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MALAGA
Sentencia N° 182872017

ILTMO. SR. D. D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES, PRESIDENTE
ILTMO. SR. D. RAMON GOMEZ RUIZ,
ILTMO. SR. ). RAMON GOMEZ RUIZ

En la ciudad de MALAGA a ocho de noviembre de dos mil diecisiete

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

margen y
EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente:

SENTENCIA
En el Recursos de Suplicacién interpuesto por—contm
la sentencia dictada por JUZGADO DE LO SOCIAL N°9 DE MALAGA, ha sido ponente el
Iltmo./ilma Sr. /Sra D./f RAMON GOMEZ RUIZ.

ANTECEDENTES DE HECHO
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ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA ___ PRIMERO.- Que seglin consta en autos se presentd demanda por

) sobre Despidos / Ceses en general siendo demandado EMPRESA
MUNICIPAL INICIATIVAS ACTIVIDADES EMPRESARIALES MALAGA S.A.
PROMALAGA, FONDO DE GARANTIA SALARIAL, CENTRO ESTUDIOS
MATERIALES CONTROL OBRA S.A. CEMOSA y AYUNTAMIENTO DE MALAGA
habi¢ndose dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 17 de abril de 2017 en
los términos que se recogen en su parte dispositiva.

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

siguientes:
“Primero: Que mayor de edad, viene prestando servicios para la

empresa Centro de Estudios Materiales v Control de Obra SA , desde ef dia 8-10-07,
ostentando la categoria—y percibiendo un salario mensual de 1295 €
incluida prorrata de pagas extraordinarias.
Segundo: Que el actor ¢l dia 22-12-16 recibid carta de despido en el que se alegaban causas
objetivas con efectos de 31-12-17 , poniendo a su disposicion la suma de 789582 € , en
concepto de indemnizacion y 236,72 € por falta de preaviso , Folios 6y 7.

Tercero: Que el actor no ha ostentado durante el ditimo afio [a condicidén de representante
legal de los trabajadores ni se encuentra afiliado a sindicato alguno.

Cuarto: Que ¢l dia 2-2-17 tuvo lugar ante el C.M.A.C. el preceptivo acto de conciliacion en
virtud de demanda presentada el dia 13-1-17 concluyendo el acto sin avenencia.

Quinto: Que el 13-1-17 se interpuso reclamacion previa contra el Ayuntamiento de Mélaga .
Sexto: Que el actor presta servicios a jornada completa en ¢l servicio de asistencia técnica
para trabajos auxiliares de disefio grifico y gestion de archivo de la oficina para la
coordinacion de infraestructuras bésicas del Ayuntamiento de Mélaga .

Séptimo: Que la empresa Centro de Estudios Materiales y Control de Obra SA firmo
contrato con la Empresa Municipal de Iniciativas y Actividades Empresa de Empresariales
de Mdlaga SA el 1-10-05 , en virtud de adjudicacion del concurse del servicio de asistencia
técnica para trabajos auxiliares de disefio grafico y gestion de archivo de la oficina para la
coordinacién de infraestructuras basicas del Ayuntamiento de Mdélaga. Folios 72 a 74.
Firméndose nuevos contratos el 20-12-06, 21-11-08, 4-12-09, 23-12-10, 23-1-13 , folios 75 a
97.

QOctavo: Que en enero de 2014 la Empresa Municipal de Iniciativas y Actividades Empresa
de Empresariaies de Malaga SA , publico licitacion para la contratacién del servicio de
asistencia técnica para trabajos auxiliares de disefio grafico y gestidn de archivo de la oficina
para la coordinacidén de infraestructuras bdsicas del Ayuntamiento de Mdlaga durante el
ejercicio 204, folios 98 a 113.

Noveno : Que el 14-2-14 la empresa Centro de Estudios Materiales y Control de Obra SA
firmo contrate con la Empresa Municipal de Infciativas y Actividades Empresa de
Empresariales de Mdlaga SA , de servicio de asistencia técnica para trabajos auxiliares de
disefio grafico y gestion de archivo de la oficina para la coordinacion de infraestructuras
basicas del Ayuntamiento de Malaga .

Folios 114 a 118, nuevo contrato el 22-12-14 folios 119 a 123,

Décimo : Que el 1-6-16 la empresa Centro de Estudios Materiales y Contral de Obra SA
firmo contrato con la Empresa Municipal de Iniciativas y Actividades Empresa de
Empresariales de Malaga SA , de servicio de asistencia técnica para trabajos auxiliares de
disefio gréfico y gestion de archivo de la oficina para la coordinacidon de infraestructuras
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bésicas del Ayuntamiento de Malaga, con duracion hasta el 31-12-16. Folios 129 a 133.
Décime Primero : Que la empresa Centro de Estudios Materiales y Control de Obra SA ha
realizado reconocimientos médicos al actor , ha eniregado normas de utilizacién de los
sistemas vy servicios informaticos propiedad o responsabilidad de la empresa , el actor tiene
correo de la empresa Centro de Estudios Materiales y Control de Obra SA , la misma a través
de correo ha remitido nuevo manual de bienvenida a empleados de CEMOSA, la empresa
Centro de Estudios Materiales y Control de Obra SA ( CEMOSA) ha autorizado gastos del
actor , distribucion de tareas por vacaciones de un empleado , autorizacién de realizacién de
horas, el actor remitia sus partes por incapacidad temporal a Centro de Estudios Materiales y
Control de Obra SA , CEMOSA ha ejercido facultad disciplinaria con los trabajadores ,
liquidado gastos de desplazamiento de los trabajadores, los trabajares remitfan informes del
trabajo realizado , realizaba pedidos de material de papeleria y material fungible , ¢jercicio
de poder disciplinario .

