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D. ALONSO SEVILLANO ZAMUDIO, Letrado de la Administracion de Justicia de la
Sala de lo Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

CERTIFICO que en el rollo arriba indicado se ha dictado por esta Sala la siguiente
resolucion:

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO SOCIAL
SEVILLA

ILMOS. SRES.:
DONA BEGONA RODRIGUEZ ALVAREZ

DON FRANCISCO MANUEL DE LA CHICA CARRENO
DON JESUS SANCHEZ ANDRADA

En Sevilla, a 10 de Diciembre de dos mil veinte,

La Sala de lo Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,

compuesta por los [ltmos. Sres. citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY
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ha dictado la siguiente

SENTENCIA N* 3834/2020

En el recurso de suplicacion interpuesto por Margon Colectividades S.L.,
contra la Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 10 de los de Sevilla, Autos n°

529/2017; ha sido Ponente el Iltmo. Magistrado

Especialista del Orden Jurisdiccional Social.

ANTECEDENTES DE HECHO

Palomo contra FOGASA, Margon Colectividades S.L.Msobre

Despido, se celebro el juicio y se dictd sentencia el dia 26 de noviembre 2018 por el

Juzgado de referencia, que estimé la demanda.

SEGUNDO: En la citada sentencia y como hechos probados se declararon los

siguientes:

“PRIMERO. - Dofia gl h venido prestando sus servicios por
cuenta del codemandado GRNRGECEIENMNEINNE (o5 dc | dia @ de @y @l como

ayudante de cocina en virtud de 14 contratos temporales coincidentes con todos los cursos
‘ desde el ario 2004-2005 hasta el 2016-2017 pactdndose en este tltimo que el

salario quedaria fijado conforme a convenio.

PRIMERO: Segun consta en autos, se presentd demanda por Dofi_
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SEGUNDO.- La actora desarrollé su trabajo principalmente en la cafeteria de la
_del campusiiimme coincidiendo con el calendario lectivo.

TERCERO.- El 30 de enero defill@P se produjo un cambio en la concesionaria del

servicio de restauracién de la mencionada cafeteria el cual fue asignado a MARGON

subrogdndose ésta en el contrato que la actora tenfa cor iRy firmado

el | de septiembre (lny de duracidn pactada hasta fin de curso.

CUARTO.- MARGON, modificé el 13 de febrero de 2017 el centro de trabajo de la
actora que pasé a desempeiiar en la callc Wljiiilmglc Sevilla.

QUINTO.- El 7 de abril de. la actora recibio carta de despido con efectos 10 de
abril de 2017.

SEXTO.- El Convenio aplicable es el V Acuerdo Laboral de Ambito Estatal para el
Servicio de Hosteleria hasta el 31 de diciembre de 2016 y el Convenio Colectivo Estatal del

Sector Laboral de Restauracién Colectiva,

SEPTIMO.- El salario previsto en el convenio colectivo para la categoria de

cocinera en la Seccion III junto con la protrata de pagas extras, pluses de convenio y

asistencia asciende*uros resultando un salario diario de 44,21 euros.

OCTAVO.- Entre los meses de mayo de 2016 y abril de 2017 la actora percibid
néminas de 1.258,46 euros salvo en la julio de 2016 (335,58 euros) existiendo una diferencia
entre el salario percibido y el establecido en convenio de 699,27 euros. A 30 de enero de

2017 la deuda ascendia a 426,50 euros ™.
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TERCERO: Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacién por la parte

Demandada (Margon Colectividades S.L.), que si fue impugnado de contrario.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Recurre MARGON COLECTIVIDADES, S.L., contra la sentencia que
declarando la improcedencia delidespio y le condena en los términos que la misma indica,
por medio del Sr. Gaduado Social que ostenta su representacién, articulando dos motivos de
suplicacion, el primero, al amparo del apartado b), del art. 193, de la Ley 36/2011, de 10 de

octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social, LRJS, desde ahora.

