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JDO. DE LO SOCIAL N. 1
GIJON

SENTENCIA: 00549/2014
N°® AUTOS: 0000743 /2014

Vistos por mi, D. Fernando Ruiz Llorente, titular del Juzgado de lo Social n° 1
de Gijon, los presentes autos sobre Reclamacion de derecho, seguidos bajo el
namero 743 del ano dos mil catorce, a instancias de D. David Saavedra Garcia,
defendido cl)or la letrada Dofa Maria Xulia Fernidndez Sudrez, contra EMULSA,
representada y defendida por la letrada Dona Pilar Martino Reguera, v contra el
Iustre Ayuntamiento de Gijén, representado v defendido por Dofia Henar Amigo
Alvarez, he dictado la siguiente

SENTENCIA
En Gijén, a diez de diciembre de dos mil catorce

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El dia 23 de julio de 2014 tuvo entrada en el Decanato de los Juzgados de
Gijén demanda presentada por D. David Saavedra Garcia, que fue turnada a este
Juzgado el dia 24 del mismo mes.

Segundo.- En la demanda, dirigida contra EMULSA y contra el [ustre
Ayuntamiento de Gijon, se reclamaba que se declarara la nulidad del proceso de
valoracion llevado a cabo por el Tribunal Calificador desde el momento en el que
procedi6 a modificar el criterio de valoracion del apartado de formacion,
retrotrayendo el proceso a la fase de valoracién de méritos v procediendo a puntuar
los mismos conforme al criterio anterior, asf como que se otorgaran al demandante

35,06 puntos, 3 de los cuales correspondientes al apartado de formacién v 18,1 punto
al apartado de examen temario.

Tercero.- Por decreto de 25 de julio de 2014 se admitié a trdmite la demanda,
sefalandose para el acto de juicio la audiencia del 29 de octubre del afio en curso.

Cuarto.- El dia sefalado tuvo lugar la vista del juicio, con el resultado obrante en
autos, tras la prictica de la prueba y una vez que las partes formularon oralmente
conclusiones, se declararon los autos vistos para sentencia.

HECHOS PROBADOS

Primero.- La empresa EMULSA (Empresa Municipal de Servicios de Medio
Ambiente Urbano de Gijén) es una sociedad anénima de titularidad municipal, cuyo
capital esta integramente suscrito por el Ayuntamiento de Gijon.



do.- En el afio 2010 EMULSA convocd una oferta piblica de trabajo para la
formacién de dos bolsas de trabajo temporal mediante el sistema de concurso
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Tercero.- Para la fase de concurso se establecieron los siguientes criterios:
B) FASE DE CONCURSO (mdaximo 10 p).

No se valorardn, ni puntuardan los méritos alegados por los participantes, que
no vengan acreditados documentalmente, ni aquellos que ofrezcan dudas al
tribunal, correspondiendo al aspirante la acreditacién plena de los mismos al
dltimo dia del plazo de presentacién de instancias y sin necesidad de que sea
requerido por la empresa o el Tribunal. Los méritos correspondientes a
servicios prestados en otras emlpresas u organismos se acreditaran mediante
vida laboral expedida por la TGSS y documentacién complementaria
aclaratoria de la misma (copias contratos, certificaciones de servicio etc).
Inicialmente la acreditacién podra hacerse mediante dfotocopias, en el caso de
ser seleccionado se procederd a verificar cada uno de los datos curriculares
con los documentos originales. Cualquier error o falta de justificacion
apropiada serd suficiente pa ra entender al candidato como no adecuado
elimnandose del proceso selectivo.

B.1.- Experiencia Laboral. Se valorara la experiencia laboral previa, en los
tiltimos 24 meses, en puesto de pedn y/o especialista conforme a la siguiente

escala:

Por haber prestado servicios de peén de limpieza ojardineria en Empresas,
Sociedades privadas de participacién publica, entidades y/o organismos
publicos se puntuard:

De 4 a 6 meses 1 p.
De 7 a 9 meses 3 p.
De 10 a 12 meses 5 p.
- 13 meses 0 mds 7 p.

