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D/D*?. MARTA TISABEL FREIRE CORZO SECRETARIO DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA,DOY FE Y TESTIMONIO:

Que en los citados autos se ha dictado resolucidén que
literalmente dice:

ILMO.SR.D.JOSE MANUEL MARINO COTELO
ILMO.SR.D.FERNANDO LOUSADA AROCHENA
ILMO.SR.D.MANUEL CARLOS GARCIA CARBALLO

En A CORUNA, a diecinueve de Junio de dos mil quince.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la
T.S.X.GALICIA SALA DO SOCIAL, de acuerdo con lo prevenido en
el articulo 117.1 de la Constitucidén Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCTIA

En el RECURSO SUPLICACION 0003341 /2014, formalizado por los
letrados D. Manuel Angel Cbérdoba Ardao y D. Matias Movilla
Garcia, en nombre y representacién de CONCELLO DE VIGO
(PONTEVEDRA) y 7 respectivamente,
contra la sentencia dictada por XDO. DO SOCIAL N. 4 de VIGO en
el procedimiento PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000314 /2013,
seguidos a instancia de frente a
GALATICONTROL SL, CONCELLO DE VIGO (PONTEVEDRA) , siendo
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Magistrado-Ponente el/la Ilmo/a Sr/Sra D/D® MANUEL CARLOS
GARCIA CARBALLO.

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: D/D? presentd demanda
contra GALAICONTROL SIL, CONCELLO DE VIGO (PONTEVEDRA), siendo
turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado
Juzgado de lo Social, el cual, dictdé la sentencia de fecha
cinco de Mayo de dos mil catorce.

SEGUNDO: En la sentencia recurrida en suplicacidn se

consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados:
“Primero.- La demandante D? 'y

mayor de edad, presta servicios para la empresa GALAICONTROL,
S.L, desde el dia 01-03-11, con la categoria profesional de
administrativa. En dicha fecha suscribidé contrato de trabajo

para obra o servicio determinado, siendo su objeto
“colaboracibén en obras de humanizacién Plan E de Vigo.”
Segundo.- Con anterioridad suscribidé otros contratos, el

primero el 11-09-09 con duracién hasta el 31-12-09, eventual
por circunstancias de la produccidédn, siendo su objeto refuerzo
departamento de administracidén. E1 segundo del 31-05-10 a
3008-10, y prorrogado hasta el 28-02-11, eventual por
circunstancias de la produccidén, para "refuerzo wverano".
Tercero.- Suscribidé contrato con el Concello de Vigo del 2-10-
08 a 31-08-09, para obra o servicio determinado, siendo su
objeto "mantenimiento de zonas wverdes". Cuarto. - La actora
presentdé papeleta de conciliacidén por cesidén ilegal de
trabajadores en fecha 12-02-13, y asimismo reclamacién previa
ante el Concello el 11-02-13; y el dia 18 de dicho mes, por
GALAICONTROL se le comunica que "de acuerdo con los ritmos de
nuestra empresa, hemos tomado la decisién de suspender
temporalmente los trabajos del Concello, a la espera de nuevas
propuestas laborales. Por ello le comunico que a partir de la
fecha de hoy, debe personarse en las oficinas centrales de
nuestra empresa, en horario habitual". Quinto.- En fecha 17-
10-12 GALAICONTROL notificdé a la demandante el inicio de
periodo de consultas para proceder a una mwmodificacidn

colectiva de las condiciones retributivas. Dicho periodo
finalizbé con acuerdo por acta de fecha 14-02-13, acordandose
supresién de dos pagas extras, supresidén gratificaciones

voluntarias, acumulacidén de las horas extras una bolsa de

“horas que los trabajadores podrdn utilizar a lo largo del afio,

movilidad geogrédfica dadas las posibilidades de apertura de
nuevos mercados, etc. En fecha 19-02-13 notificé a la actora
dichas modificaciones. Sexto.- Entre el Concello de Vigo y
GALAICONTROL se llevaron a cabo distintos contratos menores de
asistencia técnica para las obras: proyecto de construccidn,
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adecuacién y mejora de centros de servicios sociales,
sanitarios, culturales y deportivos de Bembrive; Proyecto de
proteccidn v conservacién de patrimonio histérico y
paisajistico de los jardines del Castro; Proyecto de
eficiencia en la gestién de recurso hidricos y otras redes de
suministro en la CJ Santa Cristina; Construccién adecuacidn y

mejora de pistas deportivas en la ciudad; Humanizacién
Severino Cobas; Humanizacidén C/Panamd& y Nicaragua 1% fase.
Séptimo. - La actora venia realizando sus tareas en el
Ayuntamiento de Vigo, Oficina de Supervisidén de Proyectos e
Inspeccién de Obras, planta 11, utilizando material del
Concello. Dicha ofician nacidé con la finalidad de supervisar
los proyectos municipales que no necesitan visados, bien
redactados por . técnicos municipales o) por terceros

