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En la ciudad de Madlaga a cinco de diciembre 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 1999/18

En el recurso de Suplicacion interpuesto por MONELEC SLU Y
ELECTRONIC TRAFIC SA XII UTE, MONELEC SLU Y ETRALUX SA

“IUTE, MONELEC SL y AYUNTAMIENTO DE MALAGA contra la sentencia™

dictada por el Juzgado de lo Social niimero uno de Malaga, ha sido ponente el
Iltmo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES.

ANTECEDENTES DE HECHO
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MEROQ: Que segun consta en autos se presentd demanda por _
- sobre cesidn ilegal siendo demandado MONELEC SLU Y
ELECTRONIC TRAFIC SA XI UTE, MONELEC SLU Y ‘ETRALUX" SA
UTE, MONELEC SL, :
INGENIERIA Y SERVICIOS AVANZADOS SL, SISTEMAS TECNICOS Y
MONTAJES SL, NARVAL INGENIERIA SA y TELVENT TRAFICO Y
TRANSPORTE SA y AYUNTAMIENTO DE MALAGA habiéndose dictado
sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 23 de octubre de 2017 en los
términos que se recogen en su parte dispositiva.

PRI

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

1°- El actor, trabaja en el Ayuntamiento de Malaga, con la categoria profesional
de ingeniero de telecomunicacion, desde el 1.1.04., con un salario de 2.542,13
euros, con inclusion de p.p. de pagas exfras.

2°.- El actor ha trabajado primeramente como auténomo, desde el 1.1.04. al
31.12,06., para Narval Ingenieria S.A., Ingenieria y Servicios Avanzados S.L.y
para Monelec S.L., presentando facturas a Narval Ingenieria S.A. y Ingenieria y
Servicios Avanzados S.L.; y después como frabajador por cuenta ajena para
diversas empresas:

- Telvent Trafico y Transporte S.A.: 18.1.07. a 21.4.09., con un contrato
laboral para obra o servicio determinado consistente en “Servicio de
Conservacion, Mantenimiento, Reparacion y Ayuda a la Explotacion de
las Instalaciones del Centro de Control de Trafico, Sistemas de
Comunicaciones y Circuito Cerrado de TV de la ciudad de Mdlaga”

- UTE Monelec S.L. y Electronic Trafic S.A.: 22.4.09. a 19.6.13.

- Monelec S.L.U y Etralux S.A. UTE: 20.6.13 a 26.11.14.

- Sistemas Técnicos y Montajes S.L.: 27.11.14.

Desde su inicio como auténomo realizé las siguientes funciones: coordinacion
entre la Administracion Municipal y Autondémica de la red de Metro;
coordinacion municipal con el Consorcio de Transportes Metropolitano del area
de Milaga; coordinacion y gestion de los accesos de dmbito metropolitano a
Malaga; supervisién del Plan Director de bicicletas del PGOU de Malaga;

seguimiento”y “evaluacién—de los indicadores de Transporte de la"Agenda 21
Local en coordinacion con ¢l observatorio de Medio Ambiente Urbano de
Malaga; coordinacién con la Agencia Municipal de la Energia del Plan de
Calidad del Aire; coordinacion con la Delegacién de Medio Ambiente para la
creacién y seguimiento del mapa de ruidos de Malaga.

El actor esta integrado en la estructura organizativa del Ayuntamiento de
Mélaga, prestando servicios en el Area de Trafico y Transporte Publico; ha
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recibido ordenes e instrucciones de los superiores del Ayuntamiento y también
de sus empleadores; sus funciones han sido semejantes a las de los funcionarios

|de su 4rea y no sdlo las de la contrata; ha coordinado sus vacaciones y permisos

con el resto del personal del Area, aunque fueran aprobadas por sus
empleadores; los gastos originados por sus viajes, a instancia del Ayuntamiento
o de las

empleadoras, han sido abonados por el Ayuntamiento; ha trabajado con los
medios materiales proporcionados por el Ayuntamiento de Malaga, aunque
también se le han facilitado por sus empleadoras moviles.

3°.- E12.1.07. el Ayuntamiento y “Telvent Trafico y Transportes S.A.” firmaron
contrato administrativo para la organizacion de la prestacion de servicio de
conservacion, mantenimiento, reparacién y ayuda a la explotacion de
instalaciones del centro de control de trafico, sistemas de comunicaciones y
circuito cerrado de television de la ciudad de Mélaga.