Por haber prestado servicios de peén de limpieza o jardineria en Empresas,
Sociedades privadas, entidades y/o organismos privados se puntuard a razon
de 0.1 p. por mes trabajado hasta un maximo de 3 p.

Experiencia laboral como pedn, especialista, u oficial en los siguientes
ambitos: albanileria, carpinteria, mecanica, pintura, fontaneria, durante

un minimo de 24 meses, se calificara con 3 puntos.

No se puntuaran periodos simultdneos en ninguno de los puntos anteriores.

B.2.- Formacion.

Por disponer de formacién en cursos de Medio Ambiente, Calidad, Prevencién
de Riesgos Laborales e Igualdad de Oportunidades entre hombres y mujeres,
se puntuara conforme a la siguiente escala.

Hasta 15 h, 0.10 p.
Entre16y 30 h,0.30p
Entre 31 y 60, 0.60 p
Entre 61y 100 h 0.80 p.

PRNCIADO CF - Mas de 100 h 1p.
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- Disponer de formacion profesional en Jardineria, Agraria o
Forestal, 1 p por titulo.

- Carnet de fitosanitarios Bdsico 0.5 p.

- Avanzado 1 p.

Cuarto.- D. David Saavedra Garcia, con DNI n° 10.898.189, mayor de edad,
l)articipé en dicho proceso selectivo y conforme a la puntuacién obtenida ingres6 en
a bolsa de empleo, prestando servicios para la empresa en virtud de contratos de
{}'abqjo temporales, con la categoria profesional de pedn, asignado al servicio de
impieza.

Quinto.- EMULSA publico el 10 de abril de 2013 la convocatoria para cubrir plazas
para el turno libre de limpieza, nueve para hombres v nueve para mujeres, asi como
una para discapacitados; para el turno libre de jardines se convocaban tres plazas
para mujeres y tres para hombres.

Sexto.- La provision de las plazas se llevaba a cabo también mediante el sistema de

concurso oposicion, reproduciendo las bases, en cuanto a la fase de concurso, las

gstlablecidas en el proceso selectivo para la formacién de la bolsa de empleo temporal
el afio 2010.

Séptimo.- El actor participé en el proceso selectivo.

Octavo.- El 3 de mayo de 2013 se publica un listado provisional en el que el actor
obtuvo 33,86 puntos.

Noveno.- El 9 de mayo de 2013 el actor formulé alegaciones al listado provisional,
formulando impugnacién al ejercicio tipo test para los aspirantes a peones de
limpieza y, en concreto, impugnando las preguntas n° 4,76,87 v 94.

Décimo.- Precedido por una explicacién por l:parte del tribunal de los nuevos
criterios relativos a la cldusula octava, 4 B de la Fase de Concurso, el 17 de mayo de
2013 se publica un nuevo listado, asignindose al actor 32,31 puntos.

Décimo.- El 24 de mayo de 2013 el actor formula nuevo escrito de alegaciones.

Undécimo.- El 21 de junio de 2013 se publica el listado definitivo, en el que se
mantiene la puntuacién otorgada al actor en el segundo listado.

Duodécimo.- El actor present6 ante el Ayuntamiento de Gijon, el 19 de julio de
2013, recurso de alzada contra los listados definitivos.

Decimotercero.- El demandante presenté recurso contencioso administrativo ante
el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 1 de Gijon, recayendo auto de 13 de
enero de 2014 en el que se declaraba la falta de jurisdiccién. El actor interpuso
recurso de apelacion, resuelto por la Sala de lo éontencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias por auto de 30 de
septiembre de 2014, en el sentido de confirmar la resolucién impugnada.
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Decimocuarto.- Acredita el trabajador la realizacién de 8 cursos de 150, 100, 30,
25, 10, 11 4,8 y 1 horas, respectivamente. Realiz6, ademas, en 2004 y en 2005, cursos
de prevencion de riesgos laborales en el sector del metal v de operador de maquinaria
de cine.

