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SENTENCIA
En la ciudad de Malaga, a diecisiete de enero de dos mil dieciocho.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, con
sede en Malaga, compuesta por los magistrados arriba relacionados, en nombre del Rey, y en
virtud de las atribuciones jurisdiccionales conferidas, emanadas del Pueblo Espafiol, dicta
esta sentencia en el recurso de suplicacién referido, interpuesto contra la del Juzgado de lo

Social mimero siete de Malaga, de 3 de julio de 2017, en el que ha intervenido como parte
rec urrente* representada y dirigida técnicamente por
el letrado don Benjamin Castillo Centeno. Y como partes recurridas, CENTRO DE

ESTUDIOS MATERIALES Y CONTROL DE OBRA, S.A., por el letrado don Javier
Fernandez-Burgos Ramirez; EMPRESA MUNICIPAL DE INICTATIVAS Y ACTIVIDADES

EMPRESARIALES DE MALAGA, S.A., por la letrada dofia Luz de la Alegria Molina
Jiménez, y EL EXCELENTISIMO AYUNTAMIENTO DE MALAGA, por ¢l letrado don

Juan Manuel Fernandez Martinez,

Ha sido ponente Ernesto Utrera Martin.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tl 3 de febrero de 2017, (R 1510 demanda
contra Centro de Estudios Materiales y de Control de Obra, S.A. [en adelante, CEMOSA],
Empresa Municipal de Iniciativas y Actividades Empresariales de Malaga, S.A. [en adelante,
PROMALAGA], y el Excelentisimo Ayuntamiento de Mdlaga [en adelante, el
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Avuntamiento], en la que suplicaba que se declarase nula o, subsidiariamente, improcedente
la decisién de extinguir su contrato por causas productivas y organizativas, con los efectos
inherentes a tales calificaciones, y con responsabilidad solidaria de todos los codemandados.

SEGUNDQ.- La demanda se turné al Juzgado de lo Social nimero siete de Maiaga, en el
que se incod el proceso por despido objetivo individual correspondiente con el nimero
174/2017, y en el que, una vez admitida a trimite por decreto de 22 de febrero de 2017, se
celebraron los actos de conciliacién y juicio el 3 de mayo de ese arfio.

TERCERO.- El 3 de julio 2017, se dicté sentencia, cuyo falle era del tenor siguiente:

frente a Centro de Estudios Materiales y Control de Obra Sd (Cemosa) Empresa
Municipal de Iniciativas y Actividades Empresariales de Mdlaga SA (Promdlaga), y
Ayuntamiento de Mdlaga declarando que el despido con fecha de efectos 31 de diciembre de
2016 es PROCEDENTE, absolviendo a las demandadas de los pedimentos efectuados en su
confra.

ﬁue debo DESESTIMAR y DESESTIMO la demanda presentada pot

2.- Que debo desestimar y desestimo la demanda de reconocimiento de cesion ilegal de
trabajadores absolviendo a las demandadas de los prommciamientos efectuados en su

conira.
CUARTO.- En dicha resolucién se declararon probados los hechos siguientes:

PRIMERO. -—n'abaja como-)ara Centros de Estudios
Materiales y control de obra S4 (CEMOSA), desde el 15 de abril de 2002, con un salario a
efectos de despido de 1512,37 brutos mensuales (f.527).

SEGUNDQ.- CEMOSA entrega el 22 de marzo de 2016 carta de despido a la actora que por
su extensicn se da por reproducida y obra en los folios 23 y 24 de las actuaciones que se
dan por reproducidas.

En resumen expone procede despido objetivo por causas organizativas y productivas. Alega
en concreto que estando destinada la actora con soporte en el contrato de asistencia técrica
para trabajos auxiliares de disefio grdfico y gestion de archivo de la oficina para la
coordinacion de infraestructuras bdsicas del Ayuntamiento de Mdlaga, suscrita con

PROMALAGA para la que ha estado trabajado la actora en las instalaciones

habian vecibido el 13 de diciembre comumicacion de PROMALAGA de no
prorrogar el contrato. Se afiade que su puesto estaba destinado a dicho contrato sin que
exista otra vacante o puesto de delineante en la empresa. Cuaniifica la indemnizacion a
razon de 20 dias de salavio en 14.871,54 euros v por los dias que le restaban de preaviso
284,80 euros.

