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Sentencia N° 684/21

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

ILTMO. SR. D. RAUL PAEZ ESCAMEZ

En la ciudad de Mélaga a veintiuno de abril de dos mil veintiuno.

La SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
ANDALUCIA , compuesta por los Ilmos. Sres. citados al margen, ha dictado la siguiente:

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion interpuesto por—contra
la sentencia dictada por JUZGADO DE LO SOCIAL N° 12 DE MALAGA, ha sido ponente
el Tltmo. Sr. D. RAUL PAEZ ESCAMEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que seglin consta en autos se presentd demanda por

sobre Despidos / Ceses en general siendo demandado
AYUNTAMIENTO DE MALAGA, NEVENTOS MALAGA SL, CLECE SA y BCM
GESTION DE SERVICIOS SL habiéndose dictado sentencia por el Juzgado de referencia en
fecha 20 de Enero de 2021 en los términos que se recogen en su parte dispositiva.

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

PRIMERO - (S ! () -y:s demis

circunstancias personales constan en las actuaciones, ha .venido prestando servicios para
BCM GESTION DE SERVICIOS SL en el drea de participacion ciudadana, con la categoria
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de técnico grado superior, con una antigiiedad reconocida por la empresa de 17 de agosto de
2013, percibiendo un salario de 1283.33 euros.

SEGUNDO.- El Ayuntamiento de Malaga ha ido adjudicando “el servicio de
apoyo lécnico en materia de participacidn ciudadana y voluntariado del drea de participacion
ciudadana, inmigracion y cooperacion al desarrollo” a distintas empresas: S.C.A de Interés
Social “Buen Servicio”, BCM Gestién de Servicios S.L, Neventos Malaga S.L (Expediente
112/09), CLECE S.A (expediente 91/12) y mediante contrato de fecha 4 de septiembre de
2015 (expediente 75/2015) a BCM Gestidn de Servicios S.L por un plazo de duracién de dos
aiios que fue prorrogado hasta el 4 de septiembre de 2018.

TERCERO.- El actor suscribid contratos temporales con las referidas empresas,
en las siguientes fechas (IVL -folios 19 y 20-): BCM Gestion de Servicios SL desde el
03/09/2007 al 16/08/2010; Neventos Malaga SL desde el 17/08/2010 al 16/08/2013; Clece
SA desde el 17/08/2013 al 16/08/2015.

CUARTO.- EL dia 5 de septiembre de 2015, el actor suscribié contrato de obra
o0 servicio determinado con BCM Gestién de Servicios S.L siendo el objeto del mismo:
“SERVICIO DE APOYO TECNICO EN MATERIA DE PARTICIPACION CIUDADANA,
INMIGRACION Y COORPERACION AL DESARROLLO DE ESTA AREA. AREA DE
PARTICIPACION AYTO MALAGA. En el contrato se expresé “Como quiera que la
Empresa ha resultado adjudicataria por parte del Excmo Ayuntamiento de Malaga de la
ejecucién del SERVICIO DE APOYO TECNICO EN MATERIA DE PARTICIPACION
CIUDADANA, INMIGRACION Y COORPERACION AL DESARROLLO DE ESTA
AREA. AREA DE PARTICIPACION AYTO MALAGA, segin EXPTE. N° 75/15, la
prestacién laboral del trabajador/a se realizard para desarrollar y/o ejecutar tales actividades,
desemperiando la categoria profesional que se indica en el contrato de trabajo. La realizacién
de los trabajos aludidos se extendera por igual espacio de tiempo que el de la duracién o
vigencia del contrato de servicios y en concreto desde el 5 de septiembre de 2015 al 4 de
septiembre de 2017. Con fecha 1 de junio de 2016 tas partes acordaron la conversion del
contrato en indefinido .

