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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a seis de Marzo de dos mil doce.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala en virtud del recurso de casacién para la unificacién
de doctrina interpuesto por el " COLEGIO OFICIAL DE FARMACEUTICOS DA PROVINCIA DE PONTEVEDRA ",
representado por el Procurador Don Manuel Lanchares Perlado, contra la sentencia dictada por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en fecha 6-abril-2011 (rollo 5636/2010 ) en recurso de
suplicacién interpuesto contra la sentencia dictada en fecha 30- junio-2010 (autos 196/2010) por el Juzgado
de lo Social n® 3 de Vigo, en autos seguidos a instancia de Dofia Palmira contra " SOLUCIONES EN GESTION
DE TRABAJO TEMPORAL, E.-T.T, S.L." ("SOLGEST ETT, S.L.") , " ABSIDE RECURSOS HUMANOS, EMPRESA DE
TRABAJO TEMPORAL, S.A ", " STAR ESPANA, EMPRESA DE TRABAJO TEMPORAL, S.A. ", " CREYFS EMPRESA
DE TRABAJO TEMPORAL, S.A."," MANPOWER TEAM EMPRESA DE TRABAJO TEMPORAL "y contra el referido
Colegio ahora recurrente y con intervencién del FONDO DE GARANTIA SALARIAL (FOGASA) sobre DESPIDO.

Ha comparecido en concepto de recurrido " SOLUCIONES EN GESTION DE TRABAJO TEMPORAL, E.T.T,
S.L." ("SOLGEST ETT, S.L.") , S.L.", representado y defendido por la Letrada Dofa Carmen Maria Rodriguez
Vazquez.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Fernando Salinas Molina,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - El dia 6 de abril de 2011 la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, dict6
sentencia en virtud del recurso de suplicacion n° 5636/2010 interpuesto contra la sentencia del Juzgado de
lo Social n® 3 de Vigo en los autos n°® 196/2010, seguidos a instancia de Dofia Palmira contra " Soluciones
en Gestion Temporal Empresa de Trabajo Temporal” ("Solgest ETT, S.L.") ," Abside Recursos Humanos, Empresa

non non

de Trabajo Temporal, S.A. ", " Star Espafia, Empresa de Trabajo Temporal, S.A. ", " Creyfs Empresa de Trabajo
Temporal, S.A. ", " Manpower Team Empresa de Trabajo Temporal ", el " Colegio Oficial de Farmacéuticos da
Provincia de Pontevedra "y con intervencion del Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) sobre despido. La
parte dispositiva de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, es del tenor literal siguiente: "
Que estimando parcialmente los recursos de suplicacién interpuestos por Solgest ETT S.L., Colegio Oficial de
Farmacéuticos Provincia Pontevedra y Manpower Team, ETT, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n°® 3 de Vigo con fecha 30- 6-2010, debemos revocar y revocamos parcialmente dicha resolucién y con
estimacion de la excepcidn de falta de legitimacién alegada por Manpower Team ETT procede su absolucién y
con desestimacion de los recursos interpuestos por el Colegio de Farmacéuticos de Vigo y Gestion de Trabajo

Temporal ETT confirmamos la sentencia recurrida en el resto de los pronunciamientos ".
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SEGUNDO.- La sentencia de instancia, de fecha 30 de junio de 2010, dictada por el Juzgado de lo Social n°
3 de Vigo, contenia los siguientes hechos probados: " Primero.- D Palmira , cuya circunstancias personales
constan en el encabezamiento de la demanda, ha venido prestando servicios para el Colegio de Farmacéuticos
de Pontevedra, con la categoria de auxiliar administrativo y percibiendo una retribucion mensual de 958,26¢€.
Segundo.- la prestacion se servicios se realizd a través de las siguientes empresas de trabajo temporal:

CREYFSETT: 26.12.2007 a 9.01.2002, de 17.07.2002 a
20.07.2002, de 4.02.2002 a 8.02.2002, de 19.02.2002 a
20.02.2002, de 26.02.2002 a 8.03.2002, de 22.03.2002 a
10.05.2002, de 22.03.2002 a 31.05.2002, de 15.05.2002 a
10.07.2002

