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En la ciudad de Burgos, a veintinueve de Abril de dos mil diez.

En el recurso de Suplicacion namero 191/2010, interpuesto por DONARuth , frente a la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n° 1 de Burgos, en autos nimero 883/2010, seguidos a instancia de la recurrente, contra, el
EXCMO. AYUNTAMIENTO DE BURGOS -SERVICIO MUNICIPALIZADO DE INSTALACIONES DEPORTIVAS, en
materia de Despido. Ha actuado como Ponente la lima. Sra. D2 Maria José Renedo Juérez que expresa el parecer
de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el Juzgado de lo Social de referencia, tuvo entrada demanda suscrita por la parte actora en la
gue solicita se dicte sentencia en los términos que figuran en el suplico de la misma. Admitida la demanda a tramite
y celebrado el oportuno juicio oral, se dictésentencia con fecha 17 de febrero de 2.010 , cuya parte dispositiva dice:
Desestimo las excepciones de litispendencia y prejudicialidad y desestimo la demanda interpuesta por D2Ruth contra
el AYUNTAMIENTO DE BURGOS y, declarando que el 1-8-09 no se produjo ningln acto extintivo constitutivo de
despido, absuelvo al demandado de todos los pedimentos de la demanda.

SEGUNDO.- En dicha sentencia, y como hechos probados, se declaraban los siguientes: PRIMERO.- D2Ruth ,
D.N.I.NUMOO0O , ha prestado servicios para el demandado AYUNTAMIENTO DE BURGOS DESDE EL 1-6-02 CON
LA CATEGORIA DE Pe6n de Instalaciones Deportivas y con un salario de 1.296,72 euros mensuales con inclusion
del prorrateo. Lo hacia en las temporadas de verano en las piscinas como indefinida discontinua. La temporada solia
durar desde el 1 al 30 de septiembre aproximadamente. Presté servicios hasta el afio 2008 en un periodo
aproximado de 712 dias. SEGUNDO.- En virtud de resoluciones de 13-3-09 y 25-3-09 el Ayuntamiento declard
amortizada la plaza de la actora junto con la de otras 16 personas en igual o parecida situacion. Dirigi6 carta a la
actora en fecha 1-4-09 poniendo en su conocimiento dicha extincion. TERCERO.- La actora accioné por despido y
por este Juzgado se dictésentencia en fecha 16-7-09 en cuya virtud se declaraba que la amortizacion del puesto de
trabajo no era ajustada a derecho, si bien se consideraba que no habia despido, toda vez que la actora ocupaba
puesto de trabajo en el propio Ayuntamiento desde el 3-12-08 que continuaba vigente a la fecha de la sentencia.
CUARTO.- La parte actora interpuso frente a la sentencia recurso de Suplicacion pidiendo la declaracién de nulidad
o improcedencia del despido y ademas la nulidad de actuaciones. Este recurso fue desestimado porsentencia del
TSJ de 17-12-09 . La actora ha interpuesto frente a dicha sentencia recurso de casacion en unificacion de doctrina



con igual peticion de la suplicacion, recurso que se halla en tramite. QUINTO.- En fecha 24-7-09 la actora dirige al
Ayuntamiento demandado escrito obrante al folio 14-7-09 en el que pide la reincorporacion al puesto de trabajo
entendiendo que, de no efectuarse el 1-8-09, se considerara despedida. SEXTO.- En fecha 25-8-08 formula
reclamacion previa contra ese autodenominado despido. El Ayuntamiento desestima dicha reclamacion previa de
forma expresa mediante resolucion de 5-10- 09. SEPTIMO.- Interpone demanda para ante esteJuzgado el 21-9-09.
Se sefiala acto de juicio para el dia 18-11-09 que se suspende de mutuo acuerdo por las partes. Se hace nuevo
sefialamiento para el 21-12-09 con igual resultado. Se hace uno nuevo para el dia de hoy que se ha celebrado con
el tenor obrante en autos.

TERCERQO.- Contra dicha sentencia, interpuso recurso de Suplicacion DofiaRuth , siendo impugnado de
contrario. Elevados los autos a este Tribunal y comunicada a las partes la designacién del Ponente, le fueron, a éste,
pasados los autos para su examen y resolucidn por la Sala.

CUARTO.- En la resolucidn del presente recurso se han observado, en sustancia, las prescripciones legales
vigentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO De losarticulos 191, b) y 194, 3 de la vigente Ley Procesal Laboral y de la que viene siendo su
interpretacion jurisprudencial pacifica, deriva la siguiente doctrina general, respecto al motivo de Suplicacion
consistente en la revision de los hechos tenidos como probados en la Sentencia de instancia recurrida:

1) Que se debe sefalar en el motivo, con una absoluta claridad, cual sea el concreto hecho o hechos probados
de los que se pretende obtener su modificacion, con detalle en su caso del particular parrafo que se quiere hacer
objeto de la misma. Y si lo postulado es su eliminacién o su sustitucion por otro texto alternativo, debe entonces ser
ofrecido en su redaccion literal, lo mismo que si lo pretendido es adicionar al relato de hechos probados un
determinado texto nuevo y particular, o afiadir un completo hecho probado.