contratados. Octavo.- La actora sustituila a

¢ A y con categoria de
administrative, cuando ésta se iba de wvacaciones, pero no
realizaba la totalidad de las funciones de la misma. El cuadro
de vacaciones se realizaba por los propios trabajadores a
nivel interno. Con anterioridad sustituyé a otra trabajadora
de la oficina de obras, que tampoco tenia la categoria de
administrativo. Noveno.- En fecha 25-10-12, consecuencia de
una modificacidén sustancial de condiciones de trabajo
colectiva, se comunicd a la actora que desde la némina del mes
de octubre se disminuiréd la gratificacidén wvoluntaria, gquedando
fijada en 321 euros. Con posterioridad, GALAICONTROL notificd
a la demandante el inicio de periodo de consultas para
proceder a una modificacién colectiva de las condiciones
retributivas. Dicho periodo finalizdé con acuerdo por acta de
fecha 14-02-13, acordandose supresidén de dos pagas extras,
supresién gratificaciones voluntarias, acumulacién de las
horas extras una bolsa de horas que los trabajadores podran
utilizar a lo largo del afio, movilidad geografica dadas las
posibilidades de apertura de nuevos mercados, etc. En fecha
19-02-13 notificé a la actora dichas modificaciones. Décimo.-
Con fecha 19-03-13 se presenté demanda en procedimiento de
MSCT, impugnando el anterior hecho. Se dictdé sentencia en
fecha 10-04-13 desestimatoria de la demanda, apreciandose la
inadecuacién de procedimiento. Dicha sentencia ha sido anulada
por sentencia del TSJ de Galicia de 31-03-13. Undécimo.- En la
misma fecha presentdé demanda de reconocimiento de derecho vy
cantidades, en la que suplicaba se reconociese que la misma es
trabajadora del Concello por cesidén ilegal, ostentando la
categoria de administrativa, y reclamando las correspondientes
diferencias retributivas. Duodécimo.- Por carta de 18-09-13 se
comunicé a la actora su despido por causas econdmicas,
organizativas y de produccidén, con efectos del dia 03-10-13,
abonando en concepto de indemnizacién la suma de 2.459,60
euros. La empresa procedidé a despedir a un total de 7
trabajadores. Presentada demanda por despido, en la que
también se accionaba por cesidén ilegal, se dictd sentencia el
03-03-14 desestimatoria de la demanda. Dicha sentencia se
encuentra recurrida.”
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TERCERO: En la sentencia recurrida en suplicacidn se
emitidé el siguiente fallo o parte dispositiva:
“Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por D®.
, declaro su derecho a ostentar la
condicidén de personal laboral indefinido del CONCELLO DE VIGO,
con una antigiiedad de 02-10-08, vy categoria de auxiliar
administrativo, condenando al CONCELLO DE VIGO y GALAICONTROL,
S.L. a estar y pasar por tal declaracidén.”

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncidé recurso de
suplicacién por CONCELLO DE VIGO (PONTEVEDRA), 3
formalizandolo posteriormente. Tal recurso fue

objeto de impugnacidén respectivamente por ambas contrapartes.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia
los autos principales, a esta Sala de lo Social, tuvieron los
mismos entrada en esta T.S.X.GALICIA SALA DO SOCIAL en fecha
14 de julio de 2014.

SEXTO: Admitido a trémite el recurso se sefiald el dia 17
de junio de 2015 para los actos de votacidén y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se
formulan por esta Seccidn de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Frente a la sentencia de instancia que estimado
parcialmente la sentencia de la actora declara su derecho a
ostentar la condicidén de personal laboral indefinido del
Concello de Vigo, con una antigtiedad de 2-10-08 y categoria de
Auxiliar Administrativo, recurren ambas partes y como quiera
que la actora interesa la revisién de hechos probados, es
preciso determinar la redaccidén féctica definitiva para sobre
ella resolver las cuestiones juridicas planteadas.

Segundo.- Con amparo procesal en el apartado b) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidén Social,
la parte actora interesa la adicidén de un nuevo parrafo a
hecho probado sétimo, con la refaccidén que se seflala y que
consiste en la reproduccién del acuerdo de la Junta de
Gobierno local del Ayuntamiento de Vigo, que crea una oficia
de supervisidén de proyectos e inspecciones técnicas de obras
(Ospio) en la que se prevé una plaza de administrativo.

No se admite, porque dicha acuerdo estd previsto para la
constitucién de dicha oficina con personal del Ayuntamiento,
pero en modo alguno es valido para acreditar que las funciones
que realizaba la actora era de administrativo, frente a lo ya
resuelto sobre ello en la sentencia.
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Tercero.- Se rechaza igualmente la pretendida adicién de
un hecho probado sétimo, bis, por los mismos razonamientos
anteriores.

Cuarto.- Con amparo procesal en el apartado <¢) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social la
demandante denuncia la infraccién del articulo 26,3 del
Estatuto de los Trabajadores en relacién con el 43,4 del
mismo, manteniendo que la categoria de la trabajadora era de
Administrativo, y no de Auxiliar administrativo como sefiala la
sentencia, lo que llevaria a la aceptaciédn y condena de las
diferencias salariales que reclama.

