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SENTENCIA n° 000254/2018

En Santander, a 30 de julio de 2018.

| Magistrado: D. Oscar Ferrer Cortines
Procedimiento: despido 83/2018

% Objeto: nulidad/improcedencia despido
;"3, Parte actora:

g -D.

] D.

r -D. |

Abogado: D. Luis Cordovilla Molera
Parte/s demandada/s:
| _SANTURBAN, SA.
Abogado/a: D2. Montserrat Ruiz Cuesta
-AYUNTAMIENTO DE SANTANDER
! Procuradora: D.? Maria Gonzalez-Pinto

Letrado del Servicio Juridico de Santander

ANTECEDENTES DE HECHO

Codigo Seguro de Verificacion 3907544004-40e049961b33ac7f

i Primero. Demanda.
El presente procedimiento se inicié en virtud de demanda presentada

contra el AYUNTAMIENTO DE

! por D.

Doc. Electrénico garantizado con firma electrénica. Direccion para verificacién:hitps://portalprofesional juscantabria esiscdd  webl/index.

1




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Doc. Electronico garantizado con firma electrénica. Direccion para verificacion:https:/portalprofesional juscantabria.es/scdd_web/Iindex hirflecha y hora: 30/07/2018 11:56

| Firmado por: Oscar Ferrer

Codigo Seguro de Verificacion 3907544004-40e049961b33ac7f1ef5387eb14005c3zkUeAA

SANTANDER y SANTURBAN, S.A. con fecha 09 de febrero de 2018 en la
que la parte actora solicité que se declarara la nulidad y, subsidiariamente,

la improcedencia del despido.

Segundo. Acumulaciones de autos.
A la demanda interpuesta por D. se acumularon los autos
84/2018 (Social 4, demandante D. i )y

despido 88/2018 (Social 5, demandante D. ' ’ 0.

Tercero. Juicio.

El juicio se celebré con fecha 11 de julio de 2018 con la
comparecencia de todas las partes.

La parte actora desistio de la pretension de nulidad por violacion de la
garantia de indemnidad. Asimismo, rectifico los salarios dias en los
términos avenidos entre las partes. En lo demas, se ratificé en la demanda.

L as demandadas interesaron la integra desestimacion de la demanda.

La parte actora realizo alegaciones en defensa de sus pretensiones.

Se admiti6 la prueba documental.

Tras la admisién de la prueba, las partes emitieron sus conclusiones
ratificandose en sus posiciones iniciales y qued6 el pleito visto para

sentencia.

HECHOS PROBADOS

Primero. Circunstancias de las relaciones laborales.

1-D.2 ! . A

Ha prestado servicios para la empresa SANTURBAN, S.A. con las
siguientes circunstancias laborales:

-Antigiledad: 08 de agosto de 2017.

-Categoria profesional: auxiliar administrativa.

_Centro de trabajo: Departamento de Servicios Sociales dei
Ayuntamiento de Santander, Concejalia de Familia, Servicios Sociales,
Inmigracion y Cooperacion al Desarrollo. Centro de Acogida Princesa

Letizia.
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-Salario diario percibido: 58,75 euros diarios brutos con inclusion de la
parte proporcional de las pagas extraordinarias.

-Jornada completa.

-Modalidad contractual: obra o servicio determinado.

-Fecha de efectos del despido: 07 de enero de 2018.

-La trabajadora no ha ostentado en el afio anterior al despido, la
condicion de delegado de personal, miembro del comité de empresa o
delegado sindical.

(Medios de prueba: hechos no controvertidos).

2-D.

Ha prestado servicios para la empresa SANTURBAN, S.A. con las
siguientes circunstancias laborales:

-Antigliedad: 08 de agosto de 2017.

-Categoria profesional: auxiliar administrativo.

-Centro de trabajo: Departamento de Servicios Sociales del
Ayuntamiento de Santander, Concejalia de Familia, Servicios Sociales,
Inmigracion y Cooperacién al Desarrollo.

-Salario diario percibido: 58,75 euros diarios brutos con inclusién de la
parte proporcional de las pagas extraordinarias.

-Jornada completa.

-Modalidad contractual: obra o servicio determinado.

-Fecha de efectos del despido: 07 de enero de 2018.

-El trabajador no ha ostentado en el afio anterior al despido, la
condicién de delegado de personal, miembro del comité de empresa o

delegado sindical.
(Medios de prueba: hechos no controvertidos).

3-D. ,

Ha prestado servicios para la empresa SANTURBAN, S.A. con las
siguientes circunstancias laborales:

-Antigliedad: 08 de agosto de 2017.

-Categoria profesional: trabajadora social.

-Centro de trabajo: Departamento de Servicios Sociales del

Ayuntamiento de Santander, Seccién de mayores, ayuda a domicilio y

3
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teleasistencia del Ayuntamiento de Santander, Concejalia de Familia,
Servicios Sociales, Inmigracién y Cooperacion al Desarrollo. Centro de
Acogida Princesa Letizia.

-Salario diario: 78,92 euros diarios brutos con inclusién de la parte
proporcional de las pagas extraordinarias.

-Jornada completa.

-Modalidad contractual: obra o servicio determinado.

-Fecha de efectos del despido: 07 de enero de 2018.

-La trabajadora no ha ostentado en el afio anterior al despido, la
condicién de delegado de personal, miembro del comité de empresa o
delegado sindical.

(Medios de prueba: hechos no controvertidos).

Segundo. Objeto de los contratos suscritos con SANTURBAN,
S.A.

