-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 2300/2019 - ECLI: ES:TS:2019:2300

Id Cendoj: 28079149912019100027
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Social
Sede: Madrid
Seccion: 991
Fecha: 16/05/2019
N° de Recurso: 4082/2016
N° de Resolucién: 375/2019
Procedimiento: Recurso de casacion para la unificacion de doctrina
Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO ASTABURUAGA
Tipo de Resolucion: Sentencia

Resoluciones del caso: STSJ M 9150/2016,
STS 2300/2019

UNIFICACION DOCTRINA num.: 4082/2016
Ponente: Excma. Sra. D.2 Maria Luisa Segoviano Astaburuaga
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. Margarita Torres Ruiz
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social

PLENO

Sentencia nim. 375/2019

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Jesus Gullon Rodriguez, presidente

D. Fernando Salinas Molina

D2. Maria Milagros Calvo Ibarlucea

D3. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana
D2. Rosa Maria Viroles Pifiol

D2. Maria Lourdes Arastey Sahun

D. Miguel Angel Luelmo Millan

D. Antonio V. Sempere Navarro

D. Angel Blasco Pellicer

D. Sebastian Moralo Gallego

D23. Maria Luz Garcia Paredes
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En Madrid, a 16 de mayo de 2019.

Esta Sala ha visto los recursos de casacion para la unificacién de doctrina interpuestos por la Procuradora D?
Silvia Albite Espinosa, en nombre y representacion de Zozaya Gas, S.L., y por la letrada D? Maria Alicia Gémez
Benitez. en representacién de D. Bartolomé ,D. Benedicto y D. Benjamin , contra la sentencia dictada el fecha
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9 de septiembre de 2016, por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de
suplicacién num. 471/2016 , que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 11
de Madrid, de fecha 30 de diciembre de 2015, recaida en autos nim. 1225/2012, seguidos a instancia de D.
Bartolomé , D. Benedicto y D. Benjamin frente a Zozaya Gas S.L., Zozaya Cisternas S.A., Carburos Metalicos
S.A.y Transportes Ham, S.A., en reclamacion por despido.

Ha comparecido ante esta Sala en concepto de parte recurrida, Carburos Metdlicos, S.A. representada por la
letrada D2 Noelia Lago Tinoco.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 30 de diciembre de 2015, el Juzgado de lo Social n® 11 de Madrid dicté sentencia, en
la que se declararon probados los siguientes hechos:

"PRIMERO.- Los actores han venido prestando servicios para la empresa codemandada ZOZAYA GAS SL,
con la antigliedad, categoria profesional y retribucion salarial diaria, que para cada uno de ellos se indica a
continuacioén:

- D. Bartolomé :15/07/2008; conductor mecanico; 82,15 €/dia.
- D. Benjamin :10/05/2011; conductor mecanico; 74,61 €/dia.
- D. Benedicto : 07/04/2008; conductor mecanico; 77,86 €/dia.
(Hechos no controvertidos).

SEGUNDO.- Con fecha 16/08/2012 la empresa ZOZAYA GAS SL comunicé a la Direccion General de Trabajo
el inicio de expediente de regulacion de empleo; solicitando de la misma autorizacion para la extincion de
43 contratos de trabajo, siendo la plantilla de la empresa de 44 trabajadores, y alegando como hechos que
fundamentaban tal peticion causas economicas, organizativas, técnicas y de produccién, justificadas por la
finalizacién, en fecha 30/09/2012, del contrato de servicios suscrito con la empresa CARBUROS METALICOS
SA, lo que a su entender ocasionaba la desaparicién de la demanda de trabajo existente y la necesidad de
extincién de los contratos de trabajo para adecuar la oferta actual a la demanda que se reduciria a cero en tal
fecha. (Expediente Adm ERE NUMO0OO : folios 287 a 448 Tomo Il).

TERCERO.- El inicio del referido ERE fue comunicado por la empresa ZOZAYA GAS SL a los representantes de
los trabajadores mediante escrito de fecha 13/08/2012, en el que se sefialaba como fecha para el inicio del
periodo de consultas el dia 28 de agosto. (Folios 436 a 446 Tomo II).

CUARTO.- Iniciado el periodo de consultas el dia 28/08/2012, y tras la celebracion de dos reuniones mas que
tuvieron lugar los dias 3 y 12 de septiembre de 2012, dicho periodo finalizé sin acuerdo; extendiéndose el
oportuno Acta Final sin acuerdo en tal fecha y siendo comunicado por la empresa a la Autoridad Laboral
mediante escrito presentado en fecha 19/09/2012.- En la reunién celebrada al inicio del periodo de consultas,
el dia28/08/2012, por larepresentacion de los trabajadores se manifesté la necesaria presencia de la empresa
CARBUROS METALICOS SA al entender que era ésta la verdadera empleadora de los trabajadores, por mas
gue formalmente constara como tal la mercantil ZOZAYA GAS SL.- En la reunién celebrada, dentro del periodo
de consultas, el dia 03/09/2012, por la empresa se manifestd que trasladada las anteriores manifestaciones
de los trabajadores a la mercantil CARBUROS METALICOS SA, asi como la posibilidad de una recolocacién
de los trabajadores en la nueva empresa que realiza la actividad, por su parte no se habia obtenido respuesta
alguna. Por su parte, la representacion de los trabajadores, ademds de reiterar sus argumentaciones anteriores,
requirio a la empresa ZOZAYA GAS SL la entrega de diversa documentacién entre la que se incluia las cuentas
de la mercantil ZOZAYA CISTERNAS SA, al ser la misma la propietaria del 100% del capital de aquella; habiendo
dado cumplimiento la mercantil ZOZAYA GAS SL a tal requerimiento mediante escrito de fecha 04/09/2012,
el cual fue recibido por la representacion de los trabajadores en fecha 12/09/2012.- (Informe de Inspeccién
de Trabajo sobre ERE NUMOOO : Folios 1 a 13 Tomo |l - Expediente Adm. ERE NUMOOQO : folios 217 a 278
Tomo Il - Documento 5 de la parte actora).

QUINTO.- Finalizado el periodo de consultas sin acuerdo, la empresa ZOZAYA GAS SL comunicé a la Autoridad
Laboral, en fecha 19/09/2012, el resultado del mismo asi como su decision de afectar a 34 trabajadores, a
los que procederia a despedir por causas objetivas con efectos del 30/09/2012 y una indemnizacién de 20
dias por afio trabajo con el limite maximo de una anualidad; adjuntando a tal comunicacion una relacion de
los trabajadores afectados entre los que se encontraban incluidos los demandantes. (Expediente Adm ERE
NUMOOO : folios 217 a 2224).
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SEXTO.- Mediante cartas de fecha 14/09/2012, las cuales obrando en autos damos por reproducidas, la
empresa ZOZAYA GAS SL comunicé a los trabajadores demandantes la extincion de sus contratos de trabajo
con efectos de 30/09/2012, alegando como justificacidn de tal decisién extintiva causas econémicas, técnicas,
de produccién y organizativas, al amparo de los articulos 51y 52 del ET, asi como la imposibilidad de haber
alcanzado un acuerdo en el expediente de regulacion de empleo tramitado previamente; especificandose como
causa concreta de la amortizacién de sus puestos de trabajo la finalizacion el dia 30/09/2012 de la contrata
que la empresa tenia suscrita con la mercantil CARBUROS METALICOS SA, asi como que tal decisién afectaba
al funcionamiento futuro de la empresa en sus aspectos técnicos, organizativos, de produccién y econémicos,
ya que a partir de tal fecha se careceria de ingreso alguno. En la referida comunicacién extintiva, la empresa
reconocia a cada uno de los actores su derecho a la indemnizacion legal correspondiente, si bien manifestaba
no poder ponerla en ese momento a su disposicion debido a la falta de liquidez de la empresa. (Documento
3 de la parte actora).

SEPTIMO.- La empresa ZOZAYA GAS SL procedié a abonar a los actores la indemnizacién por despido,
mediante transferencia, en fecha 18/12/2012; abonandoles los siguientes importes:

A D. Benjamin :1.887,63 €

A D. Bartolomé :6.966,32 €

A D. Benedicto :6.991,83 €

(Documentos 68 a 70 de la demandada ZOZAYA GAS).

OCTAVO.- La sociedad ZOZAYA GAS SL inicié6 sus operaciones en fecha 21/02/2005, si bien bajo la
denominacion de "VOS ZOZAYABULK LOGISTICS BARCELONA, SL'; siendo su objeto social "el transporte de
mercancias por carretera, nacional e internacional, incluyendo entre otros el transporte de productos quimicos
y gases licuados. Operador de transporte (agencia de transportes, almacenista, distribuidor y transitario).
El arrendamiento no financiero de vehiculo sin conductor. El comercio al mayor y menor de vehiculos. El
arrendamiento no financiero de vehiculos semi remolques. Dichas actividades podran ser realizadas por la
sociedad ya directamente, ya indirectamente, incluso mediante la titularidad de acciones o participaciones en
otras sociedades de objeto idéntico o andlogo".

Dicha mercantil es una sociedad limitada unipersonal, siendo su socio Unico la empresa ZOZAYA CISTERNAS
SL, titular del 100% de las participaciones sociales. Su domicilio social radica en la Avenida La Ferreira 70 Pol .
Ind La Ferreira de la localidad de Montcada y Reixac, y su drgano social estd actualmente constituido por un
Consejo de Administracién, del que forma parte, entre otros Consejeros, D. Genaro .

El cambio de denominacién social de la mercantil "VOS ZOZAYA BULK LOGISTICS BARCELONA, SL' por el de
ZOZAYAGAS SL, bajo el cual opera actualmente, se produjo en virtud de escritura publica de 29/05/2008.

(Documentos 9 a 11 de ZOZAYA GAS).

NOVENO.- Segun obra en la Tesoreria General de la Seguridad Social, la empresa ZOZAYA GAS SL figura en
situacion de alta por reinicio en fecha 18/06/2008; constando como fecha de alta inicial el dia 26/08/2005 y
figurando otras cuentas de cotizacion de la empresa en alta desde el 01/07/2008 (Documento 1 de ZOZAYA
GAS).

DECIMO.- Por la empresa ZOZAYA GAS SL y la mercantil CARBUROS METALICOS SA se suscribié un contrato
de servicio y transporte de mercancias, cuya duracién estaba expresamente prevista desde el 01/10/2008 al
30/09/2012 (clausula 18.1), y en virtud del cual la empresa de transportes ( ZOZAYA GAS) se comprometia
a prestar para CARBUROS METALICOS (CM) los siguientes servicios (cldusula 2.2): Transporte de gases
industriales con la flota y semirremolque.- Disponibilidad del nimero acordado de tractores, conductores y
personal administrativo necesario para la prestacién de los servicios de transporte.- Emision de documentos
de embarque (albaranes, conocimientos de embarque, informes de viaje etc) a solicitud de CM.- El conductor
realizara la carga y descarga de los semirremolques siempre que las leyes lo permitan.- Obtencién y provisién
de prendas protectoras para los conductores de acuerdo con las especificaciones de CM.- Limpieza de los
tractores y semirremolques una vez al mes o cuando sea necesario para mantener un nivel de limpieza
aceptable.- Revisiones de seguridad en los tractores y semirremolques de acuerdo con la ley y especificaciones
de CM antes del inicio de cada viaje.- Representacion de los intereses de CM hacia los clientes, incluyendo
sin limitacién dicha representacion por parte de los conductores contratados para los servicios.- Emisién de
informes de defectos, siempre que sea necesario en el transcurso de los servicios.- Cumplimiento de las
instrucciones de CM y emisiones de informes de accidentes, siempre que sea necesario en el transcurso de
los servicios.- Servicio telefénico (recepcion de llamadas de los clientes de CM, atencién al cliente y llamadas
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telefénicas internas) en el transcurso de los servicios.- Asiento de albaranes cuando sea necesario y por
acuerdo previo.- (Documento 16 de ZOZAYA GAS.

UNDECIMO.- Mediante comunicaciéon de fecha 27/03/2012, la empresa CARBUROS METALICOS SA
comunicaba que, una vez finalizado el proceso de evaluacién para proveedor en las actividades de distribucién
de liquidos en Espafia y Portugal, la oferta de la mercantil ZOZAYA habia sido desestimada. (Documento 17
de ZOZAYA GAS).