TERCERO.- La actora inicié la relacién laboral mediante un contrato temporal el 15 de
abril de 2002. El 1 de abril de 2004, se transformé en indefinide y desde que CEMOSA
efectud contratacion con PROMALAGA el 1 de octubre de 2005, ha estado prestando sus
servicios en relacion a los comeltidos de dicho contrato (f527 y 528).
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CUARTO.- CEMOSA contrata con PROMALAGA el 1 de octubre de 2005, por una vigencia
anual la realizacion del servicio de asistencia técnica para trabajos auxiliares de disefio
grdfico y gestion de archivo de la oficina, para la coordinacién de infraestructuras basicas
del Ayuntamiento de Mdlaga. Dicho contrato se prorrogu annalmente siendo el tltimo de los

contratos el de 1 de junio de 2016, F.181.

QUINTO.- CEMOSA divige a todos sus irabajadores entre los que se encuentra la actorva un
manual de registro de horas, el 21 de octubre de 2016 (f. 190). ‘

SEXTO.- El 5 de diciembre de 2016 le imponen sancién leve por incumplimiento de la
obligacicn de registrar su parte de trabajo en plazo requerido (f. 194).

SEPTIMO.- La actora solicité y le fue concedida el 28 de abril de 2011 por CEMOSA la
reduccion de la jornada por guarda legal a 7 horas diarias, 5 dias a la semana con un
maximo de 26 de enero de 2019, en que su hijo alcanzase los 8 afios de edad. Igualmente
CEMOSA remite certificado de retenciones fiscales a la actora segim correo de 14 de abril
de 2011. Trata con la actora dudas sobre la duracion del periodo de lactancia y la entrega
certificado de bases de cotizacion para la maternidad (2203 yss).

OCTAVO.- Cuando la actora ha estado en situacién de incapacidad temporal ha entregado
los partes de baja a CEMOSA (1.224).

NOVENG,- Cuando en la oficina en la que trabaja la actora junto a otro delineante y un
awxiliar administrativo hacia falta material se requeria a CEMOSA su aportacion. No
obstante los ordenadores que usaban no eran de CEMOSA (£.228).

DECIMO.- CEMOSA es una empresa de dmbito nacional dedicada a dar servicios técnicos
de ingenieria. En el codigo cuenta de cotizacion que tiene la empresa durante el 2016 en
Mdlaga, bajo Nim. 29 005584880 fueron dados de alta 126 trabajadores. Para la ejecucion
del contrato firmado con PROMALAGA se emplea a wn awxiliar administraiivo y dos
delineantes, entre ellas la actora. Los tres trabajadoves fueron despedidos en la misma
fecha. El encargado de recursos humanos certifica en abril de 2017 la imposibilidad de
reubicacion de la trabajadora (£239 y 248).

UNDECIMO.- Para la contratacién de servicios PROMALAGA redacta un pliego en el que
en su punto 14 de establece que el personal adscrito a los trabajos dependerd
exclusivamente del contratista y que también seran de cuemia del mismo obtencion de
autorizaciones y licencias, gastos de comprobacidn, vigilancia de ejecucion y posterior
asistencia, pruebas y ensayos e indemmizacion de dafios a terceros (f.356).

DECIMO SEGUNDO.-Para su adjudicacion a su vez CEMOSA presenta una proposicion
técnica que incluye un equipo de trabajo con su coor‘dinadorh 2 delineantes y
un auviliar con una memoria de calidad del servicio y sus corvespondientes mejoras, con
personal con experiencia y dedicacion exclusiva, suministro de material de oficina mensual,
apoyo desde la unidad central y aportacion de software, F.396 a F400.
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DECIMO TERCERQ,-En el pleno del Ayuntamiento de Mdlaga de 22 de diciembre de 2015
se aprobd la mocidn 48 para la eliminacion de laf

a PROMALAGA para su incorporacion a la Gerencia Mm:c:a! de Urbanismo 05 3

DECIMO CUARTO

DECIMO QUINTO.- La actora no es ni ha ostentado condicién de representante legal de los
trabajadores.

DECIMO SEXTO.- Se presenté reclamacion previa y papeleta de conciliacién el 13 de enero
de 2017, la conciliacicn ante el CMAC se celebrd el 2 de febrero de 2017, con el resultado

de sin avenencia.