QUINTO.- Segin el pliego de condiciones (Expte 75/15), las funciones a
realizar consistian en: Apoyo en el estudio de las demandas y funcionamiento del Registro
Municipal de Asociaciones y Entidades. Apoyo a la actualizacion del Registro Municipal de
Asociaciones y Entidades. Apoyo en la elaboracion y organizacion de campaiias medidticas
de Asociaciones y Entidades. Apoyo en ta difusion de las acciones y actuaciones. Apoyo en
la utilizacion interactiva de las tecnologias de la informacién y la comunicacion. Apoyo en
la realizacién de jornadas, cursos y actividades iomiativas. Apoyo en los Estudios y
elaboracion de censos y estadisticas en materia de Participacién, Inmigracién y
Cooperacion, al Desarrollo. Apoyo en el Estudio de necesidades de Entidades en materia de
Participacion, Inmigracion y Cooperacién al Desarrollo. Facilitar a las Entidades y
personas que desarrollen acciones voluntarias en el dmbito local los mecanismos de
asistencia técnica, formacion e informacién Realizacién de Estudios e Investigaciones en
materia de segquimiento de actividades y talleres subvencionados. Apoyo en las actividades y
actuaciones de promocion social.-




DE
JUSTICIA

SEXTO.- El pliego de condiciones técnicas requiere como solvencia técnica la
aportacion de un equipo de 7 profesionales, que conste de un licenciado en Ciencias
Econémicas, un licenciado en Derecho, un diplomado en Trabajo Social y tres profesionales
de apoyo técnico. Debera contar con dos ordenadores portdtiles, una impresora multifuncion,
tres teléfonos maviles y una camara fotografica. En su condicién sexta exige que cuente con
un coordinador del servicio actuar como interlocutora, impartir instrucciones y entregar
informe de incidencias y una comisiéon mixta de seguimiento para fiscalizar la ejecucion del
servicio, de reunién semestral, de composicién bilateral, para evaluar las incidencias y
fiscalizar la prestacién de servicios. Las competencias de la coordinadora aparecen recogidas
en el pliego . '

SEPTIMO.- Las funciones del actor han sido principalmente la de apoyar e
informar a personas y entidades relacionadas con el voluntariado, la participacién y el
asociacionismo; imparticién de cursos y charlas formativas, cursos de formacién bdsica de
voluntariado; apoyo y coordinacion entidades ubicadas en el Centro de Recursos Asociativos
para el buen funcionamiento del equipamiento municipal; derivacién y puesta en
conocimiento de incidencias, averias o desperfectos ocurridos en dicho espacio, para su
solucién; apoyo, atencién y asesoramiento a entidades de voluntariado en general ante la
realizacién de eventos o actividades de voluntariado. El actor ni tramitaba expedientes ni
hacia informes (testifical de Jefa de Negociado de _

documento n° 19 del ramo de
prueba del Ayuntamiento -los partes de trabajo eran firmados por la Directora del Area a la
empresa BCM-). En relacién al “Plan Marco de Ciudadania y Convivencia y Plan de
Voluntariado”, no existe prueba que acredite la autoria del actor en su elaboracién (los
documentos que aporta no van firmados por él, ni consta tampoco la existencia de ningin
borrador o correo de envio que pudiera indicar la procedencia personal de los documentos
citados), siendo asi que el referido Plan Marco de Ciudadania y Convivencia objeto de un
contrato especifico (ODC 777/2012) adjudicado a empresa externa —

y posteriormente aprobado por el Pleno de la Corporacién.

OCTAVO.- Las tareas realizadas por el actor se desarrollaban en el Centro de
Recursos Asociativos del Ayuntamiento de Mdlaga, ubicado en destinado a
servir de sede y recursos a las asociaciones y entidades de Médlaga, preferentemente en
materia de voluntariado. El citado establecimiento es un local cedido por el Ayuntamiento a
las asociaciones mds importantes en materia de voluntariado en el que no hay personal
municipal, ni se tramitan en él expedientes administrativos, ni existe registro de documentos;

todos los iastos corrientes (luz, limpieza...) corren a cargo de las asociaciones (testifical de

NOVENO.- Todas las exigencias relativas a la prestacién del contrato se
entendian con la empresa contratista, de conformidad con lo previsto en el Pliego de
Condiciones Técnicas del Contrato, en el cual consta una clausula relativa al “Seguimiento y
Fiscalizacion”, clausula N°6 del Pliego, conforme a la cual la empresa contratista tenia
obligacién de designar una Coordinadora del Servicio, con funciones de interlocucién con el
responsable municipal del contrato y de imparticién de instrucciones y érdenes al personal.
En la misma tarea de control, el Pliego del contrato previé la Comisién mixta de
seguimiento, integrada por representantes de la entidad contratista y la Administracion
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contratante, de cuyas reuniones y decisiones quedd constancia en las Actas de seguimiento
de la contrata, que constan como documentos n°® 2 a 10 del del ramo de prueba del
Ayuntamiento codemandado.