4°- El 20.4.09. el Ayuntamiento y “Monelec S.L. y Electronic Trafic S.A./XII
UTE” firmaron contrato administrativo para la organizacién de la prestacion de
servicio de conservacién, mantenimiento, reparacion, suministro, montaje y
ayuda a la explotacion de las instalaciones del Observatorio de la movilidad
viatia de Malaga, MOVIMA (Centro de Gestidn).

Por cartas de 20.4.09. se comunicéd a los trabajadores que venian prestando
servicios en el centro de control de trafico del Ayuntamiento de Médlaga,
incluido el actor, la ejecucion de un nuevo contrato adjudicado a la UTE
Monelec Electronic Trafic, con efectos de 22.4.09., vy la consiguiente
subrogacién.

Por escritura publica de 1.4.16. “Telvent Trafico y Transporte S.A.” pasé a
denominarse “Kapsch Trafficcom Transportation S.A.”

5°.- El 11.6.13.el Ayuntamiento y “Monelec S.L.U. y Etralux S.A. UTE”
firmaron contrato administrativo para el servicio de conservacidn,
mantenimiento, reparacion, suministro, montaje y ayuda a.la explotacion de las
instalaciones del observatorio de la movilidad diaria de Malaga Movima
(centro de gestion) y Movima (centro histdrico), sistema de comunicaciones y
circuito cerrado de television de la ciudad de Malaga.

Por carta de 19.6.13 se comunicé a los trabajadores de la contrata, incluido el
actor, que eran subrogados por la UTE “Monelec S.L.U. y Etralux S.A oo
La “UTE Monelec S.L.U. y Etralux S.A.” tenian un Plan de Seguridad y Salud
en el Trabajo.

Monelec aprobaba las vacaciones, concedia ayuda escolar, proporciond méviles
y direccion de correo electrénico a sus trabajadores, sometid al trabajador a
reconocimientos médicos, pago reparaciones de material, gestionaba viajes.
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contrato administrativo para el servicio de conservacidn, mantenimiento,
~ |reparacion, suministro, montaje y ayuda a la explotacién de las instalaciones
del observatorio de la movilidad diaria de Malaga Movima (centro de gestion)
y Movima (centro histérico), sistema de comunicaciones y circuito cerrado de
television de la ciudad de Milaga.

Por carta de 26.11.14. se comunic6é al actor la subrogacion de “Sistema
Técnicos y Montaje S.L.”

Por escritura de 10.1.17. se cambio la denominacién de “Sistemas Téenicos y
Montaje S.L.” por “Sistem Infraestructuras y Operaciones EPC S.1..” Tenia su
eguro de responsabilidad para los trabajadores. Aprobaba las vacaciones y
permisos del actor, que tenia una direccion de correo electrénico de la empresa.
7°.- El dia 27.7.16. la Mesa de Contratacién acordd adjudicar la contratacion
del servicio de conservacion, mantenimiento, reparacidn, suministro, montaje y
ayuda a la explotacion de las instalaciones del observatorio de la movilidad
diavia de Malaga Movima (centro de gestion) y Movima (centro histérico),
sistema de comunicaciones y circuito cerrado de televisién de la ciudad de
Malaga a “Kapsch TrafficCom Transportation s.a.u.”

8°.- Bl Ayuntamiento de Mdlaga y la empresa “Narval Ingenieria S.A.” han
firmado los siguientes contratos:

17.11.03. relativo a la asistencia técnica para la realizacion de estudios relativos
a la ingenieria de trafico en el afio 2003 en los Distritos 6 y 10 en la ciudad de
Malaga.

30.4.04. relativo a los trabajos de realizacién de estudios relativos a la
movilidad urbana y elaboracion de informes y propuestas de nuevas
ordenaciones afio 2003 en la ciudad de Milaga

1.4,05. relativo a la realizacion de estudios técnicos relativos a la ingenieria de
trafico en la red basica (jerarquia arterial) en el afio 2005 en la ciudad de
Malaga.