UINTO.- El 7 de julio de 2017, la demandante anuncié recurso de suplicacién contra dicha
sentencia, y tras presentar el correspondiente escrito de interposicion en el que solicitaba que
se revocase dicha resolucién y se estimase la demanda, e impugnarse por los demandados, se

elevaron las actuaciones a esta Sala.

SEXTOQ.- El 13 de octubre de 2017 se recibieron dichas actuaciones, se designd ponente, y
se seffald la deliberacion, votacion y failo del asunto para el 17 de enero de 20138,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tal como queda expresado en los antecedentes de esta resolucion, la sentencia
de instancia desestimo la demanda de la trabajadora, calificé procedente el despido por
causas objetivas, y absolvié a los demandados por considerar que no habfa existido cesidn

ilegal de trabajadores.

Contra dicha sentencia, la demandante interpuso el presente recurso de suplicacidn con la
finalidad de que se revocase la misma y s¢ ¢stimase su demanda, articulando para ello
motivos de revision de los hechos declarados probados y de infraccidn de las normas
sustantivas y de la jurisprudencia, recurso impugnado por los demandados. ‘

El examen de dicho recurso se abordard en los fundamentos siguientes, no sin antes poner de
manifiesto, tal como indica el Ayuntamiento en su escrito de impugnacidn, que ya otro
juzgados de instancia han dado respuesta a las pretensiones similares de otros trabajadores al
servicio de CEMOSA, que vieron extinguidos sus contratos por las mismas causas y en la
misma fecha que*ia fecha que aparece en el hecho segundo tal vez obedezca a un
error material de trascripcion, visto el hecho cuarto de la demanda y la carta entregada, folios
3 y 10, decisiones confirmadas por esta Sala en sentencias de 8 de noviembre de 2017
[REC: 1582/2017] y 22 de noviembre de 2017 [REC: 1698/2017], a cuyos pronunciamientos
ha de estarse necesariamente en esta ocasidn por razones de seguridad juridica, unidad
doctrinal e igualdad en la aplicacién de la ley.
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JUSTICIA SEGUNDO.- Asi, al amparo del articulo 193 b) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,

reguladora de la jurisdiccion social {en adelante, LRIS], la parte recurrente interesa que se
d¢ una nueva redaceion a los apartados tercero, cuarto, sexto y décimo cuarto, identificando
en apoyo de tales modificaciones diversos documentos, defendiendo la relevancia de las
mismas en orden al recurso, todo ello con arreglo a las siguientes propuestas de redaccion
alternativas:

Del hecho tercero:

«La actora inicid la relacién laboral mediante un contrato temporal el 15 de abril de 2002. El
1 de abril de 2004, se transformé en indefinido y desde que CEMOSA efectué contratacién
con PROMALAGA el | de octubre de 2005, ha estado prestando sus servicios en la
SRR R S T T R (| Ayuntamiento de Malaga quien
facilitaba los medios materiales y cuyo director impartia fas instrucciones de trabajo.»

Del hecho cuarto:

«CEMOSA contrata con PROMALAGA el 1 de octubre de 2005, por una vigencia anual la
realizacién del servicio de asistencia técnica para trabajos auxiliares de disefio grafico y
gestion de archivo de la Oficina para la Coordinaciéon de Infraestructuras Bdsicas del
Ayuntamiento de Mélaga (OCIB). Dicho contrato se prorroga anualmente siendo el ultimo
de los contratos el de | de junio de 2016, F.181.» ‘

Del hecho sexto:

«El 5 de diciembre de 2016 la empresa remite un email a trece trabajadores otorgando un
plazo de 72 horas para que estos presentaran alegaciones en relacion al incumplimiento de la
obligacién de registrar su parte de trabajo en el plazo requerido. No consta que se haya
impuesto sancién alguna a la trabajadora por estos motivos.»

Y del hecho décimo cuarto:

«La sede donde trabaja 1a actora es de titularidad municipal y se encuentra dedo de alta en el
Inventario de Bienes Municipales, con el cddigo GIP 53014.»

Las partes recurridas se oponen a las modificaciones propuestas por considerarlas
irrelevantes o producto de una interpretacion subjetiva del material probatorio, ya analizado

por el juzgador de instancia.