Décimo Segundo : Que el desarrollo de los trabajos se realizaban en local sito en

>

, titularidad municipal , en su conjunto esta administrado y gestionado por la EMT.
EN el mismo esta ubicada la oficina para la coordinacién de infraestructuras bdsicas , y la

catedra de movilidad de la UMA. .
Déecimo Tercero : Que el responsable de CEMOSA del contrato con PROMALAGA era D.

Décimo Cuarto : Que por la Empresa Municipal de Iniciativas y Actividades Empresariales
de Malaga SA se publico licitacién del servicio de asistencia técnica para trabajos auxiliares
de disefio grafico , gestidn de archivos y documentacién durante 1-6-16 a 31-12-16, folios
306a319.

Décimo Quinto : Que Por CEMOSA se hizo proposicion técnica que obra a los folios 320 a
359.

Décimo Sexto : Que constan las facturas remitidas por CEMOSA a la Empresa Municipal de
Iniciativas y Actividades Empresariales de Mdlaga SA en 2016, folios 361 a 377.

Decimo Séptimo : En Sesién Ordinaria de! Pleno del Ayuntamiento de Malaga de 22-12-15
se aprobd la mocién de eliminar la Oficina de Infraestructaras Bésicas y su correspondiente
direccion técnica como puesto eventual , que no se incluird en la prevision de presupuestos
para 2016, y que sus funciones se integren en la Gerencia Municipal de Urbanismo ,
Infraestructuras y Obras , para reducir presupuestos y mejorar la gestion municipal , asi
cotno para racionalizar la gestion de la coordinacion de aso recursos .

Decime Octavo : La Empresa Municipal de Iniciativas y Actividades Empresa de
Empresariales de Mélaga SA, es una empresa Municipal que tiene por objeto la promocion ,
desarrollo , ayuda y participacion , financiera o no , en todas aquelias empresas , existentes o
de nueva creacién , y actividades de indole econdmico o social que potencien la generacién
de empleo , riqueza o bienestar social en la ciudad de Malaga y su entorno , cuyos estatutos
obran a los folios 389 a 413.

Decimo Noveno : En sesién ordinaria del pleno del Ayuntamiento de Malaga de 28-6-12 se
presento mocién relativa a instar al gobierno municipal a que suprima la Oficina para la
Coordinacién de Infraestructuras Bdsicas , actualmente dentro de Promalaga , integrando ,
tanto las funciones que desarrolla esta oficina como al personal laboral adserito, si lo hay , a
la Gerencia Municipal de Urbanismo , Obras ¢ Infraestructuras con la finalidad de reducir
presupuestos y mejorar la gestion municipal , asi como racionalizar la gestion de la
coordinacién de los proyectos en estos momentos de grave crisis econdmica .
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Vigésimo : En la Oficina para la Coordinacion de Infraestructuras Bésicas , prestaban
servicios un director ademds tres trabajadores de la empresa CEMOSA.
Vigésimo Primero : La demanda es de fecha 3-2-17.”

TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacién la parte
demandante, recursc que formalizd siendo impugnado de contrario. Recibidos los autos en
este Tribunal se proveyo ¢l pase de los mismaos a ponente para su examen y resolucién.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Reclam¢ la parte actora en via jurisdiccional contra la extincién del
contrato por causas objetivas acordada por medio de carta, al amparo del apartado ¢) de{ art.
52 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, no obteniendo suerte favorabie en la
instancia al declarar la sentencia recaida el despido procedente y no declarar la cesion ilegal
de mano de obra pretendida.

SEGUNDOQ.- Frente a dicha sentencia que desestiméd la demanda interpuesta, formula
la parte actora Recurso de Suplicacion, articulando un motivo, en cuatro apartados, en el que
interesa fa revisidn de los hechos declarados probados al amparo del art. 193.b de Ia Ley de
la Jurisdiccién social, y un motivo de censura juridica, en un doble apartado, encaminado al
examen del dereche aplicado en la misma, por el cauce procesal del art. 193.c de la Ley
adjetiva Laboral, al entender que infringe, en el primero los arts. 42 y 43 del Real Decreto
Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, y en el segundo los arts, 51.1 y 52.c y 56 del Real Decreto
Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, y la doctrina judicial que cita respectivamente, realizando
diversas alegaciones y solicitando en esta via la estimacién de la demanda con declaracion
de la existencia de cesién ilegal de mano de obra, y subsidiariamente la declaracion de
despido improcedente con las consecuencias derivadas del acordado por la empresa
demandada Cemosa.

