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En la ciudad de MALAGA a dieciocho de julio de dos mil dieciocho

La SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
ANDALUCIA, CON SEDE EN MALAGA, compuesta por los Ilmos. Sres. citados al
margen, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recursos de Suplicacion interpuesto por
ontra la sentencia dictada por JUZGADO DE LO SOCIAL N°2 DE

MALAGA, ha sido ponente el Iltmo. Sr. D. RAUL PAEZ ESCAMEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

ue seglin consta en autos se presenté demanda por

sobre Procedimiento Ordinario siendo demandado

MONELEC SL, NARVAL INGENIERIA SA,
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INGENIERIAS Y SERVICIOS AVANZADOS SL y MERIDA DE INGENIEROS SL
habiéndose dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 26 de Octubre de
2017 en los términos que se recogen en su parte dispositiva.

SEGUNDO.- En la sentencia aludida se declararon como hechos probados los
siguientes:

PRIVERO.- () o DNI
comenzd a prestar servicios en el Ayuntamiento de Malaga, Area de

Movilidad el 15 de abril de 2004, con la titulacion de ingeniero técnico industrial y
una retribucién de 2.397,39 €/mensuales.

La prestacion laboral se ha desarrollado desde su inicio en las dependencias del
Area de Movilidad, en las distintas sedes en las que ha radicado, traslad4ndose de
ubicacién siempre simultineamente con todo el personal de dicha Area.
Concretamente, ha prestado servicios en:

- Desde abril de 2004 hasta noviembre de 2010 en la

- Desde noviembre de 2010 hasta enero de 2014, en el

- Desde enero de 2014

SEGUNDO.- Las funciones que viene realizando la actora desde el inicio de la
prestacion de sus servicios son las siguientes:
- Resolucién de expedientes relativos a la movilidad, PROVINIENTES DE
CIUDADANOS, EMPRESAS Y OTROS DEPARTAMENTOS MUNICIPALES O
ADMINISTRACIONES, tales como expedientes de estudios de movilidad, de
ordenaciones viarias, sefializacién viaria, y semaforizacién de dos de los distritos de
la ciudad, teniendo asignados, desde hace varios aflios, Churriana y Campanillas
(reordenaciones de sentidos y zonas de estacionamiento, sefializacién viaria, visitas
de inspeccidn, estudios, decretos de sefializacion,...).
- Supervision de la ejecucién de nuevas reordenaciones en las distintas vias de los
distritos correspondientes, en coordinacién con la Policia Local y la/s empresa/s de
sefializacién viaria.
- Informes de movilidad sobre nuevas urbanizaciones planificadas y ejecutadas,
nuevos viales, nuevos hoteles y gasolineras, poligonos y sectores, asociado todo ello
a los distritos asignados. _
- Estudios de medidas para la moderacion de la velocidad en los distritos
correspondientes, actualmente de Churriana y Campanillas
- Resolucion de Expedientes de asesoria juridica relativos a la seiializacion viaria de
los distritos asignados.
- Participacioén en el estudio, revisién y control de la ejecucién de itinerarios ciclistas
y otras solicitudes relativas a la bicicleta.
-Informes sobre el transporte escolar y el transporte especial con cardcter regular de
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pasajeros (transporte al trabajo) de la ciudad

- Expedientes relativos a informacién de infraestructuras semaféricas de la ciudad y
de seiializacion viaria en los distritos asignados

- Estudios de nuevos semaforos en los distritos de Churriana y Campanillas

- Informes para la ocupacién de via ptiblica en los distritos indicados.

- Puesta en marcha de nuevos cruces de semaforos en la ciudad, en coordinacién con
la Policia Local.

- Participacién en la definicién del Plan Especial de Movilidad Urbana Sostenible,
formando parte del equipo de elaboracién de los distintos documentos, actualmente
trabajando en del documento de aprobacion inicial del PEMUS, junto con empleados
municipales.

- Reuniones con asociaciones, vecinos y Juntas de Distrito, en relacién a la movilidad
en vias de los distritos asignados.

- Reuniones y estudio con técnicos de otros departamentos y/o empresas municipales,
con motivo de nuevas ordenaciones, nuevas infraestructuras u otros aspectos de
movilidad.

