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SUMARIO:

Despido colectivo. Cese de actividades. Sucesion de empresa. Acumulacion de acciones. Fraude de
ley. Nulidad del despido ante la constatacion de la existencia de un grupo de empresas patoldgico.
Reanudacién parcial de las actividades tras el despido colectivo, mediante la creacién de una sociedad civil,
de la que forman parte dos trabajadores de la sociedad concursada y que ocuparon cargos directivos
(administrador y responsable de RRHH respectivamente). Asuncién por esta hueva sociedad, de naturaleza
civil, de siete trabajadores de la antigua empleadora. Mientras que en la sentencia de instancia se reconoce
gue dicha nueva empresa solo tiene que hacerse cargo de las consecuencias derivadas de la nulidad del
despido colectivo respecto de los siete trabajadores que previamente habia contratado, excluyéndose a los
otros 20, la de casacion extiende esa consecuencia a todos los trabajadores de la empresa concursada, un
total de 27, ante la concurrencia de fraude de ley en la creacion de la nueva sociedad constituida. Entiende
la Sala que la creacién de la sociedad civil constituyé una utilizaciéon fraudulenta del fenédmeno societario
que tuvo por objeto diluir las responsabilidades que pudieran derivarse del cierre de la empresa anterior,
con el proposito de mantener parcialmente el negocio a través de una nueva empresa, sin tener que hacer
frente a las responsabilidades de los efectos del despido colectivo que se estaba llevando a cabo. La
asuncion de responsabilidades no deriva de la figura de la sucesién de empresa, cuyos elementos
configuradores no han entrado en juego, puesto que ni hubo transmisién de elementos patrimoniales ni
concurrio el fenémeno de la sucesion de plantillas. Por el contrario, dicha responsabilidad derivé de la
concurrencia del ya referido fraude de ley. Sala General. Voto particular.

PRECEPTOS:

RDLeg. 2/2015 (TRET), arts. 44 y 51.
Cadigo Civil, art. 6.4.

Ley 1/2000 (LEC), art. 218.1.

Ley 36/2011 (LRJS), arts. 25.3 y 27.3.

PONENTE:
Don Angel Antonio Blasco Pellicer.
SENTENCIA
En Madrid, a 20 de junio de 2017

Esta sala ha visto los presentes autos pendientes en virtud de recurso de Casacion interpuesto por el letrado
D. Manuel Molina Torralbo, en nombre y representacion de D. Antonio Herminio, D. Estanislao Virgilio y D. Octavio
Marcial, y por el letrado D. Joaquim Sanchez Garcia en nombre y representacion de Canalitzacions Altega SCP,
Raimunda Ruth, Lorenzo Pascual, Matilde Erica y Marino Desiderio, contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de fecha 15 de diciembre de 2015, en actuaciones n° 18/2015 seguidas
en virtud de demanda a instancia de D. Antonio Herminio, D. Estanislao Virgilio y D. Octavio Marcial contra
CANALIZACIONES DEL GARRAF, S.L., EUROGEOTEC, S.L.,, TRANSPORTES Y RESIDUOS DEL GARRAF, S.L.,
ASFALTATS VILANOVA S.L., ALQUILER Y TRANSPORTES ORTEGA, S.L., Jorge Arsenio, Vanesa Monica,
Remedios Teodora, Florinda Tomasa, Raimunda Ruth, Lorenzo Pascual, Rosalia Zaira y PASCUAL &amp; MARZO
ABOGADOS SLP (ADMINISTRADOR CONCURSAL CO-DDA CANALIZACIONES DEL GARRAF, SL), sobre despido
colectivo. Ha comparecido como parte recurrida CANALIZACIONES DEL GARRAF, S.L., ALQUILER Y
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TRANSPORTES ORTEGA, S.L., TRANSPORTES Y RESIDUOS DEL GARRAF, S.L., ASFALTATS VILANOVA S.L.,
Jorge Arsenio, Vanesa Monica, Remedios Teodora, Florinda Tomasa representados por el letrado D. Luis Bertran
Garcia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Blasco Pellicer
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Por la representacién de D. Antonio Herminio, D. Estanislao Virgilio y D. Octavio Marcial, se plante6
demanda de despido colectivo de la que conocié la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
y en la que tras exponer los hechos y motivos que estimaron de aplicacion se termind por suplicar se dictara
sentencia por la que:

«se declare NULA decision extintiva condenando a readmitir en su puesto de trabajo a los trabajadores
afectados y/o subsidiariamente NO AJUSTADA A DERECHO, condenando a la empresa CANALIZACIONES DEL
GARRAF S.L., a estar y pasar por la anterior declaracidn, respondiendo solidariamente de tal declaracion las demas
personas juridicas y fisicas codemandadas».

Segundo.

Admitida a tramite la demanda se celebré el acto del juicio en el que la parte actora se afirmé en la misma,
oponiéndose la demandada segln consta en Acta. Recibido el pleito a prueba se practicaron las propuestas por las
partes y declaradas pertinentes.

Tercero.

Con fecha 15 de diciembre de 2015 se dicté sentencia por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia en la que consta el siguiente fallo:

«Que debemos estimar y estimamos la excepcion de falta de legitimacion pasiva alegada por Jorge Arsenio,
Vanesa Monica, Remedios Teodora y Florinda Tomasa, y estimando parcialmente la demanda interpuesta por
Antonio Herminio, Estanislao Virgilio y Octavio Marcial, debemos declarar y declaramos la nulidad del despido
colectivo acordado por la codemandada, CANALIZACIONES DEL GARRAF, S.L., con efectos del dia 27 de marzo
de 2015, con el derecho de los trabajadores afectados a la reincorporacién a su puesto de trabajo, de conformidad
con lo previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 123 de la LRJS, declarando la responsabilidad solidaria en sus
consecuencias de las empresas ALQUILER Y TRANSPORTES ORTEGA, S.L., TRANSPORTES Y RESIDUOS DEL
GARRAF, S.L., ASFALTATS VILANOVA, S.L.,, y EUROGETEC, S.L., condenando a la codemandada
CANALITZACIONS ALTEGA, SCP, y solidariamente a sus socios, Raimunda Ruth, Lorenzo Pascual, Matilde Erica
y Marino Desiderio, como sucesora parcial de las empresas citadas anteriormente, al cumplimiento de sus
responsabilidades legales respecto de los trabajadores Adriano Marino, Porfirio Jeronimo, Martin Marcial, Efrain
Norberto, Bernabe Hernan, Cornelio Marcelino y Aureliano Torcuato. Sin costas».

Cuarto.

En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

«PRIMERO. Esta Sala al inicio de la declaracion de hechos probados da como tal, al ser un hecho conforme
reconocido por las codemandadas, Canalizaciones del Garraf, S.L., Alquiler y Transportes Ortega, S.L., Transportes

y Residuos del Garraf, S.L., Asfaltats Vilanova, S.L., y Eurogetec, S.L., que todas ellas forman parte de un grupo de
empresas mercantil denominado grupo "Ortega”, lo que también ha sido declarado probado por la sentencia firme
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de la Sala nam. 2672/2014, de 8 de abiril, no siendo necesario mayor concrecion ahora en lo relativo a los titulares
de su capital social, quiénes son sus administradores, etc., salvo lo que se declara probado seguidamente.

SEGUNDO. Por la parte actora en el presente procedimiento, Sres. Antonio Herminio, Estanislao Virgilio y
Octavio Marcial, que forman la totalidad del comité de la empresa demandada, Canalizaciones del Garraf, S.L., se
presentd el dia 1 de abril de 2015 demanda de impugnaciéon de despido colectivo contra dicha empresa, y las
empresas, Alquiler y Transportes Ortega, S.L., Transportes y Residuos del Garraf, S.L., Asfaltats Vilanova, S.L.,
Eurogetec, S.L., y Canalizaciones Altega, SCP, y contra las personas fisicas, Jorge Arsenio, Vanesa Monica, Remedios
Teodora, Florinda Tomasa, Raimunda Ruth, Lorenzo Pascual, ampliada a Matilde Erica a Marino Desiderio. La
demanda se basaba en que el legal representante de Canalizaciones Garraf, S.L., empresa a la que estan adscritos
los 27 trabajadores afectados por el Expediente de Regulacién de Empleo (ERE), procedié a comunicarles el dia 17
de febrero de 2015 el inicio del periodo de consultas para la extincion colectiva de la totalidad de los contratos de
trabajo por cese de la actividad, todo ello de conformidad con lo dispuesto en el art. 51 del Estatuto de los Trabajadores
(ET), celebrandose las consultas correspondientes los dias 19 y 25 de febrero, y 2 y 4 de marzo de 2015, con el
resultado que es de ver en las actas firmadas al efecto, habiendo sido una de las propuestas empresariales la venta
de su magquinaria de la que entendia podria sacar 180.000 euros y con ellos pagar parte de los atrasos salariales
existentes, lo que fue rechazado por la representacion legal de los trabajadores al no existir garantias efectivas de
cobro (hecho conforme entre las partes). Finalizado el periodo preceptivo de consultas, la empresa acordé y notificé el
dia 5 de marzo de 2015 mediante cartas individualizadas para cada trabajador, el despido colectivo de toda la plantilla
basado en causas econdmicas con efectos del dia 25 de marzo de 2015, habiendo permanecido los trabajadores en
situacion de permiso retribuido a partir del citado dia 5 de marzo. La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS)
emiti6 informe en fecha 17 de marzo de 2015 en que se manifiesta que no se observa vulneracion del deber de buena
fe negocial (folio 751 y 752). En dichas negociaciones consta a los folios 818 y 819 que la empresa Construcciones
del Garraf, S.A., forma junto con las otras empresas resefiadas un grupo mercantil, pero no laboral, tal como se declar6
en la sentencia de esta Sala num. 2672/2014 de 8 de abiril, ya resefiada.