Los contratos de los tres demandantes estan suscritos con
SANTURBAN, S.A. para el desempeiio de las funciones propias de sus
categorias, supuestamente en el centro de trabajo de la empresa en la
calle de Magallanes, 30 de Santander, con cargo al
programa de corporaciones locales del Servicio Cantabro de Empleo.

El contrato de trabajo estd formalmente basado en la Orden
HAC/08/2017 de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo,
reguladora de las subvenciones del Programa de Colaboracion del
Servicio Cantabro de Empleo con las Corporaciones Locales para la
insercion laboral de personas desempleadas en la realizacion de obras y
servicios de interés general y social. Ilgualmente resulta de aplicacion la
Orden HAC/16/2017 que aprueba la convocatoria de tal programa de
subvencion para 2017.

(Medios de prueba: hechos no controvertidos).

Tercero. Realidad de la prestacion de servicios. Centro de trabajo

y funciones.
La relaciéon laboral de los demandantes se ha desarrollado en el

Ayuntamiento de Santander en los servicios anteriormente citados.
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Los tres trabajadores han participado en actividades formativas del
Ayuntamiento de Santander; han desarrollado el trabajo fisicamente en las
instalaciones del Ayuntamiento; las instrucciones de trabajo les han sido
impartidas en todo momento por personal del Ayuntamiento; ésta ha sido la
entidad que les ha facilitado los medios de trabajo, incluida direccion de
correo electronico del dominio @ayto-santander.es y el acceso a las
aplicaciones municipales necesarias para el desarrollo del trabajo de sus
servicios; el horario de trabajo era el mismo que el del personal de la
Concejalia; y debian acordar las fechas vacacionales con sus
compaieros de trabajo para el reparto de las tareas.

En particular, los demandantes han desempefiado las siguientes
funciones:

1- D.

-Digitalizacién y copiado de documentacion

-Elaboracion de listados relativos a las personas usuarias y al centro
(listados auxiliares, media estancia, ola de frio, etc.).

-Archivo de los documentos de ingreso de las personas usuarias.

-Control y ordenacién de los expedientes de las personas usuarias.

-Destruccion de documentacion.

-Ordenacion de las fichas de las personas usuarias.

-Ordenacion de los expedientes de las personas usuarias.

-Atencion telefénica y personal de las personas usuarias.

-Recepcion de personas usuarias, con primera resolucion del caso y
derivacion
al técnico responsabile.

-Registro informatico de los datos de la persona usuaria y registro
manual en los
libros de alta y baja.

-Registro y toma en deposito de los efectos personales de las

personas usuarias.

-Labores auxiliares en aula de informatica, con registro de personas
usuarias y
orientacion para busquedas en la red.

-Labores auxiliares en biblioteca, con registro de préstamos y control

de
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Devoluciones.
- Labores auxiliares en la totalidad del centro, incluidas las salas de

reuniones y de manualidades.

2-D.

-Informacién y atencién al publico para la derivacién a la persona
responsable
del expediente.

-Actualizacion de los expedientes de los servicios SAO, TAO y CAD,
para las altas y bajas de los mismos.

-Ordenacién, control y archivo de la documentacion de cada
expediente.

-Localizacién de expedientes con antigiiedad superior a cinco afios
para su destruccion.

-Archivo diario de los expedientes utilizados en la fecha previa.

-Control del archivo histérico y actualizacion del mismo por fechas,
con localizacién eventual de expedientes para su reactivacion.

-Utilizacion de herramientas informaticas para el trabajo de archivo.

3-D.

-Informacién y atenciéon presencial y telefénica sobre recursos
generales para
personas mayores.

-Informacién y orientacién para el acceso a los servicios vy
prestaciones de
teleasistencia, ayuda a domicilio y comida a domicilio.

-Informacién y orientacion sobre recursos de Sistema de Atencién y
Ayuda a la

Dependencia.
-Visitas domiciliarias y realizacion de informes sociales de valoracion.

-Tramitacion de incidencias tanto con los usuarios como con las
empresas

adjudicatarias de los servicios.
-Coordinacion con los trabajadores sociales de las Unidades de

Trabajo Social



‘ municipales en relacién con los servicios de atencion a personas mayores.

-Coordinaciéon con la Jefa de Seccion para valoracion de casos de

s | spo,TADY

“eenswoa | CAD.
:’ -Revision de SAO y aplicacién de un cuestionario de satisfaccion por
parte del
usuario.

- Aplicacion del baremo econdmico para la concesion de los distintos

servicios.

-Colaboracién en actividades de formacion organizadas por la
Concejalia "l 2
Jornada El deber de los profesionales en la prevenciéon y detencion de

Firmado por; Oscar Ferrer
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malos tratos hacia las personas mayores".
-Tareas administrativas y de archivo de expedientes.

-Actualizacién del callejero en la aplicacién informatica vigente para la

| gestion
de los servicios (SAO, TAO, CAD).
-Participacion en la atencion a personas en situacion de

vulnerabilidad.
-Intervencion en el protocolo de actuacion ante derivaciones de los

servicios de

bomberos o policia local.

(Medios de prueba: hechos no controvertidos).

i Cuarto. Baja en la Seguridad Social.

‘ Los demandantes fueron dados de baja en la Seguridad Social con
. fecha 07 de enero de 2018.

(Medios de prueba: hechos no controvertidos).

