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Sentencia N° 1002/2021

ILTMO. SR. D. MANUEL MARTIN HERNANDEZ-CARRILLO, PRESIDENTE
ILTMO, SR. D. RAMON GOMEZ RUIZ,

ILTMO. SR. D. RAUL PAEZ ESCAMEZ

En la ciudad de Malaga a nueve de junio de dos mil veintiuno.

La SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
ANDALUCIA , compuesta por los llmos. Sres. citados ai margen y

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente:

SENTENCIA

En el Recursos de Suphcacmn interpuesto por| -
AYUNTAMIENTO DE MALAGA contra la sentenc:a

ictada p01

SOCIAL N° 6 DE MALAGA, ha sido ponente el Iltmo./Iltma Sr. /Sra D./ RAN[ON
GOMEZ RUIZ,

ANTECEDENTES DE HECHO

seglin consta en autos se presentd demanda por ;
Lo ) sobre Despidos siendo demandado AYUNTAMIENTO DE
ECE S.A., DOC 2001 S.L., ANCYSA GESTION SOCIOCULTURAL S.L. y

MALAGA,
MINISTERIO FISCAL habiéndose dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha
23/03/2020 en los términos que se recogen en su parte dispositiva.

SEGUNDO En la sentencia aludida se declararon comoe hechos probados los
siguientes:
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PRIMERQ.- La demandante ha venido prestando servicios para la entidad Doc 2001, S.L.
con categoria de psicdloga , con antigiiedad reconocida de 04/09/2017 y percibiendo un
salario mensual bruto prorrateado de 1.466,40 euros, mes brutos prorrateados (folios 205 a

12617

SEGUNDO.- La actora ha estado en alta en Seguridad Social en los periodos y por cuenta
de tas empresas que constan en folio 484.

TERCEROQ.- L.a demandante y la entidad Clece, S.A estuvieron vinculadas por contrato de
trabajo temporal con centro de trabajo sito en servicio de apoyo e integracion social en
Asperones prorrogado desde 05/01/2013 a 04/04/2013 . '

Desde 05/04/2013 a 13/06/2014 con centro de trabajo sito en servicio de apoyo ¢ integracién
primero como educadora y a partir de 01/07/2013 como psicologa.

(folios 485 a 487)

CUARTO.- En fecha 26/02/2015 , el Ayuntamiento de Malaga concertd con la entidad
CLECE, S.A. contrato administrativo para el desarrollo de un proyecto de atenciom,
promocion, y prevencion de la dependencia en los diferentes nucleos diseminados de la
ciudad de Mdlaga, , Expediente 105/2014, con duracion hasta el 11/03/2017 , a tenor del
pliego de condiciones econdmico administrativas y téenicas folios 391 a 413 .

QUINTO.- La entidad Doc 2001 resulta adjudicataria del servicio para el desarrollo de
proyecto de promocién y prevencion de la dependencia en los diferentes micleos
diseminados de la ciudad de Malaga a tenor del pliego de condiciones técnicas y econdémico
administrativas del expediente {5/2017 .

En dicho expediente se pacta la duracién de | afto , prorrogable por un afio mas, cuyo
contenido se da por reproducido (folios 137 a 155 y 422 a 441)

SEXTOQ.- La entidad DOC presenta proyecto de promocion y prevencién de la Dependencia
en ¢l distrito de Campaiiillas, cuyo contenido se da por reproducido, (f 446 a 466)

SEPTIMO.- El iter contractual entre la demandante y la entidad DOC 2001, 8.L. ha sido el
siguiente:
-Contrato temporal eventual por circunstancias de la produccién suscrito el
04/09/2017 , como psicélogo en centro de servicios sociales comunitarios de
cuyo objeto consiste en “servicio para ¢l desarrollo de un proyecto de promoeidn y
prevencion de la dependencia en diferentes nicleos diseminados de la ciudad de Malaga
suscrito entre la empresa y el Ayuntamiento de
Malaga con fecha de adjudicacion 20/07/2017 exp 15/2017 con duracion hasta 31/08/201 7
(folios 194 2 195 y 131 vto).
-Contrato temporal eventual por circunstancias de la produccidn suserito el 01/09/2018 |
como psicélogo en centro de servicios sociales comunitarios de 3 cuyo objeto
consiste en “servicio para el desarrollo de un proyecto de promocién y prevencién de la
dependencia en diferentes niicleos diseminados de la cindad de Mailaga suscrito entre la
empresa y el
Ayuntamiento de Malaga con fecha de adjudicacidon 20/07/2017 exp 15/2017. (folios 196 a
197).

OCTAVO.- El 05/09/2017 se extiende acta de inicio de servicio, los dias 10/12/2018 ,
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21/03/2019 se suscriben actas de seguimiento de servicio y en 'y 20/08/2019 se extiende acta
de finalizacion de servicio, (folios 442 y s5)

ANOVENQO.- EL 07/03/2019 la demandante formula papeleta de conciliacion. frente a DOC

2001, S.L. sobre derechos/cantidad, sefialandose el acto de conciliacién para el dia
22/07/2019.