DUODECIMO.- Por la Federacion de Servicios a la Ciudadania de Comisiones Obreras, Don lldefonso y D.
Inocencio seinterpuso demanda ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional sobre conflicto colectivo, en
la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaron de aplicacién, terminaban suplicando
se dicte sentencia por la que se declare la existencia de cesién ilegal respecto de los trabajadores afectados
por el conflicto y se declare el derecho de estos a integrarse en la plantilla de CARBUROS METALICOS S.A;
habiéndose dictado por la referida Sala de la Audiencia Nacional, tras la tramitacion del correspondiente
procedimiento, sentencia de fecha 15 de noviembre de 2012, cuya parte dispositiva dice: * FALLAMOS :
Que estimamos la excepcion de falta de legitimacion pasiva de Zozaya Cisternas y, estimando de oficio la
excepcion de falta de accidn, desestimamos la demanda de conflicto colectivo interpuesta por la FEDERACION
DE SERVICIOS A LA CIUDADANIA DE COMISIONES OBRERAS; Mariano (DEL. PERSONAL CENTRO TRABAJO
MADRID EMPRESA ZOZAYA GAS SL); Melchor DEL. PERSONAL CENTRO TRABAJO EMPRESA ZOZAYA GAS SL)
y en consecuencia absolvemos a ZOZAYA GAS SL; ZOZAYA CISTERNAS SL; CARBUROS METALICOS SA de los
pedimentos de la demanda, que quedan imprejuzgados”.- Dicha sentencia ha sido confirmada por Sentencia
del Tribunal Supremo de 30/09/2014 recaida en el recurso de casacion (n® 193/2013 ), interpuesto contra
aquella.- (Documental obrante en autos: folios 108 a 115 Tomo ).

DECIMOTERCERO.- En la referida Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, de fecha
15/11/2012 , se declararon probados los siguientes hechos: "PRIMERO .- La empresa Zozaya Gas S.L. esta
participada al 100% por Zozaya Cisternas S.L., sociedad dominante con la que no consolida cuentas. La
empresa Carburos Metdlicos, S.A. esta integrada en el grupo multinacional Air Products.- SEGUNDO.- En 1988
Zozaya Cisternas inicid relaciones comerciales con Carburos Metalicos, de forma que la primera, mediante la
colaboracion con transportistas autonomos y utilizando los semirremolques cisterna propiedad de Carburos
Metélicos, efectuase la entrega de los productos fabricados (gases) por esta ultima en sus diferentes clientes.-
TERCERO.- El 29-5-2008 se cambi6 la razén social a una empresa de la que disponia Zozaya sin actividad,
denominandola Zozaya Gas S.L., que inicié sus operaciones el 1-10-2008 con personal propio, proviniendo
algunos de sus empleados de Zozaya Cisternas. Su actividad es la de transportes de mercancias por carretera.
El 1-10-2008 Zozaya Gas suscribio un nuevo contrato con Carburos Metalicos, con vencimiento el 30-9-2012, en
el que se modificé la forma de retribuir el transporte, pasandose de pagar una cantidad fija por kilémetro y por
operacion de carga y descarga, a otra modalidad denominada "open books" o libros abiertos, por la que todos
los gastos en los que incurriera Zozaya Gas en la prestacion del servicio, excepto el coste del gasoil y el de las
autopistas, eran subrogados por Carburos Metalicos y sobre dicho importe resultante se aumentaba un margen
fijo del 3,5% y con la posibilidad de un incremento variable del 4,5% si se cumplian los objetivos anuales fijados
en los anexos del contrato.- CUARTO.- Carburos Metalicos tenia contratado desde 2008 el servicio de transporte
tanto con Zozaya Gas como con HAM SA.- QUINTO.- El conflicto afecta a los 48 trabajadores de Zozaya Gas que
prestaban servicios de transporte para Carburos Metalicos, de los que 44 ostentaban la categoria profesional
de conductor, y 4 de administrativos.- SEXTO .- Los trabajadores de Zozaya Gas prestaban sus servicios en los
centros de trabajo de Carburos Metalicos. Zozaya Cisternas tiene un centro de trabajo en Barcelona, donde
prestaba servicios el Jefe de administrativos de Zozaya Gas.- SEPTIMO .- Los trabajadores de Zozaya Gas
accedian a los centros de trabajo de Carburos Metalicos mediante tarjetas identificadoras de color azul en las
que aparecian referencias tanto a " Zozaya Gas, S.L." como a "Grupo Air Products”. En las tarjetas identificadoras
de los trabajadores de Carburos Metalicos, de color verde, aparecen referencias a "Carburos Metalicos" y a
"Grupo Air Products".- OCTAVO.- Carburos Metalicos entregaba a los conductores un "Manual de conductor’,
en el que, junto a abundantes indicaciones de seguridad relativas al producto transportado, también constan
instrucciones en materia de "seguridad en la conduccién” (manejo defensivo, evitacion de distracciones, consejos
para la conduccion nocturna, situaciones potenciales de riesgo en el transporte de vehiculos cisterna, como
frenar y controlar la velocidad, entre otras cuestiones) y "tacégrafo” (aplicacién de normas sobre el mismo, uso y
procedimiento, conservacién de los discos, conduccion y descanso, faltas y sanciones, entre otras cuestiones).-
NOVENO.- Los conductores recibian instrucciones sobre rutas de la siguiente manera: en el centro logistico
que Carburos Metalicos posee en Cornellg, se recibian las demandas de servicio de transporte de toda Europa,
haciéndose la correspondiente planificacién de horarios y rutas. Se volcaba todo informdticamente y de pasaban
a terminales situadas en los centros de trabajo de la empresa, a donde se dirigian los conductores de Zazoya
GAS para conectar las PDAs que previamente Carburos Metalicos les habia suministrado. La planificacion de
rutas que debian realizar se cargaba directamente en sus PDAs, sin pasar por los administrativos de Zozaya
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Gas.- DECIMO.- Los trabajadores de Zozaya Gas con funciones de administrativo disponian para realizar su
trabajo de un portatil suministrado por Carburos Metdlicos y otro ordenador suministrado por Zozaya Gas.-
UNDECIMO.- El 13-7-2009 Zozaya Gas emitié comunicado con el siguiente contenido: "Ningun conductor puede
ni debe llamar a Cornella (Scheduler) para que le modifiquen el trip, esta accién se tiene que hacer siempre a
través del Haulier Supervisor." El 14-7-2009 emitié otro comunicado, del siguiente tenor: "Cuando se termine de
realizar las maniobras de carga // descarga se debe comprobar el estado de todas las valvulas y darle con agua
a las que queden congeladas. En el caso que cuando se llegue a un cliente y la boca de descarga del tanque este
dura y sea necesario golpear con el martillo, se procedera a llamar a su responsable mds inmediato y este le
explicara la manera de proceder." El 28-7-2009 emiti6 el siguiente comunicado: "Procedimiento a seguir con las
llamadas entrantes y salientes de teléfono: Llamada entrante: *La utilizacién durante la conduccion no se puede
realizar. *Se para en un lugar seguro, como parking, area de servicio, etc, etc. Nunca se atendera una llamada
cuando se conduce. Llamada saliente: *Siempre se realizaran con el vehiculo parado y en un lugar seguro. El
no cumplimiento de estas normas de seguridad son sancionables.".- DUODECIMO .- El contrato entre Zazoya
Gas y Carburos Metalicos indicaba que la primera debia responsabilizarse "de proporcionar el mantenimiento
de los tractores que forman parte de la FLOTA y se asegurara de que estos trabajos son realizados por talleres
debidamente cualificados.” Para ello, tenia suscritos con Mercedes Benz y con Michelin sendos contratos de
servicio, implicando a veinticuatro cabezas tractoras.. DECIMOTERCERO .- Las cabezas tractoras con las que
Zozaya Gas realizaba los transportes para Carburos Metdlicos fueron adquiridas por aquélla en la modalidad
de arrendamiento financiero por cuatro afios, aunque el pago del mismo se realizaba por Carburos Metalicos
al ser un gasto mas del servicio. Mercedes-Benz se comprometié a volver a adquirir las cabezas tractoras.-
DECIMOCUARTO.- Los albaranes y cartas de porte eran emitidos por Carburos Metalicos.- DECIMOQUINTO .-
En diciembre de 2011 se inicidé un concurso, tras comunicar Carburos Metalicos a Zozaya Gas y a HAM SA
que pasaria a tener un Unico transportista en la peninsula Ibérica. El 27-3-2012 Carburos Metalicos comunico
a Zazoya Gas que con fecha 30-9-2012 finalizaria su relacion comercial, al no haber resultado adjudicataria del
servicio. Carburos Metalicos era el tnico cliente de ZozayaGas.- DECIMOSEXTO .- El 13 de agosto de 2012 Zozaya
Gas remitio a los delegados de personal y a los trabajadores de los centros sin representacion, documentacion
en orden a iniciar el periodo de consultas para un despido colectivo, suscribiéndose acta de inicio formal del
mismo el 28-8-2012. El 16 de agosto de 2012 tuvo entrada en el registro del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social comunicacidn de Zozaya Gas de apertura de Expediente de Regulacion de Empleo para la extincion de
los contratos de trabajo de 44 trabajadores. Algunos trabajadores causaron baja voluntaria en Zozaya Gas una
vez iniciado el expediente y alta en HAM SA, pero en cualquier caso todos los contratos de trabajo de los
empleados de Zozaya Gas fueron extinguidos.- DECIMOSEPTIMO. - Constan interpuestas demandas individuales
por despido, en las que se alega la existencia de un grupo a efectos laborales.- DECIMOCTAVO. El 24 de
septiembre de 2012 se celebré acto de mediacidn ante la Fundacion SIMA con resultado de falta de acuerdo.".-
(Antecedente de Hecho Cuarto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30/09/2014 : Folios 108 a 115 Tomo I).

DECIMOCUARTO.- En fecha 27/11/2012, la empresa CARBUROS METALICOS SAy la mercantil TRANSPORTES
HAM SL suscribieron un contrato de servicio y transporte, en virtud del cual el contratista prestaria los servicios
que incluirian el suministro de conductores cualificados y formados y tractores debidamente mantenidos para
ejecutar el trabajo de entrega directa y otras tareas que las partes acordasen. (Documento 2 de HAM).

DECIMOQUINTO.- La empresa ZOZAYA CISTERNAS SL, inici6é sus operaciones en fecha 24/01/1991, si bien
bajo la denominacion de "KIEV UNO, SOCIEDAD LIMITADA"; siendo su objeto social, tras ampliacién realizada,
"el transporte de mercancias por carretera mediante camiones cisterna y portacontenedores, transporte
combinado (ferrocarril-carretera), lavado y vaporizado de vehiculos industriales y Operador de transporte". Su
domicilio social radica en la calle Central s/n. Pol. Ind. La Ferreira de la localidad de Montcada y Reixac, y su
organo social esta actualmente constituido por un Consejo de Administracion, del que forma parte, entre otros
Consejeros, D. Genaro . (Documentos 6 y 7 ZOZAYA CISTERNAS).

DECIMOSEXTO.- Por la parte demandante se presenté papeleta de conciliacion ante el SMAC, a fin de intentar
el acto de conciliacién previa".

En dicha sentencia consta el siguiente fallo: "QUE DEBO ESTIMAR PARCIALMENTE LA DEMANDA
INTERPUESTA POR D. Bartolomé , D. Benjamin Y D. Benedicto FRENTE A LAS EMPRESAS " ZOZAYA
GAS SL, "ZOZAYA CISTERNAS SA", "CARBUROS METALICOS SA" Y "TRANSPORTES HAM SA", EN MATERIA
DE RECLAMACION POR DESPIDO; DECLARANDO IMPROCEDENTE EL DESPIDO DE QUE FUERON OBJETO
LOS ACTORES, COMUNICADO POR LA EMPRESA " ZOZAYA GAS SL' CON EFECTOS DE 30/09/2012, Y
CONDENANDO A LA EMPRESA CODEMANDADA "ZOZAYA GAS SL' A READMITIR A LOS ACTORES EN SU
PUESTO DE TRABAJO, EN LAS MISMAS CONDICIONES QUE TENIAN ANTES DE PRODUCIRSE EL DESPIDO, A
NO SER QUE EN EL PLAZO DE CINCO DiAS, A CONTAR DESDE LA NOTIFICACION DE ESTA SENTENCIA Y SIN
NECESIDAD DE ESPERAR A LA FIRMEZA DE LA MISMA, OPTE ANTE ESTE JUZGADO POR ABONARLES, EN
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CONCEPTO DE INDEMNIZACION, LAS SIGUIENTES CANTIDADES, DE LAS CUALES DEBERA DESCONTARSE LA
CANTIDAD QUE YA LES FUE ABONADA POR LA EMPRESA EN CONCEPTO DE INDEMNIZACION:

- PARA D. Bartolomé :15.021,94 € (S.E.U.O).
- PARA D. Benjamin :4.177,42 € (S.E.U.0).
- PARA D. Benedicto : 15.190,49 € (S.E.U.O).

ASI MISMO, PARA EL CASO DE QUE LA CITADA EMPRESA CONDENADA OPTE POR LA READMISION DE LOS
ACTORES, DEBO CONDENARLA A ABONAR A LOS DEMANDANTES LA SUMA DE LOS SALARIOS DEJADOS DE
PERCIBIR DESDE LA FECHA DEL DESPIDO HASTA LA FECHA DE NOTIFICACION DE LA PRESENTE SENTENCIA,
A RAZON DEL SALARIO DIARIO INDICADO PARA CADA UNO DE ELLOS; SIN PERJUICIO DE LOS DESCUENTOS
QUE, EN SU CASO, CORRESPONDA POR EL SALARIO PERCIBIDO POR LA ACTORA EN EMPLEOS POSTERIORES
AL DESPIDO O PERIODOS DE IT, SI LOS HUBIERA.- DEBO ABSOLVER A LAS MERCANTILES CODEMANDADAS
" ZOZAYA CISTERNAS SA", "CARBUROS METALICOS SA" Y "TRANSPORTES HAM SA" DE LAS PRETENSIONES
DEDUCIDAS EN SU CONTRA POR LOS ACTORES".