Quinto. Acta de infraccion.
! Con fecha 05 de diciembre de 2017 se extendié acta de infraccion
contra las empresas SANTURBAN, S.A. y AYUNTAMIENTO DE
SANTANDER por una infraccion muy grave de cesion ilegal de mano de

obra (art. 8.2 LISOS), imponiendo una sancion de 6.251 euros.
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Los inspectores giraron visita el 23 de octubre de 2017 a los centros
COMPLEJO MUNICIPAL DE DEPORTES, COCHERAS TUS, TALLERES
MUNICIPLAES y CEFEM. '

El acta de infraccion, que se da por reproducido, contiene las
siguientes conclusiones sobre los hechos constatados

-Todos los trabajadores entrevistados Unicamente reciben
instrucciones y supervision de su trabajo por empleados municipales, sin
que en ninglin caso se acredite que las instrucciones, o directrices para el
desempefio de sus funciones, sean impartidas
por personal de SANTURBAN S.A.

- El control horario de los trabajadores adscritos al Programa de
Empleo se hace desde las distintas dependencias municipales.

-Los medios materiales y elementos imprescindibles para el desarrollo
de la actividad laboral, uniformes y equipos de proteccién individual son de
titularidad municipal, sin que SANTURBAN S.A. haya aportado bien
patrimonial alguno.

-El elenco de tareas realizadas por los trabajadores de SANTURBAN
S.A. constituyen actividades normales del AYUNTAMIENTO,
desempefando los trabajadores entrevistados exactamente las mismas
funciones que los trabajadores municipales.

- Los permisos y vacaciones son tramitados a través de los
responsables de los distintos centros municipales.

-Los trabajadores adscritos al Programa de Empleo no conocen la

identidad de sus supuestos responsables en SANTURBAN S.A.

El acta de infraccion fue confirmada por resolucion de 04 de abril de

2018 de la Directora General de Trabajo.
(Medios de prueba: acta de infraccion y resolucién mencionados).

Sexto. SANTURBAN, proceso de contratacion y extincion de

contratos.
Por Qrden HAC/08/2017, de 15 de marzo, se establecieron las bases
para participar en la convocatoria de obtencién de subvenciones del

Programa ele colaboracion del Servicio Cantabro ele Empleo consistentes

8
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en la financiacién de costes laborales y de Seguridad Social generados por
las contrataciones llevadas a cabo por corporaciones locales o entidades
dependientes o vinculadas a una administracién local que resulten
beneficiarias, de personas desempleadas para la ejecucion de obras o
servicios de interés general y social.

Dicha Orden disponia que los plazos de ejecucion de cada proyecto

no podian superar los seis meses computados desde el inicio del proyecto

(art. 16).

SANTURBAN S.A. es una sociedad mercantil anénima de caracter
unipersonal constituida por escritura publica de 19 de septiembre de 2001,
cuyo Unico accionista es el Ayuntamiento de Santander.

Constituye su objeto social la promocién industrial y de empleo y de
promocién de servicios de infraestructuras y equipamientos relacionados
con estas materias dentro del municipio de Santander.

Dicha empresa cuenfa con una plantilla de 33 trabajadores
distribuidos en las siguientes areas funcionales: Administracion,
Formacion  orientacion  empleo-autoempleo,  Innovacion,  Cultura
(subdividida en CDJS y formacion cultural), Inmigraciéon-CMICAD, Igualdad

y autonomia personal, Centros civicos y Centro Medioambiental.

La empresa SANTURBAN S.A. concurrié a la convocatoria de
obtencion de subvenciones del Programa de colaboracién del Servicio
Cantabro de Empleo. Por resolucion de 15 de junio de 2017 la mercantil
resulté adjudicataria de las referidas subvenciones. Como consecuencia de
ello procedi6 a la contratacion de 168 trabajadores a los que adscribio al
Programa de Empleo.

Todos los trabajadores adscritos al Programa de Empleo estan
vinculados a SANTURBAN S.A. en virtud de contrato de obra o servicio, a
tiempo completo. En todos los contratos figura como centro de trabajo la
calle Magallanes 30, domicilio social de SANTURBAN.

La vida laboral de la empresa y la finalizacién de los contratos de los
trabajadores del citado Programa son los contenidos en el documento n°® 6
del ramo de prueba de la parte actora, que se da por reproducido.

(Medios de prueba: acta de infraccion y vida laboral).
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Séptimo. Conciliacion.
Previa a la interposicién de las demandas tuvieron lugar los actos de
conciliacién con el resultado de celebrado sin avenencia.

(Medios de prueba: actas de conciliacion).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Valoracién de los hechos probados.

Los “hechos probados” han resultado acreditados en virtud de los
medios probatorios en ellos resefados, cuestion que se desarrollara
posteriormente al analizar las cuestiones controvertidas, si bien nos
encontramos ante una cuestion eminentemente juridica.

Todo ello en cumplimiento del art. 97.2 LRJS , conforme al cual, /a
sentencia deberé expresar, dentro de los antecedentes de hecho, resumen
suficiente de los que hayan sido objeto de debate en el proceso. Asimismo,
y apreciando los elementos de conviccion, declarara expresamente los
hechos que estime probados, haciendo referencia en los fundamentos de
derecho a los razonamientos que le han llevado a esta conclusion, en
particular cuando no recoja entre los mismos las afirmaciones de hechos
consignados en documento publico aportado al proceso respaldados por
presuncién legal de certeza. Por dltimo, debera fundamentar

suficientemente los pronunciamientos del fallo.

Segundo. Objeto de la controversia.

Los demandantes accionan por despido alegando que fueron dados
de baja en la Seguridad Social con fecha 07 de enero de 2018 pese a que
sus relaciones laborales devinieron indefinidas por cesién ilegal de mano
de obra.

