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Recurrente/s: D? Virtudes
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SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAS ISLAS BALEARES
ILMOS. SRES.:

PRESIDENTE:

DON FRANCISCO J. MUNOZ JIMENEZ

MAGISTRADOS:

DON ANTONI OLIVER REUS

DONA MARGARITA TARABINI CASTELLANI AZNAR

En Palma de Mallorca, a veintitrés de marzo dos mil once.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, formada por los IImos. Sres.
Magistrados que constan al margen, ha pronunciado

EN NOMBRE DE S. M. EL REY
la siguiente
SENTENCIANUM. 86/2011

En el Recurso de Suplicacion nim. 516/2010, formalizado por el Sr. Letrado D. Jaime Pastor Aloy,
en nombre y representacion de D? Virtudes , contra la sentencia de fecha quince de junio de dos mil
diez, dictada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Palma de Mallorca, en sus autos demanda ndamero
142/10, seguidos a instancia de la citada parte recurrente y D. Carlos Alberto , representado por el Sr.
Letrado D. Jaime Pastor Aloy, frente a Gas Gregal, S.L. representado por la Sra. Letrada D2 Margarita
Montaner Matas y Jaime Canaves e Hijos, S.L. representado por la Letrada Sra. Catalina Riera Femenias,
en reclamacion por Extincion Contrato Temporal, siendo Magistrada-Ponente el limo. Sra. D2 MARGARITA
TARABINI CASTELLANI AZNAR, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- La Unica instancia del proceso en curso se inicié por demanda y termind por sentencia,
cuya relacion de hechos probados es la siguiente:

PRIMERO.- Los codemandados han venido prestando los siguientes servicios para las siguientes
empresas codemandadas:

- A- La codemandante D3 Virtudes , mayor de edad, cuyos demas datos personales constan en el
encabezamiento de la demanda, y se dan por reproducidos. Ha prestado servicios para la codemandada
GAS GREGAL SL desde el 1.07.09 sin formalizarse contrato y desde el 16.07.09 mediante una relacién
laboral eventual a tiempo completo hasta el dia 15.01.2010. La categoria que ha ostentado ha sido "Auxiliar
Administrativa". El salario bruto mensual con prorrata de pagas extras es de 1.599,22 euros, 0 53,31 euros/dia.

Los servicios de la actora para la parte codemandada JAUME CANAVES E HIJO, SL., desde el 19.07.91
mediante una relacion diversa a la laboral hasta 30.06.2009, procediéndose a la retencion del 15% de su
retribucion, continuando en la actualidad dada de alta en el RETA.

- B- El codemandante D. Carlos Alberto , mayor de edad, cuyos demas datos personales constan en
el encabezamiento de la demanda, y se dan por reproducidos. Ha prestado servicios en el almacén para la
codemandada GAS GREGAL SL desde el 1.07.09 sin formalizarse contrato y desde el 16.07.2009 mediante
una relacién laboral eventual a tiempo completo hasta el dia 15.01.2010. La categoria que ha ostentado ha
sido "Guarda de almacén". El salario bruto mensual con prorrata de pagas extras es de 1.163,94 euros, 0
38,80 euros/dia.

Los servicios para la otra empresa codemandada JAUME CANAVES E HIJO, SL., desde el 1.07.94
mediante una relacién diversa a la laboral hasta 30.06.2009, siendo socio del 25% de la empresa asi como
administrador solidario de la misma, y cotizando la empresa por el seguro de RETA del actor y reteniendo un
34% de IRPF y un salario constante de 5.698,93 euros netos y una paga extra en julio 2008 de 5.322,62 euros.

(documental num. 3 a 7 de la codemandada GAS GREGAL, que concuerdan con los documentos 4 a
25y 40 a 45 de los aportados por la actora, confesion judicial del Sr. Ezequiel )

SEGUNDO.- Los actores no han firmado los contratos temporales con la empresa GAS GREGAL
SL eventuales a tiempo completo (cod. 402), cuyo objeto consta en la clausula SEXTA del contrato, con
el siguiente tenor: "Refuerzo de plantilla para atender sobrepedidos_". En dichos contratos y respecto a la
finalizacion del mismo se dispone (clausula TERCERA) desde _ _ 16/07/09 hasta 15.01.10 _, y que se dan
por reproducidos.

