo demandado INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y la empresa “I, S.L.” en su dia se
celebrd acto de vista, habiéndose dictado en autos
nam. 283/96 sentencia con fecha veintiuno de
mayo de mil novecientos noventa y seis por el
Juzgado de referencia que desestimo6 la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- El actor don F.M.V., estuvo
trabajando para la Empresa “I., S.L.” desde el
07.07.89 al 31.01.91, fecha en que finalizé su
contrato.- SEGUNDO.- Desde el 29 de
noviembre de 1990, inicié proceso de I.L.T., al
14.08.91, fecha en que entr6 en desempleo.-
TERCERO.- En fecha 11.04.95, solicité el pago
directo de prestaciones por la Entidad Gestora,
dictando Resolucion denegatoria el I.N.S.S. en
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fecha 07.03.96.- CUARTO.- La base reguladora
de la prestacion es de 2.980.- ptas. diarias.-
QUINTO.- Interpuesta reclamacion previa en
fecha 01.03.96, el actor presentdé demanda en
fecha 23.04.96”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
formulada por don F.M.V., contra la Empresa “I.,
S.L.”, el INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIAD SOCIAL y la TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
debo absolver y absuelvo a las demandadas de las
pretensiones ejercitadas contra ellas por el actor.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima
la demanda interpuesta por el actor absolviendo
libremente de la misma a los demandados. Y
contra este pronunciamiento recurre de referido
demandante articulando un unico motivo de
suplicacion, al amparo del art. 191.c) de la LPL,
en el que denuncia infraccion del art. 43.1 de la
LGSS, asi como aplicacion indebida del art. 44.2
de la misma Ley, todo ello sobre la base de
sostener que la automaticidad de las prestaciones
requiere que el trabajador se encuentre en alta y
que la Entidad Gestora reciba la comunicacion de
la baja, de tal modo que, si ante dicha
comunicacion, la Entidad Gestora no deniega la
prestacion, la  misma debe concederse
automaticamente, sin que el caso de autos se
encuadre dentro de la aplicacion de este principio
dado que en ningin momento la empresa
comunico la baja en el INSS, como la propia
Entidad expresa en la denegacion de la solicitud.

Es por ello que, en el presente caso, no procede la
aplicacion del plazo de un afio de caducidad, sino
los cinco afios del plazo de prescripcion que
sefala el art. 43.1 de la LGSS, ya que, segun la
doctrina de suplicacion que cita, la aplicacion del
art. 44.2 se refiere racionalmente a aquellos
supuestos de  prestaciones  pacificamente
reconocidas, y no cuestionadas en si mismo o su
alcance, y en el caso de autos la prestacion
solicitada no se encontraba reconocida, ni es
imputable al actor el desconocimiento de la
situacion de ILT, dada la obligacion legal de la
empresa de poner en conocimiento de la Entidad
la baja de su empleado.
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SEGUNDO.- La censura juridica que se denuncia
debe ser acogida parcialmente, pues, por un lado,
siendo la causa de denegacion, invocada por la
Entidad Gestora, la extincion de la situacidon
protegible de ILT, antes del periodo cubierto, por
aplicacion de la normativa sobre retroactividad de
tres meses desde la fecha de la solicitud, debe
tenerse presente que tal cuestion ha sido resuelta
por las STS de 09.10.1992, 12/2, 20/9 vy
19.11.1993, de cuya doctrina unificada se
desprende lo siguiente: 1.- De los arts. 54, 55 y
siguientes de la LGSS de 1974 -hoy arts. 43, 44 y
siguientes de la vigente- resulta la distincion entre
el «derecho al reconocimiento de las
prestaciones», que prescribe a los cinco afios a
contar desde el dia siguiente al en que se produjo
el hecho causante de la prestacion, y «los efectos
de tal reconocimiento», a los que el art. 54.1 de la
Ley -43.1 de la actual de 1994- les atribuye un
alcance retroactivo de «tres meses anteriores a la
fecha en que se presente la correspondiente
solicitud»; esto equivale a decir, de tratarse de
prestaciones periddicas, que no se cobran las
prestaciones de los periodos anteriores a los tres
meses dichos. 2.- La doctrina cientifica viene
precisando, como regla general aplicable a las
prestaciones, que tratandose del derecho a cobrar
las ya reconocidas, las mensualidades de las
prestaciones periodicas caducan al afio de su
vencimiento, segin resulta de lo dispuesto en el
art. 55.2 de la Ley de 1974 (44.2 de la vigente),
que resuelve el supuesto del pago mensual de
prestaciones ya concedidas o reconocidas, o que
comenzaron ya a pagarse; mientras que el art.
54.1 (43.1 de la vigente), contempla el caso en
que sea preciso decidir si se tiene o no derecho a
la prestacion, con la retroaccion de los efectos del
reconocimiento a los tres meses ya dichos en el
punto 1 de este fundamento. Esto permite
sostener que la caducidad de la pension periddica
supone el previo reconocimiento de la prestacion,
pues solo caducan las prestaciones reconocidas.
3.- En funcién de lo anterior, es claro que en el
presente caso no cabe apreciar la caducidad de las
mensualidades devengadas como ha hecho la
sentencia de instancia, por cuanto, para ello, seria
preciso -lo que aqui no ocurre- que la prestacion
de ILT hubiera sido reconocida al actor, bien
porque hubiera mediado la correspondiente
solicitud, bien porque la empresa o el trabajador
hubiesen remitido a la Entidad Gestora, en los
plazos reglamentarios, los correspondientes partes
de baja, mantenimiento y alta, en cuyo caso
resultaria aplicable el principio de automaticidad
de las prestaciones y reconocimiento de las
mismas por ministerio de la Ley (arts. 95 LGSS
de 1966 y 5 de la O. de 13 de octubre de 1967), y
como consecuencia de tal reconocimiento, la
caducidad de las referidas prestaciones al haberse
producido el hecho causante el 29.11.1990 y ser
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la solicitud de pago directo del subsidio a la
Entidad Gestora el 11.04.995.

Consecuentemente, no constando comunicacion
alguna a la Entidad Gestora con anterioridad a la
expresada solicitud, debe entenderse aplicable el
art. 43.1 de la vigente LGSS, del que resulta la
distincion entre el «derecho al reconocimiento de
las prestaciones», no prescritas en este caso al no
haber transcurrido los cinco afios a contar desde
el dia siguiente al en que se produjo el hecho
causante, y «los efectos de tal reconocimiento», a
los que el aludido art. 43.1 les atribuye un alcance
retroactivo de «tres meses anteriores a la fecha en
que se presente la correspondiente solicitudy», lo
que equivale a decir, segun la STS de 10.10.1992,
que, al tratarse de prestaciones periddicas, no se
cobran las de los periodos anteriores a los tres
meses dichos, esto es, las anteriores al 11 de
enero de 1995, procediendo, en consecuencia,
estimar en parte el recurso, revocar el fallo
recurrido y reconocer al actor el derecho a un
subsidio de ILT equivalente a los ultimos tres
meses de duracion, a cargo de las Entidades
Gestoras demandadas y sin perjuicio, en su caso,
de la responsabilidad en que la empresa “I. S.L.”
pudiera haber incurrido por incumplimiento de su
obligacion de pago delegado.

Fallamos

Que estimando en parte el recurso de suplicacion
interpuesto por el actor don F.M.V., contra la
sentencia de fecha 21 de mayo de 1996 dictada
por el Juzgado de lo Social n° 1 de Orense,
debemos revocar y revocamos dicha resolucion y,
con estimaciéon parcial de la demanda,
condenamos a los demandados Instituto Nacional
de la Seguridad Social y Tesoreria General de la
Seguridad Social, a que abonen al referido actor
el subsidio de ILT, durante un periodo de tres
meses, en la cuantia que reglamentariamente le
corresponda. Y desestimamos la demanda en lo
restante pedido, asi como respecto de la también
demandada “I., S.L.”, sin perjuicio de sus
responsabilidades por incumplimiento, en su
caso, de su obligacion de pago delegado.

2839 RECURSO N° 2.824/97

S.S.
INAPLICABILIDADE DA  NORMATIVA
LABORAL SOBRE MOBILIDADE
XEOGRAFICA E MODIFICACION

SUBSTANCIAL DE  CONDICIONS A
PERSOAL ESTATUTARIO DO SERGAS.
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Ponente: Ilmo. Sr. Don Antonio J. Outeirifio
Fuente

A Coruna, a once de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion num. 2.824/97
interpuesto por don L.G.M.Z. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. dos de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se
presentd demanda por don L.GM.Z. en
reclamacion de DERECHOS siendo demandado
el SERVICIO GALEGO DE SAUDE en su dia se
celebrd acto de vista, habiéndose dictado en autos
nam. 215/96 sentencia con fecha veintinueve de
mayo de mil novecientos noventa y seis por el
Juzgado de referencia que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- El actor don L.G.M.Z. viene
prestando  servicios para el  Organismo
demandado Servicio Galego de Saude como
facultativo especialista en psiquiatria adscrito al
servicio de psiquiatria del Hospital “N.S.D.C.” de
Orense, actualmente Complexo Hospitalario
“C.P.” y su area de salud, habiendo tomado
posesion de la citada plaza el 13 de noviembre de
1990, en virtud del nombramiento de plaza en
propiedad obtenida mediante concurso-oposicion
y percibiendo un salario mensual de 308.453
pesetas./SEGUNDO.- En el DOG. de 05.02.96, se
publica la Orden de la Conselleria de Sanidade e
Servicios Sociais por la que se regula la
ordenacion de los dispositivos de la salud mental
de la provincia de Orense, en cuyo articulo 2° se
establece que se adscriben funcionalmente al
complexo hospitalario “S.M.M.-D.C.G.” de
Orense los facultativos especialistas en psiquiatria
del servicio de medicina interna del complexo
Hospitalario “C.P”., estableciendo que para tales
efectos los citados especialistas dependeran
funcionalmente de la Direccion del Complejo
Hospitalario “S.M.M.-D.C.G.” de Orense, sin
perjuicio de su dependencia organica del
Complejo Hospitalario “C.P.”./ TERCERO.- EI 9
de febrero de 1996 el actor recibe comunicacion
escrita del Director Gerente del Complejo
Hospitalario “S.M.M.-C.G.”, del siguiente tenor
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literal: “Estimado compaiiero. Con fecha 05.02.96
se publica en el Diario Oficial de Galicia (n° 25),
la Orden de la Conselleria de Sanidad y Servicios
Sociales que regula la ordenaciéon de los
dispositivos de Salud Mental en la Provincia de
Orense (Orden 29.01.96). Consecuencia de esta
Orden se adscriben, entre otros, funcionalmente al
Complejo Hospitalario “S.M.M.-D.C.G.” los
facultativos especialistas en Psiquiatria del
Servicio de Medicina Interna del Complejo
Hospitalario “C.P.”. Con fecha 15.01.96 se puso
en funcionamiento uno de los dispositivos de
Salud Mental, en concreto la Unidad de
Internamiento Psiquiatrico de Agudos en el
Hospital “S.M.M.”, esta unidad dotada con 18
camas funcionard en régimen de atencioén
continuada, para lo cual se hizo necesario
implantar la guardia de presencia fisica que debe
ser cubierto por personal facultativo especialista.
Después de la oportuna reorganizacion asistencial
y ante la necesidad de garantizar la asistencia
médica en la unidad durante 24 horas, tengo a
bien comunicarte que con fecha 12.02.96, se
fijara un calendario de Guardias de presencia
fisica en el que se te incluirda en calidad de
facultativo. Te agradezco que para una buena
coordinacion te pongas en contacto con la Jefa de
Servicio (Dra. S.), ella pondra en tu conocimiento
todo lo relacionado con el funcionamiento de la
Unidad. Agradezco tu colaboracion, un saludo”./
CUARTO.- En fecha 13 de febrero de 1996,
recibio comunicacion del Director Gerente del
Complexo Hospitalario “C.P.” del siguiente tenor
literal: “Orense, 12 de febrero de 1996. Segin
orden de la Conselleria de Sanidade e Servicios
Sociais de fecha 29 de enero de 1996, publicada
en el Diario Oficial de Galicia n® 25 de 5 de
febrero de 1996, por la que se regula la
ordenacion de los dispositivos de salud mental de
la provincia de Orense, le comunico que a partir
de la fecha pasa a depender funcionalmente de la
Direccion Gerencia del Complejo Hospitalario
“S.M.M.-C.G.” por lo cual la organizacion y su
actividad asistencial quedara bajo las directrices
de la citada Direccion. Se adjunta fotocopia de la
referida  Orden”./  QUINTO.- Interpuesta
reclamacion  previa fue desestimada  por
Resolucion de la Direccion Provincial del
SERGAS de 12.04.96”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
interpuesta por don L.G.M.Z. contra el
SERVICIO GALEGO DE SAUDE, debo declarar
y declaro no haber lugar a la misma y, en
consecuencia absuelvo al demandado de las
pretensiones en su contra esgrimidas”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacién por la parte demandante
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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 interpuesta por el actor absolviendo
libremente de la misma al demandado Sergas. Y
contra este pronunciamiento recurre el referido
demandante articulando un primer motivo de
suplicacion, al amparo del art. 191.b) de la LPL,
en el que se limita a efectuar su particular
interpretacion de los hechos declarados probados,
sin proponer redaccion alternativa alguna de los
mismos.

El motivo es claro que no puede prosperar, pues
como tiene declarado reiteradamente este
Tribunal, la flexibilizacion en el formalismo
exigible para interponer el recurso de suplicacion,
no puede llevar a una impugnacion abierta y libre
que obligue a la Sala a colaborar en la
construccion de dicho recurso, ya que ello
atentaria contra la seguridad juridica y situaria a
la parte recurrida en manifiesta indefension.
Consecuentemente, una vez que la revision de
hechos que se propone no contiene expresa
indicacion de la nueva redaccién que haya de
darse a aquel o a aquellos cuya modificacion se
pretende, limitandose a efectuar una subjetiva
interpretacion de los que la Juzgadora a quo ha
declarado probados, con un conjunto de
alegaciones relativas a una errénea valoracion de
las pruebas, debe llegarse a la conclusion de que
el motivo -tal como ha sido formulado- resulta
procesalmente inviable.

