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Tribunal Superior de Justicia de Murcia (Sala de lo Social, [image: image1.jpg]


                                                                      Sección 1ª).
Sentencia núm. 106/2013 de 18 febrero
JUR\2013\123021 

NOTARIAS:
traslado   de   notario:   extinción   del   contrato   de   trabajo:   subrogación   empresarial: inexistencia; cómputo de la antigüedad a efectos de indemnización por despido: desde la constitución de la relación laboral con el más antiguo: desestimación.
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En MURCIA, a dieciocho de Febrero de 2013

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, compuesta por los Ilmos Sres D.

RUBÉN ANTONIO JIMÉNEZ FERNÁNDEZ, D. JOSÉ LUIS ALONSO SAURA, D. JOAQUÍN ÁNGEL DE DOMINGO MARTÍNEZ, de acuerdo con lo prevenido en el
art. 117.1 de la  Constitución  Española  ( RCL
1978, 2836 ) , en nombre S.M. el Rey, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de suplicación interpuesto por Mónica y en el interpuesto por Jose Ignacio , contra la sentencia número 0193/2011 del Juzgado de lo Social número 5 de Murcia, de fecha 12 de Abril , dictada en proceso número 1338/2010, sobre DESPIDO, y entablado por Mónica frente a Jose Ignacio ; Zaira .

Actúa como Ponente el Iltmo. Sr. Magistrado D. RUBÉN ANTONIO JIMÉNEZ FERNÁNDEZ, quien expresa el criterio de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO

.- La única instancia del proceso en curso se inició por demanda y en el que consta sentencia, en la que figuran declarados los siguientes hechos probados: "PRIMERO: La demandante- D Mónica ha

venido prestando servicios laborales ininterrumpidamente desde el 17 de febrero de 1998 para diferentes notarios, en la Notaría de Calasparra, como limpiadora. En concreto ha prestado sus servicios para Don Jose Ignacio desde el día 01/04/2010 al 31/10/2010, según consta en, informe de vida laboral y en la documental que obra en autos. Siendo el último salario mensual 271,31 # y diario 9,04 euros (incluida parte proporcional de paga extra). La demandante no ostenta ni ha ostentado en el último año cargo alguno de representante legal o sindical de los trabajadores. SEGUNDO: La relación laboral de la actora con los demandados se interrumpió el día 31 de octubre de 2010, fecha en que cesó el notario Don Jose Ignacio . Siendo el día dos de noviembre de 2010 cuando Doña. Zaira , nueva notaría, le comunicó de palabra el día 2 de noviembre cuando la actora acudió a realizar sus labores de limpiadora a la notaría "que no me conocía de nada, y que no contaba conmigo para que continuara trabajando". TERCERO: Las partes demandadas no discuten la relación laboral de la trabajadora ni la antigüedad que ésta lleva limpiando en la Notaría con Notarios anteriores. Discuten si corresponde asumir el despido al Notario

saliente (que ejercía su actividad en esta Notaría por sustitución del anterior y cesó el da 31/10/2010) o al entrante Sra. Zaira que tomó posesión el 04/11/2010. CUARTO: Desde el 24/08/2010, se encuentra vigente el Convenio Colectivo de fecha 12/08/2010, publicado en el BOE, el 23/08/2010 en cuyo art. 55 aparece: Traslado del Notario,- La extinción de la relación laboral por traslado del Notario, dará derecho

al empleado a percibir la indemnización que en cada momento esté prevista en la legislación vigente para el caso de traslado o extinción por causa objetiva (fijada en la actualidad en veinte días de salario por año de servicio, prorrateándose por meses los periodos de tiempo inferiores a un año, y en un máximo de doce mensualidades, de acuerdo con el art. 40,1 o 52.c del Estatuto de los Trabajadores ), todo ello en función del tiempo efectivo de prestación de servicios con ese Notario que cesa. No habrá lugar a dicha indemnización si se produce alguna de las siguientes situaciones: en caso de convenio entre Notarios, si el empleado continúa con los otros titulares.- Si antes o coetáneamente al traslado, el empleado alcanza un acuerdo con otro Notario para continuar trabajando.- Si el empleado le acompaña al titular en su