9°.- Se ha celebrado acto de conciliacién en virtud de papeleta presentada el
16.6.16. y se ha agotado la via administrativa previa en virtud de reclamacién
previa de 16.6.16.

TERCERO: Que contra dicha sentencia anunciaron Recurso de Suplicacion la
parte demandada MONELEC SLU Y ELECTRONIC TRAFIC SA XII UTE,
MONELEC SLU Y ETRALUX SA UTE, MONELEC SL vy
AYUNTAMIENTO DE MALAGA, recurso que formalizaron, siendo
impugnado de contrario. Recibidos los autos en este Tribunal se proveyd el
pase de los mismos a ponente para su examen y resolucion.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La sentencia de instancia, tras desestimar las excepciones de
incompetencia de jurisdiccion, falta de legitimaciéon pasiva y prescripcion
alegadas por las representaciones de las empresas codemandadas, estima
parcialmente la demanda promovida por el actor y declara la existencia de
cesién ilegal del trabajador, declarando que el demandante es personal laboral
indefinido del Ayuntamiento de Malaga, con la categorfa profesional de
ingeniero de telecomunicacion, salario de 2542,13 € mensuales y antigliedad de
1 de enero de 2004, condenando a los demandados a estar y pasar por dicha
declaracién y al Ayuntamiento de Malaga a abonar al actor la cantidad de
12.699 €. Contra dicha sentencia interpone recurso de suplicacidn tanto la
representacion de las empresas codemandadas Monelec S.L.U., UTE Monelec
S.L.U.-Electronic Trafic S.A. y UTE Monelec S.L.U.-Etralux S.A., como la del

Ayuntamiento de Malaga.

SEGUNDQ; ILa representacion de las indicadas empresas codemandadas
formula un primer motivo de recurso, al amparo de lo dispuesto en el apartado
b) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, para solicitar
la revisién de los hechos probados de la sentencia recurrida, pretendiendo las
modificaciones facticas que figuran en el escrito de interposicion del recurso de
suplicacion y que aqui damos expresamente por reproducidas.

Deben desestimarse estas modificaciones facticas, pues las mismas
resultan totalmente intrascendentes a los fines del recurso de suplicacion
interpuesto por la representacion de las indicadas empresas codemandadas,
pues, como analizaremos mds extensamente al tratar el motivo de censura
juridica, debe estimarse respecto de las misinas la excepcion de prescripeion ya
alegada en el acto del juicio, dado que habia transcurrido mas de un afio desde
la finalizaciéon de la contrata suscrita entre las indicadas empresas y el
Ayuntamiento de Malaga y la presentacién de la solicitud de conciliacién del
actor previa a la interposicion de la demanda en la que se solicitaba la
declaracién de la existencia de una cesién ilegal de trabajadores entre las

- lindicadas empresas y €l Ayuntamiento. oo

TERCERQ: Que al amparo de lo dispuesto en el apartado ¢) del articulo 193
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, se formula por la representacion
de las indicadas empresas codemandadas el segundo motivo de recurso para
denunciar la infracciéon de los articulos 59 y 43 del Estatuto de los
Trabajadores, en refacion con los articulos 1973 y 1974 del Coédigo Civil.
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Insiste la parte recurrente en alegar la excepcion de prescripeion ya planteada
en la instancia, por considerar que habia transcurrido mas de un aiio desde la
finalizacion de la contrata suscrita entre las indicadas empresas y el
Ayuntamiento de Malaga y la presentacion de la solicitud de conciliacton del
actor previa a la interposicién de la demanda en la que se solicitaba la
declaracion de la existencia de una cesion ilegal de trabajadores entre las
indicadas empresas y el Ayuntamiento.

Reiterada doctrina jurisprudencial en unificacién de doctrina ha venido
declarando que la accidn de fijeza electiva que reconoce el articulo 43.3 del
Estatuto de los Trabajadores ha de ejercitarse necesariamente mientras subsista
la cesion, de modo que, concluida la cesidn, no cabe el ejercicio de esa accién
de fijeza, aunque aquella haya sido ilegal (sentencia del Tribunal Supremo de
31 de mayo de 2017); habiendo concretado la sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de diciembre de 2017 que la posibilidad de accionar para obtener la
declaracion de la existencia de cesion ilegal exige que la situacién a calificar
como tal se encuentre vigente a la fecha de presentacion de la papeleta de
conciliacién, y no a la de la demanda.