Sustentan dicha cesion ilegal en que fueron contratados por la
empresa SANTURBAN, S.A. para el desempefio de las funciones propias
de sus categorias, supuestamente en el centro de trabajo de la empresa
en la calle de Magallanes, 30 de Santander, con cargo al programa de

corporaciones locales del Servicio Cantabro de Empleo.

10
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Sin embargo, en la practica desarrollaron sus funciones en el
Ayuntamiento de Santander, atendiendo a necesidades estables del
mismo, y en condiciones iguales a las del personal propio del
Ayuntamiento en cuanto al trabajo desarrollado, cometidos, dependencia,
etc. Asimismo, han participado en actividades formativas del Ayuntamiento
de Santander; han desarrollado el trabajo fisicamente en las instalaciones
del Ayuntamiento; las instrucciones de trabajo les han sido impartidas en
todo momento por personal del Ayuntamiento, que ha sido la entidad que
les ha facilitado los medios de trabajo, incluida direccion de correo
electrénico del dominio @ayto-santander.es y el acceso a las aplicaciones
municipales necesarias para el desarrollo del trabajo de sus servicios; el
horario de trabajo era el mismo que el del personal de la Concejalia,
debiendo acordar las fechas vacacionales con sus compafieros de trabajo
para el reparto de las tareas.

De otro lado, los trabajadores alegan que SANTURBAN, S.A. ha
procedido o esta procediendo a extinguir todos los contratos de trabajo
suscritos con cargo a las subvenciones anteriormente citadas con personal
que se encuentra adscrito al Ayuntamiento de Santander, extinciones que
se estan llevando a efecto sin sujecion a ningun procedimiento reglado de
despido colectivo a pesar de afectar a un nimero de personas que supera

los umbrales legalmente fijados, lo que aboca a la nulidad del despido.

Las empresas demandadas refutan que los hechos puedan calificarse
de cesion ilegal de trabajadores. Igualmente niegan que estemos ante los
umbrales que exijan seguir los tramites del despido colectivo, ademas de

que en el presente caso, por la naturaleza de las contrataciones, no seria

necesario seguir tales tramites

En cuanto a esta ultima cuestion, resulta de aplicacion la doctrina del
TS segun la cual, la inobservancia de los tramites del despido colectivo no
acarrea la nulidad cuando las extinciones de los contratos no obedecen a
la iniciativa del empresario, a la que se refiere el art. 51.1 ET, sino mas
propiamente a la exclusiva iniciativa del legislador, por la finalizacion del

proyecto correspondiente.
Asi, sefiala la STS, Social, de 19 de julio de 2017, recurso 3428/2015:

11
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De esta forma, en el supuesto de los indicados
Orientadores/Promotores de Empleo nos hallamos ante ceses referidos a
trabajadores contratados como temporales, tal como legalmente se habia
habilitado, pero que habian alcanzado la cualidad de indefinidos -segun los
diversos relatos de hecho de las sentencias objeto de unificacion de
doctrina-, 0 bien porque su contrato se formalizara de forma indebida [en
tanto que la obra o servicio no se hallaba debidamente identificada], o
porque realizaron funciones ajenas a las singulares objeto de contratacion.
Y aunque en la comunicaciéon de los ceses hubiera podido invocarse
cualesquiera causas relacionables con las propias de un despido colectivo
[finalizacién del Plan Extraordinario; agotamiento financiero...], lo cierto y
verdad es que no ha obedecido propiamente a una decision del SAE [la
«iniciativa del empresario», a la que se refiere el art. 51.1 ET ], sino mas
propiamente a la exclusiva iniciativa del legislador, pues desde el momento
en que el art. 13 de la Ley 35/2010 dispone -para los Orientadores, como
se ha dicho- que «se prorroga, hasta el 31 de diciembre de 2012, el Plan
Extraordinario... », y en que el art. 15 del RD-ley 13/2010 fija -para los
Promotores- la finalizacion de los servicios « el 31 de diciembre de 2012»,
estd claro que el cese comunicado en aquella fecha limite a los
Asesores/Promotores de Empleo contratados -o prorrogados- a virtud de
las referidas normas no obedece a la voluntad de la Administracion
autonémica contratante, sino a exclusiva decision legal, que dispuso
expresamente la finalizacion del proyecto extraordinario y que por ello vino
a poner término -con la misma fecha- a la prestacion de los servicios

pactados”.
Pasamos, pues, al analisis del fondo del asunto.

Tercero. Cesién de trabajadores.

1-Normativa.

Se contempla en el art. 43 ET, segun el cual:

Articulo 43. Cesién de trabajadores.

1. La contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra
empresa solo podré efectuarse a través de empresas de trabajo temporal

debidamente autorizadas en los términos que legalmente se establezcan.

12
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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 para 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 anteriores responderan solidariamente de las obligaciones
contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjuicio de
las demas responsabilidades, incluso penales, que procedan por dichos
actos.

4. Los trabajadores sometidos al trafico prohibido tendran derecho a
adquirir la condicién de fjjos, a su eleccion, en la empresa cedente o
cesionaria. Los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa
cesionaria seran los que correspondan en condiciones ordinarias a un
trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de

trabajo, si bien la antigliedad se computaré desde el inicio de la cesion

ilegal.

