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ILTMO. SR, D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES, PRESIDENTE
ILTMO. SR, D, JOSE LUIS BARRAGAN MORALLS,
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En la ciudad de Madlaga, a veintiocho de octubre de dos mil veinte.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, con
sede en Milaga, compuesta por los magistrados arriba relacionados, en nombre del Rey, y en
virtud de fas atribuciones jurisdiccionales conferidas, emanadas del Pueblo Espaiiol, dicta la
siguiente sentencia en el recurso de suplicacion referido, interpuesto contra la del Juzgado de
lo Social niimero diez de Milaga, de 19 de marzo de 2020, en el que han intervenido como
recurrente dirigido técnicamente por el
graduado social don Francisco Jesus Solano Moreno, y como recurridos BCM GESTION
DE SERVICIOS S.L., dirigida técnicamente por el graduado social don Francisco Javier
Pérez Mérida, AYUNTAMIENTO DE MALAGA, dirigido técnicamente por la letrada dofia
Marfa Luisa Pernia Pallarés, DOC 2001 S.L., dirigida técnicamente por el letrado don
Manuel Pérez Pérez, BCM GESTION DE SERVICIOS S.L., dirigida técnicamente por el
graduado social don Francisco Javier Pérez Mérida, RMS GESTION DE SERVICIOS
MALAGA S.L., dirigida técnicamente por el letrado don Eduardo Vereda Toledo, CLECE
S.A., dirigida técnicamente por el letrado don Manuel Martinez Torres, y ANYCSA
GESTION SOCIOCULTURAL S.L.

Ha sido Ponente José Luis Barragan Morales.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ: El 27 de septiembre de 2019 :
demanda contra Ayuntamiento de Mdlaga, DOC 2001 S.L., BCM Gestidn de Servicios S. L.,
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RMS Gestion de Servicios Milaga S.1., Clece S.A. y Anycsa Gestion Sociocultural S.L., en
fa que suplicaba que su cese fuese declarado despido nulo o, subsidiariamente,
improcedente, condenando a las demandadas a las consecuencias legales de esa declaracion
y, en concreto, a su readmision en la empresa que elija

SEGUNDQ; La demanda se turnd al Juzgado de lo Social niimero diez de Malaga,
incodndose el correspondiente proceso de despido con el ndmero 941-19, en el que una vez
admitida a tramite por decreto de 8 de noviembre de 2019, se celebraron los actos de
conciliacion y juicio el 10 de marzo de 2020.

TERCERO: El 19 de marzo de 2020 se dictd sentencia cuyo fallo cra de
<Que desestimando la demanda por despido formulada por
contra las empresas DOC 2001 S.L., BCM Gestién de Servicios S.L., RMS Gestion de
Servicios S.L., Clece S.A., Anycsa Gestion Sociocultural S.L. y contra el Ayuntamiento de
Malaga, debo absolver y absuelvo a las demandadas de las pretensiones deducidas en su
contra>,

CUARTO: En dicha sentencia se declararon probados los hechos signientes:

1a prestado servicios por cuenta
de la empresa BCM Gestidn de Servicios 8. L desde el 28 de junio de 2010 hasta el 7 de
mayo de 2012, con la categoria profesional de monitor sociocultural, en virtud de 6 contratos
de trabajo temporales para obra o servicio a tiempo parcial (40%), en los que en fa causa se
hizo referencia a las funciones de monitor para la Junta de Distrito de Campanillas del
Ayuntamiento de Malaga en la prestacidn de servicios destinados a la ejecucion de
actividades socioculturales, deportivas y multitatler
Disirito de Campanillas, segin adjudicacién del Excmo. Ayto. De Malaga a BCM,
haciéndose referencia a las ODC 2771/2010, 3363/2010,1746/2010 y 4109/2010 y al Expte
128/10 -folios 268 a 299-.