Pues bien, aplicando tal doctrina al caso de autos resulta evidente que en
el momento de presentacién de la solicitud de conciliacién el 16 de junio de

12016 el demandante carece de derecho y accién para pretender la declaracion

de cesion ilegal de las empresas codemandadas ahora recurrentes y el
Ayuntamiento de Malaga, pues la prestacidn de servicios del actor para las
indicadas empresas finalizé el 26 de octubre de 2014, fecha de terminacién del
contrato administrativo suscrito por las referidas empresas con el Ayuntamiento
para el servicio de conservacion, mantenimiento, reparacion, suministro,
montaje y ayuda a la explotacion de las instalaciones del observatorio de la
movilidad diaria de Malaga y del sistema de comunicaciones y circuito cerrado
de television de la ciudad de Malaga, por lo que cuando se presenté la solicitud
de conciliacion el 16 de junio de 2016 pretendiendo la existencia de una cesion
ilegal de trabajadores entre las referidas empresas y el Ayuntamiento de Malaga
habia transcurrido mds de un afio desde la terminacion del contrato
administrativo que vinculaba a las empresas supuestamente cedente y
cesionaria, de modo que la accion del actor para reclamar la existencia de esa
cesion” ilegal en relacion a las referidas empresas ahora recurrentes ya se
encontraba prescrita. En consecuencia, debe estimarse el recurso de suplicacién
interpuesto por las empresas antes resefladas y estimarse la excepcion de
prescripeion de la accidn ya alegada por las mismas en la instancia, con la
consiguiente revocacion de la sentencia recurrida; siendo de resaltar que esta
Sala en sentencia dictada en el recurso de suplicacién 397/2018, dictada en un
supuesto similar al de autos, ya ha estimado que otro trabajador carecia de
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derecho y accién para pretender la declaracion de cesidn ilegal frente a una
serie de personas y entidades en relacion a una serie de vinculos contractuales y
relaciones de prestacion de servicios que habia finalizado mds de un afio antes
de la presentacion de la solicitud de conciliacion previa por la que se reclamaba
la existencia de esa supuesta cesion ilegal de trabajadores.

CUARTOQ.- La representacién del Ayuntamiento de Mélaga interpone
asimismo recurso de suplicacién contra la sentencia de instancia, formulando
un primer motivo, al amparo de lo dispuesto en el apartado b) del articulo 193
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, para solicitar la revision de los
hechos probados de la sentencia recurrida, pretendiendo la modificacion de los
hechos probados primero y segundo de la resolucién impugnada, asi como la
adicion de tres hechos probados nuevos, todos los cuales deberian figurar del
tenor literal que figura en el escrito de interposicién del recurso de suplicacion
y que aqui damos expresamente por reproducido.

Deben estimarse las modificaciones ficticas solicitadas, pues las mismas
encuentran debido apoyo en la prueba fundamental obrante en las actuaciones,
concretamente en los sucesivos contratos administrativos suscritos entre el
Ayuntamiento de Mdlaga y las empresas codemandadas para el servicio de
conservacién, mantenimiento, reparacion, suministro, montaje y ayuda a la
explotacion de las instalaciones del observatorio de la movilidad diaria de
Malaga y del sistema de comunicaciones y circuito cerrado de television de la
ciudad de Madlaga; siendo de resaltar especialmente el contrato administrativo
7/14 vigente al tiempo de tramitarse el presente procedimiento judicial sobre
cesidn ilegal de trabajadores, contrato suscrito entre el indicado Ayuntamiento y
la empresa codemandada Sistemas Técnicos y Montajes S.L., indicdndose
expresamente en la cldusula 8 del referido contrato 7/14 que el personal que
realice los trabajos que constituyen el objeto de este contrato, entre ellos el
actor, no tendrd vinculacién laboral alguna con el Ayuntamiento, iHlevando a
cabo tnica y exclusivamente las prestaciones determinadas en las condiciones
que lo rigen, sin que a la extincién del contrato pueda producirse la
consolidacién de las personas que hayan realizado los trabajos contratados
como personal del Ayuntamicnto de Midlaga. A mayor abundamiento, debe
resefiarse la clara contradiceidn en que incurre el relato fictico de {a sentencia -
de instancia, pues por un lado en el ultimo parrafo del hecho probado segundo
indica que el actor se encuentra integrado en la estructura organizativa del
Ayuntamiento de Malaga y que realiza una serie de funciones para el mismo,
mientras que en el hecho probado quinto de la indicada sentencia se seflala que
era la empresa Monelec para la que prestaba servicios la que aprobaba sus
vacaciones, concedia la ayuda escolar, proporcionaba méviles y direccién de
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correo electrénico a sus trabajadores, sometia al trabajador a reconocimientos
médicos, pagaba reparaciones del material empleado por el mismo y gestionaba
sus viajes, indicando que en el hecho probado sexto que la empresa Sistemas
Técnicos y Montajes S.L. para la que prestaba servicios el actor en el momento
de la presentacién de la demanda ejercia respecto del mismo idénticas
facultades y le impartia similares directrices.