SEGUNDO.- Con cita procesal del art. 191.c) de
la LPL, formula el demandante un segundo
motivo de suplicacion en el que denuncia
infraccion del art. 6.4 del C.c. y del art. 3.2 del
Decreto 389/1994, de 15 de diciembre, de Salud
Mental en Galicia, asi como de la doctrina
jurisprudencial y de suplicacion que cita, todo
ello sobre la base de sostener, por un lado, que la
Administracion pretende ampararse como ‘“norma
de cobertura” en el art. 87 de la Ley General de
Sanidad, encubriendo realmente, con fraude de
ley, su proposito de no respetar los derechos
adquiridos del trabajador y rebasando los limites
legales infranqueables; en el caso del actor, no se
respeta su derecho a la plaza en propiedad
obtenida  mediante  oposicién, con el
correspondiente  titulo en el Complejo
Hospitalario “C.P.” de Orense, ni tampoco todas
sus condiciones laborales, al producir una
modificacion sustancial de sus condiciones de
trabajo. Por otro lado, el traslado de los
facultativos especialistas de psiquiatria desde la
Residencia “C.P.” al Hospital “S.M.M.-D.C.G.”,
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deja al complejo sanitario citado en primer lugar,
sin responsable de psiquiatria que garantice el
adecuado funcionamiento de los recursos
encaminados a la salud mental, aspecto que -a su
juicio- dicha norma exige de modo imperativo.

La censura juridica que se denuncia no puede
prosperar por las siguientes razones: 1.- Consta
probado que el actor venia prestando servicios
para el demandado Sergas, haciéndolo como
facultativo especialista en psiquiatria, adscrito al
servicio de medicina interna del Complejo
Hospitalario “C.P.” y su area de salud de Orense,
habiendo tomado posesion de la citada plaza el 13
de noviembre de 1990, en virtud de
nombramiento en propiedad obtenido mediante
concurso-oposicion. 2.- Consta igualmente que
como consecuencia de la publicacion de la Orden
de la Conselleria de Sanidade y Servicios Sociais
de 29.01.96 (DOG n° 25 de 05.02.1996), por la
que se regula la ordenacion de los dispositivos de
salud mental de la provincia de Orense, se
establecio la adscripcion funcional al Complejo
“S.M.M.-D.C.G.” de los facultativos especialistas
en psiquiatria del servicio de medicina interna del
Complejo Hospitalario “C.P”., entre ellos el actor,
a quien se le comunic6 que a partir del 12 de
febrero pasaria a depender funcionalmente de la
Direccion  Gerencia del Complejo “S.M.M.-
D.C.G.”, sin perjuicio de su dependencia organica
del Complejo Hospitalario “C.P.”. Asimismo,
también se le comunicdé que, con fecha
15.01.1996, se puso en funcionamiento uno de los
dispositivos de Salud Mental, en concreto, la
Unidad de Internamiento Psiquiatrico de Agudos
en el Hospital “S.M.M.”, con funcionamiento en
régimen de atencion continuada (24 horas), para
lo cual se hacia necesaria la implantacién de la
guardia de presencia fisica que deberia ser
cubierta por personal facultativo especialista, por
lo que con fecha 12.02.96 se fijaria un calendario
de guardias de presencia fisica en que se incluiria
al actor en calidad de facultativo.

3.- En funcién de lo anterior, en demanda se
postula que se declare el derecho del actor a
permanecer en el puesto de trabajo que ocupaba
sin alteracion alguna de sus condiciones laborales
y derechos inherentes al mismo, dejando sin
efecto la orden de desarrollar su trabajo en el
Complejo Hospitalario “S.M.M.-D.C.G.”. Y tal
pretension no resulta acogible, por cuanto la
adscripcion funcional del demandante al referido
Complejo Hospitalario es consecuencia de la
nueva ordenacion de los dispositivos de salud
mental llevados a cabo en la provincia de Orense
por el demandado Sergas, a quien compete, como
Entidad Gestora, la organizacion de los servicios
sanitarios de la Seguridad Social en toda la
Comunidad Autéonoma de Galicia (art. 109 y
concordantes de la LGSS de 1974, vigente por
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aplicacion de la Disposicion Derogatoria Unica 2
de la vigente LGSS), y sin que esa nueva
ordenacion pueda tildarse de irracional o
arbitraria, ya que la Orden de la Conselleria de
Sanidade y Servicios Sociais de 29.01.96, fue
dictada en desarrollo del Decreto 389/94, de 15
de diciembre, por el que se regula la Salud Mental
en Galicia, y tras la creacion del Complejo
Hospitalario “S.M.M.-D.C.G.” por Oden de la
Conselleria de Sanidade y Servicios Sociais 28 de
abril de 1995; es decir, representd la culminacion
de un proceso de nueva ordenacion iniciado
mucho antes y dirigido a concretar las directrices
generales de actuacion en materia de salud mental
y asistencia psiquiatrica, mediante la puesta en
funcionamiento de los servicios sanitarios
precisos de una de las areas del sistema de salud,
intentando  adecuar su  organizacion y
funcionamiento a los principios de eficacia,
celeridad economia y flexibilidad que menciona
el art. 7 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, por lo que en modo alguno
cabe apreciar la existencia de un pretendido
fraude de ley incardinable en el art. 6.4 del C.c.,
ni mucho menos del art. 3.2 del Decreto
389/1994, de 15 de diciembre, ya que la citada
Orden de 29.01.1996 establece claramente en su
art. 3 que “las integraciones y adscripciones
establecidas en la presente orden no afectaran a la
categoria, régimen retributivo y  demas
condiciones juridicas basicas de los puestos de
trabajo afectados”, lo que en el presente caso han
sido respetados.

Por otro lado, el art. 87 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, dispone que “los
recursos humanos pertenecientes a los Servicios
del Area se consideraran adscritos a dicha unidad
de gestion, garantizando la formacion y
perfeccionamiento continuados del personal
sanitario adscrito al Area”, afladiendo que “el
personal podrd ser cambiado de puesto por
necesidades imperativas de la Organizacion
sanitaria, con respeto de todas las condiciones
laborales y econémicas dentro del area de salud”,
que es precisamente lo que ha ocurrido en el
presente caso, sin que resulten aplicables los arts.
40 y 41 del ET al no estar ligadas las partes por
una relaciéon laboral (art. 1.3 a ET), sino de
naturaleza estatutaria, regida por sus normas
especificas y mas proxima al régimen de los
funcionarios publicos que al laboral (STS de
19.04.91, Ar. 6.238; 29.10.1993, Ar. 8.090;
14.10.1996, Ar. 7.624), y sin que la circunstancia
de que el actor haya sido incluido en un
calendario de guardias de presencia fisica,
consecuencia del funcionamiento en régimen de
atencion continuada (24 horas), pueda implicar el
reconocimiento de su derecho a permanecer en el
puesto de trabajo que ocupaba, sin alteracion
alguna, y dejando sin efecto la orden de
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adscripcion al Complejo Hospitalario “S.M.M.-
D.C.G” ya que como sefiala la STS de
24.01.1994 (Ar. 372), citando el art. 1.3 de la OM
de 09.12.1977, la realizacion de guardias
presenciales es obligatoria para Jefes de Seccion
y Adjuntos, planificandose a partir del proyecto
elaborado por el Jefe de Servicio; y en lo que se
refiere a las Instituciones Cerradas el art. 30 del
Reglamento sobre estructura, organizacion y
funcionamiento de los Hospitales, aprobado por
el Real Decreto 521/1987, de 15 abril,
especificamente previene que el Director Gerente,
a propuesta del Director Médico, organizara las
guardias médicas teniendo en cuenta los recursos
y necesidades del Area de Salud, estableciendo
los criterios funcionales que se consideren
oportunos y utilizando las modalidades que se
requieran de presencia fisica, localizada o mixta,
términos ciertamente amplios que tan sélo
permiten estimar como limitacion la presencia de
desviacion o abuso de poder organizativo, lo que
no acontece en el caso de autos. Procede, por
tanto, desestimar el recurso y confirmar
integramente el fallo impugnado.

Fallamos

Que desestimando el recurso de suplicacion
interpuesto por el actor don L.G.M.Z., contra la
sentencia de fecha 29 de mayo de 1996 dictada
por el Juzgado de lo Social n° 2 de Orense, en los
presentes autos tramitados a instancia del
recurrente frente al demandado Servicio Galego
de Saude (Sergas), debemos confirmar y
confirmamos integramente dicha sentencia.

2840 RECURSO N° 4.320/96

S.S.

IMPUGNACION DE ACORDO SOBRE
RECLASIFICACION  PROFESIONAL EN
INTERPRETACION E APLICACION DE
NORMA COLECTIVAMENTE PACTADA.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Ricardo Ron Curiel

A Coruna, a trece de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente

SENTENCIA
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En el recurso de Suplicacion nim. 4.320/96
interpuesto por don D.G.R. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social num. 2 de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentdé demanda por don D.G.R. en reclamacion
de DERECHOS siendo demandado
MINISTERIO DE JUSTICIA E INTERIOR
DIRECCION GENERAL DE
ADMINISTRACION PENITENCIARIA en su
dia se celebr6 acto de vista, habiéndose dictado
en autos num. 224/96 sentencia con fecha
veintinueve de mayo de mil novecientos noventa
y seis por el Juzgado de referencia que desestimo
la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“El actor don D.G.R., viene prestando servicios
por cuenta y bajo la dependencia del organismo
demandado como personal laboral dependiente de
la Secretaria de Estado de Asuntos Penitenciarios,
desde el 01.04.89 ostentando la categoria
profesional de limpiador y percibiendo un salario
mensual segun Convenio Colectivo.-
SEGUNDO.- Por Resolucion de fecha 19 de
diciembre de 1995, de la Subsecretaria de Justicia
e Interior se convoca un procedimiento de
asignacion de nuevo destino, previo a la
reclasificacion del personal laboral perteneciente
a las categorias profesionales de celador,
limpiador y auxiliar de farmacia del clausurado
Hospital General Penitenciario de Madrid,
figurando dicha resolucion incorporada a autos y
teniendo aqui su contenido por reproducido.-
TERCERO.- Por Resolucion de 21.12.95, de la
Subsecretaria de Justicia e Interior se convoca
concurso de traslado para el personal laboral
dependiente de la Secretaria de Estado de
Asuntos penitenciarios, dicha resolucion figura
incorporada a autos, teniendo aqui, igualmente, su
contenido por reproducido.- CUARTO.- La
Comision  de  interpretacion,  vigilancia,
conciliacion, estudio y arbitraje (C.I.V.C.E.A.),
en sus reuniones de 14 y 22 de noviembre de
1995, ha acordado en los términos de mayoria
fijada en el articulo 6 del Reglamento de
Procedimiento y Funcionamiento que: a) La
reclasificacion del personal aludido se efectia con
caracter previo al concurso general de traslados
previsto en el Capitulo V y VI Convenio
Colectivo en razon de que los puestos a ofertar al
personal reclasificable no devienen de la
existencia previa de vacantes reales y no generan
nueva vacante una vez operada la reclasificacion.
b) Que las plazas objeto de cobertura se vinculen
exclusivamente a las de la categoria de Auxiliar
de Enfermeria y restantes especialidades
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agrupadas en el nivel retributivo 7. c¢) Que la
instrumentacion del procedimiento de
reasignacion se contraiga en la prioridad de
otorgamiento de nuevo destino a los conceptos de
traslados, si bien, con base en la pertenencia al
mismo area profesional (articulo 9.3 del aludido
Convenio), otorgando a Celadores y Auxiliar de
Farmacia a extinguir, una puntuacion adicional a
1.50 puntos cuando aspiren a puestos de la
categoria de Auxiliar de Enfermeria y esta misma
puntuacion al personal limpiador cuando soliciten
vacantes de demandadero, pedn especialista y
limpiador de otros Centros Penitenciarios.-
QUINTO.- Interpuesta reclamacion previa fue
desestimada por Resolucion de 06.03.96”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
interpuesta por don D.G.R. contra EL
MINISTERIO DE JUSTICIA E INTERIOR -
DIRECCION GENERAL DE
ADMINISTRACION PENITENCIARIA- debo
declarar y declaro no haber lugar a la misma y en
consecuencia absuelvo al demandado de las
pretensiones en su contra esgrimidas”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacién por la parte demandante
siendo impugnado de contrario. Elevados los
autos a este Tribunal, se dispuso el paso de los
mismos al Ponente. Con fecha 09.11.99, se
acordo remitir las actuaciones al Excmo. Sr.
Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Galicia, para
que se emitiese informe sobre incompetencia de
jurisdiccion, siendo devueltos el 03.12.99.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia,
desestimatoria de la pretension deducida en la
demanda, interpone recurso la representacion
procesal del demandante, construyéndolo a través
de un solo motivo de Suplicacion, al amparo del
art. 191, letra c), de la Ley Procesal Laboral,
argumentando que la litis se centra en determinar
si se ha incumplido el acuerdo adoptado en el
seno de la CIVCEA de realizar el proceso de
reclasificacion del personal perteneciente al
Hospital Penitenciario de Madrid con caracter
previo al concurso general de traslados, en el que
podra tomar parte toda la plantilla de la
Subsecretaria  de  Estado de  Asuntos
Penitenciarios; habiéndose producido el inicio del
proceso de asignacion de nuevo destino, que es
previo a la reclasificacion, en fecha 19 de
diciembre de 1995 y la convocatoria del
concursos de traslados se realiza dos dias
después; por lo que entiende que se ha producido
el incumplimiento del mencionado acuerdo, de
manera clara y evidente; estimando que lo
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fundamental no sea la cuestion temporal de la
convocatoria antes, después o al mismo tiempo
que el proceso de reclasificacion, sino que en la
convocatoria del concurso general voluntario de
traslados, sufre discriminacion, en razén al
proceso de asignacion de nuevo destino el
personal del mencionado Hospital, ya que para
participar en aquél se requiere que el interesado
"esté clasificado en la misma categoria y
especialidad a la de la plaza convocada con un
minimo de un afo de antigiiedad, tanto en ella
como en el centro de trabajo respectivo" (Base 1?
b de la convocatoria, obrante al folio 28); lo que
implica que el personal del Hospital afectado por
el cierre que opte por la asignacién de nuevo
destino, como paso previo a su reclasificacion
profesional, no tendrd acceso a la convocatoria
general de traslados, vulnerandose la igualdad de
acceso a los puestos de trabajo publicos, basada
exclusivamente en los principios de mérito y
capacidad, previsto en el art. 103.3 de la
Constitucion espafiola. Entendiendo, por todo
ello, que la sentencia debe ser revocada.