(documento 8 y 9 de codemandada GAS GREGAL y doc. 3 y 23 de la parte actora, no impugnados)

TERCERO.- La empresa JAIME CANAVES E HIJOS SL se vio obligada a reunificarse con otras dos
empresas, por imposicion del contrato de Agencia con REPSOL BUTANO SA, formandose en febrero de 2010
la entidad GAS GREGAL SL. La cual esta participada en un 47% por aquella empresa familiar.

El 1.07.2009 los trabajadores de las tres empresas serian subrogados por la empresa GAS GREGAL
SL en sus derechos y situacion laboral preexistente al cambio empresarial. Para lo cual se formalizaron ante
notario Escritura de Acuerdo Sociales en fecha 30.06.2009.

(documento 12 de la codemandada GAS GREGAL -acta notarial-)

CUARTO.- En los acuerdos sociales de subrogacién (comunicacion de sucesion empresarial a los
trabajadores), a efectos de notificacién e informacion a los trabajadores de la sucesion con efectos del
01.07.2009; se acudié a la empresa JAIME CANAVES E HIJOS SL en fecha 12.06.2009, firmando el
conocimiento de la misma la totalidad de la plantilla y los administradores. Firmé Don. Ezequiel , asi como
los actores, todo ello para su presentacion ante la administracion laboral y de SS.

Previamente, en acuerdo de 17.03.2009 se acordd "subrogar todo el personal laboral incluyendo la
antigiiedad a Gas Gregal SL. sin ningln compromiso para las participes excepto las que marque la Ley. Se
excluye de momento los socios de las agencias que realicen funciones de trabajador"

(documento 14 de la codemandada GAS GREGAL y doc. 10 y 12 de la codemandada J. CANAVES E
HIJOS, interrogatorio del D. Joaquin)

QUINTO.- Por Reunién de 16.07.2009 (nam. 1/2009) se acordo, en el punto TERCERO de los acuerdos,
la contratacién de los actores. La Sra. Marisol como administrativa y el Sr. Carlos Alberto como almacenista
con la retribucion igual al de José Jaume (Almacenista de Inca). Formalizandose los referidos contratos
temporales.



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

En fecha 31.12.09 se intentdé la notificacion de la comunicacién del cese del contrato temporal
negandose los trabajadores a su firma, y constando la de dos testigos.

(doc. 11 de la codemandada J. CANAVES E H.S.L., interrogatorio Don. Joaquin , documental de la
codemandada GAS GREGAL doc. 10y 11)

SEXTO.- El dia 15.01.2010 desde GAS GREGAL se habia dado orden para no dejar entrar a los
trabajadores al finalizar su contrato ese dia y se habia convocado Consejo de administraciéon que se suspendi6
por solicitud de D. Ezequiel .

Los trabajadores pudieron acudir a su centro de trabajo, por lo que desde gerencia se ordend el cambid
de la cerradura, y convoco junta del Consejo de administracion que en fecha 18.01.2010 ratifico los acuerdos
anteriores sobre la contratacion.

(doc. 12 de la codemandada GAS GREGAL acta notarial, el acta de la junta de 18.01.10 de la actora
Yy SS).

SEPTIMO.- Con fecha 19.01.2010 se levanta acta notarial en la oficina Repsol Butano en Puerto Alcudia
C/Metge Reynes 3, por la cual Don. Ezequiel pregunta al Presidente del Consejo de Administracion de GAS
GREGAL si estan despedido los actores, remitiéndose a la copia de la comunicacion del cese y el plazo fijado
en el contrato

(documento n° 12 del ramo de prueba de la codemanda GAS GREGAL).

OCTAVO.- La empresa ha procedido a dar de baja de cotizacion en la Seguridad social a los actores
el 15.01.2010.

(documento num. 1y 29 de los actores).