Decimoquinto.- Las preguntas y las respuestas del ejercicio tipo test impugnadas
por el actor fueron las siguientes:

4.- En 2011 el consumo de biodiesel en la empresa:

a) Aumenté en un 10% respecto a 2010.
b) No hubo consumo
¢) Descendié un 15%

76.- El nimero de Colegios en que EMULSA tiene encomendada la limpieza es de:

a) Mas de 30
b) Mésde 45
c) 25

87.- ¢Cada cuanto tiempo se cambian las fregonas?

a) Cuando estén estropeadas .
b) Al terminar la semana
¢) Cuando estén muy sucias

Conforme al Tribunal calificador, las respuestas correctas eran la a) en los tres
€asos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Interesa el actor que se revoque el listado definitivo de aspirantes,
condenando a la empresa a mantener el listado provisional que fue publicado el 3 de
mayo, con la valoracién que se hizo del apartado de formacion en el listado
provisional. Entiende que la interpretacién que sustenta el listado definitivo es
erronea, En otro orden de cosas, impugna las preguntas n°4, 76 y 87 del ejercicio tipo
test, argumentando que, de tenerse en cuenta y valorarse correctamente {as mismas,
el actor deberia haber recibido una puntuacién de 18,10 en este apartado, frente a los
17,35 puntos asignados. Denuncia la composicion del tribunal calificador, al
entender que varios de sus miembros estaban incursos en causas de abstencion.

La empresa se opone con los siguientes argumentos. En primer lugar, sefala
que la accién estd prescrita. Manifiesta que la ltima de las decisiones empresariales
que el demandante pudo combatir, se verificé el 21 de junio de 2013, con la
publicacién de los listados definitivos, siendo asi que el actor present6 reclamacién
previa el 23 de julio de 2014, reclamacién previa que entiende inadecuada, pues el
tramite oportuno hubiera sido la preceptiva conciliacién en la medida en que la
empresa es un ente societario que gira en el trifico mercantil sometido al
ordenamiento privado, pese a que su capital sea publico en su integridad. Llama la
atencién sobre el “inexplicable™ hecho de que el actor, pese a ser portavoz de la que
fuera llamada “plataforma de afectados EMULSA” fuera el Gnico aspirante que, en
lugar de presentar demanda contra la empresa en el orden jurisdiccional social,
acudiera a la via contencioso administrativa. Alega que no puede atenderse a la
reclamacién extemporinea del actor pues ello constituiria un factor de inseguridad
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juridica y un agravio comparativo para el resto de trabajadores. Niega acuerdo alguno
de adjudicacion con los trabajadores que demandaron, explicando que las maniobras
denunciadas por el actor no son sino la reubicacién de los traba{gdom que, en virtud
de sus reclamaciones judiciales, vieron como se reorganizaba el listado definitivo.

Por lo que respecta a las preguntas impugnadas, mantiene que las respuestas
correctas son las que se dieron por buenas en el momento de valorar el examen.

En cuanto al procedimiento y la composicion del tribunal entiende la empresa
que, estando reguladas dichas materias en el convenio colectivo, seria preceptivo
acudir al proceso de conflicto colectivo para modificar los articulos que se refieren al
mismo.

Se opone el Ayuntamiento de Gijén, excepcionando la falta de legitimacién
pasiva. Manifiesta que la convocatoria impugnada no constituye una potestad
administrativa ejercida por un poder publico, sino un acto de gestibn empresarial,
sometido al Derecho privado.

Segundo.- Los hechos declarados probados se deducen de la documental.