MANPOWER TEAM ETT: de 16.07.2002 a 21.10.2002, de 16.7.2002 a
9.07.2003, de 16.12.2002 a 11.02.2003, de 17.02.2003

a 10.03.2003, de 17.03.2003 a 9.04.2003, de 15.04.2003 a
12.05.2003

SOLUCIONES EN GESTION TEMPORAL ETT: de 16.05.2003 a
8.10.2003, de 16.710.2003 a 22.10.2003, de 28.10.2003 a
11.11.2003, de 17.11.2003 a 5.12.2003, de 12.12.2003 a
12.01.2004, de 16.01.2004 a 6.02.2004, de 16.02.2004 a
8.03.2004, de 15.03.2004 a 11.05.2004, de 18.05.2004 a
8.06.2004, de 15.06.2004 a 6.07.2004, de 15.07.2004 a
20.07.2004, de 28.07.2004 a 8.102004, de 18.10.2004 a
10.01.2005, de 17.01.2005 a 9.06.2005, de 13.06.2005 a
11.01.2006, de 23.01.2006 a 10.03.2006, de 20.03.2006 a
12.04.2006 de 18.04.2006 a 10.05.2006, de 16.05.2006 a
6.06.2006, de 13.06.2005 a 21.05.2006, de 1.07.2006
7.07.2006

ABSIDE RECURSOS HUMANOS ETT: de 14.08.2006 a 29.08.2006, de
30.08.2006 a 8.09.2006, de 11.09.2006 a 26.09.2006, de
27.09.2006 a 14.07.2007, de 23.07.2007 a 29.09.2007, de
12.05.2008 a 11.07.2008, de 14.07.2008 a 14.09.2008, de
29.09.2008 a 30.11.2008

SOLUCIONES EN GESTION TEMPORAL ETT: de 1.12.2008 a
13.03.2009, de 16.03.2009 a 29.05.2009, de 1.06.2009 a
29.10.2009, de 4.01.2010 a 14.01.2070

Tercero.- La actora, junto con otras trabajadoras cedidas por ETT y personal del propio Colegio, introducia
y grababa los datos de las recetas de la Seguridad Social en el programa informatico del Colegio , en las
instalaciones de éste y bajo las érdenes del propio Colegio.

Cuarto.- En fecha 14.01.2010, la empresa Soluciones Gestion Temporal S.L. entrega a la trabajadora carta de
cese, firmando la ndmina en la que se hacia constar que 'declaro que con la percepcion de la liquidacion
practicada por Solgest ETT por fin de contrato he rescindido mis relaciones laborales con la empresa
dandome por totalmente saldado y finiquitado a satisfaccion, no adeudandome cantidad alguna por salarios,
horas extraordinarias, gratificaciones reglamentarias o voluntarias, cualquier otro concepto derivado directa o
indirectamente del contrato de trabajo que me unié con la empresa sin que por tanto tenga mas nada que pedir
ni reclamar por concepto alguno, tanto por via judicial como extra judicial
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Quinto.- Se ha presentado en fecha 10.02.20170 papeleta de conciliacion, que se celebré el 25.02.2010 ".

El fallo de dicha sentencia es del tenor literal siguiente: " Que estimando la demanda que en materia de despido
ha sido interpuesta por D@ Palmira contra las empresas Soluciones en Gestion Temporal Empresa de Trabajo
Temporal, Abside Recursos Humanos Empresa de Trabajo Temporal, Creyfs Trabajo Temporal, Manpower Team
Empresa de Trabajo Temporal y Colegio de Farmacéuticos de Vigo debo declarar y declaro la improcedencia del
despido de fecha 14.01.2070 condenando solidariamente a las empresa en a que el plazo de cinco dias desde la
notificacion de esta resolucién opten entre la readmision de la trabajadora (en la empresa que elija la trabajadora)
o abonarle la indemnizacion de 11.618,902 €, opcidn que deberd ejercitar mediante escrito o comparecencia ante
la Secretaria de este Juzgado en el plazo indicado y sin esperar la firmeza de la presente sentencia ya que abone
los salarios de tramite desde la fecha del despido hasta la fecha de notificacion de esta resolucidn, a razén de
31,942 euros dia, con absolucion de Star Espafia Empresa de Trabajo Temporal. Todo ello con intervencién del
Fondo de Garantia Salarial ".

