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Sentencia N° 1681/2018

ILTMO. SR. D. D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES, PRESIDENTE
ILTMO. SR. D. RAMON GOMEZ RUIZ,
ILTMO. SR. D. RAUL PAEZ ESCAMEZ

En la ciudad de MALAGA a diecisiete de octubre 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 y
EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente:

SENTENCIA

En el Recursos de Suplicacién interpuesto por
contra la sentencia dictada por JUZGADO DE LO SOCIAL N°6 DE MALAGA, ha

sido ponente el Iltmo./Iltma Sr. /Sra D./ RAMON GOMEZ RUIZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

MUNICIPAL DE INICIATIVAS Y ACTIVIDADES EMPRESARIALES DE MALAGA
S.A. (PROMALAGA), AYUNTAMIENTO DE MALAGA y MINISTERIO FISCAL

PRIMERO.- Que seglin consta en autos se presenté demanda por _
sobre Despidos / Ceses en general siendo demandado
CLECE, S.L., BCM GESTION DE SERVICIOS, S.L., EULEN, S.A., FOGASA, EMPRESA
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habiéndose dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 26/07/2017 en los
términos que se recogen en su parte dispositiva.

SEGUNDO.- En la sentencia aludida se declararon como hechos probados los
siguientes:
PRIMERO.- La actora, con DNI n° ha venido prestando servicios para la empresa BCM
GESTION DE SERVICIOS, S.L. con antigiiedad a efectos de indemnizacién por despido de
02/05/2015, categoria Informadora Turistica, y percibiendo un salario tltimo de 437,52
euros/mes brutos prorrateados (documento 4 de BCM)
SEGUNDO.- El salario previsto en el Convenio Colectivo del Ayuntamiento de Malaga
para las funciones de oficial administrativo Grupo C1 Nivel 17, a jornada completa, asciende
a 2.105,11 euros (no discutido y documento |7 de la parte actora)
TERCERO.- La actora y la entidad BCM se encontraban vinculadas por contrato temporal
con jornada parcial de 17 horas a la semana suscrito en fecha 22/09/2015 y a partir de
01/10/2015 se pacta jornada de 20 horas semanales. (documento 4 de BCM)
CUARTO.- Mediante carta datada el 05/08/2016 la entidad BCM comunica a la actora la
extincién de su contrato, con efectos 22/08/2016, por amortizacion de su puesto de trabajo
por la desaparicién del contrato de servicio anteriormente referenciado (Servicios de
informadores turisticos concertado con el Ayuntamiento de Malaga).
La citada entidad ha abonado a la actora la indemnizacién por despido objetivo por importe
de 388,80 euros.
Se da por reproducido el contenido integro de la carta al constar aportada por BCM y el
recibo de indemnizaciéon , como documentos 1,2 y 3.-
QUINTO.- La actora fue contratada por EULEN en fecha 02/05/2015 mediante contrato
temporal suscrito el 02/05/2015 como informadora turistica a tiempo parcial con duracion
hasta 10/08/2015.
En fecha 24/08/2015 se suscribié nuevo contrato con la entidad EULEN, S.A. con duracién
hasta 21/09/2015, fecha en la que la empleadora le comunica que ha finalizado el contrato
suscrito con PROMOMALGA para la prestacion del servicio de informacion turistica y
que con fecha 22/09/2015 serd subrogada por la nueva adjudicataria.
(documentos | a 5 de la parte actora)
SEXTO.- En fecha 22/09/2015 la entidad Promalaga concierta con el servicio de
informacion turistica con la entidad BCM a tenor del pliego de prescripciones técnicas y
pliego de condiciones econémicas del expediente 123/2015. (documento 5y 6 de BCM).
SEPTIMO.- Con ocasién de dicho cambio de empresa adjudicataria se tramita proceso a
instancias de la actora por despido ante el Juzgado de lo Social n°13 de Madlaga , autos
854/2015 que finaliza con conciliacién en la que BCM Gestion de servicios SL reconoce la
improcedencia del despido y opta por la readmision. (documentos 14 a 17 de la parte
actora).
OCTAVO.- En fecha 21 de septiembre, la empresa Eulen remite la misma misiva a otro/as 7
trabajadores (documentos 18 a 24 de la parte actora) y cinco trabajadores formularon
demandas por despido que finalizaron con el reconocimiento de improcedencia por BCM y
opta por la readmision ( documentos 25 a 29 de la parte actora)
NOVENO.- Grupo BCM tenia adscrito a los 15 trabajadores al servicio de informacion
turistica, entre ellos, la demandante, que figuran en la lista aportada por Clece como
documento n° 2.
DECIMO.- Tramitado expediente por ¢l Ayuntamiento de Maélaga registrado con el n
131/2015 se adjudica la contrata a la empresa CLECE SA, que entra en el servicio el 23 de
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agosto de 2016. El expediente tiene por objeto la prestacion de servicio de informacién
turistica de la ciudad de Mdlaga.

El pliego de prescripciones técnicas de dicho expediente en su punto 5° establece que el
adjudicatario deberd proporcionar los uniformes a los trabajadores, 250.000 planos de la
ciudad, teléfono mévil al trabajador, asi como ordenador portatil, tableta gama media,
teléfono habilitado 24 horas, carpa y mostrador para servicio hospitality.

La adjudicataria elaborard informes mensuales sobre servicio prestado nombrard un
coordinador y se establecerd una comision de seguimiento.

La clausula 8° de dicho pliego en cuanto a la solvencia técnica de la oferta sefiala que el
personal debe estar en posesién de titulo de técnico de empresa y actividades turisticas,
grado en turismo o ciclo formativo de grado superior, tener idioma espafiol y poseer
conocimiento de dos idiomas fordneos, uno con B2 y otro con Bl de los que uno de los dos
debe ser inglés ademds de la plantilla el 25% debe tener B1 en francés y el otro 25% BI en
alemdn., similar a las condiciones previstas en el pliego 123/2015.

SE da por reproducido el contenido de los documentos 3 y 4 de Clece.
UNDECIMO.- La empresa BCM entrega carta de despido objetivo a la actora

(documento 16 de BCM y documento 8 del Ayuntamiento.)

DECIMOSEGUNDO.- Antes de iniciar el servicio, la entidad Clece realiza proceso de
seleccién al que concurre la actora , en el que se fijan como criterios de seleccion los
establecidos en la contrata del ayuntamiento. .
En el proceso selectivo participaron 9 trabajadores de BCM de los cuales 6, entre ellos la
actora , no reunian el requisito de acreditacion de conocimiento de idioma . Los tres
restantes fueron contratados para el mismo puesto .
DECIMOTERCERO.- La citada entidad tiene adscritos al servicio de informadores a 17
trabajadores, de los cuales 3 habian prestado servicios previamente para BCM como
informadores turisticos, concretamente

(coordinadora y fue sutituida por que fue contratado
en el mes de octubre) y
(documento 6 de Clece y testifical
DECIMOCUARTO.- A fecha 07/2016 la empresa demandada BCM tenia en alta a 234
trabajadores.
A fecha 08/2016 tenia en alta a 204 trabajadores.
En el periodo comprendido entre 01/07/2016 y 31/08/2016 la empresa citada ha efectuado
las altas y bajas que constan en el informe de vida laboral aportado como documento 14.
(documentos 12 y 13 de BCM)
DECIMOQUINTO.- Durante la ejecucion de la contrata la empresa adjudicataria garantiza
el servicio de informacion turistica en distintos puntos estratégicos de la ciudad con personal

propio.

El Ayuntamiento controla la efectiva y correcta ejecucién de la contrata a través de.
# Jefe de negociado, que es el responsable de la gestion de la contrata de
informacion turistica en los distintos puntos designados por el Ayuntamiento, que en
ocasiones es compartido con el servicio de la Consejeria.

Toda incidencia en la prestacién de servicios se canaliza a través de la coordinadora de
servicio y el Sr. Ternero se comunica directamente con la Coordinadora de Clece
la cual transmite determinadas incidencias al personal de la contrata (documentos 38 a 44 de
la actora)
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Habitualmente no coinciden con otros funcionarios municipales salvo en un punto existente
en la Pza. la Marina, en cuya sede la adjudicataria efectiia atencién a turistas y un empleado
municipal trabaja de atencion al cliente contestando escritos, emails o confeccionando
estadisticas. Igualmente existe un punto en la denominada casa del jardinero donde otro
empleado municipal compagina hasta las 14 horas sus funciones con la atencién a turistas y
a partir de esa hora lo hace la adjudicataria.

Durante el periodo de feria y semana santa, se apoya el servicio de informacién con personal

del ayuntamiento.
El régimen de sanciones, vacaciones, jornada o rotacion de trabajadores entre los distintos

puntos corresponde a la adjudicataria,
hy documento 35 de la parte actora)

DECIMOSEXTO.- La actora estd en posesion de titulo de diplomada en turismo y no
posee la titulacion oficial de idiomas requerida por el pliego.

(documento 32 de la parte actora)

DECIMOSEPTIMO. Promalaga cuyo nombre completo es Empresa Municipal de
Iniciativas y actividades empresariales de Mdlaga SA, tiene en su objeto social entre otros la
gjecucién material financiera en el 4mbito cultural deportivo, turistico o social por
encomienda del Ayuntamiento o Convenio con el mismo, siempre que redunde un beneficio
para el tejido econémico productivo de la ciudad. Durante la contrata se recurrié a
Promalaga el 1 de abril de 2016 hasta consumir 60500 horas hasta tanto la mesa de
contrataciéon adjudicara los contratos abiertos de forma definitiva que en ese momento
estaban en tramitacion (documental aportada por la defensa de Promomélga)
DECIMOCTAVO.- La demandante no ostenta ni ha ostentado la condicién de
representante de los trabajadores.

DECIMONOVENO. - En fecha 15/03/2017 se dicta sentencia por el Juzgado de lo Social

(documento 9 de Clece)

En fecha 07/07/2017 se dicta sentencia por el Juzgado de lo Social n® 7 de esta ciudad, autos
de despido 866/2016 en demanda formulada por frente a
Eulen, BCM , CLECE, Ayuntaniento y Promomdlaga cuyo contenido se da por

reproducido. (documento 10 de Clece)
Vicrsivo.- (R ; G - (oxiiado sends

demandas por despido por los mismos hechos frente a los mismos demandados cuyo
conocimiento ha correspondido a los Juzgados nyms | ly 7 de esta ciudad.
VIGESIMOPRIMERO.- Se agoto la conciliacién y via previa.

TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacién la parte
demandante, recurso que formalizé siendo impugnado de contrario. Recibidos los autos en
este Tribunal se provey6 el pase de los mismos a ponente para su examen y resolucién.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO: Reclamé la parte actora en via jurisdiccional contra la extincién del contrato

por causas objetivas acordada por medio de carta, que no obtuvo suerte favorable en la
instancia al desestimar la sentencia recaida la demanda, no declarando el despido nulo ni

n° 10 de esta ciudad, autos de despido 861/2016 en demanda formulada por-
frente a BCM , CLECE, cuyo contenido se da por reproducido.
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despido improcedente, ni declarar la cesion ilegal de mano de obra pretendida y declarando
que es extincién valida del contrato de trabajo por fin de contrata.
SEGUNDO: Frente a la sentencia que desestimé la demanda interpuesta en reclamacién por
despido, formula la parte actora Recurso de Suplicacién articulando un motivo, en 5
apartados, en el que interesa la revision de los hechos declarados probados por el cauce
procesal del art. 193.b de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la Jurisdiccion
social, y un motivo de censura juridica, en apartados del 6, 9, 10 y en dos motivos de censura
juridica con el niimero 11, encaminado al examen del derecho aplicado en la misma por el
cauce procesal del art. 193.c de la Ley adjetiva laboral, realizando diversas alegaciones y
solicitando en el presente Recurso de Suplicacion la estimacion integra de la demanda, y la
declaracion de la cesion ilegal de mano de obra con el Ayuntamiento de Malaga y empresa
Promalaga, la declaracién de la sucesion de empresas por sucesién de plantillas, que se
declare la responsabilidad por contrata y salario regulador del despido de 1.122 € y despido
improcedente por error inexcusable en la indemnizacién por despido, y la declaracion de la
nulidad del despido impugnado por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24 de la Constitucién espariola en su vertiente de indemnidad, y al haberse superado los
umbrales de la extincién del contrato por causas objetivas y tratarse de un despido colectivo,
realizando diversas alegaciones en el sentido de que el despido ha de reputarse nulo por
causa de haber tenido la empresa que seguir para llevarlo a cabo los cauces del despido
colectivo.

La cuestién planteada en el presente Recurso de Suplicacion ya ha sido analizada
y resuelta por esta Sala, entre otras en las sentencias de la Sala recaidas en Recursos de
Suplicacién n® 2329/17 y 324/2018g, debiendo seguirse el criterio establecido al no haber
motivos para cambiarlo.
TERCERO: En el primer motivo del Recurso de Suplicacion que interesa la revisién fictica
pretende la parte recurrente la moditicacion:
1.- del hecho probado 6 con la adicién de un parrafo que recoja las condiciones especificas
del pliego de prescripciones técnicas de la contrata a la empresa demandada BCM Gestion
de servicios S.L. con la redaccion que propone, que se da por reproducida, relativa al punto 5
y cldusula 7, y en base a la documental obrante a los folios n® 365 a 378.

2.- del hecho probado 11 con la adicién de un parrafo que recoja las condiciones de
o - YRR GO ) SN

con la redaccién que propone, que se da por reproducida, relativa a que les fue
comunicada la subrogacién invocando el art. 44 ET al haber sidfo adjudicada a Clece S.L.
los servicios de informadores turisticos de Mdlaga, y en base a la documental obrante a los
foliosn° 316 y 317.

3.- la adicion de un nuevo hecho probado 22, con la redaccién que propone, que se da por
reproducida, que recoja “VIGESIMOSEGUNDO.- El Ayuntamiento de Malaga cuenta en su
organigrama con un Area de Turismo y Convention Bureau, entre cuyas funciones se
encuentran la informacion turistica de la ciudad de Malaga desarrollada a través de las
oficinas de turismo.

El personal municipal con que cuenta el Area de Turismo alcanza al menos
veintiin trabajadores que desarrollan sus funciones en distintas sedes, por ¢jemplo la Plaza
de la Marina n° 11 y la sede de la denominada Casita del Jardinero en Avda. Cervantes n® I.
En la oficina de la Plaza de la Marina estd adscrita y
en la oficina de la Casita del Jardinero a y en base a la
documental obrante a los folios n° 670 y 671, y 321 y 322
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4.- la adicién de un nuevo hecho probado 23, con la redaccién que propone, que se da por
reproducida, que recoja “VIGESIMOTERCERO.- La coordinadora de la empresa
adjudicataria, al comunicar mediante correo electrénico a las informadoras turisticas,
érdenes o instrucciones acerca del servicio, emanadas del representante del Ayuntamiento de
Mailaga, incluia entre las destinatarias a las empleadas municipales
de la oficina de la Plaza de la Marina y a
e la oficina de la Casita del Jardinero”, y en base a la documental obrante a los
folios n® 326 a 332.

5.- la adicién de un nuevo hecho probado 24, con la redaccion que propone, que se da por
reproducida, que recoja “VIGESIMOCUARTO.- El Ayuntamiento seiialaba en la
justificacién del contrato menor 551/2016, adjudicado a BCM Gestién de Servicios, que el
Area de Turismo y promocién de la Ciudad tiene entre sus principales cometidos el
mantenimiento de las oficinas y puntos de informacién como un servicio esencial que presta
el Ayuntamiento de Malaga a turistas y visitantes ademds de a los propios ciudadanos de
Malaga y que para mantener el servicio de informacioén turistica y debido a la falta de
recursos humanos propios, el Area de Turismo y promocién de la ciudad recurre al mercado
a través de los recursos administrativos establecidos para contratar los servicios
especializados que nos permitan cumplir con nuestro cometido”, y en base a la documental
obrante a los folios n® 323.

Es doctrina jurisprudencial consolidada la de que es al Juez de instancia, cuyo
conocimiento directo del asunto garantiza el principio de inmediacién del proceso laboral en
instancia unica y al no existir en el proceso laboral Recurso de apelacién, a quien
corresponde apreciar los elementos de conviccién conforme a las amplias facultades que a
tal fin le otorga el articulo 97.2 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la
Jurisdiceién social, de manera tal que en el Recurso de suplicacién, dado su cardcter
extraordinario, el Tribunal Superior no puede efectuar una nueva ponderacion de la prueba,
sino realizar un control de la legalidad de la sentencia recuirida en la medida que le sea
pedido y sélo de excepcional manera puede hacer uso de la facultad de revisar las
conclusiones ficticas, facultad reservada para cuando los documentos o pericias citados por
el recurrente con arreglo al articulo 193.b) de la Ley Procesal Laboral pongan de manifiesto
de manera patente e incuestionable el error en que el Juzgador a quo hubiera podido incurrir,
y que para que prospere la revision de hechos probados solicitada al amparo del articulo 193
b) de la Ley de Procedimiento Laboral deben concurrir los siguientes requisitos: 1) Que se
sefiale con precision cudl sea el hecho afirmado, negado u omitido, que el recurrente
considere equivocado, contrario a lo acreditado o que conste con evidencia y no se haya
incorporado al relato factico; 2) Que se ofrezca un texto alternativo concreto a figurar en la
narracion factica tildada de errénea, bien sustituyendo a algunos de sus puntos, bien
complementandolos; 3) Que se citen pormenorizadamente los documentos o pericias de los
que se estime se desprende la equivocacién del juzgador, sin que sea dable admitir su
invocacién genérica, ni plantearse la revisién de cuestiones facticas no discutidas a lo largo
del proceso; 4) Que esos documentos o pericias pongan de manifiesto el error de manera
clara, evidente, directa y patente, sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones o
argumentaciones mas o menos légicas, naturales y razonables; 5) Que la revisién pretendida
sea trascendente a la parte dispositiva de la sentencia, con efectos modificadores de ésta,
pues el principio de economia procesal impide incorporar hechos cuya inclusién a nada
practico conduciria.
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Y la revisién pretendida no cumple los expresados requisitos pues no llega a
cumplir el de evidenciar por documental invocada de forma directa el error del juzgador con
trascendencia al fallo, por lo que no puede ser acogida al prevalecer con arreglo a reiterada
doctrina legal, la valoracién de la prueba practicada realizada por la juez a quo, a cuyo libre
y ponderado criterio corresponde como dispone el art. 97.2 de la Ley 36/2011 de 10 de
octubre reguladora de la Jurisdiccién social, pues dicha valoracién, efectuada en uso de la
facultad que le viene atribuida legalmente, debe ser respetada y mantenida, siempre y cuando
no se demuestre el error padecido por el juzgador, no pudiéndose suplantar la apreciacion
valorativa de este ultimo por la subjetiva del impugnante.

Como ya se dijo en la sentencia de la Sala, entre otras, recaida en Recurso de
Suplicacién n® 59/18, con criterio de aplicacién al presente, lo cierto es que aplicando tales
condicionantes al supuesto de autos entiende la Sala que la revision interesada habrd de ser
desestimada, y ello preferentemente por cuanto entendemos que no se desprende de manera
clara y evidente de la prueba documental en que se funda el denunciado error del Juzgado al
tiempo de valorar la prueba, no pasando las alegaciones de la parte recurrente de mostrar una
valoracién parcial y subjetiva de parte del contenido de la prueba documental de autos.

Y lo que la parte recurrente hace es impugnar la valoracién de la prueba practicada
por la Jueza a quo con una valoracién subjetiva y parcial y una construccién y redaccion de
los hechos que propone subjetiva que no se sobrepone a la valoracién de la prueba practicada
por la Juez a quo que prevalece al no desvirtuarse por medio probatorio habil y eficaz dado
que como se ha indicado los documentos en que se basa la revisién de los hechos probados
ya han sido tenidos en cuenta y valorados por la magistrada de instancia como razona en los
Fundamentos de derecho, y por otro lado se revelan irrelevantes a los efectos resolutivos del
presente procedimiento, pues carece de trascendencia para alterar el signo del fallo, pues ya
constan y se recogen en los hechos probados y Fundamentos de derecho de la sentencia
recurrida los elementos de hecho precisos para resolver la accion ejercitada, prevaleciendo
en todo caso la valoracién de la prueba practicada por el Juez a quo sobre la subjetiva de la
parte recurrente.

En consecuencia, procede desestimar este motivo del recurso.