2° Prestd servicios por cuenta de RMS Gestion de Servicios Malaga, S.L. desde el 1 de junio
de 2012 hasta el 31 de enero de 2013, con la categoria profesional de animador social, en
virtud de un contrato de trabajo temporal para obra o servicio a tiempo parcial (50%), en el
que se hizo constar como causa “Hasta la finalizacién o disminucion delos trabajos propios
de animador social para ODC 1018/12 Servicio de dinamizacion sociolaboral y ejecucién de
talleres artesanales para jOvenes de { en el Distrito de
Campanillas” -folios 257 a 260-. Prestd servicios por cuenta de RMS Gestidn de Servicios
Malaga S.L. desde el 6 de febrero de 2013 hasta el 5 de octubre de 2013, con la categoria
profesional de animador sacial, en virtud de un contrato de trabajo temporal eventual por
circunstancias de la pr oducc:on a tlempo parcial (50%), en el que se hizo constar como causa
*ODC 123/2013 Servi ién sociolaboral y ejecucion de talleres artesanales
para jovenesi . n el Distrito de Campanillas”-folios 261 y 262-.
Presté servicios por cuenta de RMS Gestion de Servicios Mailaga, S.L. desde el 17 de
actubre de 2013 hasta el 2 de febrero de 2014, con la categoria profesional de animador
social, en virtud de un contrato de trabajo temporal para obra o servicio a tiempo parcial
(50%), en ¢l que se hizo constar como causa “Hasta la finalizacion o disminucién de los
trabajos propios de animador social para el servicio contratadae a la empresa ODC 2319/2013
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denominada “Servicio de promocion sociolaboral en el Distrito de Campanillas dentro del
Proyecto Alternativas para ganarte la vida” -folios 263 a 265-. Prestd servicios por cuenta de
RMS Gestion de Servicios Mdlaga S.L. desde el 7 de julio de 2014 hasta el 25 de agosto de
2014, con la categoria profesional de maestro en pedagogia, en virtud de un contrato de
trabajo temporal para obra o servicio a tiempo completo, en el que se hizo constar como
causa “Este contrato se formaliza como consecuencia de fa concesion de la ODC n®
£695/2014, del servicio inenor para actuaciones de cardcter socioeducativas en la
en el Distrito de Campaniilas (Malaga)’-folios 266 y 267-,

3° Ha prestado servicios por cuenta de Clece, S.A. desde el 5 de febrero de 2014 hasta el 4
de julio de 2014 con la categoria profesional de técnico medio, en virtud de un contrato de
trabajo temporal eventual por circunstancias de la produccién a tiempo parcial (87,50%), en
el que se hizo constar como causa “Servicio de apoyo a adolescentes y sus familias
residentes en {a barriada Las Castafietas a través de actuaciones de refuerzo educativo y
prevencion de conflictos como técnico medio durante la vigencia del contrato menor entre
Clece y el Ayuntamiento de Malaga (ODC n° 237/2014)” -folios 242 y 243-. Prestd servicios
por cuenta de Clece, S.A. desde el 6 de abril de2015 hasta el 11 de marzo de 2017 con la
categoria profesional de técnico medio, en virtud de un contrato para obra o servicio a
tiempo parcial (97,5%), en el que se hizo constar como causa “apoyo y asistencia a la gestidn
econdmica y académica, en tunciones como téenico medio en la puesta en marcha del
servicio para el desarrollo de un proyecto de atencidn, promocién y prevencién de ta
dependencia en los diferentes nacleos diseminados de la ciudad de Mdlaga correspondiente
al contrato namero de expediente 105/2014 firmado entre el Ayuntamiento de Malaga y la
empresa Clece desde el 6 de abril de 2015 y hasta la finalizacién de dicho contrato” -folios
244 a 246-.

4° Ha prestado servicios por cuenta de Anycsa Gestion Sociocultural, S.L. desde el 29 de
septiembre de 2014 hasta el 5 de noviembre de 2014 con Ja categoria profesional de
instructor, en virtud de un contrato de trabajo temporal para obra o servicio determinado en
el que se hizo constar en la cliusula adicional “Atencién, promocién y prevencion de la
dependencia en los niicleos diseminados del Distrito de Campanillas ODC 2448/14 (Area de
Bienestar Social del Ayuntamiento de Madlaga)” -folios 247 a 251-. Prestd servicios por
cuenta de Anycsa Gestion Sociocultural, S.L. desde el 6 de noviembre de 2014 hasta el 5 de
abril de 2015 con la categoria profesional de instructor, en virtud de un contrate de trabajo
temporal para obra o servicio determinado en el que se hizo constar en la cldnsula adicional
“Actudciones de cardcter social vy educativas en la
de Campanillas ODC 85/14. Horario: el horario se establece por las maianas, no obstante y
debido a que muchos de los programas educativos tienen un horario flexible, el tiempo de
trabajo se adaptard a dichos programas” -folios 252 a 256-,

5° Ha prestado servicios por cuenta de DOC 2001, S.L. desde el 4de septiembre de 2017
hasta el 31 de agosto de 2018, en virtud de un contrato de trabajo temporal eventual por
circunstancias de la produccién a tiempo completo en el que se indicé como centro de
trabajo como causa “educador en centro
como cldusula adicional “El trabajador se contrata para prestar servicios con caricter
temporal (402) con motivo del contrato de “Servicio para ¢l desarrollo de un proyecto de
promocion y prevencion de la dependencia en diferentes micleos diseminados de la ciudad