-Colaboracién en cualquier otro tipo de expedientes cuando asi se indica

-Otros trabajos a demanda circunstancial relativos a la movilidad.

TERCERO.- La actora nunca llegé a ser dada de alta por la Corporacién
demandada, causando su alta en el RETA y facturando para las siguientes empresas:

1.- Narval Ingenieria S.A. CONCEPTO: Colaboracién en la asistencia técnica
para inventario de sefializacién y semaforizacion de distritos de la ciudad. (Desde
el 15 de abril de 2004 hasta el 30 de junio de 2005).

2.- Ingenierias y Servicios Avanzados, S.L. CONCEPTO: Asistencia técnica
para el andlisis de ordenaciones en los distritos 3 y 9 desde julio 2005 hasta
diciembre 2005.

3.- CONCEPTO: Asistencia técnica para el
estudio, andlisis y evaluacion del espacio viario en vias de los poligonos
industriales de la ciudad de Malaga. Desde enero a septiembre 2006.

4.- MONELEG, S.L.. CONCEPTO: Asistencia técnica para el estudio, andlisis y
evaluacion del espacio viario para medidas de movilidad sostenible en la ciudad
de Malaga. Desde octubre de 2006 hasta diciembre de 2006.

s.- () CONCEPTO: Asistencia técnica para el estudio,
andlisis de las afectaciones al trafico que se producirdn como consecuencia de las
lineas 1 y 2 del metro de la ciudad de la ciudad de Mélaga. En enero de 2007.

6.- MERIDA INGENIEROS, S.L. CONCEPTO: Asistencia técnica para el




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

estudio, andlisis de las afectaciones al trafico que se producirdn como
consecuencia de las lineas 1 y 2 del metro de la ciudad de la ciudad de Malaga
desde febrero a marzo de 2007.

7.- () CONCEPTO: Asistencia técnica para el estudio,

andlisis de las afectaciones al tréfico que se producirdn como consecuencia de las
lineas 1 y 2 del metro de la ciudad de la ciudad de Mélaga. Desde abril a

septiembre de 2007.

Desde el 01/01/2004 al 21/07/2017, los asuntos encargados a la actora fueron los
relacionados a los folios 79 a 125 (T.III) de los autos, que se dan por reproducidos en
aras a la brevedad.

CUARTO.- Las retribuciones eran percibidas mediante la emisién de facturas
mensuales de idéntico importe y concepto, giradas a distintas y sucesivas empresas
externas o ajenas al Ayuntamiento, con las que el Ayuntamiento tenia concertado o
subcontratado los respectivos servicios.

En todos los meses el importe de la factura ha sido el mismo y los
conceptos facturados idénticos mensualmente para cada empresa con independencia
de las tareas concretas que cada mes se realizaran que, por ende, no fueron exclusiva
ni mayoritariamente coincidentes con los conceptos expresados o consignados en las
facturas. '

Las facturas emitidas eran del tenor que obran a los folios 8 a 43 bis (T.III) de
los autos, que se dan por reproducidos en aras a la brevedad.

Desde octubre de 2006, las facturas se emitian a Monelec, S.L. (f. 34 y ss. T.III)

QUINTO.- En octubre de 2007 el Ayuntamiento adjudicoé a la empresa
MONELEC, S.L., mediante el oportuno procedimiento administrativo, la
conservacién y el mantenimiento de las instalaciones semaféricas de la ciudad de
Malaga, asi como la instalacién de las nuevas.

A la trabajadora, se le comunica que su situacién como auténomo
prestando servicios laborales en régimen de cuenta ajena es insostenible, por lo que
pasard a ser contratada por Monelec, S.L., causando, por tanto, baja en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos y alta en el Régimen General por cuenta de esta
empresa, con la categoria profesional de ingeniero técnico industrial, y realizando las
mismas tareas y funciones, y en el mismo centro de trabajo, Area de Movilidad

Municipal, que con anterioridad.