En fecha 25/04/2019 se dicta decreto admitiendo a tramite la demanda formulada por la parte
actora frente a DOC 2001, S.L. { en adelante DOC) y sefialando el acto de juicio para el dia
08/06/2020. '

DECIMO.- El 20/03/2019 remite mail a la demandante con el siguiente tenor © Te
dejo mail que te ha creado DOC 2001, S.L. para tu puesto de trabajo . Creemos que tras los
condicionantes acaecidos es mds conveniente el uso corporativo de la empresa y no el genérico que
usas de base del ayto, a pesar de que claramente era de uso para la empresa externa (folio 872)

UNDECIMO.- El 21/63/2019 se procede 2 la evaluacion de las actividades del curso 2017/201 8.
{fotios 179 a a 190)

DUODECIMO EL 03/04/2019 la demandante remite correo a con el siguiente
tenor: © “Buenos dias , después de la conversacion mantenida ayer he pensado que el jueves no voy a
reunirme contigo para hablar sobre mi escrito y mi decisidn. Si tienes dudas o aclarar alguno asunto
puedes dirigirte a mi abogada y a partir de ahora para cualquier cuestion relacionada con este asunto .

DECIMOERCERO.- El 09/04/2019 . remite mail a la actora anunciando visita
con ¢l Director Gen i6n con el imi vicio (folio 354)

El 29/04/2019¢ ¢ Jsolicitando actividades a tevar a cabo
hasta final del contrato, y e ontesta informando de las actividades.

(folios 459 a 463).

DECIMOCUARTO.- El dia 02/05/2019 remite mail con acta de reunién en la

que interviene la demandante, (folio 353).

DECIMOQUINTO- En fecha 30/05/2019 la demandante inicia un proceso de incapacidad temporal
por enfermedad comin con diagndstico : trastorno depresivo.(f. 503)

DECIMOSEXTO.- Mediante correo datado el 08/08/2019 comunica a la
actora la finalizacion de su contrato con fecha prevista el 31/08/2019. (folios 431 a 483)

DECIMOSEPTIMO.- El salario previsto para técnico superior del Ayuntamiento en 2019 asciende a
Al

nivel 22 asciende a 36.280,48 euros brutos/atio (folios 500-501)
DECTMOCTAVO.- En los periodos trabajados en la contrata suscrita entre ayuntamiento y Clece en

2015 y en 20186, Ia actora estuvo adscrita a UTSE en los provectos de absentismo escolar ,
tratamiento familiar, grupal de mujeres, ... que consta en los folios 516 a 519.

DECIMONOVENO.- La demandante disponia de certificado de acceso al sistema SIUSS-UTS
valido entre 27/01/ 2016 a 27/01/2020 (1, 537 ).

VIGESIMO.- La demandante tenia asignada una dircccidn de cotreo electrénico identiticada como
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remitio , entre marzo de 2018 a abril de 2019 | correos a las cuent
1 en los folios ,569 a 574 v 577 & 579. En relacion con el periodo estival
comunica .que.¢h. personal .municipal .debe enviar las. propuestas de vacaciones a a
y ¢l personal de servicios externos a sus empresas y a
En el periode comprendido entre marzo y mayo de 2019 la actora remitio 2
las comunicaciones que constan en los folios 381 a 585 en los que figura
“"‘Bandeja de personal.”

La actora también remitia las incidencias a su jornada , ausencias,... a la empresa
empleadora, (folios 321 a 350).

10 asunto

VIGESIMOPRIMERO.- A partir de marzo de 2019 la demandante utiliza direccién de

VIGESIMOSEGUNDO En enero de 2017 y septiembre de 2018 desde el Ayuntamiento se
organizan diversas jornadas formativas a fa s que se invita a diversos profesicnales de SSCC,
La actora solicitd y fue autorizada a asistir a diversas jornadas formativas , fuera del dmbito
de la dependencia, organizadas por el Ayuntamiento (folios 594 2 600 y 702 a 709. )

En mayo de 2018 ia actora estaba convocada por los servicios de prevencion sobre protocolo
en caso de insalubridad (didgenes) (folios 601/602).

El 29/05/2018 ha intervenido en el V Encuentro de Equipos de Tratamiento Familiar de la
provincia de Mdlaga . (f. 868 a a 871) '

VIGESIMOTERCERO.- En el periodo comprendido entre 02/01/2015 y 18/05/2019 la
demandante ha concertado las citas que constan en el documento n® 17y 18 (folios 606 615)
VIGESIMOCUARTO.- En 21/09/2015 , 01/06/2015,

14/01/2016 v -
£9/10/2016 se emite acta de revision de reunién de coordinacion E1SE 8 2 2 .
en la que participa la demandante y uscrita por ésta
como trabajadora social y la actora como pmcologa de empresa externa (folios 616 a 626)
VIGESIMOQUINTO.- El 08/04/2016 d d d1 on en la que aparecen
la actora como psicologa externa y g “ | como trabajadora
social.
El 19/01/2018 se extienden actas de coordinacion con la {rabajadora social
) v la actora como psicologa externa , cuyo contenido se da por reproducido.

(folios 627 2 632.)

Entre el 03/10/2018 v 05/03/2019 la actora intervino en las actas de coordinacién como
psicologa que constan en los folios 783 a 794

VIGESIMOSEXTO,. La demandante emite informe técnico como psicéloga de Clece en
expediente de servicio de proteccién de menor en fecha 15/05/2015.

