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SUMARIO:

Sucesion de empresa. Sucesion de contratas. Reversion. Despido colectivo. Vulneracion de
derechos fundamentales. Derecho a la tutela judicial efectiva. Garantia de indemnidad. Derecho de
huelga. Libertad sindical. Convenio Colectivo de Limpieza de la provincia de Vizcaya. Personal de
limpieza. Actividad basada principalmente en la mano de obra. Reversién del servicio que afectd
Unicamente a un lote (lote 1, con 76 trabajadores), de dos Clinicas de un grupo empresarial, cuya plantilla
se caracterizaba por ser especialmente reivindicativa. Denegacién de acceso a los centros de trabajo
donde venian desempefiando sus labores de limpieza, habiendo asumido aquellas el desempefio de esas
funciones mediante la contratacion de nuevo personal. Negativa de las Clinicas a la subrogacién de los
trabajadores de la empresa de limpieza al entender que no concurria ni sucesion ni subrogacion
convencional, dado que su actividad las sitia al margen del convenio colectivo de limpieza. En una
primera aproximacién, entiende el Tribunal que aunque le fuera aplicable el Convenio Colectivo de
Limpieza a las empresas que contrataron el servicio (dedicadas al sector sanitario), no concurriria
subrogacion convencional, dado que dicho convenio colectivo no contempla la internalizacion como un
supuesto en que opere la sucesién de empresa si se asume con personal propio, a diferencia de lo
previsto en el Convenio Colectivo estatal; tampoco concurre sucesién de plantillas, por no asumir las
empresas ningun trabajador de los de la anterior contrata; tampoco existe transmision de una empresa a
otra por ningun titulo juridico; ni, por dltimo, mantenimiento de la actividad con continuidad de medios
materiales de la anterior entidad. Sin embargo, entiende la Sala que dicho servicio de limpieza constituye
una unidad productiva y econdmica autbnoma con sustantividad propia. Descansa esta unidad en la mano
de obra y, por ello, es calificable como un conjunto organizado de trabajadores destinados a una actividad
comun, permanente y con entidad econdmica propia. Es por ello por lo que constituye esta subcontrata un
ente susceptible de desvincularse de cualquier elemento material a los efectos de ser objeto de una
subrogacion empresarial. Por tanto, lo que acontece aqui es que una unidad productiva que se habia
externalizado se vuelve a reintegrar. Es una burbuja productiva autbnoma en el sector de su actividad. Asi,
como tal entidad que es con sustantividad propia, mantiene un ambito especifico de aplicacién de la
normativa colectiva. De ello se deduce que las empresas que contrataron el servicio no estan excluidas del
Convenio Colectivo de Limpieza. La causa justificativa de ello es que se ha pretendido crear ficticiamente
una unidad productiva ajena a todo el entorno de la limpieza, como si la unidad econdmica previa, lote 1,
fuese una realidad ajena y diferente, disponible. Y no lo es, puesto que, al introducirse dichas Clinicas en
la actividad de la limpieza con una entidad cuantitativa y cualitativa trascendente, mediante la contratacion
de nuevo personal, han creado un espacio de especificidad en el que no es posible desconfigurar el
margen y contorno en el que se desarrolla esta actividad de limpieza. Ahora bien, el servicio de limpieza
de las entidades implicadas no se asumié con personal propio, sino que se contraté nuevo personal para
ello. Por tanto, desde la perspectiva del Convenio Colectivo provincial, debiera producirse la sucesion. Si
la nueva limpieza se realizase con una reorganizacion interna, con su propio personal, que no se
introdujese en el mercado de trabajo de los limpiadores, de las empresas vinculadas a ellos o del circuito
de subcontrataciones, entonces esa unidad productiva previa de los trabajadores de la empresa de
limpieza se hubiese desintegrado y desaparecido; pero si las principales invaden el entorno en su
totalidad, irrumpen de forma suficiente para que la subrogacién les vincule y no sea un fenémeno extrafio
a su actividad, entonces se constituyen en un sujeto de afectacién del Convenio. En definitiva, acontece un
fendmeno de subrogacion que, al excluirse por la via de los hechos por las Clinicas, lleva consigo el que
estemos ante un despido encubierto que determina las consecuencias de la nulidad, al prescindirse de
todo procedimiento colectivo, mediante la supresion de una unidad de produccion. Si la dinamica
organizativa de la limpieza se llevaba a cabo mediante un sistema de outsorcing, el que se haga un
cambio requiere una justificacion, y la misma es exigible en cuanto que ha afectado la nueva deriva
empresarial a los trabajadores que venian prestando el servicio, y, ademas, porque estos vinculan la
internalizacion y contratacion de nuevo personal a sus reclamaciones, tanto judiciales, como al ejercicio
del derecho de huelga y a los intentos de negociar un Convenio. Si en otras circunstancias hubiese sido
indiferente el cambio productivo, en las actuales es exigible a la empresa una explicacién sobre su cambio
de sistema. Al ejercicio de los derechos fundamentales de tutela judicial efectiva, huelga y sindical
(plataformas de negociacion), arts. 24, 28, 1-2, y 37 CE, la respuesta obtenida es la finalizaciéon de unas
relaciones laborales que se presentaban de larga data, por lo que la conclusién es que las empresas
demandadas han vulnerado los derechos fundamentales de los trabajadores, obligando a su reposicion en
la situacion previa a la lesion de sus derechos constitucionales. Despido colectivo encubierto. Procede



declarar el derecho de los trabajadores a la reincorporacion de su puesto de trabajo y el correspondiente
percibo de los salarios de tramitacién desde la fecha del despido declarado nulo. La empresa contratista
saliente no es responsable del despido porque procedia la sucesion de empresa respecto de la principal.
Se reconoce asimismo el derecho a una indemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales por
importe de 40.000€ en favor del sindicato demandante y de 1.000€ en favor de cada uno de los
trabajadores afectados (76).

PRECEPTOS:

Constitucion espafiola, arts. 24, 28.1y .2 y 37.

RDLeg 2/2015 (TRET), arts. 42, 44 y 51.

Resolucion de 23 de marzo de 2018 (Convenio Colectivo de Limpieza de edificios y locales de la provincia
de Vizcaya para los afios 2015-2020 -NSC027844-), art. 28.

PONENTE:
Don Florentino Eguaras Mendiri.
En la Villa de Bilbao, a 1 de marzo de 2022.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco,
formada por los/as llmos./limas. Sres./as. D. JUAN CARLOS ITURRI GARATE, Presidente en funciones,
D. FLORENTINO EGUARAS MENDIRI y D2 MAITE ALEJANDRO ARANZAMENDI, Magistrados/as, ha
pronunciado

la siguiente
EN NOMBRE DEL REY
SENTENCIA

Vistos los presentes autos n.° 2/2022 sobre DEMANDA,en los que han intervenido, como parte
demandante CONFEDERACION SINDICAL ELA, y como parte demandada CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN,
GIZATZEN SA, ZORROTZAURREKO MEDIKU KONTSULTATEGIAK S.L.U., CCOO, LAB, UGT y SERUNION
S.A..

Es Ponente el lImo. Sr. Magistrado D. FLORENTINO EGUARAS MENDIRI, quien expresa el criterio de la
Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El 25 de enero de 2022 se presenté en la SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DEL PAIS VASCO demanda por Don Alberto Abasolo Abasolo, letrado que actuaba en nombre y
representacion de la CONFEDERACION SINDICAL ELA, de despido colectivo nulo o subsidiariamente
improcedente frente a CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN SA, ZORROTZAURREKO MENDIKU
KONTSULTATEGIAK SLU, GIZATZEN SA y como partes interesadas los Sindicatos CCOO, LAB, UGT vy el
MINISTERIO FISCAL, en la que después de exponer los hechos y fundamentos que estimaba convenientes
terminaba por suplicar se declarase la nulidad del que consideraba despido, con condena solidaria o alternativa a
la readmisién de las personas despedidas y al abono de los salarios de tramitacion, asi como el abono tanto a las
personas afectadas y el sindicato accionante de una indemnizacion adicional de 187515 € por concepto de dafos
y perjuicios, o subsidiariamente el caracter injustificado del despido, con condena solidaria o alternativa a optar
dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion de la sentencia entre la readmisién de las personas
despedidas, con abono de los salarios de tramitacion, o la indemnizacion legal, e igual indemnizacion referida. En
el mismo escrito y mediante OTROSIS se instaban diversos medios probatorios.