CUARTO: En relacién a la existencia de la cesion ilegal de mano de obra pretendida con
Ayuntamiento de Mélaga y Promalaga en en el primer motivo de censura juridica, 6 del
Recurso de Suplicacién, se ha declarado por esta Sala, para casos similares entre otras, en las
Sentencias recaidas en Recursos de Suplicacion n°® 522/2.003, 2465/2007, 2.195/08,
229/2.013, 266/15 y 653/18, que “En relacién con la figura de la cesion ilegal de
trabajadores, el precepto que se invoca como infringido art. 43 del Real Decreto Legislativo
1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores dispone que “1. La contratacién de trabajadores para cederlos temporalmente a
otra empresa s6lo podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente
autorizadas en los términos que legalmente se establezcan. 2. Los empresarios, cedente y
cesionario, que infrinjan lo sefialado en el apartado anterior responderan solidariamente de
las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjuicio de
las demds responsabilidades, incluso penales, que procedan por dichos actos. 3. Los
trabajadores sometidos al trafico prohibido tendrén derecho a adquirir la condicién de fijos, a
su eleccion, en la empresa cedente o cesionaria. Los derechos y obligaciones del trabajador
en la empresa cesionaria serdn los que correspondan en condiciones ordinarias a un
trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la
antigiiedad se computara desde el inicio de la cesién ilegal”.
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La doctrina unificada del TS ha examinado los limites de las facultades empresariales
de produccién por medio de la contrata y los rasgos diferenciales entre la actuacion licita y la
ilegal, cuyas conclusiones deben ser aplicadas a los hechos que se declararon probados en el
presente litigio para determinar si en el supuesto de Autos se produjo una licita contrata o se
acudid al mecanismo interpositorio con los efectos de la cesion ilegal.

Asi el TS, entre otras, en la Sentencia de 17 diciembre 2001 RJ 2002\3026, en RCUD
nam. 244/2001 ha declarado que “Respecto al limite de la actividad descentralizadora, ha de
recordarse que, como declaré la sentencia de esta Sala de 27 de octubre de 1994 (RJ
1994\8531) (Recurso 3724/1993), «el ordenamiento juridico no contiene ninguna
prohibicién general que impida al empresario recurrir a la contratacion externa para integrar
su actividad productiva y asi lo reconoce el articulo 42.1 del ET (RCL 1980\607; ApNDL
3006) cuando se refiere a la contratacién o subcontratacion para “la realizacién de obras o
servicios correspondientes a la propia actividad de la empresa”, lo que supone que, con
cardcter general, la denominada descentralizacién productiva es licita, con independencia de
las cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta via puedan vulnerarse
derechos de los trabajadoresy. La contrata de obras y servicios de la propia actividad no es
una actuacién tolerada, como expresa la sentencia recurrida, sino una actividad legalmente
regulada, en desarrollo del principio constitucional de libertad de empresa. Acaso la forma
mas comun de realizar la actividad descentralizadora, es la contrata a que se refiere el art. 42
del Estatuto de los Trabajadores, precepto que impone al empresario principal unas
obligaciones respecto a personas con las que no ha contratado, estableciendo un régimen de
excepcién al mandato del art. 1257 del Cédigo Civil, que limita a las partes la eficacia de los
contratos. Mas siendo una importante excepcién del sistema civil de contratacién, no se
precisa que deba entenderse por «contrata», término que no corresponde a ninguna de las
categorias tradicionales en el 4mbito del Derecho privado, lo que dificulta la calificacion. La
doctrina ha entendido que, en términos generales, debe incluirse en esta figura los
arrendamientos de obras y servicios recogidos en los arts. 1588 y 1583 del Cédigo Civil
realizados a través de una empresa. Por otra parte el art. 43 del Estatuto de los Trabajadores
prohibe la cesién de mano de obra, con la salvedad de la contratacién a través de las
empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas. Pero ninguno de los dos preceptos
estatutarios fijan los limites entre una y oftra institucién: licita contrata de obras y servicios,
frente a ilegal cesién temporal de trabajadores. Y esta linea divisoria ha ido siendo precisada,
en cada caso, por una doctrina jurisprudencial, fruto de una larga evolucién que ha ido
cercenando las conductas abusivas. En una primera fase se declar6 que habia cesién ilegal de
trabajadores cuando la empresa contratista es una empresa ficticia o aparente. En este sentido
se pronunciaron, entre las mas recientes, las sentencias de 17 julio 1993 (RJ 1993\5688) y 138
de marzo de 1994 (RJ 1994\2548). La de 11 de octubre de 1993 (RJ 1993\7586), aprecio la
existencia de una contrata (no cesion ilegal) por concurrir datos que acreditan la realidad y
funcionamiento de una empresa y no la mera apariencia de un contratista, pues se acredité
que éste «tiene patrimonio propio, domicilio social también propio, una organizacién
empresarial con servicios periféricos y centrales, asi como un equipo de mandos intermedios,
y que incluso en el ejercicio de su actividad mercantil presta servicios de forma regular a
otras empresas distintasy. Mas, a partir de la sentencia de 19 de enero de 1994 (RJ
1994\352), se declaré que no bastaba con la existencia de un empresario real, no ficticio,
pues, como resolvié la sentencia de 12 de diciembre de 1997 (RJ 1997\9315), «existe cesion
ilegal de trabajadores cuando la aportacién de éste en un supuesto contractual determinado
se limita a suministrar la mano de obra sin poner a contribucién los elementos personales y
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materiales que conforman su estructura empresarial». La Sentencia de 17 de julio de 1993
(RJ 1993\5688) seitalaba que «mal puede ser empresario de una determinada explotacion
quien carece de facultades y poderes sobre los medios patrimoniales propios de la misma.
También es dificil atribuir tal calidad a quien no asume los riesgos propios del negocio, pues
esa asuncion de riesgos es nota especifica del caracter empresarial. Tampoco se compagina
con la condicién de empresario el tener fuertemente limitada la capacidad de direccion y
seleccion del personal» y concluia en aquel caso que quién en principio aparecia como
empresario de las actoras en aquel proceso, en realidad no ostenta tal condicién, pues no le
pertenecian los medios materiales que integraban la explotacién, incluidos sus aparatos y
accesorios, sino que ademds carecia por completo de facultades de decisién y disposicion
sobre ellos. Por otra parte el contratista no asumia riesgo alguno propio del caracter de
empresario. Sus ingresos consistian en una cantidad fija mensual, sin estar expuesto a
disminuciones o aumentos sustanciales de la misma. En este mismo sentido se pronuncia la
reciente sentencia de 14 de septiembre de 2001 (Recurso 2142/2000). Cierto es que, en
empresas de actividad simple esta puesta a disposicién de organizacion de elementos
personales y materiales queda reducida a minimas aportaciones, como ocurre en las
empresas de limpieza y vigilancia, aceptandose que, por las caracteristicas de la actividad, la
organizacion puesta al servicio de la empresa comitente ha de ser necesariamente de la
mdaxima simpleza®.

Tgualmente, como se recoge en las sentencias de esta Sala recaidas en los Recursos de
Suplicacién n® 1.998/07 y 2076/07, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de Enero de
2002, a propésito de la cesion ilegal de trabajadores, proclama que “lo que contempla el
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores es un supuesto de interposicion en el contrato de
trabajo. La interposicién es un fenémeno complejo, en virtud del cual el empresario real, que
incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce efectivamente el poder de direccion,
aparece sustituido en el contrato de trabajo por un empresario formal. Esto implica, como ha
seiialado la doctrina cientifica, varios negocios juridicos coordinados: 1) un acuerdo entre los
dos empresarios —el real y el formal- para que el segundo proporcione al primero
trabajadores que seran utilizados por quien, sin embargo, no asume juridicamente la posicién
empresarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el empresario formal y el trabajador; y
3) un contrato efectivo de trabajo entre éste y el empresario real, pero disimulado por el
contrato de trabajo formal. La finalidad que persigue el articulo 43 Estatuto de los
Trabajadores es que la relacién laboral real coincida con la formal y que quien es
efectivamente empresario asuma las obligaciones que le corresponden, evitando asi que se
produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a la interposicion, como son la
degradacion de las condiciones de trabajo —cuando la regulacion profesional vigente para el
empresario formal es menos beneficiosa para el trabajador que la que rige en el dmbito del
empresario real— o la disminucién de las garantias cuando aparecen empleadores ficticios
insolventes. Pero ello no implica que toda cesién sea necesariamente fraudulenta o tenga que
perseguir un perjuicio de los derechos de los trabajadores y de ahi la opcion que concede el
artfculo 43 del Estatuto de los Trabajadores. Asi lo ha reconocido la Sala en las sentencias de
21 de Marzo de 1997 y 3 de Febrero de 2000 que sefialan que en el articulo 43 del Estatuto
de los Trabajadores bajo el concepto comtin de cesion se regulan en realidad fenémenos
distintos y entre ellos, a los efectos que aqui interesan, debe distinguirse entre cesiones
temporales de personal entre empresas reales, que no tienen necesariamente la finalidad de
crear una falsa apariencia empresarial para eludir las obligaciones y responsabilidades de la
legislacion laboral a través de una empresa ficticia insolvente, y las cesiones en las que el




ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

cedente es un empresario ficticio. El fenémeno interpositorio puede producirse, por tanto,
entre empresas reales en el sentido de organizaciones dotadas de patrimonio y estructura
productiva propios. El problema mds importante de delimitacién del supuesto del articulo 43
del Estatuto de los Trabajadores se produce en relacién con las contratas, cuya licitud
reconoce el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores. Cuando la contrata se concreta en
una prestacion de servicios que tiene lugar en el marco de la empresa principal o
arrendataria, no es ficil diferenciarla de la cesidn, lo que se agrava porque en la prictica se
recurre a las contratas como medio formal de articular el acuerdo interpositorio de
facilitacion de trabajadores entre el cedente y el cesionario y es dificil reconocer en las
circunstancias de cada caso el limite entre un mero suministro de trabajadores y una
descentralizacién productiva licita. Por ello, la doctrina judicial ha recurrido a la aplicacién
ponderada de diversos criterios de valoracién que no son excluyentes, sino complementarios,
y que tienen un valor indicativo u orientador, pudiendo citarse, entre ellos: la justificacion
técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacién de medios de produccion
propios y la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relacion con
datos de cardcter econdmico (capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva...). A este
Gltimo criterio se referia también la sentencia de 17 de Enero de 1991 cuando apreciaba la
legalidad de la contrata cuando la empresa contratista ejerce actividad empresarial propia y
cuenta, por tanto, con patrimonio, instrumentos, maquinaria y organizacion estables®, aparte
de mantener a los trabajadores de su plantilla dentro del @mbito de su poder de direccion y,
en sentido similar, se pronunciaba la sentencia de 11 de Octubre de 1993 que se refaria a la
mera apariencia o ficcién de empresa como caracteristica del supuesto de cesion ilegal. Pero
esto no significa que sélo en el caso de empresas aparentes, sin patrimonio ni estructura
productiva relevantes, pueda darse la cesiéon. Como fenémeno interpositorio de cardcter
juridico, la cesion puede actuar completamente al margen de la realidad o solvencia de las
empresas, aunque en la practica sea frecuente la utilizacién de testaferros que suelen carecer
dé esa realidad empresarial. Asi la sentencia de 16 de Febrero de 1989 ya establecié que la
cesion puede tener lugar aun tratindose de dos empresas reales si el trabajador de la una
trabaja permanentemente para la otra y bajo las drdenes de esta, y la sentencia de 19 de
Enero de 1994 establecia que, aunque se ha acreditado que la empresa que facilita personal a
otra tiene una actividad y una organizacion propias, lo relevante a efectos de la cesion
consiste en que esa organizacién no se ha puesto en juego, limitindose su actividad al
suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo a la empresa arrendataria. El mismo
criterio se reiteraba en la sentencia de 12 de Diciembre del997. La actuacidn empresarial en
el marco de la contrata, es, por tanto, un elemento clave de calificacién, aunque
excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccion empresarial por el contratista
no sea suficiente para eliminar la cesién si se llega a la conclusion que aquél no es mds que
un delegado de la empresa principal.

También en las sentencias de esta Sala recaidas en los Recursos de Suplicacion n®
1.998/07 y 2076/07 se recoge que la jurisprudencia unificada, a partir de las sentencias de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 28 de Diciembre de 1998, 8 de Junio de 1999 y 20
de Noviembre de 2000, ha declarado la validez de los contratos de trabajo para obra o
servicio determinado que tienen por objeto la realizacion de tareas durante la vigencia de una
contrata y cuya duracién se vincula a la de la contrata que constituye su objeto, ain cuando
el servicio contratado pueda responder a una exigencia permanente de la empresa comitente,
pues lo que interesa es la proyeccion temporal del servicio sobre el contrato de trabajo y para
ello, salvo supuestos de cesién en los que la contrata actia sélo como un mecanismo de
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cobertura de un negocio interpositorio, lo decisivo es el cardcter temporal de la actividad
para quien asume la posicién empresarial en ese contrato.

Con aplicacion de los expresados preceptos legales y doctrina judicial al caso que se
examina, y teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y las alegaciones de las partes,
la censura juridica contenida en la pretension deducida por la parte recurrente en el 6 motivo
del Recurso de Suplicacion debe ser rechazada, pues, de los datos que constan en el
inalterado relato histérico al fracasar la revisién de los hechos probados, y al igual que en el
caso estudiado en las referidas STS y siguiendo el criterio mantenido para caso similar en las
sentencias de esta Sala referidas, la empresa prestataria del servicio, la contratista, es
empresa real, tiene una organizacién propia que se pone a disposicién de la arrendataria, no
apareciendo datos que indiquen lo contrario ni que reflejen relacién societaria o de
interdependencia entre la empresa contratista y la arrendataria, y por otro lado el actor estuvo
integrado en la estructura organizativa o de direccién de la misma, no deduciéndose de los
hechos probados otra cosa sin que sean suficientes las alegaciones del recurrente, por lo que
debe entenderse que tal prestacion de servicios a dicha referida empresa y con una propia
organizacién que se pone a disposicién de la arrendataria aunque fuera con aportaciones
simples, queda incardinada en la prestacién de servicios propia de la contrata del art. 42 del
Estatuto de los Trabajadores, sin que de los datos existentes pueda concluirse que existe una
situacién de cesién ilegal de mano de obra con los efectos del art. 43 del Real Decreto
Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, cuando en todo momento el actor presté servicios a la empresa
demandada BCM y dentro de su ambito directivo como afirma la sentencia recurrida.

No cabe acoger por insuficientes las alegaciones de la parte recurrente y las
circunstancias que expone, pues, como razona la magistrada de instancia, de forma no
desvirtuada por la parte recurrente y en criterio compartido por la Sala, “A.- Aplicada la
norma y jurisprudencia al caso de autos debe concluirse en este caso y en atencién a la
anterior jurisprudencia que no concurre prueba de la existencia de un fendémeno
interpositorio constitutivo de una cesién ilegal. En base a los siguientes datos: BCM Gestion
de servicios que es la empresa tltima para la que trabajé la actora. Es una empresa real con
208 trabajadores en el mes de agosto de 2016 y empleando a 15 trabajadores en la contrata.
Igual cabe decir de las otras adjudicatarias EULEN SA y CLECE SA que es notorio son
empresas de actividad real. Aunque ello de acuerdo con la jurisprudencia es un indicio no
concluyente per se de la ausencia de cesi6n ilegal porque cabe recurrir a una empresa real
para crear un fenémeno interpositorio. Existe una justificacion técnica para la contrata.
Aunque en la testifical del Sr. Ternero se admita la existencia de un empleado municipal en
la casita del jardinero por la mafiana y compartiendo funciones asi como otro en la plaza de
la Marina, y este sin atencion directa a turistas, no comparten funciones con la contrata. La
misma distribuye personal en puntos estratégicos de la ciudad, Puerto, Alcazaba... de
recepcidén y atencién a turistas sin que conste en dichos puntos que el Ayuntamiento
dispusiera de personal para prestar de forma compartida dicho servicio. BCM Gestion de
servicios SL cuenta con un coordinador que ejercita la representacion de la empresa ante
Ayuntamiento de Malaga. BCM Gestién de servicios SL ejercita efectiva facultad de
direccion empresarial que pasa por abono de némina, vacaciones, jornada, rotaciones entre
los distintos puesto, etc.... Por ultimo tampoco es cierto que la contrata se limitase a una
puesta a disposicion de personal puesto que el expediente 123/2015, hacia referencia a la
existencia de entrega de uniformes por parte de la adjudicataria asi como puesta a
disposicion de teléfono de contacto las 24 horas. La ulterior contrata adjudicada a CLECE en
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expediente 131/2015 amplia los medios materiales que tiene que aportar la adjudicataria:
uniforme, 250.000 planos, teléfono mévil, ordenador portatil y tableta a cada trabajador,
teléfono de 24 horas contacto y servicio hospitality con carpa y mostrador. De todo ello se
deduce que se trata de un supuesto de valida contrata y no de cesién ilegal por lo que habrd
de estimarse la falta de legitimacion pasiva ad causam del Ayuntamiento y Promomalaga..” .

En consecuencia, de los hechos probados intactos y circunstancias facticas expuestas
en los mismos y en los Fundamentos de derecho de la sentencia recurrida, la Sala llega a la
conclusion de que en el caso sometido al presente Recurso de Suplicacion debe entenderse
que tal prestacion de servicios a dicha referida empresa BCM queda incardinada en la
prestacion de servicios propia de la contrata del art. 42 del Estatuto de los Trabajadores, sin
que de los datos existentes pueda concluirse que existe una situacién de cesién ilegal de
mano de obra con los efectos del art. 43 del Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores ni
determine imputacién de responsabilidad al Ayuntamiento de Madlaga y la empresa
demandada Promalaga, cuando en todo momento la parte recurrente prestd servicios a la
empresa demandada BCM Gestion de servicios S.L. y dentro de su dmbito directivo y
organizativo.

En el mismo sentido se han pronunciado las sentencias de la Sala, entre otras,
recaidas en Recursos de Suplicacién n® 2359/17 y 324/2018 al declarar que “Dicho lo
anterior, y del mismo modo que ya resolvimos en nuestra anterior sentencia de 21.03.2018,
en el caso que ahora nos ocupa constan sobrados indicios de los que extraer que la empresa
contratista BCM puso efectivamente en juego su propia infraestructura empresarial en la
prestacion del servicio para el Ayuntamiento de Malaga, no limitdndose simplemente por ello
a esa mera aportacion de mano de obra. Del contenido de la sentencia recurrida pocas dudas
podemos albergar en relacién a que existia en autos una justiticacién 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, perfectamente licitas y legitimas -incluso
habituales- en los tiempos presentes; y junto a ello, consta probado que era la contratista
BCM la que real y efectivamente aportaba medios de produccién propios para realizar la
actividad contratada -la que ademds descansaba en gran medida en la mano de obra-,
manteniendo en todo momento los poderes empresariales de direccion, control y
disciplinarios frente a sus empleados, lo que aleja tal situacion de la proscrita cesién ilegal de
trabajadores prevista en el articulo 43 que se denuncié como vulnerado.”

En consecuencia, procede desestimar este motivo del recurso.

QUINTO: También pretende la parte recurrente a través del pertinente motivo de censura
juridica, 9 del Recurso de Suplicacion, la declaracion de sucesion de empresas por sucesion
de plantillas con la subrogacién consecuente, es decir lo que pretende la parte actora en
dicho motivo de censura juridica del Recurso de Suplicacién es que se declare que se ha
producido una sucesion de plantillas, lo que constituye sucesién empresarial.

En relacion a los supuestos de cambios de contratas es reiterada la doctrina
jurisprudencial, seguida entre otras en las sentencias de la Sala, entre ofras, recaidas en
Recursos de Suplicacion n® 2.268/16 y 327/17, que declara inaplicable a los supuestos de
sucesién de contratas el art. 44 del Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y que entiende
que en dichos casos no se produce un supuesto de sucesion de empresas, salvo el caso de
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transmision al entrante de la infraestructura u organizacién empresarial, si bien, y en los
casos en los que asi se pacte convenio colectivo, se produce una subrogacion convencional
en dichas transmisiones de contratas, con el fin de mantener la estabilidad en el empleo de
los trabajadores que prestan servicios en un determinado centro de trabajo y no siendo
aplicable el art. 44 E.T. debe estarse a la regulacién convencional o al pliego de condiciones
de la concesion administrativa de la transmision de contratas para determinar las condiciones
de la adscripcion del personal.