DECIMO.- Acta n° 1/2015 y Anexo: la persona designada por la empresa
contratista como Coordinadora del Servicio, “ BCM Gestidn de

Servicios informa de la concesidn a sus trabajadores de flexibilidad horaria por conciliacién
familiar; identificacion de los trabajadores de la empresa con una placa identificativa en su
mesa; funciones a desairollar las que se recogen en el pliego, cualquier otra actividad que los
trabajadores de la empresa puedan realizar o necesidad que tengan habra de ser comunicada
y consultada con la Coordinadora de la empresa, para su autorizacion por ella; Acta n°®
2/2015, BCM informa a la Comision de Seguimiento del contrato de la entrega del Protocolo
de Actuacion a los trabajadores de la empresa, relativo a vacaciones, asuntos propios, parte
de actividad externas, con plazos de remisidn y autorizacidn por parte de la empresa; se
informa que todos los trabajadores han realizado el curso de prevencién de riesgos laborales
de BCM, autorizacion a otros de flexibilidad horaria para cuidado de hijo menor de 12 afios;

Acta n°® 1/2016, en la que BCM Gestion de Servicios informa a la Comisidn de
Seguimiento que va a proceder a realizar contrato laboral indefinido a sus trabajadores desde
el dia 1 de junio de 2016, como mejora laboral.

Acta n° 3/2016, BCM recuerda a sus trabajadores las normas de comunicacién
interna asi como la facultad de pedir cursos de formacidn para que la empresa pueda realizar
acciones formativas con el objetivo de mejorar la prestacion del servicio, y el diserio de una
nueva imagen corporativa.

Acta n® 1/2017, la Coordinadora del Servicio de la empresa BCM propone como
establecer un protocolo de coordinacién y comunicacién interna, para dar directrices mas
concretas a sus trabajadores.

Acta n° 3/2017, de 13 de julio de 2017, primera celebrada tras acordarse la
Préiroga del Contrato, conforme a la cual, atendiendo a las incidencias de la ejecucién del
contrato y a las indicaciones técnicas y juridicas efectuadas en relacién con las nuevas
directrices en materia de contratacién administrativa, se concretan con BCM en la referida
Comision de Seguimiento las distintas funciones y ubicacién del personal que presta el
servicio, personal que ha de estar correctamente identificado; se insiste en que todas las
relaciones y directrices al personal se realicen a través de la empresa adjudicataria, siendo la
coordinadora del servicio por parte de la empresa interlocutora tinica para comunicar
incidencias, y se decide que por parte de ésta se realicen llamadas individualizadas a sus
trabajadores para comunicarles la continuidad en la prestacion de los servicios por razén de
la préiroga del contrato asi como de los otros cambios, entre ellos la ubicacién.

Acta n°® 4/2017, de 27 de octubre de 2017, en la que la empresa adjudicataria
manifiesta la necesidad de realizar cuanto antes los cambios relativos a actualizacién y
adecuacién de tareas y funciones de los trabajadores de BCM, asi como su ubicacién en la
planta baja del mddulo que actualmente ocupan, mostrandose de acuerdo la empresa en
actualizar y/o ampliar las tareas conforme a las directrices y criterios marcados en la
tramitacion de la prorroga, asi como los que surjan en prevision de la aplicacién de la nueva
normativa respecto a las contrataciones, anunciando la convocatoria de su personal para el
mes de noviembre a fin de hacerles conocer la actualizacion de necesidades y
reestructuracién de ubicaciones; se acompaiia el Acta del desglose y detalle de funciones,
con indicacién de los lugares de prestacion, conforme al Pliego de Condiciones vigente.




| %

ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

I =

Acta n° 5/2017, de 12 de diciembre: la Sra. Coordinadora de BCM informa del
documento que contiene el plan de trabajo a seguir, comprensivo de seguimiento a entidades
subvencionadas, seguimiento y evaluacion de diversos colectivos de entidades, visitas a
establecimientos y difusion del Comercio Justo, apoyo para la creacién del Observatorio
Permanente de la Inmigracion, apoyo y actualizacion del Registro Municipal de
Asociaciones; informacion a los interesados en voluntariados, participacion, cursos
formativos, uso de salas, jornadas, etc.