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

de Madlaga” suscrito entre la empresa y el Ayuntamiento de Malaga con fecha de
adjudicacion 20/07/17, exp 15/17" -folios 236 a 238, 681 y 682-. Ha prestado setvicios por
cuenta de DOC 2001, S.L. desde el | de septiembre de 2018 hasta el 31 de agosto de 2019 en
virtud de un contrato de trabajo temporal para obra o servicio a tiempo completo, en el que
se hizo constar como centro de trabajo “Centro servicios sociales comunitarios de
Campanillas”, como causa “educador social en ¢ de servicios sociales comunitarios de
Campanillas expte 15/[7" y como cldusula adicional “El trabajador se contrata para prestar
servicios con cardcter temporal (401) con motivo del contrato de “Servicio para el desatrollo
de un proyecto de promocidn y prevencién de la dependencia en diferentes nicleos
diseminados de la ciudad de Malaga” suscrito entre ta empresa y el Ayuntamiento de Mdlaga
con fecha de adjudicacion20/07/17, exp 15/17” -folios 239 a 241, 683 y 684-.

6° Las anteriores empresas han sido las adjudicatarias de diferentes proyectos del
Ayuntamiento de Mélaga en el Area de Servicios Sociales y el actor fue dedicado a la
ejecucion de los correspondientes contratos administrativos. Al término de la relacién laboral
ostentaba la categoria profesional de educador social y percibia un salario diario bruto de
35,33 € incluida 1a parte proporcional de pagas extraordinarias.

7° Los pliegos de condiciones técnicas y econdmico-administrativas para la contratacion del
servicio para el desarrollo de un proyecto de promocion v prevencion de la dependencia en
diferentes nicleos diseminados de la ciudad de Malaga (Expte 15/17) obran a los folios 138
a 183, 621 a 643 y 944 a 963 y su contenido se da por reproducido.

8° La empresa DOC 200!, S.L. es adjudicataria de contratos del Area Social del
Avuntamiento de Mialaga y del Ayuntamiento de Sevilla -folios 589 a 620-

9° Bl expediente 15/17 relativo a la contratacién del servicio de desarrollo de un proyecto de
promocién y prevencidn de la dependencia en diferentes nicleos diseminados de la ciudad
de Malaga fue adjudicado a la empresa DOC 2001, S.L. mediante Decreto de 12 de julio de
2017; el contrato administrativo se suscribié el 18 de agosto de 2017; el 14 de agosto de
2018 de suscribié una prérroga; en fecha 26 de julio de 2017 se emitié informe de
regularizacidn econdmica; el 31 de agosto de 20191a empresa emitio la Gltima factura -folios
938 a 943-,

10° El 5 de septiembre de 2017 se extendid acta de inicio del servicio; los dias 10 de
diciembre de 2018 y 21 de marzo de 2019 se extendieron sendas actas de seguimiento del
servicio; el 20 de agosto de2019 se extendid acta de finalizacion del servicio -folios 964 a
567-. El servicio ha finalizado y no ha vuelto a ser contratado.

11° En el plan de contratacion de 2020 del Ayuntamiento de Malaga se prevé la contratacion
del “Servicio de apoyo, asesoramiento y orientacion destinado a familias en conflictos,
derivadas de los servicios sociales comunitarios y de atencion psicologica dirigida a menores
en su primera infancia y a sus familias en situacion de riesgo social, de la ciudad de Mélaga”
por importe de 262.000 € -folios 184 a 218-.

12° Ent fecha 13 de mayo de 2019 el trabajador presentd demanda frente al Ayuntamiento de
Malaga y a la empresa DOC 2001, S.L. en reclamacion de cantidad; el procedimiento
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correspondid al Juzgado de lo Social n® 4, con ef namero de autos 475/2019, habiéndose
seiialado para ia celebracion de los actos de conciliacidn y juicio el 21 de septiembre de 2020
-folios 220 a 235-. El 14 de octubre de 2019 presentd demanda [rente al Ayentamiento de
Milaga y a la empresa DOC 2001, S.L. en reclamacion de cantidad; el procedimiento
correspondid al Juzgado de o Social n® 3, con el nimero de autos 932/2019, habiéndose
sefialado para la celebracion de los actos de conciliacién y juicio el 19 de enero de 2021
-folios 564 a 575-.

13° La programacién 2018/2019 de la actividad del actor en los Servicios Sociales
Comunitarios de Campanillas obra a los folios 300 a 344 de las actuaciones,

14° Las funciones de los Servicios Sociales comunitarios obran a los folios 345 a 348,

15° En el curso 2015/2016 y 2016/2017, cuando prestaba servicios por cuenta de Clece, 8.A,
realizd, en el IES Campanillas, en el TES Torre del Prado, TES M® Victoria Atencia y en el
CEIP Intelhorce, las actividades que constan en el informe obrante a los folios 354 a 357 y
359, 360.

16° EI 21 de febrero de 2017 en el IES Campanillas asistié, en nombre de los Servicios
Sociales, a una reunién con alumnos y militares para dar a conocer la salida profesional de
las fuerzas armadas -folio358-.