Asimismo por la Sala entre otras en la sentencia recaida en Recurso de Suplicacion n®
179/15, recoge doctrina unificada contenida en la STS de 24 de julio de 2013, en la que
declara que “en los supuestos de sucesion de contratas la subrogacién no opera de una
manera automdtica en virtud del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, sino que para
que se produzca tiene que concurrir alguna de estas tres circunstancias: A) Que se haya
producido una transmisién de activos patrimoniales, esto es un conjunto organizado de
elementos que permita el ejercicio de una actividad econémica que persigue un objetivo
propio, sin que pueda considerarse a la contrata ni a la concesién administrativa como
unidad productiva auténoma a los efectos del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores,
salvo entrega al concesionario o al contratista de la infraestructura u organizacién
empresarial bdsica para la explotacion; B) Que aunque no haya habido transmisién de
activos patrimoniales, el nuevo empresario entrante no sélo continde con la actividad de que
se trate, sino que también se haya hecho cargo de una parte esencial de los trabajadores del
anterior empresario, siempre y cuando se trate de sectores cuya actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra; y C) Que alin no concurriendo transmisién de
elementos patrimoniales o personales, la subrogacién se encuentre expresamente prevista en
el convenio colectivo aplicable o en el pliego de prescripciones de la contrata o concesion
administrativa”.

Asimismo, tal cuestién litigiosa sometida a debate y resolucién en el presente motivo
de censura juridica del Recurso de Suplicacion de sucesién de empresas por sucesion de
plantillas, ya ha sido analizada y resuelta por esta Sala, entre otras en la sentencia recaida en
el Recurso de Suplicacion n® 19/11, 183/11, 1362/11 y 1060/13, debiendo seguirse el criterio
establecido al no haber motivo para cambiarlo.

Como en las mismas de declara, “reiterada doctrina judicial, entre otras, la STS de 19
marzo 2002 RCUD 4216/2000 declara que “la Sala interpretando el art. 44 del ET, y
disposiciones concordantes de la Directiva Comunitaria 77/87 de 14 Feb. viene declarando
que el supuesto de hecho de la sucesién de empresas estd integrado por dos requisitos
esenciales y constitutivos, el primero de ellos referente al cambio de titularidad de la
empresa o de un elemento significativo de la misma que al decir del art. 44 sea un centro de
trabajo o una unidad productiva auténoma, este cambio de titularidad puede producirse en
razén de un acto «intervivos» de cesion o transmision entre el empresario anterior (cedente)
y el empresario nuevo (cesionario) o en virtud de una transmision mortis causa de la empresa
o de una parte significativa de la misma [art. 44 y 49.1 g) del E.T.]. El segundo requisito
esencial es que los elementos cedidos patrimoniales, constituyan una unidad de produccién
susceptible de explotacién o gestion separada, asi pues no basta la simple transmision de
bienes, sino que éstos han de constituir un soporte econdmico suficiente para que continie
activa la accién empresarial precedente”, supuesto de Sucesion de empresa que es diferente
de aquellos otros en los que se producen transmision de contratas o cesion de contratos,
como indica la STS de 11 julio 2002 en RCUD 982/2001 estudiando aquellos traspasos que
no pueden incardinarse dentro de un supuesto de sucesién del art. 44 del ET, puesto que no
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se habia producido una transmision de elementos organizativos o patrimoniales como dicho
precepto exige, declarando que no estamos ante un caso de Sucesion de empresas sino ante
un “supuesto de cesién de contratos de trabajo cuya caracteristica fundamental respecto de
aquella otra situacion radica en que requiere el consentimiento del trabajador, conforme a las
exigencias generales del art. 1205 del CC.”, y se deduce de todo ello, como primera
conclusién que *la subrogacion producida no derivé del art. 44 del ET sino de aquel pliego
de condiciones aceptado por la interesada, lo que hace que la fundamentacion juridica del
recurso y de la sentencia no puedan jugar sobre los derechos y obligaciones derivados de
aquel precepto legal sino sopesando los derivados de este acuerdo aceptado de cesion
contractual. No obstante, en el presente caso, la oferta de la empresa y la aceptacién ticita de
la demandante se hizo por referencia a dicho precepto legal, lo que hace que aunque no
estamos en presencia de una sucesion legal sino contractual, el contenido de derechos y
obligaciones de las partes ha de ser en cierto sentido analogo, dada la remisién que ambos
hicieron a dicho precepto legal. Por lo tanto, y sin perjuicio de sedalar las diferencias
tedricas entre ambos supuestos de sucesion para la adecuada solucion del caso aqui
planteado, habra de estarse a la doctrina de esta Sala dictada en aplicacién del art. 44, que
viene recogida en la S 15 Dic. 1998 (Rec. 4424/1997), y que puede resumirse en los
siguientes términos: a) la subrogacion empresarial sélo abarca «aquellos derechos y
obligaciones realmente existentes en el momento de la integracion, es decir los que en ese
momento el interesado hubiere ya consolidado y adquirido, incorporandolos a su acervo
patrimonial, sin que dicha subrogacién alcance de ningin modo a las meras expectativas
legales o futurasy (SS 5 Dic. 1992 y 20 Ene. 1997; b) «la obligacion de la subrogacion no es
incompatible con un pacto unificador de las diversas estructuras salariales de las empresas
que quedan absorbidas en una nueva entidad» (S 12 Nov. 1993; ¢) «el principio de
continuidad en la relacion de trabajo no impone una absoluta congelacion de las condiciones
de trabajo anteriores, que condenaria al fracaso cualquier intento de regulacién homogénea
en supuestos de integracion en la misma entidad de distintos grupos de trabajadoresy (S 13
Feb. 1997); y d) la subrogacién «no obliga al nuevo empresario al mantenimiento indefinido
de las condiciones de trabajo previstas en el Convenio Colectivo que la empresa trasmitente
aplicaba, sino sélo a respetar las existentes en el momento de la transferencia, por lo que en
el futuro habrd de acomodarse a las normas legales o pactadas que regulan la determinar las
condiciones de la adscripcion del personal....Pero al caso es de aplicacion la doctrina de los
Tribunales Comunitarios y STS de 19 marzo 2002, 11 julio 2002, 29 de mayo de 2008
recogidas, entre otras, en la sentencia de esta Sala recaida en Recurso de Suplicacion n°
2114/10, que declara que se produce una sucesion de empresas en supuestos en que ha
existido una continuacion de la actividad y contrato de gran parte de la plantilla que venia
prestando servicios en la misma actividad de servicio por lo que dicha actividad puede
mantener su identidad ain después de su transmisién, es decir cuando el nuevo empresario
no se limite a continuar con la actividad de que se trata sino que ademds se hace cargo de una
parte esencial, en términos de nimero del personal que su antecesor destinaba a dicha tarea,
en cuyo caso se produce una sucesién de empresas con los efectos subrogatorios
consiguientes con arreglo al art. 44 del Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores...”.

Sin embargo, la Sala considera que en el supuesto enjuiciado no se ha producido una
sucesién de empresas por sucesién de plantillas, pues no consta acreditado que la empresa
entrante se haya hecho cargo de la mayor, o una parte significativa, que se haya hecho cargo
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de una parte esencial de los trabajadores del anterior empresario, de una toda o de una parte
sustancial de la plantilla de la contrata saliente, y asi consta de forma intacta en el hecho
probado 12 que “Antes de iniciar el servicio, la entidad Clece realiza proceso de seleccion al
que concurre la actora , en el que se fijan como criterios de seleccién los establecidos en la
contrata del ayuntamiento. En el proceso selectivo participaron 9 trabajadores de BCM de
los cuales 6, entre ellos la actora , no reunian el requisito de acreditacién de conocimiento
de idioma . Los tres restantes fueron contratados para el mismo puesto.”, es por ello que el
nimero de trabajadores subrogados en la empresa demandada Clece S.L. no es significativo
ni la mayor parte ni una parte sustancial de la plantilla, como razona la sentencia recurrida en
el Fundamento de derecho 6, de forma no desvirtuada por la parte recurrente, “no cabe
hablar de que la nueva adjudicataria se haya hecho cargo de una parte esencial y
mayoritaria de los trabajadores del anterior empresario (para ello hubiese sido preciso que
la nueva adjudicataria al menos se hubiese hecho cargo de mds de la mitad de los
trabajadores que venian prestando servicios para la anterior adjudicataria). Ello no queda
desvirtuado en modo alguno por la sentencia de esta Sala de fecha 8 de febrero de 2017
(sentencia 251/17), pues si la misma declaré la existencia de una subrogacion empresarial
entre la empresa Eulen S.A y BCM Gestion de Servicios S.L respecto de un anterior cambio
en la empresa adjudicataria del referido Servicio de Informacion Twristica de la ciudad de
Madlaga, eso fue debido a que en ese caso la nueva adjudicataria del servicio (BCM) se
habia subrogado en los coniratos de todos los trabajadores empleados en el servicio
adjudicado, con la imica excepcion de la demandante en el indicado procedimiento,
mientras que en el supuesto de autos la nueva adjudicataria (Clece) vinicamente se habia
subrogado en los contratos de cuatro de los quince trabajadores empleados por anterior
adjudicataria (BCM) en el servicio adjudicado.” Aplicando la anterior doctrina, debe
desestimarse la existencia de obligacién legal de subrogacion.”, por lo que no opera la
sucesion de plantillas y por ello no cabe la subrogacion por sucesion de empresas.

Por ello, procede desestimar este motivo del recurso en la medida en que no se ha
producido una sucesién de empresas por sucesion de plantillas.
SEXTO: En el 10 motivo del Recurso de Suplicacién, denuncia la parte recurrente la
infraccion del art. 42 ET y 53.1 del mismo texto legal, realizando diversas alegaciones en el
sentido de que la actividad pertenece al ciclo productivo del Ayuntamiento de Malaga, y es
parte de la propia actividad, con aplicacién de la STS de 21-17-2016, y por ello el salario
regulador del despido ha de ser el 1.122,72 €, y no el que venia percibiendo con aplicacion
de la sentencia de la Sala, entre otras, recaida en Recurso de Suplicacion n® 387/17 en caso
similar de camaraeras de pisos.

