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ILTMO. SR. D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES

SENTENCIA

En la ciudad de Mélaga, a diecinueve de octubre de dos mil veintidos.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, con
sede en Malaga, compuesta por los magistrados arriba relacionados, en nombre del Rey, y en
virtud de las atribuciones jurisdiccionales conferidas, emanadas del Pueblo Espaiiol, dicta la
siguiente sentencia en el recurso de suplicacion referido, interpuesto contra la del Juzgado de
lo Social nimero seis de Malaga, de 16 de diciembre de 2021, aclarada por auto de 28 de
enero de 2022, en el que han intervenido como recurrente
dirigida técnicamente por la letrada dofia [ . + oo recurridos
, dirigido técnicamente por el letrado don Ricardo
Antonio Cardenas Ortiz, e HIGGEAR ESPANA S.L.

Ha sido Ponente José Luis Barragan Morales.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El 20 de enero de 2021 don NN ;:cscnt6 demanda contra
I [ichgear Espaiia S.L. y El Corte Inglés S.A.,, en la que suplicaba que
su despido fuese declarado nulo con las consecuencias legales inherentes a esa declaracion y
la condena al abono de la correspondiente indemnizacion por dafios morales, o,
subsidiariamente, improcedente, con las consecuencias legales inherentes a esas
declaraciones, y se declarase la existencia de cesion ilegal con las consecuencias derivadas
de dicha declaracion y el abono de las diferencias salariales legalmente establecidas.

8Y12VXSZD2DJV4QLUACYYWEHBEZESC Fecha 20/10/2022

Firmado Por MANUEL MARTIN HERNANDEZ CARRILLO
FRANCISCO JAVIER VELA TORRES
JOSE LUIS BARRAGAN MORALES
Url De Verificacién https:/iws050 juntadeandalucia.esiverificarFirma/ | Péagina | 1/8

Es copia auténtica de documento electrénico



ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

Segundo.- El 04/03/2020 se produjo una sucesion empresarial, pasando el contrato del actor
a indefinido a tiempo parcial ordinario, con la empresa_

SEGUNDOQ: La demanda se turné al Juzgado de lo Social nimero seis de Malaga,
incoandose el correspondiente proceso de despido con el numero 71-21, en el que una vez
admitida a tramite por decreto de 24 de junio de 2021, se dio intervencion a Ministerio Fiscal
y Fondo de Garantia Salarial, y se celebraron los actos de conciliacion y juicio, tras una
primera suspension, el 2 de diciembre de 2021.

TERCERQO: El 16 de diciembre de 2021 se dictd sentencia, aclarada por auto de 28 de
enero de 2022, cuyo fallo era del tenor siguiente: < Que estimando en su practica totalidad la
demanda interpuesta por don N -5 stido dc hombre bueno don Juan
Carlos Pérez Romero, contra—no comparecida, Higgear Espaifia S.L.,
no comparecida, en los que ha sido citado el Ministerio Fiscal, no comparecido, y el Fondo
de Garantia Salarial, no comparecido, se efectiian los siguientes pronunciamientos: 1.- Debo
declarar y declaro vulnerado por las dos empresas demandadas el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva art. 24.1 (garantia de indemnidad) y debo declarar y declaro nulo el
despido producido el 01/12/2020. 2.- Se ordena el cese inmediato de las demandadas en
dicha conducta contraria a los derechos fundamentales y, en consecuencia, se proceda a la
inmediata reincorporacion del actor a su puesto de trabajo, como indefinido a jornada de 36
horas semanales, con salario diario bruto de 40,35 euros, con antigiiedad desde el
04/09/2019, con abono de los salarios de tramitacion devengados desde el despido hasta el
reingreso, a razon de 40,35 euros diarios. 3.- Se declara la existencia de cesion ilegal de
trabajadores. En consecuencia el trabajador actor, sometido al trafico prohibido, tendra el
derecho a optar si adquiere la fijeza en una u otra empresa, la cedente o la cesionaria. El
actor debera realizar su opcion dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion de la
sentencia, mediante escrito dirigido al Juzgado. 4.- Se condena solidariamente a las dos
empresas demandadas al abono de las cantidades salariales adeudadas, por importe de
12.389,19 euros, mas los intereses de mora del articulo 29.3 ET que ascienden a 1.238.91
euros>.