En el Acta 1/2016 se comunica el cambio de contratos de trabajo a indefinida. La
empresa solicita prevision de vacaciones para favorecer calendario vacacional. Se mantiene
control electrénico de entrada y salida a puesto de trabajo.

En el acta 1/2017 se anuncia se va a dotar de un correo electrénico para adaptarla
a la imagen corporativa nueva de la empresa BCM 'y que empresa recabard del personal
encargado informacion para elaborar memoria anual sobre fines desarrolladas.

En el Acta 3/2017 se comunica por la Direccién de Area que siguiendo
indicacién desde la junta de gobierno local se hace preciso replantear funciones de los
trabajadores de manera que no puedan realizar tareas administrativas, reservadas a personal
municipal, se reubicardn en misma sede pero en otra planta, distinta. Por empresa se plantea
que se les dotard de correo propio, no pudiendo hacer lo propio con equipo informdtico al no
constar en el pliego, siguiendo BCM impartiendo directrices en material, de personal.

Resumiendo el contenido de dichas Actas, se declara probado que la
Coordinadora del servicio concede flexibilidad horaria a los trabajadores, establece control
de entrada y salida de la jornada mediante ordenador, establece el modelo de solicimud de
vacaciones e interesa prevision de las mismas para cuadrar el servicio, para solicitar dias
propios vy justificar ausencias del puesto de trabajo, solicita a los encargados que informen de
los servicios prestados para redactar la memoria anual, recaba necesidades de formacion
interna de los trabajadores.

UNDECIMO.- A la plantilla del Ayuntamiento de Malaga se le asigna una
direccién de correo personal (con nombre y apellidos). El actor tenia correo electrénico
externo genérico ) autorizado desde el centro informatico municipal al que

se dirigia para comunicar incidencias y pasé a tener un correo nominativo de empresa,
(documento n° 18 del ramo de prueba del Ayuntamiento).

BCM entregd al actor un ordenador portétil.

DUODECIMO.- Mediante carta de fecha 17 de agosto de 2018 BCM Gestién
de Servicios S.L comunicé al actor la extincion del contrato de trabajo:

“Mediante la presente le comunicamos la decision que ha tomado esta Empresa
de proceder a la extincién de su contrato de trabajo por causas objetivas, al amparo de lo
previsto en el articulo 52.c) del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores.

Esta decision tiene su justificacion en la necesidad de amortizar su puesto de
trabajo por causas econdmicas, organizativas y de produccién. Aunque, especialmente son
las causas organizativas las que provocan la amortizacién de su puesto de trabajo, debido a
la terminacién del contrato con fecha 04 de Septiembre de 2018 que la mercantil BCM
GESTION DE SERVICIOS S.L mantiene con el Excmo. Ayuntamiento de Mdlaga, segiin
expediente 75/2015 de Pliego de condiciones econdmico-administrativas particulares para
la contratacién de servicios, no sujeto a regulacion armonizada, por procedimiento abierto
y pluralidad de criterios de adjudicacion: SERVICIO DE APOYO TECNICO EN MATERIA
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DE  PARTICIPACION CIUDADANA, INMIGRACION Y COOPERACION AL
DESARROLLO DE ESTA AREA.

Le comunicamos, por tanto, que las tareas que usted venia realizando en dicho
centro de trabajo, en estos momentos y debido a la finalizacién del contrato niimero 75/2015
que la empresa BCM GESTION DE SERVICIOS S.L mantenian con el Excmo. Ayuntamiento
de Mdlaga cuya fecha de finalizacion -es el dia 4 de Septiembre de 2018, no se puede
amortizar en otro puesto de trabajo ya que no existe posibilidad de ello.

Estas razones, claramente de cardcter organizativo deben ser analizadas y
tenidas en cuenta dentro de la situacion global que mantenemos y que serd desarrollada a
continuacion.

Ciertamente existen razones, que ahora abordamos:

Consideramos que concurre la causa productiva y organizativa en tanto a la
existencia de una situacidn de estructura por la terminacién y finalizacion el dia 04 de
Septiembre de 2018 de los trabajos, viéndonos en la necesidad de amortizar su puesto de
trabajo por dicha razén.

Igualmente existe causa econdmica en tanto la empresa BCM Gestion de Servidos S.L
dejaria de ingresar el volumen econdmico correspondiente a esta partida por importe de
589.368,82.- euros.