TERCERO.- Por el Procurador Don Manuel Lanchares Perlado, en representacién del " Colegio Oficial de
Farmacéuticos da Provincia de Pontevedra ", mediante escrito con fecha de entrada al Registro de este Tribunal
Supremo de 31 de mayo de 2011, formulé recurso de casacion para la unificacién de doctrina, en el que:
PRIMERO.- Se alega como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de fecha 17-diciembre-2010 (rollo 4047/2010 ). SEGUNDO.- Alega
infraccion de lo dispuesto en el art. 64.2 b), asi como el 103.2 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL ).

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de 22 de septiembre de 2011 se admiti6 a tramite el presente recurso,
dandose traslado del mismo a la parte recurrida, " Soluciones en Gestion de Trabajo Temporal, E.-T.T, S.L.",
("Solgest ETT, S.L."), representado y defendido por la Letrada Dofia Carmen Maria Rodriguez Vazquez para que
formalizara su impugnacién en el plazo de diez dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacidn por la parte recurrida, pasaron las actuaciones al Ministerio
Fiscal para que emitiera informe, dictaminando en el sentido de considerar improcedente el recurso, e instruido
el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para la votacion y fallo el
dia 29 de febrero actual, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion que se plantea en el presente recurso de casacién unificadora consiste en
determinar que acontece juridicamente si, una vez presentada la demanda de despido en plazo contra quien
aparece formalmente como empleador y ha efectuado la extincién contractual impugnada, previo el oportuno
intento de conciliacién extrajudicial, resultara que de las alegaciones de las partes pudiera ser también
verdadero empresario un tercero no inicialmente demandado, efectudndose por la parte actora la ampliacion
de la demanda contra éste transcurridos ya los veinte dias hdabiles desde el despido, y, en concreto, si cabe
considerar caducada la accién de despido por el mero hecho de que el trabajador demandante hubiera venido
prestando sus servicios en el centro de trabajo del nuevo demandado aunque no haya constancia cierta de que
conociera en el momento del despido, siquiera de forma minima pero suficiente para justificar su pretension,
los vinculos reales o las ilegalidades juridicas de las relaciones entre las partes.

2.- La sentencia recurrida ( STSJ/Galicia 6-abril-2011 -rollo 5636/2010 ), confirmatoria en parte de la de
instancia (SJS/Vigo n® 3 30-junio-2010 -autos 196/2010 ), condena solidariamente por despido improcedente
a la dltima de las empresas de trabajo temporal que habia contratado a la demandante materializando la
extincion contractual y al Colegio Oficial de Farmacéuticos, ulteriormente demandado a instancia de una de las
empresas de trabajo temporal, y en cuyos locales, como empresa usuaria, la actora habia venido prestando sus
servicios ininterrumpidamente bajo la cobertura de sucesivos contratos con diversas empresas de tal caracter
desde el 26-12-2001, por entender habia existido un supuesto de cesion ilegal por utilizacién fraudulenta de
los contratos de puesta a disposicion, rechazando la excepcién de caducidad opuesta por el referido Colegio
" por aplicacién de la teoria del empresario aparente que conforme al citado art. 64.2.b), se amplia la demanda
frente a la empresa Colegio de farmacéuticos de Pontevedra porque es el empresario real y no solo la empresa
usuaria, como se determinara por la existencia de la cesién ilegal .