2-Jurisprudencia.

a-Finalidad del precepto.
La finalidad que persigue el art. 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 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 ambito del empresario real, o la
disminucion de las garantias cuando aparecen empleadores ficticios
insolventes. Pero ello no implica que toda cesién sea necesariamente

fraudulenta por ocultar a la empresa real y solvente a través de una
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empresa ficticia o por perseguir un perjuicio para los derechos de los
trabajadores (STS de 11 de julio de 2012, recurso 1591/2011).

b-Notas. Diferenciacién cesion ilegal de trabajo y contratas.

El fendmeno de la descentralizacion productiva permite a la empresa
principal confiar a la contratista la realizacién de una parte de su actividad,
suficientemente diferenciada, ya sea una actividad permanente o temporal,
principal o complementaria, aunque imprescindible, abonando, por ello, un
precio.

Cuando esta diferenciacién no sea posible y la empresa principal
organice los trabajos a realizar y efectie un control inmediato, directo y
constante de los empleados de la contratista se habra producido una
desnaturalizacién de la contrata, ya que ésta habra quedado reducida a la
mera provision de la mano de obra, siendo la empresa principal la que,
directamente, recibe los frutos del trabajo. Se habra producido entonces
una cesion ilicita de mano de obra y no una licita contrata (SSTS, Social,
de 06 de marzo de 2013, recurso 616/2012; 29 de octubre de 2012,
recurso 4005/2011; y de 19 de junio de 2012, recurso 2200/2011, entre
otras).

La cesion ilegal existe cuando la empresa que contrata al trabajador,
aun siendo una empresa real y no aparente (pues si fuera aparente
estariamos en el ambito de la determinacion del verdadero empresario por
aplicacién del articulo 1 del ET y no en el ambito de la cesion de
trabajadores de una empresa a otra), no pone realmente en juego su
organizacién, 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 cesidn ilicita del articulo 43 del
ET - y, consiguientemente, ejerce respecto al trabajador contratado el
poder de direccién y el poder disciplinario, de una manera real y efectiva.
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 cesion ilegal no exista, pues si tal no ocurriera,
simplemente el tema ni siquiera podria plantearse. Y, finalmente, tampoco
es Obice para la posible existencia de la cesién ilegal el que la empresa

cedente contrate también a determinados mandos intermedios que dan
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4rdenes a los trabajadores presuntamente cedidos ilegalmente pero que,
en realidad, dichos mandos intermedios reciben las érdenes de los mandos
superiores de la empresa cesionaria, es decir, que ellos mismos -esos
mandos intermedios- pueden ser, a su vez, trabajadores cedidos
ilegalmente (STS de 05 de noviembre de 2012 (recurso 4282/2011).

No existe cesion ilegal cuando existe una colaboracion reglada entre
administraciones publicas sin intencion de defraudacion, siempre que la
contrata correspondiente se realice bajo las previsiones del Ordenamiento
Administrativo para prestar determinados servicios (STS de 11 de julio de
2012, recurso 1591/2011).

c-Criterios de delimitacion.

La delimitacion entre la figura de la cesion ilegal de trabajadores y las
licitas contrataciones o encomiendas de servicios, si bien son claros en la
doctrina, sin embargo, pueden ser difusos en muchos supuestos practicos,
lo que exige considerar los concretos extremos facticos de cada supuesto
en cuestion (STS de 02 de noviembre de 2016, recurso 2779/2014).

Ante la dificultad de precisar el alcance del fendmeno interpositorio
frente a las formas licitas de descentralizacion productiva, la practica
judicial ha recurrido tradicionalmente 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, el ejercicio efectivo de los poderes
empresariales y la realidad empresarial del contratista, que se pone de
manifiesto a través de datos de caracter econémico (capital, patrimonio,
solvencia, estructura productiva) (SSTS de 17 de febrero de 2010 y 26 de

junio 2011 ).

d-Empresas reales.
La cesion ilegal de mano no solo opera en caso de empresas

aparentes, sin patrimonio ni estructura productiva relevante, pues la cesion
puede actuar completamente al margen de la realidad o solvencia de las
empresas implicadas, aunque en la practica sea frecuente la utilizacion de
testaferros que suelen carecer de esa realidad empresarial. Asi, aunque se

haya acreditado que la empresa que facilita personal a otra tiene una
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actividad y una organizacion propias, lo relevante a efectos de la cesion
consiste en que esa organizacidon «no se ha puesto en juego», limitdndose
su actividad al «suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo» a la
| empresa arrendataria (SSTS de 19 de enero de 1994 y 16 de febrero de

1989).

e-Conductas del art. 43 ET.

El art. 43 ET establece cuatro conductas sancionables o, mejor, con
consecuencias garantistas en beneficio del trabajador afectado: 1) que el
objeto del contrato de servicios entre las empresas se limite a la mera

puesta a disposicién del trabajador de la cedente a la cesionaria; 2) que la

Firmado por: Oscar Ferrer

cedente carezca de actividad u organizacion propia y estable; 3) que no

cuente con los medios necesarios para el desarrollo de la actividad; o 4)
que no ejerza las funciones inherentes a la condicién de empresario (STS,
Social, de 26 de octubre de 2016, recurso , 2913/2014).

3-Resolucion del caso.

En el caso que nos ocupa, los trabajadores demandantes han sido
objeto de cesion ilegal, pues las circunstancias en que prestaban sus
servicios evidencian, tal y como recoge el acta de infraccion de 05 de
diciembre de 2017, que SANTURBAN S.A., pese a ser una empresa real,
se ha limitado a proporcionar un niimero determinado de trabajadores,
asumiendo una posicion meramente interpositiva, sin haber puesto en
juego su organizacion, ni ningin elemento material esencial para el
desarrollo de la actividad ni sus facultades de gestién empresarial en
relacion a los trabajadores contratados a través del Programa de Empleo
para la prestacion de servicios en los centros municipales; sino que es el
Ayuntamiento de Santander quien organiza dichos servicios en todas sus

aspectos y asume el riesgo de explotacién del mismo.