TERCERO. La empresa Canalizaciones del Garraf, S.L, a la que estan adscritos todos los trabajadores
afectados por el ERE, fue constituida el dia 6 de mayo de 1985, siendo su actividad econdmica la de construccion,
constituyendo su objeto social toda clase de montajes e instalaciones eléctricas o de fontaneria y de distribucién de
gases liquidos, excavaciones y arrendamiento no financiero de bienes inmuebles. Su capital social esta repartido
en un 40% de participaciones en poder de Remedios Teodora, otro 40% en poder de Vanesa Monica y otro 20% de
Florinda Tomasa, siendo el Sr. Jorge Arsenio y la codemandada Remedios Teodora sus administradores, y el propio
Sr. Jorge Arsenio su director financiero y comercial, y la Sra. Raimunda Ruth su directora de RR.HH, estando todos
ellos codemandados en este procedimiento (todo lo cual se afirma en el escrito de demanda no impugnado por los
codemandados en el acto del juicio, y confirmado por la prueba documental n° 66, presentada por la parte actora,
consistente en informe del Registro Mercantil de Barcelona). Esta empresa se halla en la actualidad en Concurso
de acreedores, que se sigue en el Juzgado Mercantil nim. 7, de Barcelona, Concurso 489/2015 (folio 1360 de las
actuaciones). La situacion econdmica de esta empresa es la que figura en el dictamen pericial emitido por Veronica
Zaida, obrante al folio 2556 y siguientes de las actuaciones.

CUARTO. La empresa codemandada Alquiler y Transportes Ortega, S.L., que forma parte del grupo de
empresas "Ortega”, no tiene en el momento presente ningun trabajador en su plantilla, hallAndose en la actualidad
en situacion concursal que se sigue en el Juzgado de lo Mercantil n° 10 de Barcelona, concurso voluntario 545/2015
(documentacion obrante en los folios 2635 a 2638 de las actuaciones). Su situacién econémica es la que figura en
el dictamen pericial emitido por Veronica Zaida, obrante al folio 2556 y siguientes de las actuaciones.

QUINTO. La empresa codemandada Transportes y Residuos del Garraf, S.L., que forma parte del grupo de
empresas "Ortega", no tiene trabajadores en su plantilla al menos desde el afio 2011 (sentencia de esta Sala de 8
de abril de 2014), siendo su situacién econdémica la que figura en el dictamen pericial emitido por Veronica Zaida,
obrante al folio 2556 y siguientes de las actuaciones.

SEXTO. La empresa Asfaltats Vilanova, S.L., que forma parte del grupo de empresas "Ortega", no tiene
trabajadores en plantilla al menos desde el afio 2011, siendo su situacién econdémica la que figura en el dictamen
pericial emitido por Veronica Zaida, no habiendo tenido actividad en los Ultimos cuatro ejercicios (Este hecho se
desprende del contenido de nuestra sentencia de 8 de abril de 2014 y del dictamen pericial resefiado).

SEPTIMO. La empresa Eurogetec, S.L., que formaba parte del grupo de empresa "Ortega”, ha sido disuelta
por escritura notarial otorgada en fecha 30 de noviembre de 2012, habiendo sido publicada su extincion en el
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BORME (Documentos anexos n° 11 al dictamen pericial) de la codemandada Canalizaciones del Garraf, tanto veces
resefiado).

OCTAVO. Varios de los trabajadores incluidos en el ERE han ido pasando a lo largo del tiempo por las
distintas empresas del grupo, en particular de la empresa Alquileres y Transportes Ortega, S.L., a Canalizaciones
del Garraf, S.L., siendo significativo el caso de los trabajadores, Apolonio Fermin, Javier Nemesio, y Hipolito
Gerardo, que pasaron de la primera a la segunda los dias 31 de enero y 1 de febrero de 2015, 17 y 16 dias antes
de la iniciacion del ERE, realizando las mismas funciones. (documental vida laboral obrante a partir del folio 1601 y
testifical de dichos trabajadores).

NOVENO. La empresa Canalitzacins Altega, S.C.P., que en principio no forma parte del grupo de empresas
"Ortega”, fue constituida mediante contrato privado de fecha 18 de febrero de 2015, siendo sus socios fundadores,
Matilde Erica, conyuge del codemandado Lorenzo Pascual, que se incorporé como socio en un 25% una vez hubo
capitalizado el desempleo por la extincién de su contrato de trabajo en Canalizaciones del Garraf, S.L., y por Marino
Desiderio cényuge de la codemandada Raimunda Ruth, quien también se incorporé como socia en un 25% una vez
hubo capitalizado el desempleo por la extincion de su contrato de trabajo en Canalizaciones del Garraf, S.L. Esta
empresa se dedica a la actividad de realizacion de obra civil y mecanica, construccion de redes para suministros y
reparacion de las mismas, habiendo iniciado su actividad el dia 5 de marzo de 2015, contratando ese mismo dia
como trabajadores con contrato por tiempo indefinido y a jornada completo a los trabajadores Sres. Cornelio
Marcelino, Porfirio Jeronimo, Bernabe Hernan, Martin Marcial, Adriano Marino, Efrain Norberto y Aureliano Torcuato,
que en ese momento todavia eran trabajadores de Canalizaciones del Garraf, S.L., ya que estaban en situacion de
permiso retribuido hasta que se extinguieron sus relaciones laborales el dia 23 de marzo de 2015, mediante su
inclusion en el ERE aqui recurrido. La nueva empresa contraté en fecha 4 de marzo de 2015 el arrendamiento de
una parte de la maquinaria de Canalizaciones del Garraf, S.L., que figura en el folio 2017 de las actuaciones, por un
periodo de un mes, por una renta mensual de 5.910 euros, aun cuando en el momento presente opera con otra
maquinaria e instalaciones distintas de las de Canalizaciones del Garraf, S.L.La ITSS gir6 visita de inspeccion a la
empresa el dia 26 de marzo de 2015, previa denuncia de los trabajadores ante la Inspeccién de Guardia, emitiendo
informe en fecha 18 de mayo de 2015, documento obrante en los folios 2450 a 2460 de las actuaciones, en que
partiendo de la semejanza del objeto social entre ambas, la coincidencia temporal entre el cierre de la primera y el
inicio de actividad de la segunda, que siete trabajadores de la primera habian pasado a trabajar en la segunda,
siendo los socios y directivos las mismas personas o parientes cercanos, entiende que puede darse el instituto de
la sucesion de empresa del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, y la responsabilidad en el pago de la deuda
generada a la Seguridad Social por Canalizaciones del Garraf, S.L. La empresa Canalitzacions Altega, SCP intent6
recurrir dicho informe en via administrativa lo que fue denegado por la Direccién General de la ITSS al tratarse de
un acto de tramite no cualificado.

DECIMO. La codemandada, Raimunda Ruth, socia actual del 25% de Canalitzacions Altega, SCP, es hija
de Remedios Teodora y sobrina de Jorge Arsenio, Administradores solidarios de Canalizaciones del Garraf, S.L.,
de la que formaba parte de su plantilla como directora de recursos humanos, pero dando érdenes e instrucciones a
todos los trabajadores que en cada momento tenian las empresas codemandadas, pagando sus néminas, actuando
como representante de las mismas, cobrando el dinero en efectivo que los trabajadores de todas ellas percibian por
la recogida y venta de "runa" (escombros) a terceros, de manera que los trabajadores entendian que era la persona
gue dirigia el dia a dia de todas las empresas (hechos que se obtienen en cuanto a parentesco y cargo formal por
ser un hecho conforme reconocido por ella misma, y en cuanto a sus funciones reales por la testifical coincidente
en este aspecto de los Sres. Enrique Inocencio, Apolonio Fermin, Bernabe Leoncio, Horacio Teofilo, Aureliano Eloy
y Porfirio Jeronimo.

UNDECIMO. El codemandado Lorenzo Pascual, socio actualmente del 25% de Canalitzacions Altega, SCP,
fue trabajador de Canalizaciones del Garraf, S.L., hasta su inclusién en el despido colectivo. En dicha empresa era
el Jefe de Obras y de Produccion, haciendo en realidad funciones de Director técnico, dando érdenes e instrucciones
a todo el personal del grupo Ortega, de modo que los trabajadores entendian que era la persona que decidia el
trabajo que debian realizar diariamente, aunque también hubiera 3 o 4 encargados no principales (hechos que se
prueban respecto a su categoria profesional por ser conforme, y en cuanto a sus funciones reales por la testifical
coincidente en este aspecto por los testigos resefiados en el hecho anterior).

DUODECIMO. En el transcurso del juicio oral se ha hablado en repetidas ocasiones por la parte demandada
y por varios testigos de la existencia de una tercera empresa denominada "Vilarras", no codemandada en el presente
procedimiento, constituida unos dos meses después del despido colectivo producido en Canalizaciones del Garraf,
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S.L., que se dedica a la misma actividad de conducciones de redes y que esta formada por 7 u 8 antiguos
trabajadores de Canalizaciones, utilizando maquinaria que no procede de esta. (Este hecho se desprende de la
contestacion a la demanda por parte de la codemandada, Canalitzacions Altega, SCP, y la testifical de Enrique
Inocencio).

DECIMOTERCERO. En cuanto a la situacidon econémica en que se hallan las empresas que forman parte
del grupo Ortega, y que en su caso justificaria el ERE, esta Sala hace suyos los datos contenidos en el dictamen
pericial emitido por Veronica Zaida, obrante al folio 2556 y siguiente de las actuaciones, dado su caracter exhaustivo
y su apariencia de imparcialidad».

Quinto.

Contra dicha resolucion se interpuso recurso de casacion por la representacion de D. Antonio Herminio, D.
Estanislao Virgilio y D. Octavio Marcial y por la representacion de Canalitzacions Altega SCP, Raimunda Ruth,
Lorenzo Pascual, Matilde Erica y Marino Desiderio. La parte recurrida formulé impugnacién a dicho recurso. Con
fecha 26 de enero de 2017 se admitio el presente recurso.

Sexto.