La sentencia seflala que la actora no realizaba la
totalidad de funciones de administrativo, sustituyendo a la
Jefa de Negociado, que si lo era, e igualmente sustituyd a
otra trabajadora con la categoria de auxiliar administrativo,
por lo que no cabe extender los efectos de la cesién mas alla
de la actividad realmente realizada. Y por otro lado, aun
cuando exista una cierta confusién en la redaccidén de la
sentencia, al seflalar que la categoria profesional con la que
fue contratada la actora en Galaicontrol era de administrativa
ello no es extensible a las funciones realizadas en el
Ayuntamiento, y lo cierto es que es reiterada la
jurisprudencia que viene manteniendo la necesidad del
desempefio de todas las esenciales funciones de la categoria
superior que se pretende, sin que la falta de adecuacién o
correspondencia entre la ‘asignada a la categoria que tiene
reconocida o la ocasionalmente realizada de otras suponga
derecho al percibo de 1las retribuciones propias de la
superior, ni la efectiva prestacién de alguna o algunas de las
propias de la misma generen la posibilidad juridica de obtener
el importe del salario correspondiente a ella, porque de
conformidad con lo que al efecto sefiala el Tribunal Supremo en
sentencia de 16 de febrero de 1.987, 1la categoria hace
referencia a la especial capacitacién profesional del
trabajador como aptitud personal del mismo dentro de la que
cabe la realizacién de trabajos mualtiples, y cuya efectividad
viene ligada en cada ocasidén a las facultades del empresario,
por lo que en un momento dado o determinado periodo de tiempo
pueden estarse prestando sélo parte de los trabajos para los
que se estd capacitado y que aisladamente considerados pueden
formar parte también del contenido funcional de otra categoria
superior, aunque sin llevar a cabo la totalidad ni 1las
caracteristicas codeterminantes de tal nivel, lo que ni
implica de principio que se realicen funciones gue no se
correspondan ni da base para fundar agravios o exigir
diferencias salariales. Y ya hemos dicho que aunque estuviera
prevista la plaza de administrativa en el departamento en el
que prestd servicios la demandante, no se justifica que lo
hubiera realizado en dicha plaza, salvo ocasionalmente.

Por ello se desestima el recurso de la demandante.
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Quinto.- Por su parte el Ayuntamiento de Vigo con a amparo
procesal en el apartado «c¢) del articulo 193 de 1la Ley
Reguladora de la Jurisdiccidén Social denuncia la infraccién de
los articulo 1 y 43,3 y 4 del Estatuto de los Trabajadores al
haber apreciado al sentencia la existencia de cesidén ilegal de
trabajadores en el Ayuntamiento de Vigo.

Basicamente lo motiva en que no consta acreditado ninguno
de los “indicadores” que la jurisprudencia wviene estableciendo
para ello, porque no supuso degradacién alguna de sus
condiciones de trabajo, que la regulacién profesional de la
relacién laboral de la actora con la codemandada fuera menos
beneficiosa para la trabajadora, disminuciédn de las garantias
laborales de la demandante o que la empresa principal fuera
ficticia.

Esta Sala en su reciente sentencia de 11-9-2014, dictada
en recurso 2116/14, decia lo siguiente:

“Por lo que atafie a la cesidén ilegal, declarada en la
sentencia de instancia y combatida por la parte recurrente,
cabe seflalar que reiterada doctrina Jjurisprudencial viene
declarando que lo gue contempla el articulo 43 del Estatuto
de los Trabajadores es un supuesto de interposicidén en el
contrato de trabajo. La interposicidén es un fendmeno complejo,
en virtud del cual el empresario real, que incorpora la
utilidad patrimonial del trabajo y ejerce efectivamente el
poder de direccidén, aparece sustituido en el contrato de
trabajo por un empresario formal. Esto implica, como ha
sefialado la doctrina cientifica, wvarios negocios juridicos
coordinados: 1) un acuerdo entre los dos empresarios -el real
y el formal- para que el segundc proporcione al primero
trabajadores que seran utilizados por quien, sin embargo, no
asume juridicamente la posicidn empresarial; 2) un contrato de
trabajo simulado entre el empresario formal y el trabajador y
3) un contrato efectivo de trabajo entre éste y el empresario
real, pero disimulado por el contrato de trabajo formal. La
finalidad que persigue el articuloc 43 Estatuto de 1los
Trabajadores es que la relacidén laboral real coincida con la
formal y que quien es efectivamente empresario asuma las
obligaciones, que le corresponden, evitando asi que se
produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a la
interposicién, como son la degradacién de las condiciones de
trabajo, cuando la regulacidén profesional vigente para el
empresario formal es menos beneficiosa para el trabajador que
la que rige en el ambito del empresario real, o la disminucién
de las garantias cuando aparecen empleadores ficticios
insolventes.”

De lo hechos probados de la sentencia, no combatidos de
contrario por la ahora recurrente, se deduce que la demandante
venia prestando servicios habitualmente en el Ayuntamiento de
Vigo Oficina de Proyectos e Inspeccidén de Obra, utilizando

6
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material del Consejo; sustituia a la

.+ cuando se iba de vacaciones, cuyo cuadro se
realizaba por los propios trabajadores a nivel interno;
también sustituyé a otra trabajadora de la oficia; en hechos

probados esto es exclusivo. Por si solos estos no serian
suficientes, pero dada la extensién de la demanda con sélidos
argumentos en favor de la existencia de cesidén ilegal, v

aunque la carga de la prueba del fraude corresponde a quien lo
alega, la dificultad probatoria de aquellos hechos frente a la
facilidad de lo contrario por las demandadas, obliga a estas a
probar como minimo el cumplimiento de las normas y exigencia
contractuales gque acrediten el verdadero desempefio de las
funciones de mando y direccién béasicas para excluir la
posibilidad de fraude, lo que como sefiala la sentencia de
instancia es inexistente, y para concluir, con verdadero valor
de hecho probado, que de la prueba aportada no puede inferirse
que la actora permaneciera dentro del poder de direccién de su
empresario principal, y que TUnicamente realizara labores
propias del contrato de asistencia técnica, no acreditandose
el sistema de disfrute y concesién de vacaciones, ni tampoco
el control a través de un sistema de partes de trabajo o
similar, ni la supervisién del trabajo de la demandante por
Galaicontrol, alegaciones de las que unos vy otros eran
conocedores de la pretensién actora porque tenian
conocimiento previo de los hechos de la demandada; no se trata
de invertir la carga de la prueba, sino de actuar en el
proceso dentro de los principios de buena derivados del
contrato de trabajo y de 1las facultades probatorias de las
partes. Por ello el motivo de desestima.