NOVENO.- Los actores instaron el correspondiente acto de conciliacién por escrito de 3.02.2010,
realizandose el 12.02.2010

(documento 3 de la demanda).

NOVENO.- Los demandantes no ostentan ni han ostentado la cualidad de representante legal ni sindical
de los trabajadores.

SEGUNDO .- La parte dispositiva de la sentencia de instancia dice:

Que estimando en parte la demanda formulada por D2. Virtudes y D. Carlos Alberto frente a las
empresas GAS REGAL, SL., y JAIME CANAVES E HIJOS, S.L., debo declarar y declaro improcedente el
despido de los actores, condenado a la empresa codemandada GAS REGAL, SL., a estar y pasar por tal
declaracion absolviendo a la otra empresa codemandada JAIME CANAVES E HIJOS, S.L., y a que, en el
plazo de cinco dias desde la notificacion de la presente sentencia, opte entre la readmision de los citados
trabajadores demandantes en las mismas condiciones anteriores al despido o el abono al mismo de una
indemnizacion cifrada para cada trabajador en la cantidad de 1.399,39 euros (para Dofia. Marisol ) y de
cantidad de 1.018,5 euros (para el Sr. Ezequiel ) y asimismo a que en todo caso le abone los salarios dejados
de percibir por estos trabajadores desde la fecha del despido (15.01.2010) y hasta la notificacion de la presente
resolucion.

TERCERO.- Contra dicha resolucién se anuncié recurso de suplicacion por el Sr. Letrado D. Jaime
Pastor Aloy, en nombre y representacién de D2 Virtudes , que posteriormente formaliz6 y que fue impugnado
por la representacibn de Gas Gregal, S.L.; siendo admitido a tramite dicho recurso por esta Sala, por
Providencia de fecha diez de diciembre de dos mil diez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Interesa la recurrente la modificacion del primero y del segundo de los hechos probados.
La redaccion que se propone al primero de ellos es la siguiente: "-A- La codemandante D2 Virtudes ha
prestado servicios para la empresa codemandada Jaime Canaves e Hijos, S.L., desde el dia 19 de julio de
1991, con la categoria de Auxiliar Administrativa y salario integro de 1399, 22 # mensuales, hasta el dia 30
de junio de 2009. Y desde el dia 1 de julio de 2009 para la otra empresa codemandada, Gas Gregal, S. A,,
en virtud de subrogacién producida el 1 de julio de 2009 " La revisién del segundo de los hechos se dividiria
igualmente en dos apartados Ay B, correspondiendo el A a la actora y B al codemandante que, por no haber
recurrido, queda con la redaccion original. El apartado A indicaria: "A la actora la empresa codemandada,
Gas Gregal, S.A. le presentdé, para su firma, un contrato temporal cuyo objeto era "Refuerzo de plantilla para
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atender sobrepedidos”, con efectos del dia 16 de julio de 2009, y que la actora se negé a firmar por estar
prestando servicios para la misma desde el dia 1 de julio de 2009 en virtud de subrogacién efectuada". Con
la modificaciéon de estos hechos quedaria acreditada la relacion laboral desde 1991 y con ello la exigencia
de subrogacién en virtud del art. 44 ET y, en consecuencia, una antigiiedad que habria de ser considerada
para la indemnizacién por despido.

El problema que presenta la solicitud revisoria de los hechos es que esta plagada de referencias
juridicas, como también ciertamente la relacion de hechos probados de la sentencia de instancia. No es
posible, en consecuencia, proceder a las modificaciones solicitadas sin quebrantar las condiciones que han
de cumplirse para ello y es que no anticipen conceptos de derecho, que tienen su lugar apropiado en la
fundamentacion juridica. Tanto la referencia a la contratacion laboral en el primero de los hechos como
a la subrogacién en ambos constituyen categorias juridicas que no pueden constar en los mismos. En
consecuencia, se rechaza la modificacion solicitada.