SEXTO.- El objeto del contrato de servicios referido era el siguiente: EI
contrato que, en base al presente pliego se realice, tendrd por objeto la prestacion de
un servicio para la conservacion, mantenimiento, reparacién de averias, reposicién
por colisiones y actos vanddlicos, suministro, montaje e instalacién de los diversos
elementos de la red semaférica, asi como del refuerzo en la sequridad vial e
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informacién al ciudadano y demds actuaciones necesarias para el mejor
funcionamiento del trdfico rodado y peatonal. También incluye los estudios y
desarrollos necesarios para optimizar el funcionamiento de los sistemas semaféricos,
por procedimiento abierto y pluralidad de criterios de adjudicacion, de conformidad
con la documentacién técnica que figura unida al expediente, y que se considera
parte de este pliego, teniendo, por tanto cardcter contractual.

SEPTIMO.- El 03/11/2011 se suscribié contrato administrativo de servicios
entre el Ayuntamiento de Mélaga y Monelec, S.L. que obra incorporado a los folios
336 y ss. LII de los autos, que se dan por reproducidos en aras a la brevedad.

Tal contrato tenia una duracion de 4 aiios. (f. 337 T.II)

Su cldusula 8° era del siguiente tenor literal: El personal que realice los
trabajos que constituyen el objeto de este contrato no tendrd vinculacién laboral
alguna con este Ayuntamiento, llevando a cabo tnica y exclusivamente las
prestaciones determinadas en las condiciones que lo rigen.

A la extincién del contrato no podrd producirse, en ningin caso, la
consolidacion de las personas que hayan que hayan realizado los trabajos
contratados como personal del Ayuntamiento de Mdlaga, siendo de aplicacion, a
tales efectos, lo previsto en el articulo 277.4 de la LCSP.

OCTAVO.- El pliego de prescripciones técnicas del contrato de servicio suscrito

con Monelec, en el afio 2017 obra incorporado a los folios 387 y ss. T.II de los autos,
y que se da igualmente por reproducido.
La prestacién de servicio incluia todos los trabajos de asistencia en
gestion y explotacion del Centro de semaforizacion, mantenimiento, conservacion,
reposicién y nuevas instalaciones de elementos semaféricos y de regualcion del
trdfico, para las instalaciones descritas en el objeto del mismo.

NOVENO.- El 1/10/2007, la actora fue dada de alta por la mercantil
MONELEC, S.I. mediante la firma de contrato por obra o servicio determinado del
tenor que obra al folio 676 a 678 T.II de los autos, que se dan por reproducidos en
aras a la brevedad.
Tal contratacién era a jornada completa, con la categoria profesional de
Ingeniero Técnico.

La cldusula adicional tercera del contrato (objeto) era del siguiente tenor literal:
“Pedido trabajos para servicio conservacién, mantenimiento, reparacion, suministro
ly montaje de las instalaciones semafdricas de regulacién del trdfico de la ciudad de
Malaga 2007. Ref. Expte 72/07 20/9/2007 (obra 51)”.

La actora formé parte del censo electoral de las elecciones sindicales celebradas
en la empresa, y recibié formacién en Prevencién de Riesgos laborales por parte de
MONELEC SL (£. 788 y ss. T.II).

Asimismo, la actora fue afectada por las medidas laborales, acordadas por
Monelec, S.L. en julio de 2014 (f. 778 y ss. T.II).
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Consecuencia de ello, su retribucién anual pasé a ser de 29.637,46 € (f. 787
T.II).

DECIMO.- En el Area municipal en el que presta servicios la trabajadora hay 9
técnicos, de los que 6 no ostentan la condicién de funcionarios del Ayuntamiento de
Malaga.

No obstante lo anterior, todos ellos realizan las mismas funciones y utilizan los
medios materiales (mobiliario, teléfono, hardware y software...) que pertenecen al
Ayuntamiento de Madlaga, atin cuando la demandada MONELEC SL adquiere, a su
costa, el material de oficina fungible que debe utilizarse en la realizacién de las tareas

objeto de la contrata.

DECIMO PRIMERO.- La actora, como el resto de sus comparieros técnicos,
tiene la consideracion de Técnico de Distrito y realiza las mismas funciones, con la
unica salvedad de que los informes los firman los funcionarios adscritos al Area, no
asi el resto que no tienen tal consideracion.