Y también se opone el Ayuntamiento a la cesién ilegal, en
base a que cuando reclamé ya no existia dicha situacién,
porque la actora dejé de prestar servicios en el Ayuntamiento
el 18 de febrero de 2013 porque Galaicontrol le comunicéd que
desde esa fecha deja de prestarlos en aquel para hacerlo en
las sede de la empresa. Efectivamente esa es la doctrina
fijada por el TS en la sentencia citada en el recurso, pero no
se puede ignorar que la actora habia presentado la reclamacién
previa contra el Ayuntamiento el 11 de febrero de 2013, y la
conciliacidén previa contra la empresa el 12 del mismo mes,
reclamando en ambas la cesidén ilegal, por lo que si estaba
viva en dicho momento e incluso cabria pensar en una
actuacidén irregular pensada para precisamente colocarse en
dicha situacién.

Sexto.- Finalmente, en una curiosa manera de motivar el
recursc, dado que es en el Ultimo motivo cuando se denuncia
por el apartado a) cuyo objeto es la nulidad de actuaciones
que implicaria la nulidad de la sentencia, se denuncia la
infraccién de los articulos 97,2 de Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social en relacién con los articulos 218,1, 2,V
209 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. De aplicaciédn
supletoria pretendiendo la reposicién de los autos al momento
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del dictado de la sentencia, ©por entender que existe
contradiccién interna en el proceso discursivo de aquella, lo
que e n ningun caso es causa de nulidad, porque el apartado
a) estd previsto para los supuestos de infraccién de normas y
garantias de procedimiento que produzcan indefensidén lo que no
sucede cuando la sentencia de instancia llegan a través de la
valoracién de la prueba y sus razonamientos a conclusiones
distintas a las del recurrente, que es en definitiva lo que
se denuncia, supuesto que en su caso seria combatible a través
de los apartados a) y b) por lo que igualmente se rechaza el
motivo, al igual que todo el recurso.

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general
aplicacién,

FALLAMOS

Que desestimando los recursos de suplicacidén interpuestos
por D® 1 i, v EL AYUNTAMIENTO DE VIGO,
contra la sentencia dictada por el juzgado de lo social numero
cuatro de Vigo, en juicio seguido por la trabajadora citada
contra la empresa GALAICONTROL S.L. y el AYUNTAMIENTO DE VIGO,
la Sala la confirma en su totalidad condenando al citado
Ayuntamiento a abonar al letrado impugnante de su recurso la
cantidad de 601 € en concepto de honorarios.

Notifiquese esta resolucidén a las partes y a la Fiscalia
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra
esta sentencia cabe interponer recurso de Casaciébn para
Unificacién de Doctrina que ha de prepararse mediante escrito
presentado ante esta Sala dentro del improrrogable plazo de
diez dias hébiles inmediatos siguientes a la fecha de
notificacidén de la sentencia. Si el recurrente no tuviera la
condicién de trabajador o beneficiario del régimen publico de
seguridad social deberd efectuar:

- El depdsito de 600 € en la cuenta de 16 digitos de esta
Sala, abierta en el Banco de SANTANDER (BANESTO) con el n°
1552 0000 37 seguida del cuatro digitos correspondientes al n°
del recurso y dos digitos del afio del mismo.

~ Asimismo si hay cantidad de condena deberd consignarla en la
misma cuenta, pero con el cdédigo 80 en vez del 37 6 Dbien
presentar aval bancario solidario en forma.

- Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria desde
una cuenta abierta en cualquier entidad bancaria distinta,
habrd que emitirla a la cuenta de veinte digitos 0049 3569 92
0005001274 vy hacer constar en el campo “Observaciones &
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Concepto de la transferencia” los 16 digitos que corresponden
al procedimiento (1552 0000 80 & 37 **** 44,

Una vez firme, expidase certificacidédn para constancia en el
Rollo que se archivard en este Tribunal incorpordndose el
original al correspondiente Libro de Sentencias, previa
devolucién de los autos al Juzgado de lo Social de
procedencia.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

Concuerda bien y fielmente con su original al que me remito, y
para que surta los efectos oportunos, expido el presente que
firmo en A CORUNA, a diecinueve de Junio de dos mil quince.
Doy fe.

EL/LA SECRETARIO/A JUDICIAL
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PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000314 /2013

Procedimiento origen: /
Sobre: ORDINARIO

DEMANDANTE D/fia
ABOGADO/A: MATIAS MOVILLA GARCIA
PROCURADOR :

GRADUADO/A SOCIAL:

DEMANDADO, DEMANDADO D/fla: GALATICONTROL, S.L., CONCELLO DE.VIGO
ABOGADO/A:

PROCURADOR:
GRADUADO/A SOCIAL:

SENTENCIA

En la ciudad de Vigo, a cinco de Mayo de dos mil catorce.

Vistos por mi, Carmen Lbépez Moledo, Magistrada-Juez del
Juzgado de lo Social nlimero Cuatro de Vigo, los presentes
autos sobre reconocimiento de derecho y cantidades seguidos
entre partes, como demandante D?*. RRONTCA _
asistida del letrado Sr. Movilla Garcia y como demandada la
empresa GALATCONROL, S.L. representada por la letrada Sra.
Garcia Balado, y el CONCELLO DE VIGO representado por el
letrado Sr. Costas Abreu.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 19-03-13 tuvo entrada en este Juzgado
de lo Social demanda presentada por la citada parte demandante
en la que, tras exponer los hechos y alegar los fundamentos de
derecho que estimdé pertinentes, terminaba suplicando que se
dictase sentencia de conformidad con el suplico de la demanda.