Segundo.
En Diligencia de Ordenacion del Sefior Letrado de la Administraciéon de Justicia del 25 de enero de 2022

se registro la anterior demanda en la SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS
VASCO con el numero 2/2022 y se designaba ponente al Ilmo sr. Magistrado Don Florentino EGUARAS MENDIRI,



dictandose Decreto por el indicado Sr. Letrado por el que se admitié a tramite la indicada demanda fijandose hora
y dia para la celebracion de la vista, requiriéndose a las empresas la presentacién de documentacion, a la
autoridad laboral del expediente y librdndose oficios a los Juzgados de lo Social de Bilbao y anunciandose la
composicién de la Sala.

Tercero.

En Auto de 8 de febrero de 2022 se acordé la admision de parte de la prueba, presentandose escrito por
Don Alberto Abasolo el 9 de febrero de 2022 en el que se amplié la demanda a la entidad SERUNION SA,
dictandose Decreto por el Sr. Letrado teniéndose por ampliada la demanda frente a esta entidad.

Cuarto.

Por la entidad GIZATZEN SA se present6 escrito en el que se instaba determinada prueba al igual que lo
realizé la parte actora, acordandose en Auto de la Sala la admision de la prueba documental en determinados
extremos y rechazandose el acordar la testifical.

Quinto.

Constan sendos escritos de personacion de los sindicatos CCOO y UGT, asi como de la entidad
SERUNION SA.

Sexto.

Previamente al acto del juicio se presentaron diversos elementos probatorios que constan unidos, y oficio
del DEPARTAMENTO DE TRABAJO Y EMPLEO DEL GOBIERNO VASCO de 14 de febrero de 2022 en el que se
indicaba que no constaba expediente alguno de despido colectivo en la DELEGACION TERRITORIAL DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL DE VIZCAYA de las entidades CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN SA,
ZORROTZAURREKO MENDIKU KONTSULTATEGIAK SLU y GIZATZEN SA.

Séptimo.

Previo acto de conciliacién se celebré la vista oral en la que después de ratificarse la demanda por la parte
actora, las empresas y ella misma manifestaron cuanto a su derecho resulté conveniente y adhiriéndose los
sindicatos CCOO, LAB y UGT a la demanda, procediéndose a la practica de la prueba que fue documental e
interrogatorio, y rechazandose la testifical por la Sala al considerar que redundaba sobre los documentos
aportados; finalizado el periodo probatorio se elevaron a definitivas las conclusiones por las partes, quedando
conclusos los autos para sentencia. EI MINISTERIO FISCAL ha sido parte del proceso e informando
favorablemente a la existencia de una conculcacion de derechos fundamentales y la estimacién de la demanda.

HECHOS PROBADOS
Primero.

El 19 de diciembre de 2018 se suscribié entre las entidades grupo IGUALMEQUISA, SA (IMQ), por un
lado, y por otro, GIZATZEN SA, el denominado CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE
LIMPIEZA, por el que esta se comprometia a efectuar los servicios de limpieza de todos los centros de aquélla,
agrupados en tres lotes, entre el 1 de enero de 2019 y el 31 de diciembre 2021, fijjAndose las diferentes
obligaciones de cada contratante y especificamente de la adjudicataria en los distintos Anexos que se
incorporaban, figurando en la clausula SEXTA la facultad de resolucién del contrato por incumplimiento de las
obligaciones convenidas, en la SEPTIMA que las comunicaciones se realizarian por escrito, habilitando distintos
medios, entre ellos el correo electronico, y en la OCTAVA el contrato a favor de terceros, cesion y subcontratacion.

Segundo.

En el pliego de condiciones para la contratacion de limpieza de las instalaciones del grupo IMQ constaba
en el lote 1 la CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN yla CLINICA ZORROTZAURRE, figurando en el punto
15 que la adjudicataria deberia subrogar al personal que prestase servicios de limpieza al tiempo de la
adjudicacién, y que se debiera informar de cualquier acuerdo que se alcanzase por la contratista sobre las
condiciones salariales.



Tercero.

GIZATZEN SA en su escrito de aclaraciones de 2 de diciembre de 2018 respecto al personal declaraba
que consideraba personal de la CLINICA ZORROTZAURRE a un total de 57 trabajadores y de la CLINICA
VIRGEN BLANCA a 22 siendo la mayoria limpiadores.

Cuarto.

La empresa que anteriormente al contrato referido asumia las funciones de limpieza en los indicados
centros era UNI-2.

Quinto.

CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN SA integra a CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN y la CLINICA
ZORROTZAURRE, y ZORROTZAURREKO MENDIKU KONTSULTATEGIAK SLU es la entidad que gestiona las
consultas externas de la CLINICA IMQ ZORROTZAURRE.

Sexto.

Con anterioridad a la adjudicacion del servicio de limpieza de la CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN y la
CLINICA ZORROTZAURRE a GIZATZEN SA por el personal que la llevaba a cabo se venian realizando distintas
reclamaciones judiciales, las que continuaron una vez que se produjo la incorporacion de esta al servicio referido;
las reclamaciones versaban sobre el plus de peligrosidad, antigliedad, categoria laboral de peén especialista de
limpiadores, descansos semanales y pluses varios. Entre las demandas presentadas consta una de 20 de julio de
2021 frente a la empresa Ultimamente citada sobre la aplicacién de las bolsas de contratacion.

Séptimo.
En las demandas interpuestas ha intervenido el sindicato ELA.
Octavo.

En la reunion de 12 de abril de 2021 del Comité de empresa de la entidad GIZATZEN en Vizcaya se
acord6 apoyar la decision de los trabajadores de reivindicar la negociacion de un Convenio Colectivo remitiéndose
en ese mismo mes comunicacion a la empresa sobre la decisién de promover la hegociacién sobre ello, aprobar la
plataforma reivindicativa y designar a las secciones legitimadas para negociar. En los puntos de la plataforma de
negociacion se incluian la brecha salarial, y otras materias de la prestacion del trabajo como vacaciones, jornada,
licencias, y planes de igualdad.

Noveno.

En comunicacién remitida por el sindicato ELA a la empresa en el mes de abril de 2021 se ponia en
conocimiento la intencién de iniciar la negociacién, contestando la empresarial que la pretensién constituia la
creacién de un ambito convencional inexistente por lo que se consideraba que no procedia la constitucion de una
mesa de negociacion, volviéndose a reiterar esta respuesta el
21 de octubre de 2021.

Décimo.

El 23 de noviembre de 2021 se realizé comunicado de huelga indefinida de los trabajadores de limpieza de
la CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN y la CLINICA ZORROTZAURRE a partir del dia 7 de diciembre de 2021, y
se instd autorizacion para concentraciones los dias 23 y 24 de noviembre de 2021 a la puerta de este ultimo
centro. Iniciada la huelga por los trabajadores la misma continuaba el 31 de diciembre de 2021.

Undécimo.

En comunicacion remitida mediante burofax el 30 de septiembre de 2021 por el grupo IMQ a GIZATZEN
SA se ponia en conocimiento de esta empresa que por aplicacion de la clausula segunda del contrato



suscrito para la limpieza no era intenciébn del grupo IGUALMEQUISA, SA la prorroga del mismo por lo
que quedaba resuelto el indicado contrato con efectos del 31 de diciembre de 2021 a las 24:00 horas.

Duodécimo.

En correo electrénico remitido a la clinica IMQ por INGESAN, OHLA, jefe de area de la zona NORTE, se
oferta una propuesta econémica para los afios 2022 y 2023 para las clinicas VIRGEN BLANCA vy
ZORROTZAURRE segun la peticién que se le habia realizado.

Decimotercero.