17° Entre los meses de octubre de 2016 y marzo de 2017 y entre octubre de 2017 y junio de
2018 ha impartido dos talleres de una hora semanal, destinados a fomentar las habilidades
sociales y las técnicas de estudio en el marco de la prevencién escolar y preparacién para el
cambic desde primaria a secundaria en el CEIP Intelhorce v en el CEIP Cupiana de Las
Castarietas -folios 361 y 362-.

18° En los cursos 2016/2017, 2017/2018 y 2018/2019 impartié un taller de desarrollo
personal en el IES Torre del Prado de Campanilias; en el curso 2018/2019 impartié un taller
de desarrollo personal en el IES M* Victoria Atencia -folios 363 a 365, 370 y 371-

19° Entre el 2 de mayo de 2019 y el 10 de junio de 2019 el actor y ¢l gerente de la empresa
e intercambiaron los correos electronicos que obran a los folios 372 a
467. El actor utiliza una cuenta de correo de gmail.

20° septi ey octubre de 2018 el actor intercambi6 correos electrénicos con
. Jitolios 468 a 472-.

21° A los folios 476 y 492 obran boletines informativos del Area de Gobierno de derechos
sociales del Ayuntamiento de Mdlaga, '

22° En fecha 20 de marzo de 2019 por la empresa DOC 2001, S.L. se enviaron a los
responsables del Ayuntamiento de Malaga proyectos del Area de Derechos Sociales: “Somos
agentes de cambio”, “Minipandi en la cocing”, “Colaboracién vecinal comunitaria®,
“Promocion y prevencion dela dependencia en el distrito de Campaniltas” -folios 644 a 666-,
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23° El Ayuntamiento, a través de la Jefa de Seccion de los Servicios Sociales de
Campanillas, solicité a la empresa DOC 2001, S.L. el desarrollo de la ODC “Servicio para el
desarrollo de un proyecto de promocién y prevencion de la dependencia en los diferentes
nticleos diseminados de la ciudad de Malaga™ -folios 667 y 668-.

24° En fecha 22 de marzo de 2019 por la empresa DOC 2001, S.L. se envid a los
responsables del Ayuntamiento de Malaga la evaluacion de las actividades y talleres del
curso 2017/2018 y 2018/2019 -folios 669 a 678-.

25° El 15 de mayo de 2019 por la responsable de Servicios Sociales de Campanillas se

|solicité a la empresa DOC 2001, S.L. la memoria de determinadas actividades desarrolladas

en el curso -folios679, 680 y 981-; el 26 de abril de 2019 solicit6 reunion al responsable de
la empresa para disefiar las actividades hasta el fin del contrato; el 29 de abril de 2019
solicité las actuaciones a llevar a cabo hasta la finalizacion del contrato -folios 980 y 981-.

26° El actor estaba autorizado por la empresa para el uso del vehiculo municipal destinado al
centro de Servicios Sociales de Campanillas en su jornada laboral -folio 733, 986 y 987-.

27° La empresa facilito al trabajador acreditacion donde figura el logotipo de la empresa, su
nombre, puesto desempeiiado, centro de trabajo y n° expediente -folio 738-.

28° En fecha 13 de mayo de 2019 la empresa envié al trabajador instrucciones para realizar
el registro diario de jornada -folios 744 a 756-.

29° En fecha 14 de septiembre de 2017 la empresa DOC 2001 S.L. le facilité una cuenta de
correo electronico -757 a 763-.

30° En la puerta del despacho de los trabajadores de la empresa DOC 2001, S.L. en el centro
de trabajo habia un cartel que indicaba “Personal de empresa DOC” -folio 764-.

31° En fechas 2 de octubre de 2017 y 20 de noviembre de 2017 el actor solicitd a la empresa
un dia de asuntos propios y vacaciones, respectivamente -folios 765 y 766-. - e

39° En fecha 3 de noviembre de 2017 por el Ayuntamiento se remitié al responsable de la
empresa la relacion de material que necesitaba para las actividades proyectadas en el distrito
de Campanillas-folio 834 a 836-.

33° En fecha 14 de junio de 2018 el trabajador envié correo electrénico a la empresa
solicitando el pago de kilometraje -folio 837 a 839-.

34° Los ticket de venta y facturas de determinados gastos generados a Ja empresa DOC 2001,
S.L. en la prestacion de los servicios correspondientes al expediente 15/2017 obran a los
folios 840 a 889.

35° En fechas 12 de abril de 2019 y 29 de mayo de 2019 el responsable del Ayuntamiento y
el responsable de la empresa se intercambiaron los correos obrantes a los folios 988 a 992.
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36° Mediante correo electronico de 7 de mayo de 2019 la empresa envid instrucciones al
actor y a otros comparieros -folios 891 a 894 y 982 a 985-.