CUARTO: En dicha sentencia se declararon probados los hechos siguientes:

Primero.- | con domicilio en la provincia

de Malaga, inicié su relacion laboral con la empresa Highgear Espafia S.L. (CIF n°
B87559365) el 04/09/2019, con categoria de lavador, y a jornada laboral de 36 horas
semanales, prestadas de lunes a sabado. No obstante su contrato de duracion determinada a
tiempo parcial eventual por circunstancias de la produccion, reza que realiza 20 horas
semanales. El salario correspondiente a efectos de despido es de 40,35 euros brutos diarios,
incluida la prorrata de las pagas extraordinarias. Hechos no discutidos. Vida laboral.
Contratos aportados por el actor. Ultimo documento del ramo del actor consistente en
registros horarios de jornada.

contratado al 50% de la jornada (20 horas semanales) cuando venia realizando
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36 horas semanales. Esta empresa dispuso un ERTE que entré en vigor el 23/03/2020.
Hechos no discutidos.

Tercero.- El 30/11/2020 el trabajador recibié una notificacion de la empresa, mediante el
sistema de mensajeria instantanea Whatsapp, indicandole que se debe incorporar el dia
26/11/2020. El trabajador se niega a firmar el documento que le remite la empresa por dicha
via, por ser de fecha anterior, no pudiéndose reincorporar con efectos retroactivos. La
interlocutora de la empresa le dice firme el papel y se incorpore al dia siguiente “en el
Hipercor de Bahia a las 10, estaras de 10-13:00, de lunes a jueves y el viernes y sabado de
10-14:00". El trabajador manifiesta que ese no es el horario que venia realizando antes del
ERTE y que no estd conforme con el mismo. Ademas le comenta que, después de haber
llamado en repetidas ocasiones consultando por la fecha de reincorporacion al puesto de
trabajo sin ningln resultado positivo hasta dicho dia, la empresa ha tenido contratados a
nuevos trabajadores (que no estaban contratados a fecha del ERTE) realizando las mismas
tareas que el actor realizaba y en el mismo puesto de trabajo. Que entendia justo seguir con
la jornada de 36 horas semanales que venia realizando y que lo comunicaria a las autoridades
competentes.

Cuarto.- El dia 01/12/2020 a las 00:28 horas presentd papeleta de conciliacion ante el
CMAC reclamando sus derechos laborales y cantidades adeudadas hasta esa fecha, asi como
las respectivas cotizaciones, y denunciando la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo dispuestas de forma unilateral por la empresa y el haber contratado a trabajadores
nuevos para hacer su labor. El mismo dia 01/12/2020 acude a su centro de trabajo pero no se
le permite acceder al mismo por el personal de El Corte Inglés, lo comunica por Whatsapp a
la sefiora con quien hablaba en nombre de la empresa, para que le autorice el acceso. A las
11:07 le responde que “no esperes porque todavia no lo han hecho. Tenias que haberme
preguntado antes de ir”. A las 12:18 h recibe por la misma via comunicacion de terminacién
de contrato por despido por bajo rendimiento en el trabajo, con fecha de efectos de
01/12/2020. Igualmente se dice que se pone a su disposicion la correspondiente liquidacion e
indemnizacion, que a dia de la demanda atin no se le ha presentado ni abonado. Hechos no
debatidos. Documento nimero 5 del ramo del actor.

Quinto.- El 09/12/2020 la empresa envia a Manuel Herndndez Gomera para quedar con el
actor, entregarle un recibo de saldo y finiquito por el que renunciaba el actor a todos sus
derechos laborales y cantidades, con certificado de empresa donde se hacen constar unas
cotizaciones que no son las que le corresponden, reconociéndole que el despido es
improcedente, que el actor se nego a firmar. Hechos no debatidos.