3.- El Colegio recurrente en casacion, en el exclusivo extremo de la no apreciacion de la excepcién de
caducidad, invoca como contradictoria una sentencia de suplicacién ( STSJ/Galicia 17-diciembre-2010 -rollo
4047/2010) en la que en un supuesto de hecho anélogo de otra trabajadora de la propia empresa de trabajo
temporal y que habia venido prestando sus servicios largo tiempo en el mismo Colegio de Farmacéuticos con
ampliacién de la demanda frente a este Ultimo una vez trascurrido el plazo veinte dias desde la notificacién
de la extincién contractual, llega a solucién contraria que la contenida en la sentencia ahora impugnada,
estimando la excepcién de caducidad, argumentando, en esencia, que la ampliacion posterior fue debida a un
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error de derecho y no de hecho, y que " la actora conocia perfectamente la cualidad de empresario del Colegio
demandado en el momento del despido, haciendo constar en demanda que todos los contratos fueron para
prestar servicios en aquél, no hallandonos asi ante el supuesto de excepcion a la caducidad que regula el articulo
103.2 de la LPL por hallazgo de empresario sobrevenido a la interposicion de la demanda, ya que en el momento
en que ésta se interpuso se conocian todos los hechos en los que se fundamenté la posterior ampliacién de
demanda frente al Colegio de Farmacéuticos " .

4.- Concurre, por lo expuesto y como destaca el Ministerio Fiscal en su informe, el requisito o presupuesto de
contradiccién exigido en el art. 217 LPL para viabilizar el presente recurso de casacién unificadora.

SEGUNDO .- 1 .- Con caracter previo el Ministerio Fiscal analiza detalladamente en su informe y destaca que en
el escrito de interposicion de recurso, por una parte, no se ofrece argumentacién sobre la concurrencia de las
identidades ofrecidas, limitandose a copiar las fundamentaciones de la sentencia recurrida y la de contraste;
y que, por otra parte, tampoco contiene la fundamentacion legal de la infraccion cometida, limitandose a
mencionar la infraccion supuesta (art. 64.2.b enrelacion con art. 103.2 LPLy 59.3 ET ) pero sin explicar en que
ha consistido la alegada vulneracién. Pudiendo adicionarse a estos defectos formales, entendemos, los del
escrito de preparacion en el que no se habria efectuado una clara exposicion sucinta de la concurrencia de los
requisitos exigidos y, derivadamente, no se exponen cada uno de los extremos del nicleo de la contradiccion.

2.- No obstante, en una interpretacién flexible en la concurrencia de los requisitos exigidos para los escritos
de preparacion y de interposicion del recurso, puede entenderse que, si bien de una manera exigua, existen
datos y razonamientos minimos pero suficientes que permiten conocer la cuestion juridica planteada.

TERCERO.- 1.- Contenian los arts. 64.2.b ) y 103.2 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL ), vigente en la
fecha de los hechos, una exclusién genérica del requisito del intento de conciliacion extrajudicial en el art.
64.2.b) LPL y una exclusion especifica, tanto de dicho presupuesto preprocesal como de la concurrencia del
plazo de caducidad para el ejercicio de la accién de despido, en el art. 103.2 LPL .

2.- Disponiéndose en el primero de dichos preceptos que se exceptuan del requisito previo del intento de
conciliacion ante el servicio administrativo correspondiente o ante el érgano que asuma estas funciones "
Los supuestos en que, iniciado el proceso, fuere necesario dirigir la demanda frente a personas distintas de las
inicialmente demandadas "; y en el segundo de ellos que " Si se promoviese demanda por despido contra una
persona a la que erréneamente se hubiere atribuido la cualidad de empresario, y se acreditase en el juicio que lo
era un tercero, el trabajador podra promover nueva demanda contra éste, sin que comience el computo del plazo
de caducidad hasta el momento en que conste quién sea el empresario ".

3.- En la ahora vigente Ley reguladora de la Jurisdiccién Social (Ley 36/2011 de 10 de octubre -LRJS), se
mantienen ambos principios, matizando el primero para comprender expresamente los normales supuestos
de ampliacion de la demanda (art. 64.2.b LRJS: " Los supuestos en que, en cualquier momento del proceso,
después de haber dirigido la papeleta o la demanda contra personas determinadas, fuera necesario dirigir o
ampliar la misma frente a personas distintas de las inicialmente demandadas "), y extendiendo el segundo, para
evitar dilaciones, a la referida acreditacién en momentos anteriores al juicio y también de forma expresa a
los supuestos de ampliacién de la demanda (art. 103.2 LRJS: " Si se promoviese papeleta de conciliacién o
solicitud de mediacion, reclamacion previa o demanda por despido contra una persona a la que erréneamente se
hubiere atribuido la cualidad de empresario, y se acreditase con posterioridad, sea en el juicio o en otro momento
anterior del proceso, que lo era un tercero, el trabajador podra promover nueva demanda contra éste, o ampliar
la demanda si no se hubiera celebrado el juicio, sin que comience el cémputo del plazo de caducidad hasta el
momento en que conste quién sea el empresario ").