La sentencia de la Sala, entre otras, recaida en Recurso de Suplicacion n° 387/17,
invocada por la parte recurrente, declara que “El articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, regula la subcontratacion de obras o servicios
entre empresas, permitiendo que el objeto de la misma sean obras o servicios
correspondientes a la propia actividad desempeiiada, estableciendo unas garantias para los
trabajadores en estos supuestos. La jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de la que es exponente la sentencia de 21 de julio de 2016 [ROJ: STS 3996/2016]
entiende que propia actividad de la empresa es la que engloba las obras y servicios nucleares
de la misma, en concreto, <las obras o servicios que pertenecen al ciclo productivo de la
empresa, es to es, que forman parte de las actividades principales de la empresas>, de tal
forma que nos encontramos ante una contrata de este tipo , <cuando de no haberse
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concertado ésta, las obras y servicios debieran realizarse por el propio empresario comitente
so pena de perjudicar sensiblemente su actividad empresarial>. La aplicacién de esta
doctrina conduce, en el supuesto enjuiciado, a declarar que la actividad subcontratada por
Vincci Hoteles S.A. a Mantelnor Outsourcing S.L. corresponde a la propia actividad de
aquella y, por lo tanto, los trabajadores de ésta tienen derecho al reconocimiento de las
garantias establecidas en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, en concreto, de las
obligaciones de seguridad social y de naturaleza salarial, en los términos establecidos en €l
apartado segundo del mismo. Esta conclusién viene avalada por el contenido del articulo 3.1
del Convenio Colectivo de hosteleria de la provincia de Mdlaga, que reconoce a las
camareras de pisos las condiciones que figuran en ese convenio colectivo con independencia
de que la empresa que las haya contratado no sea la titular del hotel. En todo caso, aun
admitiendo a efectos meramente dialécticos, que la actividad de las camareras de pisos no
fuese “propia actividad” de la empresa hotelera, debe resaltarse que la no aplicacién a la
demandante del convenio colectivo de hosteleria por Mantelnor Outsourcing S.L. constituye
un fraude, a la vista del contenido del contrato de arrendamiento de servicios suscrito entre
Mantelnor Outsourcing S.L. y Vincci Hoteles S.A., en el que se basa la redaccién del hecho
probado segundo, de acuerdo con lo manifestado en el primer fundamento de derecho de la
sentencia recurrida, contiene una cldusula -la 12.5- en la que aquella empresa manifiesta que
<...conoce el calendario y horario de trabajo, y condiciones sociolaborales de la empresa
cliente, asi como tadas sus normas internas y de organizacién... comprometiéndose a prestar
los servicios atendiendo a dichas circunstancias y con respeto a la organizacién y disciplina
del centro>. Por ello, la puesta en relacion del objeto social de Mantelnor Outsourcing S.L.,
con el articulo 3.1 del Convenio Colectivo de hosteleria de la provincia de Malaga, con el
articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, con el concepto de “propia actividad” de este
articulo, y con el propio contrato de arrendamiento de servicios, lleva a la Sala a concluir
que, a pesar de que exista un convenio de empresa de Mantelnor Outsourcing S.L., esta
empresa viene obligada a abonar a las camareras de pisos a su servicio, que prestan servicios
en Vincci Hoteles S.A., el salario establecido en el Convenio Colectivo de Hosteleria de la
provincia de Malaga. A esa conclusion no es obstéculo el convenio de empresa de Mantelnor
Outsourcing S.L., ya que la aplicacion del mismo constituye un fraude a la demandante,
prohibido por el articulo 6.2 del Cddigo Civil. Por tanto, el salario regulador de su despido
ha de ser el de 1.839,46 euros mensuales con prorrata de pagas extraordinarias, que es el
fijado en la Seccion Primera del Convenio Colectivo de hosteleria para la provincia de
Mélaga para las camareras de pisos, o lo que es lo mismo el de 60,48 euros diarios con
prorrata de pagas extraordinarias. En consecuencia, la indemnizacion correspondiente a la
declaracién de improcedencia del despido, para el caso de no readmision, asciende a
1.330,56 euros. En la medida en que no lo ha entendido asi, la sentencia recurrida ha
infringido el articulo 3.1 del Convenio Colectivo de hosteleria para la provincia de Malaga,
en relacion con los articulos 3.1 y 3.3 del Estatuto de los Trabajadores, lo que conduce a la
estimacion del primero de los motivos de suplicacién formulados al amparo del articulo 193
¢) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.”.

Sin embargo, la Sala entiende que tal criterio no puede entenderse de aplicacién al
caso presente, al tratarse de una contrata licita y permitida, y tratarse de una actividad la de
informadores turisticos que no puede decirse que sea propia actividad de la empresa
Ayuntamiento de Milaga, pues no entra dentro de las obras y servicios nucleares de la
misma, en concreto, de <las obras o servicios que pertenecen al ciclo productivo de la
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empresa, es to es, que forman parte de las actividades principales de la empresas>, de tal
forma que nos encontramos ante una contrata de este tipo , <cuando de no haberse
concertado ésta, las obras y servicios debieran realizarse por el propio empresario comitente
so pena de perjudicar sensiblemente su actividad empresarial>, es decir que no se trata de
cometido funcional que que forme parte de las actividades principales de la empresa
Ayuntamiento de Malaga, no contempldndose siquiera tal cometido funcional de
informadores turisticos ni la categoria en el Convenio colectivo aplicable del Ayuntamiento
de Mdlaga como alega la parte recurrida.

En consecuencia, procede desestimar este motivo del recurso.
SEPTIMO: Igual suerte desfavorable merece la pretension de despido nulo con las
consecuencias derivadas por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24
de la Constitucion espaiiola en su vertiente de indemnidad.

Asi lo resuelve, con aplicacion al caso presente al ser idéntico, en la sentencia de la
Sala recaida en Recurso de Suplicacion n° 324/2018, que declara que “reclama la
demandante la declaraciéon de nulidad de su despido por haber acaecido el mismo con
vulneracion de sus derechos fundamentales, incidiendo con ello en que la sentencia recurrida
vulnera el contenido del articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores, y de los articulos 24 y
28 de la Constitucién. En desarrollo de este motivo la demandante entiende que la decision
extintiva de la empresa demandada se produjo con violacion de su derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, toda vez que de los indicios que cita entiende que su despido fu€ una
represalia por las previas reivindicaciones que formuld en defensa de sus derechos ¢
intereses, asi como por causa de su actividad sindical o reivindicativa. Ahora bien, muy al
contrario de los extremos y argumentos invocados por la recurrente, los hechos tienen su
propio lenguaje, y de los inalterados datos objetivos obrantes en el relato fictico de la
sentencia no podemos bajo ningtin concepto entender concurrente viso o indicio significativo
alguno del que siquiera inferir la concurrencia de la vulneracion de derechos fundamentales
denunciada a través del motivo que ahora nos ocupa. Pero es que ademas de lo expuesto, de
los extremos contenidos en el apartado de hechos probados de la sentencia pocas dudas
podemos albergar en relacién a que la causa de la extinciéon del contrato de la hoy
demandante no fue otra que la finalizacién de la contrata adjudicada a la empleadora, que
determind un sobredimensionamiento de su plantilla y por ende la necesidad de amortizar
puestos de trabajo sobrantes. La actora prestaba servicios como informadora turistica y fue la
contrata concertada con el Ayuntamiento para desplegar tal actividad la que se extinguié en
el verano del afio 2016, coincidiendo en el tiempo su cese con tal circunstancia y por ende
reveldndose el mismo como la Gnica causa determinante del despido hoy enjuiciado,
completamente alejada de la represalia o castigo denunciado. Y ante ello hemos de concluir
afirmando que es ésta circunstancia objetiva, y no otra, la que consta sobradamente probado
en autos determiné su despido hoy enjuiciado, y en ningin caso la voluntad o propésito
empresarial de represaliar a la actora, no constando en autos probados datos significativos de
los que extraer los preceptivos indicios de los que inferir el haber acaecido el despido de la
demandante con vulneracién de sus derechos fundamentales.
En consecuencia, y por iguales razonamientos a los expuestos, procede desestimar
este motivo del recurso.
OCTAVO: En el siguiente motivo de censura juridica y 11 del Recurso de Suplicacion,
denuncia la parte recurrente la infraccion del art. 51.1 ET y 24.1 de la Constitucién espaiiola,
al haberse superado los umbrales de la extincién del contrato por causas objetivas y tratarse
de un despido colectivo, realizando diversas alegaciones en el sentido de que el despido ha
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de reputarse nulo por causa de haber tenido la empresa que seguir para llevarlo a cabo los
cauces del despido colectivo.

Dispone el art. 51.1 del Estatuto de los Trabajadores que a efectos de lo dispuesto en
la presente Ley se entenderd por despido colectivo la extincion de contratos de trabajo
fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, cuando, en un
periodo de noventa dias, la extincion afecte al menos a diez trabajadores en las empresas que
ocupen menos de cien trabajadores y al 10 por 100 del nimero de trabajadores de la empresa
en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.., que "para el computo del
nimero de extinciones de contratos a que se refiere el parrafo primero de este articulo, se
tendrdn en cuenta asimismo cualesquiera otras producidas en el periodo de referencia por
iniciativa del empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador
distintos de los previstos en el pérrafo ¢) del apartado | del articulo 49 de esta Ley, siempre
que su nimero sea, al menos, de cinco"..., y que "cuando en periodos sucesivos de noventa
dias y con el objeto de eludir las previsiones contenidas en el presente articulo, la empresa
realice extinciones de contratos al amparo de lo dispuesto en el articulo 52 ¢) de esta Ley en
un nimero inferior a los umbrales sefialados, y sin que concurran causas nuevas que
justifiquen tal actuacién, dichas nuevas extinciones se considerardn efectuadas en fraude de
ley, y serdn declaradas nulas y sin efecto".

Por ello, con arreglo al expresado precepto articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores el despido es colectivo cuando la extincion de los contratos de trabajo afecte al
menos a 10 trabajadores o al 10 por 100 del niimero de trabajadores de la empresa en
aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores, por lo que en este caso el despido
por causas objetivas de cardcter individual o colectivo menor como igualmente viene
calificado por afectar a menor nimero de trabajadores de los exigidos para aquél no es
procedimiento adecuado para extinguir los contratos de trabajo, y ha de acudirse a los
tramites del art. 51 para el despido colectivo al haber sido superada la cifra requerida por
dicho precepto estatutario en el periodo correspondiente.

La cuestidn relativa al despido nulo por superar o no los umbrales numéricos del art.
51 del Estatuto de los Trabajadores planteada por la parte recurrente, ya ha sido analizada y
resuelta por esta Sala, entre ofras, en las sentencias recaidas en los Recursos de Suplicacién
n® 1775/12, 1856/12, 996/13 y 279/15, debiendo seguirse el criterio establecido al no haber
motivo para cambiarlo y debe la planteada en este Recurso de Suplicacion recibir la misma
solucidn.