TERCERQ.- La doctrina jurisprudencial sobre la revision de los hechos declarados
probados en los recursos extraordinarios, ha puesto de manifiesto que el proceso social estd
concebido como un proceso de instancia tnica, que no de grado, lo que significa que la
valoracién de la prueba se atribuye en toda su amplitud, de acuerdo con el articulo 97.2 de ia
LRIJS, tnicamente al juzgador de instancia, por ser quien ha tenido plena inmediacidn en su
prictica, y la revisién de sus conclusiones Unicamente puede ser realizada cuando un posible
error aparezca o se desprenda, de manera evidente y sin lugar a dudas, de documentos
idéneos para ese fin que obren en autos. Por ¢llo:
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-

a) Se rechaza que el Tribunal pueda realizar un nueva valoracion de la prueba, como si el
presente recurso no fuera el extraordinario de casacion sino el ordinario de apelacion, y —en
consecuencia— no se admite la existencia de error si ello implica negar las facultades de
valoracién que corresponden primordialinente al Tribunal de instancia, siempre que las
mismas se hayan ejercido conforme a las reglas de la sana critica, pues lo contrario
comportaria la sustitucion del criterio objetivo de aquél por el subjetivo de las partes.

b) Para que la denuncia del error pueda ser apreciada es preciso —entre otros requisitos- que
el texto cuya incorporacion se pretenda resulte de forma clara, patente y directa de la prueba
documental obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas; y que no se
ampare en el mismo documento en que se ha basado la sentencia impugnada, pues como la
valoracién de la prueba corresponde al Juzgador, no es posible sustituir sus objetivo criterio
por el subjetivo de las partes {el juicio de evaluacién personal del recurrente].

¢) La rectificacion de los hechos probados sélo debe efectuarse respecto de aquéllos que sean

esenciales para la resolucion de la cuestion debatida, en el sentido de trascendentes para
modificar el pronunciamiento impugnado, lo que conduce a rechazar aquéllas
modificaciones que resulten inocuas al objeto de determinar un posible cambio de sentido en
la parte dispositiva (por todas, la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de
23 de noviembre de 2016 [ROJ: STS 5711/2016]

En definitiva, la valoracién de las pruebas practicadas en instancia (testifical, pericial y
documental) corresponde al érgano sentenciador, valoracion debe prevalecer sobre la del
recurrente, safvo que éste acredite que se sustenta en hechos errdneos o inexistentes o que,
dados los hechos probados, la valoracién resulta irracional (sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de 31 de marzo de 2016 {ROJ: STS 1921/2016]).

CUARTOQ.- Aplicando los anteriores criterios al supuesto examinado, las modificaciones
propuestas no pueden ser acogidas porque, o bien se trata de extremos que ya figuran en el
relato de hechos probados, como lo seria la referencia a la Oficina, deducible del contenido
del hecho cuarto; o bien carecen de relevancia para el recurse, como seria la mencidn a la
falta de correccion disciplinaria, formuiada inadecuadamente en sentido negativo —pues lo
que debe figurar en los relato son los hechos que se estimen probados, de acuerdo con el
articulo 97.2 de la LRIS, no los que no lo sean, como setfa el caso—; o la indicacion de fa
titularidad del inmueble que constituye el centro de trabajo, pues el documento en el que se
apoya (folio 420) contiene unas ilustrativas indicaciones relativas a la presencia en ese
inmueble de la empresa municipal de transportes, que se omiten en la propuesta realizada;
por no decir, finalmente, que la afirmacién a que el director de la oficina era ¢l que impartia
no pasa de ser una deduccion o conclusidn de la parte recurrente, pero sin que encuentre
apoyo directo e inequivoco, expresivo del error valorative del juzgador de instancia, que
permita incorporartlo al relato de hechos probados.

Por tado o anterior, la version judicial ha de quedar inalterada.

QUINTO.- Por lo que hace a los motivos de orden sustantivo, la parte recurrente, al amparo
del articulo 193 ¢) de la LRIS, denuncia primeramente la infraccion de las normas
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sustantivas y de la jurisprudencia, en concreto, de los articulos 42 y 43 del Estatuto de los
Trabajadores, en su texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre [en adelante, ET), argumentando esencialmente que no se habia producido una
subcontratacion de servicios sino una puesta a disposicién de trabajadores por parte de
PROMALAGA a favor de! Ayuntamiento, formalizéndose un contrato entre aquélla y
CEMOSA con la finica finalidad de soslayar la aplicaciéon de la normativa de contratacion
piblica y del convenio colectivo aplicable al personal al servicio de dicha corporacion. Y
que, en los debates del pleno del Ayuntamiento, se habia puesto de manifiesto la duplicidad
de funciones respecto de fa Gerencia de Urbanismo, que debia ser la encargada de llevar a
cabo los trabajos objeto del contrato celebrado entre CEMOSA y PROMALAGA.