Admitido el recurso de casacién por esta Sala, se dio traslado al Ministerio Fiscal que emitié informe, e
instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos, sefialandose para votacion y fallo
por el Pleno de la Sala el dia 17 de mayo de 2017, acto que fue suspendido por providencia de la misma fecha,
sefialdndose para nueva votacién y fallo por el Pleno de la Sala el dia 14 de junio de 2017, en el que se llevé a
efecto, acordando la Sala el nombramiento como Ponente del Excmo. Sr. Magistrado D. Angel Blasco Pellicer, al
anunciar el anterior designado, voto particular.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

1. Por la representacion letrada de los representantes de los trabajadores y por la representacion letrada de
Canalizaciones Altega SCP y sus participes (D2 Raimunda Ruth, D. Lorenzo Pascual, D* Matilde Erica y D. Marino
Desiderio) se han formalizado sendos recursos de casacion ordinaria contra la sentencia n® 39 de 2015 dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia el 15 de diciembre de 2015 en el proceso de
despido colectivo n° 18/2015 que declaré la nulidad del despido acordado por la codemandada, CANALIZACIONES
DEL GARRAF, S.L., reconociendo el derecho de los trabajadores afectados a la reincorporacién a su puesto de
trabajo, declarando la responsabilidad solidaria en sus consecuencias de las empresas ALQUILER Y
TRANSPORTES ORTEGA, S.L., TRANSPORTES Y RESIDUOS DEL GARRAF, S.L., ASFALTATS VILANOVA,
S.L., y EUROGETEC, S.L., condenando a la codemandada CANALITZACIONS ALTEGA, SCP, y solidariamente a
sus socios, Raimunda Ruth, Lorenzo Pascual, Matilde Erica y Marino Desiderio, como sucesora parcial de las
empresas citadas anteriormente, al cumplimiento de sus responsabilidades legales respecto de los trabajadores
Adriano Marino, Porfirio Jeronimo, Martin Marcial, Efrain Norberto, Bernabe Hernan, Cornelio Marcelino y Aureliano
Torcuato.

2. Para una mejor comprensién y resolucién de los recursos conviene poner de relieve las siguientes
circunstancias que derivan de la sentencia recurrida:

a) La empresa Canalizaciones Garraf SL, integrada en el grupo mercantil llamado Grupo Ortega (formado
por ella y por Alquiler y Transportes Ortega SL, Transportes y Residuos del Garraf SL, Asfaltats Vilanova SL y
Eurogetec SL) inici6é un periodo de consultas para el despido colectivo de sus 27 empleados que finalizé sin acuerdo
el 5 de marzo de 2015, fecha en la que la empresa acordé la rescision de todos los contratos y empez6 a enviar
cartas de despido a toda la plantilla por causas econémicas con efectos del siguiente dia 25 de marzo dandoles a
los afectados permiso retribuido hasta ese dia.

www.laboral-social.com f ’ m (p 8+



http://www.laboral-social.com/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597

Laboral Social

b) Contra la anterior decisién presentd demanda de impugnacion del despido colectivo el Comité de
Empresa quien pidié que se declarara nula la decisién extintiva, subsidiariamente no ajustada a derecho y que se
condenara a estar y pasar por esa declaracién y por sus consecuencias a todas las empresas del Grupo Ortega, asi
como a Canalizaciones Altega Sociedad Civil Particular (SCP) y a las personas fisicas codemandadas que tenian
en comun ser socios participes o administradores de las sociedades mercantiles del grupo y de la SCP.

c) La SCP fue constituida en documento privado de 18 de febrero de 2015 a partes iguales por cuatro socios,
de los que dos de ellos aportaron al efecto el importe de la capitalizacion de su prestacion por desempleo (derivada
de la extincion de sus contratos con la empresa cabecera del Grupo Construcciones El Garraf, S.L) y los otros eran
sus consortes, habiendo desempefiado los primeros cargos de direccién en el grupo. La SCP, dedicada a obra civil
y mecanica y a construccion de redes para suministros, inicio su actividad el 5 de marzo de 2015 y emple6 para el
desarrollo de la misma a 7 trabajadores de la plantilla de Construcciones el Garraf, S.L., lo que se produjo el mismo
dia del inicio de actividades, es decir, veintitin dias antes de los efectos del despido colectivo.

d) Esta nueva empresa -la SCP- contratd en fecha 4 de marzo de 2015 (esto es, con anterioridad a la fecha
de efectos del despido colectivo y durante las consultas del mismo) el arrendamiento de una parte de la maquinaria
de Canalizaciones del Garraf, S.L., que figura en el folio 2017 de las actuaciones, por un periodo de un mes, por
una renta mensual de 5.910 euros, aun cuando en el momento del juicio operaba con otra maquinaria e instalaciones
distintas de las de Canalizaciones del Garraf, S.L

e) La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social giré visita de inspeccion a la empresa el dia 26 de marzo de
2015, previa denuncia de los trabajadores ante la Inspeccién de Guardia, emitiendo informe en fecha 18 de mayo
de 2015, documento obrante en los folios 2450 a 2460 de las actuaciones, en que partiendo de la semejanza del
objeto social entre ambas, la coincidencia temporal entre el cierre de la primera y el inicio de actividad de la segunda,
que siete trabajadores de la primera habian pasado a trabajar en la segunda, siendo los socios y directivos las
mismas personas o parientes cercanos, entendié que podia darse el instituto de la sucesién de empresa del articulo
44 del Estatuto de los Trabajadores, y la responsabilidad en el pago de la deuda generada a la Seguridad Social por
Canalizaciones del Garraf, S.L.

f) La codemandada, Raimunda Ruth, socia del 25% de Canalitzacions Altega, SCP, es hija de Remedios
Teodora y sobrina de Jorge Arsenio, Administradores solidarios de Canalizaciones del Garraf, S.L., de la que
formaba parte de su plantilla como directora de recursos humanos, pero dando érdenes e instrucciones a todos los
trabajadores que en cada momento tenian las empresas codemandadas, pagando sus néminas, actuando como
representante de las mismas.

g) El codemandado Lorenzo Pascual, socio del 25% de Canalitzacions Altega, SCP, fue trabajador de
Canalizaciones del Garraf, S.L., hasta su inclusién en el despido colectivo. En dicha empresa era el Jefe de Obras
y de Produccién, haciendo en realidad funciones de Director técnico, dando 6rdenes e instrucciones a todo el
personal del grupo Ortega, de modo que los trabajadores entendian que era la persona que decidia el trabajo que
debian realizar diariamente, aunque también hubiera 3 o 4 encargados no principales.

3. Sobre la base de los hechos transcritos y de otros que figuran en los antecedentes de esta resolucion, la
sentencia de instancia adopto los siguientes pronunciamientos:

a) La nulidad del despido colectivo que se fundamenté en la existencia de un Grupo de Empresas patoldgico
cuya realidad, aunque reconocida, no habia sido tenida presente durante la negociacion del despido, lo que habia
impedido la participacién de todas las empresas del Grupo y el conocimiento de sus cuentas, lo que, en definitiva,
abocaba a la conviccién de que no se habia seguido materialmente el periodo de consultas exigido por la ley. Por
ello condend solidariamente a las consecuencias de la declaracion de nulidad a todas las empresas del grupo,
absolviendo expresamente -por falta de legitimacion pasiva- a los también demandados administradores sociales
de las empresas integrantes del grupo.

b) Respecto de la codemandada CANALITZACIONS ALTEGA, SCP y sus socios, la condena se limitd a las
consecuencias de la declaracion de nulidad de los despidos respecto de los siete trabajadores que contraté y que
provenian de la plantilla de Construcciones el Garraf, S.L.

El fundamento del anterior pronunciamiento, lo justificé la Sala, por un lado, en que el hecho de que
"También puede dar lugar a la existencia de un grupo de empresas con responsabilidad laboral en la vertiente de la
utilizacion fraudulenta de la personalidad juridica, con creacion de una empresa aparente para diluir la
responsabilidad, como es el caso de Canalizaciones Altega SCP el dia 18 de febrero de 2015, dia siguiente a la
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presentacion del ERE por parte de Canalizaciones del Garraf, S.L., constituida por dos directivos de ésta y
contratando el dia 5 de marzo de 2015 a 7 de los 27 trabajadores de Canalizaciones del Garraf, S.L., quienes todavia
tenian vigentes sus contratos de trabajo por cuanto no se extinguieron hasta el siguiente dia 23 de marzo de 2015"
Yy, por otro, que "se esta ante la creacién indiciariamente fraudulenta de una nueva empresa, formada por los dos
directivos mas importantes de Canalizaciones del Garraf, S.L., y que ha contratado como trabajadores por cuenta
ajena, por tiempo indefinido y a jornada completa, a 7 de los trabajadores de aquella, sumando un total de 9, y que
empezaron su actividad sin solucion de continuidad el dia 5 de marzo de 2015 cuando todos ellos continuaban
siendo trabajadores de Canalizaciones, con maquinaria arrendada de la dltima".

Por ultimo, la Sala de Catalufia, tras considerar aplicable la doctrina contenida en la STS de 18 de febrero
de 2014 -Rec. 108/2013 - con la declaracion de responsabilidad tanto de la transmitente como de la sucesora,
justifica la limitacion de la condena a los siete trabajadores resefiados en la existencia "de la particular en el caso
que aqui se examina de que no consta que haya habido finalmente trasmisién de bienes materiales, salvo el
arrendamiento temporal de una parte de la maquinaria, y de que al nimero total de trabajadores a los que afecta es
de 9 (7 més 2 ex directivos de Canalizaciones del Garraf, S.L.) sobre un total de 27, lo que supone 1/3 de toda la
plantilla, por lo que su responsabilidad, dado que en esta sentencia se declara el ERE nulo con la consecuencia
fijada en el articulo 124.1 de la LRJS consistente en "el derecho de los trabajadores afectados a la reincorporacion
a su puesto de trabajo, de conformidad con lo previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 123 de esta ley ", y que tal
derecho a la reincorporacién al puesto de trabajo se concreta en la empresa Canalizaciones del Garraf, S.L., y no
en ninguna otra del grupo sin perjuicio de su responsabilidad patrimonial solidaria, supone la condena de
Canaliztacions Altega, SCP a las responsabilidades que se puedan derivar respecto de los siete trabajadores que
contratd que se resefian en el hecho declarado probado noveno".

Segundo.

1. Como se avanzo, dos son los recursos de casacion formulados contra la sentencia de la Sala de lo Social
del TSJ de Catalufia de 15 de diciembre de 2015. El primero de ellos formulado por el Comité de Empresa pretende
que la condena se extienda a los administradores sociales del Grupo y a la SCP y sus socios integramente contiene
once motivos: los diez primeros, al amparo del apartado d) del articulo 207 LRJS pretenden la modificacion de los
hechos probados de la sentencia recurrida (Ahora bien, en realidad s6lo hay nueve motivos de revisién factica,
porque el recurrente omite el sexto); y, el Gltimo, formulado al amparo del apartado €) del articulo 207 LRJS denuncia
infraccion de normas sustantivas y de la jurisprudencia.