CONSECUENCIAS LEGALES DE LA EXTINCION

En lo relativo a las consecuencias juridicas derivadas de la amortizacion de su
puesto de trabajo, por la presente ponemos en su conocimiento los siguientes extremos:

1°.- Que por las razones expuestas, nos vemos en la obligacién de amortizar su
puesto de trabajo y consecuentemente a extinguir su relacion laboral con esta Empresa con
fecha de efectos el dia 04 de Septiembre de 2018, de conformidad con lo dispuesto en el

|Art.52 del Estatuto de los trabajadores.

2°.- Conforme a lo dispuesto en el citado articulo, la empresa Procede al cdlculo
de la indemnizacidn que le corresponde, a razon de 20 dias por afie de servicio, con un
mdximo de 12 mensualidades y, dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 53.1.b) del
citado texto legal, a usted le corresponde la cantidad de 9.430,85 €, cantidad que se pone a
su disposicion en este momento de la siguiente forma:
La cantidad de 9.430,85 €, correspondiente a 20 dias de salario por aiio de
servicio se le abona por transferencia bancaria a la cuenta donde se realizan los pagos de
los recibos mensuales.

La indemnizacién (calculada a partir de una antigiiedad de 03/09/2007) fue
puesta a disposicion y percibida por el trabajador.

DUODECIMO.- El dia 4 de septiembre de 2018 finalizé el afio de prérroga de
la contrata 75/2015. Como consecuencia de ello se dejé de prestar servicios en la contrata y
la empresa BCM Gestiéon de Servidos SL despidi6 por causas organizativas a los siete
trabajadores que habian sido contratados en el seno de dicho expediente. No se ha
convocado atin nuevo pliego de condiciones, y las funciones del actor concretamente no han
sido prestadas por ninguna empresa.

DECIMOTERCERO.- Agotada la via administrativa previa.
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TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacion la parte
demandante, recurso que formalizd, siendo impugnado de contrario. Recibidos los autos en
este Tribunal se proveyd el pase de los mismos a ponente para su examen y resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia ha desestimado la demanda formulada por.

frente al AYUNTAMIENTO DE MALAGA y las entidades

BCM GESTION DE SERVICIOS S.L., NEVENTOS MALAGA S.L. y CLECE S.A,,

declarando consecuentemente la inexistencia de la pretendida cesién ilegal de trabajadores

entre las codemandadas y la procedencia del despido de que fue objeto el actor en fecha

04.09.2018, absolviendo con ello a éstas de la totalidad de pedimentos articulados en su
contra en el curso de las presentes actuaciones.

Y frente a dicha sentencia se ha interpuesto por el demandante recurso de
suplicacién, en el que tras reclamar la revision de los hechos declarados como probados en la
sentencia, indica haber mediado en la sentencia recurrida diversas infracciones normativas
que han de conllevar el que la misma haya de ser revocada, y con ello integramente estimada
la demanda origen de las presentes actuaciones.

SEGUNDO.- Como indicamos, por el demandante se articula un primer motivo de
recurso en el que se solicita, con debido sustento adjetivo en el articulo 193.b) de la Ley de
la Jurisdiccién Social, la revision factica de los hechos probados de la sentencia, y en
concreto se interesa la modificacién del contenido de los hechos 1° y 7°, y la adicién de 2
nuevos hechos con el contenido que propone.

La doctrina jurisprudencial respecto del error en la apreciacion de la prueba (STS
05.10.2010, 10.12.2009 y 05.11.2008 entre otras muchas) es uniforme al tiempo de sefialar
que “...para que la denuncia del error pueda ser apreciada, es necesario que concurran los
siguientes requisitos: a) Que se concrete con claridad y precisién el hecho que haya sido
omitido o introducido erréneamente en el relato factico; b) Que tal hecho resulte de forma
clara, patente y directa de la prueba documental obrante en autos, sin necesidad de
argumentaciones o conjeturas; c) Que se ofrezca el texto alternativo concreto que deba
figurar en la narracién que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno
de sus puntos, bien complementidndolos; d) Que tal hecho tenga trascendencia para modificar
el fallo de instancia...”.