nuevo trabajo. QUINTO: Se ha dictado sentencia por la Audiencia Nacional con fecha 14/02/2011 en la que se declara que los arts. 4 b y 5 del Convenio colectivo al que se hace referencia en el hecho probado cuarto no incurren en ilegalidad. Apareciendo en el art. 4 "Reservar para su negociación en Convenio Estatal , entre otras materias". Traslado de Notario. Artículo 55. SEXTO: La actora presentó papeleta de conciliación ante la Dirección General de Trabajo, celebrándose el preceptivo acto de conciliación, que terminó intentado sin avenencia"; y el fallo fue del tenor siguiente: "Desestimo la demanda interpuesta por Da Mónica frente a Da Zaira . Estimo la demanda interpuesta por D, Mónica frente a Jose Ignacio , declaro improcedente el despido del que ha sido objeto la actora, y siendo imposible la readmisión en su anterior puesto de trabajo, procede extinguir la relación laboral con derecho a percibir la indemnización por despido ascendiente a la cantidad de 236,17 Euros, y los salarios de tramitación desde la fecha del despido 31/10/2010 a la de la presente sentencia ascendientes a 1.401,2 euros. El FOGASA responderá subsidiariamente en los supuestos legalmente previstos".

SEGUNDO

.- Contra dicha sentencia se interpusieron sendos recursos de suplicación, de una parte, por el Letrado don Jorge Vilaplana Pérez, en representación de la parte demandante, recurso que fue impugndo por el Letrado don Santos Ibernón y por el Letrado don Juan Antonio Gálvez Peñalver, representando a sus respectivas partes codemandadas; y de otra parte se interpuso recurso de suplicación por el Letrado don Santos Ibernón, en representación del codemandado don Jose Ignacio , recurso que fue impugnado por el Letrado don Jorge Vilaplana Pérez en representación de la parte demandante y por el Letrado don Juan Antonio Gálvez Peñalver, en representación de la codemandada doña Zaira .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

FUNDAMENTO PRIMERO

.- La sentencia de fecha 12 de abril del 2011, dictada por el Juzgado de lo Social nº 5 de Murcia en el proceso 1338/2010,, de un lado, estimó la demanda deducida por Dña Mónica contra D. Jose Ignacio y declaró la improcedencia del despido del que fue objeto la demandante y, ante la imposibilidad de la readmisión, acordó la extinción de la relación laboral con derecho a percibir la indemnización por despido ascendiente a la cantidad de 236,17 euros y los salarios de tramitación desde la fecha del despido (31/10/2010) a la de la sentencia, por importe de 1.401,20 euros y, de otro, desestimó la demanda interpuesta contra dña Zaira , absolviéndola de la misma.

Disconformes con la sentencia, interponen contra la misma recurso de suplicación: A.- La demandante Dña. Mónica , solicitando tanto la revisión de los hechos declarados probados, como la revocación parcial de la sentencia para que se dicte otra que considere como antigüedad del trabajador a efectos del cálculo de la indemnización por despido la del 17/2/1998 , y que condene a los codemandados a la readmisión o al pago de una indemnización calculada en función de tal fecha de antigüedad.

Disconformes con el recurso, lo impugnan: a) La codemandada Dña Zaira ,en cuanto pretende la responsabilidad de la misma y que el cálculo de la indemnización se efectúe con aplicación de una mayor antigüedad; b)El codemandado D. Jose Ignacio , en cuanto se pretende una superior indemnización en función de una mayor antigüedad, solicitando, así mismo, sentencia en os términos solicitados en el recurso de suplicación por el mismo interpuesto.