2) Debe igualmente indicarse con detalle, el concreto documento obrante en los autos, o bien la pericia
practicada contradictoriamente en el acto de juicio oral, que, en opinion de la parte recurrente, sirvan de soporte a la
revision factica pretendida en el motivo, al ser estos los Unicos medios de prueba que permite elarticulo 191, b) de la
LPL que pueden ser empleados para apoyar, en este particular trdmite, una pretension de revision factica. De tal
modo que no es dable una invocacion genérica o inespecifica de la documental obrante en los autos(STS de
11-7-96 ). Y no siendo tampoco valida, a efectos de este recurso, la prueba de interrogatorio de parte, ni tampoco la
prueba testifical; con independencia ello del eventual valor probatorio que, en ejercicio razonado de la funcién que le
atribuye elarticulo 97,2 de la norma procesal citada, le pueda conferir el juzgador de instancia.

3) Se tiene que tener en cuenta, en concreto respecto a la cita de documentos, lo siguiente: a) Que deben
ostentar realmente tal cualidad los que sean sefialados, de tal modo que no cabe basarse en el contenido de la
prueba testifical o en el interrogatorio de partes(articulo 299,1, 1° Ley de Enjuiciamiento Civil ), pues pese a que se
encuentre resumen suficiente de las mismas en el acta de juicio -como obliga elarticulo 89, 1, c), 1° de la Ley
Procesal Laboral no pierden por ello su concreta cualidad probatoria(STS de 16-5-90 ), no transformandose por lo
tanto en prueba documental; b) Ademas, el soporte documental que sirva de base al motivo, debe contener,
inexcusablemente, una suficiencia probatoria, de tal modo que se desprenda claramente la modificacion pretendida
del mismo, sin que exista necesidad de tener que acudir a conjeturas, razonamientos afiadidos, deducciones o
elucubraciones(SSTS de 19-7-85 o de 14-7-95).

4) Dado el caréacter de recurso extraordinario de la Suplicacién, distinto de la Apelacion(STC 18-10-93 ), no se
puede pretender que se realice una nueva lectura, por parte de la Sala, de todo el material probatorio obrante, al no
ser esa su funcion, que le viene normativamente atribuida al 6rgano judicial de instancia por elarticulo 97,2 de la Ley
de Procedimiento Laboral citada; ni por tanto, tampoco es admisible que sea este drgano judicial el que construya el
recurso a la parte recurrente, pues ello iria en contra de su obligacién esencial de imparcialidad, y vulneraria tanto el
derecho a la defensa como a la contradiccion de las demas partes personadas, con infraccion delarticulo 24,1 del
Texto Constitucional (STS de 28-9-93).

5) Debe derivar claramente la modificacién pretendida, sea de sustitucién, de adicién, o de eliminacién, del
apoyo util alegado, sin necesidad de tener que acudir para ello a deducciones, elucubraciones o argumentaciones
afiadidas. De tal modo que se desprenda de ese apoyo probatorio sefialado, de modo contundente y sin sombra de
duda, tanto la nueva situacién factica propuesta, como la pertinente y paralela equivocacién del 6rgano judicial de
instancia al alcanzar su propia conviccion, que se pretende revisar.

6) Por ultimo, se requiere que la modificacién que se pide sea relevante a los efectos de la resolucion de la
causa, acreditando error, omisién o arbitraria interpretacion de las pruebas por parte del Juzgador, de manera que lo
pretendido no quede desvirtuado por otras probanzas que hayan podido ser consideradas por el Juzgador de
instancia, de las que quepa deducir una interpretacion distinta a aquella que obtiene la parte, pues ante posibles
contradicciones debe prevalecer el criterio del 6rgano jurisdiccional, que actda en el pleito de manera imparcial y
objetiva frente a la parte; a su vez, no basta con aportar con la modificacién una puntualizacién o matizacion, al ser
preciso, como ya deciamos, que la revision sea trascendente y de entidad suficiente para variar los hechos de la
sentencia recurrida

En el presente recurso se pretende adicionar en los hechos probados " que la actora en el afio 2009 hasta el 23
julio 2009 presto servicios de marzo 2009 a mayo 2009" asi como al final del ordinal segundo que debera



adicionarse " con efectos uno de junio 2009".

Se fundamenta para interesar estos extremos en los documentos obrantes al folio 32 y 74 de las actuaciones en
los que consta el informe de vida laboral expedido por un organismo oficial y en los que consta que la actora en el
afio 2009 trabajo para el Ayuntamiento desde el 13 febrero al 15 mayo y por consiguiente se deduce que el uno de
junio fecha de efectos del despido ni en la fecha del lasentencia 16 julio 2009 estaba prestando servicios para la
demandada EN EL PUESTO DE TRABAJO DE PEON , QUE ES POR EL QUE OPERA LA ACCION DE DESPIDO y
objeto de enjuiciamiento en este proceso.

Siendo estos hechos fundamentales para la resolucion del procedimiento procede estimar el recurso en dicho
sentido .