DECIMO SEGUNDO.- La actora desempeifiaba sus funciones en el mismo
horario que los empleados (funcionarios) municipales.

DECIMO TERCEROQO.- Desde 2017, la actora dispone de teléfono mévil y
vehiculo para sus desplazamientos, facilitado por Monelec, S.L., asi como cuenta de
correo corporativo en Monelec, S.L. (f. 813 y ss. T.II).

Asimismo, las vacaciones y licencias de la actora las autorizaba la Delegada para
Andalucia de la codemandada MONELEC, S.L. ﬂ

y folios 688 y ss. T.IL.
La evaluacion de riesgos del puesto de trabajo de la actora se realiz6 a‘
instancias de Monelec, S.L. (f. 714 y ss. T. II).
Los Jefes de Obra seguian las instrucciones que marcaban los Técnicos de
Distrito, entre ellos, la hoy actora.

DECIMO CUARTO.- Figura agotada la via administrativa previa (f. 13 y ss.
T.1.), asi como el preceptivo intento de conciliacién ante el CMAC (f. 22. T.L.)

DECIMO QUINTO.- El 08/07/2016 se registré en el Decanato la demanda que
dio origen a las presentes actuaciones, interesando el dictado de sentencia por la que
se declare la existencia de relacién laboral y cesion ilegal de trabajadores entre el
Ayuntamiento de Mdlaga y las empresas codemandadas, teniendo por ejercitada
desde ahora la opcién legal del demandante, a favor de que se le integre como
personal laboral del Ayuntamiento de Madlaga, con las retribuciones
correspondientes a la categoria equivalente a las funciones que realiza como
Ingeniero Técnico Industrial Area de Movilidad, con antigiiedad desde el 15 de abril
de 2004, y con todos los derechos y obligaciones que le corresponden en igualdad de
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condiciones que el resto del personal laboral del Ayuntamiento demandado,
condenando igualmente a todos los codemandados a estar y pasar por dichas
declaraciones de derechos.

TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacién la
parte demandante, recurso que formalizd, siendo impugnado de contrario. Recibidos
los autos en este Tribunal se proveyd el pase de los mismos a ponente para su examen

y resolucion.

FUNDAMENTOQS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia ha desestimado la demanda formulada
por () (-t al AYUNTAMIENTO DE MALAGA
y las demds personas y entidades demandadas en autos, declarando consecuentemente
la inexistencia de la pretendida cesién ilegal de trabajadores entre los codemandados,
absolviendo con ello a éstos de la totalidad de pedimentos articulados en su contra en
el curso de las presentes actuaciones.

Y frente a dicha sentencia se ha interpuesto por la demandante recurso de
suplicacién, en el que tras reclamar la revision de los hechos declarados como
probados en la sentencia, indica haber mediado en la sentencia recurrida diversas
infracciones normativas que han de conllevar el que la misma haya de ser revocada, y
con ello integramente estimada la demanda origen de las presentes actuaciones.

SEGUNDO.- Como indicamos, por la demandante se articula un primer
motivo de recurso en el que se solicita, con debido sustento adjetivo en el articulo
193.b) de la Ley de la Jurisdiccién Social, la revision factica de los hechos probados
de la sentencia, y en concreto se interesa la modificacién del contenido de los hechos
4°, 5°, 6°, 8°, 10°, 11° y 13°, y la adicién de un nuevo hecho 16° con el contenido que

propone.

La doctrina jurisprudencial respecto del error en la apreciacién de la prueba
(STS 05.10.2010, 10.12.2009 y 05.11.2008 entre otras muchas) es uniforme al tiempo
de sefialar que “...para que la denuncia del error pueda ser apreciada, es necesario
que concurran los siguientes requisitos: a) Que se concrete con claridad y precision el
hecho que haya sido omitido o introducido erréneamente en el relato fictico; b) Que
tal hecho resulte de forma clara, patente y directa de la prueba documental obrante en
autos, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas; c) Que se ofrezca el texto
alternativo concreto que deba figurar en la narracién que se tilda de equivocada, bien
sustituyendo o suprimiendo alguno de sus puntos, bien complementdndolos; d) Que
tal hecho tenga trascendencia para modificar el fallo de instancia...”.