B.- El codemandado D. Jose Ignacio , solicitando la revisión de los hechos declarados probados y la revocación de la sentencia, para que se dicte otra que declare la inexistencia de despido por parte del autor del recurso y que la relación de servicios se extinguió por la finalización de un contrato temporal.

Disconformes con el recurso: a) La codemandada Dña Zaira ha impugnado el recurso en cuanto pretende la responsabilidad de la misma. b) La actora lo impugna, rechazando la existencia de contratación temporal y afirmando la existencia de despido.

Procede examinar, en primer lugar la revisión de los hechos declarados probados que se solicita en los dos recursos, al amparo del apartado b del artículo 191 de la
LPL ( RCL 1995, 1144 y 1563) .

FUNDAMENTO SEGUNDO

.- La actora Dña Mónica solicita la ampliación de los hechos declarados probados, con el fin de ampliar el apartado CUARTO, con un párrafo que refleje el contenido el artículo 13 del Convenio Colectivo ; la revisión solicitada no puede prosperar, pues el contenido de una norma pactada colectivamente tiene un contenido jurídico y obligacional que el Juzgador está obligado a tener en cuenta, en la fundamentación jurídica, para resolver la cuestión debatida, pero cuya inserción en el relato de los hechos declarados probados no es procedente, puesto que el apartado primero de los mismos ya refleja con suficiencia las vicisitudes de la relación de servicios de la actora y los servicios prestados para los anteriores titulares de la notaria.

El demandado D. Jose Ignacio pretende la modificación del apartado primero, con el fin de sustituir los importes del salario regulador de las consecuencias económicas del despido haciendo constar que el que corresponde a la actora asciende a 96,16 euros mensuales y 3,30 euros/dia. La modificación instada

debe de prosperar pues se fundamenta en la nómina o recibo de salarios acreditativos de la retribución abonada..

FUNDAMENTO TERCERO

.- Con carácter previo al análisis de la censura jurídica que se formula contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nº 5, conviene aclarar que la demanda no se dirigió contra D. Basilio , cuyo traslado dio lugar a que el codemandado Sr Jose Ignacio se hiciera cargo de la notaria de Calasparra, en

condición de notario sustituto, hasta su cobertura. En consecuencia, esta sala procederá a resolver los recursos en los términos en que los mismos se han planteado.

La Juzgadora de instancia ha estimado, en parte, la demanda y ha declarado que el cese de la actora en el desempeño de sus funciones en la notaria de Calasparra, ocurrido el día 31/10/2010 por causa de la toma de posesión del notario titular nombrado, es constitutivo de despido improcedente por lo que condena, sin obligarle a la readmisión, a D Jose Ignacio a que pague al actor una indemnización de

236,17 euros, así como al pago de salarios de tramitación desde la fecha del despido hasta la de la sentencia. La trabajadora demandante, con ocasión del recurso que interpone contra la misma, discrepa, tanto de la cuantía de la indemnización, por no ajustarse a la antigüedad que pretende, como por la

absolución de la notaria entrante. y a tal efecto denuncia la vulneración del artículo 56.1 ) y 86.3 del Estatuto de los Trabajadores , y de los artículos 13 del Convenio colectivo estatal de notarios y personal empleado, así como del artículo 16 del convenio colectivo para los empleados de Notarias del colegio de Albacete y Murcia..

Según la tesis de la autora del recurso, la antigüedad que debe de ser tenida en cuenta para el calculo de la indemnización es la del 17/2/1998 y ello porque el condenado D, Jose Ignacio se subrogó en la titularidad del contrato de trabajo que databa de dicha fecha, como consecuencia de las previsiones que se contienen en el artículo 16 del convenio colectivo para los empleados de notarías del colegio de Albacete y Murcia.