Igualmente ha intervenido en los protocolos de derivacicn realizados en el Centro Municipal de
Atencidn a la Familia/ Servicio de Orientacidn y Mediacion en Conflictos Familiar en 25/01/2016,
08/03/2016, 08/10/2016 28/10/2016 , 19/12/2016 y 01/02/20019

VIGESIMOSEPTIMO.- La demandante figura como “Técnico Municipal © en la hojas de
comprontiso de colaboracidn que se extienden por el Ayuntamiento de Malaga el 2 y 6 de marzo , 30
de mayo, 3 de junio 31 de octubre de 2017, 7 de junio 31 de diciembre de 2018 , 31 de mayo y 31 de
julio de 2019.

(t651 a 691).

VIGESIMOCTAVO.- En ¢l aiio 2018 la demandante ha intervenido en los acuerdos de cotaboracion
entre servicios sociales y programa Caixa pro infancia que aparecen en los folios 796 a 799 y 823 a
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838)
E1 27/02/2018 la demandante emite informe cuyo contenido se da por reproducido, {tolios 865 a 867)

VIGESIMONOVENO.- La demandante, al igual que sus compaiieros, estaban autorizados ai uso
del vehicutlo municipal Peugeat 307 - {folio 464)

TRIGESIMO.- La empresa DOC 2001 , .SL, asumia los gastos de las actividades realizadas en el
dmbito de los programas aprobados,
(tolios 467 a 469)

TRIGESIMOPRIMERO.- El dia 15.03.2019 tuvo lugar una reunidn en la que intervino la
demandante, , {directora del centro de Servicios Sociales de } ¥ otras
personas, cuyo contenido consta en la transcripeidn que se incorpora como documento n® 43 por la
parte actora. (folios 984 a 904 v testificalg

TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacion la parte
demandante y demandada (AYUNTAMIENTO DE MALAGA), recurso que formalizaron,
siendo impugnado de contrario. Recibidos los autos en este Tribunal se proveyé el pase de
los mismos a ponente para su examen y resolucion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La demandante ejercité en la demanda originadora del presente proceso accion
de despido y que se declare la existencia de cesién ilegal de trabajadores entre el
Ayuntamiento de Mdlaga y la empresa demandada, que obtuvo suerte favorable parcial en la
instancia al declarar la sentencia recaida la existencia de cesién ilegal de trabajadores, si bien
declarando el despido improcedente con las consecuencias derivadas fijando la
indemnizacién por despido en 6.400 €, pero no despido nulo por las razones que expone.
SEGUNDO: Frente a la sentencia que estimé parcialmente la demanda interpuesta, formula
el Ayuntamiento de Milaga Recurso de Suplicacidn, articulando un motivo dirigido a 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 Jurisdiccién social, y un motivo de censura
Juridica por el cauce del parrafo c) del art. 193 de la Ley adjetiva laboral al entender que
infringe los arts. 42 y 43 del Estatuto de los Trabajadores y doctrina judicial que cita,
realizando diversas alegaciones y solicitando la absolucién del Ayuntamiento de Mdlaga al
afirmar que no existe cesion ilegal de mano de obra sino confrata lcita entre ambas
demandadas al amparo de dicha norma.

Asimismo, formula la parte actora Recurso de Suplicacién, articulando un motivo
dirigido a la revisién 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 Jurisdiccién social, y un motivo de
censura juridica por el cauce del pdirafo ¢) del art. 193 de la Ley adjetiva laboral al entender
que infringe el art. 26.1, 53.4, 56.1 y 2, del Estatuto de los Trabajadores y 14, 1Sy 24.1 de [a
Constitucién espafiola, realizando diversas alegaciones y soliciltando que se declare el
despido nulo con las consecuencias derivadas atendiendo a un salario regulador del despido
de 99,39 € diarios e indemmnizacién por despido de 6.560,31 €,

TERCERO: En el primer motivo del Recurso de Suplicacion que interesa [a revisidn factica
pretende la parte recurrente Ayuntamiento de Malaga la modificacion de los hechos probados
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"|1.- en el hecho probado 10, “El 20/03/2019{

10, 14, 15, 19, 22 v 29, v la adicién de un nuevo hecho probado, con la redaccion respectiva,
que se dan por reproducidas, y en base a la documentat que cita, de forma que recoja:

‘ jremite mail a la demandante
con el siguiente tenor: “Te dejo mail que te ha creado 2001, S.L. para tu puesto de
trabajo. Creemos que tras los condicionantes acaecidos es mds conveniente el uso
corporativo de la empresa y no el genérico que usas de base del ayto., a pesar de que
claramente era de uso para la empresa externa (folio 872) i -
La direccién de correo electronico que usaba la era la genérica §

Y, segun consta en la busqueda de usuarios del directorio del Centra Municipal de
Informatica, la misma corresponde a “usuario personal externo” (folio 466)”
2.~ en el hecho probado 14, “Con fecha 14/06/2018 se remite mail pr
los trabajadores v el coordinador de la empresa DOC 2001, S.L. .
tratar diversas cuestiones de indole laboral: horas extras, presupuesto de materiales,
kilometraje, remision de datos de permisos y vacaciones, ... {folios 468 y 469)