QUINTO: Que al amparo de lo dispuesto en ¢l apartado ¢) del articulo 193 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social, se denuncia por la representacion
del Ayuntamiento de Malaga la infraccion de los articulos 42 y 43 del Estatuto
de los Trabajadores. Alega la parte recurrente que en el presente caso no cabe
hablar de cesion ilegal de trabajadores, sino que nos enconframos ante una
licita externalizaciéon del servicio, por lo que debe estimarse el recurso de
suplicacién interpuesto y absolver al Ayuntamiento recurrente de las
pretensiones deducidas en contra en la demanda.

La sentencia del Tribunal Supremo de 17.1.2002 (RJ 2002\3755), a
propdsito de la cesién ilegal de trabajadores, proclama que lo que contempla el
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores es un supuesto de interposicion en
el conirato de trabajo. La interposicion es un fenémeno complejo, en virtud del
cual el empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y
gjerce efectivamente el poder de direccidn, aparece sustituido en el contrato de
trabajo por un empresario formal. Esto implica, como ha seflalado la doctrina
cientifica, varios negocios juridicos coordinados: 1) un acuerdo entre los dos
empresarios -¢l 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
relacion laboral real coincida con la formal v que quien es efectivamente
empresario asuma las obligaciones que le corresponden, evitando asi que se
produzean determinadas consecuencias que suelen asociarse a la interposicidn,
como son la degradacién de las condiciones de trabajo -cuando la regulacién

~|profesional “vigente “para el empresario formal ‘es menos beneficiosa paia el

trabajador que la que rige en el ambito 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 opcidén que concede
el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores. Asi lo ha reconocido la Sala en
las sentencias de 21-3-1997 (RJ 1997\2612) (rec. 3211/1996) y 3-2-2000 (RJ
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200001601) (rec. 14430/1999) que seiialan que en el articulo 43 del Estatuto de
los Trabajadores bajo el concepto comin de cesion se regulan en realidad

_ |fendémenos 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 legislacién laboral a
través de una empresa ficticia insolvente, y las cesiones en las que el cedente es
un empresario ficticio. El fendmeno 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 delimitacion 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 fécil
diferenciarla de la cesion, lo que se agrava porque en la préctica se recurre a las
confratas como medio formal de articular el acuerdo interpositorio de
facilitacion de irabajadores entre el cedente y el cesionario y es dificil
reconocer en las circunstancias de cada caso ¢l limite entre un mero suministro
de trabajadores y una descentralizacién productiva licita. Por ello, la doctrina
judicial ha recwrido a la aplicacion 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 aportacion de medios de
produccidn propios (sentencia de 7-3-1988 [RJ 198811863]); el ejercicio de los
poderes empresariales (sentencias de 12-9-1988 [RJ 1988\6877], 16-2-1989 [R]
1989\874], 17-1-1991 [RJ 1991\59] y 19-1-1994 [R] 1994\352]) y la realidad
empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relacién con datos de
caracter econdmico (capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva). A
este ultimo criterio se refiere también la citada sentencia de 17-1-1991 cuando
aprecia la concurrencia de la contrata cuando “la empresa contratista ejerce
actividad empresarial propia y cuenta, por tanto, con patrimonio, instrumentos,
maquinaria y organizacién estables”, aparte de “mantener a los trabajadores de
su plantilla dentro del &mbito de su poder de direccidén” y, en sentido similar, se