CUARTO.- 1.- En el supuesto enjuiciado la trabajadora demand¢ inicialmente a la empresa de trabajo temporal
con la que habia suscrito el dltimo contrato de trabajo y que procedié directamente a decretar su extincién
contractual impugnada, asi como a otras empresas de trabajo temporal que le habian precedido en su
contratacion, pretendiendo que se declarara el caracter indefinido de su contrato y por ello la improcedencia
del despido, y es luego, a instancia de una de las empresas de trabajo temporal inicialmente codemandadas,
cuando ampliala demanda contra la empresa usuariay se alteran los fundamentos de su pretension incluyendo
a esta Ultima entidad por alegada cesion ilegal, una vez transcurridos mas de veinte dias habiles desde la
notificacién del despido.

2.- Ante tales hechos y circunstancias, no puede afirmarse, como efectla la sentencia invocada como de
contraste, que en éste o similares supuestos los trabajadores de las empresas de trabajo temporal conozcan
o deban conocer perfectamente desde el momento mismo del despido la condicidn de empresario verdadero
de la empresa usuaria, pues, sin otros datos, el fraude no se presume ni la concurrencia de los presupuestos
de una cesion ilegal puede entenderse deban tenerse por existentes cuando se trata de una conducta ilegal.
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3.- De aplicarse la tesis que defiende la sentencia de contraste, los preceptos procesales cuya infraccién
se invoca por la recurrente, como observa la parte impugnante, serian inaplicables; y, por otra parte,
obligaria a que en todo juicio de despido, para no perder el trabajador despedido sus posibles derechos de
detectarse posteriormente la existencia de un verdadero empresario, junto con el empresario formal o con
independencia del inicialmente demandado como tal, tuviera que demandarse por despido necesariamente
por los trabajadores de empresas de trabajo temporal, ademas de a éstas, a las empresas usuarias, o, en otros
casos, también a quienes sospecharan o recelaran los demandantes que pudieran, a lo largo del proceso y
antes del juicio, resultar ser sus verdaderos empresarios (integrantes de un grupo de empresas, socios que
entendieran pudieran haber abusado de la estructura formal de la sociedad en su provecho o empresario
principal y la cadena de empresas subcontratistas, entre otros), lo que comportaria graves disfunciones y
perjuicios, no siendo ésta la finalidad de la norma que tiende a la determinacién del empresario verdadero para
que este asuma sus responsabilidades sin ampararse en su inicial ocultacién para eludir sus responsabilidades
a través del instituto de la caducidad.