A partir de noviembre de 2021 se inicia el intercambio de distintas comunicaciones por medio de burofax
entre IMQ y la empresa GIZATZEN SA sobre la obligacion de subrogar aquella a los trabajadores de limpieza
adscritos a la CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN y la CLINICA ZORROTZAURRE, negandose por la
entidad IMQ cualquier obligacion al efecto y cruzandose distintos comunicados sobre ello, terminando por
concluir con escritos de 20 y 29 de diciembre de 2021 de IMQ sobre su negativa a suceder al personal de limpieza
e instando la salida de los trabajadores que venian realizando esta actividad por cuenta de GIZATZEN SA
en los centros indicados de los mismos.

Entre las comunicaciones remitidas constan los listados de trabajadores de limpieza y las circunstancias
de los que venian realizando la actividad por cuenta de GIZATZEN en las CLINICAS VIRGEN BLANCA vy
ZORROTZAURRE.

Decimocuarto.

El 25 de febrero de 2021 se remitié correo electrénico por la asesoria juridica del grupo IMQ en el que se
decia que se incluian tres informes emitidos en relacion a las implicaciones laborales de la posible internalizacion
del servicio de limpieza de las clinicas y consultas externas.

Decimoquinto.

En certificacion emitida del libro de ACTAS del CONSEJO DE ADMINISTRACION de la CLINICA
VICENTE SAN SEBASTIAN figura entre los puntos abordados el 27 de abril de 2021 “situacion del contrato de
limpieza" sefialandose que debia tomarse una decision sobre la gestion del servicio en el futuro, una vez
analizadas las distintas alternativas; en la de 28 de septiembre 2021 en referencia a limpieza y restauracién se
suscita la necesidad de estudiar las distintas alternativas que consistian en un nuevo concurso, crear una empresa
propia o la realizacion de los servicios internamente sin crear una nueva sociedad, acorddndose la constitucion de
una comision para analizar estas opciones; y en la de 26 de octubre 2021 en el epigrafe de " asuntos varios...
Situacion contrato de limpieza” se concluye que si se asumia la prestacion del servicio con medios propios no
existia obligacién de subrogar al personal de GIZATZEN y que se habia contratado a una empresa de seleccion
para la busqueda de candidatos, debiéndose realizar un plan de comunicacién "para gestionar adecuadamente el
proceso, que sin duda sera duro y con protestas de los trabajadores” terminando el Consejo por manifestar "apoyo
a la decisiéon tomada".

En los meses de noviembre y diciembre de 2021 se han realizado convocatorias de trabajo de limpieza
para cubrir puestos de limpiadores, exigiéndose un afio de experiencia.

Decimosexto.

En la CLINICA IMQ ZORROTZAURRE se han contratado a partir de mediados de diciembre de
2021 con contrato indefinido a 53 limpiadores y a otros 14 en la de VIRGEN BLANCA, asi como 7 en
ZORROTZAURREKO MENDIKU KONTSULTATEGIAK SLU.

Decimoséptimo.

En comunicaciones individuales fechadas el 21 de diciembre de 2021
GIZATZEN SA ha puesto en conocimiento de cada uno de los trabajadores de limpieza adscritos al lote 1
adjudicado, clinicas VIRGEN BLANCA y ZORROTZAURRE, que a partir del 1 de enero de
2022 debian incorporarse en el respectivo centro por acontecer la subrogacién con ellos prevista en los articulos
28 del Convenio Colectivo del SECTOR DE LIMPIEZA DE EDIFICIOS Y LOCALES DE BIZKAIA, 17 del de
Limpieza de edificios y locales y 44 del Estatuto de los Trabajadores.



Decimoctavo.

Al intentar acceder a partir del 1-1-2022 a sus puestos de trabajo los trabajadores que venian prestando
servicios para GIZATZEN SA en las clinicas referidas de IMQ el acceso les ha sido denegado.

Decimonoveno.

El nimero de trabajadores que venian prestando servicios de limpieza en las clinicas referidas por
adjudicacion de la contrata de limpieza a GIZATZEN SA son 76, y que han sido los que han recibido las
comunicaciones de 21 de diciembre de 2021, siendo mayoritariamente mujeres, y ocho de ellas fueron en su
tiempo trabajadoras iniciales del IMQ a las que se subrog6 en las distintas empresas adjudicatarias del servicio de
limpieza. En los contratos de trabajo de los trabajadores figura la referencia al Convenio de "Limpiezas Bilbao".

Vigésimo.

La CLINICA IMQ ZORROTZAURRE, segun publicaba el “Correo” en sus noticias el 26 de febrero de
2020, revalidé la Joint Commission, entrevistdndose a personal diverso incluyendo auxiliares de limpieza.

Vigésimo primero.

El Comité de empresa de la entidad GIZATZEN SA en la provincia de Vizcaya esta integrado por cinco
representantes del sindicato ELA, y 1 por cada uno de los sindicatos CCOO, LAB y UGT, siendo todos
trabajadores del lote 1 de los adjudicados a la referida empresa.

Vigésimo segundo.

La empresa SERUNION SA ha concertado distintos contratos con la SOCIEDAD INMOBILIARIA DEL
IGUALATORIO MEDICO QUIRURGICO, SA para la prestacion de servicios de cafeteria, constando que el 23 de
marzo de 2021 modificd su duracién; con la CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN SA sobre prestacion de
servicios de alimentacién y con aquella de limpiezas extraordinarias de fachada exterior y cristales de la misma
por causa de las diversas concentraciones de protesta frente a la clinica ZORROTZAURRE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Cumpliendo el art. 97 LRJS sefialamos que la conviccién del relato de los de hechos se ha extraido de los
que relata la demanda que no han sido negados y de la prueba documental aportada previamente al pleito y mas
concretamente de la presentada en el acto del juicio, donde salvo detalles puntuales se admitieron reciprocamente
los diversos elementos documentales presentados por las partes. La multitud y pluralidad de documentos
incorporados ha obligado a resefiar exclusivamente aquello que se ha considerado relevante, prescindiendo de
detalles que no aportaban elementos facticos importantes.

No se ha hecho mencion en los hechos a los Convenios aplicables por ser una materia juridica y los
manejados encontrarse publicados en Boletines Oficiales.

Segundo.

Se ejercita por el sindicato demandante una accion de despido colectivo por la que se pide la nulidad o
subsidiariamente injustificado del que considera acontecido a partir del 1 de enero de 2022 cuando los 76
trabajadores que venian prestando servicios en el lote 1, pertenecientes a la limpieza de las clinicas VIRGEN
BLANCA y ZORROTZAURRE, incluyendo las consultas externas de la CLINICA ZORROTZAURRE, de los
adjudicados a la empresa GIZATZEN SA desde el 1 de enero de 2018, no han podido incorporarse al trabajo al
negarseles el acceso a los centros.

Se oponen las empresas con diferentes argumentos. Todas argumentan que no tienen relacion con los
trabajadores. La empresaria directa porque ha existido una sucesion de empresa y debe ser el IMQ quien se
constituye en el actual empresario, habiendo actuado con abuso de derecho y en fraude a la ley en su proceder;
esta empresa niega vinculacion alguna indicando que no tiene ninguna relacién con los trabajadores, ubicandose
al margen del sector de la limpieza y de su Convenio, sin ser aplicable el instituto subrogatorio en cuanto que ha
habido una internalizaciéon del servicio de limpieza que le deja al margen de cualquier responsabilidad; SERUNION
manifiesta que ha intervenido para prestar servicios fuera de los que son los propios del referido lote 1 de los



adjudicados en 2018 a GIZATZEN SA. En definitiva, se estd alegando la llamada legitimacién ad causam, que
obliga a abordar el fondo de la litis.

Podemos sintetizar lo expuesto por las partes diciendo que la cuestibn que se suscita oscila entre
entender que ha existido un despido colectivo tacito por no articular la empresa GIZATZEN SA un procedimiento
de extincién colectiva; u, otro, por no asumir la CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN SA y la codemandada
ZORROTZAURREKO MENDIKU KONTSULTATEGIAK SLU a los trabajadores que prestaban servicios de
limpieza para aquélla. Ello siempre en la comprension de un hecho asumido por todos los litigantes que es el de
que las titulares de la adjudicacion de limpieza han procedido a internalizar este servicio.