El dia 02/05/2019§ remnite mail con acta de reunién en la que interviene la
demandante. (folio 353)”
3.- en el hecho probado 13, “En fecha 30/05/2019 la demandante inicia un proceso de
incapacidad temporal por enfelmedad comun con diagndstico: trastorno depresivo. (£.503),
constando la comunicacién por ésta de la baja y sucesivos partes de confirmacién a la
empresa DOC 2001, S.L. (folios 309 a 321), circunstancias que consta reflejada en sus
nominas de los meses de junio, julio y agosto de 2019 (folios 204 a 206).
Igualmente constan varias comunicaciones efectuadas por laf{
2001, S.L. en relacion a otras ausencias previas con motivo de su asistencia a consultas
médicas (folios 279 v siguientes)”

4.~ en el hecho probado 19, “La demandante disponia de certificado personal de acceso al
sistema SIUSS-UTS vdlido entre 27/01/2016 a 27/01/2020, Sistema de Informacidén de
Usuarios de Servicios Sociales de la Junta de Andalucia y el Gobierno de FEspafia”

5.- en el hecho probado 22, “En enero de 2017 y septiembre de 2018 desde el Ayuntannento
se organizan diversas jornadas formativas a las que se invita a diversos pr

SSCC, no exclusivamente personal municipal, entre los que se encuentra laf
El 29/05/2018 ha intervenido en el V Encuentro de Equipos de Tratamiento Familiar de la
provincia de Mélaga (f. 868 a 87).

La actora ponia en conocimiento de la empresa DOC 2001 S.L. su asistencia a las
actividades formativas a las que acudia (folios 280, 281, 285, 292 y 296)”

6.- y en el hecho probado 29, “La demandante, al igual que sus compaiieros, estaban
autorizados al uso del vehiculo municipal Peugeot 307 -(folio 464), previa autorizacion
expresa de la empresa DOC 2001, S.L. {folio 465)”

7.- v en el nuevo hecho probado, “La empresa facilité a la trabajadora acreditacion donde
figura el logotipo de la empresa, su nombre, puesto desempefiado, centro de trabajo y n°
expediente, y 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” (folios 224 y
siguientes)”-

i0n entre

Es doctrina jurisprudencial consolidada ta de que es al Juez de instancia, cuyo
conocimiento directo def asunto garantiza el principio de inmediacion del proceso laboral en
instancia tunica v al no existir en el proceso laboral Recurso de apelacién, a quien
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corresponde apreciar {os elementos de conviccion conforme a las amplias facultades que a
tal tin le otorga el articulo 97.2 de la Ley 36/2011 de [0 de octubre reguladora de la
Jurisdiccion social, de manera tal que en ¢l Recurso de suplicacion, dado su cardcter

-fextraordinario, el Tribunal Superior no puede efectuar una nueva ponderacion de la prueba,

sino realizar un control de la legalidad de la sentencia recwirida en la medida que le sea
pedido vy sélo de excepcional manera puede hacer uso de la facultad de revisar las
conclusiones ficticas, faculiad 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 incuestionabile el error en que el Juzgador a quo hubiera podido incurrir,
y que para que prospere la revision de hechos probados solicitada ai amparo del articulo 193
b) de la Ley de Procedimiento Laboral deben concurrir los siguientes requisitos: 1) Que se
seflale con precisién 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
incorporade al relato factico; 2) Que se ofrezca un texto alternativo concreto a figurar en la
narracidén factica tildada de errdnea, 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
invocacion genérica, ni plantearse la revision 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 loégicas, natwrales 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 inclusidn a nada
practico conducirfa.

Asimismo, se ha declarado que no puede pretenderse que el Tribunal Superior entre a
efectuar una nueva valoracién de la globalidad y conjunto de la prueba practicada, pues el
juicio valorativo sobre la globalidad y conjunto de la prueba practicada corresponde en
exclusiva al Tribunal “a quo”, puesto que asi le viene atribuido por Ley, y, en dltima
instancia, en caso de duda acerca de las conclusiones facticas que han de extraerse en el
examen y valoracidn de un documento, como también pretende la parte recurrente, en la
medida en que de su lectura puedan sacarse conclusiones confradictorias o incompatibles
entre si, debe prevalecer la conclusion factica sentada por el juzgador en virtud de la
naturaleza excepcional del propio recurse que impide la valoracion “ex novo” por el
Tribunal Superior de la globalidad y conjunto de la prueba.

Y la revisién pretendida por la parte recuirente Ayuntamiento de Malaga no cumple
los expresados requisitos pues no tlega a cumplir el de evidenciar por documental invocada
de forma directa el error del juzgador con trascendencia a los fines del fallo como se verd,
por lo que no puede ser acogida al prevalecer con arreglo a reiterada doctrina legal, la
valoracion 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 valoracion, efectuada en uso de fa 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,
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Ello es asi, pues no existe documento que evidencie e error del juzgador de manera
clara y directa y patente y sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones o
argumentaciones mas o menos logicas, naturales y razonables como las que realiza la parte
recurrente, siendo asi ademds que en todos los casos los documentos invocados fueron
tenidos en cuenta y valorados por la magistrada de instancia que Hegd a la conclusidn factica
que ahora se impugna, como tiuto de la valoracion de la prueba practicada en uso de la
tacultad concedida en base al principio de inmediacion sin que el recurrente logre demostrar
por prueba habil el error del juzgador.