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por las representaciones procesales de Zozaya
Gas S.L. y de D. Bartolomé , D. Benedicto y D. Benjamin ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, la cual dict6é sentencia en fecha 9 de septiembre de 2016, en la que consta el siguiente
fallo: "Que desestimando los recursos interpuestos por ZOZAYA GAS S.L. y por D. Bartolomé , D. Benedicto
y D. Benjamin contra la sentencia del Juzgado de lo Social n® 11 de Madrid de 30 de diciembre de 2015 la
CONFIRMAMOS integramente con imposicion de las costas del recurso seguido a instancias de ZOZAYAGAS
S.L. a esta parte fijando los honorarios del letrado de la parte recurrida en quinientos euros”.

TERCERO.- Por la representacion de Zozaya Gas, S.A., y por D. Bartolomé , D. Benedicto y D. Benjamin , se
formalizan recursos de casacién para la unificacién de doctrina. Se invocan como sentencias contradictorias
con la recurrida las dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 18 de mayo de 1998 (Rec.
3310/1997 ), Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 31 de mayo de 2016 (R. 574/16): Segundo motivo y
Tribunal Superior de Justicia de Cataluia de 31 de mayo de 2016 (R. 574/16).

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de 29 de septiembre de 2017, se admiten a tramite los recursos de
casacion para la unificacién de doctrina, y por diligencia de ordenacion se dio traslado del mismo a la parte
recurrida para que formalizara su impugnacion en el plazo de quince dias.

QUINTO .- Evacuado el traslado de impugnacién, el Ministerio Fiscal emitié informe interesando la
desestimacioén de todos los recurso interpuestos.

SEXTO.- Instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para
votacion y fallo el dia 14 de febrero de 2019 y, dadas las caracteristicas de la cuestién juridica planteada y su
trascendencia, se acordd suspender el sefialamiento para debate del asunto por el Pleno de la Sala el dia 24
de abril de 2019, fecha en que tuvo lugar. En dicho acto la Excma. Sra. Magistrada Ponente Sra. D2 Maria Luz
Garcia Paredes sefialé que no compartia la decision mayoritaria de la Sala y que formularia voto particular,
por lo que se encomendd la redaccién de la ponencia a la Excma. Sra. Magistrada D2. Maria Luisa Segoviano
Astaburuaga.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Planteamiento del recurso .
1.- Objeto del recurso.

La cuestion suscitada en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina se centra en determinar si ha
existido grupo de empresas -respecto de Zozaya Gas. SL y Zozaya Cisternas SL, y si concurre cesion ilegal de
trabajadores entre las empresas Zozaya Gas, SL y Carburos Metdlicos, SA.

A tal fin, se han formulado recursos por la parte actora y por la mercantil Zozaya Gas, SL.

El recurso de los demandantes sefiala aquellos dos puntos de contradiccién, invocando como sentencia de
contraste, a los efectos del grupo de empresa, la dictada por la Sala de lo Social de este Tribunal, de 18 de mayo
de 1998, R. 3310/1997, y denunciando como precepto normativo infringido el art. 1.2 del ET y la jurisprudencia
que identifica en la sentencia de 25 de mayo de 2000 . Para el segundo punto de contradiccién, relativo a la
existencia de cesién ilegal, se alega como sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del TSJ
de Catalufia de 31 de mayo de 2016, R. 574/2016 , e invocando como precepto legal infringido el art. 43.3 y
4 del ET.
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El recurso de la demandada Zozaya Gas, SL, en relacion con el tnico punto de contradiccién que formula,
relativo a la existencia de cesion ilegal, sefiala como sentencia de contraste la misma que la invocada en el
recurso de la parte actora.

2.- Impugnacion de los recursos.

La mercantil Zozaya Gas, SL ha impugnado el recurso de la parte actora en el extremo relativo a la existencia
de grupo de empresas poniendo de manifiesto la ausencia de contradiccion entre los pronunciamientos de
las respectivas sentencias contrastadas. En otro caso, niega que exista un grupo de empresas entre ella y
Zozaya Cisternas por cuanto que la relacion existente entre ellas es la de grupo mercantil, en la que la ahora
impugnante fue creada como consecuencia del contrato suscrito en 2008 entre la matriz y Carburos Metalicos,
para lo cual contaba con su propio personal, medios materiales, centros de trabajo, etc. Tan solo destaca que
la ahora impugnante cargaba a la matriz los gastos generales por los servicios de administracion y gestion,
sin que concurran las notas para entender que existe grupo laboral, con cita de la STS de 27 de mayo de 2013 ..
A su juicio, considera que invocar grupo de empresas y cesion ilegal, tal y como realizan los demandantes
recurrentes es un contrasentido.

La parte actora, respecto del recurso de la empresa Zozaya Gas, SL, se muestra conforme con lo que en él
se expone, al versar sobre la misma cuestién e invocar como sentencia de contraste la misma que ampara
Su recurso, en ese extremo.

Finalmente, por Carburos Metalicos, SA seimpugnan los dos recursos en lo que a la cesidnilegal se refiere. Tras
exponer las singularidades que, a su juicio, presenta el recurso de la codemandada Zozaya Gas, en orden a que
se sostenga una cesion ilegal que, de apreciarse, implicaria una solidaria responsabilidad o que se defienda
gue no hay grupo de empresas para luego, y respecto de la cesién ilegal, negar que tuviera infraestructura
propia e independiente de la empresa principal que es Carburos Metalicos, hace una primera peticion de
acumulacion de recursos, respecto del formulado ante esta Sala contra la STSJ de Madrid, dictada en el recurso
de suplicacion 209/2016 . En cualquier caso, niega que haya incurrido en la conducta que se le imputa por
cuanto que para prestar el servicio de transporte especial se requiere de una habilitacién administrativa y una
dotacion de medios que solo pueden ser de quien realiza dicho traslado, junto a otras especificaciones que
estan regulados administrativamente y revelan, claramente, que la impugnante es ajena al servicio que ha
contratado y que desarrolla Zozaya Gas, SL. Al hilo de ello, expone que las empresas del Grupo Zozaya, aqui
codemandadas, no solo son un grupo mercantil sino laboral, con lo cual no seria posible considerarla como
empresa aparente.

3.- Informe del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal ha emitido informe en el que considera que ambos recursos deben ser desestimados. El
recurso de los demandantes, a su juicio, incurre en falta de contradiccidn en el primer punto de contradiccion,
relativo al grupo de empresas, y respecto del relativo a la cesién ilegal, considera que la sentencia recurrida
contiene la doctrina correcta al ser clara empleadora de los trabajadores la empresa de transporte respecto
de la que Carburos Metalicos tan solo lleva el control de que los productos transportados lleguen en tiempo y
condiciones a sus destinatarios. Respecto del recurso de la empresa Zozaya Gas. SL, le niega legitimacién para
recurrir al no haber suscitado en suplicacion el debate que ahora formula ante esta Sala. Ademas, entiende
gue el planteamiento que realiza en el recurso implica reconocer que ha actuado ilegalmente, como empresa
aparente y, en todo caso, se remite a lo alegado en el recurso de los demandantes, en relacion con la citada
cuestion.

SEGUNDO. -Sentencia recurrida .
1.- Debate en la instancia

La demanda de la que trae causa el presente recurso fue presentada por un grupo de trabajadores, al impugnar
la extincion del contrato de trabajo, por causas objetivas, en el marco de un ERE que finaliz6 sin acuerdo.

Segun los hechos probados y respecto de los trabajadores demandantes debemos destacar los siguientes: Los
actores han venido prestando servicios para la empresa codemandada ZOZAYA GAS SL como conductores
mecanicos. Esta empresa, el 14 de septiembre de 2012, comunicé a los trabajadores demandantes la
extincion de sus contratos de trabajo con efectos de 30/09/2012, alegando como justificacién de tal decision
extintiva causas econdémicas, técnicas, de produccion y organizativas, al amparo de los articulos 51 y 52 del
ET , asi como la imposibilidad de haber alcanzado un acuerdo en el expediente de regulacién de empleo
tramitado previamente; especificandose como causa concreta de la amortizacién de sus puestos de trabajo la
finalizacién el dia 30/09/2012 de la contrata que la empresa tenia suscrita con la mercantil Carburos Metalicos
SA, asi como que tal decisién afectaba al funcionamiento futuro de la empresa en sus aspectos técnicos,
organizativos, de produccion y econdmicos, ya que a partir de tal fecha se careceria de ingreso alguno.
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La empresa Zozaya Gas emitia comunicados dirigidos a sus trabajadores sobre recomendaciones o
instrucciones para el desempefio del servicio, como el procedimiento de enganche/desenganche firmado
por los demandantes. Igualmente, aquella mercantil era la encargada de la formacién e informacién sobre
prevencion de riesgos laborales a sus trabajadores y la que planificaba las vacaciones.

Los trabajadores de Zozaya eran identificados con una tarjeta de color azul en las que aparecia el nombre de
"Zozaya GAS, SL, y los trabajadores de Carburos Metadlicos se identificaban con una tarjeta verde en la que se
hacia referencia a esta empresa.

Expediente de regulacion de empleo: Con fecha 16/08/2012 la empresa ZOZAYA GAS SL comunico a la
Direccién General de Trabajo el inicio de expediente de regulacion de empleo; solicitando de la misma
autorizacién para la extincion de 43 contratos de trabajo, siendo la plantilla de la empresa de 44 trabajadores,
y alegando como hechos que fundamentaban tal peticidn causas econdmicas, organizativas, técnicas y de
produccidn, justificadas por la finalizacién, en fecha 30/09/2012, del contrato de servicios suscrito con la
empresa CARBUROS METALICOS SA. Iniciado el periodo de consultas el dia 28/08/2012, y tras la celebracién
de reuniones, la ultima el 12 de septiembre de 2012, dicho periodo finalizé sin acuerdo; extendiéndose el
oportuno Acta Final sin acuerdo en tal fecha y siendo comunicado por la empresa a la Autoridad Laboral
mediante escrito presentado en fecha 19/09/2012.

Respecto de las mercantiles codemandadas se deben destacar los hechos siguientes:

La empresa ZOZAYA CISTERNAS SL, inicid sus operaciones en fecha 24/01/1991, si bien bajo la denominacién
de "KIEV UNO, SOCIEDAD LIMITADA"; siendo su objeto social, tras ampliacién realizada, "el transporte de
mercancias por carretera mediante camiones cisterna y portacontenedores, transporte combinado (ferrocarril-
carretera), lavado y vaporizado de vehiculos industriales y Operador de transporte". Su domicilio social radica
en la calle Central s/n. Pol. Ind. La Ferreira de la localidad de Montcada y Reixac, y su 6rgano social esta
actualmente constituido por un Consejo de Administracion, del que forma parte, entre otros Consejeros, D.
Juan Manuel

La sociedad ZOZAYA GAS SL inicié sus operaciones en fecha 21/02/2005, si bien bajo otra denominacién;
siendo su objeto social "el transporte de mercancias por carretera, nacional e internacional, incluyendo entre
otros el transporte de productos quimicos y gases licuados. Operador de transporte (agencia de transportes,
almacenista, distribuidor y transitario). El arrendamiento no financiero de vehiculo sin conductor. El comercio al
mayor y menor de vehiculos. El arrendamiento no financiero de vehiculos semi remolques. Dichas actividades
podran ser realizadas por la sociedad ya directamente, ya indirectamente, incluso mediante la titularidad
de acciones o participaciones en otras sociedades de objeto idéntico o analogo". Dicha mercantil es una
sociedad limitada unipersonal, siendo su socio Unico la empresa ZOZAYA CISTERNAS SL, titular del 100%
de las participaciones sociales. Su domicilio social radica en la Avenida La Ferreira 70 Pol . Ind La Ferreira
de la localidad de Montcada y Reixac, y su 6rgano social esta actualmente constituido por un Consejo de
Administracién, del que forma parte, entre otros Consejeros, D. Juan Manuel . El cambio de denominacién
social por el de ZOZAYA GAS SL, bajo el cual opera actualmente, se produjo en virtud de escritura publica de
29/05/2008.

Carburos Metalicos SA se dedica a la fabricacién y comercializacidn de gases industriales que son entregados
a los clientes en forma liquida o gaseosa por carretera, usando principalmente semirremolques especiales de
gran volumen.

Por la empresa ZOZAYA GAS SL y la mercantil CARBUROS METALICOS SA se suscribié un contrato de servicio
y transporte de mercancias, cuya duracion estaba expresamente prevista desde el 01/10/2008 al 30/09/2012
(clausula 18.1), y en virtud del cual la empresa de transportes (Zozaya Gas) se comprometia a prestar para
Carburos Metdlicos los servicios que se describen en el h.p. 10. Mediante comunicacion de fecha 27/03/2012,
la empresa Carburos Metalicos comunicaba que, una vez finalizado el proceso de evaluacion para proveedor
en las actividades de distribucién de liquidos en Espafia y Portugal, la oferta de la mercantil Zozaya Gas habia
sido desestimada.