4.- Ademds, el supuesto ahora analizado es distinto del contemplado en la STS/IV 15-noviembre-2006 (rcud
2764/2005 ), -- en la que se constata que el despedido tenia datos suficientes en la fecha del despido para
poder dirigir la demanda contra la empresa adquirente del puesto del mercado, en el que incluso continué
trabajando tras la transmisién -, y en la que se parte de unos hechos consistentes, en esencia, en que en
un despido objetivo se despide al trabajador por su formal empleadora el dia 18-02- 2004 con efectos desde
el dia 19-03-2004, por haber vendido a una tercera empresa el puesto del mercado en que prestaba sus
servicios el 16-12-2003 y haber entregado dicho puesto en el mes de enero al comprador, amortizando el
puesto, cuando constaba que el trabajador habia continuado prestando servicios en el mismo puesto hasta la
fecha de su cese (fundamento de derecho primero), asi como que segun el " el art. 35 del Convenio Colectivo de
Mayoristas de Pescados estipula que «el traspaso o venta de empresa no sera motivo de extincién de la relacién
laboral, quedando el nuevo propietario obligado a mantener, como minimo, las mismas condiciones econémicas
y sociales que los trabajadores venian disfrutando »"; y se argumenta, en esencia, que el actor conocia con
anterioridad a la fecha en que solicita la ampliacién de la demanda la transmisién del puesto del mercado a
una tercera empresa " y que -se afirma con valor factico en el fundamento segundo, in fine- «el actor continud
prestando sus servicios en el mismo lugar de trabajo una vez realizada la transmision sin que se le comunicara
la extincion de su contrato hasta transcurrido mds de un mes desde que la nueva empresaria se hiciera cargo del
puesto y dos meses después de realizada la compraventa» ", concluyendo que " es claro que el trabajador tuvo
conocimiento de la transmisién desde la misma fecha en que la misma se materializé en 15/Enero, de manera
que desde la misma fecha en que le fue comunicado su despido objetivo [18/Febrero] pudo haber dirigido su
demanda contra la adquirente ..., por lo que la ampliaciéon de la demanda -dirigiéndola contra ella- en 11/Junio fue
palmariamente extemporanea y desajustada a la prevencion temporal de los arts. 59.3 ET y 103 LPL , infringidos
por la sentencia recurrida ", al tiempo que advierte, lo que resulta trascendente a estos fines, que no se traté " de/
simple problema de que se desconociese el negocio de la transmision [el trabajador tuvo cumplido conocimiento
de ella, ...], sino mds bien el posible error juridico de no haber considerado desde el principio la posibilidad de
que frente al cese respondiese la nueva adquirente del puesto de venta " .

QUINTO.- 1.- En definitiva, en el presente caso cabe concluir que la tesis juridicamente correcta es la reflejada
en la sentencia recurrida, y que, por ello, la doctrina, deducible de los preceptos procesales citados como
infringidos, obliga a entender que, una vez presentada la demanda de despido en plazo contra quien aparece
formalmente como empleador y ha efectuado la extinciéon contractual impugnada, previo el oportuno intento
de conciliacion extrajudicial, si resulta que de las alegaciones de las partes pudiera ser también verdadero
empresario un tercero no inicialmente demandado, efectudndose por la parte actora la ampliacion de la
demanda contra éste transcurridos ya los veinte dias habiles desde el despido, no cabe considerar caducada la
accidn de despido por el mero hecho de que el trabajador demandante hubiera venido prestando sus servicios
en el centro de trabajo del nuevo demandado de no existir constancia cierta de que conociera en el momento
del despido, si quiera de forma minima pero suficiente para justificar su pretension, los vinculos reales o las
ilegalidades juridicas de las relaciones entre las partes.

2.- Por todo lo expuesto, y de conformidad con el informe del Ministerio Fiscal, procede la desestimacion del
recurso, confirmando la sentencia impugnada; con imposicién de costas a la parte recurrente, acordando la
pérdida del depésito y el destino legal para la consignacién o aseguramiento ( arts. 226.3y 233.1 LPL ).

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS
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Desestimamos el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina interpuesto por el " COLEGIO OFICIAL
DE FARMACEUTICOS DA PROVINCIA DE PONTEVEDRA ", contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en fecha 6-abril-2011 (rollo 5636/2010 ) en recurso de suplicacion
interpuesto contra la sentencia dictada en fecha 30-junio-2010 (autos 196/2010) por el Juzgado de lo
Social n° 3 de Vigo, en autos seguidos a instancia de Dofia Palmira contra " SOLUCIONES EN GESTION
DE TRABAJO TEMPORAL, E.TT, S.L." ("SOLGEST ETT, S.L.") , " ABSIDE RECURSOS HUMANOS, EMPRESA DE
TRABAJO TEMPORAL, S.A ", " STAR ESPANA, EMPRESA DE TRABAJO TEMPORAL ", " CREYFS EMPRESA DE
TRABAJO TEMPORAL, S.A. ", " MANPOWER TEAM EMPRESA DE TRABAJO TEMPORAL "y contra el referido
Colegio ahora recurrente y con intervencién del FONDO DE GARANTIA SALARIAL; con imposicién de costas a
la parte recurrente, acordando la pérdida del deposito y el destino legal para la consignacion o aseguramiento.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ,con la
certificacion y comunicacién de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

Voto Particular

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana, de
conformidad con lo

establecido en el articulo 260.2 de la Ley Organica del Poder Judicial , en relacidn con la sentencia de 6 de
marzo de 2012, dictada en el Recurso de Casacién para la Unificacién de Doctrina n® 1870/11.