Y lo cierto es que aplicando tales condicionantes al supuesto de autos
entiende la Sala que la revisién interesada habrd de ser integramente desestimada, y
ello esencialmente por los condicionantes que expondremos a continuacion:

1.- en relacién a la revisién del hecho 4°, cuando en modo alguno de los alegatos de la
recurrente se desprende error alguno del Juzgador al fijar el contenido del hecho en
cuestién, maxime cuando el mismo es acorde con el del previo hecho probado 3°, que
declara que la demandante emitia facturas a MONELEC desde octubre a diciembre

de 2006.

2.- por lo que respecta a la redaccién propuesta para los hechos 5° y 6° evidente
resulta que la ya obrante en los hechos combatidos no solamente se amolda
plenamente al contenido de los documentos de autos, sino que ademds es mucho mds
clarificadora que la propuesta por la recurrente. Junto a lo citado, los datos que
pretende hacer constar la demandante ya ha de entenderse obran debidamente fijados
en los hechos probados 7° y 9°, que recogen las vicisitudes habidas en el curso de los
dos contratos administrativos de servicios concertados en los afios 2007 y 2011 entre
el Ayuntamiento de Malaga y MONELEC S.L.

3.- por las mismas razones no procede la pretendida supresion del contenido del
hecho 8°, mdxime cuando el mismo viene a remitirse en bloque al contenido del
pliego de condiciones del contrato administrativo ofertado por el Ayuntamiento en el
curso del afio 2017, y que ademds no consta haberse debidamente suscrito a la fecha
de la sentencia de instancia, cuando entonces continuaba prorrogada la vigencia del
anterior suscrito en el afio 2011.

4.- en orden al hecho 10° tampoco podrd estimarse la modificacion pretendida
cuando no solamente su contenido se fijé igualmente en base a significativas pruebas
testificales practicadas, irrevisables por la presente via de recurso, sino més alla
cuando los datos que se tratan de adicionar carecen por completo de relevancia a los
efectos modificativos del fallo judicial impugnado.

5.- semejantes condicionantes son plenamente extrapolables para rechazar la revision
instada del hecho 11°, cuando en la extensisima redaccién propuesta para el mismo
-sorprendente resulta que sobrepase la misma los 5 folios- no solo se incluyen
numerosos extremos sesgada e interesadamente extraidos del contenido de alguno de
los documentos de autos, sino ademds cuando a conclusiones facticas opuestas llegd
la sentencia de instancia en base al contenido del caudal documental de autos y de las
testificales practicadas, que claramente son contrarias a lo ahora reclamado por la
demandante.

6.- por lo que ataiie a la revisién del hecho 13° los datos y extremos que se tratan de
adicionar carecen por completo de relevancia pretendida a los efectos resolutivos del
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presente procedimiento, no reflejando ademds en modo alguno error alguno del
Juzgador al tiempo de fijar el contenido del hecho en cuestion.

7.- y finalmente, tampoco podrd merecer favorable acogida la inclusién del nuevo
hecho 16° toda vez que el contenido propuesto para el mismo no solo lo es del
convenio colectivo de aplicacién para el personal del Ayuntamiento demandado, que
por ende ostenta el cardcter de norma juridica y no de mero documento a los efectos
ahora pretendidos, sino mds alld cuando aquél carece por completo de la mads
elemental relevancia a los efectos resolutivos del presente procedimiento.

TERCERO.- Y finalmente, y al amparo de lo dispuesto en el articulo
193.¢) de la Ley de la Jurisdiccién Social -erréneamente se cita el articulo 193.a)-, se
articulan por la recurrente tres motivos de recurso destinados al examen critico de las
normas, en los que denuncia incurrir la sentencia impugnada en diversas infracciones

normativas.