SEGUNDO Se articula como nuevo motivo de suplicacion al amparo procesal delarticulo 191 a LPL la nulidad de
actuaciones por entender que existe una litis pendencia respecto del procedimiento anterior infringiendo lo dispuesto
en elarticulo 222,410 y 421 de la ley de Enjuiciamiento civil y 158 de la ley de procedimiento laboral.

Reconoce el Tribunal Supremo la posibilidad de los denominados despidos ad cautelam del segundo despido
realizado durante la tramitacion del primero, que no constituye por si mismo un reconocimiento o aceptacion de la
vigencia de la relacién que extingui6 el primero y que se configura por el contrario como una medida preventiva para
el supuesto de que la primera decision extintiva no gane firmeza como mera prevencion de la incertidumbre derivada
de la impugnacion del primer despido y de las consecuencias del transcurso del tiempo sobre la vigencia disciplinaria
de los hechos que motivan el segundo.

De modo que si con posterioridad la primera decision extintiva gana firmeza, el segundo pierde incluso esa
eficacia puramente cautelar y no puede declararse extinguido porque ya lo esta de manera firme.

Y de no ser asi el segundo despido despliega su eficacia propia sin perjuicio lo que resulte de su
impugnacién.Sentencias entre otras del Tribunal Supremo de 31 enero 2007, 12 febrero 2007, y 18 diciembre 2007 .

En el presente procedimiento que nos encontramos con una resolucion que declara que la amortizacion del
puesto de trabajo no es conforme a derecho pero que no se ha extinguido la relacién laboral porque el actor sigue
trabajando para la empresa aunque en otro puesto de trabajo diferente; sin embargo insta de nuevo la actora la
accion por despido el uno de agosto del afio 2009 por entender que no ha sido incorporada a su puesto de trabajo
COMO PEON EN EL PROCEDIMIENTO DE AMORTIZACION DE DICHO PUESTO DE TRABAJO..

Asi pues procede la desestimacion de la excepcion invocada de litis pendencia por los fundamentos expuestos
procediendo entrar a conocer el fondo del recurso.

TERCERO Se resuelve por el Juzgado de instancia que no estamos ante un despido porque no existe una
accion expresa del Ayuntamiento en tal sentido; entendiendo que procede discrepar de dicho razonamiento por
cuanto la actora no esté prestando los servicios desde la fecha en la que se le comunica la extinciéon de su contrato .

Ante el informe de vida laboral , informe fehaciente de la TGSS, no impugnado, lo que se acredita es que a fecha
de solicitar su reincorporacion a su puesto de trabajo no esté prestando trabajo alguno para el Ayuntamiento y por
tanto lo que existe es un despido tacito ya que despedido de su puesto de trabajo y no reincorporado , sigue sin
estar prestando servicios en dicho puesto, de pedn indefinido discontinuo.

El Ayuntamiento demandado no incorpora a la trabajadora pese a la primera sentencia en la que se declara que
sigue prestando sus servicios para la empresa y que no ha sido amortizada la plaza conforme a derecho.

Con lo cual , entrando a conocer ad cautelam , del fondo del asunto a fecha de 1-8-09 el trabajador no consta de
alta en la empresa y por tanto se entiende que no prestando servicios en la misma ha sido despedido sin justa causa
operando lo previsto en losart. 55 y 56 del E.T. con los efectos legales inherentes a dicha declaracion.

Asi pues, procede adicionar los hechos declarados probados que se ha entendido en el recurso, desestimar la
excepcion de litis pendencia formulada y estimar el recurso y la demanda.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol,
FALLAMOS

Que desestimando la excepcion de litis pendencia formulada y estimando el recurso interpuesto por DONARuth ,
frente a lasentencia dictada por el Juzgado de lo Social n® 1 de Burgos, en autos nimero 883/2010 , seguidos a
instancia de la recurrente, contra, el AYUNTAMIENTO DE BURGOS -SERVICIO MUNICIPALIZADO DE
INSTALACIONES DEPORTIVAS, en materia de Despido, debemos revocar y revocamos la sentencia de instancia y
estimando la demanda debemos declarar y declaramos improcedente el despido habido el 1/VIII/2009, condenado a
la demandada a estar y pasar por esta declaracion y a su eleccién a que readmita al trabajador en su puesto de
trabajo de forma efectiva e inmediata o le indemnice en la cantidad de 13.939,74# s.e.u.0. mas salarios de
tramitacion.

Notifiquese a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn en la forma prevenida
en losarticulos 100 de la Ley de Procedimiento Laboral, 248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial y sus



concordantes y firme que sea la presente, contra la que cabe interponer recurso extraordinario de casacion para la
unificacion de doctrina para ante el Tribunal Supremo dentro de los diez dias siguientes de su notificacion,
devuélvanse los autos junto con testimonio de esta Sentencia, incorporandose otro al rollo que se archivara en la
Sala, al Juzgado de lo Social de procedencia para su ejecucion.

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

PUBLICACION: En la misma fecha fue leida y publicada la anterior resolucion por el lImo. St/a. Magistrado que
la dictd, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.

DILIGENCIA: Seguidamente se procede a cumplimentar la notificacion de la anterior resolucion. Doy fe.