Y con el mismo amparo, denuncia la infraccién de los articulos 51.1 y 52 ¢) del ET,
sosteniendo que el contrato celebrado por la trabajadora no la vinculaba al celebrado entre
CEMOSA y PROMALAGA; que la doctrina judicial habia matizado la apreciacién de la
concurrencia de las causas objetivas, exigiendo la razonabilidad, racionalidad, congruencia y
proporcionalidad a las medidas extintivas, citando expresamente la sentencia de la Sala de fo
Social det Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 15 de marzo de 2017 [ROJ: STSJ M
3197/2017}; y que CEMOSA contraté a numerosos trabajadores en fechas préximas al

despido.

Las partes recurridas impugnan los motivos, negado la existencia de cesién ilegal alguna y
defendiendo, con la sentencia de instancia, la concurrencia de causas vdlidas para la
extincion del contrato de la trabajadora.

SEXTO.- El articulo 43 del ET, bajo el epigrafe Cesion de trabajadores, establece lo
siguiente:

1. La contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa solo podrd
efectuarse a través de empresas de irabajo 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 este articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto 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 cesionaria, o que la empresa cedente
carezca de una actividad o de una organizacion propia y estable, o no cuente con los medios
necesarios parva el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su
condicion de empresario.

3. Los empresarios, cedente y cesionario, que infrinjan lo sefialado en los apartados
anferiores responderdn solidarviamente 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 trdfico prohibido tendrdn derecho a adquirir la condicion
de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente o cesionaria, Los derechos y obligaciones del
trabajador en la empresa cesionaria serdn los que corrvespondan en condiciones ordinarias
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a un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la
antigiiedad se computard desde el inicio de la cesion ilegal

La interpretacion aplicativa de dicho precepto estatutario ha llevado a la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo a sefialar que existe cesion ilegal de trabajadores cuando la empresa que
contrata al trabajador, aun siendo una empresa real y no aparente (pues si fuera aparente
estarfamos en el ambito de la determinacidn del verdadero empresario por aplicacién del
articulo 1 del ET y no en el 4mbito de la cesion de trabajadores de una empresa a otra), no
pone realmente en juego su organizacion, entendiendo por tal sus medios materiales y
organizativos propios —que es lo que justifica que estemos en el campo de las contratas
licitas del articulo 42 del ET y no en el de la cesién ilicita del articulo 43— vy,
consiguientemente, ejerce respecto al trabajador contratado el poder de direccién y el poder
disciplinario, de una manera real y efectiva. Y es bien sabido también que el hecho de que la
empresa cedente, la que contrata al trabajador, sea quien le pague los salarios y quien le dé
de alta en Seguridad Social no es indicativo de que la cesién ilegal no exista, pues si tal no
ocurriera, simplemente el tema ni siquiera podria plantearse. Tampoco es 6bice para la
posible existencia de la cesidn ilegal el que la empresa cedente contrate también a
determinados mandos intermedios que dan érdenes a los trabajadores presuntamente cedidos
ilegalmente pero que, en realidad, dichos mandos intermedios reciben la drdenes de los
mandos superiores de la empresa cesionaria, es decir, que ellos mismos —esos mandos
intermedios— pueden ser, a su vez, trabajadores cedidos ilegalmente.

Por otro lado, como condiciones juridicamente relevantes en orden a determinar si se estd en
presencia o no de una cesién espuria, se ha destacado, entre otros extremos, el facilitar los
medios materiales por parte de la reputada como cesionaria; el ejercicio del poder de
direccidn y la insercién en una u otra organizacién empresarial; que sea aquélla la estd
inmediatamente por encima del trabajador reclamante y le organiza, encarga y controla los
servicios que ha de realizar diariamente, genéricos o especificos, siendo éstas actividades
diarias en nada se diferencian de las que llevan a cabo trabajadores pertenecientes a la
misma. Y, por el contrario, no lo son que la formal empleadora, abone los salarios, sea quien
controle la asistencia al trabajo, v sus permisos, licencias y vacaciones, pues, €stas son las
tipicas funciones que lleva a cabo obligatoria y tradicionalmente el prestamista de mano de
obra; ni tampoco otros poco significativos, como que le proporcione el vestuario, lo cual no
es, en definitiva, sino una parte de salario en especie.