TERCERO.- En el primer motivo del Recurso de Suplicacion que interesa la revision
fActica pretende la parte recurrente, en cuatro apartados, la madificacién de los ordinales 1,
6, 11 y 16 de los hechos probados, con una redaccidn alternativa que propone las que se dan
por reptoducidas, v en base a la documental que cita y manteniendo que se dan las
circunstancias facticas que expone precisas para la declaracién de cesién ilegal de mano de
obra entre Cemosa y Promdlaga, asi como que no existia vinculacion con Promdlaga pues el
actor podia ser destinado a cualquier centro de trabajo con descripcion que realiza de la
contratacién realizada en el hecho probado 1, que el actor presta servicios en la OCIB que 1o
estd integrada en Promdlaga en el hecho probado 6, que las instrucciones eran impartidas por
el Director de la OCIB con uso de medios de la misina y en sus dependencias de titularidad
municipal en el hecho probado 11, y y que la facturacién se realizaba por unidades de tiempo
y no por proyectos en el 16, tado ello en fos términos que interesa la modificacidn que se dan

por reproducidos.
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Es doctrina jurisprudencial consolidada la de que es al Juez de instancia, cuyo
conocimiento directo del asunto garantiza el principio de inmediacion del proceso laboral en
instancia Vinica y al no existir en el proceso laboral Recurso de apelacion, a quien
cotresponde apreciar los elementos de conviceidn conforme a las amplias facultades que a
tal fin le otorga el articulo 97.2 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la
Turisdiccién social, de manera tal que en ¢l Recurso de suplicacion, dado su cardcter
extraordinario, el Tribunal Superior no puede efectuar una nueva ponderacion de la prueba,
sino realizar un control de la legalidad de la sentencia recurrida en la medida que le sea
pedido y sélo de excepcional manera puede hacer uso de la facultad de revisar las
conclusiones ficticas, facultad reservada para cuando los documentos o pericias citados por
el recurrente con arreglo al articulo 193.b) de la Ley Procesal Laboral pongan de manifiesto
de manera patente e incuestionable ef error en que el Juzgador a quo hubiera podido incurrir,
y que para que prospere la revisién de hechos probados solicitada al amparo del articulo 193
b) de la Ley de Procedimiento Laboral deben concurrir los siguientes requisitos: 1) Que se
sefiale con precision cual sea el hecho afirmado, negado u omitido, que el recurrente
considere equivocado, contrario a lo acreditado o que conste con evidencia y no se haya
incorporado al relato factico; 2) Que se ofrezca un texto alternativo concreto a figurar en la
narracién fictica tildada de errénea, bien sustituyendo a algunos de sus puntos, bien
complementdndolos; 3) Que se citen pormenorizadamente los documentos o peticias de los
que se estime se desprende la equivocacion del juzgador, sin que sea dable admitir su
invocacion genérica, ni plantearse la revisioén 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 mds o menos légicas, naturales y razonables; 5) Que la revisién pretendida
sea trascendente a la patte dispositiva de la sentencia, con efectos modificadores de ésta,
pues el principio de economifa procesal impide incorporar hechos cuya inclusién a nada
préctico conduciria.

Y la revisién pretendida no cumple los expresados requisitos pues no llega a
cumplir el de evidenciar por documental invocada de forma directa el error del juzgador, por
lo que no puede ser acogida al prevalecer con arreglo a reiterada doctrina legal, la valoracién
de la prueba practicada realizada por la juez a quo, a cuyo libre y ponderado criterio
corresponde como dispone ¢l art, 97.2 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la
Jurisdiceion social, pues dicha valoracion, efectuada en uso de la facultad que le viene
atribuida legalmente, debe ser respetada y mantenida, siempre y cuando no se demuestre ¢l
ervor padecido por el juzgador, no pudiéndose suplantar la apreciacion valorativa de este
filtimo por la subjetiva del impugnante.

Ello es asi, pues no existe documento que evidencie el error del juzgador de manera
clara y directa y patente y sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones o
argumentaciones mds 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 fHegé a ta conclusién factica
que ahora se impugna, como fruto de la valoracién de la prueba practicada en uso de la
facultad concedida en base al principio de inmediacion sin que la parte recurrente logre
demostrar por prueba habil el error det juzgador.

A ello se afiade que es también doctrina reiterada que la Sala no puede realizar una
nueva valoracion de la totalidad de la prueba documental y pericial practicada como el
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recurrente pretende por corresponder ésta al magistrado a quo e impedirlo la naturaleza
extraordinaria del Recurso de Suplicacion.

En definitiva por la parte recurrente no se desvirtia la valoracién de la prueba
practicada por la Juez a quo, no quedando desvirtuada dicha valoracién por las alegaciones
que la parte recurrente realiza, que pretende con sus alegaciones una construccion de los
hechos probados y una valoracion de la prueba practicada subjetiva del impugnante que no
se sobrepone ni puede a la del juez a quo ni a la realidad constatada como resultado de la la
valoracién de la prueba practicada por el Juez a quo de la que se deduce la inexistencia de
los requisitos exigidos para apreciar la cesién ilegal de mano de obra y de la pérdida de la
contrata en que se basa la extincion del contrato por causas objetivas.