En el primero de ellos se invocan como infringidos los articulos 43 y 59
del Estatuto de los Trabajadores. En desarrollo del mismo se aduce que la sentencia
recurrida, al tiempo de apreciar la prescripcién de la accion de cesién ilegal articulada
frente a gran parte de las mercantiles codemandadas -todas excepto MONELEC S.L.-
violentd los preceptos citados, tesis ésta que en modo alguno podrd ser compartida
por la Sala cuando la doctrina jurisprudencial en la materia -condicién ésta de la que
carece la sentencia del TJS invocada en este motivo- es uniforme y reiterada al
tiempo de dictaminar que “...la exigencia combinada de que la cesion ilegal esté
viva en el momento en el que la accidn se ejercita ha sido una constante en nuestra
jurisprudencia. En efecto, desde antiguo hemos venido seflalando que el tenor
del articulo 43.3 ET obliga a entender que la accién de fijeza electiva que el precepto
reconoce al trabajador ilegalmente cedido, con los derechos y obligaciones que
precisa la norma, ha de ejercitarse necesariamente "mientras subsista la cesién", de
modo que, concluida la cesion, no cabe el ejercicio de esa accidn de fijeza, aunque
aquella haya sido ilegal"”...” - sentencia del Tribunal Supremo de31.05.2017, recurso

3599/2015-.

Y aplicando tal doctrina al caso de autos evidente nos ha de resultar que en
el curso del afio 2017 la demandante carece de derecho y accién para pretender la
declaracién de cesién ilegal frente a una serie de personas y entidades en relacién a
una serie de vinculos contractuales y relaciones de prestacién de servicios que
finalizaron méas de 10 aiios atrds, como asi lo entendid la sentencia recurrida, que por
ello no incurrié en las vulneraciones normativas indicadas.

CUARTO.- El segundo de tales motivos va dirigido a combatir el
pronunciamiento  absolutorio contenido en la sentencia en relacién al
AYUNTAMIENTO DE MALAGA y la codemandada MONELEC S.L., resefiando en
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el mismo la demandante que a la vista de los datos objetivos de autos existié cesion
ilegal de la demandante por parte de ésta tltima al Ayuntamiento.

Ahora bien, no solo la articulacién formal del motivo es claramente
deficitaria, cuando a través del mismo no viene la recurrente sino a transcribir
parcialmente el contenido de una sentencia dictada en tramite de suplicacién por un
concreto Tribunal Superior de Justicia -que por ello no puede conformar doctrina
jurisprudencial alguna-, sino que ademads y mas alld la estimacion del mismo deviene
imposible cuando en su desarrollo argumental se incurre en el vicio procedimental
jurisprudencialmente denominado “peticién de principio” o “hacer supuesto de la
cuestion”, y que tiene lugar cuando en desarrollo del motivo se parte de premisas
ficticas distintas a las fijadas como acreditadas en la resolucién recurrida,
desconociendo con ello que no es factible dar por supuestos otros hechos que no sean
los declarados probados en la sentencia recurrida -sentencias del Tribunal Supremo
de 03.02.2016, 08.03.2016 y 30.01.2017-. Y entendemos que ello es asi cuando de los
inalterados hechos probados de la sentencia pocas dudas podemos albergar en
relacién a que los extremos esgrimidos por la recurrente carecen por completo de
refrendo fictico en la sentencia recurrida, no pasando de sustentarse sino en una
interpretacién meramente parcial y subjetiva de una parte de los documentos de autos,
que claramente no es compartida por la sentencia recurrida, que llegé a unas
conclusiones valorativas claramente dispares en base al contenido de otras
significativas pruebas practicadas, preferentemente de caricter testifical de las
personas indicadas en el hecho probado 13°.

Junto a lo citado, cabe recordar que doctrinal y jurisprudencialmente, bajo
el concepto comin de cesién ilegal de trabajadores que describe el articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores, se regulan en realidad fenémenos distintos, y a los
efectos que aqui interesan, debe distinguirse entre: 1.- cesiones temporales de
personal entre empresas reales que no tienen la finalidad de crear una falsa apariencia
empresarial, pero pretenden eludir las obligaciones y responsabilidades de la
legislacién laboral; y 2.- las cesiones con una funcién interpositoria, donde el cedente
es un empresario ficticio y la cesién persigue un objetivo fraudulento (asi sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1997).