37° Mediante correo electronico de 8 de agosto de 2019 la empresa comunico al trabajador el
fin del servicio y la extincion del contrato temporal; en la misma fecha realizd la misma
comunicacion a todos los trabajadores destinados en el mismo servicio (7 inchuido el actor)
-folios 895 a 907-.

38° No ha ostentado la representacidn legal o sindical de los trabajadores.

39° La papeleta de conciliacion se presentd ante el drgano administrativo ef 27 de septiembre
de 2019; el acto se celebrd el 10 de octubre de 2019 con el resultado de sin avenencia. La
demanda se presentd el 27 de septiembre de 2019,

QUINTQ: El t1 de mayo de 2020 el demandante anuncié recurso de suplicacion y, tras
presentar el escrito de interposicidn, que fue impugnado por los demandados, se elevaron las
actuaciones a esta Sala.

SEXTO: El 14 de septiembre de 2020 se recibieron dichas actuaciones, se designoé ponente,
y se sefiald la deliberacion, votacion y fallo del asunto para et 28 de octubre de 2020,

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: El demandante ha prestado servicios, como educador social, para DOC 2001
S.L. n el marco de un contrato concertado por esta empresa con Ayuntamiento de Mailaga. En
la demanda se sostiene que ha existido cesidn ilegal de dicha empresa y de todas las
anteriores adjudicatarias en la prestacién del servicio, v que el cese del demandante al
terminar ese contrato es constitutivo de despido nulo o, subsidiariamente, improcedente, con
las consecuencias legales inherentes a dichas declaraciones. La sentencia del Juzgade de lo
Social ha desestimado la demanda y ha declarado ajustado a derecho el cese del demandante,
En el recurso de suplicacion se solicita la nulidad de actuaciones, y su reposicién al
momento de la indebida denegacion de la prueba de grabacidn propuesta, o
subsidiariamente, la declaracion de que el cese es constitutivo de despido improcedente,
manifestando su opcidn por ser readmitido en Ayuntamiento de Malaga, con reconocimiento
de la categoria profesional de técnico medio educador, de una antigiiedad de 28 de junio de
2010 y de un salario diario con prorrata de pagas extraordinarias de 35,51 euros.

SEGUNDO: Al amparo del articulo 193 a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social, el
recurso denuncia infraccién de los articulos 4 y 24,1 de la Constitucion, 90.1 de fa Ley
Reguladora de la Jurisdiccidn Social y 299 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como de la
sentencia 114/1984, de 29 de noviembre, del Tribunal Constitucional, al entender que la
prueba de grabacion propuesta en el acto del juicio debid haber sido admitida, ya que
resultaba relevante para el fallo de la sentencia, habiendo formulado la oportuna protesta
contra dicha inadmision. Resalta que dicha grabacion se produjo en una reunién de empresa,
a la que fueron citados todos los trabajadores de la misma, y que en esa reunién se trataron
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las denuncias por cesidn ilegal del demandante y de otra trabajadora, de donde se deduce que
la conversacion grabada no vulnera el derecho a la intimidad de los alli presentes, antes al
contrario, esa grabacion se hizo con el propdsito de presentarla como prueba en juicio. Pone
de manifiesto que esa misma prueba si ha sido admitida en el juicio del procedimiento
860/2019 del Juzgado de lo Social n® 6 de Mdlaga, en el que recayd sentencia declarando la
existencia de cesion ilegal de la compaiiera del demandante.

DOC 2001 S.L. impugna este primer motivo del recurso de suplicacién alegando que la
declaracién de nulidad de actuaciones es un remedio extraordinario de aplicacion restrictiva;
v que en la sentencia se denegé la préctica de la prueba de grabacion al no haber sido citadas
las personas que participaban en la conversacion y no poder ser sometido a contradiccién el
contenido de la misma, que la forma de aportacién de la prueba colocaba a las demandadas
en situacion de indefension y que, en (ltimo caso, dicha prueba carece de trascendencia para
la resolucion de la accién ejercitada en la demanda, remitiéndose al contenido de la sentencia
de esta Sala de 19 de enero de 2012.

Ayuntamiento de Malaga impugna este primer motivo del recurso de suplicacion alegando
que las conversaciones objeto de la prueba de grabacién no fueron previamente transcritas, y
que en ellas participaban personas que no fueron [lamadas como testigos, con lo que se privé
a las partes demandadas de la contradiccién a la que tenfan derecho.

El articulo 87.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social establece: "El Juez o Tribunal
resolvera sobre la pertinencia de las pruebas propuestas y determinard la naturaleza y clase
de medio de prueba de cada una de ellas segtn lo previsto en el articulo 299 de l[a LEC y en
la presente Ley". Por su parte, el articulo 90.1 de la LRJS dispone que las partes, previa
justificacion de la utilidad y pertinencia de las diligencias propuestas podrdn servirse de
cuantos medios de prueba se encuentren regulados en la Ley para acreditar los hechos
controvertidos o necesitados de prueba. En definitiva, si bien las partes pueden proponer
todos y cada uno de los medios de prueba que se encuentren regulados en la Ley, el 6rgano
judicial ha de resolver si las pruebas propuestas son o no pertinentes y, en este tltimo
supuesto acordara su inadmision.