De la situacion de hecho sometida a debate,
descrita en el incombatido relato factico de la
sentencia de instancia, son de destacar los
siguientes datos: A) El demandante viene
prestando servicios, como personal laboral y
categoria de limpiador para el organismo
demandado. B) Por Resoluciéon de fecha 19 de
diciembre de 1995, la Subsecretaria de Justicia e
Interior convocd un procedimiento de nuevo
destino, previo a la reclasificacion del personal
laboral, pertenecientes a las categorias de
limpiador y otras, del clausurado Hospital
General Penitenciario de Madrid. C) La
nombrada Subsecretaria, en Resolucion de 21 de
diciembre de 1995, convoco concurso de traslado
para el personal laboral dependiente de Ia
Secretaria de Estado de Asuntos Penitenciarios.
D) La Comision de interpretacion, vigilancia,
conciliacion, estudio y arbitraje (C.I.V.C.E.A.),
en reuniones de fechas 14 y 22 de noviembre de
1995, acordo, en los términos de mayoria fijada
en el art. 6 del Reglamento de Procedimiento y
Funcionamiento, entre otras cuestiones, que la
reclasificacion del personal se efectuara con
caracter previo al concurso general de traslados,
previsto en el Capitulo V y VI del Convenio
Colectivo, en razén a que los puestos a ofertar al
personal reclasificable no deviene de la existencia
previa de vacantes reales y no generan nueva
vacante una vez operada la reclasificacion.

La pretension deducida en la demanda se
sustentaba, como se argumenta por el juzgador “a
quo” en el segundo de los fundamentos de
derecho de su pronunciamiento, en el
incumplimiento del acuerdo de la C.LV.C.E.A,
adoptado en reuniones de 14 y 22 de noviembre

549

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

de 1995, al concurrir paralelos el concurso de
traslados voluntario y el procedimiento de
asignacion de nuevo destino, pretendiendo que las
vacantes relacionadas en el procedimiento de
asignacion de nuevo destino sean ofertadas en el
concurso voluntario de traslados, o en su caso,
previa resolucion del  procedimiento  de
asignacion, las vacantes no cubiertas sean
ofertadas en el concurso voluntario de traslados.
Mas, esta pretension resulta inviable, por cuanto
la Resolucion de 19 de diciembre de 1995 no
hace mas que determinar un procedimiento
extraordinario, diferente a lo regulado en el
Capitulo V del Convenio Colectivo y surgido de
lo pactado con los representantes de los
trabajadores, independiente, en absoluto, del
concurso ordinario de traslados, al no precisarse
la existencia de vacante previa, ya que su
finalidad no es otra que la de ofertar plazas a los
trabajadores afectados por la clausura del
Hospital General Penitenciario de Madrid; por lo
que se esta, en definitiva, en presencia de una
oferta de plazas que pueden ser solicitadas y que
no genera ni vacante ni plaza nueva ni vacante;
mientras que en el concurso de traslados,
regulado en el Convenio Colectivo, requiere la
previa existencia de plaza vacante. En cambio,
ahora, en tramite de recurso, como acertadamente
aduce la parte recurrida, el recurrente introduce
una cuestion nueva en el debate, no alegada en la
instancia, al manifestar que quiza lo fundamental
no sea la cuestion temporal de la convocatoria del
concurso, sino la exigencia de los requisitos
establecidos en la Base b) de la convocatoria del
concurso general de traslados; cuestion ésta que
tampoco puede alcanzar éxito, tanto por la
extemporaneidad de su alegacion, cuanto por ser
distintas situaciones facticas del recurrente, y de
sus compafieros de trabajo afectados por la
clausura del Hospital, y la de los restantes
trabajadores ajenos a la clausura, porque al no
encontrarse situados ambos colectivos en una
situacion de igualdad, en modo alguno, podrian
ser vulnerados los principios de mérito y
capacidad, proclamados en el art. 103.3 de la
Constitucion.

SEGUNDO.- Por todo lo que queda expuesto
procede, previa desestimacion del recurso, dictar
un pronunciamiento confirmatorio del recurrido;
en consecuencia,

Fallamos

Que desestimando el recurso de Suplicacion
interpuesto por la representacion procesal de don
D.G.R,, contra la sentencia de fecha veintinueve
de mayo de mil novecientos noventa y seis,
dictada por el Juzgado de lo Social niimero dos de
los de Ourense, en proceso promovido por el
recurrente frente al Ministerio de Justicia e
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Interior -Direcciéon General de Administracion
Penitenciaria, debemos confirmar y confirmamos
la sentencia recurrida.

2841 RECURSO N° 4.967/96

S.S.

CRITERIOS PARA A INTERPRETACION DE
POLIZA COLECTIVA DE SEGURO OS
EFECTOS DE COBERTURA DE RISCOS
LABORALIS.

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

A Coruna, a trece de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion num. 4.967/96
interpuesto por la “C.G.E.S., S.A.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. Dos de
Orense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se
presentd demanda por don M.C.D. en
reclamacion de CANTIDAD siendo demandada
la “C.G.E.S., S.A.” en su dia se celebré acto de
vista, habiéndose dictado en autos num. 866/95
sentencia con fecha 5 de junio de 1996 por el
Juzgado de referencia que estimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- El actor don M.C.D. vino prestando
servicios por cuenta y bajo la dependencia de la
empresa “H.P., S.L.”, con la categoria profesional
de Oficial de 2./ SEGUNDO.- En fecha 16 de
mayo de 1990 el actor inicia situacion de
incapacidad laboral transitoria, derivada de
enfermedad comun pasando a situacion de
invalidez provisional el 16 de noviembre de 1991
en la cual permanecié hasta el 30 de junio de
1993, en que comienza a percibir pension de
invalidez = permanente total, derivada de
enfermedad comun, dicha declaracion de
invalidez permanente total se efectud6 por
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Resolucion de la Direccion Provincial del I.N.S.S.
de 22.06.93, previo dictamen de la U.V.M.I. de
07.08.91, por padecer las siguientes lesiones:
Etilismo  crénico, miocardiopatia  dilatada,
arritmia cardiaca por fibrilacion auricular con
respuesta ventricular rapida./ TERCERO.- La
empresa “H.P., S.L.”, tiene concertada con la
demandada “C.G.E.R., S.A.”, péliza a favor de
sus trabajadores entre los que se encontraba el
actor, que cubre entre otras las situaciones de
incapacidad permanente total en la suma de
500.000 pesetas. La empresa “H.P., S.L.”,
comunica a la compaiiia demandada en enero de
1992 la declaracion mensual de bajas producidas
en el indicado mes, figurando en dicha
declaracion el actor por baja en la empresa el
31.01.92 y baja en el seguro el 31.03.92./
CUARTO.- Se celebr6 sin avenencia la
conciliacion administrativa previa ante el SMAC.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando la demanda interpuesta
por don M.C.D. contra la “C.G.E.S., S.A.”, debo
declarar y declaro haber lugar a la misma y en
consecuencia condeno a la compafiia demandada
a abonar al actor la cantidad de quinientas mil
pesetas mas los intereses legales por demora del
veinte por ciento desde el uno de julio de mil
novecientos noventa y tres hasta que se produzca
el pago”.

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 “G.S., S.A.” en solicitud de
que con revocacion de la Sentencia de Instancia,
se desestime la demanda. A tal efecto, el recurso
contiene un Unico motivo que se dice formulado
al amparo del art. 191.b) L.P.L., si bien a lo largo
del mismo la parte sostiene que “a la vista de la
prueba documental aportada en Autos” la
situacion de I.P. Total no estd cubierta por la
poliza suscrita, invocando al efecto el art. 4 del
condicionado general y el punto primero del
condicionado particular de la poliza aportada al
proceso, asi como el art. 137 de la L.G.S.S. de
1994, y concluyendo la argumentacion afirmando
que el condicionado particular de la poéliza
determina “de forma expresa y clara cuales son
los riesgos cubiertos, quedando excluidos todos
los demas, no teniendo que hacer mencion a los
mismos”.

SEGUNDO.- Como denuncia la parte actora en la
impugnacion que formula, resulta patente la
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incorreccion formal del recurso interpuesto, no
acomodandose ni respetando las exigencias que al
efecto establecen los arts. 191 y 194 L.P.L. Tal
como ha quedado ya reflejado en el Fundamento
anterior, el recurso interpuesto contiene un unico
motivo que dice formularse al amparo del art.
191.b) L.P.L, esto es, para revisar los H.D.P. en la
Sentencia de Instancia, de tal manera que si éste
fuera su unico y valorable contenido, la
Suplicacion se haria inviable, puesto que el
Tribunal, salvo cuestiones de orden publico, no
puede  apreciar infracciones legales o
jurisprudenciales no denunciadas adecuadamente
por la parte via art. 191.c) L.P.L. Sin embargo, el
contenido del tnico motivo del recurso resulta
mas bien encajable en una denuncia de infraccion
normativa que de mera revision de los H.D.P., sin
que respecto de éstos tampoco sefiale el motivo el
H.P. concreto a revisar y los términos de la
misma; tanto mas importante cuanto que en el
H.P. 3° de la Sentencia de Instancia se declara que
la poéliza suscrita en autos cubria, entre otras, “las
situaciones de I.P. Total en la suma de 500.000
ptas”.

Se pone de relieve, en suma, que el recurso, para
su debida admisibilidad, debia haber articulado en
motivos diferenciados y correctamente
formulados al amparo de los arts. 191 y 194
L.P.L. la revision oportuna de los H.P. y el
examen de las infracciones de normas sustantivas
o de la jurisprudencia correspondientes. Pero, atin
caso de poder marginar lo dicho, Ila
argumentacion que contiene, por supuesto
reconducida por el Tribunal a términos admisibles
de suplicacion, tampoco habia de resultar
acogible y propiciar la revocacion de la Sentencia
de Instancia.

TERCERO.- La sentencia recurrida condena a la
“C.G.E.S., S.A.” a que abone al actor la cantidad
de 500.000 ptas, mas los intereses que fija, en
funcién de que el actor vino trabajando para
“H.P., S.L.” como oficial 2* y que teniendo esta
empresa concertada una poliza con aquella
compailia de seguros a favor de sus trabajadores -
entre ellos, el actor- cubriendo la situacion de 1.P.
Total en la suma de 500.000 ptas, el demandante
fue declarado en tal grado de invalidez mediante
resolucion del I.N.S.S. de 22.06.93, pero con
dictamen de la U.V.M.I. emitido en 07.08.91,
fecha ésta en la que estaba vigente la poliza dicha
y en la que causo6 baja el actor el 31.03.92.

Lo unico que viene a ser cuestionado a través del
recurso es, como ya quedo dicho anteriormente, si
la poliza suscrita por la empresa cubria la
situacion de I.P. Total, sosteniendo la recurrente
que la tal péliza s6lo cubria la Invalidez Absoluta
y Permanente “pero no la I.P. Total”.
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A los folios 28 y siguientes de los autos obra la
poéliza de “Seguro de Grupo de Vida” numero...,
suscrita por “H.P., S.L.” con “C.G.E.S., S.S.”; y
en las “condiciones especiales del seguro de los
riesgos complementarios” de dicha pdliza aparece
tanto el seguro complementario de “incapacidad
profesional total y permanente” (art. 3°; Folio 32),
como el seguro complementario de “invalidez
absoluta y permanente” (art. 4; Folio 33);
condiciones suscritas y firmadas por empresa y
aseguradora; a partir de ello, se firman también
por los antedichos unas “condiciones
particulares” en las que se hace constar como
“Complementarios” la invalidez absoluta y
permanente. Pero es lo cierto que desde la
amplitud que tiene el propio referido concepto y
el que se deriva de las condiciones especiales
incorporadas a la pdliza suscrita, constan actos
expresos propios de “C.G.E.S., S.A.” a través de
los que la propia aseguradora reconoce Yy
determina definitivamente las coberturas y
garantias de la poliza n°®... A los Folios 22 y 23 de
los  autos  aparecen  aportados  sendos
“certificados” (asi se autodenominan) de
“C.G.E.S., S.A.” en los que se hace constar lo
siguiente: en el del Folio 23, que las poélizas n°
13.887/1.063.423, suscritas por “H.P.” y en que el
actor figuraba asegurado tenian las coberturas y
garantias de “Muerte o invalidez total, Absoluta y
permanente” por 500.000 ptas.; y en el del Folio
22, que la pdliza n°..., en vigor desde 01.06.78 y
que reemplazd a las anteriores (las numeros...;
folio 35), suscrita con “C.G.E.S.” con la empresa
“H.P.” y en la que el actor estaba asegurado, tenia
-entre otras- como “coberturas y garantias” la de
“Invalidez Total Absoluta y permanente 500.000
ptas.”; ademas, en el reverso de este certificado se
hacen constar por GES “condiciones especiales
del seguro temporal renovable”, en cuyo art. 1 y
como “objeto del seguro” se hace constar: “Se
regira por las presentes condiciones especiales el
compromiso asumido por la entidad aseguradora
para la cobertura del riesgo de fallecimiento...”.