El segundo de los recursos es el formulado por la representacion de la SCP y de sus socios y se dirige a
conseguir que se absuelva a la SCP y a sus socios por no haber existido sucesién de empresa. Se articula a través
de cinco motivos. Los cuatro primeros, al amparo del apartado d) del articulo 207 LRJS pretenden la modificacién
de los hechos probados de la sentencia recurrida; y, el quinto, con fundamento en el apartado e) del articulo 207
LRJS denuncia infraccién de normas sustantivas y de la jurisprudencia.

Los respectivos recursos han sido impugnados de contrario, siéndolo, ademas, el recurso del comité de
empresa por la representacion letrada de las mercantiles que conforman el grupo de empresas. El Ministerio Fiscal
ha informado en el sentido de que procede la desestimacion del recurso del Comité de Empresa y la estimacion del
recurso de la SCP y sus socios respecto de la infraccion juridica denunciada.

2. Conviene, antes de entrar a resolver los distintos motivos planteados en los recursos avanzar la estructura
de nuestra sentencia. Para dar una completa solucién a lo que plantean ambos recursos, se impone que la Sala
aborde, en primer lugar, todos los motivos de ambos recursos que postulan la revisién de los hechos probados, en
la medida en que una eventual estimacion de los mismos podria condicionar la respuesta a los motivos de infraccién
juridica. Seguidamente se analizara el motivo quinto del recurso de la SCP y sus socios puesto que, de estimarse y
absolver por tanto a tales recurrentes, condicionaria el analisis del motivo undécimo del recurso de los trabajadores.
Por Gltimo se examinara y dara respuesta a éste ultimo motivo del recurso del Comité de Empresa.

Tercero.

1. Antes de entrar en el andlisis concreto de cada una de las modificaciones facticas postuladas por los
recurrentes, conviene recordar la doctrina de la Sala sobre la revision de los hechos declarados probados que se
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contiene, entre otras, en nuestra sentencia de 18 de mayo de 2016 (Rec. 108/2015) donde se sientan criterios
doctrinales que, recogiendo jurisprudencia anterior, se han reiterado en otras sentencias posteriores, como las de
25 de octubre de 2016 (Rec. 129/2015), 8 de noviembre de 2016 (Rec. 259/2015) y 17 de enero de 2017 (Rec.
2/2016). Tales criterios pueden resumirse de la siguiente forma:

A) En SSTS 13 julio 2010 (Rec. 17/2009), 21 octubre 2010 (Rec. 198/2009), 5 de junio de 2011 (Rec
158/2010), 23 septiembre 2014 (rec. 66/2014) y otras muchas, hemos advertido que el proceso laboral esta
concebido como un proceso de instancia Unica (que no grado), lo que significa que la valoraciéon de la prueba se
atribuye en toda su amplitud (art. 97.2 LRJS) Unicamente al juzgador de instancia (en este caso a la Sala "a quo")
por ser quien ha tenido plena inmediacion en su préactica y la revisién de sus conclusiones Unicamente puede ser
realizada cuando un posible error aparezca de manera evidente y sin lugar a dudas de documentos idéneos para
ese fin que obren en autos, por lo que se rechaza que el Tribunal pueda realizar una nueva valoracion de la prueba,
como si el presente recurso no fuera el extraordinario de casacion sino el ordinario de apelacion. En concordancia,
se rechaza la existencia de error si ello implica negar las facultades de valoracion que corresponden primordialmente
al Tribunal de Instancia, siempre que las mismas se hayan ejercido conforme a las reglas de la sana critica, pues lo
contrario comportaria la sustitucién del criterio objetivo de aquél por el subjetivo de las partes". El peligro de que el
acudimiento al Tribunal Supremo se convierta en una nueva instancia jurisdiccional, contra lo deseado por el
legislador y la propia ontologia del recurso explican estas limitaciones. La prevision legal permite solicitar la
correccién de las eventuales contradicciones entre los hechos que se dan como probados y los que se deduzcan
de las pruebas documentales practicadas.

B) Reiterada jurisprudencia como la resefiada en SSTS 28 mayo 2013 (rec. 5/2012), 3 julio 2013 (rec.
88/2012) o0 25 marzo 2014 (rec. 161/2013) viene exigiendo, para que el motivo prospere:

1. Que se sefiale con claridad y precision el hecho cuestionado (lo que ha de adicionarse, rectificarse o
suprimirse).

2. Bajo esta delimitacidon conceptual factica no pueden incluirse normas de Derecho o su exégesis. La
modificacién o adicion que se pretende no debe comportar valoraciones juridicas. Las calificaciones juridicas que
sean determinantes del fallo tienen exclusiva -y adecuada- ubicacion en la fundamentacion juridica.

3. Que la parte no se limite a manifestar su discrepancia con la sentencia recurrida o el conjunto de los
hechos probados, sino que se delimite con exactitud en qué discrepa.

4. Que su errénea apreciacion derive de forma clara, directa y patente de documentos obrantes en autos
(indicandose cual o cuales de ellos asi lo evidencian), sin necesidad de argumentaciones o conjeturas [no es
suficiente una genérica remision a la prueba documental practicada].

5. Que no se base la modificacidn factica en prueba testifical ni pericial. La variacion del relato de hechos
Unicamente puede basarse en prueba documental obrante en autos y que demuestre la equivocacion del juzgador.
En algunos supuestos si cabe que ese tipo de prueba se examine si ofrece un indice de comprensién sobre el propio
contenido de los documentos en los que la parte» encuentra fundamento para las modificaciones propuestas.

6. Que se ofrezca el texto concreto conteniendo la narracion factica en los términos que se consideren
acertados, enmendando la que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno de sus puntos, bien
complementandolos.

7. Que se trate de elementos facticos trascendentes para modificar el fallo de instancia, aunque puede
admitirse si refuerza argumentalmente el sentido del fallo.

8. Que quien invoque el motivo precise los términos en que deben quedar redactados los hechos probados
y su influencia en la variacion del signo del pronunciamiento.

9. Que no se limite el recurrente a instar la inclusion de datos convenientes a su postura procesal, pues lo
que contempla es el presunto error cometido en instancia y que sea trascendente para el fallo. Cuando refuerza
argumentalmente el sentido del fallo no puede decirse que sea irrelevante a los efectos resolutorios, y esta
circunstancia proporciona justificacion para incorporarla al relato de hechos, cumplido -eso si- el requisito de tener
indubitado soporte documental.

C) De acuerdo con todo ello, aun invocandose prueba documental, la revisién de hechos sélo puede ser
acogida si el documento o dictamen de que se trate tiene "una eficacia radicalmente excluyente, contundente e
incuestionable, de tal forma que el error denunciado emane por si mismo de los elementos probatorios invocados,
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de forma clara, directa y patente, y en todo caso sin necesidad de argumentos, deducciones, conjeturas o
interpretaciones valorativas" (STS de 16 de noviembre de 1998, recurso 1653/1998). Por tanto, no prosperara la
revision cuando el contenido del documento o del dictamen pericial entre en contradiccion con el resultado de otras
pruebas a las que el érgano judicial de instancia haya otorgado, razonadamente, mayor valor.

D) La declaraciéon de hechos probados no puede ser combatida sobre la base de presunciones establecidas
por el recurrente (SSTS de 17 de abril de 1991, rec. 1042/90, o 26 de mayo de 1992, rec. 1244/1991). Ello implica,
de entrada, que la prueba alegada debe demostrar "de manera directa y evidente la equivocacion del juzgador"
pero, a su vez, la misma no puede encontrarse contradicha "por otros elementos probatorios unidos al proceso” (por
ejemplo, STS de 24 de octubre de 2002, rec. 19/2002).

E) No puede pretender el recurrente, de nuevo, la valoracion total de las pruebas practicadas o una
valoracion distinta de una prueba que el juzgador "a quo" ya tuvo presente e interpretd de una determinada manera,
evitando todo subjetivismo parcial e interesado en detrimento del criterio judicial, mas objetivo, imparcial y
desinteresado. Por ello, la jurisprudencia excluye que la revisién factica pueda fundarse "salvo en supuestos de error
palmario... en el mismo documento en que se ha basado la sentencia impugnada para sentar sus conclusiones,
pues como la valoracién de la prueba corresponde al Juzgador y no a las partes, no es posible sustituir el criterio
objetivo de aquél por el subjetivo juicio de evaluacion personal de la recurrente” (STS de 6 de junio de 2012, rec.
166/2011, con cita de otras muchas)».

2. El recurso del comité de empresa dedica nueve motivos a la revision de los hechos declarados probados,
motivos que deben ser desestimados en aplicacion de la transcrita doctrina de la Sala por las razones que se
exponen seguidamente.

El primero por su falta de trascendencia para el fallo. En efecto, aparte que yerra el recurso al proponer la
rectificacion en el hecho tercero los porcentajes que en el capital social corresponden a cada socio de
Canalizaciones Garraf SL, resulta que la subsanacion del error material de la sentencia y del que comete la
recurrente carecen de trascendencia para el fallo, ya que, la inclusién de los diferentes porcentajes que
corresponden a los distintos socios no implican ni una variacién sustancial en el control de la sociedad, ni una
modificacién de las razones dadas para estimar la falta de legitimacién pasiva de los socios, por lo que una eventual
estimacioén del motivo en nada afectaria al falo de la sentencia.

El segundo, relativo al hecho probado cuarto, por la misma falta de trascendencia que supone resefiar el
objeto social de la empresa Alquiler y Transportes Ortega SL, el reparto de su capital social y el nombre de los
administradores sociales y gerentes, maxime cuando ya consta que esa empresa se encuentra inactiva, sin
empleados y en concurso de acreedores, y cuando en otros lugares la sentencia recurrida ya reconoce que forma
parte del Grupo y que existen vinculos familiares entre los socios y gestores, razén por la que la modificacion
propuesta no resulta relevante para la solucién que finalmente se pueda dar porque ninguna incidencia pudo tener
en la conformacion del fallo.