En definitiva, no cabe por lo dicho anteriormente sobreponerse a la valoracién de la
prueba practicada por el Juez a quo que no queda desvirtuada por las alegaciones que la parte
recurrente realiza, que pretende con sus alegaciones una construcciéon de los hechos
probados y una valoracion de la prucba practicada subjetiva del impugnante que no se
sobrepone a la valoracién de la prueba practicada por el Juez a quo, al no evidenciarse por
medio probatorio hdbil y eficaz en esta via error en dicha la valoracidn de la prueba
practicada por el Juez a quo.

En consecuencia, procede desestimar este motivo del recurso.

CUARTO: limpugna la parte recurrente la empresa demandada Ayuntamiento de Mdlaga la
declaracion de la existencia de cesidn ilegal de mano de obra, solicitando la absolucion de ia
demanda contra la misma interpuesta, y por ello la cuestién litigiosa sometida a debate y
resolucion en dicho Recurso de Suplicacién se centra en determinar si existe o no fa cesion
ilegal de mano de obra discutida, que mantiene la parte actora y declara la sentencia
recurrida, y niega la parte recurrente Ayuntamiento de Malaga.

Sobre el tema litigioso de la cesidn ilegal de trabajadores ya se ha pronanciado la Sala en
reiteradas sentencia, y asi, entre otras, en Ia Sentencias dictadas en Recurso de Suplicacién n®
892/15, H36/17,2115/17 y 628/18 vy 1861/19.

En refacion con dicha figura de la cesidn ilegal de trabajadores, el precepto que se invoca
como infringido art. 43 del del Estatuto de los Trabajadores dispone que 1. La contratacién de
trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa sélo podrd efectuarse a través de
empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas en los términos que legalmente se
establezcan. 2. En todo caso, se entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores
contemplada en el presente articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias:
que el abjeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a
disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cestonaria, ¢ que la empresa
cedente carezca de una actividad o de una organizacién propia y estable, o no cuente con los
medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su
condicion de empresario. 3. Los empresarios, cedente y cesionarto, que infrinjan lo seftalado en
los apartados anteriores responderdn 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. 4. Los trabajadores sometidos al tréfico prohibido tendrén
derecho a adquirir Ia condicidn de fijos, a su eleccidn, 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 antigliedad se computara desde el inicio de la cesidn ilegal”.

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




ADMINTSTRACION
DE
JUSTICIA

litigio para determinar si en el supuesto de Autos se predujo una licita contrata o se acudio al
mecanismo interpositorio con los efectos de la cesion ilegal.

Asi el TS, entre ofras, en la Sentencia de 17 diciembre 2001 RJ 2002\3026, en RCUD
nint. 244/2001 ha declarado” que™ Respecto” al limite ‘de 'ta dctividad “descentralizadora, ha de
recordarse que, como declard la sentencia de esta Sala de 27 de octubre de 1994 (RF 19941853 1)
{Recurso 3724/1993), «el ordenamiento juridico no contiene ninguna prohibicion 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
confratacion o subcontratacion para la realizacion de obras o servicios correspondientes a la
propia actividad de la empresa®, lo que supone que, con cardcter general, la denominada
descentralizacion productiva es licita, con independencia de las cautelas legales e interpretativas
necesarias para evitar que por esta via puedan vulnerarse derechos de los trabajadores». La
contrata de obras y servicios de la propia actividad no es una actuacion tolerada, como expresa la
sentencia recurrida, sino una actividad legahmente regulada, en desarrollo del principio
constitucional de libertad de empresa. Acaso la forma maés comin de realizar la actividad
descentralizadora, es la conirata 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 excepeidn al mandato del art. 1257 del Cédigo Civil,
que limita a las partes la eficacia de los contratos. Mas siendo una importante excepcion del
sistema civil de contratacidn, no se precisa que deba entenderse por «contrata», término que no
corresponde a ninguna de las categorfas tradicionales en el ambito del Derecho privado, lo que
dificulta la calificacién. 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 cesidn de mano de obra, con la salvedad de la contratacidn a través de las empresas de
trabajo temporal debidamente autorizadas. Pero ninguno de los dos preceptos estatutarios fijan los
limites entre una y otra institucion: licita contrata de obras y servicios, frente a ilegal cesion
temporal de trabajadores. Y esta linea divisoria ha ido siendo precisada, en cada caso, por una
doctrina jurisprudencial, fruto de una larga evolucidn que ha ido cercenando fas conductas
abusivas. En una primera fase se declard que habia cesién ilegal de trabajadores cuando la
empresa contratista es una empresa ficticia o aparente. En este sentido se pronunciaron, entre las
mds recientes, las sentencias de 17 julio 1993 (RJ 1993\5688) y 18 de marzo de 1994 (RJ
19942548). La de {1 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 acreditd 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 distintas», Mas, a partir de la
sentencia de 19 de enero de 1994 (RJ [994\352), se declaré que no bastaba con la existencia de un
empresario veal, no ficticio, pues, como resolvid la sentencia de 12 de diciembre de 1997 (RJ
1997\9315), «existe cesion ilegal de trabajadores cuando la aportacion de éste en un supuesto
contractual determinado se limita a suministrar la mano de obra sin poner a contribucidn los
elementos personales y materiales que conforman su estructura empresarial». La Sentencia de 17
de juhio de 1993 (RJ 1993\5688) seffalaba que «mal puede ser empresario de una determinada
explotacién 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 cardcter empresarial. Tampoco se compagina
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con la condicidn de empresario el tener fuertemente limitada la capacidad de direccidn y seleccidn
detl personaly y concluia en aquel caso que quién en principio aparecia como empresavio de las
actoras en aqguel proceso, en realidad no ostenta tal condicidn, pues no le pertenecian los medios