Segundo.- Admitida a tramite dicha demanda, se sefiald
para la celebracidén del acto de juicio el dia 07-02-14, el
cual se celebrd el dia gefialado en todas sus fases con el
resultado que consta en el acta, confiriéndose traslado a las
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partes de las resoluciones dictadag el 10-04-13 v 03-03-14,
gquedando los autos conclusos para sentencia.

HECHOS DECLARADOS PROBADOS

Primero.- La demandante D?®. ,
mayor de edad, presta servicios para la empresa GALAICONTROL,
S.L., desde el dia 01-03-11, con la categoria profesional de

administrativa. En dicha fecha suscribidé contrato para obra o
servicio determinado, siendo su objeto “colaboracidén en obras
de humanizacién Plan E de Vigo”.

Segundo.- Con anterioridad suscribid® otros contratos, el
primero el 11-09-09 con duracién hasta el 31-12-09, eventual
por circunstancias de la produccidn, siendo su objeto refuerzo
departamento de administracidén. El segundo del 31-05-10 a 30-
08-10, Y prorrogado hasta el 28-02-11, eventual por
circunstancias de la produccién, para “refuerzo verano”.

Tercero.- Suscribid contrato con el Concello de Vigo del
2-10-08 a 31-08-09, para obra o servicio determinado, giendo
su objeto “mantenimiento de zonas verdes”.

Cuarto.- La actora presentd papeleta de conciliacidn por
cesidén ilegal de trabajadores en fecha 12-02-13, Yy asimismo
reclamacién previa ante el Concello el 11-02-13; vy el dia 18

de dicho mes, por GALAICONTROL se le comunica que “de acuerdo
con los ritmos de nuestra empresa, hemos tomado la decisidn de
suspender temporalmente los trabajos del Concello, a la espera
de nuevas propuestas laborales. Por ello le comunico que a
partir de la fecha de hoy, debe personarse en lags oficinas
centrales de nuestra empresa, en horario habitual”.

Quinto.- En fecha 17-10-12 GALAICONTROL notificé a la
demandante el inicio de periodo de consultas para proceder a
una modificacién colectiva de las condiciones retributivas.
Dicho periodo finalizé con acuerdo por acta de fecha 14-02-13,
acordandose supresidén de dos pagas extras, supresidn
gratificaciones voluntarias, acumulacién de las horas extras
una bolsa de horas que los trabajadores podran utilizar a lo
largo del afio, movilidad geogrdfica dadas las posibilidades
de apertura de nuevos mercados, etc. En fecha 19-02-13
notificé a la .actora dichas modificaciones.

gexto.- Entre el Concello de Vigo y GALAICONTROL se
1levaron a cabo distintos contratos menores de asistencia
técnica para las obras: proyecto de construccidn, adecuacioén y
mejora  de centros de servicios sociales, sanitarios,
culturales y deportivos de Bembrive; Proyecto de proteccidn y
conservacién de patrimonio histérico y paisajistico de los
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jardines del Castro; Proyecto de eficiencia en la gestidén de
recurgo hidricos y otras redes de suministro en la C/ Santa
Cristina; Construccidn adecuacidén A mejora de pistas
deportivas en la ciudad; Humanizacidén Severino Cobas;
Humanizacién C/Panamd y Nicaragua 1° fase.

géptimo.- La actora venia realizando sus tareas en el

‘Ayuntamiento de Vigo, Oficina de Supervigidén de Proyectos e

Inspeccidén de Obras, planta 11, utilizando material del
Concello. Dicha ofician nacié con la finalidad de supervisar
los proyectos municipales que no necesitan visados, bien

redactados por técnicos municipales o por terceros
contratados.
Octavo.- La actora sustituia a |

g y con categoria de
administrativo, cuando ésta se iba de vacaciones, pero no
realizaba la totalidad de las funciones de la misma. El cuadro
de vacaciones se realizaba por los propios trabajadores a
nivel interno. Con anterioridad sustituyd® a otra trabajadora
de la oficina de obras, que tampoco tenia la categoria de
administrativo.

Noveno. - En fecha 25-10-12, consecuencia de una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo colectiva,
se comunicd a la actora que desde la ndémina del mes de octubre
se disminuird la gratificacién voluntaria, quedando fijada en
321 euros. Con posterioridad, GALAICONTROL notificd a la
demandante el inicio de periodo de consultas para proceder a
una modificacién colectiva de las condiciones retributivas.
Dicho periodo finalizé con acuerdo por acta de fecha 14-02-13,
acordandose supresion de dos pagas extras, supresidn
gratificaciones voluntarias, acumulacién de las horas extras
una bolsa de horas que los trabajadores podrén utilizar a lo
largo del afio, movilidad geografica dadas las posibilidades
de apertura de nuevos mercados, etec. En fecha 19-02-13
notificd a la actora dichas modificaciones.

Décimo.- Con fecha 19-03-13 se presentd demanda en
procedimiento de MSCT, impugnando el anterior hecho. Se dictd
sentencia en fecha 10-04-13 desestimatoria de la demanda,
aprecidndose la inadecuacidén de procedimiento. Dicha sentencia
ha sido anulada por sentencia del TSJ de Galicia de 31-03-13.