Sexto.- La empresa adeuda al actor las siguientes cantidades: 6.188,51 €, por diferencias
salariales entre lo que debid haber cobrado en concepto de ndéminas a lo largo de la relacion
laboral y lo cobrado; 2.568,89 €, por diferencias salariales entre lo que debié haber cobrado
en concepto de prestacion por desempleo durante el ERTE y lo que efectivamente cobro;
1.210,60 €, en concepto de vacaciones no disfrutadas ni retribuidas; 2.421,19 €, en concepto
de pagas extraordinarias adeudadas; 605,30 €, en concepto de preaviso no efectuado por el
despido.
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Séptimo.- Resulta de aplicacion el Convenio Colectivo de trabajo para garajes,
aparcamientos, lavado y engrase de la provincia de Mdlaga.

Octavo.- El actor, en el desempefio de su trabajo (limpieza y lavado de vehiculos) desde el
04/09/2019 ha prestado sus servicios laborales en establecimiento centro de lavado sito en El
Corte Inglés “Hipercor de Bahia™ en Malaga, usando uniforme con logo de El Corte Inglés.
El responsable de personal de El Corte Inglés le asigna niimero de vendedor y emite orden
de acreditacion en su favor, incluyendo sus datos personales en sus ficheros de datos. El
personal de El Corte Inglés autoriza el acceso del trabajador a sus instalaciones, revisan lo
que lleva consigo al trabajo, tienen potestad sancionadora y de despido, suministran y
controlan el material informatico y las bases de datos, asi como la caja diaria, hacen
controles de funcionamiento de los trabajadores y del lugar de trabajo, disponen dénde
colocar el material de desecho. Al acudir cada dia a su puesto de trabajo el actor debe pasar
una doble identificacion (1° con DNI y firma en hoja de entrada indicando la hora, y luego
por el sistema de entrada de El Corte Inglés). En el terminal de punto de venta propiedad de
El Corte Inglés introduce el nombre de usuario proporcionado por El Corte Inglés y su
contrasefia, también proporcionada por el mismo, en el software propiedad de El Corte
Inglés en el que se introducen igualmente los datos de las operaciones, facturas y albaranes
realizados y se integra la base de datos de clientes y trabajadores de El Corte Inglés. En los
cobros que el actor debe efectuar a los clientes se usa el metalico y la tarjeta bancaria, tarjeta
de compra de El Corte Inglés o cheque regalo de El Corte Inglés. Cuando el actor trabaja de
turno de tarde, al finalizar, introduce los datos de identificacion proporcionados por El Corte
Inglés, solicita el cierre de caja, se imprime un comprobante del mismo, el actor hace
recuento de dinero y cierra caja, enviando la informacion y documentacion a través de los
chats de Whatsapp habilitados para ello por Highgear inicialmente y Sensiotec Capital
posteriormente. Tras ello acude personal de El Corte Inglés (jefe de personal) a recoger los
documentos y a introducir parte del dinero en un sobre en el que se hacen constar dichos
datos (cierre de caja). A la hora de facturar se diferencia entre personal de El Corte Inglés y
otros, a fin de poder beneficiarse los primeros de los descuentos para el personal en el pago
del servicio.

Noveno.- El actor no ha ostentado la condicion de delegado de personal o miembro del
Comité de Empresa.

Décimo.- El 20/12/2020 el actor presentd papeleta de conciliacion ante el Centro de
Mediacién, Arbitraje y Conciliacion de Malaga, no habiendo sido posible la celebracion del
acto por el estado de alarma decretado por el gobierno.

Décimo Primero.- La demanda se interpuso el 19/01/2021.

QUINTO: El 10 de febrero de 2022 _ammci(') recurso de suplicacién y,
tras presentar el escrito de interposicion, que fue impugnado por el demandante, se elevaron