Tmateriales ‘que integraban la explotacion, incluidos sus aparatos y accesorios, sino que ademds

carecia por completo de facultades de decisién y disposicion sobre chios. Por otra parte el
contratista no asumia riesgo alguno propio del cardcter 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 disposicion de
organizacion de elementos personales y materiales queda reducida a minimas aportaciones, conmo
ocurre en las empresas de limpieza v vigilancia, aceptandose que, por las caracteristicas de la
actividad, la organizacion puesta al servicio de la empresa comitente ha de ser necesariamente de
la maxima simpleza*“.

En resumen como se ha dicho, y declaran, entre otras, la Sentencias de la Sala dictadas en
Recurso de Suplicacidén n® 1396/03, 221/2004 y 363/2006, conforme a la jurisprudencia citada,
para apreciar una cesion de trabajadores frente a la modalidad de contratacién de obras y servicios
prevista en el art. 42 ET o su equivalente administrativo como en definitiva aduce la recurente, es
preciso que se evidencie que la aplicacién de este tipo contractual encubre en realidad un negocio
puramente interpositorio, para lo que se precisa el casuistico y exhaustivo examen de las
condiciones en que la contrata se realiza, asi seiialaba ta STS 17 enero 1991 que la prohibicidn
que establece el art. 43 ET en ocasiones se pretende eliminar con la celebracion simulada de
contratas o subcontratas, lo cual obliga a profundizar sobre las condiciones reales bajo las que
éstas se celebran y esencialmente en las que se desarrollan, a fin de obtener conclusidn en cada
caso respecto a si existe licito negocio juridico o cesion prohibida, todo lo cual exige analizar las
circunstancias concretas de cada caso.

Y asf en el caso que se analiza en la Sentencia dictada en Recurso de Suplicacion n®
363/2006, se concluye por la Sala que “Sentado lo anterior, a la vista de las circunstancias
concurrentes en el presente caso que se reflejan en el relato de hechos probados, del que se
concluye como razona la Juzgadora de instancia que pese a la existencia sucesivos contratos
temporales y en el ordinal décimo que durante toda la relacidn laboral desde el aifio 2000 el actor
no ha realizado apenas funciones de animador socioculturai sino de administrativo teniendo su
mesa ubicada junto al despacho de la Directora del Distrito este realizando funciones similares a
las de la secretaria que es funcionaria de ayuntamiento, realizando partes de averias, de
inundaciones, relacién con la policia local, con la Mutua Fremap, atencion al concejal del distrito,
redaccion de escritos que firmaba la directora asi como solicitaba a la misma las vacaciones que
ésta le comunicaba a la empresa, que tenia los mismos horarios que los funcionarios, que recibia
ordenes de los jefes de personal del Ayuntamiento de Malaga, que el Aywitamiento proporcionaba
los medios materiales de trabajo al actor, no puede conchuirse como pretende el Ayuntamiento de
Madlaga recurrente que por aquelia se haya hecho indebida aplicacion de lo dispuesto en el art. 43
ET y no aplicacion de su precedente pues existid una cesidn ilegal de mano de obra a diferencia
de otros casos como el de la Sentencia de la Sala n® 274/2006 de 26-i-06 en Recurso de
Suplicacion n® 2217/2005 en el que se deducia una dependencia organizativa de la empresa
contratista y no como en éste en el que de dicho relato de probados intacto obtenido por la
valoracidn por la magistrada de instancia de la prueba practicada se deduce que dicha dependencia
e integracidn organizativa y jerdrquica se producia con el Ayuntamiento de Mélaga a través de los
respectivos jefes v Directora de la Junta de Distrito que decidian las condiciones de trabajo,
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horario, vacaciones, funciones y ofras del demandante, lo que aboca al fracaso de este motivo y
del Recurso de Suplicacion interpuesto por el Ayuntamiento de Malaga recurrente”.

QUINTO: Con aplicacion de los expresados preceptos legales y doctrina judicial al caso que
se examina, y teniendo en cuenta -las circunstancias concurrentes vy las alegaciones de las
paites, la Sala llega a la conclusion de que en el caso sometido al presente Recurso de
Suplicacién debe llegarse a igual solucton, y debe afirmarse que existe la cesidn ilegal de mano
de obra pretendida por la parte demandante vy declarada en la sentencia recwrida respecto de la
parte recurrente la empresa demandada el Ayuntamiento de Malaga, pues no otra cosa debe
concluirse dadas las circunstancias ficticas intactas que se exponen en los hechos probados y
Fundamentos de derecho de la sentencia recurrida.

Asi se concluye por la magistrada de instancia en los Fundamentos de derecho, de
forma no desvirtuada por la parte recurrente, y con base a todas las circunstancias expuestas en
los hechos probados 18 a 31, sobre la existencia de cesion ilegal de mano de obra, y dado que
la demandante ha intervenido en jornadas formativas, fuera del dmbito de la dependencia,
organizadas por el Ayuntamiento, actas de coordinacién, protocolos de derivacion, acuerdos de
colaboracidén entre servicios sociales y programa Caixa pro infancia, taller de mujeres,
comisién de absentismo, excluidas de la contrata, y que forman parte de la actividad propia del
Ayuntamiento de Milaga en materia de servicios sociales y dirigidas por personal del
Ayuntamiento de Mdlaga, siguiendo la sentencia recurrida con eflo el criterio expuesto en
sentencias de esta Sala.