La prueba propuesta por el demandante y que se inadmitié consistia en una grabacién de
sonido en la que se contenian manifestaciones del demandante y de otras personas que no
son parte en el procedimiento y que no habian sido citadas como testigos.

Es correcta la inadmision de dicha prueba, ya que el proponente de la misma debidé haber
propuesto, ademds, la comparecencia como testigos de las personas que intervenian en la
conversacion grabada, a fin de que, tras ser debidamente identiticadas las citadas personas,
procedieran a deponer como testigos en la forma establecida en el articulo 91 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social en relacion con los articulos 360 a 381 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. En definitiva, no se puede practicar una prueba en forma diferente a la
legamente establecida y, por ello, no cabe practicar una prueba testifical a través de un audio
que contiene declaraciones de una determinada persona, sin cumplir las exigencias legales
respecto a la préactica de dicha prueba testifical.
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La Sala, pues, con base en la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 15 de
enero de 2020 [ROJ.STS 202/2020] desestima el motivo de suplicacion formulado al amparo
del articulo 193 a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

TERCERO: Al amparo del articulo 193 b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social,
el demandante solicita:

-La adicion al hecho probado sexto de lo siguiente: <...El salario que corresponde al puesto
de técnico medio educador en el Ayuntamiento de Malaga asciende a 31.210,18 euros brutos
anuales>. Basa su pretension en el contenido de los folios 522 y 538 de las actuaciones.

-La adiciéon al hecho probado vigésimo de lo siguiente: <...y extension telefonica del
Ayuntamiento 26894 -folio 395->. Basa su pretension en el contenido de los folios 391, 395
y 472 a 474 de las actuaciones.

-La adicion al hecho probado vigésimo cuarto de lo siguiente: <...donde se recoge que el
actor no formd parte en ninguna de las actividades de apoyo a la dependencia y talleres de
prevencion para lo cual fue contratado>. Basa su pretension en el contenido de los articulos
669 a 678 de las actuaciones.

-La adicion al hecho probado trigésimo de lo siguiente: <...donde se compartia despacho
con el personal del Ayuntamiento de Mélaga -folios 366 a 369-.

-La adicion al hecho probado trigésimo sexto de lo siguiente: <...no constando que con
anterioridad se hubieran emitido ningunas instrucciones al efecto>. Basa su pretension en el
contenido de los articulos 891 a 894 y 982 a 985 de las actuaciones.

BCM Gestion de Servicios S.L. impugna los motivos de suplicacién formulados al amparo
del articulo 193 b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, alegando que las
adiciones propuestas adolecen de los minimos requisitos formales exigidos, lo que debe dar
lugar a su desestimacion.

DOC 2001 S.L. impugna los motivos de suplicacion formulados al amparo del articulo 193
b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social alegando que las adiciones propuestas
adolecen del cumplimiento de los requisitos exigidos por la jurisprudencia, ya que su
contenido no se deduce de manera palmaria de los documentos en que se basan.

Ayuntamiento de Malaga impugna los motivos de suplicaciéon formulados al amparo del
articulo 193 b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social alegando que la adicion
propuesta al hecho probado sexto debe ser desestimada, ya que no era personal laboral del
Ayuntamiento; que la adicion propuesta al hecho probado vigésimo debe ser desestimada por
ser intranscendente para la modificacion del fallo de la sentencia, sin perjuicio de poner de
manifiesto la confusa adicién propuesta, a la luz del contenido del hecho probado décimo
noveno y del tercer fundamento de derecho de la sentencia recurrida; que la adicion
propuesta al hecho probado vigésimo cuarto debe ser desestimada ya que se pretende incluir
una valoracién subjetiva que no se desprende de los documentos en que se funda; que la
adicion propuesta al hecho probado trigésimo debe ser desestimada porque seria
contradictoria con la propia redaccién del mismo; y que la adicién propuesta al hecho
probado trigésimo sexto debe ser desestimada porque se trata de una valoracidn subjetiva del
demandante.
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La adicion propuesta al hecho probado sexto debe ser desestimada ya que su contenido se
basa en una norma juridica, sin perjuicio de que esa norma juridica pueda ser tenida en
cuenta en la fundamentacion juridica de la sentencia para razonar la estimacion o
desestimacion de la accidn ejercitada en la demanda.

La adicion propuesta al hecho probado vigésimo debe ser desestimada ya que en la relacion
de correos electrénicos que figura en los folios 391 y 395 no aparece membrete o firma
algunos; y que el correo remitido por el demandante ahel
5 de marzo de 2020 (folios 472 a 474) no avala la redaccion alternativa propuesta y, en
cualquier caso, es muy posterior al cese impugnado en la demanda.