Lo ocurrido ha sido que la entidad adjudicataria, GIZATZEN SA, ha remitido a los trabajadores que
prestaban servicios para ella en el lote 1 una comunicacién en la que les indica que procede la subrogacion de
empresa y que a partir del 1 de enero de 2022 son trabajadores del IMQ. Esta entidad, en sus manifestaciones,
clinica VIRGEN BLANCA y CLINICA IMQ ZORROTZAURRE, ha procedido a extinguir —a no prorrogar- la contrata
con GIZATZEN SA por causa de asumir ella misma la actividad de la limpieza en sus centros, al menos en los que
constituian el lote 1 del contrato de adjudicacion/prestacion de servicios de limpieza de 19 de diciembre de 2018,
pues en el resto continua la adjudicacion y la prestacién por GIZATZEN SA.

Por tanto, las opciones son: si ha existido sucesién de empresa la nueva subrogada ha extinguido, por no
asumir a los trabajadores, los contratos de trabajo existentes haciéndolo de facto sin instrumentalizar un medio
idéneo para ello; si no concurre esta sucesion quién era titular de las relaciones laborales, GIZATZEN SA, ha
actuado irregularmente al pretender que procedia la sucesién de empresa y no articular la medida de despido
objetivo ex art. 51 ET.

Partimos de que nadie cuestiona —Hechos 15 y 16 de la demanda- los umbrales numéricos y de afectacion
para considerar, en su caso, un idéneo proceso de despido colectivo.

Tercero.
Vamos a especificar algunas premisas previas.

En principio, la sucesiéon de empresa no procede cuando lo que acontece es la asunciéon por medios
propios de la actividad que anteriormente se habia externalizado por la empresa principal (STS
8-6-21, rc. 3004/18);

En segundo lugar, constituye un despido colectivo encubierto el supuesto en el que constando una unidad
de trasmisioén que es objeto de una adjudicacién por subcontratacion, no es asumida por la nueva adjudicataria del
servicio. En este caso en el que los trabajadores no continlan en la anterior empresa ni son asumidos por la
siguiente, se considera que ha acontecido un despido colectivo, siempre que se superen los umbrales del art. 51
ET (STS 22-9-21, rc. 106/2021);

Tercero, la aplicacion o segmentacion de subcontratas en distintos lotes no perjudica el derecho de los
trabajadores a que se les subrogue, segin se desprende de la Directiva 2001/23/CE (STJUE 26-3-2020, C-
344/18);

Cuarto, en los supuestos de subcontratas el Convenio Colectivo aplicable a los trabajadores es el de la
empresa -sector- subcontratada y no el de la principal (STS 11-11-21, rc. 3330/19);

En quinto lugar, para que proceda una sucesién de empresa se requiere un titulo juridico o una realidad
factica. Asi la sucesion puede tener origen en un Convenio Colectivo, en la asunciéon de plantillas por una nueva
entidad —sucesion de plantillas-, en un negocio de transmisién de una empresa a otra, o en el mantenimiento de la
actividad con continuidad de medios materiales de la anterior entidad (STS 10-1-19, rc. 199/17); v,

Sexto, procede la subrogacion por la via del art. 44 ET cuando hay la transmision de una unidad
productiva (STS 20-12-17, rc. 165/16). Y, al hilo de ello, recordar que este art. es una norma imperativa
indisponible por las partes (STS 11-12-20, rc. 416/18).

De lo anterior, el que, en principio, la asuncién de la limpieza por la empresa principal no suponga un
supuesto de sucesién empresarial, y, también que, ab initio, no sea aplicable el Convenio de Limpieza provincial,
cuyo art. 28 regula la subrogacion a IMQ (denominacion que usamos para evitar la reiteracion de nombres
respecto a las contratistas principales), ni el estatal de 2013.

Y, en correlacion con lo dicho, en nuestra inicial aproximacion podemos concluir que la responsabilidad de
la situacién generada es de la codemandada GIZATZEN SA al no articular un despido objetivo de los trabajadores,
pues al remitirles la carta de desvinculacién y de promocién de una relacién nueva con IMQ est4 motivando una
ruptura de los contratos de trabajo sin causa. Ya hemos precisado que realmente concurre lo que se ha
denominado como un despido colectivo encubierto. A ello afiadimos que, en lineas generales, la finalizacién de
una contrata determina una causa de extincion de los contratos de trabajo de caracter objetivo por concurrir una
causa organizativa, ex art. 51 ET (STS 26-10-2018, rc. 2118/16).



Si aqui finalizasemos nuestro examen de la cuestion, en primer lugar, estariamos omitiendo la tutela de
derechos fundamentales que se ha instrumentalizado en la demanda, y, en segundo término, estariamos
obviando, en relacién con esos derechos fundamentales, tanto la realidad subyacente en el supuesto de una
posible sucesiéon de empresa, como la misma aplicacion de la normativa colectiva —Convenios- presumiblemente
aplicables y con los que se pretende el mantenimiento de la estabilidad y seguridad en el trabajo. Como nos
recuerda la jurisprudencia la sucesién de empresa no pertenece al terreno de lo abstracto o dogmatico, sino al
mundo de los hechos y de su prueba (STS
8-9-21, rc. 2543/20).

El fendmeno de las subcontrataciones implica al ordenamiento y su interpretacion, y como indica el RDL
32/2021 “...también existen, en el mercado laboral espanol, distorsiones relativas a un posible debilitamiento de
las condiciones laborales de las personas trabajadoras a través de la externalizacion...”, por lo que el control de
estas condiciones laborales en las subcontrataciones es un elemento Optico para la interpretacion tanto que los
hechos como del derecho, y asi no es admisible el tratamiento de esta materia al margen de la debida proteccion
a la que tiende el Derecho Laboral de las situaciones de debilidad, y entre estas se incluyen las de quienes se
encuentran inmersos en las cadenas de subcontratacion.

Cuarto.

El servicio de limpieza de las entidades implicadas en el presente proceso —Lote 1 ya definido- constituye
una unidad productiva y econdémica autbnoma con sustantividad propia. Descansa esta unidad en la mano de
obra, y por ello es calificable como un conjunto organizado de trabajadores destinados a una actividad comun,
permanente y con entidad econdmica propia. Es por ello que constituye esta subcontrata un ente susceptible de
desvincularse de cualquier elemento material a los efectos de ser objeto de una subrogacion empresarial (por
todas STS 28-2-13, rc .

542/12).

Tanto al tiempo en el que se adjudic6 el lote 1 como cuando ha rescatado la contratista principal el servicio
nos encontramos ante una unidad econdémica. Asi lo que acontece aqui es que una unidad productiva que se
habia externalizado se vuelve a reintegrar. Esto lo podemos apreciar si tenemos en cuenta que el nimero de
limpiadores de cada una de las clinicas supone un alto porcentaje del personal de las mismas (CLINICA IMQ
ZORROTZAURRE se publicitaba con un personal de unos 350 profesionales, de forma que un colectivo de mas
de 50 limpiadores supone un alto niumero de trabajadores comparativamente —juicio de probabilidad
cualificada, STS, Sala 12, 4-6-2009, rc. 2293/04-).

Podemos concluir apreciando que nos encontramos ante una unidad productiva y econémica que se va a
caracterizar por ser un servicio fundamentalmente de mano de obra. Y decimos que lo es porque ya no se trata de
una actividad residual en la empresa sino que es un elemento que se integra dentro del complejo asistencial de
cada una de las clinicas. Ello se puso de manifiesto en las actuaciones y homologaciones de calidad y excelencia
obtenidas por IMQ, donde la limpieza fue uno de los extremos evaluados para obtener las certificaciones (también
este extremo nos sirve para apreciar el cumplimiento del servicio por GIZATZEN SA).

Ya no se trata, en consecuencia, de apreciar en lo sucedido una simple reabsorciéon del servicio por la
empresa principal sino que nos hallamos ante una unidad de produccién, la que se enajené en su realizaciéon y
ahora se reintegra al patrimonio empresarial.