las actuaciones a esta Sala.
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SEXTO: El 26 de mayo de 2022 se recibieron dichas actuaciones, se designd ponente, y se
sefialo la deliberacion, votacion y fallo del asunto para el diecinueve de octubre de 2022.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: En la demanda, modificada en el acto del juicio, y dirigida frente a H
B Hiichgear Espaiia S.L., se reclamaba la declaracion de nulidad del despido de
demandante con las consecuencias legales inherentes a esa declaracion y la condena al abono
de la correspondiente indemnizacion por dafios morales, o, subsidiariamente, improcedente,
con las consecuencias legales inherentes a esas declaraciones, y se declarase la existencia de
cesion ilegal con las consecuencias derivadas de dicha declaracion y el abono de las
diferencias salariales legalmente establecidas. La sentencia del Juzgado de lo Social ha
declarado nulo el despido del demandante con las consecuencias legales inherentes a esa
declaracion, apreciando la existencia de cesion ilegal, condenando ademas, solidariamente, a
las demandadas a abonar al demandante, en concepto de diferencias salariales, 12.389,19
euros mas 1.238,91 euros, en concepto de mora. En el recurso de suplicacion se solicita la
declaracion de nulidad de la sentencia, retrotrayendo las actuaciones al momento de
celebracion del juicio y, subsidiariamente, la desestimacién de la demanda, por indebida
acumulacion de acciones o, mas subsidiariamente, por falta de prueba de los argumentos
contenidos en la misma.

SEGUNDO: Al amparo del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, el
recurso postula la nulidad de actuaciones desde el acto del juicio porque en el mismo se
vulneré el derecho de la empresa a la tutela judicial efectiva prevista en el articulo 6.1 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, en relacion con el articulo 24 de la Constitucion, en relacion a su vez con los
articulos 53.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social y 277 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ya que ninguno de los tres domicilios facilitados por el demandante
eran correctos, y en la notificacion efectuada en Alpedrete no se dejé aviso de correos. Con
amparo en el articulo 193 a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, denuncia
infraccion del articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales en relacion con el articulo 24 de la Constitucion, al
haber intervenido en el acto del juicio un “hombre bueno”, figura no prevista procesalmente
para tal acto, poniendo de manifiesto ademds que en la demanda se ejercitaba la accion de
cesion ilegal exclusivamente frente El Corte Inglés S.A., y que el salario fijado en sentencia
es muy superior al percibido por el demandante.

_impugna el recurso de suplicacion alegando que en el mismo se

reconoce que el Juzgado procedid a intentar citar a la recurrente en los tres domicilios
facilitados por él, citando en apoyo de su tesis las sentencia 5/2004, 85/2006 y 61/2007 del
Tribunal Constitucional. En cualquier caso, pone de manifiesto que el articulo 18 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social permite conferir poder a cualquier persona que se
encuentre en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.
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TERCERQ: Para resolver el primero de los dos motivos de suplicacion formulados al
amparo del articulo 193 a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, la Sala parte de
los siguientes presupuestos facticos:

1.- En la demanda se hacia constar que | NN NN (-2 su domicilio social en
Mostoles (Madrid), ¢/ Pintor Rosales 2.1.A, y que el centro de trabajo estaba sito en el centro
comercial El Corte Inglés, sito en Avenida de Andalucia 4 y 6, en Malaga 29007, o en centro
comercial El Corte Inglés Bahia Malaga, sito en ¢/ Hamlet, en Malaga 29006 (folio 2).

2.- El acuse de recibo de la carta certificada remitida por el Juzgado para notificar a
_en el centro comercial El Corte Inglés, sito en Avenida de Andalucia 4
y 6, en Mdlaga 29007, fue devuelto por Correos haciendo constar el 14 de julio de 2021, a
las 13,11 horas, que la demandada era desconocida en esa direccion.

3.- El acuse de recibo de la carta certificada remitida por el Juzgado para notificar a
Sensiotec Capital S.L. en el domicilio de Mostoles (Madrid), ¢/ Pintor Rosales 2.1.A, fue
devuelto por Correos haciendo constar el 27 de julio de 2021 que no pudo ser entregada por
hallarse ausente en horas de reparto.

3.- El Juzgado hizo gestiones para averiguar el domicilio social de || NG
llegando a su conocimiento que se encontraba en Alpedrete (Madrid), ¢/ Puerta de abajo 18

bis, nave 3, remitiendo carta certificada con acuse de recibo, que no puso ser entregada el 13
de septiembre de 2021 al encontrarse ausente en horas de reparto.