En fecha 27/11/2012, la empresa Carburos Metalicos y la mercantil TRANSPORTES HAM SL suscribieron
un contrato de servicio y transporte, en virtud del cual el contratista prestaria los servicios que incluirian
el suministro de conductores cualificados y formados y tractores debidamente mantenidos para ejecutar el
trabajo de entrega directa y otras tareas que las partes acordasen

Procesos judiciales: Por la Federacion de CCOO se presentd demanda de conflicto colectivo ante la Sala de
lo Social de la AN para que se declarase la existencia de cesion ilegal respecto de los trabajadores afectados
por el conflicto, suplicando se dicte sentencia por la que se declare la existencia de cesidn ilegal respecto
de los trabajadores afectados por el conflicto y se declare el derecho de estos a integrarse en la plantilla de
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CARBUROS METALICOS S.A. La demanda fue desestimada por falta de accién, previa apreciacion de la falta de
legitimacion pasiva de Zozaya Cisternas, siendo confirmada por esta Sala, en sentencia de 30 de septiembre
de 2014, R, 193/2013 .

Con base en los anteriores hechos probados, la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 11 de los de Madrid, de
fecha 30 de diciembre de 2015, dictada en los autos 1225/2012, estimé parcialmente la demanda, declarando
la improcedencia de los despidos de los demandantes, condenando a Zozaya Gas, SL a las consecuencias de
tal declaracién, absolviendo a Zozaya Cisternas SA, Carburos Metadlicos SA y Transportes Ham, SA.

La sentencia de instancia fue recurrida en suplicacién por la parte actora y la mercantil condenada.
2.- Debate en la suplicacion.

La parte actora interpone recurso de suplicacion en el que, en lo que aqui interesa, insiste en la existencia de
grupo de empresas y cesion ilegal de trabajadores.

El recurso de la empresa Zozaya Gas, SL se centraba, ademas de la revisién factica que no prospero, en la
denuncia del art. 53 ET, en relacién con la falta de puesta a disposicién de los trabajadores de laindemnizacién
legal.

La Sala de lo Social del TSJ desestima ambos recursos y confirma la sentencia de instancia porque, en lo
que ahora se esta cuestionando y respecto del recurso de la parte actora, advierte que no hay cesion ilegal
porque, seguin expone en el fundamento de derecho quinto " la mera presencia de trabajadores de ZOZAYA
GAS en los centros de trabajo de CARBUROS METALICOS S.L. que ya se establecia en la SAN de 15-11-2012
(hecho 7°) sin que conste que se recibieran otra cosa que informacién sobre las rutas a seguir (ordinal 9° de la
SAN citada) no constituye indicio de que CARBUROS METALICOS fuese la verdadera empleadora impartiendo
ordenes en el ambito laboral y la subrogacién de trabajadores entre empresas del mismo grupo mercantil
existiendo perfecta identificacion de la empleadora en cada momento no constituye confusién de plantillas”;
fundamento juridico sexto: "el que CARBUROS METALICOS tendria derecho a rechazar a un empleado de la
empresa de transporte contratada, a lo que no se accede, por resultar irrelevante a los efectos del fallo ya
gue esa previsién es sélo una garantia ante la eventual responsabilidad como contratista dado el caracter
peligroso del transporte de gas, y en el mismo sentido, la entrega de un manual sobre prevencién de riesgos y
seguridad en la conduccién se justifica por igual razén al no constituir ninguna orden o instruccién impartida
como empleadora sino recomendaciones genéricas para una conclusion segura." Y noveno "ademads de cuanto
se ha indicado al examinar las modificaciones de hecho que se proponen, no constan otras érdenes concretas
de caracter laboral que las impartidas por ZOZAYA GAS S.L. (hecho 11° dela SAN de 15-11-2012), ni consta que
otra empresa ejerciese facultades disciplinarias sobre los trabajadores, y a mayor abundamiento era ZOZAYA
GAS S.L. la encargada de formar a los trabajadores sobre prevencién de riesgos laborales y planificar las
vacaciones (fundamento 5° antependltimo parrafo con valor de hecho probado). Por consiguiente, no se ha
acreditado que ZOZAYA GAS S.L. no fuese la verdadera empleadora de los demandantes".

TERCERO. -Acumulacion de recursos.

1.- Lo primero que debemos responder, antes de entrar a resolver los recursos planteados, es la peticién de
acumulacion de recursos que intereso la recurrida Carburos Metalicos SA en su escrito de impugnacion.

Como se indicé anteriormente, se solicitaba que el presente recurso se acumulara con el que se encuentra
pendiente ante esta Sala, bajo el nimero 3861/2016, frente a la sentencia que dicté la Seccidn 42 del mismo
Tribunal que dicté la ahora recurrida.

El art. 33 de la LRJS dispone que "La acumulacion de recursos de suplicacion y casacion se regira por lo
dispuesto en el articulo 234"

Por su parte, el art. 234 sefiala que la acumulacién se acordara antes del sefialamiento para votacién y fallo
y cuando entre los recursos exista identidad de objeto y de alguna de las partes. No obstante, también indica
el precepto que podra dejarse sin efecto la acumulacion en todo o en parte si se evidenciaren posteriormente
causas que justifiquen su tramitacion separada.

La acumulacion de procesos se califica de necesaria dada la finalidad que persigue, de obtener una respuesta
juridica uniforme, contribuyendo con ello a la economia procesal. Como sefiala la doctrina constitucional, en
relacion con la unidad de objeto, como elemento necesario para proceder a la acumulacion, “la indudable
flexibilidad de la férmula legal empleada -que la conexién objetiva justifique la unidad de tramitacion y decision
de los asuntos- nos ha llevado a concretar, como razones que justifican una tramitacién y decisién unitaria de
los procesos acumulables, tanto la economia procesal -cuando la acumulacion evite la reiteracion innecesaria
de tramites- como el mas relevante fin de eludir el riesgo de que recaigan resoluciones contradictorias en
asuntos que deban tener una misma respuesta" [ ATC 261/2007, de 24 de mayo .
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La parte que interesa la acumulacién no indica nada en relacion con el objeto que se debate en uno y otro
recurso, a fin de poder justificar lo que pide. No hay que olvidar que, en materia de acumulacion de recursos de
naturaleza extraordinaria, se viene aplicando con mas rigidez la identidad objetiva que el legislador haimpuesto
para poder acceder a la misma, maxime cuando estamos ante el recurso de casacién para la unificacion de
doctrina, en donde deben respetarse los hechos probados de la sentencia recurrida, lo que exigiria analizar
la existencia de identidad sustancial en los hechos declarados probados y lo decidido por las respectivas
sentencias sobre las que se quiere articular la acumulacion, asi como en los motivos de los recursos y sus
impugnaciones ya que las consecuencias juridicas que a ellos se puedan anudar pueden variar de existir
diferencias en uno y otro recurso. Pues bien, dado que nada de ello se justifica en la peticion que aqui se ha
presentado no seria posible estimar esa solicitud.

Es mds, aunque se pudiera entender que existe conexién objetiva entre los dos recursos que penden ante
esta Sala, es lo cierto que en el momento en el que nos encontramos, - estando ambos procedimientos con
fecha de sefialamiento para deliberacion, votacion y fallo- procesalmente no seria posible acceder a la peticidn
formulada.

Y tampoco lo hubiera sido en el momento en el que se intereso por la parte impugnante dicha acumulacion,
por cuanto que ningun beneficio de caracter procesal se hubiera obtenido cuando los recursos se encontraban
ya en una fase en el que todas las partes habian presentado sus respectivos escritos, a falta del informe
del Ministerio Fiscal, por lo que la Unica consecuencia que ahora se obtendria seria la de dictarse una sola
sentencia lo que, como ya ha admitido la doctrina constitucional, por si solo no justifica la acumulacion de
procesos. Es por ello por lo que, aunque existiera la identidad de objeto, no procede la acumulacién cuando lo
que resta de tramite es la deliberacion, votacion y fallo.

CUARTO. - Recurso de la empresa Zozaya Gas, SL.
1.- Legitimacion para recurrir.

El Ministerio Fiscal ha invocado la falta de legitimacién para recurrir de la empresa Zozaya Gas, SL, al no haber
planteado en suplicacién el debate que ahora trae en su recurso.

Dicha excepcién debe rechazarse porque, en orden a la legitimacion para recurrir la sentencia que ha
condenado a la parte recurrente, es evidente que concurre en este caso, a tenor de lo que dispone el art.
17.5 de la LRJS al decir que " Contra las resoluciones que les afecten desfavorablemente las partes podran
interponer los recursos establecidos en esta Ley por haber visto desestimadas cualquiera de sus pretensiones
0 excepciones, por resultar de ellas directamente gravamen o perjuicio, para revisar errores de hecho o
prevenir los eventuales efectos del recurso de la parte contraria o por la posible eficacia de cosa juzgada del
pronunciamiento sobre otros procesos ulteriores".

Esto es, la parte esta procesalmente legitimada para interponer el recurso, cuestién distinta es el analisis que
deba hacerse del planteamiento que haya traido ante esta Sala.

Lo que estd denunciando el Ministerio Fiscal hace referencia a otra cuestién procesal que pasamos
seguidamente a analizar.

2.- Cuestién nueva en unificacion de doctrina.

Si lo que el Ministerio Fiscal ha querido indicar es que la parte ha planteado una cuestion que no impugnd
en via de suplicacién, desde la consideracién de cuestién nueva, tampoco podriamos aceptar que la cesién
ilegal en la que se centra su recurso tenga tal condicién porque la sentencia de suplicacion dio respuesta a
ese planteamiento que, ciertamente, no fue suscitado por la empresa recurrente sino por la parte demandante
pero, en definitiva, se ha pronunciado con lo cual no nos encontrariamos ante algo que no ha analizado la
sentencia objeto del recurso.

Como viene reiterando esta Sala " "constituye jurisprudencia constante que la alegacion de una cuestién nueva
es incompatible con el caracter extraordinario que tiene el recurso de casacién, y, concretamente, en la esfera
del recurso de casacién para la unificacion de doctrina, hemos sostenido que ( STS 5-11-1993; R. 3090/92 ;
7-5-1996, R. 3544/96 ; 17-2- 1998, R. 812/97 ; 14-6-2001, R. 1992/00 ; 31-1-2004, R. 243/03 ; 13-2- 2008, R.
4348/06 ; 13-5- 2008, R. 1087/06 ; y 26-10-2009 , R. 2945, entre otras muchas) todo motivo formulado en este
recurso, que no coincida con el recurso de suplicacion, constituye una cuestion nueva, dado que la identidad, a
efectos de la contradiccion exigida en el art. 217 LPL , se produce a partir de la controversia en suplicacion, en
cuanto el término de referencia en el juicio de contradiccion es una sentencia que al decidir sobre un recurso
extraordinario, esta limitada por los motivos propuestos por el recurrente en el recurso de suplicacion (TS
31-1-2004,R. 243/03)" [ STS 423/2018, de 19 de abril , y las que en ella se citan] [ STS 728/2018, de 10 de julio].

10



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Ahora bien, si lo que realmente esta exponiendo el Ministerio Fiscal es que no es posible entrar a conocer
de dicho recurso porque la mercantil recurrente, como parte condenada en la sentencia, se ha aquietado
con uno de sus pronunciamientos, en este caso el relativo a la inexistencia de cesion ilegal denegada en la
instancia, entonces si que esa situacion procesal impediria tomar en consideracion su recurso. Esto es, la
parte demandada, ahora recurrente, no puede aprovecharse del recurso que sobre aquel extremo formulé la
parte actora para, en una instancia superior, plantear lo que a ésta le ha sido denegado en suplicacion. Lo que
nos lleva al siguiente analisis.

3.- Ampliacién del recurso de suplicacion en fase de recurso de casacién para la unificacién de doctrina.

El recurso de suplicacion, al igual que el de casacidn, en sus diferentes modalidades, estd condicionado
por los motivos que las partes formulen, cuyos planteamientos deben ser claros, precisos, sin que en las
distintas instancias procesales a las que se acuda se puedan formular pretensiones modificativas en sus
planteamientos, de forma que el Tribunal que los resuelva solo dara respuesta a los motivos que cada parte
y respecto de ella se hayan planteado. Si la parte que recurre ha centrado su recurso de suplicacidn, en un
determinado extremo de la sentencia recurrida que le resultaba perjudicial y no en otro, que también podria
perjudicarle, debemos entender que en ese momento ha precluido todo su derecho para combatir la sentencia
en aquello con lo que se aquieto, de forma que no puede alterar en un momento posterior lo que dejo sin
impugnar y pudo serle favorable.