Undécimo.- En la misma fecha presentdé demanda de
reconocimiento de derecho y cantidades, en la que suplicaba se
reconociese que la misma es trabajadora del Concello por
cesién ilegal, ostentando la categoria de administrativa, vy
reclamando las correspondientes diferencias retributivas.
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Duodécimo.-~ Por carta de 18-09-13 ge comunicd a la actora

su despido por causas econdmicas, organizativas y de
produccién, con efectos del dia 03-10-13, abonando en concepto
de indemnizacién la suma de 2.459,60 euros. La empresa

procedidé a despedir a un total de 7 trabajadores. Presentada
demanda por despido, en la que también se accionaba por cesidn
ilegal, se dictdé sentencia el 03-03-14 desestimatoria de 1la
demanda. Dicha sentencia se encuentra recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. - Acciona la parte actora golicitando se
declare que la misma es trabajadora indefinida del Concello de
Vigo con una antiglledad de 02-10-08, con categoria de
administrativa y un salario de 2.141,72 euros. Reclama
asimismo diferencias retributivas, fijando la cantidad
adeudada en 8.315,87 euros en el periodo de 01-02-12 a 31-01-
13, y en 10.680,91 euros por el periodo de 01-02-13 a 15-06-
13. De contrario se alega la excepcidén de litispendencia, pues
existe un procedimiento anterior por modificacidén sustancial
de condiciones de trabajo, que se encuentra pendiente de
firmeza.

Entrando a analizar dicha excepcién, resulta acreditado
que efectivamente se dictd sentencia en procedimiento de MSCT,
sentencia que fue recurrida y anulada por resolucidén del TSJ
de Calicia de 22-01-14. Alli también se accionaba por cesidn
ilegal de trabajadores, al igual que en el procedimiento de
despido, cuya sentencia desestimatoria si se encuentra
pendiente de recurso de suplicacién. Ahora el procedimiento
iniciado es un ordinario de reconocimiento de derecho y
cantidades. La excepcién debe ser desestimada pues como ya ha
manifestado el T.S., entre otras en sentencia de 22.04.10 (RJ
2010/4859), que razona del siguiente modo: "en nuestro Derecho
procesal la litispendencia es una excepcién que tiende a
impedir la simultdnea tramitacion de dos procesos con el mismo
contenido, siendo una institucién preventiva y tutelar de la
cosa juzgada, por lo que requiere las mismas identidades que
ésta, identidades que han de ser subjetiva, objetiva y causal,
por lo qgue no basta para la identidad total con que entre
ambos procesos exista una mera conexidn o identidad de alguno
de estos elementos (pero no de todos), pues esto dltimo a lo
tnico que puede dar lugar es a la posibilidad de acumulacidn
de ambos procesos a instancia de parte legitima, constituyendo
una hipétesis distinta a la de la litispendencia”. Podriamos
hablar de prejudicialidad, o efecto positivo de la cosa
juzgada, pero esto no es lo alegado, vy ademds ni en el
procedimiento de MSCT ni en el de despido se entrd a valorar
la cuestidén e la cesidn ilegal.

Segundo.- Entrando en el fondo del asunto, entiende la
parte actora que nos encontramos ante una cesidén ilegal de
trabajadores, siendo la demandante en realidad trabajador del
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Concello de Vigo, a pesar de la contratacidn formal por parte
de Galaicontrol.

A este respecto, en aplicacién de lo previsto en el art.
43 del Estatuto de los Trabajadores, la jurisprudencia matiza
que para que la cesidn de trabajadores no constituya cesidn
ilegal, han de darse las siguientes notas: que la empresa
cedente ejerza su actividad propia, a cargo de su propio
patrimonio, maquinaria instrumentos etc.; que ejerza funciones
de direccidén y gestién en la ejecucidn del servicio prestado,
asumiendo el riesgo correspondiente, y mantenga con Sus
empleados el nicleo esencial del poder de direccidn propio de
todo empleador. Y 1la doctrina jurisprudencial aplica el
instituto de la cesién ilegal también a supuestos en donde
intervienen las administraciones publicas, sin = paliativo
alguno. Aungue nuestra postura no coincide con dicha posicidn,
debemos de aplicar lo que el T.S. ya ha consolidado como
doctrina jurisprudencial. Y decimos due nuestro entender es
distinto, porque la figura de la cesidn ilegal estd prevista
para defender al trabajador en el ambito de las empresas
privadas, que se mueven por criterios de productividad dentro
de una economia de mercado, finalidad que desde luego no es la
de la Administracidén, cuyo ftnico fin es el bien pablico. En
este sentido hacemos nuestras las palabras del TSJ de Canarias
de fecha 10-010-13, que textualmente matiza: “En primer lugar,
este problema coincide en el fondo con la importantisima
colisgién entre los principios constitucionales de legalidad
(art. 9.1) y de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el
acceso a las funciones pUblicas (arts. 103.3 Yy 23.3.) que
subyace a todos los litigios en los que sge proyecta la
aplicacién del Derecho Laboral a la Administracién Plblica, es
decir, la aplicabilidad "tout court" del Derecho Laboral
nyversus" la introduccién de mecanismos correctores que afinen
los efectos de las instituciones laborales, cuya "ratio" y fin
Gltimo es la de proteger a los trabajadores frente a las
Empresas privadas, movidos por un "animus lucrandi" que tiende
a la explotacién de los gque en ella prestan servicios.
Naturalmente gque cuando este esquema se& traslada a la
Administraciédn Piblica como empresaria, estos mecanismos
protectores chirrian porque en absoluto estan pensados para
operar con la Administracién Publica quien, aunque formalmente
ocupe la posicidén juridica del empresario, materialmente no es
asi, vya que no sdélo no estd movido por un "animus lucrandi"”
depredador (asi ha actuado la Empresa privada, histdricamente,
cuando no ha existido freno eficaz a través del Derecho
Laboral) sino que, al contrario, defienden un interés plblico
gque merece mayor proteccién que el interés privado. 8i estas
consideraciones generales se trasladan al concreto campo de la
institucién que aqui se examina (la cesién i1legal de
trabajadores) aun se exhibe con  mayor claridad esa
inadecuacién, ya que, aqui, la traslacidn de la institucidn de
la cesién ilegal al campo del empresario pliblico no sélo
chirria, sino que deslumbra por ser "antinatural”.