Se trata de tesis que esta sala no puede asumir. La jurisprudencia del TS, en relación a los contratos de trabajo de los empleados de notarias ha señalado que el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores no es aplicable a los Notarios que desempeñan sucesiva e ininterrumpidamente una misma plaza y que, por ende, el Notario entrante no queda subrogado en los derechos y obligaciones laborales del que cesa ( SS de fechas 28 de abril de 1987 , 11 de mayo y 21 de diciembre de 1987 , 10 y 23 de mayo y 13 de junio de 1988 y 8 de noviembre de 1994 ). De ahí que la subrogación que el actor pretende solo pueda producirse, bien porque haya sido pactada expresamente por las partes, bien porque la misma venga impuesta por norma colectivamente acordada, siendo esto último lo que invoca el autor del recurso al afirmar la vulneración del artículo 16 del Convenio colectivo para los empleados de las notarías de los colegios de Albacete y Murcia.

El artículo 16 mencionado, después de establecer que el contrato de trabajo se suspende y extingue

por las causas establecidas en los artículos 45 y 49 del
ET ( RCL 1995, 997 ) , dispone que"no obstante el Notario, al tomar posesión de una notaria como titular de la misma, asumirá las relaciones laborales de

su antecesor, si lo permitiera la legislación vigente, o bien deberá indemnizar.... al empleado o

empleados que no contratare". Es pues evidente que del tenor del citado precepto la obligación de asumir las relaciones laborales de su antecesor (expresión que ha sido considerada como equivalente a la obligación de subrogarse en el contrato de trabajo) solo opera respecto del notario que toma posesión de la notaria como titular, pero tal obligación no es exigible respecto de aquel que lo hace de modo temporal,

como consecuencia del mecanismo que para la sustitución obligatoria establece el artículo 6 de la
Ley del Notariado  ( LEG 1862, 9 ) (Ley de 28 de mayo de 1.862) y artículo 50 del
Reglamento  Notarial ( RCL
1945, 57 ) , aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944. En consecuencia, la actora no tenia, como adquirido, el derecho a ostentar la antigüedad que pretende, por el hecho del cese, por traslado, del notario que la contrató en el año 1998.

Así mismo hay que tener presente que cuando el citado demandado se hace cargo, con fecha

1/4/2010, de la notaria de Calasparra por sustitución, mientras la misma se encontrara vacante, el citado precepto del convenio no se encontraba en vigor, pues el convenio había sido denunciado.

El Juzgador de instancia ha fijado la citada indemnización atendiendo a las previsiones contenidas en el Convenio colectivo Estatal de Notarios y Personal Empleado, suscrito el 14 de julio del 2010 y publicado en el BOE de 23/8/2010, por tanto en vigor en la fecha en que se produce la extinción contractual que se impugna concretamente con aplicación del artículo 55 que regula de modo especifico la extinción del contrato de trabajo por el traslado o excedencia del notario y fija la cuantía de la indemnización en función del tiempo efectivo de servicios para el notario cuyo traslado provoca la extinción y los términos del citado convenio, que deroga expresamente los de ámbito territorial inferior y en particular su artículo 16, no se puede concluir que la indemnización que corresponde al empleado de la notaria pueda tener en cuenta superior periodo de tiempo, dado que la mayor antigüedad `pretendida no se puede considerar como un derecho adquirido y, porque, como ya se ha expuesto con anterioridad, el notario sustituto no estaba obligado, con aplicación del anterior convenio, ni con el actualmente vigente, a subrogarse en la titularidad de los contratos de trabajo que se extinguen por causa del traslado del anterior titular de la notaria

Conviene asimismo precisar que el Convenio Colectivo Estatal para Notarias y Empleados y, concretamente, su artículo 55 fue impugnado mediante conflicto colectivo, siendo la demanda desestimada por la sentencia de la Audiencia Nacional.

Por lo expuesto, la sentencia recurrida en cuanto fija una indemnización de 236,17 euros y condena al demandado D. Jose Ignacio a su pago no vulnera el artículo 56.1 del ET , ni el artículo 16 del Convenio Colectivo para el personal de los colegios de Murcia y Albacete o el artículo 13 del Convenio colectivo estatal para el personal de notarías., por lo que procede desestimar el recurso que contra la sentencia interpone el trabajador demandante.