{pronuncia la sentencia de 11-10-1993 (RJ 1993\7586) que se refiere a la mera - - | - -

apariencia o ficcién de empresa como “caracterfstica del supuesto de cesién
ilegal”. Pero esto no significa que sélo en el caso de empresas aparentes, sin
patrimonio ni estructura productiva relevantes, pueda darse la cesion. Como
fenémeno interpositorio de caracter juridico, la cesién puede actuar
completamente al margen de la realidad o solvencia de las empresas, aunque en
la practica sea frecuente la utilizacion de testaferros que suelen carecer de esa
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realidad empresarial. Asi la sentencia de 16-2-1989 establecié que la cesion
puede tener lugar “aun tratandose de dos empresas reales si el trabajador de la

{una trabaja permanentemente para la otra y bajo las dérdenes de ésta” y la

sentencia de 19-1-1994 establece 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 organizacion “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 reitera en la
sentencia de 12-12-1997 (RJ 1997\9315) (rec. 1281/1997). La actuacién
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 conclusién que aguél no es méas que un delegado de la empresa
principal.

Pues bien, nada de ello ocurre en el supuesto de autos, ya que el actor fue
contratado y ha venido prestando servicios sucesivamente para las empresas
codemandadas, las cuales habian suscrito con el Ayuntamiento de Médlaga
sucesivos contratos administrativos para el servicio de conservacidn,
mantenimiento, reparacién, suministro, montaje y ayuda a la explotacion de las
instalaciones del observatorio de la movilidad diaria de Malaga y del sistema
de comunicaciones y circuito cerrado de televisién de la ciudad de Malaga,
ostentando las resefiadas empresas codemandadas la condicion de empresaria
real y efectiva del demandante, contando dichas empresas con una actividad y
organizacioén propia y estable y existiendo ademds una justificacion técnica
para la prestacion de los servicios. A mayor abundamiento, de los hechos
probados quinto y sexto de la sentencia de instancia se desprende que
primeramente la empresa Monelec y luego la empresa Sistemas Técnicos y
Montajes S.L., la cual era la empresaria del actor en el momento de
presentacion de la demanda y titular de la explotacion de dicho servicio en esas
fecha, aprobaban las vacaciones del trabajador, e concedian la ayuda escolar, le
proporcionaban los medios materiales para la realizacion de su trabajo (mdviles
y direccién de correo electrénico), sometian al trabajador a reconocimientos
médicos, le pagaban las reparaciones del material y le gestionaban los viajes

~lqueen su caso tenfa que realizar para el desempefio desu actividad profesional. ™™

Resulta incuestionable la existencia de una evidente relacion entre las indicadas
empresas codemandadas para las que sucesivamente ha prestado servicios el
actor v el Ayuntamiento recurrente, pues entre ambos existfa, como hemos
indicado anteriormente, sucesivos contratos administrativos para la prestacion
de los servicios de gestién y control de la movilidad vi aria de la ciudad de
Malaga, por lo que légicamente existia por parte del Ayuntamiento un cierto




= WD =
ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA

control sobre las actividades de las empresas contratistas, pero no puede
confundirse la facultad de direccién que corresponde a cada empresario

Jrespecto -de - sus trabajadores con .Ja .necesaria - definicidn de objetivos,

procedimientos y calidades que la empresa principal como cliente debe exigir a
la confratista, Como ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia el dato
relevante y decisivo para distinguir la cesion ilegal de trabajadores prohibida
expresamente por el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores de la legitima
subcontrata de obras y servicios autorizada por el articulo 42 de dicho cuerpo
legal es que la empresa principal renuncie a realizar directamente una fase o un
sector de su actividad, nitidamente diferenciado, y encargue su realizacién a un
tercero, el cual en la ejecucion de ese encargo se responsabiliza de la entrega
correcta de los bienes y servicios, aporta sus propios medios personales y
materiales y asume la organizacién de esa parcela de actividad con su propio
personal, cuyo trabajo dirige, controla y ordena, sin que ello excluya las
facultades de la empresa principal en cuanto a la supervision del trabajo
entregado (sentencias del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2001, 24
de septiembre de 2001, 17 de enero de 2002 y 16 de marzo de 2003, entre otras
muchas). Por todo lo expuesto, se considera que en el presente caso no nos
encontramos ante el supuesto de cesién ilegal de trabajadores expresamente
prohibido por el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, pues la empresa
contratista no es una empresa ficticia o aparente que se limite al mero
suministro de la mano de obra necesaria para el desarrollo del servicio, sino
que se trata de una empresa real, que posee estructura propia y que desarrolla
su actividad con sus propios medios personales y materiales, sin perjuicio de la
posibilidad de que la empresa principal (el Ayuntamiento de Mdlaga) tiene en
orden al control del resultado de la actividad realizada por la contratista en
virtud del contrato administrativo de arrendamiento de servicios suscrito por
ambas empresas.