4.- Ante ello, el Juzgado remitié edicto al Tablén Judicial Edictal Unico de la Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, constando como fecha prevista de publicacion la de 31 de agosto
de 2021.

Lo primero que cabe afirmar es que el domicilio aportado por el demandante del centro de
trabajo de la empresa recurrente, en los dos centros comerciales El Corte Inglés, de Malaga,
era incompleta, ya que no especifico en la demanda que se encontraba en la planta baja de
dicho centro comercial y, en consecuencia, no puede considerarse correctamente efectuada la
notificacion llevada a cabo en dichos dos centros comerciales.

El Juzgado actuo correctamente al intentar notificar la demanda a la empresa recurrente en el
domicilio social de la misma, tanto el que figuraba en la demanda, en Mostoles (Madrid),
como en el que obtuvo a través del Registro Mercantil, en Alpedrete (Madrid). Ahora bien
dichas dos notificaciones no pueden considerarse correctamente efectuadas porque solo
consta que Correos intento notificar las mismas y no pudo hacerlo por hallarse ausente en
hora de reparto en los dos indicados domicilios, sin que conste que se dejase aviso para que
pasase a recoger lo que pretendia notificarsele.
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El hallarse ausente en horas de reparto no puede considerarse equivalente a la falta de
conocimiento del domicilio del demandado, es mas, aquella circunstancia acredita que ese
era el domicilio, con lo que procedente habria sido dejar aviso del correo certificado, o
intentar localizar por teléfono a la empresa recurrente, circunstancias ambas que no consta
hayan ocurrido en el presente supuesto.

Por ello, la remision de edictos para el emplazamiento de la recurrente tuvo lugar antes de
poder acreditar la imposibilidad de notificacion de la demanda en el domicilio social de la
misma, lo que determiné que el juicio se celebrase sin audiencia de la empresa recurrente,
con lo que se infringio el articulo 59 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social y el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo 24 de la
Constitucion.

En este sentido, los organos judiciales tienen un especial deber de diligencia en las
notificaciones y emplazamientos, debiendo realizar todas las actuaciones que aseguren en la
medida de lo posible la recepcion de las comunicaciones procesales por sus destinatarios. De
aqui deriva, loégicamente, que el modo normal de llevarlas a cabo debe ser el emplazamiento,
citacion o notificacion personal. Y que el emplazamiento edictal solo puede ser utilizado
cuando se hayan agotado previamente todas las posibilidades de notificacién del destinatario,
lo que no ha ocurrido en el supuesto enjuiciado.

La estimacion del primero de los motivos de suplicacion formulados al amparo del articulo
193 a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social lleva consigo la declaracion de nulidad
de la sentencia recurrida, con retroaccion de las actuaciones al momento inmediatamente
anterior a la celebracion del juicio, al objeto de que por el Juzgado se proceda a citar
nuevamente a juicio a demandante y demandadas, siempre que el demandante no hubiere
desistido de la demanda formulada contra ellas.

TERCERQO: La estimacion del recurso de suplicacion lleva consigo, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 235 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, que no se haga
especial imposicion de las costas procesales devengadas en el mismo.

FALLO

I.- Se estima el recurso de suplicacion interpuesto por_y se
declara la nulidad de la sentencia del Juzgado de lo Social niimero seis de Malaga, de 16 de
diciembre de 2021, aclarada por auto de 28 de enero de 2022, dictada en el procedimiento
71-21, retrotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior a la celebracion
del juicio, al objeto de que por el Juzgado se proceda a sefialar nuevamente el juicio, al que
deberan ser correctamente citados el demandante y las empresas demandadas, que no hayan
sido tenidas por desistidas.
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IT.- Una vez firme esta resolucion devuélvanse a la empresa recurrente las cantidades
depositadas para recurrir.

III.- Esta resolucion no es firme, y contra la misma cabe recurso de casacioén para la
unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que se preparara
dentro de los diez dias siguientes a la notificacion de esta sentencia, mediante escrito
firmado por letrado y dirigido a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia.

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

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

“La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de carcdcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados
con fines contrarios a las leyes.”
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