Como fendmeno interpositorio de cardcter juridico, la cesion puede tener lugar aun
tratindose de dos empresas reales si el trabajador de la una trabaja permanentemente para la
otra y bajo las 6rdenes de ésta, v que lo relevante a efectos de la cesién consiste en que esa
organizacion no se ha puesto en juego, limitindose su actividad al suministro de la manc de
obra o fuerza de trabajo. En definitiva, para que exista cesion basta que se produzcea un
fendmeno interpositorio en virtud del cual aparezea en la posicidn contractual propia det
empresario alguien que no tiene en realidad esa posicion, es decir, lo que sucede es que quien
se apropia efectivamente de los frutos del trabajo, dirige éste y lo retribuye no es
formalmente empresario, porque su lugar estd ocupado por un titular ficticio. La finalidad
que persigue el articulo 43 ET 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 interposicién, como
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son la degradacion de las condiciones de trabajo cuando la regulacién profesional vigente
para el empresario formal es menos beneficiosa para el trabajador que la que rige en el
ambito del empresario real, o la disminucion de las garantias cuando aparecen empleadores
ficticios insolventes (sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 27 de enero
de 2011 {ROI: STS 496/2011], 19 de junio de 2012 [ROJ. STS 4919/2012] y 4 de julio de
2012 [ROJ: STS 5261/2012], entre otras).

SEPTIMO.- Sentado lo anterior, es el propio magistrado de instancia el que, tras la cita legal
y jurisprudencial, sintetiza los presupuestos facticos relevantes para dar respuesta a la
pretension, concluyendo que debe entenderse que no concurre prueba de la existencia de un
Jendmeno interposoitorio constitutivo de una cesion ilegal. En base a los siguientes datos:

3.1« CEMOSA es una empresa real, No es un dato cuestionado. No se trata de una empresa
ficticia ni tampoco municipal. Declara e encargado de recursos humarnos, se
trata de una empresa nacional. Se destinan dos delineantes, un awciliar y un coordinador a
la contrata con PROMALAGA. El CCC de la empresa para Mdlaga en 2016 recoge 126
trabajadores, su actividad prestar servicios de ingenieria y por tanto se trata por tanto de
una empresa real,

3.2.- Existe una justificacién técnica para la contrata. Explica PROMALAGA que el
Ayuntamiento de Mdlaga, decide encomendarle singulares obras de importancia de la
cindad al entender que dada su relevancia deblan sacarse del ambito de funcionamiento
ordinario de la Gerencia de Urbanismo. Igualmente afiade que lo que hace PROMALAGA
es contratar con terceros la presentacién de dichos grandes proyecto y que una vez que los
presentan entra en juego el objeto de la contratacion con CEMOSA se contrata la labor de
delineante para la presentacion de dichos proyectos recibidos. Que el acta del pleno
aprobando que estas actuaciones las realice la gerencia de Urbanismo y no se conirate con
terceras empresas no desnaturalizan la comtratacion administrativa. Esta se lleva a cabo
anualmente con un pliego de licitacion en el que se exige no solo que la contratista
responda del personal sino otra serie de obligaciones econdmicas incluido la
responsabilidad por dafios a terceros. Por otro lado la oferta de CEMOSA aunque se hable
de precio wmitario de delineante y administrativo contiene ofros objetos que pasan por
suministro de material de papeleria con mdaximo de 500 euros al mes asi como de software,
esencial este nltimo para la labor de delineacion (1398 a 400).

3.3.- CEMOSH4 cuenta con zm—que efercita la representacion de la

empresa ante PROMALAGA.

3.4.-CEMOSA ejercita efectiva facultad de diveccion empresarial que pasa por
reconocimiento médico de trabajadores, abono de némiina, concesion de reduccion de

Jornada, registro de jornada, sancion a trabajadores, etc.
De todo ello se deduce que se trata de un supuesto de vdlida contrata y no de cesidn ilegal.
QOCTAYO,- La Sala ha de coincidir necesariamente ¢n el andlisis y conclusion alcanzados

por el magistrado de instancia, coincidentes, por lo demads, con los pronunciamientos citados,
los contenidos en las sentencias de esta Sala, de § de noviembre de 2017 [REC: 1582/2017]
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y 22 de noviembre de 2017 [REC: 1698/2017].