Como tal entidad que es con sustantividad propia mantiene un ambito especifico de aplicacién de la
normativa colectiva. Es una burbuja productiva autbnoma en el sector de su actividad. Mientras se ha desarrollado
la subcontratacion es el Convenio Colectivo provincial de Vizcaya el aplicable. Este Convenio, art. 28, fija la
subrogacion y la excluye cuando el cliente rescinda el contrato de arrendamiento de servicio de limpieza "con la
idea de realizarlo con su propio personal’. Aqui, en nuestro caso, IMQ la prestacion del servicio no la realiza a
partir del 1-1-2022 con su propio personal pues lo que ha hecho es contratar a nuevos trabajadores, no ha
reasignado personal suyo a la limpieza, segun se acredita tanto por las ofertas de contratacion publicadas como
por las altas laborales acontecidas a partir de mediados de diciembre de 2021. En consecuencia, si el Convenio
gue debiéramos aplicar a IMQ fuese el de limpieza provincial no le exonerariamos a IMQ de la subrogacion, y ello
porque al realizar la actividad de rescate, lo hace con personal que no era de su plantilla, y este Convenio ha
previsto la no subrogacion sélo cuando se retorna la actividad por la principal con personal propio.

Para obtener esta conclusion hermenéutica recordemos que la interpretacion de los negocios colectivos se
lleva a cabo desde la doble perspectiva de tratarse los mismos de una ley y un contrato —bifrontismo de su
naturaleza-, y ser aplicables los articulos tres, siete y 1281 y siguientes del Cédigo Civil (STS 3-7-19, rc. 51/18). La
subrogacion empresarial es un instituto que pretende el dotar de estabilidad a las relaciones laborales (STS 1-6-
12, rc 1630/11) y por ello su finalidad —telos- obliga a que las disposiciones que la regulan se encaucen con esa
pretension de estabilidad y permanencia en el trabajo. La disipacién de las incertidumbres del trabajador en
relacién a su contrato de trabajo es una exigencia ineludible a la hora de interpretar las facultades de organizacion
y de la libertad de empresa que como derecho constitucional recoge el art. 38 CE.



La realidad con la que nos encontramos es un grupo de 76 trabajadores ubicados en una especie de limbo
en el que la presunta sucesora pretende que no le es aplicable la sucesién porque el Convenio propio, suyo de
empresa o de su objeto productivo, no la recoge; y, de otro lado, este colectivo de trabajadores, integra una unidad
econdmica con un Convenio que le es aplicable, el de limpieza, ostentando con este un derecho a que se le
subrogue, pero que en base al mismo, si se entendiese que a IMQ le afecta, se le deniega porque la sucesién esta
vetada si el rescate por la principal de la actividad —IMQ- se produce con personal propio.

Pero en este punto la literalidad del precepto — via interpretativa prioritaria aunada con la finalidad de la
norma y el contexto social, arts 1281 y 3 CC- nos obliga a recalcar que aqui lo que se ha hecho por IMQ es
contratar nuevo personal, no asumir con el suyo propio la actividad. Y, esta circunstancia no es indiferente.
El Convenio provincial pretende mantener las condiciones de seguridad de los trabajadores de la subcontrata y la
regularidad de las dindmicas de los sujetos implicados en las subcontrataciones; lo que se busca es que no
existan vias paralelas a las del Convenio para la contratacion de personal de la actividad de limpieza. No se quiere
la suplantacion de los puestos de trabajo sino la regularizacion de los existentes, y ello no se consigue quebrando
la competencia empresarial con contrataciones paralelas que desvirtien el marco de contrataciones previsto en el
Convenio. Si la empresa se reorganiza con su personal no esta incidiendo en el sistema macro, si lo hace con una
contratacién superpuesta si que lo hace, y esto es lo que ha previsto restringir el Convenio (en el nacional también
el rescate se configura como un supuesto de sucesién empresarial, reafirmando la proteccién de los trabajadores).
El Convenio ha querido romper la cadena de subcontrataciones si el empresario principal sale del circuito de
contratos de limpieza, pero si lo mantiene de facto, paralelamente, entonces, sigue manteniéndose en la dinamica
de las sucesiones empresariales como un nuevo sujeto de ellas.

Desde la perspectiva del Convenio provincial debiera producirse la sucesion. La pregunta seré entonces si
esta excluido IMQ de este Convenio de Limpieza. Nuestra respuesta es negativa. La causa justificativa de ello es
que se ha pretendido crear ficticiamente una unidad productiva ajena a todo el entorno de la limpieza, como si la
unidad economica previa, lote 1, fuese una realidad ajena y diferente, disponible. Y no lo es, puesto que al
introducirse IMQ en la actividad de la limpieza con una entidad cuantitativa y cualitativa trascendente crea un
espacio de especificidad en el que no es posible el desconfigurar el margen y contorno en el que se desarrolla
esta actividad de limpieza. Si la nueva limpieza se realizase con una reorganizacién interna que no se introdujese
en el mercado de trabajo de los limpiadores, de las empresas vinculadas a ellos o del circuito de
subcontrataciones, entonces esa unidad productiva previa de los trabajadores de GIZATZEN SA se
hubiese desintegrado y desaparecido; pero si IMQ invade el entorno en su totalidad, irrumpe de forma suficiente
para que la subrogacion le vincule y no sea un fendmeno extrafio a su actividad, entonces se constituye en un
sujeto de afectacion del Convenio.

Refuerza esta linea de argumentacion que una de las causas factibles de que IMQ impusiese en la
adjudicacién de la contrata el mantenimiento de los puestos se liga con la cualificacion Yy fidelizacion con
el personal de limpieza que venia desarrollando la limpieza, algunas trabajadores incluso de la propia IMQ
inicialmente.

Si hubiese admitido la sucesion IMQ hubiera tenido que mantener el Convenio que a los
trabajadores les era aplicable, y si di€semos por efectiva la sucesion también tendria que hacerlo. Parece que el
Convenio provincial de Limpieza se encontraba en ultractividad, pero no se ha cuestionado su efectividad temporal
y el ser fuente en las relaciones de los trabajadores, por o que estos se presentan con este Convenio ante IMQ
(nadie ha aludido a estos extremos). En este sentido, destacar que los contratos suscritos por los trabajadores
incluyen una referencia al Convenio aplicable, y a la hora de integrar el mismo aluden expresamente al de
"Limpieza Bilbao", designacién que nos revela la contractualizaciéon de la norma convenional y su implicacién en
las relaciones de los trabajadores afectados en nuestro despido (ad exemplum, fol 393 y muchos mas de la
prueba de la entidad GITZATZEN).

Por dltimo, el Convenio de la empresa concurre con otro de un ambito superior, de diferente actividad,
pero en una parte de la actividad que es especifica, por lo que debiera considerarse la limitacion del art. 84-2
ET, en cuanto que un Convenio concurrente no puede desbancar determinados contenidos, y entre ellos el
de la materia de la subrogacion. La voluntad general se impone a la particular.

Dentro de esta dinamica que sefialamos, todavia, encontramos un nuevo cauce para la
responsabilidad de IMQ, y es el que deriva del art. 44 ET, y que estaba como telon de fondo de lo anterior. Si
constatamos una unidad productiva autbnoma e independiente, con capacidad generativa propia, la exclusion por
simple reversion del servicio subcontratado a la principal, vista la entidad cualitativa y cuantitativa del servicio
inicialmente enajenado, no es un Obice suficiente para evitar la continuidad de esa unidad productiva. Y es por
ello que podemos concluir que esos rasgos intrinsecos del conjunto operativo implican la consecuencia de la
sucesién, como mecanismo transformador del mercado y de la dinamica secuencial de los fenémenos traslativos.

Recapitulamos: el lote 1 del contrato de adjudicacion de limpieza que venia realizando la empresa
GIZATZEN SA constituye una unidad productiva auténoma, apoyada en la mano de obra; el Convenio que les era
aplicable a los trabajadores de este lote, y a la entidad que sucediese la contratacién de los mismos, era el
provincial, suplido por el estatal (todavia éste es mas exigente en cuanto que el rescate lo incluye como un



supuesto de subrogacion segun ya hemos dicho, ex art. 17); los Convenios del sector son prioritarios frente a los
de empresa por la via del art. 84.2 ET en esta materia de subrogacion; la unidad econémica de la limpieza del lote
1 se mantiene porque existia dentro y fuera de la contrata en cuanto que la creacién ex novo “de ella” en el IMQ
hace que la misma haya pervivido y se haya mantenido dentro del ambito de eficacia de la proteccién de la
subrogacidn otorgada por el Convenio; y, en consecuencia, IMQ debia de respetar los derechos de los integrantes
de la entidad autbnoma, que es una realidad efectiva con autogestion propia, cuya absorcién y asuncion venia
determinada por la afectacién tanto convencional como legal —ex art. 44 ET-.