Por todo elio procede desestimar este motivo del recurso.

CUARTO.- Y la censura juridica contenida en la pretensién deducida por el
recurrente no debe alcanzar éxito, pues fracasada la revisidn fictica pretendida igual suerte
desfavorable debe correr la censura juridica que se basa y aparece condicionada ademds por
el éxito de aquélla ya que de acuerdo con reiterada doctrina judicial no puede prosperar la
revisién de derecho cuando no se hayan alterado los supuestos de hecho que en la resolucion
se constaten y entre una y otra dimension de la sentencia exista una intima correlacién de
ambos presupuestos.

En la sentencia recurrida se exponen en los hechos probados las conclusiones ficticas
y en los Fundamentos de derecho los razonamientos que llevan al Juzgador a quo a la parte
dispositiva como razona de forma ponderada la sentencia recurrida en los Fundamentos de
derecho con argumentos que la Sala comparte en orden a entender que reciben una respuesta
correcta y ponderada a la accidn ejercitada de la extineion del contrato por causas objetivas y
de cesidn ifegal de mano de obra ejercitada, razonando en la sentencia recurrida que no se
acredita que se haya producido una cesidn ilegal de trabajadores a la vista de los hechos
probados entre Cemosa y Promdlaga, y que acreditada la pérdida de 1a contrata y cumplidos
los requisitos del articulo 53 del ET, el despido por causa objetivas del actor debe ser

considerado procedente.

QUINTO.- En relacién a la existencia de la cesion ilegal de mano de obra
pretendida, 1a cuestién litigiosa planteada ha sido resuelta por la Sala para casos similares
entre otras, en las Sentencias recaidas en Recursos de Suplicacidn n® 522/2.003, 2465/2007,
2.195/08, 229/2.013 y 266/15, debiendo seguirse el criterio estabiecido en las mismas al no
haber motive para cambiarlo,

Asi se ha declarado por esta Sala que “En relacion con la figura de [a cesidn ilegal de
trabajadores, el precepto que se invoca como infringido art. 43 del Real Decreto Legislativo
1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba ¢l texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores dispone que “1. La contratacién de trabajadores para cederlos temporalniente a
otra empresa sélo podrd efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente
autorizadas en los términos que legalmente se establezcan. 2. Los empresarios, cedente y
cesionario, que infrinjan lo sefialado en ¢l apartado anterior responderén solidariamente de
las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjuicio de
las demds responsabilidades, incluso penales, que procedan por dichos actos. 3. Los
trabajadores sometidos al trafico prohibido tendran derecho a adquirir la condicién de fijos, a
su eleccion, en la empresa cedente o cesionaria. Los derechos y obligaciones del trabajador
en la empresa cesionaria serdn los que correspondan en condiciones ordinarias a un
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trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la
antigitedad se computard desde el inicio de la cesion ilegal”.

1.a 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 actuacién licita y la
ilegal, cuyas conclusiones deben ser aplicadas a los hechos que se declararon probados en el
presente litigio para determinar si en el supuesto de Autos se produjo una licita contrata o se
acudié al mecanismo interpositorio con los efectos de la cesidn ilegal.