Tercero.- El juzgador que suscribe la presente ha tenido oportunidad, en el
sado, de conocer la problemética que se originé con el cambio de valoracién de las
de la convocatoria para cubrir guestos de peén de limpieza y jardineria en la
empresa municipal, habiendo fallado en sentidos diversos atendiendo a una

interpretacion teleologica, segiin los aspirantes lo fueran para los puestos de limpieza
o de ardineria.

La cuestion que hoy se aborda es diversa pues, amén de cuestionarse la
interpretacion de las bases de la convocatoria (que para el caso de los aspirantes a
limpieza fue resuelta en el sentido que pretende el demandante), se impugnan tres
S tas del examen tipo test y se denuncia ~ sin llegar a concretarlo en el suplico
e la demanda — la composicién del tribunal.

Debe ser atendida, en primer lugar, la cuestién de la preseripeién de la accion.
Hemos de entender que el P azo de prescripcién debe ser el genérico previsto en el
articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores, esto es, el de un afio. El articulo citado
prevé como dies a quo el de la terminacién del contrato, pero en el caso de autos no
existe contrato, pues estamos en un 4mbito previo a la contratacién, por lo que
debemos acudir a otros criterios interpretativos, en concreto, al articulo 1969 del
Cédigo Civil, que establece que el plazo de presecripcién extintiva ha de comenzar a
computarse desde %ue la accion se pudo ejercitar. Entiende el juz%ador que,
claramente, el inicio del cémputo de la prescripeién ha de ser fijado al 21 de junio de
2013.

Debemos cuestionar ahora si las actuaciones seguidas ante la jurisdiccion
contencioso administrativa interrumpen la prescripcién. El Tribunal Supremo ha
examinado esa cuestion, dando respuesta afirmativa, en supuestos en los que la
Administracién, actuando en el &mbito laboral, inducia en sus resoluciones a error al
demandante, por sefialar expresamente que la competencia para examinar los actos
impugnados venia atribuida a dicho orden jurisdiccional (Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 2010, recurso de Casacién para
unificacién de doctrina 2?4/2009), siendo esta doctrina aplicable al caso de autos,
teniendo en cuenta que la prescripeién extintiva, como cauce que puede llegar a
impedir el ejercicio de los derechos, ha de ser objeto de una interpretacién restrictiva.
La argumentacion que contiene la sentencia citada viene a hablar de una suerte de
error excusable del trabajador, en tanto en cuanto es la propia administracion la que
le induce a dicho error. Aun asi, exige al trabajador cierta diligencia, pues indica un
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plazo de un mes, desde el conocimiento de la resolucién por la que la jurisdiccién
contencioso administrativa niega su competencia, para presentar la demanda.

En este caso, la demanda fue interpuesta con anterioridad a que recayera
sentencia firme en cuanto a la falta de competencia del orden contencioso
administrativo, por lo que, acogiendo esta tesis favorable al trabajador, debemos
concluir que no concurre la prescripeion.

Cuarto.- Como anticipdbamos, la cuestion relativa a la interpretacion de las bases de
la convocatoria, en lo relativo al apartado de formacién, fue resuelta por el que
suscribe — y confirmada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias — en sentencia de 17 de febrero del corriente, de la que nos
permitimos extraer el argumento recogido en el fundamento de derecho tercero:

En sentencia de 18 de diciembre de 2013 deciamos: [mjerece una lectura
detenida la base de la convocatoria que se ocupa de la fase de concurso. Y su
diccién literal parece ser clara, tras una interpretacion sistematica, al
estructurar el mdaximo de la puntuacion (10 puntos) en 3 tramos o apartados:
(1) riencia — respecto el cual nada se discute, pues la actora obtuvo en
todos los listados la méxima puntuacién; (2) formacién genérica — el apartado
conflictivo, sobre el cual mas adelante nos detendremos -; (3) Formacion
especifica, relativa a la posesion del carné de manipulacién de fitosanitarios ,
sea basico o avanzado y (4) formacién especifica relacionada con un titulo
profesional en Jardinerfa, Agraria o Forestal,