El tercero que interesa la modificacién del ordinal quinto de los hechos probados en sentido similar a los
anteriores motivos, pero con relacién a la empresa Transportes y Residuos Garraf SL se desestima, al igual, por su
falta de trascendencia por las razones antes dichas, maxime cuando se acepta que esta empresa, al menos desde
2011 no tenia empleados, ni actividad productiva.

El cuarto se desestima por ser irrelevante la modificacion interesada del ordinal sexto por las mismas
razones que el motivo anterior, pues se trata de una empresa sin trabajadores y sin actividad productiva desde 2011,
al menos.

El quinto que pretende la adicion de un nuevo ordinal, el decimocuarto, realmente, se funda en un informe
pericial, prueba que no es util a estos efectos, conforme establece el art. 207-d) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social (LJS).

El sexto motivo (titulado séptimo en el recurso) solicita la adicién de un nuevo ordinal, el decimoquinto, para
que se incorpore el hecho de que el 2 de mayo de 2002 se produjo un contrato de arrendamiento financiero entre la
empresa Transportes y Residuos Garraf SL con una empresa de leasign, contrato que fue afianzado por los
administradores sociales. La revision se fundamenta por el recurrente en que tal contrato demostraria confusion del
patrimonio de los administradores y de la empresa administrada. Tampoco la modificacion pretendida puede tener
ninguna trascendencia en orden a la modificacion del fallo, pues a falta de otros datos que no constan no parece
sensato deducir una confusién patrimonial por el hecho de que los socios administradores de una sociedad hubieran
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avalado una operacién mercantil de arrendamiento financiero nueve afios antes del cierre de la empresa, por lo que
nada variaria el sentido del fallo con tal incorporacion factica.

El séptimo (titulado octavo) se rechaza por las mismas razones que el anterior; porque se trata de ampliacion
del tiempo de duracién del contrato de leasing (arrendamiento financiero) y los administradores intervinientes lo
hacen en concepto de tales y como fiadores personales.

El octavo (titulado noveno) para que se adicione un nuevo ordinal al relato impugnado, el decimoséptimo,
en el que se incorpore lo relativo a un contrato de arrendamiento de una nave por parte Transportes y Residuos del
Garraf SL a Canalizaciones del Garraf SL el 1 de enero de 2014. Debe rechazarse la adicién interesada por su falta
de trascendencia para el fallo, por cuanto consta que fue una operacion entre dos empresas del grupo cuya
confusion patrimonial es aceptada y no se ve alterada por los pagos del alquiler, pago que es irrelevante a estos
efectos, en la medida en que ambas empresas han sido condenadas solidariamente como integrantes de un grupo,
cuya condena no se discute en este recurso.

El noveno (titulado décimo) pretende la revision del ordinal noveno de los hechos declarados probados, para
gque se hagan ciertas adiciones, relativas a la concrecién de la maquinaria arrendada, fechas del arrendamiento y
que este dur6é dos meses. Se rechaza porque nada nuevo aporta, pues ratifica lo dicho en el ordinal impugnado y
en el fundamento cuarto de la sentencia, donde se dice que no consta que haya habido transmisién de bienes
materiales, salvo arrendamiento temporal de una parte de la maquinaria.

3. La solicitud de revisién factica que incorpora el recurso de la SCP y sus socios se articula a través de
cinco motivos que deben ser examinados a tenor de su contenido y de las previsiones generales sobre la revision
de hechos que se han realizado en el apartado uno de este fundamento de derecho. De ello se deriva lo siguiente:

El motivo primero pretende la modificacion del hecho probado noveno en el que pretende realizar tres
afiadidos diferentes: a) uno relativo a que se especifique que la SCP inici6 su actividad en una determinada nave
industrial con su direccion completa con el fundamento de que la SCP nunca utilizo instalaciones de Construcciones
el Garraf SL. Debe desestimarse tal adiciébn porque ninguna trascendencia tiene para el fallo (trascendencia que el
recurrente no argumenta) habida cuenta de que en ninglin momento nadie alegé lo contrario ni la sentencia basa su
condena en tal circunstancia. b) Se pretende también que figure que el ERE afecté a 30 trabajadores, lo que también
se desestima puesto que indirectamente ya consta en la sentencia que refiere que la SCP contrato a siete
trabajadores que sumados a los dos socios suponian un tercio de la plantilla de Construcciones el Garraf. Y c)
Pretende, también, que en el mencionado hecho probado conste que la mayor parte de la maquinaria de
Construcciones el Garraf fue vendida durante el mes de abril a terceras empresas, lo que tampoco resulta relevante
para el fallo en la medida en que la sentencia, en el propio hecho probado noveno, ya reconoce expresamente que
la SCP alquilé la maquinaria durante el periodo de un mes.

El segundo de los motivos esté orientado a solicitar la modificacién del hecho probado duodécimo al que
deberian afiadirse diversas precisiones especificando que la sociedad SCP Vila-Ras se constituyé ocho dias
después de los despidos e inici6 su actividad el 2 de abril de 2015, cual consta en el documento que se cita. Tales
adiciones también deben ser rechazadas por resultar absolutamente intrascendentes para la modificacion del fallo.
Habida cuenta de que tal empresa citada no fue parte en el proceso y que las modificaciones pretendidas ya figuran
en el fundamento juridico cuarto de la sentencia recurrida en donde se cita textualmente "la creacion al cabo de dos
meses de la empresa que en este pleito se la conoce como "Vilarras", formada por 7 u 8 trabajadores de
Canalizaciones del Garraf, S.L., que no eran socios ni directivos de ésta, ni utilizaron ningin tipo de herramientas o
materiales suyas"”, lo que evidencia que ya se tuvo en cuenta por la sentencia recurrida.

En el tercer motivo se pretende la adicién de un nuevo ordinal, el decimocuarto relatando la relacion de los
recurrentes con la sociedad Canalizaciones Garraf, las deudas que tenia con ellos y que la SCP se constituyd con
el importe de la capitalizacion de las prestaciones por desempleo que les correspondia se rechaza por
intrascendente, ya que, se trata de matizar datos que ya constan en la declaracién de hechos probados, sin que
conste que la deuda salarial que se aduce subsistiera con posterioridad al documento que la reconoce.

La ultima modificacion interesada en el cuarto motivo propugna la adicién de un nuevo hecho probado, que
seria el decimoquinto, en el que se dé cuenta del objeto social de la SCP y que se diga que el objeto social no
coincide con el de la mercantil Construcciones el Garraf, como tampoco coinciden los clientes y que se diga, también,
cual fue el problema econémico de construcciones el Garraf. Debe desestimarse porque el objeto social ya consta
en el ordinal noveno de los hechos probados y porque el resto de adiciones no son Unicamente hechos sino datos
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acompafiados de valoraciones que resultan incompatibles en la resultancia factica, resultando, ademas, que los
documentos alegados como fundamentos de la adicion pretendida no evidencia ni equivocacion del juzgador ni los
afadidos que la recurrente pretende introducir.

Cuarto.

1. El recurso de la SCP y sus socios, en el tnico motivo destinado al examen del derecho aplicado denuncia
infraccion del articulo 44 ET, en relacién al articulo 1 a) de la Directiva 2001/23 de fecha 12 de marzo del Consejo
de Europa y de la jurisprudencia existente en materia de sucesion de empresa. Sostiene la recurrente que no ha
existido sucesién de empresa, ni total, ni parcial, por o que no cabe su condena en la medida en que lo Unico que
consta acreditado es que la SCP utilizé parte de la maquinaria de construcciones Garraf, SL mediante un contrato
de alquiler de caracter temporal de una duracién escasa, lo que implica que ni hubo transmisién de elementos
patrimoniales ni de personal ni de clientela lo que impide que se aplique el articulo 44 ET.

La sentencia recurrida funda su resolucién condenatoria a la SCP y a sus socios en la conviccién de que tal
sociedad civil particular se cred fraudulentamente con el fin de eludir las normas que regulan la sucesion de
empresas, conclusion que extrae de los indicios de fraude existentes, tales como vinculacién de los socios de la
SCP a la antigua empleadora, contratacion de parte de los empleados de la anterior empresa, objeto social similar
y actividad desempefiada, entre otros, indicios que la llevan a concluir que la SCP se creé para continuar con parte
de la actividad de Canalizaciones del Garraf SL, razén por la que condena a la SL frente a todos los trabajadores
que despidioé y a la SCP y sus socios, como sucesores de la misma, con relacién solo a los siete trabajadores de
aquella que contratdé y empled en un sector de su actividad.

2. Inalterados los hechos probados de la sentencia recurrida, de los mismos resulta evidente que en plena
tramitacién del despido colectivo que tenia por objeto el cierre de la empresa principal y la extinciéon de todos los
contratos de trabajo (Canalizaciones el Garraf, SL) y antes de que se hicieran efectivos los citados despidos, por
parte de los conyuges de dos de los socios de dicha empresa se creé la Sociedad Civil Particular Canalizaciones
Altega, a la que mas tarde se incorporaron los cényuges socios mediante la capitalizaciéon de su prestacion de
desempleo. Dicha SCP antes, incluso, de que se resolviera el despido colectivo contraté - mediante contratos
indefinidos a jornada completa- a siete trabajadores que alin mantenian vinculo laboral con Canalizaciones El Garraf
SL, pues estaban en situacion de permiso retribuido. La nueva empresa comenz6 sus actividades sin solucién de
continuidad a partir de su constitucién con parte de la maquinaria de la empresa anterior con la que suscribié un
contrato de arrendamiento temporal por periodo de un mes y utilizando -como se ha indicado- el trabajo de varios
trabajadores de la empresa anterior que, aunque materialmente prestaron servicios para la nueva empresa, durante
dieciocho dias pertenecieron formalmente a ambas empresas. Toda esta serie de circunstancias, ampliamente
descritas en los hechos probados, junto con la incontestable semejanza de los objetos sociales, conforman -a juicio
de la Sala- una situacién en la que por dos de los socios y sus conyuges de la empresa que cerrd, decidieron la
creacién de una nueva empresa con el propdsito de continuar parte de la actividad de la empresa anterior para
eludir, precisamente, las obligaciones que se derivan del articulo 44 ET; lo que constituye una situacion de fraude.
Conclusion a la que se llega teniendo en cuenta la doctrina unificada por esta Sala en STS de 12 de mayo de 2009,
rcud. 2497/2008, entre otras, en la que partiendo del principio basico de que el fraude no se presume sino que ha
de probarse en cada caso, acepta, sin embargo, que pueda estimarse acreditado el fraude no solo sobre pruebas
directas sino también sobre la prueba de presunciones, y en este sentido se afirma que la expresion no presuncion
del fraude ha de entenderse en el sentido de que no se ha de partir de éste como hecho dado y supuesto a falta de
prueba en contrario (al modo de una inversién de la carga probatoria, ciertamente prohibida a estos efectos), pero
naturalmente no excluye en absoluto la posibilidad de que el caracter fraudulento pueda establecerse por la via de
la prueba de presunciones cuando entre los hechos demostrados y el que se trata de deducir hay «un enlace preciso
y directo segun las reglas del criterio humano» (STS de 29 de marzo de 1993, rec. 795/92, reproducida -entre otras,
por las SSTS de 24 de febrero de 2003, rec. 4369/01; de 30 de junio de 2003, rcud 53/05 y de 18 de febrero de
2014, rec. 108/2013; entre otras).