Propone la adicién al hecho primero, un nuevo pérrafo, haciendo constar que “Si

bien es destacable, a la vista de los documentos recibos salariales aportados por la

|demandada, que la fecha de la antigiiedad que figuraba en las néminas de la trabajadora de

los meses 09 a 12 de 2.016, antes de tal cesidn del contrato de concesion adminisirativa a la
nueva concesionaria Margon Colectividades, S.L. ea la de 01/09/2.016. Por ello, Ia

informacion suministrada desde la empresa Saliemm s la entrante

Margon Colectividades, S.L., era falsa y no se correspondia con la realidad’.

Declara esta Sala con reiteracién, cuando se invoca error en la apreciacién de la
prueba, por todas, sentencias ntims. 201, 511, 2539, de 18 enero, § de febrero, 17 de julio
2008, citando doctrina del Tribunal Supremo, Auto de 5 de marzo de 1992 y Sentencias de
12 marzo y 1 junio de 1992, 31 de marzo de 1993, 12 de julio 2004 y 4 de noviembre de
2005, jurisprudencia que se mantiene, SSTS. Sala 4% Pleno, de 22 de abril 2015, rec.
14/2014 y de 15 de diciembre 2015, rec. 34/2015, entre otras muchas que, para que la
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denuncia del error pueda ser apreciada, es precisa la concurrencia de los siguientes
requisitos: a) Que se concrete con claridad y precisién el hecho que haya sido negado u
omitido en el relato féctico. b) Que tal hecho resulte de forma clara, patente y directa de la
prueba documental o pericial obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o
conjeturas. ¢) Que se ofrezca el texto concreto a figurar en la narracién que se tilda de
equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno de sus puntos, bien complementdndolos
y d) que tal hecho tenga trascendencia para modificar el fallo de instancia y en el presente
caso, la modificacion propuesta es de cardcter valorativo, lo que no cabe incluir en este

apartado, debiendo ser rechazado este primer motivo articulado.

SEGUNDO.- En su Gltimo motivo de suplicacién, segundo del recurso, al amparo
del apartado ¢) del art. 193 de la LRIJS, invoca la infraccidn de los arts. 49.1.¢c) y 56 del
Estatuto de los Trabajadores, ET, asi como el art. 62.3 y Anexo 1V, del Acuerdo Laboral de
ambito estatal para el sector de hosteleria, BOE» num. 121, de 21 de mayo de 2015,
entendiendo que la empresa saliente no cumplid el mismo, teniendo la recurrente que recabar
por sus propios medios los escasos datos para la subrogacidén de los trabajadores, canociendo
tan solo la antigiiedad del trabajador que se le habia facilitado, por lo que se debe declarar la
responsabilidad de la empresa saliente en el abono de la indemnizacién por el despido

improcedente o susidiariamente se comparta entre las dos empresas.

Seglin el relato de la sentencia recurrida, la actora trabajaba parAsENEGGGGNEG_GGE_———
SRR dcsde el 31 de agosto 2004, como ayudante de cocina en la cafeteria de
la Facultad de“el“ con 14 contratos temporales coincidentes con
todos los cursos universitarios dersde el aiio 2004/2005 a 2016/2017. El 30 de enero entra una
nueva concesionaria, MARGON COLECTIVIDADES, S.L., la cual se subroga en el
contrato de la actora tenia con al anterior, firmado el 1 de septiembre 2016 y de duracion

pactada hasta final de curso. La nueva adjudicataria el 13 de febrero 2017, traslada a la
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actora a otro centro de trabajo en la calle Pirotécnia de Sevilla y el 7 de abril le despide con

efectos de 10 de abril.