En efecto, no son hechos controvertidos que: los demandantes han
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que estaban asignados; han participado en actividades formativas del

Ayuntamiento de Santander; han desarrollado el trabajo fisicamente en las

instalaciones del Ayuntamiento; las instrucciones de trabajo les han sido
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impartidas en todo momento por personal del Ayuntamiento: ésta ha sido la
entidad que les ha facilitado los medios de trabajo, incluida direccion de
correo electronico del dominio @ayto-santander.es y el acceso a las
aplicaciones municipales necesarias para el desarrollo del trabajo de sus
servicios; el horario de trabajo era el mismo que el del personal de la
Concejalia; y debian acordar las fechas vacacionales con sus comparieros
de trabajo para el reparto de las tareas.

Tampoco se han discutido las concretas funciones realizadas por los

demandantes, que igualmente patentizan que atendian necesidades

estables del ayuntamiento. Asi:

a-D.

-Digitalizacion y copiado de documentacion

-Elaboracion de listados relativos a las personas usuarias y al centro
(listados auxiliares, media estancia, ola de frio, etc.).

-Archivo de los documentos de ingreso de las personas usuarias.

-Control y ordenacion de los expedientes de las personas usuarias.

-Destruccion de documentacion.

-Ordenacién de las fichas de las personas usuarias.

-Ordenacion de los expedientes de las personas usuarias.

-Atencion telefonica y personal de las personas usuarias.

-Recepcién de personas usuarias, con primera resolucion del caso y
derivacion
al técnico responsable.

-Registro informatico de los datos de la persona usuaria y registro
manual en los
libros de alta y baja.

-Registro y toma en depdsito de los efectos personales de las

personas usuarias.
-Labores auxiliares en aula de informatica, con registro de personas

usuarias y
orientacion para blsquedas en la red.
-Labores auxiliares en biblioteca, con registro de préstamos y control

de

Devoluciones.
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- Labores auxiliares en la totalidad del centro, incluidas las salas de

reuniones y de manualidades.

ADMINISTRACION
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-Informacién y atencién al plblico para la derivacion a la persona

responsable
! del expediente.
| -Actualizacion de los expedientes de los servicios SAO, TAO y CAD,
para las altas y bajas de los mismos.

-Ordenacion, control y archivo de la documentacion de cada
expediente.

-Localizacion de expedientes con antigiiedad superior a cinco afos

‘ Firmado por: Oscar Ferrer

para su destruccion.
-Archivo diario de los expedientes utilizados en la fecha previa.
-Control del archivo histérico y actualizacién del mismo por fechas,
con localizacion eventual de expedientes para su reactivacion.

-Utilizacion de herramientas informaticas para el trabajo de archivo.

. c-D. _

-Informaciéon y atencién presencial y telefonica’ sobre recursos
generales para
personas mayores.

-Informacién y orientacion para el acceso a los servicios Yy
prestaciones de
teleasistencia, ayuda a domicilio y comida a domicilio.

-Informacién y orientacién sobre recursos de Sistema de Atencion y
Ayuda a la

Dependencia.
-Visitas domiciliarias y realizacion de informes sociales de valoracion.

-Tramitacion de incidencias tanto con los usuarios como con las
empresas

adjudicatarias de los servicios.

Codigo Seguro de Verificacion 3907544004-40e049961b33ac7f1ef5387eb14005¢3zkUeAA

-Coordinacion con los trabajadores sociales de las Unidades de

i
! Trabajo Social
I municipales en relacién con los servicios de atencidén a personas mayores.
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-Coordinacién con la Jefa de Seccion para valoracién de casos de

SAO, TADy
CAD.
-Revision de SAO y aplicacion de un cuestionario de satisfaccion por
parte del
usuario.

- Aplicacion del baremo econémico para la concesién de los distintos

servicios.

-Colaboracién en actividades de formacion organizadas “por la
Concejalia "l 2
Jornada El deber de los profesionales en la prevencién y detencion de
malos tratos hacia las personas mayores".

-Tareas administrativas y de archivo de expedientes.

-Actualizacion del callejero en la aplicacion informatica vigente para la
gestion
de los servicios (SAO, TAO, CAD).

la atencion a situacion de

-Participacién en personas en

vulnerabilidad.
-Intervencion en el protocolo de actuacion ante derivaciones de los
servicios de

bomberos o policia local.

En definitiva, se constata lo apreciado en el acta de infraccion, es
decir: los trabajadores Gnicamente recibian instrucciones y supervision de
su trabajo por empleados municipales, sin que en ningln caso se acredite
que las instrucciones, o directrices para el desempefio de sus funciones,
sean impartidas por personal de SANTURBAN S.A; el control horario de
los trabajadores se hacia desde las distintas dependencias municipales;
los medios materiales y elementos imprescindibles para el desarrollo de la
actividad laboral, son de titularidad municipal, sin que SANTURBAN S.A.
baya aportado bien patrimonial alguno; las tareas realizadas por los
demandantes constituyen actividades normales del AYUNTAMIENTO,
desempefiando los trabajadores las mismas funciones que los trabajadores
municipales; los permisos y vacaciones son tramitados a través de los

responsables de los distintos centros municipales; y los trabajadores
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adscritos al Programa de Empleo no conocen la identidad de sus
supuestos responsables en SANTURBAN S.A.