En consecuencia, la solucion adoptada por la sentencia recurrida en punto a la condena de la Sociedad Civil
Particular Canalizaciones Altega y de sus socios fue ajustada a derecho por lo que, en este punto, se impone su
confirmacion y la desestimacion del recurso examinado.
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Quinto.

1. El dnico motivo del recurso de los representantes de los trabajadores dedicado al examen del derecho
aplicado denuncia que la sentencia recurrida ha vulnerado el articulo 44 ET, en concordancia con el articulo 7.1 CC
y en relacion a la Directiva 2001/23 del Consejo de Europa de 12 de marzo de 2000, asi como de la jurisprudencia
en materia de sucesiéon de empresa. Aunque en el suplico del recurso insiste en que debe revocarse la sentencia y
ampliar la condena a las personas fisicas que eran los administradores sociales de las empresas que conformaban
el grupo de empresas de Construcciones el Garraf, tal peticion no se razona en el recurso en donde no se esgrime
ni un sélo argumento en defensa de tal peticidn, por lo que, légicamente, la misma habr4 de ser desestimada. En
cambio, la recurrente reconoce que el objeto de su recurso se anuda a la cuarta causa petendi esgrimida por la
demandante, que la sentencia s6lo estim6 parcialmente y que esté referida a la condena de la SCP y sus socios.
En la medida en que la sentencia recurrida sélo admitié tal condena respecto de siete de los trabajadores de las
plantilla -precisamente los que contraté la SCP durante la tramitacion del despido colectivo- el recurso, en el motivo
que examinamos, postula que la condena "tiene que abarcar a todos los trabajadores afectados por el despido
colectivo impugnado”.

Para el comité de empresa recurrente, la sentencia debié entender que, durante la tramitacion del despido
colectivo, mediante la creaciéon de una nueva empresa que se hizo cargo de parte de la actividad de la empresa
anterior, de alguno de sus trabajadores y de parte de la maquinaria durante un tiempo limitado, se produjo una
sucesién de empresa a la que hay que aplicar los efectos previstos en el articulo 44 ET (responsabilidad solidaria
de cedente y cesionario) respecto de todos los trabajadores.

2. Para la adecuada solucion al recurso conviene poner de relieve que para la sentencia recurrida, en
apreciacion que esta Sala comparte plenamente tal como se ha explicado en el fundamento anterior, la creacién de
la SCP constituy6 una utilizacion fraudulenta del fendmeno societario que tuvo por objeto diluir las responsabilidades
que pudieran derivarse del cierre de la empresa anterior, con el propésito de mantener parcialmente el negocio a
través de una nueva empresa, sin tener que hacer frente a las responsabilidades de los efectos del despido colectivo
que se estaba llevando a cabo. Por ello el recurso debe ser estimado por lo que se refiere al ambito subjetivo de los
efectos de tal declaracion, por las siguientes razones:

a) En primer lugar porque resulta evidente que con la creacién de la nueva empresa -la SCP- sus socios lo
gue llevaron a cabo fue una auténtica sucesion de empresa mediante la que se hicieron cargo de la parte del negocio
gue estimaron oportuna, sin soluciéon de continuidad, contratando a parte de la anterior plantilla y alquilando
temporalmente parte de la maquinaria anterior. No consta que lo transmitido constituyera una unidad productiva
autonoma lo que eventualmente podria justificar una transmisién parcial que pudiera limitar sus efectos a los
trabajadores afectos a dicha hipotética unidad productiva. Para que tal circunstancia pudiera darse, hubiera sido
necesario que, con anterioridad a la transmision hubiese existido una unidad productiva especifica que funcionase
como tal en Canalizaciones el Garraf, SL, esto es, que hubiera existido una entidad que hubiese funcionado
autébnomamente como un conjunto de medios organizados para llevar a cabo una actividad econémica principal o
accesoria, cuestion sobre la que no consta el mas minimo indicio. No se puede pretender que cuando la sucesion
se limita a una parte del negocio estemos en presencia de una transmision parcial si tal parte del negocio no ha
sido, con anterioridad a la transmisidn, susceptible de funcionar individualizadamente; antes bien al contrario, todo
apunta a que la asuncion de parte del negocio obedece a razones ligadas a la rentabilidad de la operacion.

b) En segundo lugar, no habiendo quedado acreditado que estemos en presencia de una transmisién parcial,
la limitacion a los trabajadores contratados por la nueva empresa de la responsabilidad sobre los efectos de la
decisién de la sentencia recurrida de nulidad del despido colectivo no aparece justificada; por un lado, por el caracter
fraudulento de la operacion; por otro, por el hecho de que los perjudicados por tal proceder fraudulento son todos
los trabajadores y no sélo los contratados por la nueva empresa. Es mas, quienes realmente son perjudicados son
los que no fueron contratados en la medida en no podian ser readmitidos por quien ya no tenia actividad y, tampoco,
por quien sucedio en dicha actividad por aplicacion de la sentencia aqui combatida. Limitar los efectos de la condena
a quienes ya figuraban como trabajadores de la empresa sucesora no implicaba efectos practicos en la medida que
ya eran trabajadores a tiempo indefinido de la Unica empresa condenada que continuaba con actividad.
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c¢) Por dltimo, en la relacién de hechos probados de la sentencia recurrida no consta expresamente que
parte de la actividad que no recogio la SCP fuese asumida por una tercera empresa. A ello se refiere el fundamento
juridico cuarto de la sentencia aqui combatida en donde se establece que la situacion que se califica como
fraudulenta nada tiene que ver con "la creacion al cabo de dos meses de la empresa que en este pleito se la conoce
como "Vilarras", formada por 7 u 8 trabajadores de Canalizaciones del Garraf, S.L., que no eran socios ni directivos
de ésta, ni utilizaron ningln tipo de herramientas o materiales suyas, siendo su objetivo conseguir un nuevo empleo
de la especialidad que conocian, pasando previamente los trabajadores por la situacion de desempleo”. Afirmacion
que no ha quedado desvirtuada en el presente recurso.

3. Lo expuesto conlleva, oido el Ministerio Fiscal, la estimacion parcial del recurso del comité de empresa,
lo que implica la revocacion parcial de la sentencia combatida en lo referente a la limitacion de la extension subjetiva
de la condena a Canalizaciones Altega SCP y a sus socios, a quienes se condena al cumplimento de las
responsabilidades legales derivadas de la calificacion del despido nulo respecto de todos los trabajadores afectados
por dicho despido colectivo. Con imposicién de costas a la empresa recurrente.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.
FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido:

1. Desestimar el recurso de casacion formulado por el letrado D. Joaquim Sanchez Garcia en nombre y
representacion de Canalitzacions Altega SCP, Raimunda Ruth, Lorenzo Pascual, Matilde Erica y Marino Desiderio.

2. Estimar recurso de Casacion interpuesto por el letrado D. Manuel Molina Torralbo, en nombre y
representacion de D. Antonio Herminio, D. Estanislao Virgilio y D. Octavio Marcial.

3. Casar y anular parcialmente la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia, de fecha 15 de diciembre de 2015, en actuaciones n° 18/2015 en lo relativo a la condena a las
codemandadas CANALITZACIONS ALTEGA, SCP, y solidariamente a sus socios, Raimunda Ruth, Lorenzo
Pascual, Matilde Erica y Marino Desiderio, al cumplimiento de sus responsabilidades legales, condena que queda
referida la totalidad de los trabajadores afectados por el despido colectivo acordado por la codemandada,
CANALIZACIONES DEL GARRAF, S.L., con efectos del dia 27 de marzo de 2015, manteniendo el resto de
pronunciamientos de la sentencia recurrida. 4.- Imponer las costas a la recurrente CANALITZACIONS ALTEGA,
SCP, y solidariamente a sus socios, Raimunda Ruth, Lorenzo Pascual, Matilde Erica y Marino Desiderio, dandose
a las consignaciones y depositos el destino legal.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Jesus Gullon Rodriguez D2 Maria Milagros Calvo Ibarlucea D. Luis Fernando de Castro Fernandez D.
Jose
Luis Gilolmo Lopez D? Maria Luisa Segoviano Astaburuaga D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana D? Rosa
Maria Viroles Pifiol D2 Maria Lourdes Arastey Sahun D. Antonio V. Sempere Navarro D. Angel Blasco Pellicer
D. Sebastian Moralo Gallego D. Jordi Agusti Julia

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana, y
al que se adhiere el Magistrado Excmo. Sr. D. Jose Luis Gilolmo Lopez, de conformidad con lo establecido en el
articulo 260.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, en relacién con la sentencia dictada en el Recurso de Casacion
n° 15/2017.

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, formulo voto
particular a la sentencia dictada en el recurso de casacion n® 15/2017, en el que expreso con total respeto, mi
discrepancia respecto del criterio que mantiene la postura mayoritaria de la Sala al resolver las cuestiones que se
suscitan en el presente recurso de casacion, sosteniendo la posicidon que mantuve en la deliberacion.
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Las razones de mi discrepancia son varias y se pueden extractar en los siguientes puntos.
Primero. Sobre los antecedentes de hecho.