Y ello, aunque una de las partes, y en su propio beneficio, haya recurrido el mismo planteamiento, del
que no puede aprovecharse la parte contraria. En ese sentido, esta Sala ya vino a decir que "no puede
una vez transcurrido el plazo preclusivo para recurrir aprovechar la oportunidad del recurso interpuesto
adecuadamente por otra parte para efectuar el suyo propio, tanto mas cuanto los pronunciamientos de la
sentencia impugnada independientes de los oportunamente recurridos habrian devenido firmes (arg. ex art.
240 LPL) y no seria competente el tribunal que conociera del recurso para revisar tales extremos, que, ademas,
resultarian inmodificables por la mera aplicacién de la prohibicién de la "reformatio in peius” (en esta linea STS/
IV 24-VI-1997 -recurso 2620/1996 )" [ STS de 13 de abril de 1998, R. 2985/1997 ,] cuya doctrina entendemos
que es aplicable al caso, aunque aqui quien ahora recurre lo haya sido también en via de suplicacion, pero por
otros motivos.

Ademas, debemos recordar que la via de impugnacién del recurso de suplicacién, que en este caso es
irrelevante porque la empresa recurrente no cumplié ese trdmite, no le hubiera tan siquiera servido para
adherirse al recurso de suplicacién de los demandantes en el tema de la cesion ilegal porque en la actual LRJS
se establecen los cauces adecuados para que las partes puedan hacer valer su conformidad o disconformidad
con la sentencia recurrida, en todos aquellos extremos de la sentencia recurrida que no les sean favorables
(‘art. 197.1 de la LRJS ) de forma que, una adhesién al recurso no seria admisible, como venian diciendo
reiteradamente esta Sala, incluso antes de la vigente Ley procesal, sefialando que tal figura no es admitida en
el proceso laboral [ SSTS 30 de abril de 1976, 14 de diciembre de 1988, 7 de febrero de 1989, 22 de diciembre
de 2000, R. 4069/1999, 27 de diciembre de 2010, R. 229/2010]

En consecuencia, debemos concluir inadmitiendo el recurso de la mercantil recurrente por pretender en este
momento ampliar los motivos del recurso de suplicacién que en su dia planted, incurriendo en este momento
procesal en causa de desestimacion.

QUINTO. - Recurso de los demandantes. Examen de la contradiccion
1.- Doctrina general en materia de contradiccion.

El art. 219.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS ), para la viabilidad del recurso de casacion
para la unificacién de doctrina y en atencién a su objeto, precisa de la existencia de sentencias contradictorias
entre si, lo que se traduce en que contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que
se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no
se exige una identidad absoluta, si es preciso, como sefala el precepto citado, que respecto a los mismos
litigantes u otros en la misma situacion, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de
"hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales”

Por otra parte, la contradiccidon no surge de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de las controversias, sino de una oposicion de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales.

2.- Punto de contradiccidn en relacién con la existencia de grupo de empresas.

a) Sentencia de contraste.
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La sentencia de contraste, dictada por la Sala de lo Social de este Tribunal, de 18 de mayo de 1998, R.
3310/1997, con auto de aclaracion de 8 de julio de 1998, estima el recurso apreciando la existencia de grupo
de empresas.

En dicha sentencia, se indica que el examen de los hechos probados de la sentencia de instancia, no
modificados por la Sala de suplicacién, patentiza la realidad de unidad de actividades, de trasvase de
fondos y de cesiones inmobiliarias, porque en dicho relato se lee: "El demandante ha venido prestando sus
servicios sucesivamente para las empresas codemandadas P, S.A. y O, S.A. En el probado 5° se identifican
a los respectivos titulares como fundadores y/o accionistas de las diversas empresas, con coincidencias
constantes entre ellos, y con la interposicidon ocasional de compafiias mercantiles de las que son también
accionistas y administradores para entrar en la titularidad de otras empresas de las que asumen la gestion,
Y en el hecho 7° probado se narra que Durante el afio 1994 y del 1-1-95 al 15-3-95 se han ido efectuando
diversos ingresos desde la cuenta corriente de O... en la entidad Caja Caminos, por talones compensados a
las cuentas corrientes de otras empresas del grupo, que el relato judicial identifica y que son codemandadas
en el procedimiento, y continta el mismo hecho probado narrando las compraventas de inmuebles entre estas
mismas empresas, figurando como tal el piso donde el actor tenia su puesto de trabajo, como empleado
de 0., que es también el domicilio social de otra de las empresas, y, sin traslado del lugar de trabajo, el
propio demandante paso a prestar sus servicios al Grupo L... aunque manteniendo su condicién de trabajador
al servicio de O... Esta situacion, econémica y de actividad, es diferente de la llamada Unién Temporal de
Empresas, también ocasionalmente formada por algunas de las demandadas, que es una licita situacién, no
asimilable a la que precisa de la investigacion y del levantamiento del velo, como es la aqui enjuiciada”.

b) Inexistencia de contradiccion

En el presente supuesto, entre las sentencias comparadas no existe la contradiccion que exige el art. 219.1
de la LRJS

En efecto, y como sefiala la parte recurrida y el Ministerio Fiscal, no existe identidad en los hechos sobre los que
se emiten los respectivos pronunciamientos, lo que justifica las diferentes consecuencias juridicas alcanzadas
por las dos resoluciones. En el caso de la sentencia de contraste se deja constancia de que el trabajador presto
servicios para varias de las codemandadas, y, ademas, otros extremos tenidos en cuenta por la sentencia para
resolver, tales como, unidad de actividades, de trasvase de fondos y de cesiones inmobiliarias, circunstancias
estas que no se relatan en supuesto de hecho de la sentencia recurrida en la que no se deja constancia
de funcionamiento unitario de las empresas, direccién unitaria ni confusién patrimonial o caja Unica, como
tampoco prestacion indiferenciada de servicios de los demandantes.

La parte actora recurrente, al realizar el andlisis en la identidad de los hechos se centra en la existencia de
sucesion en la prestacion de servicios entre las empresas pertenecientes al mismo grupo y en el traspaso
de cantidades de unas a otras, sin operaciones que lo justifiquen, mencionando a los accionistas y a los
organos de direccidn. Pues bien, respecto de que los servicios prestados para Carburantes Metalicos hayan
sido consecuencia de una sucesion entre las empresas Zozaya Cisternas y Zozaya Gas, no es un extremo que
figure en este relato factico. Tampoco se dice nada en relacién con que los trabajadores estuvieran prestando
servicios para una y otra de las referidas mercantiles. Tan solo nos quedariamos con la existencia de una
participacién de acciones de una sobre la otra y una coincidencia en alguno de los Consejeros que, a los efectos
de poder apreciar la identidad sustancial entre los hechos de una y otra sentencias, no resulta suficiente.

Y ello, aunque esté pendiente ante esta Sala otro recurso (precisamente, el que se invocaba por la parte
impugnante para la acumulacién) en el que puedan figurar como declarados probados otros hechos que
puedan llevar a otra conclusién sobre el requisito que aqui se estd analizando.

3.- Punto de contradiccion en relacién con la existencia de cesién ilegal.
a) Sentencia de contraste

La sentencia de contraste que se invoca para este segundo punto de contradiccion es la dictada por la Sala de
lo Social del TSJ de Catalufia de 31 de mayo de 2016, R. 574/2016 que resuelve un recurso de suplicacién que
se interpuso por Zozaya Gas, SL y Carburos Metalicos, SA, contra la sentencia de instancia que habia declarado
la improcedencia del despido del demandante, condenando solidariamente a sus consecuencias legales a las
referidas mercantiles

La sentencia de la Sala de lo Social, tiene como hecho probados los mismos que se declararon con tal caracter
en la SAN de 15 de noviembre de 2012, que fue confirmada por esta Sala, en sentencia de 30 de septiembre de
2014,R.193/2013, con exclusién de los que hacian referencia al conflicto colectivo alli planteado, que versaba
sobre la existencia de cesion ilegal, siendo rechazada la pretensién por falta de accion.
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En cuanto a la existencia de cesién ilegal la Sala de Catalufia confirma la sentencia de instancia porque
considera que de aquellos hechos se obtiene que la empresa Zozaya Gas, SL tan solo puso a disposicion de
Carburos Metalicos, SA mano de obra -conductores-, ya que es ésta la que planifica las rutas y los horarios,
asumiendo el gasto de las cabezas tractoras, confeccionando albaranes y cartas de porte, no teniendo
infraestructura productiva alguna ni patrimonio de los camiones.

b) Sentencias con pronunciamientos contradictorios.

En el presente supuesto, entre las sentencias comparadas existe la contradiccion que exige el art. 219.1 de
laLRJS.

Nos encontramos ante un andlisis de la contradicciéon muy singular por cuanto que en las dos sentencias
contrastadas estan implicadas las mismas partes demandadas, con base en la misma prestacion del servicio
de transporte de mercancias peligrosas -gases industriales, en forma liquida o gaseosa- lo que debiera llevar
a entender que estamos ante supuestos similares sustancialmente. La identidad que se exige a estos efectos
debe partir de la propia declaracidn de los hechos probados de cada caso para poder obtenerla, tal y como
dispone el art. 219 LRJS . Asi lo viene sefialando esta Sala al decir "Tal y como ha sefialado la sentencia de esta
Sala de 10 de mayo de 2005, recurso 6082/03 : ".... en esa discrepancia entre la verdad material y la procesal
debe primar esta ultima a efectos de la contradiccidn, ya que no se comparan los hechos en si mismos, sino
los hechos tal como aparecen acreditados en las sentencias y si estas deciden sobre apreciaciones facticas
distintas, no habra contradiccién a efectos doctrinales, que es la que interesa en este recurso, aunque puede
haberla respecto a la version de los hechos, que quedan fuera de la finalidad unificadora" [ STS de 11 de abril
de 2011, rcud 1845/2010].

Ese alcance de la contradiccion es el que esta Sala viene realizando en supuesto en los que se cuestiona
similar debate, diciendo que "En suma, que las diferencias facticas esenciales entre sentencias impiden la
concurrencia del presupuesto de contradiccion pues de tales diferencias pueden derivar conclusiones juridicas
distintas sobre la concurrencia del hecho de que las empresas contratistas, aun contando con organizacién e
infraestructura propias, si en la ejecucidn de los servicios de la empresa principal han puesto o no realmente
en juego esta organizacidn y medios propios o si se ha limitado su actividad al suministro de la mano de obra
o fuerza de trabajo necesario para el desarrollo de tal servicio" [ STS de 25 de octubre de 1999, R, 1792/1998 .
ATS de 8 de noviembre de 2016, R. 1549/2016 , entre otras].

Pues bien, si la sentencia recurrida denego la existencia de cesién ilegal partiendo de los hechos que declaro
probados, incluidos los que con tal valor se recogian en la fundamentacién juridica de la sentencia de
instancia -asi, sefiala que la empresa Zozaya Gas emitia comunicados dirigidos a sus trabajadores sobre
recomendaciones o instrucciones para el desempefio del servicio, como el procedimiento de enganche/
desenganche firmado por los demandantes. Igualmente, que aquella mercantil era la encargada de la
formacién e informacién sobre prevencion de riesgos laborales a sus trabajadores y la que planificaba las
vacaciones-, tales circunstancias, junto al resto de las que figuran en el relato factico deben entenderse que
concurren en el caso de la sentencia de contraste y, por tanto, debe apreciarse la contradiccion, sin olvidar
que todos ellos deben ser tomados en consideracion a la hora de analizar, conjuntamente con el resto de
elementos, si Zozaya Gas tenia o no poder de organizacién y direccion sobre los empleados.

SEXTO. -Recurso de los demandantes. Motivo de infraccién de norma relativo a la existencia de cesién ilegal.

1.- Motivo relativo a la determinacion de si existe cesion ilegal, citdndose como precepto legal infringido el
art. 43.3y 4 del ET.

La parte actora formula este motivo con base en entender que Zozaya Gas, SL, y mas especificamente Zozaya
Cisternas, si bien cuentan con patrimonio y estructura propia y estable que atiende el servicio en los locales y
dependencias de Carburos Metadlicos, es lo cierto que esta mercantil es el Unico cliente con el que cuentay es
ella la que afronta todos los gastos de la actividad por lo que la participacién de Zozaya en la actividad es el
mero suministro de mano de obra. Asi, Carburos Metalicos se reserva la facultad de rechazar a un trabajador
sin invocar las razones para ello, lo que implica una facultad de seleccion del personal. Es dicha mercantil la
que aboné los salarios, aunque formalmente las ndminas las pague Zozaya, segun el sistema remuneratorio
del a Seccién 62 del contrato, en donde Carburos asume todos los costes del transporte. El que Zozaya haya
realizado cursos formativos a los trabajadores resulta que Carburos Metadlicos es el que facilita el Manual de
Conductor, asi como planifica los horarios y rutas. Ademads, los semirremolques y cisternas son propiedad de
Carburos Metalicos, siendo ésta la que asume el coste de las cabezas tractoras que aporta Zozaya Gas.

2.- Regulacion legal y jurisprudencia en materia de cesion ilegal.
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El art. 43 del Estatuto de los Trabajadores dispone lo siguiente: "1. La contratacién de trabajadores para
cederlos temporalmente a otra empresa solo podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal
debidamente autorizadas en los términos que legalmente se establezcan.