Por lo expuesto, estamos ante un supuesto de cesion ilegal de
trabajadores del art. 43 ET.

4-Consecuencias de la declaracion de cesion ilegal de trabajadores.

Conforme al art. 43.4 ET: 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 trabajador que preste servicios en el mismo o
equivalente puesto de trabajo, si bien la antigiiedad se computara desde el
inicio de la cesién ilegal.

Por tanto, los trabajadores demandantes ostentan el derecho a
adquirir la condicion de trabajador indefinido (indefinido no fijo, en caso del
Ayuntamiento de Santander), a su eleccion, en la empresa cedente o en la
cesionaria.

Ahora bien, habiéndose ejercitado una accién de despido, una vez
gjercitada dicha opcion, de conformidad con el articulo 56.1 ET, el

pertinente empresario, en el plazo de cinco dias desde que tenga

~ conocimiento de aquella primera opcion, podra optar a su vez entre la

readmisién del trabajador o el abono de la indemnizacién prevista en dicho
precepto.

En efecto, ha sefalado el TS (STS de 31 de mayo de 2017, Social,
recurso 3481/2015) que la existencia de una posible cesion ilegal adquiere
en los procesos de despido el caracter de una cuestion previa -o
«prejudicial interna» necesarias para establecer las consecuencias del
despido (SSTS de 19 de noviembre de 2002, recurso 909/2002; y 27 de
diciembre de 2002, recurso 1259/2002). Tales consecuencias se limitan al
derecho de opcidn y la condena solidaria, sin alcanzar a una declaracion
de nulidad, pues cuando la causa real no se encuentra entre las tipificadas
como determinantes de la nulidad del despido, la calificacién aplicable es la
de improcedencia del despido, y no la de nulidad del mismo» (SSTS de 29
de septiembre de 2014, recurso 3248/2013 y 05 de mayo de 2015, recurso
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2659/2013), pues la nulidad por fraude se ha descartado en los supuestos
de cesion ilegal de trabajadores entre empresas ( STS de 26 de enero de
1996, recurso 635/95).

Las dos empresas demandadas responderan solidariamente de las
consecuencias econdémicas del despido (STSJ de Andalucia, Social, de 05
de abril de 2018, recurso 1058/2017).

| En el caso que nos ocupa, los demandantes ya anticiparon su opcion

por adquirir la condicion de indefinido no fijo en el Ayuntamiento de

Santander.

Cuarto. Estimacion de la demanda y efectos de la sentencia.

Por lo expuesto, procede estimar la demanda con los siguientes
efectos, conforme a los arts. 43.4, 55.1 y4 ET. y 108 LRJS:

1-Se declara la existencia de una cesion ilegal del art. 43 ET de los
trabajadores demandantes.

2-Se tiene por ejercitada la opcion de los demandantes de adquirir la
condicién de indefinidos no fijos en el Ayuntamiento de Santander.

3-Se declara la improcedencia del despido con efectos al dia 07 de
enero de 2018.

4-El Ayuntamiento de Santander ha de optar entre la readmision o
indemnizacién.

En el plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia, el
ayuntamiento habra de optar entre la readmisién de los trabajadores en las
mismas condiciones que regian antes de producirse el despido o el abono
al mismo de la indemnizacién legalmente establecida (treinta y tres dias de
salario por afio de servicio, prorratedandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro
mensualidades).

Respecto de la cuantia de las indemnizaciones, conforme a los

parametros acreditados (antigliedad, salario dia y fecha de efectos del

despido), asciende a 807,81 euros para D. y D. Y
1085,15 euros para D. (aplicacion del Consejo General del Poder
Judicial).

2-a) Efectos de la opcion por la indemnizacion.
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La opcion por la indemnizacion determinara la extincion del contrato

de trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el

trabajo.

ADMINISTRACION

BESTER 2.c) Efectos de la falta de ejercicio de la opcion.

En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la

indemnizacién, se entiende que procede la primera.

Quinto. Recursos, depdsitos y consignaciones.

La presente sentencia es recurrible en suplicacion, de acuerdo con lo
preceptuado en el art. 191.3: Procedera en todo caso la suplicacion: a) En
procesos por despido o extincién del contrato, salvo en los procesos por

despido colectivo impugnados por los representantes de los trabajadores.

‘ Firmado por: Oscar Ferrer

La interposicién del recurso requerira la constitucion de los depdsitos

|y consignaciones previstos en la Ley.

En particular, el depdsito para recurrir se constituira en los términos
previstos en el art. 229 LRJS:

1. Todo el que, sin tener la condicién de trabajador, causahabiente

suyo o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social, anuncie

\ recurso de suplicacién o prepare recurso de casacién, consignara como
deposito:
a) Trescientos euros, si se trata de recurso de suplicacion.

b) Seiscientos euros, si el recurso fuera el de casacion incluido el de

casacion para la unificacién de doctrina.

2. Los depésitos se constituiran en la cuenta de depdsitos y

consignaciones correspondiente al 6rgano que hubiere dictado la
| resolucién recurrida. El secretario judicial verificard en la cuenta la
realizacién del ingreso, debiendo quedar constancia de dicha actuacion en

el procedimiento.

3. Los depdsitos cuya pérdida hubiere sido acordada por sentencia

se ingresaran en el Tesoro Publico.