La actora reclama por despido y la sentencia, reconoce que el contrato era fijo desde
el inicio y declara el mismo improcedente, condenando a la entrante al pago de la
indemnizacién desde el aiio 2004, condenando a ambas al pago de diferencias por salarios,
razonando que el art. 130.5, de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
establece que en el caso de que una vez producida la subrogacion los costes laborales fueran
superiores a los que se desprendieran de la informacidn facilitada por el antiguo contratista al
organo de contratacion, el contratista tendrd accion directa contra el antiguo contratista, asi
como que el art. 61.1.a), del V Acuerdo Laboral de ambito estatal para el sector de hosteleria,
BOE nim. 121, de 21 de mayo de 2015, establece que con la finalidad de garantizar el
principio de estabilidad en el empleo de los trabajadores del subsector de colectividades y la
subrogacion empresarial en las relaciones laborales del personal, por quien suceda a la
empresa saliente en cualquiera de los supuestos previstos en el articulo 60 de este Acuerdo,
los trabajadores y trabajadoras de la empresa cedente pasaran a adscribirse a la empresa
cesionaria que vaya a realizar el servicio, respetando ésta los derechos y obligaciones
econdmicas, sociales, sindicales y personales que se disfrutasen en la empresa cedente,
siempre que se den algunos de los siguientes supuestos: a) Trabajadores y trabajadoras en
activo que presten sus servicios en dicho centro de actividad con una antigiiedad minima de
los cuatro Gltimos meses en el mismo, sea cual fuere la naturaleza o modalidad de su
contrato de trabajo. A efectos de este cdmputo se entenderd como tiempo trabajado los
periodos de vacaciones, incapacidad temporal u otros supuestos de suspension de contrato
por causa legal o paccionada y el art. 63, dispone que las deudas salariales y extrasalariales
que pudieran existir generadas por la empresa cedente serdn satisfechas por la misma, por lo

que de la indemnizacién responderd la empresa entrante y de las salariales, la empresa
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saliente y solidariamente, la entrante, a las anteriores, 426.50 € y respecto a las posteriores,

272.77 €, la entrante,

Declara la STS. 4% ntim. 764, de 12 de noviembre 2019, rec. 357/2017 que “Para
resolver el problema planteado en los términos senalados en los fundamentos anteriores,
debemos comenzar por decir que esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha resuelto la
cuestion de fondo en una reciente y relevante sentencia del Pleno, la nimero 873/2018,
dictada el 27/09/2018 en el recurso 2747/2016, En ella se parte de la realidad de que la
Sala ha abordado y resuelto el tema hoy suscitado en el presente recurso, en otros casos
similares en los que también fiieron parte las empresas aqui codemandadas, y en los que la
recurrente Clece invocaba la misma sentencia de coniraste. Se trata de las SSTS 6 (dos)
julio 2017 (rcud. 1550/2016 y 1669/2016), 25 julio 2017 (rcud. 2239/2016), 3 mayo 2018
(reud. 2346/2016), 29 (dos) mayo 2018 ( rrcud. 148172016 y 2748/2016), 31 mayo 2018
(reud. 2586/2016), y 24 octubre 2018 (rcud. 2842/2016) entre otras muy similares. A los
argumentos de estas sentencias nos vemitimos ddndolos por reproducidos en cuanto
recopilan nuestra anterior doctrina y justifican un cambio de la misma con base en la
sentencia de TJUE C/60/17, Somoza Hermo, de 11 de julio de 2018 para terminar
sefialando la nueva doctrina fijada a partiv de nuestra sentencia del Pleno de 27 de
septiembre de 2018, en la que se aborda que en el presente caso ha de aplicarse la STJUE
de 11 de julio de 2018 (C-60/17), Somoza Hermo e llunion Seguridad, en la que se resuelve
la peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
en la que el supuesto litigioso es similar al presente. Se trataba de un vigilante del Museo
compostelano de las Peregrinaciones que reclamaba ciertas cantidades que la empresa
saliente le adeudaba y que la entrante no habia asumido, y en cuya situacion se habia
\producido lo que venimos identificando como sucesion comvencional. Literalmente en
nuestra sentencia de Pleno resumimos esa doctrina del Tribunal de Justicia y la aplicamos