Sentado lo anterior, a la vista de tales circunstancias concurrentes en el presente caso
que se reflejan en el relato de hechos probados y en los Fundamentos de derecho de la
sentencia recurrida, no puede concluirse como pretende la parte recurrente que por la
magistrada de instancia se haya hecho indebida aplicacion de lo dispuesto en el art, 43 Real
Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, al concwirir los requisitos expuestos y exigidos para su
apreciacion, al tratarse de supuesto en el que la trabajadora estaba inmersa en el dmbito de
direccion y organizacion del Ayuntamiento de Malaga recurrente como se deduce de los hechos
probados.

Por todo ello, al haberlo entendido asi el juzgador de instancia no vulneré los preceptos
invocados como infringidos, por lo que procede desestimar el recurso del Ayuntamiento de
Mailaga con confirmacion de la sentencia en este punto, pues la Sala entiende que ¢s acertada la
solucion adoptada por la sentencia recurrida, y se acomoda a las normas reguladoras v a la
doctrina judicial que cita, y ser ajustada a dichas normas y doctrina judicial que cita, la
declaracién de cesion ilegal de mano de obra, y, en consecuencia, debe desestimarse el Recurso
de Suplicacion del Ayuntamiento de Malaga y confirmarse la sentencia que declara la cesidn
itegal de mano de obra, si bien debe recordarse, como fa Sala ha declarado reiteradamente, que,
en su caso, la parte actora es trabajador indefinido no fijo del Ayuniamiento de Malaga en los
términos expuestos en la sentencia recurrida, por virtud de la cesion ilegal de mano de obra
declarada, y por ello con el contenido propio de tal cualidad de indefinido no fijo, es decir,
como declaran las sentencias de la Sala, entre otras, recaidas en Recursos de Suplicacidn n®
L1E1/2014, 1033/2016 y 1325/2016. 1562/16 y 290/2018, vy como respecto de todos los
trabajadores indefinidos no fijos del Sector piblico, hasta la obligada provisidn legal y regular
de la plaza mediante la convocatoria de los correspondientes concursos publicos de seleccion
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regidos por los principios constitucionales de igualdad, publicidad, mérito y capacidad, o
hasta qre concurra ofra causa de extincion y no siendo suficiente ya la simple amortizacion de
la plaza como declava la STS de 24/06/2014 en RCUD 21772013 2013 y de 12/05/2015 en

TRCUD 1080/2014, en criterio al que se acomoda este Magistrado ponente no obstante el Voto

particular formulado en el Fundamento de derecho 5 de la sentencia de la Sala recaida en
Recurso  de  Suplicacion n®  1136/17 Reoj:  STS]  AND 1025372017 -
ECLI:EES: TSJAND:2017:10253.
SEXTOQ: El criterio del vencimiento previsto en el art. 235.1 de la Ley 36/2011 de {0 de
octubre reguladora de la Jurisdiccién social, impone la condena en costas a la empresa
recurrente Ayuntamiento de Mdlaga que no goza del beneficio de justicia gratuita.
SEPTIMO: Igual suerte desfavorable merece el motivo de censura juridica del Recurso de
Suplicacion de la parte actora, reclamando la declaracidén de despido nulo con las
consecuencias derivadas por vuineracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24
de la Constitucidn espafiola en su vertiente de indemnidad.

Tal cuestidn ya ha sido analizada y resuelta por esta Sala, entre otras en las sentencias

recaidas en Recursos de Suplicacion n® 1434/10, 678/11, 1469/13, 260/14, 2087/16, 2289/17
y 22677/19, con razonamientos de aplicacion al presente caso y que se dan por reproducidos,
debiendo seguirse el criterio establecido al no haber motivo para cambiarlo.

Y, en el caso que se analiza ahora en el presente Recurso de Suplicacion, los indicios
alegados expuestos en los hechos probados han sido desvirtuados al estar motivada la
decision impugnada en la extincidn de la contrata, como se declara, para caso similar, con
razonamientos de aplicacién al presente caso, en las sentencias de la Sala, entre otras,
recaidas en Recursos de Suplicacion n® 1582/17 v 546/2021 al razonar que “con aplicacion
de los expresados preceptos y doctrina judicial, y, del examen de las alegaciones y
circunstancias ficticas concurrentes expuestas en los hechos probados intactos al fracasar la
revisidn de los hechos probados interesada, la Sala llega a la conclusidn de que en el caso
sometido al presente Recurso de Suplicacién concurre la situacidn objetiva exigida
legalmente acreditada, pues, constando como hechos probados come en los Fundamentos de
derecho, que “resulta probada la extincion del contrato que mantenia CEMOSA con la
Empresa Municipal de Iniciativas y Actividades Empresa de Empresariates de Malaga SA ,
en concreto el contrato de servicio de asistencia técnica para trabajos puxiliares de disefio
grafico y gestion de archivo de oficina para ta coordinacién de infraestructuras bdsicas del
Ayuntamiento de Malaga, en el que el actor ha venido prestando servicios , y nto acreditada
circunstancia excepcional , como ha resuelto el TS en la sentencia citada , justifica la
extincion del contrato por causas objetivas”, y con ello como se afirma en los Fundamentos
de derecho de la sentencia recurrida la pérdida de la contrata por parte de la empresa
Cemosa, como para caso similar se declara en las sentencias de la Sala, entre otras, recaidas
en Recursos de Suplicacién n® 2.556/08 y 266/15, pues, como en aquélla sentencia de la Sala
se dijo para caso similar y como se declara en STS citada en la sentencia recurrida de 1-2-17,
siendo cierta y constando cono hecho probado intacto por inatacado la existencia de la
pérdida de un cliente importante para la empresa demandada dicha situacion e¢s suficiente
para justificar la decision extintiva por causa objetiva acordada al haberse producido el
citado desajuste entre ¢l volumen de actividad y el personal contratado.”, ; a lo que se une
como declara la sentencia de la Sala, entre otras, recaida en Recurso de Suplicacién n°
491/15 que no existe relacion de causalidad, o como declara la sentencia de la Sala, entre
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otras, recaida en Recurso de Suplicacion n® 969/18 que no existe conexidn temporal con [a
decision de despedir.