Y lo cierto es que aplicando tales condicionantes al supuesto de autos entiende la
Sala que la revision interesada habra de ser integramente desestimada; y ello esencialmente
por los condicionantes que expondremos a continuacion:

1.- en relacién al hecho 1° cuando en modo alguno de los alegatos de la
recurrente se desprende error alguno del Juzgador al fijar el contenido del hecho en cuestién,
fijando al efecto la categoria y salario del actor de conformidad con las particularidades de
su relacién laboral concurrentes al tiempo del despido, frente a lo que el actor no trata ahora
de que por la Sala se considere como probada una categoria y un salario que corresponderia
hipotéticamente al mismo en caso de encontrarse en tal momento prestando servicios
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laborales para el Ayuntamiento, lo que no es la realidad constatada de las pruebas
practicadas.

2.~y por lo que respecta al hecho 7° y a los dos nuevos hechos, de los propios
alegatos del actor claramente se extrae que sustenta la certeza de los datos que trata de
incluir en base a una mera valoracion parcial y subjetiva dela prueba de autos. No bastante
con lo anterior, no podemos olvidar que la jurisprudencia en la materia tiene establecido que
“...los documentos invocados deben tener una eficacia radicalmente excluyente,
contundente e incuestionable, de modo que de los mismos ha de derivarse la certeza del
error, y no una mera situacion dubitativa...” -sentencia del Tribunal Supremo de
05.05.2020~, lo que no acontece en este caso.

TERCERO.- Y finalmente, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 193.c) de
la Ley de la Jurisdiccion Social, se articulan por el recmrente tres motivos de recurso
destinados al examen critico de las normas, en los que denuncia incurrir la sentencia
impugnada en diversas infracciones normativas. Y lo cierto es que a la vista de su contenido
resulta inequivoco para la Sala que los mismos vienen inexorablemente condenados al
fracaso, ante todo cuando esta misma Sala ya ha tenido ocasién de pronunciarse -y en
diversas ocasiones- sobre la misma controversia juridica que ahora nos ocupa, en relacién a
comparieros de la actora despedidos al mismo tiempo y por las mismas causas objetivas, en
las que hemos venido a negar la existencia de cesion ilegal de trabajadores y a declarar la
procedencia del despido, todo ello en base a una serie de criterios y argumentos que
necesariamente hemos de refrendar y compartir en la presente sentencia por razones de
coherencia, seguridad juridica e igualdad en la aplicacion de la Ley -articulos 9.3 y 14 de la
Constitucién-.

Si lo anterior no fuera bastante, los motivos de censura juridica articulados adolecen
del vicio procesal jurisprudencialmente denominado “peticién de principio” o “hacer
supuesto de la cuestién”, y que tiene lugar cuando en desarrollo del motivo se parte de
premisas ficticas distintas a las fijadas como acreditadas en la resolucién recurrida,
desconociendo con ello que no es factible dar por supuestos otros hechos que no sean los
declarados probados en la sentencia recurrida -sentencias del Tribunal Supremo de
03.02.2016, 30.01.2017, 03.05.2017 y 15.11.2017, entre otras muchas-. Y necesariamente
entendemos que ello es asi cuando, si bien el demandante asienta su recurso en la existencia
de una supuesta conexion profesional directa con el Ayuntamiento, hasta el punto de
intervenir y participar directamente en nombre del mismo en diversas actuaciones realizadas,
lo cierto es que tal posicionamiento se ve mayisculamente disipado en la sentencia recurrida
que, muy al contrario de lo pretendido, si algo deja sentado de manera rotunda es que la
vinculacién profesional correspondiente la mantenia el demandante con la empresa
adjudicataria del servicio para la que prestaba servicios, y dentro de la misma con una
persona que fue designada coordinadora del servicio, que era la que disciplinaba todos los
pardmetros de su actividad laboral, evidentemente en consonancia con los requerimientos y
exigencias de la entidad principal.

CUARTO.- Pues bien, dicho lo anterior, en el primero de los citados motivos se
invoca como infringido el articulo 1 -apartados 1° y 2°- del Estatuto de los Trabajadores.
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En desarrollo del mismo se aduce que dicho precepto es el que establece los
parametros para determinar quién es el real empleador de la demandante, y lo cierto es que
de manera patente hemos de rechazar tal planteamiento juridico, cuando de una somera
lectura de tal precepto pocas dudas pueden albergarse en relacion a que el mismo disciplina
no mas que el dmbito de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores y ofrece una definicion
auténtica del empresario. Por lo tanto, extraer de tal precepto que no han sido las sucesivas
entidades que han venido concertando contratos con la demandante sino el codemandado
Ayuntamiento de Mélaga el real y auténtico empleador de la actora es algo que bajo ningtin
concepto puede encontrar amparo normativo en el articulo 1 denunciado como violentado,
sino a lo sumo en el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, que es el que la sentencia
de instancia aplica en el fundamento de derecho 3° para resolver la contienda de autos.