Al igual que realiza la Sala del TSJ de Canarias, nos vemos
obligados a acatar la doctrina jurisprudencial, “ex arts. 1.6
del Cédigo Civil, 53 y 59 LOPJ y 217 LPL ™.
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Percero.- Sentado lo anterior, en el presente supuesto
lo que ha resultado acreditado es dque entre el Concello de
Vigo y GALAICONTROL se llevaron a cabo distintos contratos
menores de asistencia técnica para las obras: proyecto de
construccién, adecuacién y mejora de centros de gervicios
sociales, sanitarios, culturales y deportivos de Bembrive;
Proyecto de proteccidn y conservacién de patrimonio histdrico
y paisajistico de los Jjardines del Castro; Proyecto de
eficiencia en la gestién de recurso hidricos y otras redes de
suministro en la C/ Santa Cristina; Construccién adecuacidbn y

mejora de pistas deportivas en la ciudad; Humanizacidn
Severino Cobas; Humanizacién ¢/Panamd y Nicaragua 1°* fase.
Como consta al folio 776 de los autos, la oficina de

supervisién de proyectos nacidé con la finalidad de supervisar
los proyectos municipales que no necesitan visados, bien
redactados  por técnicos municipales a por terceros
contratados. Y asi se contratd con GALAICONTROL la asistencia
técnica a la direccién e obras, redaccidén de proyectos y/o
control de calidad segtn los casos. Como consta al folio 772
dentro de las funciones de la adjudicataria, estdn la de
realizacidédn de visitas a las obras, traslado a la direccidn
facultativa de los problemas gque surjan en la ejecuciodn,
revisién de las certificaciones de obras, gestién de 1la

documentacién de las obras etc. Todo esto se llevaba desgde la
0OSPIO, vy alli trabajaba la demandante. Prestaba servicios en
lag instalaciones del Ayuntamiento, y con material de
Ayuntamiento, pero no queda claro que concretas tareas

realizaba, pues 1la documental aportada por la parte actora
puede coincidir con el contenido de la asistencia técnica, o
no; cuestidn que desconocemos. Que realice tramites necesarios
para la ejecucidén y supervision de lag obras, no significa que
tramitase y realizase las labores propias del personal del
Concello, pero tampoco frente a dicho indicio probatorio, de
contrario no se ha acreditado que se dedicase gsolamente a
obras objeto de la contrata.

Hemos de resaltar que los demandados aportaron Gnicamente
prueba documental, de la que no puede inferirse que la actora
permaneciera dentro del poder de direccién de su empresario, Yy
que Unicamente realizase labores propias del contrato de
asistencia técnica. De dichas documentales no podemos saber el
tiempo de duracidén de las asistencias técnicas, ni su concreta
ejecucién. La parte actora si golicitd prueba testifical, que
tampoco resulta muy esclarecedora pues Begofia Bujan es la otra
trabajadora contratada por GALICONTROL que demandd por cesioén
ilegal, no pudiendo desplegar su testimonio plena virtualidad
probatoria. El1 resto de los testigos relatan de forma poco
especifica las labores de la demandante, sin distinguir
periodos, sin poder especificar los concretos tramites que
realizaba la actora etc. Tampoco sabemos fehacientemente quien
le daba las o6rdenes, pues unos hablan del Sr. Crespo, OLros de
Begofia, otros que realizaba trabajos distintos a los de la
asistencia técnica etc. Pero frente a dichas manifestaciones,
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lo que si podemos valorar es la ausencia de prueba de los
demandados, que no propusieron testifical, ni documental de la
que se infiera que la actora realizase sdlo trabajos
pertenecientes a lo contratado.

Galaicontrol no aporta documentacidén relativa a

solicitud/concesién de permisos, vacaciones, etc., ni tampoco
documentacién relativa a partes de trabajo, o control de
cualquier tipo. Y esta documental no es una  prueba

extraordinaria, sino habitual en supuestos de trabajadores que
prestan servicios fuera de su centro de trabajo. Tampoco
consta que persona supervisaba el trabajo de la demandante por
parte de GALAICONTROL; vy todas estas lagunas no pueden
interpretarse més que en sentido negativo. Esta ausencia de
prueba por parte de GALICONTROL deje en una situacidn muy
dificil al Ayuntamiento, que se ve privado de poder acreditar
fehacientemente su desvinculacién con la demandante. Ya
gsabemos que acreditar hechos negativos constituye un prueba
diabélica, maxime cuando no cuenta con la ayuda de la empresa
privada contratada, que sin duda poco arriesga con dicha
postura, lo que no indica posiblemente, que Ppoco arriesgaba
antes también.