La adicién propuesta al hecho probado vigésimo cuarto debe ser desestimada ya que el
correo electrénico remitido porhel 22 de marzo de
2019 (folios 669 a 678) al que se acompaiia la Evaluacion de las actividades de apoyo a la
dependencia y talleres de prevencién no avalan la misma, pues de dicha Evaluacién no se

desprende que la misma afectase a la totalidad de las actividades derivadas del contrato
suscrito entre DOC 2011 S.L. y Ayuntamiento de Milaga.

La adicion propuesta al hecho probado trigésimo debe ser desestimada porque las cuatro
fotografias que figuran en los folios 366 a 369 no avalan la misma.

La adicion propuesta al hecho probado trigésimo sexto debe ser desestimada porque los
correos electronicos remitidos por*a, entre otros, el demandante el 7 de
mayo de 2019 (folios 891 a 894 y 982 a 985) no avalan, en absoluto su contenido que,
adermnds, encierra un hecho negativo.

CUARTO: Al amparo del articulo 193 ¢) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, el
recurso denuncia infraccion del articulo 43.2 del Estatuto de los Trabajadores en relacion con
la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo 963/2016, de 8 de noviembre, y la
sentencia de esta Sala de 21 de diciembre de 2016 -recurso 1686/2016-, ya que, aunque DOC
2001 S.L. tuviese actividad propia, todos sus medios se encuentran en la provincia de
Sevilla, siendo la primer visita girada por el gerente de la misma el 10 de abril de 2019, no
constando instrucciones del Ayuntamiento a dicha empresa antes de la presentacion de la
demanda, habiéndose levantado tan solo cuatro actas, incluidas las de inicio y final, a lo
largo de dos aiios, tal y como se desprende del hecho probado décimo. Por otro lado, el
demandante nunca ha realizado las funciones que fueron objeto de la contrata, y ademas no
resulta légico el control ejercido por el Ayuntamiento sobre ausencias, permisos, licencias u
otras incidencias. Todo ello debe llevar a la declaracion de que el cese del demandante es un
despido improcedente, debiendo entenderse como fecha de antigiiedad del demandante la de
28 de junio de 2010.

DOC 2001 S.L. impugna este motivo del recurso de suplicacion remitiéndose a los
fundamentos de derecho de la sentencia recurrida, en los que se aprecia descentralizacion
productiva y no cesién ilegal, habiendo procedido la empresa a un correcto seguimiento del
desarrollo del contrato y al desarrollo de las funciones inherentes a su condicidn de empresa,
teniendo recursos en Mdlaga aunque su domicilio social se encuentre en Sevilla
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Ayuntamiento de Mdlaga impugna este motivo del recurso de suplicacion alegando que el
recurso desconoce el contenido del detallado apartado de hechos probados de la sentencia
recurrida, que ha dado lugar a un minucioso razonamiento juridico, en concreto, a la
desestimacion de la existencia de cesion ilegal, en el tercer fundamento de derecho. Cita en
apoyo de dicha tesis las sentencias de esta Sala 1855/2017, de 8 de noviembre, 1955/2017,
de 22 de noviembre, la de 5 de diciembre de 2018 -recurso 1105/2018- y 799/2020, de 3 de
junio.

|QUINTO: Tal y como se razona en la sentencia de esta Sala de 21 de diciembre de 2016

[ROJ: STSJ AND 1686/2016], citada en el recurso de suplicacion, la jurisprudencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de la que es exponente la sentencia del Pleno de 26
de octubre de 2016 [ROJ: STS 4941/2016] ha analizado el tema de la cesion ilegal. y
explicitado los diferentes criterios para su calificacién, declarando <que la actuacion
empresarial en el marco de la contrata sea un elemento esencial para la calificacién, aunque
excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccién empresarial por el contratista
no sea suficiente para eliminar la cesion si se llega a la conclusion que aquél no es mds que
un delegado de la empresa principal...>; <que el dambito de la cesion del articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores es mds amplio que el de las cesiones fraudulentas o
especulativas, pues lo que contempla el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores es -como
dice la 14 de septiembre de 2001- un supuesto de interposicién en el contrato de trabajo y la
interposicién es un fendmeno 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>; <que la finalidad que
persigue el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores es que la relacion 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 degradacidn 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 ambito del empresario real>.

Y aunque la cesién de fuerza de trabajo, que permite obtener lucro de la mano de obra sin
que se integre en la actividad laboral, puede producirse tanto a través de la interposicion
como a través de la intermediacion, termina sefialando la citada sentencia que <el articulo
43.2 del Estatuto de los Trabajadores describe cuatro conductas sancionables o, mejor, con
consecuencias garantistas en beneficio del trabajador afectado: 1) que el objeto del contrato
de servicios entre las empresas se limite a la mera puesta a disposicion del trabajador de la
cedente a la cesionaria; 2) que la cedente carezca de actividad u organizacién propia y
estable; 3) que no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de la actividad; o 4)
que no ejerza las funciones inherentes a la condicion de empresario>.