No bastante con lo anterior, tanto en la demanda rectora de las presentes actuaciones
como en la sentencia recurrida es palmario que la controversia juridica que es planteada por
el demandante es propia del instituto de la cesion ilegal previsto y regulado en el articulo 43
del Estatuto de los Trabajadores; y ademds, viene a amparar la concurrencia de tal real
empresario en sesgados y aislados extremos que extrae de una particular interpretacién de
algunos documentos de autos, que claramente contradice y no concuerda con la
contundencia de numerosos extremos que figuran como acreditados en la sentencia de
instancia, y al amparo de los cuales pocas dudas pueden albergarse en relacién a que la
condicién de empleador del demandante vino ostentada en exclusiva a la fecha del despido
por la codemandada BCM GESTION DE SERVICIOS S.L.

QUINTO.- Tras ello, en el segundo motivo de censura juridica, los preceptos que se
denuncian como violentados son los articulos 42 y 43 del Estatuto de los Trabajadores. Ello
no obstante, acto seguido nada se indica ni se argumenta en relacion al articulo 42 invocado
ni nada relacionado con su contenido, limitdndose el demandante a verter un ciimulo variado
de alegatos y considerandos de los que extrae que, a su entender, pese a que la entidad que
formalmente figuraba como empleadora ostentara una existencia real y una estructura
productiva propia, vino en todo momento prestando servicios laborales de manera directa e
inmediata bajo el dmbito de organizacién y direccién del Ayuntamiento demandado, que
sostiene era su auténtico empleador, disciplinaba de manera directa su trabajo y se
beneficiaba de los resultados del mismo.

Ante lo anterior, nuevamente hemos de resaltar que los datos objetivos tenidos por
probados en la sentencia de instancia son claramente opuestos a tal posicionamiento, cuando
de los mismos, del mismo modo que ya indicamos en nuestras sentencias de 03.06.2020 y
27.01.2021 -recursos 2190/2019 y 1544/2020-, si algo cabe extraer de manera directa no es
otra cosa que “...la codemandada BCM GESTION DE SERVICIOS S.L. es una empresa
real que tiene su propia organizacién y no se limita a poner a disposicion del Ayuntamiento
que la contrata el trabajo de sus empleados, cuando éstos son formados por ella, estan
sometidos plenamente a su disciplina, y la empresa fija todos los pardmetros de su prestacion
laboral -incluido vacaciones, permisos y licencias-. Junto a lo citado, consta ademds
acreditado que los empleados de la subcontratada trabajan bajo sus 6rdenes directas,
rindiendo cuentas de su actuacién a la coordinadora del servicio con el Ayuntamiento
demandado, siguiendo de tal modo las instrucciones e indicaciones de ésta tltima, extremo
éste frente al que no empece que en sus funciones de coordinadora de la contrata hubiera de
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tener en cuenta las indicaciones que con cardcter general le fueran formuladas por el
Ayuntamiento contratista en relacién al cumplimiento de los servicios que constituian el
objeto de la contrata adjudicada. La organizacion del trabajo por la subcontratada y la
gestion que realiza de la labor de sus empleados es reconocida por la sentencia recurrida, que
ademds recalca que consta acreditado que es la entidad BCM GESTION DE SERVICIOS la
que ponia los medios personales y materiales esenciales para la ejecucion de la contrata,
extremo éste dltimo ante el que no cabe otorgar relevancia alguna al hecho que el
Ayuntamiento aportase algunos aislados medios materiales e informdticos. Y finalmente, y
por lo que atafie a la funcién de coordinacion de la contrata que fue exigida en el pliego de
adjudicacion, cabe extrapolar aqui lo reflejado en la sentencia del Tribunal Supremo de
10.01.2017 que al efecto indicaba que “...es normal que la empresa contratista no se
interfiera en la ejecucién de la contrata por la subcontratista, pero si que controle que el

»

servicio se presta correctamente...”...”.