Evidentemente, el certificado referido relativo a
la poliza n°..., de caracter recepticio y con una
naturaleza juridica tanto mas trascendente como
acto de la aseguradora definidor de las propias
obligaciones contraidas cuanto que también
contiene condiciones especiales acerca de cierto
seguro, tiene oportuno valor declarativo o
especificativo-interpretativo de la dicha poliza, en
todo caso vinculante para la aseguradora en
cuanto justificativa y asuntiva de los términos que
de la misma explicita; a los que por tanto hay que
atender y que claramente abarcan la L.P. total,
pues otra conclusion no admite la frase “Invalidez
Total Absoluta y permanente”. Ademas, es
doctrina jurisprudencial que dado el caracter de
prestaciones de S.S. que tienen las mejoras
voluntarias de S.S., han de tenerse en cuenta las
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situaciones protegidas segun los criterios que
establecen las normas contenidas en su
legislacion, dentro de cuyo espiritu han de ser
interpretadas  (S:T.S. de 13.06.89, 25.10.90,
0902.94 y 08.04.95), y que la interpretacion de las
clausulas oscuras o confusas del contrato, del
propio contrato en si mismo, no puede en modo
alguno beneficiar a la parte que las redact6 y
genero tal oscuridad.

Por consiguiente, decae en todo caso el recurso,
que no impugna ya la vigencia del aseguramiento
a la fecha del hecho causante (u otros aspectos de
la condena decretada en la Instancia), que ha de
ser, como ya razona la sentencia recurrida,
cuando se consolidé el caracter irreversible de las
dolencias padecidas y que propiciaron la
declaracion en L.P. total; en el caso, al tiempo del
dictamen de la U.V.M.L

CUARTO.- Las costas del presente recurso han
de ser impuestas a la parte vencida, incluyéndose
en las mismas la cantidad de 25.000 ptas. en
concepto de honorarios del Letrado de la parte
demandante-impugnante; ~ suma  ésta  que
constituye la habitualmente fijada para supuestos
semejantes por esta Sala de lo Social (art. 233
LP.L).

Fallamos

Que desestimando el recurso de suplicacion
interpuesto por la Compafila demandada
“C.G.E..S., S.A.”, contra la sentencia de fecha
05.06.96 dictada por el Juzgado de lo Social n° 2
de Orense, en los presentes autos n® 866/95 sobre
reclamacion de  indemnizaciéon, debemos
confirmar y confirmamos dicha sentencia, con
imposicion a la referida aseguradora demandada
de las costas causadas en el recurso, que incluiran
la cantidad de 25.000 ptas. en concepto de
honorarios del Letrado de la parte demandante-
impugnante.

2842 RECURSO N° 4.843/99

S.S.

PRESCRICION DE FALTA INEXISTENTE 0s
EFECTOS DA SUA SANCION CON
DESPEDIMENTO DISCIPLINARIO.

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

A Coruia, a trece de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

552



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion nim. 4.843/99
interpuesto por don J.R.P.M. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim DOS de
Pontevedra.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don JR.P.M. en
reclamacion de DESPIDO siendo demandado
“P.B., S.A.” en su dia se celebro acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 505/99
sentencia con fecha dieciocho de septiembre de
mil novecientos noventa y nueve por el Juzgado
de referencia que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- El actor, don J.R.P.M., DNI..., prestd
servicios para la empresa demandada “P.B., S.A.”
con antigiiedad de 10.06.94, categoria profesional
de Pescador y un salario mensual prorrateado de
210.000 ptas./ Segundo.- Mediante carta de
24.06.99, recibida el 30.06.99 notificandole su
despido por comision de una falta muy grave
tipificada en el articulo 54.2 del Estatuto de los
Trabajadores./ Tercero.- El capitan del Buque era
M.G., socio de la empresa armadora con el 25%
del capital social. Su hermano es igualmente
socio./ Cuarto.- E1 27 de abril de 1999 el actor fue
visto en estado de embriaguez. El dia 28 de abril
99 se le encontrd en la taquilla una botella vacia
de aguardiente y otra sin empezar. el 29 de abril
99 intenté romper los candados que cerraban los
tanques de vino, cogié unas cuchillas y las lanzo
contra las mamparas del pasillo pasando una a
poca distancia de un marinero. El capitan
comunica con el centro radio Meédico
comunicandole que lo tienen que evacuar. El 30
de abril toman Puerto en Malvinas donde hay una
ambulancia esperando y queda ingresado en el
Hospital de “P.S.” Desembarca a las 21.50 horas.
El capitan entrega relato de los hechos al agente
de la empresa armadora que lo remite a Espafia./
Quinta.- Tuvo lugar, sin efecto, conciliacién
obligatoria previa delante del Servicio de
Mediacion, Arbitraxe e Conciliacion.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando integramente la
demanda interpuesta por don J.R.P.M. contra la
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empresa “P.B., S.A” declaro extinguida la
relacion laboral sin derecho a indemnizacidon ni
salarios de tramitacion.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- El trabajador demandante recurre la
sentencia de instancia, que desestim6 su accion
por despido, y solicita con amparo procesal
correcto el examen del derecho que contiene
aquel pronunciamiento, por entender que infringe
el articulo 60.2 del Estatuto de los trabajadores,
pues transcurrieron mas de sesenta dias desde el
momento en que la empresa demandada conocid
los hechos determinantes del despido y el dia en
que le notifico su decision de despedir.

SEGUNDO.- A los efectos que ahora interesa, los
antecedentes de la decision a adoptar son: 1°) El
recurrente trabajo para “P.B., S.A.” desde el
10.06.94, con categoria profesional de pescador.
2°) Cuando prestaba servicios a bordo del buque
P., el 27.04.99 fue visto en estado de embriaguez,
el 28.04.99 se encontrd en su taquilla una botella
vacia de aguardiente y otra sin empezar, el
29.04.99 intent6 romper los candados de los
tanques de vino, y cogi6 unas cuchillas que lanzo
contra las mamparas del pasillo pasando a poca
distancia de wun compaifiero. 3°) Previa
comunicacion con un centro de radio médico para
evacuar al demandante, a las 21,50 horas del
30.04.99 toman puerto en Malvinas donde una
ambulancia le traslada y queda ingresado en el
hospital de “P.S.” 4°) En esta tultima fecha, el
capitan del buque, que es socio de la empresa
armadora con un 25% del capital social y su
hermano ostenta igual condicion, entrega el relato
de los hechos al agente de la empresa armadora
que lo remite a Espafia.

TERCERO.- Los datos expuestos llevan a
rechazar el recurso, de acuerdo con las siguientes
consideraciones: A) Indiscutida la realidad y
gravedad maxima de los hechos cometidos por el
demandante, la norma legal que denuncia
establece “respecto de los trabajadores, las faltas
prescribiran..., las muy graves, a los sesenta dias a
partir de la fecha en que la empresa tuvo
conocimiento de su comision...”. B) La
prescripcion no deja sin efecto el despido
notificado el 30.06.99, porque el computo de
aquélla no puede iniciarse el 29.04.99, como
propone el recurrente, toda vez que: a) la cualidad
de socio del capitan del buque y su participacion
en el capital social no le identifican con la
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empresa en si, ni por ello son condiciones
suficientes para atribuirle la facultad de
sancionar, aunque por ley le corresponda el
mantenimiento del orden y de la disciplina a
bordo (art. 610 Cdédigo comercio); b) fue el
30.04.99 cuando el capitdn entregd la
documentaciéon descriptiva de la conducta del
trabajador que, posterior aunque inmediatamente,
fue remitida a la empresa en Espafa, lo que
impide apreciar el transcurso del plazo legal
prescriptivo. C) La empresa adoptdé la decision
litigiosa a la vista de aquellos documentos sobre
el omportamiento ilicito y continuado del
demandante, lo que supuso una tramitacién o
valoracion del mismo antes de adoptar la decision
de despedir; en tal sentido, la jurisprudencia
afirma que la prescripcion corta no comienza a
correr hasta que el expediente (s. 4, 30.10.89),
auditoria (s. 30.09.85) o investigacion (s. 4,
26.12.90) constate los hechos.

Por todo ello,

Fallamos

Desestimamos el recurso de suplicacion de don
J.R.P.M. contra la sentencia del Juzgado de lo

Social n° 2 de Pontevedra, de 18 de septiembre de
1999 en autos n° 505/99, que confirmamos.

2843 RECURSO N° 4.948/99

S.S.

NULIDADE DA SENTENCIA DE INSTANCIA
POR INCONGRUENCIA A PROPOSITO DE
DEMANDA SOBRE ACOSO SEXUAL A
TRABALLADORA.

Ponente: Ilmo. Sr. Don José Elias Lopez Paz

A Coruna, a trece de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion Num. 4.948/99
interpuesto por M.G.A. y “C.N., S.A.” contra la

sentencia del Juzgado de lo Social Num. dos de
Vigo.
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Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por dofia A.O.A. en
reclamacion de tutela de derechos fundamentales
siendo demandados “C.N., S.A.” y don M.G.A.
en su dia se celebrd acto de vista, habiéndose
dictado en autos num. 464/99 sentencia con fecha
catorce de septiembre de mil novecientos noventa
y nueve por el Juzgado de referencia que estimd
la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°.- La actora, A.O.A., vino prestando servicios
para la empresa demandada “C.N., S.A.” cuyo
representante  legal el también demandado
M.G.A., en la gasolinera sita en..., desde el
15.02.99, con la categoria profesional de
ayudante de expendedora y un salario mensual de
128.662 ptas., hasta el 14.04.99 en que llama por
teléfono a la empresa diciendo que no quiere
volver al trabajo. 2°.- Su trabajo lo llevaba a cabo
en las oficinas de la gasolinera, donde atendia a
los clientes que pagan con tarjeta y a la pequena
tienda que habia en su interior; el Sr. G.A.
realizaba su trabajo de siempre en las oficinas de
la empresa. 3°.- El empresario de forma constante
y reiterada pidié a la actora que le acompaiiara
fuera del trabajo para efectuar las compras de la
tienda, ya que ella era mas entendida, a lo que se
negaba la actora; le manifestaba que la queria,
que queria abrazarla, acostarse con ella, que le
gustaba su cuerpo; que si su marido no la dejaba
embarazada, lo hacia el, que aunque no trabajase
la queria ver ahi, en la gasolinera y también en
algunas ocasiones le cogia el periddico por las
paginas de contactos, diciéndole que buscaba a
una chica de buen ver. 4°.- El empresario desde
que la actora dejo el trabajo la llam6 a su
domicilio para que volviese, la dejo un mensaje
en el contestador para que hablara con é€l, y
cuando volvi6 a cobrar la liquidacion
acompafiada por su esposo, se produjo una rifia-
agresion entre éste y el empresario. 5°.- Se ha
intentado conciliacion ante el SMAC”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Que estimando parcialmente la demanda
interpuesta por A.O.A., contra “C.N., S.A” y
M.G.A., debo declarar y declaro el derecho de la
actora a la indemnizacion de 500.000 ptas. por los
perjuicios causados por el acoso sexual a que fue
sometida por parte del empresario Sr. G.A. “C.N.,
S.A.” a los que debo condenar y condeno
solidariamente al abono de la citada
indemnizacion.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Contra la Sentencia de instancia que
condena solidariamente a la mercantil demandada
“C.N., S.A.”, asi como a su representante don
M.G.A,, al pago de 500.000 ptas. a la trabajadora
demandante, por los perjuicios causados por el
acoso sexual a que fue sometida por el citado Sr.
G.A., se interpone recurso de Suplicacion por la
representacion letrada de ambos condenados
solidarios, articulando por el cauce del apartado
a) del articulo 191 de la LPL, cuatro motivos de
recurso en los que denuncia haberse infringido
normas o garantias del Procedimiento que han
producido indefension.

En el primero de los motivos, relativo a la
presentacion por la parte actora en la fase de
prueba de trece hojas manuscritas que obran en
los folios 32 al 44 de los autos, se denuncia la
vulneracion de los articulos 74 y 75 de la Ley de
Procedimiento Laboral, del articulo 24 de la
Constitucion y de los articulos 229.1 y 228.3 de la
Ley Organica del Poder Judicial;
argumentandose, en sintesis, que la inclusion de
tales hojas como alegaciones, en el periodo de
prueba, le produce una absoluta indefension,
porque no existe cauce procesal para contestarlas,
tratandose de imputaciones sorpresivas.

Este primer motivo de recurso no puede ser
acogido porque del examen de tales hojas
manuscritas se  desprende que  ninguna
indefension se le ocasiona a la parte recurrente,
ya que las mismas no ofrecen un contenido
distinto, ni expresan circunstancias diferentes de
las que fueron expuestas en la demanda y en el
acto de juicio. Ademas, dichas hojas no fueron
admitidas como prueba, y la juzgadora de
instancia no extrajo su conviccion de las mismas,
ya que ninguna referencia se hace a ellos en la
Sentencia que se impugna, ni en el relato
probatorio, ni en su fundamentacion juridica.

En el segundo de los motivos, se denuncia la
vulneracion de los articulos 97 de la LPL y de los
articulos 359 y 565 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; alegandose, en esencia, que la sentencia
recurrida incurre en incongruencia al fijar como
hechos declarados probados extremos facticos
distintos de los que se recogen en la demanda y
que aparecen “ex novo” en la fase probatoria; e
igualmente se alega que se condena al demandado
no por los hechos fijados al quedar constituida la
“litis contestatio”, sino por otros distintos.
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Este motivo tampoco resulta acogible, porque del
contraste del Hecho Probado Tercero, en el que se
recogen las conductas del demandado reveladoras
del acoso sexual a que fue sometida la
trabajadora, con el Hecho Segundo de la
demanda, se evidencia que este motivo carece de
toda razon y fundamento. En efecto, en dicho
ordinal 3° se declaran probados los hechos a que
se referia la demanda, y no otros distintos. Asi: se
hace referencia a una conducta del empresario
sobre sus propositos libidinosos, sobre sus deseos
de abrazar a la actora, de acostarse con ella, de
que el gustaba su cuerpo, etc. Y en el Hecho
Segundo de la demanda se hace referencia a estos
mismos hechos, sefialandose que poco tiempo
después de iniciarse la relacién laboral, el
empresario le hacia constantemente insinuaciones
para mantener relaciones sexuales con ella,
intentando abrazarla, agarrdndola por detras
cuando estaba en el mostrador. Pidiéndole que lo
acompaflase a los desplazamientos fuera de la
empresa para comprar mercancias para la tienda;
extremo este ultimo que se recoge igualmente en
el ordinal 3° de H. P. “de forma constante y
reiterada pididé a la actora que le acompanara
fuera del trabajo para efectuar las compras de la
tienda”. De lo dicho, resulta claramente que no se
da la incongruencia denunciada, y que la
sentencia no contiene la introducciéon de hechos
nuevos distintos de los invocados en la demanda.