Quepa aiiadir, a la vista de la argumentacidn que sustenta €] motivo de infraccion, que pone
el énfasis en aquella «duplicidad» debatida en el Pleno del Ayuntamiento respecto de los
cometidos tanto de la OCIB y a la Gerencia de Urbanismo, que el contenido de los acuerdos
alcanzados y las intervenciones que precedieron a su adopcion —segun los documentos
identificados a los efectos de 1a revisién pedida, obrantes a los folios 4152 418 y 579 a 583—
lo que ponen de manifiesto es la existencia real de tal oficina, distinta de aquella gerencia, lo
que sitha la cuestion en el plano de la pura gestién municipal, en el plano de la contienda
politica, si se quiere, y la aleja definitivamente del debate de suplicacién, que no es otro que
la determinacion de si ha producide un fenémeno de interposicion ilicita, que en modo
alguno se ha producido en este caso.

NOVENO.- Por lo que hace al segundo motivo de infraccion, debe partirse de que el articulo
52.c) del ET establece que el contrato puede extinguirse cuando concwra alguna de las
causas previstas en el articulo 51.1 de esa ley. Segan dicho precepto —en la redaccion dada al
mismo por el articulo 18, apartado tres, de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral, aplicable al presente supuesto por la fecha de la
extincion analizada—, se entiende que concurren causas organizativas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el dmbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el
modo de organizar la produccion. ¥, finalmente, concurren causas productivas, cliando se
produzean cambios, entre otros, en la demanda y en los producios o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado.

En interprefacion aplicativa de dicha norma, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha
expresado que corvesponde al organo jurisdiccional comprobar si las causas ademds de
reales tienen entidad suficiente como para justificar la decision extintiva y, ademas, si la
medida es razonable en términos de gestion empresarial, es deciy, si se gjusta o no al
estandar de un buen comerciante al igual que se venia sosteniendo antes de la reforma de
2012. Compete a los drganos jurisdiccionales —contimiia afirmando esa Sala- no sélo emitir
un juicio de legalidad en torno a la existencia de la causa alegada, sino también de
razonable adecuacion entre la causa acreditada y la medida acordada. Una situacion
econontica negativa cualquiera y por si misma no basta para justificar los despidos de
cualguier nimero de trabajadores (sentencia de 23 de septiembre de 2014 fROJ: STS

4888/2014]).

Ast mismo, por lo que hace a la externalizacion de servicios, dicha Sala de lo Social del
Tribunal Supremo tiene sefialado que de antiguo viene aceplandose la posibilidad de
externalizar la realizacion de trabajos propios de la actividad de la empresa
encomenddndoseios a otra, lo que es licito, conforme al art. 38 de la Constitucion espafiola
[en adelante, CE], ya que el ordenamiento juridico no contiene ningima prohibicion general
que impida al empresario recurrir a la contratacion exierna para integrar su actividad
productiva y ast lo reconoce el articulo 42.1 del ET cuando se refiere a la contratacion o
subcontratacion para la realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad de la empresa, lo que supone que, con cardcter general, la denominada
descentralizacion productiva es licita, con independencia de las cautelas legales e
interpretativas necesarias para evitar que por esta via puedan vulnerarse derechos de los
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trabajadores. No obstante, dicha doctrina jurisprudencial ha precisado que la mera decision
empresarial de externalizar unos determinados servicios es desde luego legitima, pero ha de
recordarse que el repetido articulo 32 ¢) del texto estatutario determina la necesidad de que
exista una necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo, lo que
significa que el precepto no ampara opciones enraizadas en la mera conveniencia del
empleador. Y que la descentralizacion productiva de la empresa o externalizacion de
Junciones a través de contratas tiene encaje entre las causas organizativas solo cuando
concurren determinadas circunsiancias, esto es, iicamente si se demuestra que la
utilizacion de la contrata es un medio habil para asegurar la viabilidad de la empresa o su
competitividad puede jugar como causa legitimadora de la decision extintiva, siendo
decisorio que la descentralizacion constituya wna medida racional en términos de eficacia
de la organizacién productiva y no un simple medio para lograr un incremento del beneficio
empresarial (sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal de 20 de noviembre de 2015
[ROJ: STS 579172013}, v, en parecidos términos, la de 12 de mayo de 2016 [ROJ: STS

3026/2016}).