Asf el TS, entre otras, en la Sentencia de 17 diciembre 2001 RJ 2002\3026, en RCUD
nim. 244/2001 ha declarado que “Respecto al limite de la actividad descentralizadora, ha de
recordarse que, como declard la sentencia de esta Sala de 27 de octubre de 1994 (RJ
1994\8531) (Recurso 3724/1993), «el ordenamiento juridico no contiene ninguna
prohibicién general que impida al empresario recurrir a la contratacion externa para integrar
su actividad productiva y asi lo reconoce el articulo 42.1 del ET (RCL 1980\607; ApNDL
3006) cuando se refiere a la contratacién o subcontratacion para “la realizacién de obras o
servicios correspondientes a la propia actividad de la empresa”, lo que supone que, con
caracter general, la denominada descentralizacién productiva es licita, con independencia de
las cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta via puedan vulnerarse
derechos de los trabajadores». La contrata de obras y servicios de la propia actividad no es
una actuacion tolerada, como expresa la sentencia recurrida, sino una actividad legalmente
regulada, en desarrollo del principio constitucional de libertad de empresa. Acaso la forma
mds comun de realizar la actividad descentralizadora, es la contrata a que se refiere el art. 42
del Fstatuto de los Trabajadores, precepto que impone al empresario principal unas
obligaciones respecto a personas con las que no ha contratado, estableciendo un régimen de
excepcion al mandato del art. 1257 del Codigo Civil, que limita a las partes la eficacia de los
contratos. Mas siendo una importante excepcidon del sistema civil de contratacidn, no se
precisa que deba entenderse por «contrata», término que no corresponde a ninguna de las
categorias tradicionales en el 4mbito del Derecho privado, lo que dificulta la calificacion. La
doctrina ha entendido que, en términos generales, debe incluirse en esta figura los
arrendamientos de obras y servicios recogidos en los arts. 1588 y 1583 del Cédigo Civil
realizados a través de una empresa. Por otra parte el art. 43 del Estatuto de los Trabajadores
prohibe la cesién de mano de obra, con la salvedad de la contratacion a través de las
empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas. Pero ninguno de los dos preceptos
estatutarios fijan los limites entre una y ofra institucion: licita contrata de obras y servicios,
frente a ilegal cesién temporal de trabajadores. Y esta linea divisoria ha ido siendo precisada,
en cada caso, por una doctrina jurisprudencial, fruto de una larga evolucion que ha ido
cercenando las conductas abusivas. En una primera fase se declard que habfa cesi6n 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 199412548). La de 11 de octubre de 1993 (RJ 199317586), aprecid la
existencia de una contrata (no cesién 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, asf como un equipo de mandos intermedios,
y que incluso en el gjercicio 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
19941352}, se declaré que no bastaba con la existencia de un empresario real, no ficticio,
pues, como resolvid la sentencia de 12 de diciembre de 1997 (RJ 1997\9315), «existe cesién
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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 julio de 1993
(RJ 1993\5688) schialaba que «mal puede ser empresario de una determinada explotacién
quien carece de facultades y poderes sobre los medios patrimeniales 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
con la condicidén de empresario el tener fuertemente limitada la capacidad de direccién y
seleccion del personaly y concluia en aquel caso que quién en principio aparecia como
empresario de las actoras en aquel proceso, en realidad no ostenta tal condicion, pues no le
pertenecian los medios materiales que integraban la explotacidn, incluidos sus aparatos y
accesorios, sino que ademds carecia por completo de facultades de decisidn y disposicién
sobre ellos. Por otra parte el contratista no asumfa 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 disposicién de organizacion de clementos
personales y materiales queda reducida a minimas aportaciones, como ocurre en las
empresas de limpieza y vigilancia, aceptindose que, por las caracteristicas de la actividad, la
organizacion puesta al servicio de la empresa comitente ha de ser necesariamente de la
maxima simpleza®.

Iguaimente, como se recoge en las sentencias de esta Sala recaidas en los Recursos de
Suplicacion n® 1.998/07 y 2076/07, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de Enero de
2002, 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 contrato de
trabajo. La interposicidn es un fendmeno complejo, en virtad dei cual ¢i empresario real, que
incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce efectivamente el poder de direccion,
aparece sustituido en el contrato de trabajo por un empresario formal, Esto implica, como ha
sefialado la doctrina cientifica, varios negocios juridicos coordinados: 1) un acuerdo entre los
dos empresarios —el real y el formal- para que ¢l segundo proporcione al primero
trabajadores que serdn utilizados por quien, sin embargo, no asunie juridicamente la posicidn
empresarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el empresario formal y el trabajador; y
3} un contrato efective de trabajo entre éste y el empresario real, pero disimutado 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 y que quien es
efectivamente empresario asuma las obligaciones que le corresponden, evitando asi que se
produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a la interposicion, como son la
degradacion de las condiciones de trabajo —cuando la regulacion profesional vigente para el
empresario formal es menos beneficiosa para el trabajador que la que rige en el 4mbito del
empresario real- o la disminucién de las garantias cuando aparecen empleadores ficticios
insolventes. Pero ¢llo no implica que toda cesidn sea necesariamente fraudulenta o tenga que
perseguir un perjuicio de los derechos de los trabajadores y de ahi la opcion que concede el
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores. Asi lo ha reconocido la Sala en las sentencias de
21 de Marzo de 1997 y 3 de Febrero de 2000 que sefialan que en el articulo 43 del Estatuto
de los Trabajadores bajo el concepto comiin de cesion se regulan en realidad fendmenos
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
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crear una falsa apariencia empresarial para eludir las obligaciones y responsabilidades de la
legistacion laboral a través de una empresa ficticia insolvente, y las cesiones en las que el
cedente es un empresario ficticio. El fenémeno interpositorio puede producirse, por tanto,
entre empresas reales en el sentido de organizaciones dotadas de patrimonio y estructura
productiva propios. El problema més importante de delimitacion del supuesto del articulo 43
del Estatuto de los Trabajadores se produce en relacion 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 facil diferenciarla de la cesion, lo que se agrava porque en la prictica se
recurre a las contratas como medio formal de articular el acuerdo interpositorio de
facilitacién de trabajadores entre el cedente y el cesionavio y es dificii reconocer en las
circunstancias de cada caso el limite entre un mero suministro de trabajadores y una
descentralizacion productiva licita. Por ello, la doctrina judicial ha recurrido 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 produccion
propios y la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relacién con
datos de caricter econdmico (capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva...). A este
GOltimo criterio se referia también la sentencia de 17 de Enero de 1991 cuando apieciaba la
legalidad de la contrata cuando la empresa contratista gjerce 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 dmbito de su poder de direccién y,
en sentido similar, se pronunciaba la sentencia de 11 de Octubre de 1993 que se refarfa a la
mera apariencia o ficcion de empresa como caracteristica 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 cesién. Como fendmeno interpositorio de cardcter
juridico, la cesién puede actuar completamente al margen de la realidad o solvencia de las
empresas, aunque en la prdctica sea frecuente la utilizacién de testaferros que suelen carecer
de esa realidad empresarial. Asi la sentencia de 16 de Febrero de 1989 ya establecié que Ia
cesion puede tener lugar aun tratindose de dos empresas reales si el trabajador de la una
trabaja permanentemente para la otra y bajo las érdenes de esta, y la sentencia de 19 de
Enero de 1994 establecia que, aunque se ha acreditado que la empresa gue facilita personal a
otra tiene una actividad y una organizacién propias, lo relevante a efectos de la cesion
consiste en que esa organizacién no se ha puesto en juego, limitdndose su actividad al
suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo a la empresa arrendataria. El mismo
criterio se reiteraba en la sentencia de 12 de Diciembre del997. La actuacion empresarial en
el marco de la contrata, es, por tanto, un elemento clave de calificacion, aunque
excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de diveccién empresarial por el contratista
no sea suficiente para eliminar la cesién si se llega a la conclusion que aquél no es més que
un delegado de la empresa principal.