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Organica del Poder Judicial , formulo voto
particular a la sentencia dictada en el recurso 1870/11, en el que expreso con total respeto, mi discrepancia
respecto del criterio que mantiene la postura mayoritaria de la Sala al resolver las cuestiones que se suscitan
en el presente recurso de casacion para la unificacién de doctrina, sosteniendo la posicién que mantuve en
la deliberacion.

Mi discrepancia con el criterio mayoritario que estima que no caduco la accion por despido contra la empresa
usuaria, se funda en que creo que el articulo 103-2 de la Ley de Procedimiento Laboral no es aplicable a
supuestos como el presente, ya que, el error al que se refiere el citado precepto, norma en la que basicamente
se funda la resolucién de la que discrepo, es el error de hecho y no el de derecho, maxime cuando el error de
derecho no es excusable, cual acaece con el que nos ocupa.

1. Inaplicacién del articulo 103-2 al presente caso. En este precepto se dice: "Si se promoviese demanda por
despido contra una persona a la que erroneamente se hubiere atribuido la cualidad de empresario, y se acreditase
en el juicio que lo era un tercero, el trabajador podra promover nueva demanda contra éste, sin que comience
el computo del plazo de caducidad hasta el momento en que conste quién sea el empresario”. Del tenor literal
de esta norma, coincidente con su homénima de la L.R.J.S. de 10 de octubre de 2010, salvo que esta incluye
los supuestos de ampliacion de la demanda, se deriva que la misma se aplica cuando se promueve "demanda
por despido contra una persona a la que errbneamente se hubiese atribuido la cualidad de empresario, y se
acreditase... que lo era un tercero...", pero no en casos como el presente en el que la demanda se dirigid
contra la empresa de trabajo temporal que contratd a la actora, suscribio con ella el contrato, la di6 de alta
en la Seguridad Social, cotizé por ellay le abon6 los salarios correspondientes ( articulos 10y 12-1 de la Ley
14/1994, de 1 de junioy 15del R.D. 4/1995 de 13 de enero que la desarrolla). Los diferentes contratos suscritos
sin solucién de continuidad fueron enumerados en la demanda, donde se alegé la existencia de fraude en
la contratacion por violacién del articulo 6 de la Ley 14/1994 y se pidi6é que se declarara que el contrato era
indefinido y, por ende, que el cese era improcedente con expresa condena por despido improcedente de la
empresa de trabajo temporal empleadora. Por tanto, no puede estimarse que la demanda, erréneamente, se
dirigié contra quien no era empresario, pues fue demandado el empresario contratante. Cuestion distinta es
que pudiera existir otro empresario responsable (ex art. 43 del E.T. o conbase enel art. 16-3delaLey 14/1994),
pero ello no empece el hecho de que no hubo error en la atribucion de la cualidad de empresaria a la empresa
de trabajo temporal demandada, lo que conlleva la inaplicacién del analizado art. 103-2, maxime cuando se
acciono por despido contra la decisién de laE.T .y no por cesidn ilegal, ni exigiendo la responsabilidad solidaria
de la empresa usuaria. Ademas la empresa usuaria no es el tercero al que se refiere la norma estudiada,
precepto que considera tercero a quien aparentemente es ajeno, no al proceso, sino a la relacion entre las
partes entre quienes se constituye la relacion laboral, condicién que no tiene la empresa usuaria, pues en el
"contrato de puesta a disposicién" existe una relacién trilateral (E.T.T.-trabajador, trabajador-empresa usuaria
y E.T.T.-empresa usuaria) que impide considerar tercero al mismo a la empresa usuaria.
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La doctrina relativa a la inaplicacion del articulo 103-2 de la L.P.L . a supuestos como el que nos ocupa,
demanda dirigida contra la empleadora, aunque no contra todos los que podian ser demandados, ya fue
establecida por esta Sala en sentencias de 15 de octubre y 11 de diciembre de 1987, dictadas en aplicacién
del art. 99 de la L.P.L. de 1980, precepto que contenia igual redaccion que el aplicable en el presente caso. La
sentencia de la que se discrepa se aparta de este criterio jurisprudencial sin justificar el cambio de criterio.