\para adapiar nuestra propia doctrina a las previsiones de la sentencia del TJUE.
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Tras ello, a las conclusiones a las que llega el Tribunal Supremo, respecto a la
sucesion de contratas, en este caso no consta que se haya trasmitido elemento material
alguno, solo que prestaba servicios en la cafeteria de la Facultad de Medicina del campus
Macarena, desconociéndose a quien pertenecieran los elementos patrimoniales de la
Cafeteria, son las siguientes *“Primera.- Hay transmision de empresa encuadrable en el art,
44 ET si la sucesion de contratas va acompaiiada de la transmision de una entidad
economica entre las empresas saliente y entrante. Segunda.- En actividades donde la mano
de obra constituye un factor esencial, la asuncion de wuna parte relevante del personal
adscrifo a la contrata (en términos cuantitativos o cualitativos) activa la aplicacion del
articulo 44 ET. Tercero.- Cuando (como en el caso) lo velevante es la mano de obra (no la
infraestructura) la subrogacion solo procede si se da esa asuncion de una parte relevante
(cuantitativa o cualitativamente) del personal. Cuarto.- El hecho de que la asuncion de una
parte relevante de la plantilla derive de lo preceptuado por el convenio colectivo no impide

la aplicacion de la anterior doctring”.

En este caso, el Convenio Colectivo aplicable es el V Acuerdo Laboral de ambito
estatal para el sector de hosteleria, BOE nim. 121, de 21 de mayo de 2015 que establece que
con la finalidad de garantizar el principio de estabilidad en el empleo de los trabajadores del
subsector de colectividades y la subrogacidn empresarial en las relaciones laborales del
personal, por quien suceda a la empresa saliente en cualquiera de los supuestos previstos en
el articulo 60 de este Acuerdo, los trabajadores y trabajadoras de la empresa cedente pasaran
a adscribirse a la empresa cesionaria que vaya a realizar el servicio, respetando ésta los
derechos y obligaciones econdmicas, sociales, sindicales y personales que se disfrutasen en
la empresa cedente, siempre que se den algunos de los siguientes supuestos: a) Trabajadores
y trabajadoras en activo que presten sus servicios en dicho centro de actividad con una
antigiiedad minima de los cuatro tltimos meses en el mismo, sea cual fuere la naturaleza o
modalidad de su contrato de trabajo. A efectos de este computo se entendera como tiempo

trabajado los periodos de vacaciones, incapacidad temporal u otros supuestos de suspension
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de contrato por causa legal o paccionada y el art. 63.1.2 y 3, establecen que las disposiciones
aqui contempladas son imperativas para las partes a las que afecta, empresa principal,
cedente, cesionaria y trabajador o trabajadora, sin que sea vélida ninguna renuncia de
derechos, no desapareciendo dicho cardcter imperativo en el caso de que la empresa
cesionaria suspendiese total o parcialmente el servicio; la empresa entrante quedard
subrogada en los derechos y obligaciones respecto de los trabajadores y trabajadoras y las
deudas salariales y extrasalariales que pudieran existir generadas por la empresa cedente
seran satisfechas por la misma, por lo que la sentencia de instancia deberd ser confirmada,
procediendo por ello, la desestimacion del motivo y del recurso, condenando a la recurrente
a la pérdica del depdsito efectuado para recurrir y las consignaciones, a las que se dard el
destino correspondiente, cuando la sentencia sea firme, art. 204.1 y 4 LRIS, condenédndole en

costas, por asi venir establecido en el art. 235.1 del referido Texto Procesal.