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

Con aplicacion de los expresados preceptos legales y doctrina judicial al casoe que se
examina, ¥ teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y las alegaciones de las partes,
la censura juridica contenida en la pretension deducida por la parte recurrente en el primer
motivo de censura juridica debe ser rechazada, pues, de los datos que constan en el
inalterado relato histérico al fracasar la revision de los hechos probados, y al igual que en el
caso estudiado en las referidas STS y siguiendo el criterio mantenido para caso similar en las
sentencias de esta Sala referidas, la empresa prestataria del servicio, la contratista, es
empresa real, tiene una organizacidn propia que se pone a disposicion de la arrendataria, no
apareciendo datos que indiguen lo contrario ni que reflejen relacidén societaria o de
interdependencia entre la empresa contratista v la arrendataria, y por otro lado el actor estuvo
integrado en la estructura organizativa o de direccién de la misma, no deduciéndose de los
hechos probados otra cosa sin que sean suficientes fas alegaciones del recurrente, por lo que
debe entenderse que tal prestacidn de servicios a dicha referida empresa y con una propia
organizacién que se pone a disposicién de la arrendataria aunque fuera con aportaciones
simples, queda incardinada en la prestacion de servicios propia de la contrata del art. 42 del
Estatuto de los Trabajadores, sin que de los datos existentes pueda concluirse que existe una
situacién de cesion ilegal de mano de obra con los efectos del art. 43 del Real Decreto
Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, cuando en todo momento el actor prestd servicios a la empresa
demandada Cemosa y dentro de su dmbito directivo como afirma la sentencia recurrida,
dentro de la contrata que vinculaba a las codemandadas de la prestacién de tareas propias del
servicio de asistencia técnica para trabajos auxiliares de disefio grfico y gestién de archivo
de la oficina para la coordinacidn de infraestructuras basicas del Ayuntamiento de Malaga,
como s¢ afirma en los hechos probados 5 y 6 de la sentencia recurrida.

No cabe acoger por insuficientes las alegaciones del recurrente y las circunstancias
que expone, pues como razona la magistrada de instancia de forma no desvirtuada por la
parte recurrente y en criterio compartido por fa Sala “no se ha producido una cesién ilegal de
trabajadores a la vista de los hechos probados en la que consta que la empresa prestataria del
servicio es una empresa real , lo cual es un hecho no controvertido , que tienen organizacion
propia que pone a disposicién de la arrendataria si bien con aportaciones simples , la
empresa Centro de Estudios Materiales y Conirol de Obra SA ha realizado recenocimientos
médicos al actor , ha entregado normas de utilizacion de los sistemas y servicios
informéticos propiedad o responsabilidad de la empresa , el actor tiene correo de la empresa
Centro de Estudios Materiales y Control de Obra SA | la misma a través de correo ha
remitido nueve manual de bienvenida a empleados de CEMOSA, la empresa Centro de
Estudios Materiales y Control de Obra SA ( CEMOSA) ha autorizado gastos del actor ,
distribucién de tareas por vacaciones de un empleado , autorizacion de realizacién de horas,
¢l actor remitia sus partes por incapacidad temporal a Centro de Estudios Materiales y
Control de Obra SA , CEMOSA ha ejercido facultad disciplinaria con los trabajadores ,
liguidado gastos de desplazamiento de los trabajadores, los trabajares remitian informes del
trabajo realizado , realizaba pedidos de material de papeleria y material fungible , ejercicio
de poder disciplinario . Par o que no se acredita que en este caso se frate de supuesto de
cesion ilegal de trabajadores prevista en el articulo 43 del ET sino de externalizacion de
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servicios permitida en el articulo 42 del ET , en base contratos firmados entre ¢l Centro de
Estudios Materiales y Control de Obra SA y la Empresa Municipal de Iniciativas y
Actividades Empresa de Empresariales de Malaga SA en 2005 , en virtud de adjudicacion
del concurso del servicio de asistencia técnica para trabajos auxiliares de disefto grafico y
gestidn de archivo de la oficina para la coordinacion de infraestructuras basicas del
Ayuntamiento de Milaga, y contratos posteriores” .