Esta interpretacion era vdlida para la bolsa de jardineria, pues se
posibilitaba la obtencién de 10 puntos mdaximos y se valoraba en su justa
medida la formacién especifica. Pero no sucede otro tanto con la bolsa de
limpieza, pues como bien senala la parte demandante, al descartar las bases,
en cuanto a la experiencia laboral, la posibilidad de periodos simultaneos, el
mdximo a obtener en este apartado es de 8,1 puntos y si se limita a 1 punto el
apartado de formacién, no es posible alcanzar el mdximo tedrico. Debe
interpretarse, por lo tanto, en cuanto a la bolsa de limpieza, que en el apartado
de fé)rmacién se debe optar por valorar todas las horas empleadas en la
formacion, como se vino interpretando en pasadas convocatorias.

De conformidad con ello, el actor merece la guntuacién que se el asignd en el
primero de los listados publicados, antes del cambio interpretativo, esto es, 33,86
puntos, en lugar de los 32,31 del listado definitivo.

Quinto.- Se nos solicita una declaracién de nulidad de tres de las preguntas del
examen tipo test. Entiende el juzgador que dicha solicitud excede con creces de sus
competencias. El juez de lo social puede entrar a valorar aspectos tales como la
adecuacion de la convocatoria a las bases de la misma o la correccién desde el punto
de vista legal de tales bases, pero en modo alguno puede, ni esti capacitado por su
formacién y conocimientos, para emitir un juicio sobre si las fregonas han de ser
cambiadas en uno u otro momento o sobre el consumo de biodiesel de la empresa
municipal en el afio 2011.

Por Gltimo y, en cuanto a la composicion del tribunal calificador, la demanda
realiza unas alusiones veladas que no se concretan en hechos que puedan ser objeto
de anélisis por parte de un tribunal.

Sexto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 181 de la Ley Reguladora de
la .{!.u'is%iccién Social contra la presente resolucién cabe interponer recurso de
suplicacién.
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Vistos los preceptos legales citados y demés de general y pertinente aplicacién

FALLO

ESTIMAR PARCIALMENTE la demanda interpuesta por D. David
Saavedra Garcfa contra EMULSA y contra el [lustre Ayuntamiento de Gijon,
declarando que el listado definitivo de la convocatoria de cobertura de vacantes
bolsas 2010 en la empresa EMULSA, en cuanto al listado relativo a “hombres
limpieza” publicado el 21 de junio de 2013, no se ajusta a Derecho, dejéandolo sin
efecto y manteniendo la valoracion de la formacién del demandante, en virtud de la
cual su puntuacion debe fijarse en 33,86 puntos.

Notifiquese la presente resolucién a las partes, haciéndoles saber que contra la
misma cabe la interposicion de recurso de suplicacién, para su resolucién por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, que debera
anunciarse dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién de la sentencia
bastando para ello la mera manifestacion de la parte o de su abogado, graduado socia
colegiado o de su representante, al hacerle la notificacién de aquélla, de su proposito
de entablarlo. También podrd anunciarse por comparecencia o por escrito de las
partes o de su abogado o graduado social colegiado, o representante ante el juzgado
que dictd la resolucién impugnada, dentro del indicado plazo. Para la tramitacion del
recurso sera preciso acreditar la liquidacién de la tasa correspondiente, requisito del
que estaran exentos los trabajadores y beneficiarios de la Seguridad Social.

Llévese el original de esta resolucién al libro de Sentencias, dejando testimonio
de la misma en los autos principales.

Asf lo pronuncio y firmo, en nombre de S. M. el Rey y en virtud de los poderes
que me han sido conferidos por la Constitucién Espafiola.

Diligencia.- Seguidamente se procede a dar cumplimiento a lo dispuesto en los
acli'ti%ulos 266 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y 212 de la Ley de Enjuiciamiento
vil,