SEGUNDO.- Los motivos de censura juridica se centran en la infraccién de los articulos 1, 8, 44
y 56 ET. A juicio de la recurrente en relacion con los dos primeros preceptos citados existe una relacion
laboral de la actora con la empresa Jaime Canaves e Hijos, S.L., por cuanto ha quedado demostrada la
prestacion de servicios en régimen de ajenidad, dado el cobro de salarios, y dependencia, de acuerdo con un
horario. Ademas, el hecho de estar casada con uno de los Administradores no impide calificar dicha relacién
como laboral y no incluirla, como hace la sentencia de instancia con una terminologia un tanto confusa, en
los trabajos familiares, excluidos del Estatuto de los Trabajadores. Insiste en este aspecto sefialando que,
ademas, no esta casada con el empresario sino con el administrador, "cosa muy distinta (sic)". La calificacién
laboral de la relacion implica, a juicio siempre de la parte recurrente, que no se ha aplicado correctamente el art.
44 ET, pues de la subrogacion contractual de la empresa Gas Gregal, S.A. sélo quedaron excluidos los socios
y ellano lo es. Y en el mismo sentido, la laboralidad de la relacion que mantenia con la primera empresay el
derecho a formar parte de la plantilla de la segunda como consecuencia de la sucesién empresarial, implica
gue la indemnizacion que le corresponde no haya de ser calculada Unicamente considerando el periodo del
contrato eventual que la vinculd con Gas Gregal, S. A., sino teniendo en cuenta la prestacion laboral con Jaime
Céanaves e hijos, S. L.

La estructura del recurso y su solucion es bien clara. S6lo de acreditarse que la relacién entre Dofia
Marisol y la empresa Jaime Canaves e hijos, S. L., era de naturaleza juridico laboral se analizaran las
otras dos peticiones. Pues bien, el Estatuto de los Trabajadores excluye de su ambito de aplicacion y, en
consecuencia, resultan relaciones no encuadrables en el marco juridico-laboral, a los trabajos familiares, salvo
gue se demuestre la condicién de asalariados de quienes los llevan a cabo. Se consideraran familiares, a
estos efectos, siempre que convivan con el empresario, entre otros, el conyuge. El marido de Dofia Marisol
poseia un 25 por cien de las acciones de la empresa Jaime Canaves e Hijos S.L. y ademas era administrador
solidario, lo que supone que poseia el control de dicha sociedad y, por tanto, era empresario, (docs. 1y 21
folios 175 y 320 y ss. de autos) y en la actualidad forma parte del Consejo de Administracién de Gas Gregal
con un 47 por cien de participacién en el capital. En consecuencia, estamos ante un supuesto de trabajos
familiares, por lo que el tema a dilucidar consistird en si ha quedado probada la condicion de asalariada de
sefiora Marisol . Condicion que requerira de la concurrencia de los indicios de ajenidad y dependencia y
gue no necesariamente queda acreditada con los documentos relativos a los recibos de salarios. En efecto,
cuando estamos ante trabajos familiares los indicios de laboralidad deben estar especialmente reforzados. No
puede olvidarse que la presuncion de su exclusién del Estatuto de los Trabajadores se ampara en la dificil
existencia de ajenidad y de la sujecion clara a un circulo rector u organizativo ( STSJ de Extremadura de
27 de enero de 1998, rec. num. 34/1998). Por ello, datos como, por ejemplo, el recibo de salarios que en
otras ocasiones podria ser inequivoco, en estos casos pueden constituir una mera formalidad, por lo que se
requiere de la concurrencia de mayores pruebas que demuestren la ajenidad. Asi, la percepcién regular de
cantidades imputadas al concepto de salario constituye un indice menos determinante del caracter laboral de
la relacion cuando éste se establece entre personas que rednen el tipo de parentesco del art. 1.3 ET. En estos
casos se hace especialmente conveniente comprobar que el perceptor no intervenia en la organizacion de la
actividad empresarial y que los resultados de su trabajo no aprovechaban a un fondo familiar coman y al que
se imputaban los beneficios o pérdidas del negocio, sin que el dato de que la empresa familiar revista la forma
juridica de sociedad desvirtie esta presuncién ( STSJ de Andalucia/Malaga, de 31 de mayo de 2003, rec.
nam. 465/2003). Asi, si el marido personifica la voluntad social de la empresa Jaime Canaves e hijos, S. L.,
resulta realmente dificil entender que haya ajenidad en la prestacion de servicios por parte de su mujer en la
misma, como sefiala la STSJ de Andalucia/Granada de 21 de septiembre de 1993, rec. nim. 349/1992. En el
presente caso no hay rastro mas alla de los citados recibos de salarios y la leve referencia en los fundamentos
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juridicos de la sentencia a un horario a mayores indicios de laboralidad cuando la situacién lo requeria. No hay
referencia, por ejemplo, a las tareas realizadas, cuales eran en concreto, si se correspondian a la categoria
especificada, en qué medida se sometian a unas determinadas directrices. Tampoco hay aclaracién de que
las percepciones econdmicas no aprovechaban al fondo familiar comuan. Ciertamente, de los datos obrantes
en el expediente no resulta posible destruir la presuncion de que dicha relacién no es laboral. Como no puede
entenderse que la misma cumple las notas del art. 1.1 ET, no procede analizar las infracciones de los art.
44y 56 ET.