2. En todo caso, se entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en 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 disposicidn de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa
cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacién propia y estable, o no
cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a
su condicién de empresario”.

Esta Sala ha tenido ocasion de pronunciarse en numerosas ocasiones acerca del alcance e interpretacion
del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores que regula la cesion ilegal. Asi, entre otras, en la sentencia
de 20 de octubre de 2014, recurso 3291/2013, en la que se examina la situacion de la actora, con categoria
de azafata, contratada por la empresa Servicios Pasarela Mediterrdneo que prestaba servicios en la sala de
autoridades de AENA en el aeropuerto, concluyendo que ha existido cesion ilegal. La sentencia contiene el
siguiente razonamiento:

"La interpretacion del precepto - articulo 43 ET - ha dado lugar a una muy abundante jurisprudencia de esta
Sala, con arreglo a la que podemos decir como punto de partida que en nuestro ordenamiento no existe
ninguna prohibicion para que el empresario pueda utilizar la contratacién externa para integrar su actividad
productiva, lo que supone que -con caracter general- la denominada descentralizacion productiva sea licita,
con independencia de las cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta via puedan
vulnerarse derechos de los trabajadores (en tal sentido, las SSTS 27/10/94 -rec. 3724/1993 ;y 17/12/01 -
rec. 244/2001 -). Y que -se dice rectificando criterio anterior- no basta la existencia de un empresario real
para excluir la interposicién ilicita por parte del contratista ( STS 19/01/94 -rcud 3400/92 -), pues "existe
cesion ilegal de trabajadores cuando la aportacion de éste en un supuesto contractual determinado se limita
a suministrar la mano de obra sin poner a contribucién los elementos personales y materiales que conforman
su estructura empresarial” ( STS 12/12/97 -rcud 3153/96 -) y porque "mal puede ser empresario de una
determinada explotacion quien carece de facultades y poderes sobre los medios patrimoniales propios de
la misma. También es dificil atribuir tal calidad a quien no asume los riesgos propios del negocio, pues esa
asuncion de riesgos es nota especifica del cardcter empresarial. Tampoco se compagina con la condicion de
empresario el tener fuertemente limitada la capacidad de direccion y seleccion del personal” ( STS 17/07/93
-rcud 1712/92-) (STS 17/12/01 -rec. 244/2001 -).

Con mucha frecuenciay en la practica se recurre a las contratas como medio formal de articular un acuerdo de
facilitacion de trabajadores entre el cedente y el cesionario en supuestos en los que la actividad que conlleva
la contrata consiste en una prestacidn de servicios que tiene lugar en el marco de la empresa principal, como
ocurre en el supuesto que resolvemos. En éstos casos la tarea de identificar los fendmenos interpositorios
ilicitos se dificulta notablemente y exige un andlisis detallado de cada caso concreto para tratar de establecer
los limites entre una licita descentralizacién productiva licita (art. 42 ET ) y una cesion ilegal de trabajadores
del art. 42. ET .

Ademas, en esa tarea la jurisprudencia ha recurrido a la aplicacién ponderada de diversos criterios de
valoracién que no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor orientador que llevan a
determinar el "empresario efectivo": la justificacién técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la
aportacién de medios de produccién propios, el gjercicio de los poderes empresariales y la realidad empresarial
del contratista, que se pone de manifiesto en relacién con datos de caracter econémico, como capital,
patrimonio, solvencia, estructura productiva... (entre las mas modernas, SSTS de 14/09/01 -rcud 2142/00 -;
17/01/02 -rec. 3863/2000 -; 16/06/03 -rcud 3054/01 -; 14/03/06 -rcud 66/05 -; y 19/02/09 -rcud 2748/07 -). En
palabras dela STS 30/05/02 (-rcud 1945/2001 -), "para proceder a la calificacion que corresponda en cada caso
es necesario en cada litigio considerar con detenimiento, a la vista de los hechos probados, las circunstancias
concretas que rodean la prestacién de servicios del trabajador, las relaciones efectivamente establecidas entre
el mismo y las empresas que figuran como comitente y contratista, y los derechos y obligaciones del nexo
contractual existente entre estas ultimas".

La sentencia concluye: "a pesar de esa existencia real de la empresa Servicios Pasarela Mediterraneo, lo cierto
es que esa existencia empresarial independiente en el caso de la contrata con Aena es irrelevante, puesto
que la verdadera gestién y direccion empresarial se llevaba a cabo por Aena, desde el momento en que era
ésta la que realmente y en sus propias instalaciones organizaba el servicios a través de la asignacién de
horarios de apertura, cierre, controles reales previos de acceso para que las personas autorizadas accedan a
las dependencias, llevando a cabo incluso un control de idoneidad de esos trabajadores por ejemplo en materia
de conocimiento de idiomas, la exigencia de que fuesen dotados de determinados medios de comunicacién
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o transporte, de ropa identificativa directamente relacionada con la Entidad Aena, y ninguna -de hecho estaba
prohibido-- con la empresa para la que se decia que prestaban sus servicios.

Resulta también relevante comprobar que diversos medios informaticos imprescindibles para llevar a cabo las
funciones relacionadas con los viajes de las personas que acudian a la sala eran en algunos casos alquilados
por Aena, que facturaba por tanto su utilizaciéon. También la descripcion detallada de la manera en la que el
servicio debia llevarse a cabo (punto sexto del pliego), en el que la intensidad de la contratista en la descripcidn
y control de las directrices a las que debia sujetarse la actividad son destacables, como el hecho de que los
trabajos y las funciones a realizar que se describen en ese punto sexto los son "sin perjuicio de los que en su
momento establezca el Director del expediente.

Por eso tiene especial relevancia, como se razona en la sentencia recurrida, la realidad del puesto y de la
actividad que llevaba a cabo la coordinadora del servicio de atencion y protocolo en salas de autoridades
y vip, que si bien es cierto que llevaba a cabo su trabajo en colaboracién con la propia coordinadora del
servicio que asignaba la empresa contratista —-Servicios Pasarela Mediterraneo—- esa funcion, formalmente
independiente, estaba sujeta realmente a esa supervision de la actividad, de las funciones y de la manera
en que debian llevarse a cabo en las propias instalaciones de Aena y dirigidas, como se dijo al comienzo, a
desarrollar funciones vinculadas con el trafico aéreo de pasajeros”.

La STS de 26 de octubre de 2016, recurso 2913/2014 , concluyé que existia cesion ilegal en un supuesto
en el que la actora, auxiliar de servicios, contratada por la empresa Navalservice SL, prestaba el servicio de
reprografia en la Confederacion Hidrografica del Tajo, realizando fotocopias, encuadernacién, composiciones
para fotocopiar...La empresa Navalservice SL controlaba todos los aspectos relativos a vacaciones, bajas
por enfermedad, permisos para ausencias al trabajo, poniendo un sustituto en caso de ausencia de la
actora, controlandola por medio de tres inspectores. Tenia una bata naranja diferente a la que utilizaban
los trabajadores de la Confederacidn. Los elementos de trabajo del servicio de reprografia pertenecian a la
Confederacién y en sus locales se desarrollaba el trabajo.

La sentencia contiene el siguiente razonamiento:

"De ahi que la actuacién empresarial en el marco de la contrata sea un elemento esencial para la calificacion,
aunque excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccién empresarial por el contratista no sea
suficiente para eliminar la cesién si se llega a la conclusién que aquél no es mas que un delegado de la empresa
principal. En definitiva, para que exista cesion basta que se produzca un fenémeno interpositorio en virtud del
cual aparezca en la posicién contractual propia del empresario alguien que no tiene en realidad esa posicién,
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 esta ocupado por un titular ficticio. El dmbito de la cesién del
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores es mds amplio que el de las cesiones fraudulentas o especulativas,
pues lo que contempla el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores es -como dice la 14 de septiembre de
2001- un supuesto de interposicion en el contrato de trabajo y la interposicién es un fenémeno complejo, en
virtud del cual el empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce efectivamente el
poder de direccion, aparece sustituido en el contrato de trabajo por un empresario formal. La finalidad que
persigue el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores es que la relacién 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 degradacién
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 disminucién 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 empresa ficticia o por perseguir un perjuicio
para los derechos de los trabajadores” ( STS 11/7/2012, R. 1591/11).

2. Desde la doctrina cientifica se ha destacado que tanto en el fendémeno de la interposicion como el de la
intermediacion puede producirse una cesion de fuerza de trabajo que permite obtener un lucro de una mano
de obra sin que la actividad laboral se integre en el ciclo productivo del empresario que obtiene el beneficio y,
quiza por ello, el ordenamiento, tras la entrada en vigor de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, ha establecido
ciertas garantias y precauciones respecto a la cesién que actualmente contempla el ET, lo que probablemente
haya provocado un cierto vacio en relacién a las denominadas "cesiones indirectas" que parecen caracterizar
a la subcontratacion.”

La sentencia concluye: "Se produce pues, con suficiente claridad, en contra de lo que propone el Ministerio
Fiscal en su informe, y partiendo del incombatido relato factico de la sentencia de instancia, la cesién ilegal
de la trabajadora demandante porque nos encontramos ante una contrata del servicio de reprografia que,
conforme se deduce de los datos declarados probados, solo puede tener finalidad interpositoria, pues la
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actividad laboral de la demandante se ha limitado a aportar su fuerza de trabajo, ya que -insistimos- todos
los medios de produccién se facilitaban por la Confederacion del Tajo y todas las tareas se desarrollaban
integramente en los locales de esa misma institucion. La contratista, aunque, segun también ponen de relieve
los hechos probados, ejercia las funciones formales inherentes a su aparente condicién de empresario (las
relativas a las vacaciones, bajas por enfermedad, permisos por ausencias e incluso la de proveer de sustitutos),
ni consta que cuente con cualquiera de los medios necesarios para el desarrollo de la actividad en cuestién
(la reprografia), ni tiene una organizacién propia y estable a esos efectos, salvo la de poner a disposicién la
fuerza de trabajo de sus empleados.

Ni siquiera contraria la anterior conclusién el hecho cierto de que "por medio de tres inspectores la empresa
controlaba y supervisaba (al igual que los demds puestos contratados en la CHT) el puesto de trabajo de la
actora, y ésta les entregaba los justificantes médicos" (h. p. 4°) porque, con no constar en qué pudiera haber
consistido materialmente ese control y esa supervisién, lo que ya de por si asemeja la funcién inspectora
a la de la propia demandante, en realidad, esas mismas labores aparentemente inspectoras podrian haber
incurrido igualmente en el fenémeno interpositorio al no respaldar una actividad empresarial propia y distinta
de la cesion de mano de obra".

Recientemente, esta Sala ha dicho que " Para que exista cesion ilegal, en términos del art. 43 ET, ha de darse la
coordinacién de tres negocios: "1) un acuerdo entre los dos empresarios -el real y el formal- para que el segundo
proporcione al primero trabajadores que seran utilizados por quien, sin embargo, no asume juridicamente
la posicion empresarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el empresario formal y el trabajador; y 3)
un contrato efectivo de trabajo entre éste y el empresario real, pero disimulado por el contrato de trabajo
formal" (STS/42 de 12 julio 2017 -rec. 278/2016 -). En su apartado 2 el art. 43 ET describe cuatro conductas de
la empresa que comportan "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 cedente carezca de actividad u organizacién 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/42 de 2 noviembre 2016 -rcud. 2779/2014 -)

Ahora bien, para la apreciacién de la cesion ilegal es necesario cefiirse al caso concreto, pues suelen ser muy
distintas las situaciones que pueden darse en la practica ( STS/42/Pleno de 26 octubre 2016 -rcud. 2913/14
-)"[ STS 5/2019, de 8 de enero ].

3.- Existencia de cesion ilegal

En el asunto ahora sometido a la consideracién de la Sala hemos de partir de los siguientes datos obtenidos
de la sentencia recurrida:

- En el afio 1998 se inician relaciones comerciales entre Zozaya Cisternas SL y CARBUROS METALICOS SA,
la primera aportaba transportistas auténomos para efectuar la entrega de los productos fabricados por la
segunda (gases) a sus clientes, utilizando semirremolques cisterna propiedad de la segunda..

- El 29/05/2008 Zozaya Cisternas SL modifica la denominacién de una empresa inactiva que pasa a
denominarse ZOZAYA GAS SL, a la que se adjudica el contrato de transporte de gas e inicia la actividad el
1/10/2008 con personal propio.

- Los trabajadores de ZOZAYA GAS SL (conductores y administrativos) prestan sus servicios en el centro de
trabajo de CARBUROS METALICOS SA, sin que conste que ZOZAYA GAS SL asuma gasto alguno por dicha
utilizacion... El jefe administrativo de ZOZAYA GAS SL presta sus servicios en el centro de trabajo de Zozaya
Cisternas SL sito en Barcelona..

-Los trabajadores de ZOZAYA GAS SL accedian al centro de trabajo de CARBUROS METALICOS SA mediante
tarjetas identificadoras de color azul en las que aparecian referencias tanto a "Zozaya Gas, S.L." como al
"Grupo Air Products". En las tarjetas identificadoras de los trabajadores de Carburos Metalicos, de color verde,
aparecen referencias a "Carburos Metalicos, S.L." y al "Grupo Air Products".