En el Tercero de los motivos del Recurso
interpuesto, se denuncia la infraccion de los
articulos 90 y 97.2 de la LPL y articulo 120 de la
Constitucion; argumentando, en esencia, que la
Sentencia no explica cual ha sido el razonamiento
que ha llevado a la conviccion que recogen los
hechos declarados probados, que algln testigo, es
el caso de dona M.F.E., no es mas que ‘el
soporte” de las alegaciones de la actora, y que la
Sentencia no expresa la razon del porqué rechaza
el testimonio de trabajadores del mismo centro de
trabajo propuestos por la recurrente.

Tampoco puede acogerse este motivo, porque
conviene destacar en torno a la prueba testifical
que la misma consiste en la declaracion de una
persona extrafla al proceso, acerca de la verdad o
falsedad de los hechos declarados, dudosos y
controvertidos en el pleito y que ha presenciado u
oido, dandose en el procedimiento laboral la
particularidad de que los testigos no pueden ser
tachados, segun dispone el articulo 92.2. de la
Ley Procesal Laboral, esto es, no son de
aplicacion los articulos 600 y concordantes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien las partes en
conclusiones pueden hacer las observaciones que
estimen oportunas respecto de sus circunstancias
personales y de la veracidad de sus
manifestaciones. De ahi que no resulte de recibo
la alegacion contenida en el escrito de recurso
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sobre los testigos de referencia. Y en cuanto a la
alegacion de que el juzgador de instancia acogio
unos testimonios y excluyé otros, conviene
seflalar que la Magistrada ha expresado unos
hechos probados, declarando como tales aquellos
que resultan serlo como fruto de su personal
conviccion (art. 97.2 de la LPL) extraida de las
pruebas practicadas en juicio; y ante testimonios
contradictorios de los hechos debe considerar
como probados aquellos que le infunden mayor
conviccion, y explicarlo y razonarlo en la
fundamentacion juridica de la Sentencia, como
correctamente se¢ hace en el Segundo de los
Fundamentos de la misma. En consecuencia, la
sentencia que se impugna cumple con los
requisitos procesales del articulo 97.2 de la LPL,
al referir los razonamientos que han llevado a las
conclusiones de hechos, razonando y explicando
la valoracion de la prueba testifical, no sélo de los
testigos de la parte actora, sino también de los de
la parte demandada si bien; limitando dicho
razonamiento exclusivamente a la condena del
representante legal de la empresa, y sin alusion
alguna a esta ultima.

Por el mismo cauce que los anteriores motivos
(art. 191.a) de la LPL), la parte recurrente plantea
un cuarto y ultimo motivo de recurso, en el que
denuncia la infraccion de los mismos articulos del
motivo tercero, esto es, articulos 90.1 y 97.2 de la
LPL y 120.3 de la Constituciéon argumentando
que la Sentencia condena a “C.N., S.A.”
solidariamente con don M.G.A., sin que en los
hechos declarados probados, ni en los
Fundamentos Juridicos se haga referencia alguna
a esta Sociedad, alegandose que la condena
carece de motivacion y citando en apoyo de su
tesis la Sentencia del Tribunal Constitucional de
14 de septiembre de 1992.

Y, en efecto, este motivo debe ser acogido,
porque no aparece que la Sentencia recurrida se
haya pronunciado sobre la pretension deducida en
el Suplico de la demanda, en la que se postulaba
que se condenase a ambos demandados a hacer
efectiva la cantidad reclamada de 1.014.648 ptas.
en concepto de indemnizacion por los perjuicios
causados por el acoso sexual a que se vio
sometida la actora.

El Tribunal Constitucional en su Sentencia de 14
de enero de 1991 (STC 1/91 ha declarado que “el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
incluye como contenido basico, el derecho a
obtener de los 6rganos judiciales una respuesta a
las pretensiones planteadas que sea motivada y
fundada en Derecho y no manifiestamente
arbitraria o irracional”. Asi lo ordena el n° 3 del
art. 120 de la Constitucion, que se cita como
infringido, al disponer que “las sentencias seran
siempre  motivadas”, 'y este  mandato
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constitucional encuentra su desarrollo ordinario
en el articulo 248.3 de la LOPJ al decir que “las
sentencias se formulardn expresando, tras un
encabezamiento, en parrafos separados 'y
numerados, los antecedentes de hecho, los hechos
probados, en su caso, los fundamentos de derecho
y, por ultimo, el fallo”; en el art. 372.3 de la
Supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil “...se
apreciaran los puntos de derecho fijados por las
partes, dando las razones y fundamentos legales
que se estimen procedentes para el fallo que haya
de dictarse, y citando las leyes y doctrinas que se
consideren aplicables al caso”. Y en el articulo
97.2 de la Ley de Procedimiento Laboral —
también citado como vulnerado- en el que se
establece que “la sentencia deberd expresar,
dentro de los antecedentes de hecho, resumen
suficiente de los que hayan sido objeto de debate
en el proceso. Asimismo, y apreciando los
elementos de conviccion declarard expresamente
los hechos que estime probados, haciendo
referencia en los fundamentos de derecho a los
razonamientos que le han llevado a esta
conclusion. Por ultimo, deberda fundamentar
suficientemente los pronunciamientos del fallo”.

Asimismo, la  Sentencia  del  Tribunal
Constitucional de 5 de febrero de 1987 (STC
13/1987 -RTC 1987-13) nos recuerda que “el
articulo 120.3° de la Constitucion establece que
las sentencias serdn siempre motivadas y la
relacion sistematica de este precepto con el
articulo 24 lleva a la conclusion ineludible de que
el ciudadano que tiene derecho, como tutela
efectiva, a la Sentencia, lo tiene también al
requisito o condicion de motivada... requisito que
expresa un derecho del justiciable y el interés
legitimo de la comunidad juridica en general de
conocer las razones de la decision que se adopta
y, por tanto, el enlace de esta decision con la Ley
y el Sistema General de Fuentes, en cuanto
aplicacion de ellas que es”. Estableciéndose,
igualmente, en la misma sentencia que ‘el
juzgador debe explicar la interpretacion del
Derecho que realiza”.

Y en la Sentencia del mismo Tribunal de 8 de
octubre de 1986 (RTC 1986, 116) se sefiala que
“la mera emision de una declaracion de voluntad
no debe estimarse ni respuesta judicial suficiente
ni satisfacciéon adecuada al derecho a la tutela
judicial efectiva que proclama el articulo 24.1 de
la Constitucion”.

La aplicacion de esta doctrina constitucional, los
claros mandatos de la legalidad constitucional
(arts. 24 y 120) y de la legalidad ordinaria
anteriormente citados (arts. 372 LEC; 97.2 LPL;
284.3 LOPJ), la Sala entiende que no se han
cumplido en la Sentencia recurrida, la cual
condena solidariamente a la Entidad “C.N., S.A.”
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y al representante legal de la misma don M.G.A.,
sin contener razonamiento alguno respecto de
dicha solidaridad; por lo que se ha producido la
vulneracion que se denuncia en este Cuarto
motivo de Suplicacion, o que conlleva la nulidad
de la condena a “C.N., S.A.” por evidente
incongruencia omisiva o negativa por falta de
motivacion. Y el acogimiento de este motivo,
hace innecesario el examen del Quinto motivo del
recurso, amparado en el apartado c) del articulo
191 de la LPL, destinado al examen del derecho
que se considera infringido.

SEGUNDO.- La estimacion del recurso de
Suplicacion interpuesto por la representacion
procesal de la parte demandada, lleva a la Sala a
la revocacion de la Sentencia recurrida y, sin
entrar a conocer el fondo del asunto, acuerda la
nulidad de la misma y la reposicion de los autos
al estado en que se encontraban en el momento de
cometerse la infraccion, tal como expresamente
ordena el articulo 200 de la Ley de Procedimiento
Laboral, en este concreto caso, la reposicion debe
hacerse al momento inmediatamente posterior a la
celebracion del juicio, para que por la Magistrada
de instancia, se dicte nueva Sentencia con libertad
de criterio y con arreglo a derecho.

Fallamos

Que estimando el recurso de Suplicacién
interpuesto por la representacion letrada de los
demandados don M.G.A. y “C.N., S.A.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social numero dos de
Vigo, de fecha 14 de septiembre de 1999, en
proceso sobre tutela de derechos fundamentales,
debemos declarar y declaramos la nulidad de la
Sentencia recurrida, y sin entrar a conocer el
fondo del asunto, se acuerda la reposicion de los
autos al momento inmediato posterior a la
celebracion del juicio, para que por la Magistrada
de instancia con plena libertad de criterio, se dicte
nueva Sentencia, motivando y fundamentando la
condena solidaria de ambos demandados.

2844 RECURSO N° 4.961/99

S.S.

CADUCIDADE DA ACCION DE
DESPEDIMENTO EXERCITADA.

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

A Coruna, a trece de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.
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La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion nim. 4.961/99
interpuesto por contra la sentencia del Juzgado de
lo Social nim. TRES de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don J.A.GV. en
reclamacion de DESPIDO siendo demandado
“S.AM.L.” y la Empresa “L.N., S.A.” en su dia
se celebrd acto de vista, habiéndose dictado en
autos num. 309/99 sentencia con fecha
veinticinco de junio de mil novecientos noventa y
nueve por el Juzgado de referencia que estimo
parcialmente la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- El actor don J.A.G.V. nacido el
12.10.68, DNI..., prestd servicios por cuenta
ajena y dependencia de la empresa “S.A.M.L.,
S.L”. Esta empresa fue la adjudicataria del
servicio de limpieza en la biblioteca publica y en
el archivo histérico de Lugo./ Segundo.- La
relacion laboral entre el actor y “S.A.M.L., S.A.”,
se inici6 mediante contrato de 5 de febrero de
1997, en el que se establecid un horario de 15
horas semanales, del lunes a viernes, siendo la
categoria del actor “limpiador” y el centro de
trabajo la “ Biblioteca publica y archivo”. Segin
consta en el contrato. Este contrato consta en
autos y su contenido se da aqui por reproducido.
Fue objeto de diversas prorrogas y el dia 4 de
febrero de 1998 se convirtié en indefinido y a
tiempo completo. Siendo el sueldo de 108.068
pesetas mensuales con inclusion de prorratas de
pagas extras siendo sus funciones limpieza
general de cristales, techos, alicatados, bafios etc.
el dia uno de marzo de 1998 “S.AM.L., S.A.”
comunic6 al actor que su jornada semanal era de
39,5 horas (23,7 horas en Biblioteca Publica y
15,8 horas en archivo histérico): Se da aqui por
reproducido el contenido integro de Ia
comunicacion de conversion en indefinido del
contrato de trabajo y de la comunicacioén del de
marzo de 1998, que consta en autos./ Tercero.- El
convenio colectivo provincial de limpieza de
edificios y locales de Lugo publicado el 13 de
febrero de 1998, establece que la jornada laboral
sera de 39,5 horas semanales./ Cuarto.- La
directora del archivo historico certifica que a lo
largo de los afios 1997 y 1998 el servicio de
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limpieza del archivo histérico fue desempefiado,
desde febrero de 1997 por “S.A.M.L., S.A.” y que
el servicio diario de limpieza fue llevado a cabo
por la limpiadora E.F.I. y a partir del 1 de enero
de 1999, el contrato de limpieza del archivo fue
adjudicado a “L.N., S.A” que mantuvo como
trabajadora para la citada limpieza diaria a la
trabajadora E.F.I../ Quinto.- La empresa “L.N.,
S.A.”, resultd ser la nueva adjudicataria del
servicio de limpieza en la Biblioteca Publica y en
el archivo historico de Lugo, sucediendo a
“S.AM.L., S.A” en dicho servicio, y en el
telegrama de 8 de enero de 1999 se comunica al
actor siendo “L.N., S.A” la nueva adjudicataria
del servicio de limpieza del archivo Histérico y
biblioteca publica de Lugo, dependiente de la
Consejeria de Cultura, comunicaciéon Social y
Turismo de Lugo, en atencion a las bases de
adjudicacion del nuevo concurso, nos vemos
obligados a modificar sus condiciones de trabajo
con una reduccion de jornada de 23 horas”, es
decir que dejo la jornada del actor en 16,5 horas a
la semana. Segin el Pliego de prescripciones
técnicas para la contratacion de limpieza en los
centros dependientes de la delegacion de Lugo de
fecha 18.11.98 el horario de trabajo de limpiador
en la biblioteca es de 3 horas diarias una
trabajadora, 3 horas y media otra trabajadora y
una hora y media otra trabajadora. El horario del
trabajo en el archivo es de 6 horas diarias una sola
persona./Sexto.- El actor en fecha 15 de enero de
1999 presentd papeleta de conciliacion sobre
modificacion de condiciones de trabajo, que
resultd sin avenencia; en fecha 1 de marzo de
1999 el actor presenta demanda sobre
modificacion de condiciones de trabajo que recae
en el juzgado de lo Social n° 2 de Lugo,
dictandose sentencia el 22 de marzo de 1999 en el
que se desestima la demanda formulada por el
actor contra “L.N., S.A”, considerando que la
empresa demandada a cumplido con sus
obligaciones de subrogacion. En virtud de esta
sentencia el actor se puso en contacto con la
empresa “S.A.M.L., S.A.” mediante telegrama
remitido el 5 de abril de 1999, solicitando la
realizacion del diferencial de jornada resultante
de la subrogacion parcial de la empresa “L.N.,
S.A”, sin que el actor recibiese contestacion,
considerando este que se ha producido un despido
tacito./ Séptimo.- En fecha 27 de abril se intento
el preceptivo acto de conciliacion, resultando su
avenencia; En fecha 11 de mayo de 1999 el actor
presenta demanda por despido contra la empresa
“S.AM.L., SL” y “L.N.,, S.A.””./ Octavo.- El
actor en el ultimo afio no ha sido delegado de
personal ni miembro del Comité de empresa.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimo parcialmente la demanda
interpuesta por don J.A.G.V. contra las empresas
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“S.AM.L, SL” Y “L.N., S.A” sobre despido,
debo declarar y declaro la improcedencia del
despido realizado por la empresa “S.A.M.L., S.L”
y en consecuencia debo condenar y condeno a
esta a que en el plazo de cinco dias desde la
notificacion de la sentencia opte por la
readmision d el trabajador o el abono de la
indemnizacion que es de doscientas cinco mil
quinientas cincuenta y cinco (205.555 pesetas);
entendiéndose que de no optar el empresario por
la readmision o la indemnizaciéon procede la
primera; y ademas al pago de los salarios dejados
de percibir desde la fecha del despido hasta la
notificacion de la sentencia y que hasta la fecha
de la presente a la suma de ciento sesenta y una
mil quinientas diez pesetas (161.510 pesetas);
absolviendo a la empresa “L.N., S.A” de los
pedimentos contenidos en la demanda.”