Ciertamente, nuestra sentencia de 17.06.2020 -recurso 2427/2019- aprecio la
concurrencia de cesion ilegal en el despido de una compaiera del demandante, pero de una
somera lectura de la misma claramente se extrae que dicho pronunciamiento se sustentd en
una serie de especificos condicionantes facticos claramente inexistentes en estos autos, cuyo
supuesto factico se asimila por completo al que examinamos en nuestras sentencias de
03.06.2020 y 27.01.2021 en las que ademds, ante una censura juridica idéntica a la aqui
invocada, indicamos que “...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 y en
la sentencia de la Sala, entre otras, recaida en Recurso de Suplicacién n® 1105/18, citada por
la parte recurrida, la empresa prestataria del servicio, la contratista, es empresa real, tiene
una organizacion propia que se pone a disposicién de la arvendataria, no apareciendo. datos
que indiquen lo contrario ni que reflejen relacién societaria o de interdependencia entre la
empresa contratista y 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 las alegaciones del recurrente, por lo que debe entenderse
que tal prestacion de servicios a dicha referida empresa y con una propia organizacidn que se
pone a disposicion de la arrendataria aunque fuera con aportaciones simples, 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 situacion de
cesién ilegal de mano de obra con los efectos del art. 43 del Estatuto de los Trabajadores,
cuando en todo momento el actor prestd servicios a la empresa demandada BCM y dentro
de su d&mbito directivo como afirma la sentencia recurrida...”.

Consecuentemente, la censura juridica en este punto esgrimida por el demandante no
podrd ser acogida por la Sala.

SEXTO.- Y finalmente, pocos considerandos son precisos para rechazar el
acogimiento del tercero y tltimo motivo de censura juridica articulado, y a través del cual se
denuncia como violentado por la sentencia recurrida el articulos 44 del Estatuto de los
Trabajadores, cuando los extremos en que se asienta el mismo no solo no encuentran debido
encaje en el precepto denunciado como vulnerado, sino mas alla resultan completamente
inocuos a los efectos de la pretendida declaracién de improcedencia del despido enjuiciado.
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A tal efecto, viene el recurrente a indicar que del hecho de que la codemandada BCM
GESTION DE SERVICIOS le haya reconocido una antigiiedad laboral desde el momento
inicial de prestacion de servicios laborales en el seno de contratas concertadas por el
Ayuntamiento, es un dato por si solo revelador de la unidad y continuidad de la prestacion
laboral, del fraude contractual habido, y de la real y efectiva prestacion laboral de servicios
para el Ayuntamiento demandado.

Recalca en ello que ni el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores ni la normativa
convencional aplicable obligaban a dicha entidad adjudicataria a reconocer al trabajador una
antigiiedad laboral tan dilatada, si bien de tal aséptico dato no cabe extraer otra cosa que el
haber procedido la tltima entidad contratista, en beneficio y provecho del trabajador, a
mantener la antigiiedad -y derechos anejos derivados de la misma- que ya le venia
reconocida por las anteriores adjudicatarias del mismo servicio, estuviera obligada a ello o
no. Y finalmente, del reconocimiento al trabajador de una determinada antigiiedad no pueden
extraerse los condicionantes precisos para apreciar la pretendida existencia de cesién ilegal o
de tnica y exclusiva prestacién laboral para el Ayuntamiento qué, en los términos
anteriormente expuestos al tiempo de resolver el previo motivo de recurso, no se aprecia en
estos autos.

Por todo lo anteriormente citado, no puede Sala tener por concurrente en ninguno de
sus extremos la censura juridica esgrimida por el demandante, ante lo que no cabe sino
desestimar integramente el recurso de suplicacién formulado, con correlativa confirmacién
de la sentencia recurrida.

Vistos los preceptos legales citados, y demds de general y pertinente aplicacion,
FALTAMOS

ue DESESTIMANDO el recurso de suplicacion formulado por (N
frente a la sentencia del Juzgado de lo Social nimero Doce de los de
Maélaga de fecha 20.01.2021, dictada en sus autos n° 873/2018 seguidos a instancias de la
indicada recurrente frente al AYUNTAMIENTO DE MALAGA, y las entidades BCM
GESTION DE SERVICIOS S.L., NEVENTOS MALAGA S.L. y CLECE S.A., debemos
CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS la indicada sentencia.

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

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

Asl por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las

victimas o perjudicados, cuando proceda.
Los datos personales incluidos en esta resolucién no podrdn ser cedidos, ni comunicados

con fines contrarios a las leyes."