En el supuesto objeto del presente recurso de suplicacién, debe partirse de los siguientes
presupuestos facticos:

1.- El demandante ha sido contratado por DOC 2001 S.L. desde el 4 de septiembre de 2017
como educador social, en el marco del contrato “Servicio para el desarrollo de un proyecto
de promocién y prevencién de la dependencia en diferentes nicleos diseminados de la
ciudad de Mdlaga, suscrito entre el Ayuntamiento y dicha empresa, prestacion de servicios
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que se prolongd hasta el 8 de agosto de 2019, fecha en la que percibia un salario diario
incluida prorrata de pagas extraordinarias, de 35,33 euros —hechos probados quinto, sexto,
séptimo, décimo tercero, vigésimo segundo, vigésimo tercero y trigésimo séptimo-.

2.- Entre las funciones de los servicios sociales comunitarios del Ayuntamiento de Mdlaga no
se encuentran los que fueron objeto del contrato suscrito entre Ayuntamiento de Malaga y
DOC 2001 S.L. -hechos probados séptimo y décimo cuarto-.

3.- DOC 2001 S.L. tiene actividad y estructura propias, siendo la adjudicataria de diversos
proyectos en las Areas de Servicios Sociales de los Ayuntamientos de Malaga y Sevilla, y en
la ejecucion del contrato firmado con el Ayuntamiento de Malaga se han extendido actas de
seguimiento del servicio, existiendo desde el inicio del contrato una programacién de
actividades a realizar, de las que fue informado el demandante -hechos probados octavo,
décimo, décimo tercero, vigésimo segundo y vigésimo tercero-.

4.- DOC 2001 S.L. facilito al demandante su correspondiente acreditaciéon y le dio
instrucciones acerca del horario a realizar y su correspondiente registro, recibia las
solicitudes de vacaciones y permisos y decidia sobre los mismos, le proporcionaba el
material necesario para su trabajo y le abonaba el kilometraje acreditado en sus
desplazamientos; en la puerta del despacho en que prestaba servicios habia un cartel
indicador en el que se reflejaba que se trataba de personal de la misma -hechos probados
vigésimo sexto, vigésimo octavo, trigésimo, trigésimo segundo, trigésimo tercero, trigésimo -
cuarto-.

5.- El demandante no disponia de cuenta de correo electrénico del Ayuntamiento de Malaga
-hecho probado vigésimo noveno-

Pues bien, la Sala entiende, en base a los anteriores datos, que el demandante no fue objeto
de cesién ilegal por parte de DOC 2001 S.L. a Ayuntamiento de Malaga, confirmando la
decision de la sentencia recurrida

En todo caso, el motivo de suplicacién se basa en presupuestos facticos que no aparecen
reflejados en el apartado de hechos probados de la sentencia recurrida, a saber, la
inexistencia de funciones inherentes a la condicién de empresaria de DOC 2001 S.L., la falta
de visitas anteriores al 10 de abril de 2019 por parte del gerente de dicha empresa,
inexistencia de informe de las actividades a realizar por dicha empresa asi como inexistencia
de valoracion de las mismas, en ambos casos anteriores a la presentacion de la demanda,
falta de contenido material en las cuatro actas de seguimiento extendidas, y no realizacién
por el demandante de funcién alguna que fuese objeto del contrato celebrado entre DOC
2001 S.L. y Ayuntamiento de Malaga

Por otra parte, en el recurso no se combate la decision de la sentencia recurrida de entender
caducada la accion para exigir la existencia de cesion ilegal del demandante respecto del
resto de empresas codemandadas, con lo que debe desestimarse de plano la pretensién del
demandante de que se le reconozca una antigiiedad de 28 de junio de 2010, pretension
explicitada en los cuatro ultimos pérrafos del motivo de suplicacion formulado al amparo del
articulo 193 ¢) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.
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Los anteriores razonamientos conducen a la desestimacion del recurso de suplicacion y a la
confirmacion de la sentencia recurrida.

FALLO

.- Se desestima el recurso de suplicacion interpuesto por
y se confirma la sentencia del Juzgado de lo Social nimero diez de

Milaga, de 19 de marzo de 2020, dictada en el procedimiento 941-19.

II.- Esta resolucién no es firme, y contra la misma cabe recurso de casacién para la
unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que se preparard
dentro de los diez dias siguientes a la notificacién de esta sentencia, mediante escrito
firmado por letrado y dirigido a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia.

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

Asi 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 podr llevarse a cabo previa disociacién 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."”