Por lo que atafie a ésta 1iltima, la mas reciente doctrina jurisprudencial en
relacién con los supuestos de subcontratacion entre empresas ciertamente no exige
para que haya cesién ilegal de trabajadores que la subcontratada sea una empresa
ficticia y puramente aparente, pues el hecho de que pueda contar con elementos
productivos e infraestructura empresarial propia no es suficiente por si solo para
negar la posible existencia de la misma. Como resuelve en tal sentido ya la sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1994, la circunstancia de que la empresa
contratista cuente con organizacion e infraestructura propia no impide la concurrencia
de cesién ilicita de mano de obra si en el supuesto concreto y en la ejecucion de los
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servicios contratados con la empresa principal, no se ha puesto en juego esta
organizacion y medios propios, limitdndose su actividad al suministro de la mano de
obra o fuerza de trabajo necesaria para el desarrollo de tal servicio, integramente
concebido y puesto en practica por la empresa principal.

Por ello, si bien la distincién es mds clara en el supuesto de que la empresa
cedente no cuente con una infraestructura empresarial propia e independiente y su
objeto no sea otro que el de proporcionar mano de obra a otros empresarios, cuando
la empresa contratista sea una empresa real y cuente con una organizacion e
infraestructura propias, debe acudirse con tal fin delimitador a determinar la
concurrencia de otras notas, como podrian ser la que el objeto de la contrata sea una
actividad especifica diferenciable de la propia actividad de la empresa principal o que
el contratista asuma un verdadero riesgo empresarial (sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de enero de 1991), o incluso, aun tratdndose de empresas reales, cuando el
trabajador de una empresa se limite de hecho a trabajar para la otra (sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1989), pues la cesién ilegal también se produce
cuando tal organizacién empresarial no se ha puesto en juego, limitdndose su
actividad al suministro de la mano de obra necesaria para el desarrollo del servicio,
integramente concebido y puesto en prdctica por la empresa contratante (sentencias
del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1994 y 12 de diciembre de 1997).

Dicho lo anterior, en el caso que ahora nos ocupa constan sobrados
indicios de los que extraer que la empresa contratista MONELEC S.L. puso
efectivamente en juego su propia infraestructura empresarial en la prestacion del
servicio para la empresa principal, asi el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, no
limitdndose simplemente por ello a esa mera aportacion de mano de obra. La
sentencia declara al efecto que existia en autos una justificacién técnica de la contrata
y una autonomia de su objeto, lo que avalaba el que se hubiera acudido a férmulas de
subcontratacién para la realizacion del servicio; y junto a ello, consta probado que era
la contratista MONELEC S.L. la que real y efectivamente aportaba medios de
produccién propios para realizar la actividad contratada, manteniendo en todo
momento los poderes empresariales de control y disciplinarios frente a sus
empleados, lo que aleja tal situacién de la proscrita cesién ilegal e trabajadores
prevista en el articulo 43 que se denuncié como vulnerado.