DECIMO.- Sentado lo anterior, el magistrado de instancia, con fundamento en la sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 1 de febrero de 2017 [ROJ: STS 828/2017),
que viabiliza la reduccién o pérdida de la contrata como causa organizativa a los efectos de
las extincion de los contratos de trabajo, razona lo siguiente:

2.- Tal es el caso de autos. En este caso concurre causa organizativa invocada por la
empresa con las excepciones en la anterior jurisprudencia veferida, la pérdida de una
contrata supone un sobredimensionamiento de la plantilla que justifica el recurso a despido
objetivo por causas organizativas.

No prueba el actor que ne concwrva dicha causa. El hecho de que el contrato de la
trabajadora no fuera temporal vinculado a la contrata no es argumento para desvirtuar la
causa organizativa. Lo cierto es que la actora jimto con dos compafieros de trabajo Hevaba
mds de 10 afios efectuamdo servicios para el comtrato que anualmente se teniq con
PROMALAGA. Si ésta desiste del contrafo existe un sobredimensionamiento de la plantiila,

Como sefiala el_ encargado de recursos humanos, la empresa no tenia vacantes
que permitieran la reubicacion y especificamente para el* sin que se
hubiere podido probar que hubiera sido posible dicha reubicacion por contar dichos puestos
de delineante, no constando prueba de ello debe entenderse que concwrre la causa

organizativas por pérdida de contrata y en consecuencia que el despido objetivo por causas
organizalivas es procedente.

UNDECIMO.- Nuevamente ha de compartirse el analisis y conclusién alcanzados por el
magistrado de instancia, coincidentes, por lo demds, con los pronunciamientos citados, los
contenidos en las sentencias de esta Sala, de 8 de noviembre de 2017 [REC: 1582/2017} y 22

de noviembre de 2017 [REC: 1698/20171.

DUODECIMO. En consecuencia con todo lo razonado en los fundamentos anteriores, los
motivos de infraccién han de ser rechazados y, con ello, el recurso, que debe desestimarse,
con los efectos previstos en los articulos 201 y siguientes de la LRIS, que se precisaran en ¢l

fallo de esta sentencia.
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FALLO

L- Se desestima el recurso de suplicacién interpuesto porg : T
confirma la sentencia del Juzgado de o Social nimero siete de Malaga de 3 de _]u]io 2017.

IL- Esta resolucidn no es firme, y contra la misma cabe recurso de casacion para la
unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que s¢ preparard
dentro de tos diez dias siguientes a Ia notificacion de esta sentencia, mediante escrito firmado
pot letrado y dirigido a esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia.

Si la parte recurrente hubiera sido condenada en la sentencia, y tuviere el propésito de
recurrir, deberd consignar la cantidad objeto de la condena, b1en med:ante mresa en la
cuenta abierta por esta Sala en el Banco Samandet con el numelo T
bien, mediante transferencia a la cuenta nimero | R, SRR en el caso de

hacer constar, en el campo reservado al beneficiario, el nombre de esta Sala de lo Socxa! del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa con sede en Midlaga; y en el campo reservado al
concepto, €l nimero de cuenta _También podrd constituir aval
solidario de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento, con entidad de crédito
respecto de aquella condena.

Asi mismo, habrd de consignar como depdsito seiscientos euros (600,00 €).

El cumplimiento de los anteriores requisitos de consignacion, aseguramiento y constitucién
de depésito habrd de justificarse en el momento de la preparacion del recurso.

Si Ia condena consistiere en constituir el capital coste de una pension de Seguridad Social o
del importe de la prestacion, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de la
Seguridad Social, una vez se determine por ésta su impotte, lo que se le comunicara por este
Tribunal.

En el caso de que la parte recurrente fuese entidad gestora y hubiese sido condenada al
abono de prestaciones que no sean de pago tnico o respecto a periodos ya agotados, debera
presentar certificacion acreditativa de que comienza €l abono de tal prestacién y de que lo
proseguird puntualmente durante la tramitacién del recurso, hasta el limite de su
responsabilidad.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes ya tengan
expresamente reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen por razoén de su
condicidn de trabajador o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

ingresos por transferencia en formato electrénico); o a la cuenta nimero : R
para ingresos por transferencia en formato papel). En tales casos, llabra de
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