-Los trabajadores de ZOZAYA GAS SL recibian instrucciones sobre rutas de CARBUROS METALICOS SA. En
el centro que esta empresa posee en Cornella se recibian las demandas de servicio de transporte de toda
Europa, se planificaban horarios y rutas, se volcaba informaticamente y se pasaban a terminales situadas en
los centros de trabajo de dicha empresa donde se dirigian los trabajadores para conectar las PDAs, donde se
habian cargado directamente las rutas sin pasar por los administrativos de ZOZAYA GAS SL.

-CARBUROS METALICOS SA. facilitaba a los conductores de ZOZAYA GAS SL. las PDAs. También facilitaba a
los administrativos un portatil y ZOZAYA GAS SL les facilitaba otro ordenador..

16



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

- CARBUROS METALICOS SA entregaba a los conductores un "Manual de conductor’, en el que, junto a
abundantes indicaciones de seguridad relativas al producto transportado, también constan instrucciones
en materia de "seguridad en la conduccion” (manejo defensivo, evitacién de distracciones, consejos para
la conduccion nocturna, situaciones potenciales de riesgo en el transporte de vehiculos cisterna, como
frenar y controlar la velocidad...) y "tacégrafo” (aplicacion de normas sobre el mismo, uso y procedimiento,
conservacion de los discos, conduccion y descanso, faltas y sanciones...).

-CARBUROS METALICOS SA se reserva la facultad de rechazar a cualquier trabajador de ZOZAYA GAS SL
designado para prestar el servicio, sin necesidad de justificacion alguna ( FD 6°, con valor de hecho probado).

Como elementos adicionales podemos sefialar los siguientes:

-El Unico cliente de ZOZAYA GAS SL y del que procedian la mayor parte de sus ingresos es CARBUROS
METALICOS SA. (FD 5°, con valor de hecho probado).

-En las condiciones de transporte se aplica el sistema "open books", a través del cual CARBUROS METALICOS
SA asume todos los gastos del transporte, servicios, administracion y cualquier otro que pueda ser cargado
a ZOZAYA GAS SL., a excepcion del gasoil y de las autopistas , y esta ultima empresa obtiene un margen de
beneficios fijos del 3,5%.

-CARBUROS METALICOS SA es el propietario de los semirremolques y las cisternas y ZOZAYA GAS SL aporta
las cabezas tractoras. Dichas cabezas tractoras fueron adquiridasenla modalidad de arrendamiento financiero
por cuatro afios, que era la duracién del contrato suscrito con CARBUROS METALICOS SA.

Respecto a las facultades e intervencién de ZOZAYA GAS SL, hemos de sefalar lo siguiente:
-ZOZAYA GAS SL tiene personal propio, 48 trabajadores, de los cuales 44 son conductores y 4 administrativos.

-ZOZAYA GAS SL ha informado y formado a sus conductores en materia de prevencion de riesgos laborales
(FD 9° con valor de hecho probado)

-ZOZAYA GAS SL ha planificado los calendarios de vacaciones de sus trabajadores.( FD 9° con valor de hecho
probado).

-ZOZAYA GAS SL es quien ejerce la facultad disciplinaria respecto de sus trabajadores.( FD 9° con valor de
hecho probado).

-ZOZAYA GAS SL para la ejecucion del trabajo emite documentos de embarque y aporta algun ordenador, asi
como las cabezas tractoras.

-El 13 de julio de 2009 ZOZAYA GAS SL emitié comunicado en el que hacia constar que ningin conductor puede
llamar a Cornella para que le modifiquen el trip. El 14 de julio de 2009 emitié otro comunicado en el que daba
instrucciones sobre determinados aspectos de la carga y descarga. El 28 de julio de 2009 remite un nuevo
comunicado respecto al procedimiento a seguir con las llamadas entrantes y salientes de teléfono.

2.- A la vista de las circunstancias concretas en las que se llevo a cabo la actividad de los demandantes en el
supuesto que ahora resolvemos, hemos de llegar a la conclusién de que realmente existié esa interposicién
ilicita de trabajadores prohibida por el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores .

Respecto a las facultades de direccién y organizacion de la empresa hay que sefialar:

-Carburos Metalicos SA tiene una decisiva intervencién respecto al personal contratados por Zozaya Gas SL
ya que se reserva la facultad de rechazar a cualquier trabajador sin necesidad de justificar el motivo.

-Carburos Metalicos SA entregaba a los conductores un "Manual de conductor”, en el que, junto a abundantes
indicaciones de seguridad relativas al producto transportado, también constan instrucciones en materia de
"seguridad en la conducciéon” (manejo defensivo, evitacion de distracciones, consejos para la conduccién
nocturna, situaciones potenciales de riesgo en el transporte de vehiculos cisterna, como frenar y controlar la
velocidad, entre otras cuestiones) y "tacdgrafo’ (aplicacién de normas sobre el mismo, uso y procedimiento,
conservacion de los discos), conduccién y descanso, faltas y sanciones, entre otras cuestiones.

-Carburos Metalicos SA es quien planifica los horarios y rutas que eran entregadas a los conductores
directamente, y sin intervencion de los administrativos de Zozaya u otros intermediarios, a través de terminales
situadas en los centros de trabajo de Carburos Metalicos, a donde se dirigian los conductores para conectar
las PDAs que previamente Carburos Metalicos les habia suministrado.

-No consta intervencion alguna de Zozaya Gas SL en la organizacién y direccién de sus trabajadores -salvo
los tres comunicados emitidos en el mes de julio de 2009- ya que no se ha acreditado que existiera algun
responsable de esta empresa que ordenara, dirigiera o coordinara la actividad de los citados trabajadores,
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constando unicamente que los conductores recibian las 6rdenes en los centros de trabajo de Carburos
Metalicos SA a los que acudian, a través de las terminales situadas en dichos centros, donde conectaban los
Pdas que previamente les habia facilitado Carburos, no interviniendo en las 6rdenes los administrativos de
Zozaya Gas SL, quienes también acudian al citado centro de trabajo.

Tales datos ponen de relieve que las facultades de organizacioén y direccién empresarial las ejerce Carburos
Metdlicos SA, sin que se oponga a tal conclusién el hecho de que Zozaya Gas SL concediera las vacaciones,
ejerciera la facultad disciplinaria y les formara en materia de

prevencion de riesgos laborales, ya que dichas facultades resultan muy escasas en comparacién con las
ejercidas por la mercantil Carburos Metalicos SA, que afecta a la esencia del contrato de trabajo.

Hay que sefialar que, aun cuando la empresa Zozaya Gas SL sea una empresa real y no ficticia, tal dato, por
si solo, no impide que pueda apreciarse la existencia de cesion ilegal ya que, no basta la existencia de un
empresario real para excluir la interposicidn ilicita por parte del contratista ( STS 19 de enero de 1994; recurso
3400/92), pues "existe cesion ilegal de trabajadores cuando la aportacion de éste en un supuesto contractual
determinado se limita a suministrar la mano de obra sin poner en contribucién los elementos personales y
materiales que conforman su estructura empresarial" ( STS de 12 de diciembre de 1997; recurso 3153/96 ).

Respecto al lugar y medios materiales de prestacion del servicio hay que poner de relieve:

-Lasinstalaciones alas que acuden los conductores, reciben instrucciones y donde trabajan los administrativos
son de Carburos Metdlicos SA, sin que conste que Zozaya Gas SL abone gasto alguno.

-Los semirremolques y cisternas son propiedad de Carburos Metalicos SA y las cabezas tractoras de Zozaya
Gas SL, que se han arrendado durante cuatro afios, que era la duracién prevista del contrato suscrito con
Carburos Metdlicos SA.

-Carburos Metalicos SA facilita PDAS a los conductores y ordenadores al personal administrativo.

Las anteriores circunstancias revelan que los medios materiales imprescindibles para llevar a cabo la actividad
de la empresa Zozaya Gas SL son propiedad de Carburos Metalicos SA ya que Zozaya Gas SL unicamente
aporta las cabezas tractoras, que han sido adquiridas mediante la modalidad de arrendamiento financiero, por
un plazo de cuatro afios - duracion prevista del contrato entre ambas mercantiles- siendo las instalaciones,
cisternas, ordenadores y PDAS propiedad de Carburos Metadlicos SA.

SEPTIMO. - Por lo expuesto, procede desestimar el recurso planteado por la Procuradora D? Silvia Albite
Espinosa, en nombre y representacion de Zozaya Gas, S.L. y estimar en parte el recurso interpuesto por la
letrada D2 Maria Alicia GOmez Benitez. en representacion de D. Bartolomé , D. Benedicto y D. Benjamin ,
desestimando el primer motivo del recurso -existencia de grupo de empresas- y estimando el segundo motivo
-existencia de cesion ilegal-, condenando en costas a la empresa .recurrente, en virtud de lo establecido en
el articulo 235,1 LRJS .

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

1. Desestimar el recurso de casacidn para la unificacién de doctrina interpuesto por la Procuradora D2 Silvia
Albite Espinosa, en nombre y representacién de ZOZAYA GAS SL.

2. Estimar en parte el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por la letrada D? Maria
Alicia Gbmez Benitez. en representacion de D. Bartolomé , D. Benedicto y D. Benjamin , en el extremo relativo
a la existencia de cesion ilegal entre CARBUROS METALICOS SA.y ZOZAYA GAS SL.

3. Casar y anular en parte la sentencia recurrida de fecha 9 de septiembre de 2016, dictada por la Sala
de lo Social del TSJ de Madrid, en el recurso de suplicaciéon nim. 471/2016 , en el extremo relativo a que
existe cesion ilegal entre CARBUROS METALICOS SA y ZOZAYA GAS SL, y, resolviendo el debate planteado
en suplicacion, desestimar el recurso de tal clase interpuesto por la Procuradora D2 Silvia Albite Espinosa, en
nombre y representacion de ZOZAYA GAS SL y estimar en parte el interpuesto por la letrada D2 Maria Alicia
Gomez Benitez en representacion de D. Bartolomé , D. Benedicto y D. Benjamin , contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social nim. 11 de Madrid, de fecha 30 de diciembre de 2015, recaida en autos num.
1225/2012, seguidos a instancia de D. Bartolomé , D. Benedicto y D. Benjamin , frente a ZOZAYA GAS SL,
ZOZAYA CISTERNAS SL, CARBUROS METALICOS SA y TRANSPORTES HAM SA sobre DESPIDO. Declarar la
existencia de cesion ilegal, manteniendo el resto de la sentencia impugnada tal y como se consigno.
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4. Condenar en costas a la recurrente Zozaya Gas, SL., incluyendo en las mismas las minutas de honorarios
de los Letrados de las recurridas que impugnaron el recurso, con el limite cuantitativo legalmente establecido.
Se acuerda la pérdida del depdsito constituido para recurrir.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.

D. Jesus Gullon Rodriguez D. Fernando Salinas Molina

D2. Maria Milagros Calvo Ibarlucea D2. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana D2. Rosa Maria Viroles Pifiol

D2. Maria Lourdes Arastey Sahun D. Miguel Angel Luelmo Millan

D. Antonio V. Sempere Navarro D. Angel Blasco Pellicer

D. Sebastian Moralo Gallego D?. Maria Luz Garcia Paredes

Da. Concepcion Rosario Ureste Garcia

VOTO PARTICULAR

QUE FORMULA LA MAGISTRADA EXCMA. SRA. D? Maria Luz Garcia Paredes A LA SENTENCIA DICTADA EN EL
RECURSO DE CASACION N° 4082/2016, al que se adhieren los/la Excmos./a Sr/Sra. D. Jesus Gullon Rodriguez,
D. Angel Blasco Pellicer y D Concepcion Rosario Ureste Garcia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ )y 205 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC ), formulo Voto particular a la sentencia dictada en el recurso de casacion de
referencia para sostener la posicién que mantuve en la deliberacién, acogiéndome de esta forma a lo dispuesto
en los arts. 206.1 LOPJy 203 LEC .

Con la mayor consideracién y respeto discrepo de los razonamientos y el fallo de la mayoria de la Sala
a la solucion alcanzada en uno de los extremos debatidos, al entender que el recurso de los trabajadores
demandantes debid ser desestimado integramente por no existir la cesion ilegal que invocaban y que se ha
apreciado en la sentencia mayoritaria.

Los razonamientos que contiene la sentencia de la que discrepo, en relacion con los restantes extremos que
en ella se resuelven, coincidente con la propuesta que presenté al Pleno, los comparto plenamente. Por tanto,
el presente voto se centrara exclusivamente en justificar la razén por la que el recurso de los trabajadores, en
el motivo en el que se impugnaba la inexistencia de cesion ilegal de trabajadores que desestimo la sentencia
de suplicacién, debié ser desestimado al no concurrir los elementos que configuran dicha figura juridica, ya
gue los elementos sobre los que se hace recaer la existencia de cesion ilegal no tienen el alcance otorgado,
tanto en la sentencia de contraste como en la sentencia mayoritaria.