Es cierto que el Ayuntamiento se encuentra, digamos due
sélo, ante la ausencia probatoria de la empresa, Ppero también
debemos aqui resaltar la dejacidn que de sus funciones ha
realizado. Aunque partamos de la legalidad inicial de los
contratos de asistencia técnica, la patologia puede surgir en
el dia a dia de la vida de la misma, y es aqui en donde el
ente ptblico debe de ser prevenido, y ejercitar su sistema de
control; pues sino nos encontramos, cCOmo ocurre en el presente
supuesto, con una cesidn ilegal no querida ni deseada por la
Administracioén, que nace por “decisidén” de las otras partes
del triangulo, y de la que debe defenderse el ente piblico. A
este respecto ya son miltiples las Instrucciones dadas en
otros organismos, nacidas de la elaborada por la Secretaria de
Estado para las Administraciones Publicas, consecuencia de la
mocién elevada por el Tribunal de Cuentas elevé a las Cortes
Generales una Mocién sobre la necesidad de evitar los riesgos
de que los trabajadores de las empresas de servicios
contratadas por la Administracidn, por las condiciones en que
ge desarrolla la actividad contratada, se conviertan en
personal laboral de la Administracién contratante en virtud de
sentencias Jjudiciales, gue motivé la aprobacidén de la
Resolucién de 27 de octubre de 201 O (BOE de 18 de enero de
2011 ), por la Comisién Mixta de las Cortes Generales para las
relaciones con el Tribunal de Cuentas. En dicha Resolucidn se
insta a las Administraciones Piblicas a instrumentar los
mecanismos necesarios para atajar aquellas practicas que han
venido llevandose a cabo durante los UGltimos aflos en las
contrataciones de servicios. Y a ello puede afladirse la figura
del “responsable del contrato”, regulada en el art. 52 de la
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Ley de Contratos del sector Publico, que establece: “Los
érganos de contratacién podran designar un regponsable del
contrato al que corresponderd supervisar su ejecucidbn vy
adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias
con el fin de asegurar la correcta realizacidén de la
prestacién pactada, dentro del ambito de facultades que
aquéllos le atribuyan”. Ninguno de estos dos métodos de
“blindaje” se ha llevado a cabo en el presente supuesto.

Sentado lo anterior, debemos declarar el derecho de la
demandante a ostentar la condicidén de personal laboral
indefinido, que no fijo de plantilla, del Ayuntamiento
demandado, pero no con la categoria de administrativo, sino
con la de auxiliar administrativo. Y asi ya se hizo constar en
la sentencia dictada en procedimiento de despido. Alll
textualmente se matizd: Y. consta que realizaba funciones
administrativas, sustituyendo en ocasiones a otro personal del

Concello que ostentaba la condicidon de auxiliar, vy
sustituyendo a una jefa de negociado, esta si con categoria de
administrativo, pero mno realizaba la totalidad de las

funciones de la misma; como se reconocid en prueba testifical.
Debemos tener presente dJue para dJue sea procedente el
reconocimiento de una categoria superior, no es suficiente con
realizar parte de las tareas de dicha superior categoria, sino
que es necesario realizar las que constituyan el nlcleo
esencial de la categoria superior, y esto en el presente
supuesto no ha resultado probado”. Y en orden a la
antigtiedad, entendemos correcta la de 02-10-08, pues desde ese
primer contrato suscrito directamente con el Ayuntamiento
hasta su cese, vino prestando servicios sin cagsi solucidn de
continuidad, y aunque los posteriores contratos estuviesen
suscritos por GALICONTROL debemos entender que lo fueron por
el Ayuntamiento, en aplicacién del instituto de la cesidn
ilegal.

Regspecto a las diferencias retributivas, la parte actora
reclama las generadas tomando en consideracidn la categoria de
administrativo, categoria que como acabamos de exponer, no es
la reconocida. No obrando en autos los parametros necesarios
para calcular las diferencias entre lo percibido y lo que le
corresponderia como auxiliar administrativo del Concello, no
se realiza condena al abono de cuantia alguna, sin perjuicio
de las acciones que la parte desee ejercitar al respecto.

Cuarto.- Segtin lo dispuesto por el articulo 191 de la
LRJS, contra‘ esta sentencia pueden la partes interponer
recurso de suplicacidén para ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Por todo lo expuesto, vistos los preceptos citados vy
demds de general y pertinente aplicacién, de conformidad con
lo establecido por el articulo 117 de la Constitucidébn, en
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nombre del Rey y por la autoridad conferida por el Pueblo
Espafiol,

ALLO

Oue estimando parcialmente la demanda interpuesta por D®.

., declaro sgu derecho a ostentar la

condicién de personal laboral indefinido del CONCELLO DE VIGO,

con una antigliedad de 02-10-08, y categoria de auxiliar

administrativo, condenando al CONCELLO DE VIGO y GALAICONTROL,
S.L. a estar y pasar por tal declaracidn.

Se hace saber a las partes de su derecho para interponer
contra esta resolucidn recurso de Suplicacién ante la Sala
Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, dque
podrén anunciar al notificarle esta resolucidédn o ante este
Juzgado de lo Social en el plazo de cinco dias a partir de su
notificacién, por comparecencia © pPor escrito, debiendo
degignar letrado. Y debiendo consignar la parte, en su caso,
el depbsito especial de 300 euros en la cuenta de este
Juzgado: ES55.0049.3569.92.0005001274 del Banco Santander,
debiendo poner en el campo concepto 3629.0000.36.0314.13.

Asi por ésta mi sentencia, definitivamente juzgando en
primera instancia, lo pronuncio, mando y firmo.