- A mayor abundamiento, esta Sala ya ha declarado en la sentencia dictada
en el recurso de suplicacién 397/18, en un supuesto similar al de autos de
trabajadora que prestaba servicios para las mismas empresas codemandadas en
virtud de idénticos contratos administrativos suscritos por la referidas empresas
con el Ayuntamiento de Malaga, la inexistencia de cesion ilegal de trabajadores,

~Idado que se trataba de empresas reales-que ponian efectivamente en juego su

propia infraestructura empresarial en la prestacion del servicio para la empresa
principal Ayuntamiento de Malaga, no limitandose simplemente a la mera
aportacion de mano de obra; existia una justificacion técnica de la contrata y
una autonomia de su objeto, lo que avalaba el que se hubiera acudido a
formulas de subcontratacién para la realizacién del servicio; siendo las
sucesivas empresas contratistas las que aportaban los medios de produccién
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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 prohibida cesion ilegal de trabajadores. Asimismo,
reitera dicha sentencia que ello no puede quedar desvirtuado por el hecho de
que el Ayuntamiento pudiese aportar aislados

medios materiales e informaticos porque, dada la indole y entidad del servicio
contratado, parece incluso evidente que los programas informadticos a emplear
por los trabajadores de la subcontratista fueran los expresamente indicados por
el Ayuntamiento, maxime cuando eran simultineamente utilizados por los otros
empleados en la misma drea que ostentaban la condicion de funcionarios del
Ayuntamiento, pues como se indica en la sentencia del Tribunal Supremo de 10
de enero de 2017 es normal que la empresa contratista no se interfiera en la
gjecucion de la contrata por la subcontratista, pero si que controle que el
servicio se presta correctamente. Todo lo anterior no Heva a estimar también el
recurso de suplicacion interpuesto por la representacion del Ayuntamiento de
Milaga, con la consiguiente revocacién de la sentencia de instancia y
absolucién del mismo de los pedimentos instados en su contra.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos los recursos de suplicacién
interpuestos por la representacion de las empresas codemandadas Monelec
S.LU..,UTE Monelec S.L.U.-Electronic Trafic S.A. y UTE Monelec S.I..U.-
Etralux S.A y por la representacién del Ayuntamiento de Mélaga contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero uno de Malaga con fecha
23 de octubre de 2017 en autos sobne cesmn 1Iea1 de trabajadores seguidos a
instancias de (@& ' G EER) contra dichos recurrentes,
Slstemas Técnicos y Montajes S L Telvent Tlaﬁco v Tlansmte S.A. Nawal
fa S.A., Ingenierfa y Servicios Avanzados S.L. v \SSRRes B
- . §) revocando la sentencia recurrida para desestimar la demanda y
absolvel a los demandados de las pretensiones deducidas en su contra,
declarando expresamente por lo que respecta al actor la inexistencia de cesién
ilegal de trabajadores entre las referidas empresas codemandadas y el

“{Ayuntamiento de Mdlaga. Una vez firme “esta “sentencia,” procédase "a~la

devolucion a las recurrentes del depdsito constituido para recutrir.

Notifiquese esta resolucidn 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 deberad
prepararse en el plazo de los diez dias siguientes a la notificacién de este fallo,
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durante cuyo plazo se encontraran los autos a su disposicién en esta Sede

Judicial para su examen.
Asli por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y {irmamos,

"La difusion del texto de esta resolucion a paries no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho 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 podrdn ser cedidos, ni comunicados
con fines contrarios a las leyes.”