Por todo ello, no puede calificarse ¢omo nulo el despido acordado por fa empresa
como pretende [a parte actora recunrente pues tal efecto de nulidad sélo puede declararse y
estd reservado para los supuestos especificamente establecidos por el legistador en el parrafo
5% del art. 55 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 el despido “tenga por
mévil algunas de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucidn o en la Ley, o
bien se produzca con violacién de derechos fiindamentales y libertades publicas del
trabajador” y no puede extenderse al caso del. cese analizado ni puede entenderse que este
cese pueda incluirse dentro de los indicados supuestos, y al no tratarse tampoco de alguno de
los casos contemplados y adicionados por la Ley 39/99 de 5 de noviembre para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, ni existir una
vuineracién del derecho a la indemnidad mi indicios de vulneracién de derechos
fundamentales, por lo que la pretensién de nulidad del despido no puede ser acogida al no
aparecer vulnerados derechos fundamentales ni venir determinada la decisidn de la empresa
por el designio de conculcar dichos derechas, siendo para ello insuficientes las afirmaciones
y alegaciones de la parte actora y recurrente, por lo que no puede declararse ta nulidad del
despido pedida,

Por ello, procede desestimar este motivo del recurso.
OCTAVO: Sin embargo, la pretension deducida por la parte recurrente de mayor salario
regulador del despido e indemnizacidn por despido debe alcanzar éxito, pues la parte actora
aporté al acto del juicio como prueba documental las tablas salariales para 2019, y por ello
se encuentra incorporada al objeto del juicio la determinacién del salario regulador del
despide, apareciendo como tal el salario previsto para técnico superior del Ayuntamiento en
2019, categoria Al nivel 22, asciende a 36.280,48 euros brutos/aiio, y de 99,39 € diarios,
estando recogido ademds en el hecho probado 17 de la sentencia recurrida, y tal salario
regulador del despido dividido entre 365 arroja el resultado postulado de de 99,39 € diarios.

Y efectuado el cdlculo de la indemnizacién por despido, con arreglo a la hoja del
CGPJ, arroja el resultado siguiente:
Fecha de inicio: 04/09/2017

Fecha de finalizacién: 31/08/2019
Numero de dias: 727

Nitmero de meses: 24

Salario bruto: Anual

Importe: 36280,48

Salario diario: 99,40

Indemnizacidén por despido - Salario diario x meses x 2,75= 6560,31.
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En consecuencia, y por ello, procede estimar parcialmente el Recurso de Suplicacién
de la demandante en el Gnico sentido de que declaramos que el satario regutador del despido
asciende a Salario diario de 99,39, v la indemnizacion poa despido a (560 31, manteniendo
la sentencia en el resto de sus pronunciamientos
NOVENQ: Contra la presente sentencia cabe recurso de casacion en uniticacién de doctrina.

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

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el Recutso de Suphcacmn mtetpuesto por
el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, y debemos esti | ]
Recurso de Suplicacién interpuesto por la demandante
contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° SEIS de MALAGA de fecha
23/03/2020, recaida en los Autes del mismo formados para conocer de demanda formulada
- contra AYUNTAMIENTO DE MALAGA, CLECE
S.A., bOC , ANCYSA GESTION SOCIOCULTURAL S.L. y MINISTERIO
FISCAL sobre DESPIDO ¥, en su consecuencia, debemos revocar y revocamos
parcialmente la Sentencia recurrida en el tinico sentido de que declaramos que el salario
regulador del despido asciende a Salario diario de 99,39, y la indemnizacién por despido a
6.560,31, manteniendo la sentencia en el resto de sus pronunciamientos.

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

Se condena a la empresa recurrente el Ayuntamiento de Mdlaga al pago de las costas
procesales causadas en el presente recurso de suplicacion, incluidos los honorarios
profesionales del Letrado o Graduado social colegiado de la parte impugnante, los cuales no
podran superar, en todo caso, Ia cantidad de 1200 euros, y ello una vez adquiera firmeza la
presente resolucion judicial.

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

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

"La difusion del texto de esta resolucion a partes 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 gavantia 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."