En definitiva: acontece un fendmeno de subrogacion que al excluirse por la via de los hechos por IMQ
lleva consigo el que estemos ante un despido encubierto que determina las consecuencias de la nulidad, al
prescindirse de todo procedimiento colectivo, mediante la supresién de una unidad de produccion.

Quinto.

El cauce de la legalidad ordinaria nos ha conducido a la conclusién manifestada en el ordinal anterior —
despido nulo-, pero el nicleo de la demanda se basaba en la conculcacion de los derechos fundamentales de
tutela judicial efectiva, huelga y libertad sindical (arts 24 y 28, 1-2 CE).

Hay un hecho cierto: si IMQ, tal y como indica el Ministerio Fiscal, hubiese prorrogado la contrata, o
hubiese asumido a los trabajadores la situacion actual no se hubiese generado.

En materia de tutela de derechos fundamentales el neo-constitucionalismo ha llevado a la
denominada inversién de la carga probatoria por la que presentados indicios de la conculcacion del derecho
constitucional, es la empresa la que debe evidenciar que en su conducta no existe ningin &nimo reactivo al
ejercicio de los derechos fundamentales. Se requiere a la parte actora, cuando se insta la proteccion procesal de
los derechos fundamentales, la aportacion de elementos indiciarios de los que deducir un panorama de quiebra
del ambito constitucional (STS 24-11-2020, rc. 51/19). Estos indicios se vinculan a elementos diacronicos,
cronolégicos y de conducta.

El panorama indiciario concurre en nuestro caso. Ha sido una constante permanente en la gestion de IMQ
la descentralizaciéon de la limpieza de los centros afectados por este despido. De la actividad de limpieza por
personal propio que inicialmente se realizaba se pas6 a la adjudicacién a empresas del sector de esta parte del
servicio. Incluso, en la actualidad, para otros lotes se ha mantenido este medio de gestion descentralizado, con
mantenimiento de la entidad GIZATZEN SA en su cometido.

Ello nos conduce a que si la dinamica organizativa de la limpieza se llevaba a cabo mediante un sistema
de outsorcing el que se haga un cambio requiere una justificacién, y la misma es exigible en cuanto que ha
afectado la nueva deriva empresarial a los trabajadores que venian prestando el servicio, y, ademas, porque estos
vinculan el nuevo derrotero de IMQ a sus reclamaciones tanto judiciales, como al ejercicio del derecho de huelga y
a los intentos de negociar un Convenio. Si en otras circunstancias hubiese sido indiferente el cambio productivo,
en las actuales es exigible a la empresa una explicacién sobre su cambio de sistema.

La teoria de los actos propios se relaciona con la seguridad juridica y la certeza de las relaciones y
negocios juridicos. Quien realiza una manifestacion de voluntad queda vinculado a su
mantenimiento, sin que sean admisibles cambios (STS 16-7-15, rc. 180/14). En su caso, la variacion debe
motivarse y justificarse, porque las expectativas generadas y los terceros implicados confian —principio de buena
fe- en la estabilidad de las relaciones creadas. Si la empresa IMQ ha venido desarrollandose en el trafico con una
linea constante, su cambio es exigible que tenga una razén mas alla de esgrimir el derecho a la libertad de
empresa constitucional. Las relaciones de trabajo no son disponibles por la empresa indiscriminadamente.

En relacion con lo anterior resulta contradictorio el no asumir una sucesion de empresa que se venia
imponiendo a las adjudicatarias del servicio. Las causas justificativas de mantener a los trabajadores de limpieza
en las adjudicaciones —independientemente de que normativamente fuese obligado- se pueden vincular a la
bonanza del trabajo de los operarios implicados, la confianza en ellos, su cualificacién o cercania con la misma
institucion. ElI cambio de conducta por IMQ respecto a los integrantes de esta unidad productiva no puede ser
indiferente en este proceso, debe extraerse de alguna motivacion o razon, la que no se nos aporta.

Y, ya nos referimos a los hitos concretos para enunciar los indicios y la falta de justificacion del
comportamiento empresarial.

1. El cambio de asumir la limpieza con personal propio se presenta temporalmente en una época muy
definida, y con una preocupacion manifestada de la empresa sobre la materia de la subrogacion, incluso con
conocimiento de la conflictividad laboral que ello generaria.

De la prueba que nos presenta IMQ no deducimos la verdadera causa de que un sistema que funcionaba
desde hacia tiempo se cambie. Se alude a quejas y deficiencias en la prestacién de la actividad, pero fuera de
ciertas hojas de reclamacién —sin término de comparacion con las que puedan existir en la totalidad de las
clinicas-, no encontramos ninglin elemento objetivo del que se desprenda un descontento en el servicio.



Recordamos lo ya aludido de la excelencia obtenida por IMQ y en cuya colaboracién ha intervenido la evaluacién
de la limpieza.

Como indica la representacion del Ministerio Fiscal, no se han instrumentalizado medios de resolucién del
contrato de adjudicacion por la contratista principal, y parte de los lotes adjudicados se han mantenido con la
empresa GIZATZEN SA. Incluso a esta empresa se le pidid que informase sobre los costes de mantener el
servicio en los afios 2022 y siguientes. También IMQ manejaba distintos escenarios de la limpieza: mantener
subcontratadas; formar una empresa; y, hacerse cargo directamente por cada clinica. Era una constante en el
comportamiento de IMQ el eludir una posible sucesion de empresa.

2. Carecemos de una causa especifica para el rescate de la actividad de limpieza por parte de la
contratista principal, pues se alude a que el coste no se ha reducido con las nuevas contrataciones de
trabajadores; volviéndonos a preguntar entonces y nuevamente por la verdadera causa del cambio en la forma de
gestionar la limpieza de las clinicas. Veamos, incluso, que cuando se adjudicaban los lotes se imponia la sucesion
a los adjudicatarios, por lo que ha sido una constante el funcionamiento del sistema mediante la externalizacién
pero con sucesiones de plantillas promocionadas por IMQ. Sin embargo, ahora esta formula se descarta y se
arbitra un sistema para evadir lo que hasta entonces se venia aplicando.

3. Concurren permanentes reclamaciones de los trabajadores en orden a sus condiciones laborales y
salariales, lo que evidentemente repercute en la carestia del servicio y en la docilidad del mismo. También hay una
manifiesta pretension sindical y unitaria de obtener mediante la negociacion colectiva un marco de relaciones de
trabajo con condiciones superiores, y entre ellas la supresion de la denominada "brecha de género". Y, a su vez,
se ha evidenciado una capacidad del colectivo laboral afectado de movilizarse y agruparse para obtener sus
pretensiones.

Frente a la habitual dispersién y fragmentacion del colectivo que integra el personal de limpieza, aqui nos
encontramos con una estabilidad y unidad que demuestra su capacidad reivindicativa, incluso para llegar a
movilizaciones, concentraciones y una huelga indefinida. Es evidente la participacion en ello de la representacion
sindical, pero lo que se nos demuestra es que el personal afectado es reivindicativo y ha obtenido con su conducta
resoluciones judiciales que avalan mayores retribuciones a las que se venian percibiendo anteriormente.

4. En la racionalidad que implica el derecho —nihil sine ratione- no se ha previsto como causa de extincién
de los contratos de trabajo una oportunidad para rebajar los costes salariales, y ello implica el que las conductas
empresariales que inciden en los contratos de trabajo se justifiquen con prueba de forma adecuada. No basta con
referir la conveniencia de un nuevo sistema, deben presentarse las previsiones, los margenes, en definitiva la
racionalidad del nuevo medio de explotacién del servicio.