Consta en los hechos declarados probados y reconoce el Comité de Empresa en su recurso, los siguientes
hechos:

La SCP, constituida el 18 de febrero de 2015 por Matilde Erica y por Marino Desiderio (H.P. Noveno), inicié
sus actividades el 5 de marzo siguiente en local propio, alquilado dias antes, y contrat6 al efecto ese dia a siete
empleados de Canalizaciones Garraf SL cuyos contratos habia extinguido ya esta sociedad en el despido colectivo
seguido por ella, aunque se encontraban disfrutando de los dias de vacaciones que les quedaban. Para el
desempefio de la actividad, consistente en ejecuciéon de contrata con Gas Natural que antes tenia adjudicada
Canalizaciones Garraf SL (Hecho 12, apartado 3, de la demanda) se compré y arrendé a terceros maquinaria y se
arrend6 temporalmente (dos meses), parte de la maquinaria de la SL citada. Posteriormente, el 31 de marzo y el 21
de mayo de 2015 sucesivamente, se incorporaron como socios a la SCP los cényuges de los socios fundadores
(H.P. Noveno y revision factica del mismo que propone la demandante en su recurso, lo que hace que sea un hecho
pacifico), siendo de destacar que los nuevos socios habian ocupado puestos directivos en las SL y en el grupo de
empresas al que pertenecian, aunque no habian participado en su capital social. Los nuevos socios aportaron a la
SCP creada por sus consortes el importe de la capitalizacién de sus prestaciones por desempleo y el capital social
se repartié a partes iguales entre los cuatro socios (dos matrimonios). En fechas préximas, el 2 de abiril, inicié su
actividad otra SCP con similar objeto social, creada por otros ocho empleados de la SL.

Con esos antecedentes la sentencia recurrida siguiendo la doctrina sentada por nuestra sentencia de 18 de
febrero de 2014 (R. 108/2013), aungue en el presente caso no haya existido transmisién de bienes materiales,
estima que ha existido una sucesion parcial de empresa, una sucesion en parte determinada de su actividad. Esta
conclusién la sustenta en que, como apunta nuestra sentencia de 18 de febrero de 2014, la sucesion de empresa
del articulo 44 del ET no requiere la existencia de un pacto expreso sobre el particular entre cedente y cesionario,
asi como en que la SCP se cre6 fraudulentamente con el fin de eludir las normas que regulan la sucesién de
empresas, conclusion que extrae de los indicios de fraude existentes, tales como vinculacién de los socios de la
SCP a la antigua empleadora, contratacion de parte de los empleados de la anterior empresa, objeto social similar
y actividad desempefiada, entre otros, indicios que la llevan a concluir que la SCP se cre6 para continuar con parte
de la actividad de Canalizaciones del Garraf SL, razén por la que condena a la SL frente a todos los trabajadores
que despidioé y a la SCP y sus socios, como sucesores de la misma, con relacién solo a los siete trabajadores de
aquella que contraté y empled en un sector de su actividad.

Segundo. Sobre la acumulacion indebida de acciones y violacion del principio de tutela judicial efectiva por
seguirse un procedimiento inadecuado y posible violacion del derecho al juez natural.

A la accion por despido colectivo se ha acumulado indebidamente la de sucesion de empresa: La
demandante reconoce la existencia de un grupo patolégico de empresas, cuestion pacifica, del que no forma parte
la Sociedad Civil Particular Canalizaciones Altega (SCP) que es demandada como sucesora en parte de la actividad
(contrata de Gas Natural), razon por la que se pide su responsabilidad solidaria como sucesora en todo, sin formar
parte del grupo de empresas, cual reconoce la sentencia de instancia.

Sentado lo anterior, resulta que el proceso de despido colectivo solo puede tener por objeto (art. 124-2 de
la Ley Jurisdiccién Social, complementado por el n® 11 del mismo articulo) las cuatro causas de impugnacién del
despido colectivo que enumera el n° 2 del art. 124, al igual que el fallo de la sentencia se debe limitar, cual sefiala
su numero 11, a calificar la decision extintiva, razon por la que la naturaleza especial y urgente de este proceso (n°
6) impide plantear en el mismo otras cuestiones, como la posible sucesiéon de empresa producida tras tomarse y
notificarse la decisién extintiva, maxime si no ha mediado un contrato mercantil entre cedente y cesionario en ese
sentido. Asi lo corrobora igualmente, lo dispuesto en el articulo 26 de la LJS que prohibe la acumulacién a las
acciones de despido de cuales quiera otras, como las extincién de contratos, modificaciones sustanciales de los
mismos y otras con las excepciones que se estudian en él. En este sentido se ha pronunciado esta Sala en su
sentencia del Pleno de 20 de Julio de 2016 (Rec. 303/2014) dictado en un supuesto en el que, también, se pedia la
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subrogacion empresarial, doctrina que la mayoria olvida y no rectifica expresamente, cual requiere el principio de
tutela judicial efectiva.

Se dira que si se ha admitido la acumulacién de acciones contra varios en supuestos de cesion ilegal de
mano de obra o de levantamiento del velo en grupos de empresa. Pero el supuesto es distinto porque en esos casos
la acumulacién venia fundada en hechos producidos con anterioridad al despido, mientras que ahora se demanda
con base en hechos posteriores al despido. En aquellos casos se demandaba a quien se consideraba que tenia la
condicién de empresario real por hechos anteriores y aqui al supuesto sucesor con base en hechos posteriores. En
el primer caso cabia la acumulacién con base en el art. 25-3 de la LJS, al existir un nexo de conexion entre las
causas de pedir, nexo existente, segun la norma, ,cuando las acciones se funden en los mimos hechos,, pero ese
nexo del inciso final del citado art. 25-3 no se da en este caso, porque la supuesta sucesion se funda en hechos
posteriores y no ha mediado contrato alguno entre cedente y cesionario, supuesto distinto del contemplado en
nuestra sentencia de 18 de febrero de 2014 que cita la sentencia recurrida.

La indebida acumulacion de acciones provoca que se haya tramitado por proceso inadecuado la pretension
de declaracién de sucesion empresarial, lo que obligaba a proceder, incluso de oficio, en la forma prevista en el art.
27 de la LIS y a declarar la nulidad de las actuaciones practicadas, como ya sefialé esta Sala en su sentencia de
11 de octubre de 2007 (Rec. 94/2005).

El seguimiento de un proceso inadecuado ha violado el derecho a la tutela judicial efectiva de la SCP, al
obligarla a litigar en un proceso sumario y urgente por causas concretas que justifican la sumariedad y urgencia (el
despido colectivo) sobre hechos posteriores en un procedimiento distinto. En efecto, la cuestién se ha tramitado en
un proceso especial, en lugar de un proceso de conflicto colectivo ordinario o individual, dado que el nimero de
afectados ha disminuido pues de los 27 ya se han recolocado 17, lo que habria afectado, incluso, al derecho al juez
natural, no solo porque las normas de reparto son distintas para un tipo u otro de proceso colectivo, sin tener en
cuenta la posibilidad de proceso individual.

Tercero. Sobre la incongruencia.
A. Omisiva por parte de la sentencia de instancia.

La sentencia recurrida incurre en falta de motivaciéon cuando no razona los motivos por los que condena a
la SCP como sucesora parcial de la antigua empleadora. Como no da razones al efecto, al negar la existencia de
transmision de bienes y de contrato entre cedente y cesionario hay que entender que se funda en el fraude de ley
del que simplemente ve indicios, como evidencia su tenor literal y el uso de expresiones tales como "puede dar
lugar...", "creacion de empresa aparente"”, "creacion indiciariamente fraudulenta de una nueva empresa' o "no consta
que haya habido finalmente transmisién de bienes", para acabar reduciendo la responsabilidad de la SCP a la
derivada de la contratacion por ella de siete trabajadores, lo que supone excluirla de las responsabilidades del grupo.
Ello sentado, conviene recordar que conforme a nuestra doctrina (sentencias de la Sala de 30-6-2015 (R. 854/2014),
23-10-2015 (R. 169/2014), 3-2-2016 (R. 31/2015), 11-2-2016 (R. 98/2015), 17-3-2016 (R. 178/2015) y 23-11-2016
(R. 94/2016) el fraude de ley no se presume, sino que debe probarse y, aunque cabe la prueba de presunciones, es
preciso que entre el hecho demostrado y el que se trata de deducir exista un "enlace preciso y directo segun las
reglas del criterio humano", enlace que, como apunta el Ministerio fiscal, no existe en el presente caso o no lo razona
la sentencia recurrida de forma suficiente.

B. Extra-petita

Es la incongruencia en que incurre la sentencia de la mayoria de la que discrepo. En este sentido conviene
recordar la doctrina al respecto de nuestro Tribunal Constitucional que en su sentencia 41/2007, de 26 de febrero dice:
«la incongruencia por exceso o extra petitum es aquella por la que, el 6rgano judicial concede algo no pedido o se
pronuncia sobre una pretension que no fue oportunamente deducida por los litigantes e implica un desajuste o
inadecuacion entre el fallo o la parte dispositiva de la resolucién judicial y los términos en los que las partes formularon
sus pretensiones. La incongruencia extra petitum constituye siempre una infraccién del principio dispositivo y de
aportacion de las partes que impide al 6rgano judicial, en los procesos presididos por estos principios, pronunciarse
sobre aquellas pretensiones que no fueron ejercitadas por las partes, al ser éstas las que, en su calidad de verdaderos
domini litis, conforman el objeto del debate o thema decidendi y el alcance del pronunciamiento judicial. Este debera
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adecuarse a lo que fue objeto del proceso, delimitado, a tales efectos, por los sujetos del mismo (partes), por lo pedido
(petitum) y por los hechos o realidad histérica que le sirve como razén o causa de pedir (causa petendi). Todo lo cual
no comporta que el Juez deba quedar vinculado rigidamente al tenor de los concretos pedimentos articulados por las
partes en sus respectivos escritos forenses o a los razonamientos o alegaciones juridicas esgrimidas en su apoyo. Por
un lado el principio iura novit curia permite al Juez fundar el fallo en los preceptos legales o normas juridicas que sean
de pertinente aplicacién al caso, aunque no hayan sido invocadas por los litigantes; y, por otro lado, el érgano judicial
sélo esta vinculado por la esencia de lo pedido y discutido en el pleito, y no por la literalidad de las concretas
pretensiones ejercitadas, tal y como hayan sido formalmente solicitadas por los litigantes, de forma que no existira la
incongruencia extra petitum cuando el Juez o Tribunal decida o se pronuncie sobre una pretensién que, aun cuando
no fue formal o expresamente ejercitada, estaba implicita o era consecuencia inescindible o necesaria de los
pedimentos articulados o de la cuestién principal debatida en el proceso (por todas, SSTC 9/1998, de 13 de enero, FJ
2; 15/1999, de 22 de febrero, FJ 2; 134/1999, de 15 de julio, FJ 9; 172/2001, de 19 de julio, FJ 2; 130/2004, de 19 de
julio, FJ 3), (STC 250/2004, de 20 de diciembre, FJ 3)".».