En consecuencia, debe entenderse que tal prestacién de servicios a dicha referida
empresa queda incardinada en la prestacién de servicios propia de la contrata del art, 42 del
Estatuto de los Trabajadores, sin que de los datos existentes pueda concluirse que existe una
situacién de cesion ilegal de mano de obra con los efectos del art. 43 del Real Decreto
Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores ni determine imputacién de responsabilidad a la empresa
demandada Promélaga, cuando en todo momento el actor presté servicios a la empresa
demandada Cemosa y dentro de su dmbito directivo,

Por lo que procede desestimar este motivo del recurso.

SEXTO.- Igual suerte desfavorable merece la pretension de despido improcedente
con las consecuencias derivadas al no aparecer justificada la extincién del contrato por
causas objetivas.

Reclamé la parte actora en via jurisdiccional contra la extincién del contrato por
causas objetivas acordada por la empresa demandada al amparo del art, 52.c y 51.1 del Real
Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, sin obtener suerte en la instancia.

En cuanto a la concurrencia de la causa del apartado ¢} del art. 52 ET, la misma ha
sido analizada recientemente por la Sala en sentencias recaidas en Recursos de Suplicacion
n® 692/12, 931/12, 1220/12, 655/2.013, 307/2.014, 595/2.614, 1575/14 y 266/15, y en
relacién a las causas organizativas en la sentencia de la Sala recaida en Recurso de
Suplicacion n® 809/14, entre otras, debiendo seguirse el criterio establecido al no haber
motivo para cambiarlo.

La decision extintiva se funda en el al art. 52.¢ en relacion con el art. 51-1 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 que 1a establece por la necesidad objetivamente
acreditada de amortizar puestos de trabajo, por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion; en la redaccion dada por Ley 35/2010 de 17 de septiembre de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo se establecia en el referido art. 52.c) la
extincion del contrato por causas objetivas cuando concurra alguna de las causas previstas en
el articulo 51.1 de esta Ley y la extincion afecte a un nimero inferior al establecido en el
mismo, y las referidas causas previstas en el articulo 51.1 de esta Ley aluden a la extincidn
de contratos de trabajo fundada en causas econdmicas, (¢écnicas, organizativas o de
produccidn, vy en la redaccién dada por Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral BOE 11-2-12 que:

“Se entiende que concurren causas economicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacion econdmica negativa, en casos tales como la existencia
de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos
ordinarios o ventas. En todo caso, se entenderd que la disminucion es persistente si durante
tres trimesties consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es
inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior.
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Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre
ofros, en el dambito de los medios o instrumentos de produccion, causas organizafivas
cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabgjo
del personal o en el modo de organizar la produccion y causas productivas cuando se
\produzean cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa
\pretende colocar en el mercado™,

En todo caso, los referidos preceptos siempre exigen la concwrrencia de la situacién
objetiva exigida legalmente acreditada, es decir que no basta con la alegacién de la empresa,
con la expresién de Ia causa en la carta o con las afirmaciones que la misma pueda realizar
en la carta 0 en el acto del juicio, sino que la empresa tiene la carga de la prueba de dicha
situacion objetiva exigida legalmente por causas econdmicas o por causas organizativas que
alega para amortizar el puesto de trabajo del trabajador, le corresponde demostrar y acreditar
cumplidamente en la via judicial 1a realidad de dicha situacién objetiva exigida legalmente,
lo que no es sino concrecién del mandato adjetivo contenido en el art. 105.1 del Real
Decreto Legislativo 2/1995 de 7 de abril por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Procedimiento Laboral que dispone que “corresponde a la empresa la carga de probar la
veracidad de los hechos imputados en la carta de despido como justificativos del mismo™, y,
una vez acreditada la causa debe determinarse si esta via del despido por causas objetivas s
medio idéneo para la amortizacién del puesto de trabajo.

Y, con aplicacidn 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 revision de los hechos probados interesada, la Sala llega a la conclusidn de que
en el caso sometido al presente Recurso de Suplicacién concurre la situacion objetiva
exigida legalmente acreditada, pues, constando como hechos probados como en los
Fundamentos de derecho, que “resulta probada la extincidon del contrato que mantenia
CEMOSA con la Empresa Municipal de Tniciativas y Actividades Empresa de Empresariales
de Mdlaga SA , en concreto el contrato de servicio de asistencia téenica para trabajos
auxiliares de disefio grafico y gestion de archivo de oficina para la coordinacién de
infraestructuras bdsicas del Ayuntamiento de Malaga, en el que el actor ha venido prestando
servicios , y no acreditada circunstancia excepcional , como ha resuelto el TS en la sentencia
citada , justifica la extincion del contrato por causas objetivas”, v con ello como se afirma en
los Fundamentos de derecho de la sentencia recurrida ia pérdida de la contrata por parte de la
empresa Cemosa, como para caso similar se declara en las sentencias de la Sala, enire otras,
recaidas en Recursos de Suplicacion n® 2.556/08 y 266/15, pues, como en aquélla sentencia
de ia 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 situacién es
suficiente para justificar la decisién extintiva por causa objetiva acordada al haberse
producido el citado desajuste entre el volumen de actividad y el personal contratado,