5. El iter que objetivamente se nos muestra es el de unos trabajadores de limpieza que, por un lado,
resultan claramente reivindicativos en la esfera salarial y sindical; y, de otro, sus reclamaciones conducen a un
incremento del coste del servicio con menores margenes empresariales. En definitiva, la situacién ha generado
una especie de embudo: reclamar y ejercitar los derechos conduce a un resultado perjudicial para los trabajadores
que se objetiva en que quien, a la postre, esta disponiendo del trabajo —la empresa- lo limita y suprime, y con ello
se conduce a la reduccién del ejercicio de los derechos de los trabajadores. De forma indirecta tiene la empresa la
capacidad para enervar los derechos ejercidos, y de manera directa de soslayar cualquier dinamica de
continuidad de las relaciones laborales (de aguella manera porque los derechos han sido causa de un perjuicio
para su titular, el trabajador; y de esta mas radicalmente porque se evita la permanencia de los trabajadores en los
centros).

6. Al ejercicio de los derechos fundamentales de tutela judicial efectiva, huelga y sindical (plataformas de
negociacion), arts. 24, 28, 1-2, y 37 CE, la respuesta obtenida es la finalizacién de unas relaciones laborales que
se presentaban de larga data. La pluralidad de demandadas articuladas para obtener complementos salariales
venia siendo una constante en el colectivo de los trabajadores afectados, pero en la Ultima época se multiplican
sus reivindicaciones y se objetivan sus pretensiones mediante cauces colectivos que demuestran claramente el
sustrato propio del DERECHO DEL TRABAJO, que es la unidad del colectivo de trabajadores desde la base de
ellos mismos y la expresion de la voluntad colectiva, por representacion de los negociadores unitarios o sindicales
para la obtencion de mayores derechos. Ante esta realidad objetivada la respuesta que en los hechos obtienen los
trabajadores es: finalizacion de sus contratos de trabajo.

Y, 7. No sélo cronolégicamente, por simultaneidad de las reclamaciones y de la decision de
extinguir la contrata, sino cualitativamente por el entorno de la entidad de las pretensiones, encontramos los
indicios de la vulneracién de los derechos fundamentales. Ya no se trataba simplemente de reclamaciones
judiciales, con clara repercusion econdmica, sino de un colectivo agrupado y significado, con pretensiones
beligerantes en sus condiciones laborales frente no s6lo a GIZATZEN SA sino ante IMQ (véase de las
movilizaciones y concentraciones). La agilizacion y ejercicio de los derechos fundamentales se ha publicitado y
masificado por los trabajadores. Frente a ello la respuesta ha sido una resolucion de la contrata y una marginacion



del colectivo accionante, una exclusion del mundo laboral, habitat del Derecho del Trabajo, y donde este debe
mostrar la intensidad de su caracter juridico, regulador de las relaciones de trabajo.

Ante todo este panorama se exigia que las empresas mostrasen que sus decisiones son ajenas a
cualquier elemento reactivo al ejercicio de los derechos. La tutela de los derechos fundamentales no es sélo un
medio de reparacién y restitucion del derecho quebrantado, sino un altavoz frente a posibles sospechas que
puedan generarse de incertidumbre o riesgo tanto de la ciudadania como de los trabajadores de que no reclamar
es mas beneficioso que hacerlo, al miedo de que sea mejor no ejercer los derechos que ejercerlos. El elemento
disuasorio que conductas vulneradoras de los derechos fundamentales puede suponer requiere exigir a la
empresa una clara justificacion de sus conductas para disipar cualquier duda de su legalidad. El efecto expansivo
de las consecuencias lesivas de actuar conforme a la legalidad es un fracaso del Estado de Derecho.

Un dltimo dato hay que considerar. El Comité de empresa estaba encuadrado en el lote 1 —aserto no
contrariado-. Cuando se diluye la representacion unitaria es exigible el comprobar que ello acontece por la inercia
licita de los hechos, no por conductas reactivas o irregulares. El resultado final exige el examen del camino que ha
conducido a ello. Las causas para que a la postre suceda la supresién de la legitima representacion de los
trabajadores se deben presentar claras y diafanas.

Sexto.

Nuestra conclusion es que CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN SA y ZORROTZAURREKO MENDIKU
KONTSULTATEGIAK SLU han vulnerado los derechos fundamentales de los trabajadores. Con su conducta han
intentado enervar el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, y ante ello se alza la garantia de indemnidad
que protege a los despedidos (STC 10-9-15, stcia 183, sobre garantia de indemnidad); también se ha quebrantado
el derecho de los trabajadores a la huelga; y, el derecho fundamental a la libertad sindical, que tanto era de los
trabajadores como del sindicato que demuestra la iniciativa y el protagonismo en el intento de obtener un
Convenio negociado de caracter Colectivo en las empresas referidas.

Llegados a este punto, es apreciable que IMQ ha procurado defraudar la ley y abusar del derecho,
quebrando los articulos 6-4 y 7 del Cddigo Civil, ademas de irrogarse una facultad articulatativa en contra del art.
1256 del texto sustantivo.

En la apariencia de que no le era aplicable la sucesion de empresa ha resuelto los contratos de trabajo
buscando que quien no era responsable de la disponibilidad de la contrata apareciese como empleador causante
de las extinciones de los contratos de trabajo de los afectados en el presente proceso; también en la apariencia de
que quedaba IMQ al margen de cualquier responsabilidad frente a estos trabajadores, obviando que se trataba de
una unidad econdmica con autonomia e independencia que se apoyaba en mano de obra, y mediante convenios
propios que excluian la negociacién colectiva del sector, ha cercenado derechos fundamentales indisponibles en
el &mbito del Derecho del Trabajo; e, igualmente, en esa arquitectura presentada de sujeto ajeno al desarrollo de
las relaciones laborales ha pretendido obtener un resultado que de otro modo no hubiera sido posible: un
comienzo desde cero en la actividad de limpieza en sus centros.

El fraude a la ley y el abuso nos conducen a remarcar las consecuencias que ya hemos enunciado de
restauracion de la situacion eludida.

A ello unimos que el art. 182-1,d) LRJS nos obliga a reponer a los trabajadores en la situacion previa a la
lesion de sus derechos constitucionales. Apreciamos la vulneraciéon de los derechos fundamentales, y ello, luego
lo diremos, determina que incidamos en la restauracién del marco del desempefio del trabajo para poder reavivar
el ejercicio real de los derechos vulnerados.

Séptimo.

Ha existido un despido encubierto y del mismo son responsables CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN
SA y ZORROTZAURREKO MENDIKU KONTSULTATEGIAK SLU. Al tratarse de un despido que no se ha
canalizado de forma adecuada y que ademas incide en la conculcacion de derechos fundamentales es nulo (STS
22-9-21, rc. 106/21 citada y 124, 11 LRJS).

De conformidad al art. 124,11 LRJS procede declarar el derecho de los trabajadores a la reincorporacion
de su puesto de trabajo, y el correspondiente percibo de los salarios de tramitacién. Al igual que se desprende del
art. 182-1 d) LRJS ya explicitado.

Se considera que GIZATZEN SA no es responsable del despido porque procedia la sucesién de empresa,
fenémeno que determina el que su comunicacién a los trabajadores de que debian incorporarse a la clinica
VIRGEN BLANCA y CLINICA IMQ ZORROTZAURRE segun fuese su puesto en una u otra, fue idénea y
adecuada, al tratarse de una unidad productiva con entidad propia que debia respetarse y asumirse por estas
empresas.



Octavo.

Segun se desprende del art. 184 LRJS, en relacion al 183 de la misma procede restituir a los
trabajadores a la situacion en la que se encontraban antes de la quiebra del derecho fundamental. A su
vez, ello comporta el derecho a percibir una indemnizacién, por cuanto que hemos declarado la vulneracién de
los tres derechos fundamentales en los que se apoyaba la demanda.

El sindicato ELA se ha mostrado claramente protagonista de la iniciativa del ejercicio de los derechos
tanto de tutela judicial efectiva -reclamaciones-, como de huelga vy libertad sindical —plataforma de
negociacion- por lo que si el resultado de su gestion ha sido las extinciones de los contratos de trabajo se ha
producido tanto una quiebra de su credibilidad como de las facultades sindicales que le son inherentes —art. 7 CE-.
Y es por ello que se le otorga una indemnizacién que en correspondencia con el criterio habitual de analogia con
la LISOS (STS 9-12-20, rc. 92/19) vamos a integrar, entre otros, en los apartados 3, 10, y 12 del art. ocho de la
indicada ley y nueve, dos letra a) de la misma. En base a ello tenemos en cuenta la incidencia cuantitativa
de los trabajadores afectados, la grave situacion que se les ha generado y la repercusion de lo acontecido, y en
uso de las facultades de ponderacién de la cuantia indemnizatoria se establece un importe cuantitativo a satisfacer
de 40000 € para el sindicato ELA, e individualmente para cada trabajador de los afectados en el despido de mil €.