2. El error al que la norma se refiere es el de hecho y no el de derecho. Ademas, el error, caso de haber existido
y no deberse a otros intereses, fue de derecho y no de hecho, porque el trabajador y su letrado conocian
los contratos suscritos con la E.T.T. demandada, lo que suponia que conocian la naturaleza del contrato de
puesta a disposicioén, la empresa usuaria y demas datos que deben figurar en el contrato segun el art. 15 del
R.D. 4/1995. Ello les facilité conocer la normativa aplicable y lo dispuesto en los articulos 6 y 16-3 de la Ley
14/1994 , sobre la duracién maxima de los contratos y la responsabilidad solidaria de la empresa usuaria
en caso de incumplirse las disposiciones del citado articulo 6, asi como su responsabilidad para el pago
de la indemnizacidn por despido, sin que, por otro lado, desconocieran quien era la empresa usuaria, quien
organizaba y dirigia el trabajo y quien ocupaba a la actora en satisfacer necesidades permanentes. Por ello, no
puede hablarse de error de hecho, sino de derecho en la calificacién de las responsabilidades de la empresa
usuaria. Y si el error fue juridico no se justifica la conducta de la actora, ni puede estimarse que interrumpiera
el plazo de caducidad de la accién por despido. En este sentido el ultimo parrafo del fundamento Cuarto de
la Sentencia de esta Sala de 15 de noviembre de 2006 (Rec. 2764/05 ) y las sentencias de esta Sala de 15 de
octubre de 1987 (RJ 1987/7013) en su Gltimo parrafo y la de 11 de diciembre de 1987 (RJ 1987/8892).

Sobre el error de derecho conviene recordar que, conforme al articulo 6-1 del Cédigo Civil , la ignorancia de las
leyes no excusa de su cumplimiento y que el error de derecho, segun ese precepto, produce sélo los efectos
que las leyes determinen. Este mandato supone que el "error iuris", como falsa o equivocada representacioén
de la realidad no favorece a quien ignora la ley o la interpreta de forma grosera o inexacta, salvo que ese error
sea excusable, esto es que no pueda ser salvado usando una diligencia normal. Conforme al articulo 1.266
del Cédigo Civil , el error sélo vicia el consentimiento cuando es excusable, cuando no se puede imputar a
la negligencia de quien lo alega, pues si el error es inexcusable no puede afectar al consentimiento. Asi lo
ha entendido la Sala 12 de este Tribunal Supremo en sus sentencias de 14 y 18 de febrero de 1994 , 6 de
noviembre de 1996, 30 de septiembre de 1999 y 24 de enero de 2003, entre otras, en las que ha sefalado, que
la jurisprudencia viene entendiendo que el error de derecho anula el consentimiento cuando es inexcusable,
calificativo que no merece si "recae sobre las condiciones juridicas de la cosa y en el contrato intervino un
letrado, o se hubiera podido evitar el error con una normal diligencia”.

En el presente caso la actora fue asistida de letrado, quien conocié lo dispuesto en el art. 6 de la Ley 14/1994
en relacion con lo dispuesto en el art. 15 del E.T . y pidié por fraude de ley (ex art. 15-3) la conversion de los
contratos en indefinidos sélo frente a la empresa de trabajo temporal y habiéndose producido el despido el 14
de enero de 2010 s6lo amplié la demanda contra la empresa usuaria en mayo de 2010.

3. En atencidn a los razonamientos que preceden se ha debido estimar caducada la accién contra la empresa
usuaria y estimar el recurso interpuesto por ella dejando subsistente la condena a la empresa de trabajo
temporal.

En Madrid, a 6 de marzo de 2012

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Fernando Salinas Molina y el Voto Particular que formulé el Excmo. Sr. Magistrado D. Jose
Manuel Lopez Garcia de la Serrana, hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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