En relación a la solicitud de condena respecto de la codemandada Dña Zaira , esta Sala debe de

confirmar la absolución de la demanda que se contiene en la sentencia recurrida, pues de conformidad con las disposiciones del Convenio Colectivo estatal para el personal de notarías, en vigor desde el

24/8/2010, y en consecuencia en la fecha en que la citada demandante se hizo cargo, como titular, de la notaria de Calasparra, aquella no estaba obligada a subrogarse en la titularidad del contrato de trabajo de la demandante, como ya se ha expuesto con anterioridad, puesto que el cese del notario en la titularidad de la notaria se configura como causa de extinción del contrato.

FUNDAMENTO CUARTO

.- La sentencia recurrida estima que la comunicación de cese realizada por el notario sustituto es constitutiva de despido y por ello condena al codemandado D. Jose Ignacio al pago de una indemnización de 236,17 euros calculada en función del tiempo que la actora presto servicios para el

mismo, al haberse hecho cargo de la Notaria de Calasparra, en concepto de sustituto, al encontrase esta vacante por el traslado de su ultimo titular. De tal criterio discrepa el citado condenado, alegando que la citada relación de servicios era de naturaleza temporal y denunciando la infracción de los artículos 8.1 y.

2 y artículo 15.1 del ET , por lo que el cese del trabajador demandante no es constitutivo de despido.

Esta Sala coincide con la tesis del autor del recurso. Cuando afirma que la relación de servicios entre

el personal de la notaria y el notario que,- por el mecanismo de la sustitución obligatoria establecido en el artículo 6 de la Ley del Notariado (Ley de 28 de mayo de 1.862) y artículo 50 del Reglamento Notarial , aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944-se hace cargo de la misma es de naturaleza temporal, por lo que, de conformidad con los términos del artículo 8.2 del ET , el hecho de que el notario sustituto no haya otorgado por escrito un contrato temporal en relación a los empleados que continúan prestando servicios en la misma, no convierte dicha relación en indefinida, puesto que tal precepto, frente a la presunción de duración indefinida que establece como consecuencia de la inobservancia de la forma escrita, admite prueba que acredite su naturaleza temporal, prueba que en el presente caso tiene lugar, por las propia naturaleza temporal de la relación de servicios existente, en caso de notaria vacante, con el notario sustituto. En consecuencia, es preciso estimar que el cese en la prestación de servicios para el notario sustituto, ocurrido el dia 31/10/2010, cuando se incorpora el titular no es constitutivo de despido, por lo que procede la revocación de la sentencia en cuanto declara la existencia de un despido improcedente y condena al pago de salarios de tramitación.

Ello no obstante, la duración temporal de tal relación de servicios no es incompatible con el derecho del trabajador a percibir una indemnización con ocasión de su terminación, como se desprende del tenor del apartado 6 del artículo 15 que contiene una especial remisión a los que dispongan los convenios colectivos.

En el presente caso el Convenio Colectivo Estatal de Notarios y Personal Empleado (BOE 23/8/2010), en vigor cuando el ultimo notario tomo posesión de la Notaria de Calasparra, determinante del cese en la prestación de servicios para el notario sustituto, no contiene previsiones especiales para regular la prestación de servicios para el notario sustituto,, pero si que contiene una regla, la contenida en su artículo 55, que viene a establecer como causa de extinción de la relación laboral el traslado del notario, con derecho a percibir una indemnización que debe pagar el que cesa y cuya cuantía se calcula,

exclusivamente, en función de los años o tiempo de servicios prestados para el notario saliente, regla que debe de ser aplicable, asímismo, a los supuestos de extinción de la relación que media con el notario sustituto que se hace cargo de la notaria vacante hasta que la misma se cubre reglamentariamente.