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 empresa “S.A.M.L., S.L”
en solicitud de que con revocacion de la sentencia
de instancia, se desestime la demanda
absolviéndola de sus pretensiones y declarando
“caducada la accion de despido ejercitada”; a
cuyo efecto y al amparo del art. 191.c) LPL
denuncia las siguientes infracciones: del art. 59.3
y 4 E.T. ( motivo 1°); del art. 1.8.1 y45.1 E.T. en
relacion con el art. 533.4 L.E. Civil y 59.3 y 4
E.T. ( motivo 2°); y del art. 55.4 y 56 E.T (motivo
3°). Al hilo de articular la referida denuncia, “
S.AM.L., S.L” alega lo fundamental siguiente:
“...no se ha ejercitado la accién de despido frente
a la extincion de la relacion laboral acaecida el
dia 31.12.98 en relacion con la empresa
“S.AM.L., SL” y en consecuencia ha
transcurrido con creces el precitado plazo de 20
dias habiles...” (motivo 1°); “...durante el periodo
01.01.99 hasta 31.03.99 el actor no prestd
servicio alguno para la empresa “S.A.M.L., S.L”
y en consecuencia no mantuvo ningin tipo de
relacion laboral con esta empresa, por lo que dada
la inexistencia de relacion laboral (art. 1 TRET)
ni siquiera presunta (art. 8.1 TRET), dificilmente
se puede hablar de un despido tacito acaecido el
31.03.99. Es mas, mencionado periodo tampoco
puede ser considerado como relacion laboral
suspendida (art. 45.1 TRET)..” ( motivo 2°)
“....Dificilmente se puede hablar de despido en el
mes de abril de 1999 respecto de la empresa
“S.A.M.L., S.L” ya que la relacion laboral con el
trabajador se vio extinguida tres meses antes...” (
motivo 3°).
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SEGUNDO.- Se declara probado en el proceso lo
fundamental siguiente: A) el actor prestd
servicios para “ S.A.M.L., S.L”, adjudicataria del
servicio de limpieza en la Biblioteca Publica y en
el Archivo Histérico de Lugo; relacion que se
inicié6 mediante contrato de 05.02.97 en que se
establecio un horario de 15 horas semanales, de
lunes a viernes, como limpiador y centro de
trabajo en la “Biblioteca Publica y Archivo”, el
cual fue prorrogado y el dia 04.02.98 se convirtio
en indefinido y a tiempo completo en los términos
que obran en el H.P. 2° en concreto, jornada
semanal de 39,5 horas, 23,7 en Biblioteca Publica
y 15,8 en Archivo Historico. B) la empresa “L.N.,
S.A”, fue la nueva adjudicataria del servicio de
limpieza en la Biblioteca Publica y Archivo
Histérico a partir del 01.01.99, sucediendo a
“S.AM.L., SL.”, y mediante telegrama de
08.01.99 comunicé al actor que siendo la nueva
adjudicataria del servicio de limpieza en
Biblioteca y Archivo y en atencion a las bases de
adjudicacion del nuevo concurso “nos vemos
obligados a modificar sus condiciones de trabajo
con una reduccion de jornada de 23 horas”, de
modo que la jornada del actor qued6 en 16,5
horas a la semana. C) Ante tal decision, el actor
presentd en 15.01.99 conciliacion  sobre
modificacién de condiciones de trabajo y en
01.03.99 demanda, todo ello frente a “L.N., S.A”,
dictando sentencia el Juzgado n° 2 de Lugo en
22.03.99 desestimando la demanda (sobre
modificacion de condiciones de trabajo). Tras
dicha sentencia el actor se puso en contacto con
“S.AM.L.,, S.L.”, solicitindole  mediante
telegrama remitido el 05.04.99 la realizacion del
diferencial de jornada resultante de la
subrogacion parcial de la empresa “L.N., S.A”,
que no fue contestado. D) El pliego de
prescripciones técnicas para la contratacion de
limpieza en los centros de la Delegacion de Lugo
de 1998 establece el horario de trabajo de
limpiador en la Biblioteca y el Archivo que se
dice en el H.P. 5°. Y E) El actor intentd
conciliacion por despido en 27.04.99 y en
11.05.99 presentdé demanda al efecto frente a las
empresas “ S,AM.L., S.L.”y ““L.N., S.A”.

A partir de esta integral situacion de hecho
acreditada, el Tribunal estima que el recurso
interpuesto, en cuanto invoca caducidad de la
accion de despido, debe ser acogido y revocada la
sentencia de instancia que la rechazo6.

TERCERO.- De conformidad con los hechos
probados que se han dejado concretados, no cabe
dudar que el actor dejo de prestar servicios y de
percibir salarios en la empresa “S.A.M.L., S.L” a
partir del 31.12.98; fecha en la que la empresa
“L.N., S.A.” se hizo cargo del contrato de
limpieza de la Biblioteca Publica y el Archivo
Historico de Lugo, sucediendo a “S.A.M.L., S.L.”
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y asumiendo la relacion laboral del actor, si bien
participandole “L.N., S.A.” en 08.01.99 que
modificaba sus condiciones de trabajo
reduciéndole la jornada en 23 horas. El propio
demandante aparece reconociendo y asumiendo
mencionada situacion. A) Por un lado, es “L.N.,
S.A” (H.P. 5° hecho 3° de demanda; HDP de la
sentencia sobre “modificacion de condiciones de
trabajo”) quien en 08.01.99 le comunica que
reduce su jornada laboral con modificacion de sus
condiciones de trabajo, y es exclusivamente a tal
empresa a quien el actor demanda afirmando
(folios 12 y siguientes y 47 y siguientes) que
prestaba servicios para la misma y postulando ser
repuesto en la jornada que tenia anteriormente de
39,5 horas semanales (en el hecho 1° de tal
demanda sobre modificacién de condiciones de
trabajo se decia “el demandante, viene prestando
sus servicios por cuenta y orden de la empresa
demandada...”). B) Por otro lado, el demandante
solo se dirige a la empresa “S.A.M.L., S.L.”
desde la fecha en que ésta dejo la contrata de
limpieza en la Biblioteca y el Archivo en
05.04.99, pidiéndole en esta fecha el “diferencial
de jornada resultante de la subrogacion parcial...”.

Si ello es asi, la accion de despido que el actor
gjercita en el proceso frente a la empresa
“S.AM.L., S.L” en abril de 1999 esta en todo
caso caducada, puesto que ha transcurrido, con
mucho, el plazo previsto al efecto en el art. 59.3
E.T. y 103.1 LPL. Y es que el computo del
periodo de 20 dias habiles para el ejercicio de la
accion del despido se inicia al siguiente dia de la
causacion de éste en su genuino y esencial
concepto de extincion del contrato de trabajo por
voluntad unilateral de la empresa, de modo que la
fecha de tal despido, a los efectos del art. 59.3
E.T., no es sino el momento en que real y
efectivamente se produce esa rescision, con la
practica terminacion de los derechos y
obligaciones reciprocos de las partes; es decir, la
fecha inicial del computo de la caducidad
comienza a partir del dia en que definitiva y
efectivamente no se facilita ocupacion por la
empresa ni se percibe de ella retribucion
cualquiera que sea la causa y con independencia
de que haya habido o no comunicacion alguna.
Por consiguiente, como la desvinculacion, sin
trabajo ni salario ni causa de suspension
contractual, entre actor y “S.A.M.L., S.L.”, la
ruptura de la relacion laboral que los unia, tuvo
lugar en enero de 1999 como consecuencia de y
tras hacerse cargo de la contrata del servicio de
limpieza de la Biblioteca y del Archivo, asi como
de la relacion laboral del actor, la empresa “L.N.,
S.A”, la caducidad que alega “S.A.M.L., S.L” se
ha producido frente a ella, pues el actor no
ejercito la accion por despido hasta el 27 de abril
de 1999 cuando en todo caso y segin lo que
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quedé dicho, el tal despido por parte “S.A.M.L.,
S.L.“ se habria producido en enero anterior.

CUARTO.- Asi pues, en absoluto cabe
considerar, como hace la sentencia de instancia,
que “el hecho causante del despido nace con la
sentencia de fecha 22.03.99 autos n® 124/99 en la
que se desestima la demanda presentada por el
actor contra “L.N., S.A.” (fundamento Juridico
1°) y/o que como se alegaba en la demanda
(hechos 4° y 5°) y vino también a asumir la
sentencia recurrida (fundamento juridico 2°)
existio un despido tacito por parte de “S.A.M.L.,
S.L.” al no contestar el telegrama de 05.04.99: A)
Segun quedé razonado, el acto extintivo de la
relacion laboral del actor con “S.A.M.L., S.L.” se
produce en enero de 1999, con conocimiento y
asuncion por parte del actor, quien desde tal fecha
dejo de prestar servicios retribuidos para aquélla
y al que también ya en 08.01.99 su nueva
empresa le participd la reduccion de su jornada
laboral; a pesar de todo ello, y de su inequivoco
significado, el actor no entabla accion alguna
frente a “S.A.M.L., S.L.” hasta finales de abril
siguiente. Asi incluso lo ratifica el que se hable
(H.P. 6° y fundamento juridico 2° de la sentencia
de instancia) de una subrogacion parcial por parte
de la empresa “L.N., S.A”, nueva adjudicataria de
la contrata de limpieza del Archivo y Biblioteca,
en las obligaciones de “S.A.M.L., S.L.” al no
coincidir el horario de trabajo para archivo y
biblioteca con lo establecido en la contratacion
del actor con “S.A.M.L., S.L..”’; lo que en su caso
debié hacerse valer frente a ésta en el momento
en que si la subrogacion que procedia era parcial,
“S.AM.L., S.L.” rompié totalmente el vinculo
con el demandante, en enero de 1999. B) La
sentencia dictada en el proceso sobre
modificacién de condiciones de trabajo” en fecha
22.03.99 por el Juzgado de lo Social n° 2 de Lugo
en ningun caso puede engendrar para la empresa
“S.A.M.L., S.L.” el hecho causante del despido
del actor, puesto que la ruptura de la relacion
laboral entre ambos se habia producido
anteriormente; hasta tal punto que el actor mismo
afirmaba en la demanda que propicid el proceso
dicho que venia prestando servicios para “L.N.,
S.A”, dirigiendo por ello la accién contra esta
empresa y exclusivamente con el objeto de que le
repusiera su jornada laboral anterior. Y C)
Consecuentemente, con menor fundamento puede
basarse la existencia de un despido tacito en abril
de 1999, a raiz del telegrama que remitio el actor
a “SAML., SL” en 050499. Por Io
anteriormente razonado, en todo caso el tal
despido se habria producido en enero anterior, no
habiendo variado la empresa “S.A.M.L., S.L” ni
en marzo ni en abril su conducta respecto del
actor adoptada en enero de 1999 y por éste
conocida ya en dicha fecha.
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QUINTO.- Por lo expuesto, procede estimar el
recurso interpuesto por la empresa “S.A.M.L.,
S.L” y declarando caducada la accidn, absolverla
de la demanda de despido; con el consiguiente
mantenimiento de la absolucién que ya decreta la
sentencia de instancia respecto de “L.N., S.A”, no
recurrida por el actor y sin que la estimacion del
recurso de “S.AM.L., S.L.” obligue al
cuestionamiento del referido pronunciamiento
absolutorio, maxime cuando el demandante siguid
trabajando para “L.N., S.A” y por sentencia firme
ha sido considerada procedente la reduccion que
de la jornada laboral del actor acord6 en enero de
1999.

Fallamos

Que estimando el recurso de Suplicacion
interpuesto por la empresa “S.A.M.L., S.L.”,
revocamos en parte la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n° 3 de Lugo el dia 25.06.99
en autos n° 309/99; y en consecuencia,
manteniendo la absolucion que de la empresa
Limpiezas “L.N., S.A” se ha decretado en la
instancia, con desestimacion de la demanda
interpuesta por don J.A.G.V. frente a la empresa
también demandada “S.AM.L., SL.” y
declarando la caducidad de la accion de despido
ejercitada, absolvemos a la citada empresa de los
pedimentos contenidos en aquella demanda.