En aquéllas se declara que “Ante ello, en examen de la materia que nos ocupa, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 51.1 Estatuto de los Trabajadores, cabe partir
indicando que estamos ante un despido colectivo cuando en la extincién de los contratos de
trabajo decidida por el empresario concurren dos circunstancias: 1.- que tal extincién esté
fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién y; 2.- que en un
periodo de referencia que el precepto sittia en noventa dias, la extincion afecte a un niimero
de trabajadores determinado en funcién de la plantilla de la empresa. Esta segunda regla se
complementa en los pérrafos siguientes del mismo articulo 51.1 Estatuto de los Trabajadores
con otras tantas. Concretamente en el parrafo 4 de dicho apartado 1° se dice lo siguiente: “...
para el computo del nimero de extinciones de contratos a que se refiere el pdrrafo 1 de este
articulo, se tendrdn en cuenta asimismo cualesquiera otras producidas en el periodo de
referencia por iniciativa del empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la persona
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del trabajador distintos de los previstos en el parrafo ¢) del apartado 1 del articulo 49 de esta
ley, siempre que su niimero sea, al menos, de cinco...”.

La doctrina judicial se ha tenido que enfrentar con el problema de interpretar cudles
son las extinciones que también se debe computar en el periodo de referencia de noventa
dfas, producidas por iniciativa del empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la
persona del trabajador, expresion ésta que procede literalmente de la Directiva Comunitaria
98/59 y que por causa de no tener equivalencia clara en derecho espaiiol ha dado lugar a
diversos pronunciamientos judiciales de diferente signo.

Y ante ello, del examen la normativa concurrente y contrastando la misma con las
numerosas resoluciones judiciales recaidas en asuntos como el de autos puede extraerse una
consecuencia clara, y esta es que la finalidad perseguida por el precepto de referencia es
justamente la de evitar que a través de otras formas de terminacion de la relacién laboral, a
salvo de las expresamente excluidas, se trate de eludir el procedimiento establecido para los
despidos colectivos. De tal modo, en sentencia del TSJ de Navarra de fecha 30.11.1996, se
vino a indicar cdmo “...la mera invocacion de un despido disciplinario, que no es tal, para
justificar que no se superan los umbrales que el art. 51, 1 a) establece para que se siga el
\procedimiento establecido en dicho precepto para el despido colectivo, no es bastante ni
legitima la omisién de aquel iter administrativo, pues otra solucion contraria daria lugar a
faciles maniobras fraudulentas...”. ... por lo que se ha de llegar a la conclusién de que del
cémputo a que alude el articulo 51.1 del Estatuto de los Trabajadores se han de excluir
exclusivamente las extinciones de los contratos temporales y unicamente cuando las mismas
no adolezcan de vicios que conviertan los contratos en fijos o indefinidos.

De lo anteriormente citado resulta que ain en el supuesto de encontrarnos con
anteriores despidos disciplinarios, a menos que la procedencia de los mismos no fuera objeto
de impugnacién por los trabajadores o fuera reconocida judicialmente, en los restantes casos,
ya sea declarada judicialmente su improcedencia, ya sea reconocida por el empresario, tales
extinciones unilaterales acordadas por el empresario, si acontecen dentro del periodo de 90
dias anteriores, han de incluirse dentro del computo de trabajadores afectados a los efectos
de superacién de los umbrales cuantitativos prevenidos en el articulo 51.1 del Estatuto de los
Trabajadores.

Lo anterior ciertamente se cita a puros efectos dialécticos, por cuanto la resolucién
del presente motivo de recurso alcanza una enorme simpleza cuando de los inalterados
hechos probados de la sentencia —con las modificaciones introducidas por via del presente
recurso- resulta que el despido del demandante acontecid en fecha 09.01.2012, sin que en los
90 dias anteriores al mismo conste el que la empresa hubiera procedido al despido de otros
29 empleados de la empresa —y mucho menos que los mismos fueran por causas objetivas
y/o computables a los efectos que nos ocupan-, méxime cuando resulta acreditado que en los
90 dias inmediatamente anteriores al despido del demandante no habia procedido al despido
por causas objetivas de ningin empleado —el inmediatamente anterior acontecié el
26.09.2011-, procediendo el mismo dia 09.01.2012 al despido por causas objetivas de otros
25 empleados de sus diferentes centros de trabajo.

La reciente doctrina jurisprudencial ha abordado el tema que ahora nos ocupa,
indicando la sentencia del Tribunal Supremo de 23.04.2010 al efecto lo que sigue: “...Una
interpretacion légico sistemdtica del articulo 51-1 del Estatuto de los Trabajadores nos
muestra que el mismo, a efectos de definir el despido colectivo y diferenciarlo del individual,
establece en su primer pdrrafo una norma general, mientras que en el iltimo sienta una
norma antifraude, encaminada a evitar la burla de la regla general. La norma general se
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conecta con el niimero de extinciones contractuales producidas "en un periodo de noventa
dias", 1érmino cuyo cémputo constituye la causa de este recurso. La regla antifraude se
contiene en el ultimo pdrrafo del precepto interpretado donde se dispone: "Cuando en
|periodos sucesivos de noventa dias y con el objeto de eludir las previsiones conlenidas en el
\presente articulo, la empresa realice extinciones de contratos al amparo de lo dispuesto en
el articulo 52, c) de esta Ley en un niimero inferior a los umbrales sefialados, y sin que
concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichas nuevas extinciones se
considerardn efectuadas en fraude de Ley, y seran declaradas nulas y sin efecto”. Ante la
literalidad del precepto una primera aproximacion nos muestra que el dia del despido va a
ser el dia final del plazo (el "dies ad quem") para las extinciones contractuales que se
acuerden ese dia, asi como el dia inicial ("dies a quo") para el cémputo del periodo de los
noventa dias siguientes. Esta inferpretacién de un precepto que mejora los limites
establecidos al respecto por el articulo 1 de la Directiva 98/59, de 20 de julio, del Consejo
de las Comunidades Europeas , tiene su base en la literalidad de la norma: Si el despido es
colectivo cuando sobrepasa determinados limites, es claro que el "dies ad quem" para el
computo de los noventa dias debe ser aquél en el que se acuerda la extincion contractual,
por ser el dia en el que se superan los limites que condicionan la existencia del despido
colectivo, figura que no existe, que no se da hasta que el nimero de extinciones supera los
limites del calculo matemdtico que establece la norma. Apoya esta solucidn el hecho de que
el futuro no se conoce y de que es muy dificil que el legislador de pautas para presumir y
sancionar lo que alguien hard o lo que piensa hacer. Por ello, se fija el "dies ad quem"
coincidiendo con la fecha en que se acuerda la extincion, en la fecha en la que los hechos
son ciertos y sin género de dudas se puede calificar si el despido es colectivo con arreglo a
la ley y no con arreglo a un futuro incierto, pues la norma trata de generar seguridad
juridica y no incertidumbres. Abona esta respuesta el ultimo parrafo del art. 51-1 del E.T.
que, al decir "Cuando en periodos sucesivos de noventa dias... la empresa realice
extinciones...", nos indica que el cémputo debe hacerse por periodos "sucesivos" de noventa
dias, lo que supone que no cabe un computo variable (cambiable o movible) del periodo de
noventa dias, sino que debe fijarse un dia concreto para determinar el dia inicial y el final
de cada periodo con la particularidad de que el dia final de un periodo constituye el "dies a
quo" para el computo del siguiente. Si ello es asi, la solucion no puede ser otra que la
apuntada: el dia en que se acuerda la extincion constituye el dia final del computo del
\primer periodo de noventa dias y el inicial del siguiente...”.

También la sentencia recurrida recoge la STS de fecha 23 de Abril de 2012 que declara
que “Una interpretacion légico sistemdtica del articulo 51-1 del Estatuto de los Trabajadores
nos muestra que el mismo, a efectos de definir el despido colectivo y diferenciarlo del
individual, establece en su primer parrafo una norma general, mientras que en el dltimo
sienta una norma antifraude, encaminada a evitar la burla de la regla general. La norma
general se conecta con el nimero de extinciones contractuales producidas "en un periodo de
noventa dias", término cuyo computo constituye la causa de este recurso. La regla antifraude
se contiene en el ultimo parrafo del precepto interpretado donde se dispone: "Cuando en
periodos sucesivos de noventa dias y con el objeto de eludir las previsiones contenidas en el
presente articulo, la empresa realice extinciones de contratos al amparo de lo dispuesto en el
articulo 52, ¢) de esta Ley en un numero inferior a los umbrales sefalados, y sin que
concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichas nuevas extinciones se
considerardn efectuadas en fraude de Ley, y serdn declaradas nulas y sin efecto". Ante la
literalidad del precepto una primera aproximacién nos muestra que el dia del despido va a
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ser el dia final del plazo (el "dies ad quem") para las extinciones contractuales que se
acuerden ese dia, asi como el dia inicial ("dies a quo") para el cémputo del periodo de los
noventa dias siguientes. (...) Abona esta respuesta el Gltimo pdrrafo del art. 51-1 del E.T .
que, al decir "Cuando en periodos sucesivos de noventa dias.. la empresa realice
extinciones...", nos indica que el cdmputo debe hacerse por periodos "sucesivos" de noventa
dias, lo que supone que no cabe un computo variable (cambiable o movible) del periodo de
noventa dias, sino que debe fijarse un dia concreto para determinar el dia inicial y el final de
cada periodo con la particularidad de que el dia final de un periodo constituye el "dies a quo"
para el computo del siguiente. Si ello es asi, la solucién no puede ser otra que la apuntada: el
dia en que se acuerda la extincién constituye el dia final del cémputo del primer periodo de
noventa dias y el inicial del siguiente.”.

La cuestion planteada en el presente motivo del Recurso de Suplicacién ya ha sido
analizada y resuelta por esta Sala, entre otras en las sentencias de la Sala recaidas en
Recursos de Suplicacion n® 239/17 y 324/18, debiendo seguirse el criterio establecido al no
haber motivos para cambiarlo.