Por lo expuesto, la sentencia recurrida en cuanto estima que el cese del actor en la prestación de servicios para el notario sustituto es constitutiva de despido, debe de ser revocada, así como la condena al pago de salarios de tramitación, pero aquella debe de ser mantenida, en cuanto condena a D. Jose Ignacio al pago de una indemnización, si bien calculada en función de la duración de los servicios prestados para el mismo y en la cuantía que fija el artículo 55 del Convenio de referencia, con cuya aplicación y el salario establecido en el modificado apartado primero de los hechos declarados probados, la indemnización resultante es 38.5 euros,.

F A L L O

En atención a todo lo expuesto, la Sala de lo Social de este Tribunal, por la autoridad que le confiere la

Constitución, ha decidido:

DESESTIMAR el recurso de suplicación interpuesto por dña Mónica contra la sentencia de fecha 12 de abril del 2011, dictada por el Juzgado de lo Social nº 5 de Murcia en el proceso 1338/2010, como consecuencia de la demanda promovida por la citada trabajadora contra, Dña Zaira y D. Jose Ignacio . ESTIMAR EN PARTE el recurso de suplicación interpuesto por D. Jose Ignacio contra la misma sentencia, revocarla en cuanto que declara que el cese del actor en la prestación de servicios para este

último ocurrido el día 31/10/2010 es constitutivo de despido improcedente, y le condena al pago de una indemnización de 1604,7 euros así como al pago de salarios de tramitación hasta la fecha de la sentencia y, en su lugar condenar al citado demandado al pago de una indemnización de 38.5 euros, absolviéndole de los restantes pedimentos contenidos en la demanda.

Se condena al recurrente codemandado Sr. Jose Ignacio , a las costas causadas, debiendo abonar a cada Letrado impugnante de su recurso, la cantidad de 250 euros en concepto de honorarios.

Dese a los depósitos, si los hubiera, el destino legal.

Notifíquese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal de este Tribunal Superior de Justicia. ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe Recurso de Casación para la Unificación de Doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que necesariamente deberá prepararse por escrito firmado por Letrado dirigido al Servicio Común de Ordenación del Procedimiento (SCOP) y presentado dentro de los 10 días hábiles siguientes al de su notificación.

Además, si el recurrente hubiera sido condenado en la sentencia, deberá acompañar, al preparar el recurso, el justificante de haber ingreso en la cuenta de Depósitos y Consignaciones abierta en el Banesto, cuenta número: 3104000066071912, 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. Si la condena consistiese en constituir el capital-coste de una pensión de Seguridad Social, el ingreso de éste habrá de hacerlo en la Tesorería General de la Seguridad Social y una vez se determine por éstos su importe, lo que se le comunicará por esta Sala.

El recurrente deberá acreditar mediante resguardo entregado en la Secretaría del SCOP, al tiempo de la personación, la consignación de un depósito de seiscientos euros (600 euros), en la entidad de crédito Banesto, cuenta corriente número 3104000066071912, Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, haciendo constar como concepto el de Recursos y como dígito el 35.

Están exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Públicas, quienes ya tengan expresamente reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigase en razón a su condición de trabajador o beneficiario del régimen público de la Seguridad Social (o como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese una Entidad Gestora y hubiese sido condenada al abono de una prestación de

Seguridad Social de pago periódico, al anunciar el recurso deberá acompañar certificación acreditativa de que comienza el abono de la misma y que lo proseguirá puntualmente mientras dure su tramitación.

Una vez firme lo acordado, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de lo Social de origen para el oportuno cumplimiento.

Así, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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El presente texto se corresponde exactamente con el distribuido de forma oficial por el Centro de Documentación Judicial
(CENDOJ), en cumplimiento de lo establecido en el artículo 3.6 b) del Reglamento 3/2010 (BOE de 22 de noviembre de
2010). La manipulación de dicho texto por parte de Editorial Aranzadi se puede limitar a la introducción de citas y referencias legales y jurisprudenciales.
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