2845 RECURSO N°5.019/99

S.S.
REQUISITOS PARA A PROCEDENCIA DA
LIMITACION DE SALARIOS DE
TRAMITACION CON  OCASION DO
RECONECEMENTO EXTRAXUDICIAL DA
PROCEDENCIA DO DESPEDIMENTO.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Manuel Dominguez
Lépez

En A Corufia, a trece de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion nim. 5.019/99
interpuesto por Residencia 3" edad “E.P.B., S.L.”
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contra la sentencia del Juzgado de lo Social num.
1 A Corudia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se
presentd demanda por dofia M.P.G.N. en
reclamacion de DESPIDO siendo demandado
Residencia 3* edad “E.P.B., S.L.” en su dia se
celebro acto de vista, habiéndose dictado en autos
niam. 575/99 sentencia con fecha quince de
septiembre de mil novecientos noventa y nueve
por el Juzgado de referencia que estim6 la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°) Que la actora, dofia M.P.G.N. vino prestando
servicios para la empresa demandada desde el
20.12.96, con la categoria profesional de
“Auxiliar de Clinica” y percibiendo un salario
mensual de 105.000 pesetas con prorrateo de
pagas extras.- 2°) Que con fecha 25.06.99 y por
medio de carta la empresa demandada procedio al
despido de la actora, sin alegar causa o motivo
justificativo de tal decision.- 3°) Que se ha
celebrado “sin avenencia” acto de conciliacion
ante el SMAC, habiendo reconocido la
representacion de la demandada la
“improcedencia” del despido, ofreciéndole la
suma de 410.000 pesetas en concepto de
indemnizacion mas 235.000 pesetas en concepto
de liquidacion a cobrar en dicho acto,
ofrecimiento que fue rechazado por la actora por
considerar que le corresponde una cantidad mayor
que la ofertada; cantidad que ha sido consignada
en el Juzgado de lo Social (expediente 7/99) el 14
de julio de 1999.- 4°) Que la actora no ha
ostentado durante el ultimo afio la cualidad de
representante de los trabajadores”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando la demanda interpuesta
por dofia M.P.G.N. contra la empresa Residencia
3* edad “E.P.B., S.L.”, debo declarar
“improcedente” el despido de la actora,
condenando a dicha demandada a que abone a la
actora en concepto de indemnizacién la suma de
410.000 pesetas, mas los salarios de tramitacion
dejados de percibir desde la fecha del despido
hasta la de la presente resolucion”.

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

Fundamentos de derecho
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PRIMERO.- Recurre la parte demandada la
sentencia de instancia que acogié la demanda
rectora de los autos y declarando la
improcedencia del despido efectuado por la
recurrente le condeno al abono de los salarios de
tramitacion hasta la notificacion de dicha
resolucion, y, admitiendo el relato factico de
dicha resolucion, al amparo del art. 191.c) LPL
denuncia como infringido el art. 56.2 LET vy art.
11 LOPJ, argumentando que al haber consignado
en plazo la cantidad ofrecida ante el SMAC,
reconociendo la improcedencia de la decision
extintiva del contrato de trabajo, los salarios de
tramitacion han de finalizar en la fecha de tal acto
conciliatorio. Para la resoluciéon del litigio ha de
partirse de los siguientes extremos: a) la actora
fue despedida el 25.06.99, siendo su antigiiedad
en la empresa desde 20.12.96 y el salario mensual
de 105.000 ptas., extremos indiscutidos; b) que
presentada papeleta de conciliacion al SMAC por
la actora se celebro el acto (el 13.07.99) en el cual
la demandada/recurrente reconocio la
improcedencia de tal decision “e pola
indemnizacion polo despedimento 410.000 ptas.,
e de liquidacion 235.000 ptas. total 645.000 ptas.,
a cobrar neste acto”; ¢) que la actora no acept6 la
oferta empresarial por considerar que “a
cantidade que lle corresponde e superior a
ofertada, e insiste na sua reclamacion”; d) que la
cantidad ofrecida fue consignada en el Juzgado de
lo social el 14.07.99; e) la resolucion de instancia
ha estimado que el ofrecimiento dentro del
proceso de la liquidacion excede del marco legal
previsto y no cumple con la exigencia normativa
para dar lugar a la liberacion de abono de salarios
de tramite posteriores a dicho acto.

SEGUNDO.- Centrado asi el debate, se observa
que el TtUnico punto litigioso consiste en
determinar si el ofrecimiento efectuado por la
recurrente a la actora ante el SMAC, con la
subsiguiente consignacion de la cantidad ofrecida,
limita el devengo de los salarios de tramitacion a
favor de la actora a tal fecha -como pretende-, o
por el contrario no la libera del devengo de los
mismos -como entendid la resolucion de
instancia-, todo ello en interpretacion del art. 56.2
LET. Tal como ya consta en la resultancia factica,
la. empresa ante el SMAC cuantifico
correctamente el importe de la indemnizacién
ofrecida (410.000 Ptas.) que luego consigno y se
le reconoce en sentencia a la actora, los salarios
de tramitacién que le corresponderian a la
recurrida en el momento conciliatorio, -desde el
despido 25/6 hasta 13/7 (19 dias) a razén de un
salario diario de 3.500 ptas. dia-, supondrian
66.500 ptas. no obstante se le ofrecieron 235.000
ptas. que incluyen la liquidacion (168.500 ptas.),
por lo que tal acumulacion en el ofrecimiento
plantea la cuestion de su admisibilidad, que el
juzgador de instancia rechaza.
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La Sala comparte el criterio de instancia y
partiendo igualmente de la STS de 30.09.1998 se
estima que, efectivamente, el art. 56.2 LET
condiciona la limitacion en el pago por el
empresario al trabajador de los salarios de
tramitacion a la concurrencia de los tres requisitos
siguientes: reconocimiento empresarial de la
improcedencia del despido, ofrecimiento de la
indemnizacion prevista en los apartados a) y b)
del apartado 1 del indicado precepto -de acuerdo
con la interpretacion mantenida por STS de 4
marzo 1997-, y consignacion de dicha cantidad en
los dos dias siguientes, ante el Juzgado; en el
presente supuesto se han cumplido de los tres
citados requisitos dos, el reconocimiento de la
improcedencia del despido y la consignd la
cantidad ofrecida (requisitos indiscutidos), mas
no el ofrecimiento en los términos legalmente
previstos ya que, como sefiala la doctrina citada,
la oferta de una cantidad que incluye conceptos
ajenos al procedimiento de despido (la
liquidacion), no acumulables al mismo (art. 27
LPL), y que resulta indeterminada en cuanto a los
conceptos que la conforman y su importe y cuya
aceptacion implica la renuncia al ejercicio de
posteriores reclamaciones, conlleva -al menos
inicialmente-, un perjuicio para el trabajador y en
todo caso distorsiona la finalidad de Ia
conciliacion y del beneficio pretendido lo que no
puede entenderse compatible con la finalidad del
precepto que se denuncia como infringido,
consecuentemente no incurre la resolucion
recurrida en el defecto imputado procediendo la
confirmacion de la misma previa desestimacion
del recurso planteado.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en
el art. 202 LPL al confirmarse la resolucion
recurrida procede decretar la pérdida del depdsito
constituido para recurrir 'y dése a las
consignaciones efectuadas el destino legal.
Igualmente, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 233 LPL, procede imponer las costas del
presente recurso al recurrente, condenandole al
abono de 25.000 ptas. en concepto de honorarios
de letrado de la parte actora impugnante del
recurso. Por todo lo expuesto, vistos los preceptos
citados y demds de general y pertinente
aplicacion,

Fallamos

Que desestimamos el recurso de suplicacion
formulado por Residencia 3* edad “E.P.B., S.L.”
contra la sentencia dictada el 15.09.99 por el
Juzgado de lo Social N° 1 de A Coruiia en autos
N° 575-99 seguidos a instancias de M.P.G.N,,
contra el recurrente, resolucion que se mantiene
en su integridad.
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2846 RECURSO N° 5.030/99

S.S.

REQUISITOS CONCORRENTES PARA QUE
A NEGATIVA POR TRABALLADOR
DESPEDIDO A UNHA OFERTA DE

READMISION  POIDA  CONSIDERARSE
EXTINCION DO  CONTRATO  POR
DIMISION.

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

A Coruna, a trece de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.

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

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion num. 5.030/99
interpuesto por la empresa “C.D., S.L.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social num. Tres de
Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don JM.F.R. en
reclamacion de DESPIDO siendo demandada la
empresa “C.D., S.L.” en su dia se celebro acto de
vista, habiéndose dictado en autos num. 345/99
sentencia con fecha 10 de septiembre de 1999 por
el Juzgado de referencia que estimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°.- El actor don J.M.F.R., mayor de edad, con
DNI... viene prestando servicios para la empresa
demandada “C.D., S.L.”, dedicada en... a la
actividad de construccion, y ello en virtud de
contrato de trabajo de duracion determinada
celebrada al amparo del art. 15 del Estatuto de los
Trabajadores suscrito el 26.11.1998,
estableciéndose en la clausula sexta del contrato
que la duracion del contrato serd de obra y se
extenderda desde el 26.11.1998 hasta la
finalizacion de la obra en..., y ello con la
categoria profesional de oficial de 2* y con una
retribucion mensual de 126.000 ptas. incluido el
prorrateo de pagas extraordinarias./ 2°.- Que el
actor, prestd servicios para la empresa
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demandada, también en otras obras, en concreto
en una obra en “Z.”./ 3°.- Que el dia 26.05.1999,
la empresa demandada despidié verbalmente al
actor./ 4°.- Se intentd Conciliacion ante el SMAC,
instada y celebrada los dias 9 y 21.06.1999 y en
dicho acto el representante de la empresa
demandada ofrecié al actor la readmision, en su
puesto de trabajo, y que debe efectuarse la
reincorporacion en el horario de 9 a 13 horas y de
14,30 a 18,30 horas en la obra de... (Bueu)
ofreciendo asimismo el abono de los salarios de
tramitacion, a percibir con la némina mensual
habitual, no aceptandose por el actor el
ofrecimiento, dado que los salarios de tramite
debe percibirlos en el momento de la
reincorporacién a su puesto de trabajo./ 5.- Que el
actor empezd a trabajar en otra empresa el dia
07.06.1999./ 6°.- Se presentd demanda ante esta
jurisdiccién Social con fecha de 24.06.1999./ 7°.-
En la tramitacién de los presentes autos se han
observado las formalidades legales del
Procedimiento”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la excepcion de falta
de accion, y estimando la demanda interpuesta
por don J.M.F.R. contra “C.D., S.L.”, debo
declarar improcedente el presente Despido
litigioso, condenando a la empresa demandada a
que en el plazo de CINCO DIAS a contar desde la
notificacion de la presente resolucion, opte entre
readmitir al actor en las mismas condiciones que
regian antes de producirse el despido o a abonarle
en concepto de indemnizacion la cantidad de
NOVENTA Y DOS MIL CUATROCIENTAS
PESETAS (92.400 ptas.) y en ambos casos con el
abono de los salarios dejados de percibir desde la
fecha de Despido hasta el 07.06.1999 fecha en
que causo alta en otra empresa”.

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

Fundamentos de derecho

UNICO.- Se recurre por la Empresa la decision
de instancia, que desestimo la excepcion de falta
de accion y acogié la demanda formulada sobre
despido, con motivo que ampara en el art. 191.c)
LPL y en el que denuncia la inaplicacion del art.
49.1.d) ET. 1.- Son presupuestos facticos de la
sentencia recurrida (a) que el 26-mayo-99 la
empresa demandada despidi6 verbalmente al
actor; (b) que en 21-junio-99 se celebré6 —sin
avenencia— acto de conciliacion ante el SMAC,
por ofrecer la Empresa la readmision del
trabajador en la Obra de... y el abono de los
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salarios de tramitacion junto con la ndémina
mensual, y por rechazar tal oferta el accionante al
considerar que los salarios debian percibirse en el
momento de la reincorporacidon; y (c) que el
trabajador comenz6 a prestar servicios en otra
Empresa el 7-junio-99. 2.- Tal como se desprende
de la infraccion denunciada, la tesis mantenida
por la empleadora en la instancia y el presente
recurso es la de que ese ofrecimiento rechazado
supone dimision del trabajador, que se ve privado
—asi— de accion. Y la Magistrada de instancia
consider6 que la inexistencia de acuerdo de
voluntades —cualquiera que sea su causa— da
valido cumplimiento al tramite preprocesal
conciliatorio y deja expedita la via judicial, y con
mayor motivo cuando hay causa del todo
justificativa, cual es —en autos— el ofrecimiento de
readmision en distinto centro de trabajo y la mera
promesa de abono de los salarios de tramitacion.
3.- Confirmamos la decision de instancia, siendo
asi que aunque el criterio de la doctrina
jurisprudencial no sea siempre uniforme, las
SSTS 23-diciembre-1982 Ar. 7.894 y 30-
septiembre-91 Ar. 6.483 —dictada en unificacion
de doctrina— insisten en que no cabe dotar de
eficacia decisiva en orden a la desestimacion de la
demanda de despido al simple ofrecimiento de
readmision efectuado por el empresario en el acto
de conciliacién previo, aun en condiciones
diversas a las debidas, trasladando al trabajador la
onerosa carga de iniciar un nuevo proceso, con el
riesgo de la caducidad de su accion,
argumentando que «cuando el acuerdo de
voluntades no se produce, el tramite previo queda
cumplido para dar paso a la orbita jurisprudencial,
dentro de la cual se hard la ratificacion del
despido, nulo, procedente o improcedente, se
fijaran las indemnizaciones y se ejercitara el
derecho de opcidn en los términos legales». Y
sirve de argumento complementario la doctrina
que sienta la STS 1-julio-1996 Ar. 5.628
(oportunamente citada en la impugnacion del
recurso), en el sentido de que «implicando la
accion ejercitada [...] una reaccion frente al acto
extintivo empresarial que tiene como presupuesto
logico la terminacion efectiva de la relacion de
trabajo, estando desde el mismo momento en que
se ejercita, mediante la presentacion de la
papeleta de conciliacion y de la demanda,
constituida la relacion juridica procesal que debe
desembocar en la decision judicial calificando el
acto extintivo unilateral del empresario, y en su
caso en la restauracion del vinculo contractual
reparando los perjuicios causados, salvo
desistimiento posterior del trabajador, ya que
aunque exista allanamiento del empleador
también debe dictarse sentencia, no cabe que por
una decision unilateral empresarial posterior con
ofrecimiento de readmision se restablezca un
vinculo contractual ya roto e inexistente, ni
mucho menos [...] la negativa del trabajador a
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reincorporarse implica dimision de éste por
entenderse que con la decision empresarial dicho
trabajador dejaba de estar despedido, privandole
no s6lo de una acciéon como la de despido ya
ejercitada y del derecho a la calificacion del acto
empresarial olvidando la naturaleza consensual y
bilateral del contrato de trabajo con obligaciones
reciprocas para ambas partes contratantes, y que
su finalizacion tuvo por causa la sola voluntad del
empleador [pues] para que exista dimision del
trabajador (art. 49.4), tiene que existir vinculo
contractual previo, circunstancia aqui no
concurrente dado la extincion del contrato por
voluntad empresarial». 4.- Finalmente, a lo que
entendemos, los abusos que pudiera dar lugar la
proteccion del legitimo interés que pueda tener el
trabajador en obtener sentencia declaratoria de
antijuricidad del despido, pese a ofrecimiento de
readmision y salarios en forma (no es éste el caso
de autos, conforme a los HDP que hemos
recordado) pueden ser perfectamente corregidos
por aplicacion analdgica de la prevencion
contenida en el art. 56.2 ET para los supuestos de
reconocimiento en el acto conciliatorio de la
improcedencia del despido y el ofrecimiento —con
deposito en el Juzgado— de la indemnizacién y
salarios de tramite (estos también: SSTS de 4-
marzo-1997 Ar. 3.039, 27-abril-1998 Ar. 3.869,
29-diciembre-1998 Ar. 452/99 y 23-abril-1999
Ar. 4.434), limitando los salarios hasta la fecha
del referido acto; pero ello, repetimos,
unicamente puede tener lugar en los casos de
regular ofrecimiento readmisorio y de verdadera
puesta a disposicion de los salarios, pero no
cuando —como en la presente litis— se ofrece
reanudacion de servicios en centro de trabajo
diverso y solamente se oferta el futuro abono de
la remuneracion debida; y en todo caso, éste no
ha sido el planteamiento en la instancia ni en este
tramite. En consecuencia,