Como en la sentencia de la Sala recaida en Recurso de Suplicacién n° 324/2018 se
declara “Y por Gltimo, habremos de resolver el motivo articulado en undécimo lugar, a través
del cual se denuncia como vulnerado el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores,
indicando en ello el que habiéndose superado los umbrales numéricos establecidos en el
articulo citado la empleadora hubo de haber acudido a los trdmites del despido colectivo para
proceder a su despido, y al no haberlo hecho el mismo habra de reputarse como nulo. Y lo
cierto es que tal censura juridica habrd de merecer favorable acogida, compartiendo y
siguiendo con ello plenamente los dictados de nuestra anterior sentencia de 21.03.2018, en la
que al igual que acontece en las presentes actuaciones, “...consta acreditado en autos el que
la entidad BCM, de una plantilla de 525 trabajadores que tenia el 20.06.2016, pasé a tener el
24.08.2016 -esto es, dos meses mas tarde y dos dias tras el despido de la demandante- una
plantilla de 234 trabajadores. Es mds, consta acreditado que en el mes anterior al despido de
la actora se redujo su plantilla en mds de un 50%, pasando de 508 trabajadores que tenia el
24 de julio a los indicados 234 que tenia el 24 de agosto....”. Tales detalle de datos y cifras
concuerda con los citados -ciertamente de manera mucho mas genérica y referencial- en el
hecho probado sexto de la sentencia hoy combatida, u a la vista de los mismos, que la
reduccién de tal volumen de plantilla super6 con creces los umbrales del articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores pocas dudas nos puede ocasionar, y ante ello lo cierto es que
tampoco llega a entenderse el planteamiento mantenido al efecto en la sentencia recurrida,
que al tiempo de abordar esta concreta problemdtica en el apartado 2° de su fundamento de
derecho sexto se limita a citar sesgadamente diversos aspectos y llega a unas conclusiones
que aparte de carecer por completo del mds elemental respaldo normativo suponen al
unisono una flagrante vulneracion de la continuada y abrumadora doctrina jurisprudencial
habida en la materia, como seguidamente veremos. A tal efecto, por lo que al cémputo de
trabajadores se refiere, por mucho que la sentencia recurrida trate de ver otra cosa, no
solamente los datos objetivos de plantilla procedentes de los TC2 aportados a los autos son
miés que claros y explicitos en relacion a la reduccidn de personal operada en la empresa,
sino que tampoco nos puede presentar duda u obsticulo alguno el que tal referencia de
reduccion de personal venga referida a 2 dias tras el del despido de la demandante -asi al
24.08.2016-, cuando incluso la sentencia del Tribunal Supremo de 23.04.2012, al tiempo de
resolver una problemdtica sustancialmente idéntica a la que ahora nos ocupa, incide en que
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un comportamiento de tal tipo podria perfectamente incluirse en “...Jos supuestos de obrar
fraudulento contrario al articulo 6-4 del Codigo Civil, como acaece cuando la proximidad
entre los sucesivos ceses es tan escasa que cabe presumir que el empresario sabia que a las
extinciones acordadas se le unirian en fechas proximas otras con las que se superarian los
umbrales del despido colectivo...”, incidiendo en que ”...la proximidad entre las "nuevas
extinciones" y la del actor es tan corta, dos dias, que tan minimo espacio de tiempo es
revelador de un proceder intencionado por parte de la empresa que actué sabiendo lo que
haria dos dias después y no acordé simultdneamente todas las extinciones con el fin de
eludir la aplicacion de la norma general del articulo 51-1 del ET .. Tal proceder debe
anularse por fraudulento, conforme al articulo 6-4 del Cédigo Civil, ya que, el corto
periodo de tiempo existente enire las distintas extinciones contractuales revela que la
decision de extinguir varios contratos se tomé simultineamente y que su ejecucion se
espacio en el tiempo para evitar los tramites de los despidos colectivos, proceder que no
puede impedir la aplicacién de la norma que se traté de eludir...”. Por lo tanto, el que al
tiempo de ser cesada la hoy actora y durante los 90 dias previos a tal cese la empleadora
BCM asistié a la extincion de los contratos de trabajo de otros numerosos empleados de su
entidad, nada menos que unos 300 de una plantilla de 525, es mds que evidente, superandose
con ello de manera inequivoca los umbrales numéricos del articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores. Ello no obstante, pese a la contundencia de tales datos objetivos y a la
mayuscula reduccién de personal habida en la empresa, la sentencia recurrida parece
entender que no constan probados en autos ni siquiera 21 de las mds de 300 extinciones
habidas, resefiando al efecto de manera completamente ambigua el que a su entender es la
parte actora la que tiene la carga de acreditar no solo la concurrencia de un nimero de
despidos superior al umbral méaximo establecido en el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores, sino igualmente el que la causa de los mismos es objetiva ex articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores. Pero lo cierto es que frente a ello, consta por una parte
sobradamente probado en autos el nimero de extinciones contractuales operadas en la
demandada durante los 90 dias previos al despido de la actora, y en todo caso y de manera
inequivoca el que las mismas superaron el nimero de 30 -que no de 21- exigido para una
plantilla como la que ostentaba en tal momento la demandada; y por otra parte, muy lejos del
planteamiento mantenido por la sentencia recurrida, y en relacion las causas de tales
extinciones contractuales, la citada sentencia del Tribunal Supremo de 23.04.2012 es clara y
explicita en relacién a que “...al empresario, conforme a los nimeros 3y 7 del articulo 217
de la LEC. incumbe la carga de probar la causa de las extinciones contractuales
producidas durante el periodo de refervencia, a fin de acreditar si procede o no su computo, y
le perjudica la falta de prueba de ese dato...”, por lo que en el caso de autos la falta de la
debida probanza y acreditacion de tal extremo ha de pechar contra la empresa y no contra el
trabajador como resuelve la sentencia recuirida, siendo por ello por lo que han de ser
computables a los efectos que nos ocupan todos los contratos que en tal periodo de
referencia se vieron extinguidos. Consecuencia de lo expuesto, al amparo del articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores parece evidente que la entidad BCM GESTION DE
SERVICIOS S.L., al tiempo de proceder al despido de la demandante, hubo de haber seguido
el procedimiento de despido colectivo establecido al efecto en el articulo indicado, y al no
habetlo hecho asi, y por aplicacién del articulo 124.13.3° de la Ley de la Jurisdiccion Social,
habrd de reputarse ¢l despido enjuiciado como nulo, con las consecuencias derivadas del
mismo previstas en el articulo 55.6 del Estatuto de los Trabajadores, con arreglo al cual la
actora ostenta derecho a ser readmitida en su puesto de trabajo por la entidlad BCM
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GESTION DE SERVICIOS S.L., y al cobro de los salarios de tramitacion desde la fecha del
despido hasta la de readmision de la demandante, debiendo correlativamente de devolver el
importe de la indemnizacion previamente recibida por el despido objetivo de que fue objeto.
Y a la vista de lo expuesto, procede estimar en parte el recurso de suplicacién articulado por
la demandante, para con ello revocar la sentencia recurrida a los efectos de declarar la
nulidad del despido de que fue objeto, con las consecuencias anteriormente citadas y que se
expondran en la parte dispositiva de la presente resolucion.”.

Y en el caso que se analiza ahora en el presente Recurso de Suplicacion debe llegarse
a la misma solucidn, al ser caso idéntico, de declarar el despido nulo con las consecuencias
derivadas previstas en el articulo 55.6 del Estatuto de los Trabajadores, con arreglo al cual la
actora ostenta derecho a ser readmitida en su puesto de trabajo por la entidad BCM
GESTION DE SERVICIOS S.L., y al cobro de los salarios de tramitacion desde la fecha del
despido hasta la de readmisién de la demandante, debiendo correlativamente de devolver el
importe de la indemnizacién previamente recibida por el despido objetivo de que fue objeto,
con estimacién parcial del recurso de suplicacion articulado por la demandante, y con ello
revocacion parcial de la sentencia recurrida a los efectos de declarar la nulidad del despido
de que fue objeto la parte actora, con las consecuencias anteriormente citadas y que se
expondrén en la parte dispositiva de la presente resolucién
NOVENO: Contra la presente sentencia cabe recurso de casacién en unificacion de doctrina.

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

FALLO

ue debemos ESTIMAR Y ESTIMAMOS el recurso de suplicacion interpuesto
por_comm la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social numero SEIS de Mdlaga de fecha 26/07/2017, en sus autos nimero 869/2016, y en
consecuencia, REVOCAMOS PARCIALMENTE la sentencia recurrida a los exclusivos
efectos de declarar la nulidad del despido de que fue objeto la demandante en fecha
22.08.2016, condenando en exclusiva a soportar las consecuencias derivadas del mismo a la
entidad BCM GESTION DE SERVICIOS S.L., la que habra igualmente de venir condenada
a readmitir a la actora en su puesto de trabajo y a abonarle los salarios de tramitacién
devengados -a razén de 437,52 euros mensuales- desde la fecha del despido hasta la de
efectiva readmision, sin perjuicio de la obligacién de la trabajadora de devolver a la citada
entidad el importe de la indemnizacién previamente recibida por importe de 388,80 euros. Y
ello, correlativamente, refrendando el pronunciamiento desestimatorio emitido respecto de
las demds empresas codemandadas, que habran por ello de resultar absueltas de todas las
pretensiones deducidas en su contra en el curso de las presentes actuaciones.

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

Adviértase a la empresa demandada que en caso de recurrir habrd de efectuar en la
cuenta abierta por esta Sala en el Banco Santander las siguientes consignaciones:
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1.

La suma de 600 euros en concepto de deposito en la_cuenta de Depésitos y
Consignaciones de esta Sala de lo Social -cuenta n° nimero de
procedimiento (0001/10)-.

La cantidad objeto de la condena, si no estuviera consignada con anterioridad bien

mediante ingreso en la cuenta abierta por esta Sala en el con el
numero bien, mediante transferencia a la cuenta niimero

en el caso de ingresos por transferencia en formato
electrénico); o bien a la cuenta nimero (para

ingresos por transferencia en formato papel). En tales casos, habrd de hacer constar,
en el campo reservado al beneficiario, el nombre de esta Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Mailaga; y en el campo
reservado al concepto, el numero de cuenta n® de procedimiento
(0001/10)-, pudiendo sustituirse esta Gltima consignacién por aval bancario de
duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento en el que se haga constar la
responsabilidad solidaria del avalista.

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

"La difusién del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al devecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados
con fines contrarios a las leyes."