También ha sefialado «que para que la incongruencia (en concreto, la llamada extra petita) "tenga relevancia
constitucional se precisa que el desajuste entre lo resuelto por el 6rgano judicial y lo planteado en la demanda o en
el recurso sea de tal entidad que pueda constatarse con claridad la existencia de indefensién, por lo cual requiere
que el pronunciamiento judicial recaiga sobre una cuestién no incluida en las pretensiones procesales, impidiendo
asi a las partes efectuar las alegaciones pertinentes en defensa de sus intereses relacionados con lo decidido"
(SSTC 88/1992, 44/1993, 125/1993, 369/1993, 172/1994, 222/1994, 311/1994, 91/1995, 189/1995, 191/1995 de 18-
XIl, 13/1996 de 29 -I, 60/1996 de 15-1V, 98/1996 de 10-VI, entre otras).».

Esta incongruencia extra-petita se produce porque la sentencia de la mayoria funda la estimacién del recurso
de la parte demandante en un supuesto fraude de ley que la parte no alega en el recurso, donde no se denuncia la
infraccién del art. 6-4 del Cédigo Civil, ni se argumenta en que ha consistido el fraude, ni los hechos concretos que
permiten presumirlo, ni porque los efectos de ese proceder deben extenderse a todos los empleados del grupo de
empresas y no solo a los destinados en la contrata de Gas Natural. Ello comporta que, al no alegar el recurso la
existencia de fraude de ley, ni que sus efectos se extiendan a toda la plantilla, con la extensién, detalle, y motivacién
que requiere el articulo 210-2 de la LJS, esta Sala no pueda examinar de oficio esa cuestién, por cuanto estamos
ante un recurso extraordinario que se da por los motivos que las partes argumenten y sélo por ellos, sin que la Sala
pueda suplir las omisiones en que incurran y traer a colacion otras cuestiones no planteadas porque lo impiden las
normas de orden publico procesal que regulan el recurso en aras al principio de tutela judicial efectiva del que forma
parte el principio de igualdad de partes. Con ese proceder la mayoria ha violado el principio de igualdad de partes y
dejado indefensa a la parte que no pudo rebatir los argumentos que da ,ex novo,.

Por todo ello, la sentencia de la que discrepo, al cambiar los términos del debate planteado en el recurso,
ha incurrido en incongruencia extra-petita, pues no podia apartarse de la causa de pedir y fundamentos de derecho
hechos valer por la recurrente con lo que ha vulnerado el principio ,iuxta allegata et probata, y se ha excedido en las
facultades que le concede el principio ,iura novit curia, por fundar su fallo estimatorio del recurso en fundamentos
de derecho diferentes a los hechos valer por el recurso que no alegé la existencia de fraude de ley, ni dedicé un
motivo al examen de esa infraccion, sino que se limitdé a razonar que existia sucesion de empresa con base en el
art. 44 del ET.

C. Doctrina de la Sala sobre la incongruencia.

Conviene recordar que en nuestra sentencia del Pleno de 19 de octubre de 2015 (R. 99/2015) se analizé en
un recurso interpuesto en un despido colectivo el tema de la incongruencia omisiva y extra-petita en que habia
incurrido la sentencia que habia estimado la existencia de fraude de ley y anulado el despido sin que la existencia
de fraude de ley se hubiese alegado y se entendié que la sentencia recurrida habia incurrido en incongruencia extra-
petita, lo que nos llevé a anularla en ese particular. Del mismo vicio de incongruencia adolecen la sentencia recurrida
y la de casacidn de la que discrepo, pues el fraude de ley ni se alegd en la demanda como causa de nulidad, ni se
ha alegado como motivo del recurso en esta alzada.

Cuarto. Sobre el fraude de ley.
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A. Considero que no existe fraude de ley y que la mayoria se ha apartado de su doctrina sobre el fraude de
ley en supuestos de sucesién de empresa por empleados de la transmitente sin razonar porque se abandona esa
doctrina, lo que es contrario al principio de tutela judicial efectiva.

En efecto, los cényuges de dos empleados (directivos pero no participes en el capital) crearon una sociedad
civil a la que mas tarde, cuando les fueron reconocidas prestaciones por desempleo, se incorporaron sus consortes
que aportaron la prestacién por desempleo capitalizada que les fue reconocida. Quiebra con ello uno de los hechos
basicos de la presuncién: los empleados-directivos no crearon la sociedad civil que asumio6 la contrata con Gas
Natural sino sus consortes, y fue mas tarde cuando se incorporaron los cényuges, de los constituyentes de la
sociedad. Ademas, falta el animo fraudulento que se requiere para afirmar que existe una conducta fraudulenta: se
actlia al descubierto, no se oculta el nombre de los socios y estos involucran todo su patrimonio personal, sin acudir
a testaferros o sociedades ficticias, con el fin de continuar con la ejecucién de una contrata de la empresa que los
empleaba.

Ademas, en supuestos similares, la Sala en sus sentencias de 15-10-2009 (R. 3279/2008), 2-9-2011 (R.
4213/2010), 10-12-2010 (R. 46/2010), 21-6-2016 (R. 3805/2014) y 5-4-2017 (R. 694/2016), entre otras que en ellas
se citan, la Sala ha estimado que no existe fraude de ley cuando un trabajador, solo o unido a otros, tras quedar
desempleado, directamente o mediante una persona juridica creada al efecto, reanuda la actividad de su antigua
empleadora empleando las prestaciones por desempleo capitalizadas que le han sido reconocidas. Es cierto que
esos pronunciamientos han recaido en supuestos en los que se controvertia el derecho a la prestacion por
desempleo capitalizada por quien se habia dado de alta como trabajador auténomo tras su despido. Pero también
lo es que, se dijo que ese proceder no era fraudulento, incluso cuando, cual contempla nuestra sentencia de 5 de
abril de 2017, la trabajadora habia reanudado la actividad de la empresa que la despidié en el mismo local que
trabajaba antes, por cuanto se trataba de incentivas el autoempleo y la conservacion de puestos de trabajo.

B. Ha existido una sucesion en una unidad productiva autonoma permitida por el art. 44 del ET.

La sentencia de la mayoria funda su decision, cual dice el n® 2 de su fundamento de derecho quinto, en que
,la creacion de la SCP constituy6 una utilizacién fraudulenta del fendmeno societario que tuvo por objeto diluir las
responsabilidades que pudieran derivarse del cierre de la empresa anterior, con el propésito de mantener
parcialmente el negocio a través de una nueva empresa, sin tener que hacer frente a las responsabilidades de los
efectos del despido colectivo que se estaba llevando a cabo. ...,

,... Con la creacién de la nueva empresa -la SCP- sus socios lo que llevaron a cabo fue una auténtica
sucesion de empresa mediante la que se hicieron cargo de la parte del negocio que estimaron oportuna. ... No
consta que lo transmitido constituyera una unidad productiva auténoma lo que eventualmente podria justificar una
transmision parcial que pudiera limitar sus efectos a los trabajadores afectos a dicha hipotética unidad productiva,.

Esos argumentos son contradictorios y, aparte lo razonado anteriormente sobre la incongruencia extra-
petita, dado que la estimacion del recurso no se funda en el art. 44 del ET, sino en el fraude de ley, resulta que la
mayoria reconoce que el fin perseguido por la SCP era ,diluir las responsabilidades..., y ... ,mantener parcialmente
el negocio a través de una nueva empresa..., creando una SCP ,mediante la que se hicieron cargo de la parte de
negocio que estimaron oportuna,... . La mayoria se contradice cuando a renglén seguido dice que ,no consta que lo
transmitido constituyera una unidad productiva autbnoma, que podria justificar una sucesion parcial, pues acaba de
afirmar se perseguia hacerse cargo de la parte del negocio que se consideraba méas oportuna (beneficiosa).

Es un hecho probado, afirmado en el Hecho 12-3 de la demanda y no necesitado de prueba, que la SCP se
hizo cargo de la contrata de Gas Natural SA, esto es de una unidad productiva auténoma, razén por la que sin
necesidad de acudir a presunciones sobre el fraude de ley operd una sucesién parcial que la mayoria desconoce
ipor falta de pruebal!, al igual que pretende ignorar que otros trabajadores crearon otra SCP llamada Vila-Ras que
se dedic6 a actividad concurrente, dié ocupacién a otros ocho empleados del grupo e inicid su actividad a primeros
de abril, dias después que la otra. Por ello, creo que no hubo fraude sino sucesién en una unidad productiva
auténoma en la que se dio empleo a nueve de los trabajadores de la transmitente sin que mediara negocio juridico
alguno entre cedente y cesionario.

Corolario.
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Por haber existido acumulacion indebida de acciones y no seguirse el procedimiento adecuado debieron
anularse las actuaciones y, subsidiariamente, sin necesidad de acudir a construcciones forzadas sobre la existencia
de fraude de ley y de incurrir en incongruencia extra-petita y otras contradicciones debi6é confirmarse la sentencia
recurrida con el argumento de que ha existido una sucesiéon en una parte de la actividad, en una unidad productiva
auténoma.

Las consecuencias de esta sentencia son desastrosas para el empleo: nadie querrd autoemplearse y
dedicarse a la misma actividad que su antigua empleadora con compafieros de trabajo.

Una paradoja la SCP condenada debera pagar la indemnizacién de quienes constituyeron la otra SCP, Vila-
Ras y eran compafieros de trabajo.

Madrid, 6 de julio de 2017

El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacién Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones anélogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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