Codigo Seguro de Verificacion 3907544004-40e049961b33ac7i1ef5387eb14005¢c3zkUeAA

4. El Estado, las Comunidades Auténomas, las entidades locales y
las entidades de derecho publico con personalidad juridica propia

| vinculadas o dependientes de los mismos, asi como las entidades de
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derecho publico reguladas por su normativa especifica y los organos
constitucionales, estarén exentos de la obligacion de constituir los
depésitos, cauciones, consignaciones o cualquier otro tipo de garantia
previsto en las leyes. Los sindicatos y quienes tuvieren reconocido el
beneficio de justicia gratuita quedardn exentos de constituir el depdsito

referido y las consignaciones que para recurrir vienen exigidas en esta Ley.

Y la consignacién para recurrir se ingresara en los términos del art.

230.1 LRJS:

Consignacién de cantidad. 1. Cuando la sentencia impugnada
hubiere condenado al pago de cantidad, serd indispensable que el
recurrente que no gozare del derecho de asistencia juridica gratuita
acredite, al anunciar el recurso de suplicacién o al preparar el recurso de
casacién, haber consignado en la oportuna entidad de crédito y en la
cuenta de depdsitos y consignaciones abierta a nombre del o6rgano
jurisdiccional, la cantidad objeto de la condena, pudiendo sustituirse la
consignacién en metélico por el aseguramiento mediante aval solidario de
duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad
de crédito. En este ultimo caso, el documento de aseguramiento quedara
registrado y depositado en la oficina judicial. El secretario expedira

testimonio del mismo para su unién a autos, facilitando el oportuno recibo.

En el caso de condena solidaria, la obligacion de consignacion o
aseguramiento alcanzara a todos los condenados con tal caracter, salvo
que la consignacion o el aseguramiento, aunque efectuado solamente por
alguno de los condenados, tuviera expresamente caracter solidario
respecto de todos ellos para responder integramente de la condena que

pudiera finalmente recaer frente a cualquiera de los mismos.

Cuando la condena se haya efectuado por primera vez en la
sentencia de suplicacién, o se haya incrementado en la misma la cuantia
previamente reconocida en la sentencia de instancia, la consignacion o
aseguramiento regulados en el presente articulo se efectuaran por primera
vez, o se complementarén en la medida correspondiente, al preparar el

recurso de casacion.

FALLO
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ﬁc‘{aﬁy - ‘ En atencién a lo expuesto, se estiman las demandas interpuestas por

."F A2 }-
A i & contra el AYUNTAMIENTO DE
i SANTANDER y SANTURBAN, S.A. y, en consecuencia:

1-Se declara la existencia de una cesion ilegal del art. 43 ET de los
trabajadores demandantes.

2-Se tiene por ejercitada la opcion de los demandantes de adquirir la
condicion de indefinidos no fijos en el Ayuntamiento de Santander.

3-Se declara la improcedencia de los despidos de los actores
efectuados el dia 07 de enero de 2018.

4-Se condena al AYUNTAMIENTO DE SANTANDER y SANTURBAN,
S.A. a pasar por las anteriores declaraciones.

5-Se condena al Ayuntamiento de Santander a que, en el plazo de
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cinco dias desde la notificacion de la sentencia, opte entre la readmision de
los trabajadores como indefinidos no fijos en las mismas condiciones que
regian antes de producirse el despido o el abono a los mismos de las

siguientes indemnizaciones:

-D. ): 807,81 euros.
-D. : 807,81 euros.
D, i: 1085,15 euros.

5-a) Efectos de la opcion por la indemnizacion.

La opcion por la indemnizacién determinara la extincion del contrato
de trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el
trabajo.

5-b) Efectos de la opcidn por la readmisién.

Solo en el caso de que la empresa opte por la readmision, el
trabajador tendra derecho a los salarios de tramitacion. Estos equivaldran a
una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde la
fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que declarase la
improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal
colocacioén fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario

lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacion.

Codigo Seguro de Verificacion 3907544004-40e049961b33ac7f1ef5387eb14005¢3zkUeAA:

5.c) Efectos de la falta de ejercicio de la opcion.
En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la

indemnizacion, se entiende que procede la primera.
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6- Se condena solidariamente a SANTURBAN, S.A. de las

consecuencias econémicas del despido.

ADVERTENCIAS LEGALES

Medios de impugnacion

Notifiquese esta resolucion a las partes personadas, haciéndoles
saber que contra la misma cabe interponer RECURSO DE SUPLICACION
para ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, que debera anunciarse en este Organo Judicial dentro del plazo

de CINCO DIAS contados desde el siguiente a su notificacion.

Depésito para recurrir

Para la admision del recurso se debera acreditar al anunciarse el
mismo haber constituido un depdsito de 300 € en la Cuenta depdsitos y
Consignaciones de este Organo abierta en el Banco Santander n°
3855000065008318, a través de una imposicién individualizada indicando
el tipo de recurso, salvo que el recurrente tuviere la condicion de trabajador
o beneficiario del régimen publico de Seguridad Social, sea beneficiario de
justicia gratuita, sindicatos, el Ministerio Fiscal, el Estado, Comunidad
Auténoma, entidades locales, las entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de los mismos, las
entidades de derecho publico reguladas por su normativa especifica y los

organos constitucionales.

Consignacién para recurrir

Si recurriese la demandada no beneficiaria de justicia gratuita

debera consignar ademas el importe total de la condena en ingreso

individualizado por tal concepto.

FIRMA. -Asi por esta mi sentencia, lo mando y firmo.
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