Vistos los articulos citado y los demds de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos desestimar el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de
MARGON COLECTIVIDADES, S.L., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social nim. 10, de Sevilla, de 26 de noviembre 2018, en reclamacion por Despido, instado
por DNATH edebiendo ser confirmada la resolucién recurrida,

condenando a la recurrente a la pérdica del depdsito efectuado para recurriv y las
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condendndole en costas, en las que se debera incluir la cantidad de 600 €, mas IVA, para

cada uno de los representantes, impugnantes del recurso.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Execmo. Sr. Fiscal de este Tribunal,
advirtiéndose que, contra esta sentencia, cabe recurso de casacién para la unificacién de
doctrina, que podrd ser preparado dentro de los DIEZ DIAS HABILES siguientes a la
notificacion de la misma, mediante escrito dirigido a esta Sala, asi como que transcurrido el

término indicado, sin preparase recurso, la presente sentencia serd firne.

Se advierte al recurrente que durante el plazo referido, tendra a su disposicién en la
oficina judicial del Tribunal Superior de Justicia los autos para su examen, debiendo acceder

a los mismos por los medios electrénicos o telematicos, en caso de disponerse de ellos.

También se le advierte que el recurso se preparard mediante escrito dirigido a esta
Sala, con tantas copias como partes recurridas y designando un domicilio en la sede de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, a efectos de notificaciones, con todos los datos
necesarios para su practica y con los efectos del apartado 2 del articulo 53; el escrito de
preparacion deberd estar firmado por abogado, acreditando la representacién de la parte de
no constar previamente en las actuaciones, y expresara el propdsito de la parte de formalizar
el recurso, con exposicién sucinta de la concurrencia de los requisitos exigidos. El escrito
debera: exponer cada uno de los extremos del nicleo de la contradiccién, determinando el
sentido y alcance de la divergencia existente entre las resoluciones comparadas, en atencién
a la identidad de la situacion, a la igualdad sustancial de hechos, fundamentos y pretensiones
y a la diferencia de pronunciamientos y hacer referencia detallada y precisa a los datos
identificativos de la sentencia o sentencias que la parte pretenda utilizar para fundamentar

cada uno de los puntos de contradiccion, debiendo, las sentencias invocadas como doctrina

consignaciones, a las que se dara el destino correspondiente, cuando la sentencia sea firme,

Cadigo Seguro de verificacién:8LTkomdeaeVVa7SEYEvEUw==. Permite la verificacidn de la integridad de una
copia de este documento electronico en la direccion: hitps:/iws121. juntadeandalucia.esiverifirmava/

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo ala Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

FIRMADO POR

ALONSO SEVILLANO ZAMUDIO 11/12/2020 12:27:59 FECHA

11/12/2020

ID. FIRMA

ws051.juntadeandalucia.es 8LTkomdeaeVVa7SEYEvEuw== PAGINA

10/11

8LTkomdeaeVVa7SEYEVEUwW==




=
ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA Recurso N°1856/19 - Negociado I Sent. Nim. 3834/20
de contradiccién, haber ganado firmeza a la fecha de finalizacién del plazo de interposicion
del recurso.
Asimismo se le advierte que, si recutre, deberd acreditar haber efectuado el depésito
de 600 euros, el la Cuenta de Depésitos y Consignaciones de esta Sala, abierta en la entidad
Banco de Santander, en la Cuenta-Expediente n® 4052-0000-66-1865-19, especificando en el
campo concepto, del documento resguardo de ingreso, que se trata de un recurso.

Una vez firme esta sentencia, devuélvanse los autos al Juzgado de lo Social de
referencia, con certificacion de esta resolucion, diligencia de su firmeza y, en su caso,
certificacién o testimonio de la posterior resolucion que recaiga.

Unase el original de esta sentencia al libro de su razoén y una certificacion de la
misma al presente rollo, que se archivard en esta Sala.
Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
“Lo anteriormente inserto concuerda fielmente con su original al que me remito,
para que asi conste y su unién al procedimiento y sirva de notificacion a las parfes; expido
v firmo la presente certificacién en Sevilla a 11 de diciembre de dos mil veinte”
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