Con tales antecedentes, y del mismo modo que se refleja en la reciente
sentencia del Tribunal Supremo de 10.01.2017 -dictada al tiempo de abordar una
problemdtica que presenta manifiestas similitudes con la que ahora nos ocupa-, no
podemos entender que en estos autos concurran los condicionantes facticos precisos
para apreciar la pretendida existencia de cesién ilegal, cuando del contenido de los
hechos 10 y 14°, unido a las consideraciones que con innegable valor féctico se
contienen en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia, concurren visos mas
que explicitos de los que extraer que la subcontratista MONELEC S.L. es una
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empresa real que tiene su propia organizacién y no se limita a poner a disposicién de
la empresa que la contrata el trabajo de sus empleados, cuando éstos son formados
por ella, estdin sometidos plenamente a su disciplina, y la empresa fija todos los
pardmetros de su prestacién laboral -incluido vacaciones, permisos y licencias-. Junto
a lo citado, consta ademads acreditado que los empleados de MONELEC trabajan bajo
sus ordenes directas, rindiendo cuentas de su actuacion a la coordinadora del servicio
con el Ayuntamiento demandado -asi la _, siguiendo de tal modo las
instrucciones e indicaciones de ésta tiltima, extremo éste frente al que no empece que
en sus funciones de coordinadora de la contrata hubiera de tener en cuenta las
indicaciones que con cardcter general le fueran formuladas por el Ayuntamiento
contratista en relacién al cumplimiento de los servicios que constituian el objeto de la
contrata adjudicada. La organizacién del trabajo por la subcontratista y la gestion que
realiza de la labor de sus empleados es reconocida por la sentencia recurrida, que
ademds recalca que consta acreditado que es la entidad MONELEC S.L. la que ponia
los medios personales y materiales esenciales para la ejecucién de la contrata,
extremo éste (ltimo ante el que no cabe otorgar relevancia alguna al hecho que el
Ayuntamiento aportase algunos aislados medios materiales e informadticos porque,
dada la indole y entidad del servicio contratado, parece incluso evidente que los
programas informaticos a emplear los empleados de la subcontratista fueran los
expresamente indicados por el Ayuntamiento, maxime cuando eran simultdneamente
utilizados por los otros empleados en el mismo area que ostentaban la condicién de
funcionarios del Ayuntamiento. Y finalmente, y por lo que atafie a la funcién de
coordinacién de la contrata que fue exigida en el pliego de adjudicacién y que era
asumida por la d que en ello recibia indicaciones por parte del
Ayuntamiento, cabe extrapolar aqui lo reflejado en la sentencia del Tribunal Supremo
anteriormente citada, que al efecto indicaba que “...es normal que la empresa
contratista no se interfiera en la ejecucion de la contrata por la subcontratista, pero
si que controle que el servicio se presta correctamente...”.

Y a la vista de todo lo anteriormente citado no podremos entender concuirente
la infraccién normativa denunciada por la recurrente, lo que ha de conducir
igualmente a la desestimacién de este segundo motivo de censura juridica.

QUINTO.- Y finalmente, pocos considerandos son precisos para rechazar el
acogimiento del tercero y ultimo motivo de censura juridica articulado, y a través del
cual se denuncian como violentados por la sentencia recurrida los articulos 1.1 y 4 del
Estatuto de los Trabajadores, cuando no solo ya previamente acabamos de rechazar la
concurrencia de la pretendida cesion ilegal de trabajadores, sino mas alla cuando al
amparo del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores para apreciar la concurrencia
de dicha figura en nada influye que la misma haya causado o no supuestamente
perjuicio al trabajador, como parece sugerir la recuirente.




Por todo lo anteriormente citado, a modo de colofén, rechazandose todos los
motivos articulados, no cabe sino desestimar integramente el recurso de suplicacién
formulado por la demandante, confirmando correlativamente la sentencia recurrida.

Vistos los preceptos legales citados, y demds de general y pertinente
aplicacion,

FALLAMOS

ue DESESTIMANDO el recurso de suplicacién formulado por_
hfrente a la sentencia del Juzgado de lo Social nimero Dos de
los de Malaga de fecha 26.10.2017, dictada en sus autos n° 634/2016 seguidos a
instancias de la indicada recurrente frente al AYUNTAMIENTO DE MALAGA, D*
y
las entidades MONELEC S.L., NARVAL INGENIERIA S.A., INGENIERIAS Y
SERVICIOS AVANZADOS S.L., MERIDA DE INGENIEROS S.L., debemos
CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS la indicada sentencia.

Notifiquese esta resolucién a las partes y al Ministerio Fiscal advirtiéndoles
que contra la misma cabe Recurso de Casacién para la Unificacion de Doctrina ante
la Sala 4* del Tribunal Supremo, el que deberd prepararse en el plazo de los diez dias
siguientes a la notificacién de este fallo.

Librese certificacion de la presente sentencia para el rollo a archivar en
este Tribunal incorporandose el original al correspondiente libro.

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

"En relacion a los datos de cardcter personal, sobre su confidencialidad y
prohibicién de transmisién o comunicacion por cualquier medio o procedimiento,
deberdn ser tratados exclusivamente para los fines propios de la Administracién de
Justicia (ex Ley Orgdnica 15/99, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de
cardcter personal y ex Reglamento general de proteccion de datos (UE) 2016/679 de
27 de abril de 2016 relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos)"