En consecuencia, debe entenderse que la empresa ha cumplido con la caiga
probatoria que le corresponde como se recoge en la conclusién factica inalterada y con
aplicaciéon de la doctrina unificada la Sala llega a la conclusién de que la decision de
amortizar el puestos de trabajo del actor responde a la necesidad objetiva requerida en el art.
52 ¢) en relacién con el art, 51.1 del ET y que en el caso sometido a Recurso de Suplicacion
la empleadora demandada acredité la necesidad de amortizar ¢l puesto de trabajo por causas
objetivas tal como permite el art. 52 ¢) del ET en refacion con el art. 51.1 del propio texto
legal, y por ello que ha quedado demostrada la realidad de la existencia de dificultades que
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impiden el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su situacién competitiva en el
mercado o por exigencias de la demanda, a través de una mejor organizacién de los recursos,
como también la conexién funcional con la superacién de la misma, y por ello debe
entenderse debidamente acreditada la causa organizativa, que cxige el precepto estatutario
referido.

A ello se afiade que como ha declarado la Sala, en las causas organizativas, a
diferencia de las causas econdmicas, basta el desajuste en el centro, y asi lo dice la Salaen Ia
sentencia recaida en Recurso de Suplicacion n® 731710 de 23-9-10, como en la sentencia
recaida en Recurso de Suplicacién n® 1402/12 al declarar esta Sala que “el andlisis de la
concurrencia de la causa debe cefiirse al conereto puesto de trabajo objeto de la amortizacion
{(a diferencia de las econdémicas, que se deben analizar en Ia globalidad de la empresa), esto
s, puede que concurran causas productivas en un concreto centro de trabajo, departamento o
puesto de trabajo y en otros no”, o en la sentencia recaida en Recurso de Suplicacion n®
1452/12 al afirmar la Szla que “No obsta a todo lo anterior el hecho de que nada conste sobre
la situacion econdmica adversa del empleador (integrante del grupo)—
pues, seghn lo razonado, la causa invocada, pese a derivar de la econdmica, se
incardina plenamente dentro de las productivas, bastando para calificar la medida extintiva
como procedente, por justificada, acreditar que afecta al concreto centro, departamento o,
incluso, puesto de trabajo en el que la patologia se manifiesta, que no a fa totalidad del grupo
{(caso de la causa econdmica)”, por io que alegadas las causas organizativas en la carta de
despido y constatadas las mismas no cabe acoger las alegaciones de la parte recurrente.

Por todo ello, y en consecuencia, al concurrir los requisitos exigidos, la decision de
despido objetivo acordada e impugnada se ajusta a la ley, pues se ha producido con arreglo a
las normas reguladoras de la extincién del contrato por causas objetivas, cumple los
requisitos por la misma establecidos, y, en consecuencia se acomoda al ordenamiento
ljuridico, pues la ley permite y autoriza al empleador dichas extinciones en los supuestos
expresados, y con los requisitos e indemnizaciones legalmente establecidos y contro! judicial
actual de los mismos, y debe declararse procedente la extincion del contrato de trabajo
impugnada, siendo asi que también cumplié el requisito formal de puesta disposicién de la
indemnizacion,

En consecuencia, al haberlo entendido asi el juzgador de instancia no vulnerd los
preceptos invocados como inftingidos, por lo que procede desestimar el recurso con
confirmacion de la sentencia.

SEPTIMO.- Conira la presente sentencia cabe recurso de casacion en unificacién de
doctrina.

Vistos los preceptos legales citados, y demés de general y pertinente aplicacion
FALLAMOS

ue debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Suplicacion interpuesto
por contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°
9 de Malaga de fecha 17 de abril de 2017, recaida en los Autos del mismo formados para
conocer de demanda formulada por contra EMPRESA
MUNICIPAL INICIATIVAS ACTIVIDADES EMPRESARIALES MALAGA S.A.
PROMALAGA, FONDO DE GARANTIA SALARIAL, CENTRO ESTUDIOS
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JUSTICEA MATERIALES CONTROL OBRA S.A. CEMOSA y AYUNTAMIENTO DE MALAGA -
sobre DESPIDO, v, en su consecuencia, debemas confirmar y confirmamos la resolucidn

recurrida, sin costas.

notificacion de este fallo.

incorporandose su original al correspondiente libro.

Notifiquese esta resolucién a las partes y al Ministerio Fiscal advirtiéndoles que
contra la misma cabe Recurso de Casacion para la Unificacién de Docfrina ante la Sala IV
del Tribunal Supremo, el que deberd prepararse en el plazo de los diez dias siguientes a la

Librese certificacién de la presente sentencia para ¢l rollo a archivar en este Tribunal

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