Fallamos

Que con desestimacion del recurso interpuesto
por “C.D., S.L.”, confirmamos la sentencia que
con fecha 10-septiembre-1999 ha sido dictada en
autos tramitados por el Juzgado de lo Social n°
Tres de los de Vigo, a instancia de don JM.F.R. y
por la que se acogié la demanda formulada. Y
asimismo acordamos que por la parte recurrente
satisfaga 25.000 ptas., por el concepto de
honorarios, al Sr. Letrado de la parte recurrida.
Igualmente acordamos la pérdida de deposito y
destino legal para la consignacion.
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2847 RECURSO N°

03/0008609/1996

S. CA.

INEXISTENCIA DE CADUCIDADE NO

PROCEDEMENTO  SANCIONADOR  DE
INFRACCION EMPRESARIAL.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Juan Bautista Quintas
Rodriguez

En la Ciudad de A Corufa, veinte de diciembre
de mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

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

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que,
con el namero 03/0008609/1996, pende de
resolucién ante esta Sala, interpuesto por “A.M.”,
con D.N.I/C.ILF... domiciliado en... (Vigo),
representado por don R.T.C. y dirigido por el
Letrado don R.G.L., contra Resolucion de
02.04.96 de la Direccion General de Migraciones
que desestima el recurso ordinario contra otra de
la Direccion Provincial de Trabajo de Pontevedra-
Vigo de 28.12.94 que confirma el acta de
infraccion n° 1.760/94 (expte. 145/95). Es parte la
Administraciéon ~ demandada  Ministerio  de
Asuntos Sociales, representada por el abogado del
Estado. La cuantia del asunto es determinada en
505.000 ptas.

Antecedentes de hecho

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

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

III.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el tramite de conclusiones, se sefiald para
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votacion y fallo el dia 7 de diciembre de 1999,
fecha en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

L.- Por don R.T.C., Procurador de los Tribunales y
de don “A.M.” se impugna en esta via
jurisdiccional la resolucion del Director General
de Inmigraciones por la que se desestima recurso
ordinario interpuesto contra otra de la Delegacion
Provincial de Trabajo, Seguridad Social y
Asuntos Sociales de Pontevedra (Vigo) en virtud
de la cual se le sancionaba, al amparo de la ley
8/88, de 7 de abril, por la presunta comision de
una infraccion tipificada en el art. 35 como muy
grave en relaciéon con el art. 36 y 37 de la
mentada ley sancionada con multa de 505.000
ptas. La parte recurrente aduce como motivos
impugnatorios basicamente, aparte de otros
igualmente esgrimidos, que -fundamento de
derecho VI de la demanda- el expediente
sancionador ha finalizado por caducidad ya que
ha transcurrido con exceso el tiempo a que se
refiere el art. 20.6 del Real Decreto 1.398/93 en
relacion con lo establecido en el art. 43.4 de la ley
40/92 y en relacion con el acta de la que trae
causa la resolucion impugnada no contiene mas
que apreciaciones subjetivas de los Controladores
Laborales, por lo que no goza de presuncion de
certeza. La demandada Administracion
Autondmica comparece en el proceso e interesa la
desestimacion de la demanda por cuanto que la
resolucion impugnada resulta ser conforme a
Derecho.

II.- El demandante interpuso recurso ordinario
contra resoluciéon de la Direccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social y Asuntos Sociales de
Pontevedra (en Vigo) dictada con fecha 29 de
diciembre de 1994 con la que culmina el
expediente incoado con motivo del Acta de
infraccion nim. 1.760/94 el dia 23.01.95, por lo
tanto, pese a ser un procedimiento de los
iniciados de oficio no susceptibles de producir un
acto favorable para el recurrente, no procede el
archivo del expediente y consiguiente finalizacién
por caducidad, por cuanto que la resolucion
correspondiente fue dictada por el oOrgano
competente dentro del plazo de los seis meses
contados a partir de la iniciacidon, pues si el acta
es de fecha 11.11.94, la resolucion lo es de
29.12.94, mediante la cual se confirma la
infraccion y la sancion propuesta. Cosa distinta es
que deducido recurso ordinario contra la misma
en el plazo de un mes (art. 114.2 de la Ley 30/92)
y transcurridos tres meses desde la interposicion
sin que recaiga resolucion expresa, se entienda
desestimado y quede expedita la via jurisdiccional
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(art. 117 del referido texto legal) o lo que es igual
puede ya recurrir en via jurisdiccional o en su
caso esperar a la resolucion tardia de fecha 23 de
abril de 1996 para proceder a su impugnacioén, lo
que, dicho sea de paso, aun hizo el 28 de junio de
1995; tales razonamientos desvirtian asi los
alegatos del recurrente, que no son mas que mera
reproduccion de los ya esgrimidos en el recurso
8.364/96, que ha deducido y se ha sustanciado
ante este Orden Jurisdiccional por similares
hechos y circunstancias; por consiguiente el
procedimiento no ha terminado por caducidad,
como afirma, de ahi que el recurso por ese motivo
no merezca estimarse.

Tampoco por los restantes motivos que resultan
desenvueltos, por cuanto que las actas de no ser
desvirtuadas gozan de la presuncion de veracidad
y certeza de los hechos en ella consignados,
siempre que resulten personalmente constatados
por el Inspector o controlador y verificados en su
caso por el Inspector de Trabajo, y tal
constatacion en doble ocasion de los hechos se ha
producido.

Las actas gozan por tanto de presuncion legal de
certeza en cuanto a los hechos que resultan
solamente apreciados (sentencia cléasica del
TS/CA de fecha 06.04.88 entre otras). La LISS en
su art. 52.2 reconoce tal presuncion de certeza en
las actas de inspeccion, siempre que reunan los
requisitos legales previstos en su parrafo 1, en
coherencia con lo dispuesto en el art. 137.3 de la
LRJPAC.

Tampoco merece ser estimado el recurso por el
mero defecto de que quien ha realizado la
instruccion falla, por cuanto que sendas fases en
el caso de autos quedan bien delimitadas, pues el
expediente lo ha instruido la Inspecciéon y en
cambio la resolucién ha correspondido a la
Direccion Provincial.

En consecuencia procede desestimar el recurso
planteado por caducidad del procedimiento
sancionador y restantes motivos impugnatorios.

III.- Al no apreciarse temeridad o mala fe en la
interposicion del recurso, no procede hacer
expresa condena en costas del mismo, de
conformidad a las previsiones del art. 131.1 de la
Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
administrativa.

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

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por “A.M.” contra
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Resolucion de 02.04.96 de la Direccion General
de Migraciones que desestima el recurso
ordinario contra otra de la Direccién Provincial
de Trabajo de Pontevedra-Vigo de 28.12.94 que
confirma el acta de infracciéon n°® 1.760/94 (expte.
145/95) dictado por Ministerio de Asuntos
Sociales. Sin imposicion de costas.

2848 RECURSO N°

03/0008614/1996

S. CA.

INFRACCION MOI GRAVE DO
TRABALLADOR, EN  MATERIA DE
DESEMPREGO, POR CONIVENCIA CO
EMPRESARIO PARA A  OBTENCION
INDEBIDA DA PRESTACION, SANCIONADA
COA SUA PERDA.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Juan Bautista Quintas
Rodriguez

En la Ciudad de A Corufa, veinte de diciembre
de mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

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

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que,
con el namero 03/0008614/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por
“J.P.M.”, con D.N.I/C.LLF... domiciliado en...
(Pontevedra), representado y dirigido por el
Letrado don P.M.G.C., contra Silencio
administrativo a recurso ordinario contra
Resolucion de la Direccion Provincial de
Pontevedra (Vigo) de 31.01.96 que confirma el
acta de infraccion 12 E.T.165/95 con pérdida de
prestaciones desempleo ampliado a resolucion
expresa de 06.08.96 (4473/96). Es parte la
Administracion demandada Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, representada por el abogado
del Estado. La cuantia del asunto es
indeterminada.

Antecedentes de hecho

[.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos
a la parte actora para que se dedujera la demanda
lo realizd6 por medio de escrito en el que, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho
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que estimdé pertinentes, suplicO se dictase
sentencia declarando no ajustada a Derecho la
resolucién recurrida.

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

II1.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el tramite de conclusiones, se sefialo para
votacion y fallo el dia 7 de diciembre de 1999,
fecha en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

L.- El objeto del recurso se centra en determinar la
conformidad o no al ordenamiento juridico de la
resolucion desestimatoria presunta en virtud de
silencio de recurso ordinario contra la resolucion
dictada por la Direccion Provincial de Trabajo y
Seguridad Social de A Coruia de fecha 6 de
febrero de 1996 en virtud de la cual se le impone
sancion de pérdida de prestaciones por desempleo
y contra resoluciéon expresa de 9 de agosto de
1996 confirmatoria de las anteriores. La citada
resolucion desestimd, en efecto, en virtud de
silencio el recurso ordinario interpuesto por don
M.A.O. contra resolucion de la Direccion
Provincial de Trabajo, Seguridad Social y
Asuntos Sociales de Pontevedra en Vigo
confirmatoria a su vez del acta de infraccion nam.
T 165/95 de 11 de diciembre de 1995, por la que
estimandose al recurrente responsable de una
infraccion muy grave de las definidas en el art. 30
de la Ley 8/88, de 7 de abril, sobre infracciones y
sanciones de orden social, se le impuso la sancién
de referencia, proponiéndose la extincion de
prestaciones por desempleo desde la fecha
indicada en el Acta a tenor de lo dispuesto en el
art. 46.1.3 de la citada Ley.

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

IL.- En el caso de autos nos hallamos en presencia
de una sancion que tiene su origen en un acta de
la Inspeccion de Trabajo que contiene un
explicito relato de las circunstancias que
determinaron ~ su  extensiéon,  exponiendo
detalladamente el procedimiento seguido por la
empresa y el trabajador para la obtencion por
parte de este de prestaciones por desempleo en
connivencia con el empresario. Se trata por tanto
de un acto administrativo sancionador dictado por
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la Administracion laboral cuya fiscalizacion
corresponde a esta jurisdiccion contenciosa, lo
que no ocurriria si el recurso versara, en
aplicacion de lo dispuesto en la Ley 31/84, de 2
de agosto, sobre una resolucion del Instituto
Nacional de Empleo relativa al reconocimiento,
denegacién, suspension o extincion de las
prestaciones por desempleo.

II1.- Concretados en esos términos el objeto de la
presente litis, hay que examinar el fondo del
asunto; a este respecto, debe tenerse en cuenta
que, como se revela del acta, -cuya nulidad
pretende el recurrente con base en que solo a
través del informe de la Direccion Provincial
puede tener conocimiento de la motivacion de la
resolucion recurrida, al que tuvo acceso con
ocasion de haberle puesto de manifiesto el
expediente ya en via judicial, resoluciones que
son meros formularios que en modo alguno
inciden en la concreta situacion y sus
circunstancias particulares objeto de debate, por
lo que lo esencial es determinar si es cierto o no
lo que el actor adujo en via administrativa- en la
entrada del local en obras los controladores
constataron la presencia y realizacion de tareas de
fabricacion o construccion por el Sr. J.P.M., quien
era perceptor de prestaciones por desempleo en
ese momento de la realizacion de tales tareas, sin
que pueda enervar el caracter infractor el que se
tratare de un favor al propietario del local.

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

Aplicando la anterior doctrina al caso de autos
hay que confirmar, pues, la resolucion
impugnada, al no resultar atendible tal motivo de
impugnacion, cual es el de la nulidad del acta por
inexistencia de relacion laboral.

IV.- Por ultimo se aduce que en ultima instancia
es cuestion de prueba de los hechos vertidos en el
Acta, al no mediar cantidad alguna en concepto
de prestacion, solicitando el recibimiento del
pleito a prueba, la cual no se considero
transcendente para la decision del mismo por
Auto de fecha 7 de febrero de 1997, en el que se
le ofrecié recurso de suplica, sin que lo hubiese
deducido, quedando en consecuencia el Auto
firme.

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

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

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

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por J.P.M. contra
Silencio Administrativo a recurso ordinario
contra resolucion de la Direccion Provincial de
Pontevedra (Vigo) de 31.01.96 que confirma el
acta de infraccién 12 E.T 165/95 con pérdida de
prestaciones desempleo ampliado a resolucion
expresa de 06.08.96 (4.473/96) dictado por
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Sin
imposicion de costas.
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