No consideramos que la conducta de GIZATZEN SA sea constitutiva de la quiebra de los derechos
fundamentales, pues su oposicidon a la negociacién colectiva era en base a entender que existia un ambito
especifico, y tampoco se aprecia temeridad en su oposicién a las reclamaciones que venian realizandose por los
trabajadores.

En base al articulo dieciséis de la ley Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social es oportuno el remitir testimonio de la presente sentencia a la indicada Inspeccién.

Noveno.

Seflalamos que el colectivo afectado es fundamentalmente integrado por mujeres, lo que obliga a adoptar
criterios de transversalidad en la interpretacion tanto de los hechos como del derecho, y ello en razén a la
sensibilizacion que la situacion de ciertos colectivos provoca y que conduce a una mayor delimitacion y valoracién
de las conductas empresariales que puedan incidir en la merma tanto de los derechos como de las
expectativas que nuestra actual legislacién ha establecido para implantar politicas de género.

Toda actuacion empresarial debe ser contemplada no sélo desde la voluntariedad abstracta sino también
desde la repercusion que las decisiones empresariales pueden tener en los &mbitos vulnerables, tendentes a la
precariedad e inestabilidad. Uno de estos &mbitos es el de la limpieza. Se calcula que en los hospitales alrededor
del 80% de las personas que se dedican a la limpieza son mujeres, y en términos profesionales se trata de una
profesion con una brecha de género de alrededor del 20% (Fundacion BBVA, Esenciales n® 30). En esta linea
indicamos que se confirma en nuestro caso lo expuesto y asi en el listado que ha presentado la parte actora en el
juicio —que no hemos referido porque incluye méas trabajadores que los que se dice afectados- constan solo cinco
varones en el total de trabajadores de limpieza de la contrata.

Esta realidad implica que los criterios transversales constituyan una fuente interpretativa que enriquece el
Derecho del Trabajo, dotandole a este de una nueva dimension prospectiva que limita las facultades
empresariales y amplia las de fiscalizacién de sus comportamientos. Ya no es indiferente la repercusion de las
conductas empresariales si éstas inciden en una peyorizacion de las condiciones laborales, agravando el entorno
laboral y a las personas.

De aqui, el que ya no se trate tanto de la aplicacibn normativa si no de la tutela que debe
proporcionar la normativa social, y que infunde un nuevo tinte a las realidades con las que el ordenamiento se
enfrenta a la clasica confrontacion entre el derecho al trabajo y el de la libertad de empresa. En nuestra actual
interpretacion del despido contemplado hemos tenido en cuenta la situacion de los trabajadores accionantes
respecto a la repercusion final que ha tenido el proceder empresarial. Esta visibn no solo incide en la
interpretacion de los hechos pues incide también en la aplicacion del derecho. Si los despedidos han pretendido
reivindicar los derechos que restringen la diferencia entre el varén y la mujer y el despido incide mayoritariamente
en el colectivo femenino nuestra conclusion vuelve a ser la declaracion de nulidad del despido por esta nueva via.
Existe una discriminacion por razén de sexo.

Y, aunque hemos dejado al margen el concepto del edadismo, por carecer de datos sobre ello, ya que solo
se ha hecho una alusion genérica, sin profundizar en los rangos cronolégicos ni en una cuantificacion precisa;
aunque, decimos, lo hemos dejado al margen, también hubiese sido necesario considerar esta circunstancia al no
ser admisible en derecho el pudiera llamarse “edadicidio” en el mercado laboral, que implica un sesgo de
exclusion de franjas de edad. Pero en nuestro caso ello hubiese sido evaluable si existiesen elementos
constatados para ello, segiin hemos precisado.

Décimo.



La presente resolucién es susceptible de recurso de casacion ordinaria, el que debera articularse
cumpliendo los requisitos que constan al final de esta sentencia. Se advierte a las partes empresariales que si
presentan recurso deberan consignar el importe de las condenas, incluyendo los salarios de tramitacion (STS 4-
12-2015, rc. 149/15) y ello por cada empresa que recurra.

Vistos: los articulos citados y los demas que son de general y pertinente aplicacion
FALLO

Se estima la demanda interpuesta por Don Alberto Abasolo Abasolo, letrado que actia en nombre y
representacion de la CONFEDERACION SINDICAL ELA frente a CLINICA VICENTE SAN SEBASTIAN SA,
ZORROTZAURREKO MENDIKU KONTSULTATEGIAK SLU, GIZATZEN SA, SERUNION SA, y como partes
interesadas los Sindicatos CCOO, LAB, UGT, estos adheridos a la demanda, y el MINISTERIO FISCAL, y se
declara nulo el despido acontecido el 1 de enero de 2022 de los 76 trabajadores afectados por el presente
procedimiento, condenando a los demandados a estar pasar por la anterior declaracién y a las empresas CLINICA
VICENTE SAN SEBASTIAN SA y ZORROTZAURREKO MENDIKU KONTSULTATEGIAK SLU, solidariamente, a
que los readmitan en iguales condiciones a las que existian con anterioridad al despido, y les abonen los salarios
de tramitacién desde la extincion hasta que se produzca la readmisién, y una indemnizacién al sindicato
accionante de 40.000, CUARENTA MIL, euros y a cada uno de los trabajadores despedidos de 1000, MIL,
euros, absolviendo al resto de los demandados de la pretension deducida en su contra; remitase testimonio de la
presente resolucion a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal, informandoles de que no es firme, pudiendo
interponer recurso de casacién ordinario en los términos y con los requisitos que se detallan en las advertencias
legales que se adjuntan.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada
solo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que el mismo contuviera y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
0 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.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por ella
llmo./lima. Sr./Sra. Magistrado/a Ponente que la suscribe, en la Sala de Audiencias de este Tribunal. Doy fe.

ADVERTENCIAS LEGALES.-

Contra esta sentencia cabe recurso de casacién ordinario que podra plantearse en el plazo de cinco dias
habiles siguientes al de su notificacién. Se considerara preparado por la mera manifestacion de la parte, de su
abogado, graduado social o por su representante, al ser notificada la sentencia, o bien mediante comparecencia
ante esta Sala o por escrito presentado ante la misma.

Ademas, si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia, debera acompafiar, al preparar el
recurso, el justificante de haber ingresado en esta Sala el importe de la condena; o bien aval bancario en el que
expresamente se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista. Si la condena consistiere en constituir el
capital-coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habrd de hacerlo en la Tesoreria General de
la Seguridad Social, una vez se determine por ésta su importe, lo que se le comunicara por esta Sala.

Igualmente y en todo caso, salvo los supuestos exceptuados, el recurrente debera acreditar mediante
resguardo entregado en la secretaria de esta Sala de lo Social al tiempo de preparar el recurso, la consignacion
de un depdsito de 600 euros.

Los ingresos a que se refieren los parrafos anteriores se deberan efectuar, o bien en entidad bancaria del
Banco Santander, o bien mediante transferencia o por procedimientos telematicos de la forma siguiente:

A) Si se efecttan en una oficina del Banco Santander, se hard en la Cuenta de Depésitos y
Consignaciones de dicho grupo nimero 4699-0000-66-0002-22.

B) Si se efectlian a través de transferencia o por procedimientos telematicos, se hara en la cuenta nimero
ES55 0049 3569 9200 0500 1274, haciendo constar en el campo reservado al beneficiario el nombre de esta Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, y en el campo reservado al concepto el numero de
cuenta 4699-0000-66-0002-22.



Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes ya tengan
expresamente reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razén a su condicién de trabajador o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social (0 como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese
una Entidad Gestora y hubiese sido condenada al abono de una prestacion de Seguridad Social de pago
periédico, al anunciar el recurso debera acompafiar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la
misma y que lo proseguira puntualmente mientras dure su tramitacion.