La postura que sostengo se fundamenta en las siguientes consideraciones:

UNICO. - Segun la sentencia de contraste, la cesidn ilegal deriva de que es Carburos Metalicos la que
planifica las rutas y los horarios, asumiendo el gasto de las cabezas tractoras, confeccionando albaranes y
cartas de porte, no teniendo infraestructura productiva alguna ni patrimonio de los camiones, siendo en esas
circunstancias en las que se apoya la parte recurrente, junto a otras, para obtener la declaracion de cesién
ilegal. Sobre estos elementos se centra la sentencia mayoritaria de la que discrepamos.

Por su parte, la sentencia de esta Sala, tras recoger los hechos probados, sefiala que en orden a las facultades
de direccion y organizacién de la empresa Carburos Metaélicos tiene una decisiva intervencién respecto del
personal de Zozaya Gas SL por diversas circunstancias que, a nuestro entender no tienen el alcance dado por
la Sala.

1. Respecto a que Carburos Metalicos se reserva la facultad de rechazar a cualquier trabajador sin necesidad
de justificar el motivo.

Este elemento no convierte a la empresa Carburos en empleador porque hay que valorarlo en atencién al
contenido del servicio que se va a prestar, en el que el conductor debe ostentar determinadas y especificas
habilitaciones y formacién lo que, en definitiva, se encuadra en las clausulas pactadas, como la que consta en
la Seccion de empleados, cuando dice que "las partes acordaran el tratamiento de cualquier elemento de los
contratos de trabajo que no esté cubierto por este acuerdo o los acuerdos laborales colectivos aplicables y que
la empresa Zozaya proponga" lo que no significa que sea Carburos Metalicos la que impone las condiciones
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laborales sino que con ello se controla por las partes contratantes la repercusion que sobre costes del contrato
pueda tener cualquier circunstancia que surja durante la vigencia del contrato, y en atencion a la modalidad
contractual al que se ha sometido el servicio contratado. Esto es, no se puede decir que sea Carburos Metalicos
el que fija las condiciones laborales de quienes realizan el transporte de la mercancia.

2. En relacién con que Carburos Metalicos entrega a los conductores un Manual de conductor, en el que
constan instrucciones en materia de seguridad en la conduccién y tacdgrafo, conduccién y descanso, faltas
y sanciones, entre otras cuestiones.

Al respecto debemos decir que, segun indica el art. 35 del RD 97/2014, de 14 de febrero, por el que se regulan
las operaciones de transporte de mercancias peligrosas por carretera en territorio espafol, "los miembros de
la tripulacién se instruiran sobre las particularidades de la materia que van a transportar, debiendo conocer
lo aplicable a las etiquetas asignadas a las materias transportadas en las instrucciones escritas y recabando
del expedidor, cargador o intermediario cuantas aclaraciones precise, asegurandose de que tanto la carta de
porte como las instrucciones escritas segun el ADR se encuentran a bordo del vehiculo al iniciar el transporte”,
y ello en relacién con lo que dispone el art. 4, sobre la operacién de transporte, al igual que el art. 20 de dicha
norma en orden a la actuacion que debe seguir la tripulacién en caso de averia o accidente.

3.- Respecto de la emisidén de la carta de porte.

Y lo mismo cabria sefialar en relacién con otro elemento que refiere la sentencia de contraste, aunque no se
menciona en la sentencia mayoritaria. Nos referimos a la carta de porte. Por lo que se refiere a la confeccion de
la misma, ésta debe ser emitida por el expedidor -persona fisica o juridica por cuya orden y cuenta se realiza el
envio de lamercancia peligrosa, para el cual se realiza el transporte (art. 3 d)- antes de iniciarse el transporte, tal
y como dispone el art. 35.1 del citado RD, por lo que, esa circunstancia, derivada de la normativa que regula el
transporte que es objeto del servicio, no permite entender que se desplace el poder de direccidn y organizacion
de quien realiza el transporte sobre el que ostenta la figura de expedidor.

4.- Respecto a la planificacién de horarios y rutas y medios informaticos.

Igualmente, se centra la sentencia de la que discrepamos en que Carburos Metalicos planifica los horarios y
rutas que eran entregadas alos conductores directamente, sin intervencion de Genaro , y lo hacia por medio de
terminales sitas en el centro de trabajo a las que conectaban las PDas que Carburos les habia proporcionado.
Tampoco esta forma de proceder es relevante.

En orden a la planificacién de las rutas y horarios, ha de decirse que no es elemento significativo en este caso
por cuanto que no debemos olvidar, una vez mas, que estamos ante un transporte de mercancias peligrosas
que, en orden a los itinerarios, deben ajustarse a las normas legalmente establecidas a tal efecto, tal y como
se indica en el art. 5.2 del RD 97/2014, de 14 de febrero, por el que se regulan las operaciones de transporte
de mercancias peligrosas por carretera en territorio espafiol. Del mismo modo, estad justificado que horarios y
rutas en el transporte de las mercancias sean dadas por Carburos Metalicos al ser ésta la que ha concertado
con los clientes las condiciones en la compra de la mercancia transportada, como la de fecha y lugar de
entrega. Y ello al margen de las posibles restricciones que, en relacién con la circulacién, puedan afectar al
transporte de la mercancia y que, incluso en algunos casos y segun el material transportado, se deben hacer
constar en la propia carta de porte. En relacién con esto, tampoco es relevante que el instrumento por el que
se daba aquella informacion haya sido unas tablets entregadas por la empresa Carburos Metalicos porque
tampoco se podria decir lo contrario por el mero hecho de que Zozaya fuera la que hubiera dado dicho material
informatico que, en todo caso, deberia contener la informacion facilitada por Carburos Metalicos. Ademas,
esa puesta a disposicién de esos instrumentos no se considera por la doctrina de esta Sala como decisivo a
estos efectos [STS 08/01/2019, rcud 3784/2016 ]

5.- Organizacion y direccion de los trabajadores.

Sigue diciendo la sentencia mayoritaria que Genaro no tiene intervencion alguna en la organizaciény direccién
de sus trabajadores. Tal circunstancia negativa, como tal, no figura en el relato factico, sino que lo que en él
se indica es lo contrario, cuando declara probado que los trabajadores recibian comunicados de Zozaya Gas
en orden a las actividades y formas de atenderlas (h.p. 13°, al recoger el h.p.11 de la SAN), sin que el mayor
o menor nimero de las que se han declarado probadas sea relevante cuando en el conjunto de las demas
circunstancias que acompafan a las mismas existen otros datos que revelan que la organizacién y direccion
que ostenta Zozaya Gas. Asi es, se resta relevancia al hecho probado relativo a que la fijacién de vacaciones
y las facultades disciplinarias y la formacion en prevencion de riesgos laborales las desempefiaba Genaro
en una comparacién con las que pudiera tener Carburos Metalicos, siendo que la intervencién de ésta lo era
respecto de circunstancias propias y especificas de su actividad y del control que le impone la normativa en
el transporte de esas singulares mercancias que, en ningun caso, corresponderia a Genaro .
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6.- En relacion con el centro de trabajo y tarjetas identificadoras.

Tampoco se comparte la interpretacion que se ha dado al hecho de que la actividad se pueda desplegar,
I6gicamente en el inicio de la jornada, en la sede de Carburos Metdlicos cuando se trata de una actividad que,
aungue se inicie en la sede por estar alli el producto a transportar y que suministra dicha entidad, el desarrollo
de lamisma se realiza fuera de esa ubicacién. Ademas, segun los hechos probados, los trabajadores de Zozaya
Gas accedian a la sede de Carburos Metdlicos mediante tarjetas identificadoras en la que, expresamente,
se identificaba a dicha mercantil como Zozaya Gas y eran de color diferente a las que portaban los propios
trabajadores de Carburos Metalicos. Esto es, no podria entender que existiera una confusién de plantillas de
unos trabajadores y otros en el tiempo de permanencia en la sede de Carburos Metdlicos.

7. Medios de transporte. Semirremolques y cisternas y cabezas tractoras

Como tampoco se entiende relevante el que los semirremolques y cisternas sean propiedad de Carburos
Metdlicos cuando el producto que distribuye a sus clientes es especial y requiere de continentes especificos
que justifican que la propiedad de éstos no sea de la empresa que realiza el transporte que, por el contrario,
si que debe aportar el medio de transporte -cabezas tractoras- sin que el hecho de que las mismas estén en
su posesion en virtud de un contrato de arrendamiento venga a alterar la realidad de que dispone de medios
materiales para atender la actividad concertada.

En efecto, las cabezas tractoras fueron adquiridas por Zozaya Gas mediante un arrendamiento financiero, por
cuatro afos, tiempo de duracién del servicio de transporte concertado con CM. Pues bien, las mismas deben
ser consideradas como parte esencial de los medios materiales de que dispone la empresa transportadora,
aunque resulte que el precio de dicho arrendamiento haya sido tomado en consideracién a la hora de fijar el
coste del servicio de transporte, lo que no priva que la posesién del bien mueble la tenga quien lo ha adquirido
y el adquirente deba responder frente a quien lo ha puesto a su disposicién en virtud del titulo juridico en el
gue se ha plasmado dicho arrendamiento.

Es mas, esta Sala llegd a decir que el pago que pudiera hacer un tercero no implica que la titularidad del bien
no la ostente quien lo ha adquirido, al decir que " siendo admisible, ademas, el pago por cualquier persona,
tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacién, conociéndolo, o no, el deudor conforme al art 1158 del
CC,y pagar por cuenta de otro por el titulo o razén que fuere y con derecho, o no, en funcién de los mismos, a
repetir del deudor u obligado".[ STS de 30 de septiembre de 2014, R. 193/2013, que resolvio el recurso frente
a la sentencia de la Sala de lo Social de la AN que reflejan los hechos probados].

8. Clientela de la empresa Zozaya Gas.

Y atodo ello no se opone el hecho de que Zozaya tenga un solo cliente ya que, por si sola esa circunstancia no
convierte a ésta en empresa interpuesta cuando, ademas, los hechos probados -h.p.13°, en el apartado relativo
al h.p.4° de la sentencia de la AN- ponen de manifiesto que el servicio de transporte no lo tenia asignado
exclusivamente Carburos Metadlicos con la empresa Zozaya Gas sino que, desde 2008, también era atendido
por otra mercantil que gira bajo el nombre Ham, SA, -quien luego asumié también el que atendia Zozaya Gas-,
lo que permite sostener la conclusion anterior en orden a comprender que Carburos Metalicos, en definitiva,
tenia derivado el servicio de transporte de sus productos a otras mercantiles.

9.- Contrato open books

La cesién ilegal se ha dejado también descansar en el hecho de que los costes del servicio atienden a
elementos materiales y personales que permiten entender que realmente es Carburos Metalicos la que aporta
la real infraestructura para atender el servicio. No seria posible aceptar tal conclusién

El contrato suscrito entre Zozaya y Carburos Metdlicos, bajo el sistema de "open books", es una modalidad
contractual perfectamente valida. Esto es, el sistema de contratacion entre Carburos Metalicos y Zozaya Gas,
denominado open books o libros abiertos, precisamente, es una opcién de contratacién en la que el precio
viene determinado por los gastos de los servicios que se prestan mas un porcentaje que, en este caso, se
anudaban a unos objetivos anuales expresados en el contrato, lo que no implica que los medios materiales
no sean titularidad del operador logistico ni que deba atribuirse la misma a Carburos Metalicos por el simple
hecho de que el precio del servicio de transporte, se haya calculado contemplando como costes lo que pueden
venir determinados por los medios materiales que han de destinarse al mismo, como tampoco podria decirse
que las salarios de la tripulacion encargada de llevar a cabo el servicio sean abonados por Carburos por el
solo hecho de que, al sefialar el precio del servicio de transporte bajo esa modalidad, se haya contemplado
los costes del personal que se adscribe a él, sin que por ello se pueda cuestionar que es Zozaya Gas la que
abona los salarios a sus trabajadores.
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Ademas, a titulo meramente indicativo, debemos recordar que aquella modalidad de contratacion viene
asumida en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (art. 100).

En consecuencia, ni los trabajadores de Zozaya Gas se han integrado en la plantilla de Carburos Metalicos ni
ésta ha puesto a disposicion de ellos los medios esenciales para que lleven a cabo la actividad de transporte en
general, haciéndose cargo Carburos Metalicos tan solo de controlar y supervisar en esa actividad todo aquello
de lo que puede resultar responsable por razén del producto que gestiona.

En definitiva, no es posible apreciar en modo alguno cesién de facultades de direccion y control de Carburos
Metalicos sobre la plantilla de Zozaya Gas porque el objeto del contrato de servicios entre las empresas aqui
implicadas no se ha limitado a la mera puesta a disposicion del trabajador de la cedente a la cesionaria;
tampoco puede concluirse que la cedente carezca de actividad u organizacion propia y estable y no disponga
de los medios necesarios para el desarrollo de la actividad sino que, por el contrario, ha ejercido las funciones
inherentes a la condicién de empresario.

En Madrid a 16 de mayo de 2019
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