A la vista de lo expuesto:
FALLAMOS

SE DESESTIMA el Recurso de Suplicacién interpuesto por la representacion de D2. Virtudes , contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social Nimero 1 de Palma de Mallorca, de fecha 15 de junio de
2010, en los autos de juicio n° 142/10 seguidos en virtud de demanda formulada por la citada parte recurrente
y D. Carlos Alberto frente a Gas Gregal, S.L., y Jaime Canaves e Hijos, S.L. y, en su virtud, SE CONFIRMA
la sentencia recurrida.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de las
Islas Baleares.

ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA ante
la Sala IV de lo Social del Tribunal Supremo, que necesariamente debera prepararse por escrito firmado por
abogado dirigido a esta Sala de lo Social y presentado dentro de los DIEZ DIAS habiles siguientes al de
su notificacién, de conformidad con lo establecido en los articulos 216 y siguientes, y con las prevenciones
determinadas en los articulos 227 y 228 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Ademas si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia, deberd acompafiar, al preparar el
recurso, el justificante de haber ingresado en la cuenta de depositos y consignaciones abierta en el Banco
Espafiol de Crédito, S.A.(BANESTO),Sucursal de Palma de Mallorca, cuenta nimero 0446-0000-65-0516-10
a nombre de esta Sala el importe de la condena o bien aval bancario en el que expresamente se haga constar
la responsabilidad solidaria del avalista, documento escrito de aval que debera ser ratificado por persona con
poder bastante para ello de la entidad bancaria avalista. Si la condena consistiere en constituir el capital-
coste de una pensién de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de la
Seguridad Social y una vez se determine por éstos su importe, lo que se le comunicara por esta Sala.

Conforme determina el articulo 227 de la L.P.L. el recurrente debera acreditar mediante resguardo
entregando en esta Secretaria al tiempo de preparar el recurso la consignacion de un depdsito de 300 euros,
que debera ingresar en la entidad bancaria Banco Espafiol de Crédito, S.A. (BANESTO), sucursal de la calle
Jaime Il de Palma de Mallorca, cuenta nimero 0446-0000-66-0516-10.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes ya tengan
expresamente reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razén a su condicién de trabajador o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social (0 como sucesores suyos), aunque si la recurrente
fuese una Entidad Gestora y hubiese sido condenada al abono de una prestacién de Seguridad Social de
pago periddico, al anunciar el recurso deberd acompafiar certificacion acreditativa de que comienza el abono
de la misma y que lo proseguira puntualmente mientras dure su tramitacion.

Guérdese el original de esta sentencia en el libro correspondiente y librese testimonio para su union al
Rollo de Sala, y firme que sea, devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia junto con certificacion de la
presente sentencia y archivense las presentes actuaciones.

Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

DILIGENCIA DE PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el dia de la fecha por
el llmo. Sr. Magistrado - Ponente que la suscribe, estando celebrando audiencia publica y es notificada a las
partes, quedando su original en el Libro de Sentencias y copia testimoniada en el Rollo.- Doy fe.



