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La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn, sede de Valladolid, compuesta
por los limos. Sres. anteriormente citados ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicaciéon nim. 1277 de 2.015, interpuesto por EL AYUNTAMIENTO DE SAN
ANDRES DE RABANEDO contra sentencia del Juzgado de lo Social N° DOS de LEON(Autos:) de fecha 22 de
Enero de 2015, en demanda promovida por Rodrigo contra GESTION Y EXPLOTACION INTEGRAL, S.L.,
AYUNTAMIENTO DE SAN ANDRES DE RABANEDO, Norberto Y BERCAR 6693, S.L., sobre DESPIDO
DISCIPLINARIO, ha actuado como Ponente el limo. Sr. D. Rafael Antonio Lopez Parada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha de de , se presento en el Juzgado de lo Social de Nimero , demanda formulada
por la parte actora en la que solicitaba se dictase sentencia en los términos que figuran en el Suplico de la
misma. Admitida la demanda y celebrado el juicio, se dicté sentencia en los términos sefialados en su parte
dispositiva.

SEGUNDO.- En referida Sentencia y como Hechos Probados constan los siguientes:" PRIMERO.- La
parte actora, Don Rodrigo , ha venido prestando servicios para la empresa demandada Gestion y Explotacion
Integral S.L (en adelante Gexin), en el centro de Trobajo del Camino (San Andrés del Rabanedo), con caracter
indefinido, antigliedad de 11 de noviembre de 2005, categoria profesional de oficial de segunda y salario bruto
de 1.197,95 #/mes, incluida la parte proporcional de las pagas extras y con sujecion al Convenio Colectivo
estatal de instalaciones deportivas y gimnasios.

La relacion laboral del trabajador con la empresa se articul6 a través de diferentes contratos de obra o
servicio determinado, desde el 11 de noviembre de 2005 al 30 de septiembre de 2006, del 3 de octubre de
2006 al 15 de septiembre de 2011 y de 1 de marzo de 2012 hasta la fecha del despido.

SEGUNDO.- Los servicios laborales se venian prestando en el centro de trabajo sito en Trobajo del
Camino, complejo de ocio y deportivo en cuyas instalaciones se realizaban actividades recreativas lidicas y
de ocio, tales como gimnasio, piscina, spa, restaurante y cafeteria.

TERCERO.- La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo aprobé en
sesion de 27 de junio de 2005 los Pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas
del contrato denominado «de explotacion de las piscinas municipales del Ayuntamiento de San Andrés del
Rabanedo y de la construccion y explotacion de nuevas instalaciones deportivas y de ocio anejas a éstas».

El contrato fue adjudicado a la empresa Gestion y Explotacién Integral S.L., firmandose el contrato
administrativo el 31 de octubre de 2005.

El plazo de ejecucion material del contrato era de quince afios a contar desde la firma del contrato,
prorrogable hasta un maximo de 20 afios.

CUARTO.- EIl precitado contrato comprendia por parte de Gestién y Explotacién Integral S.L., el
mantenimiento integral de todas las instalaciones existentes y las que se construyan, la gestién de la utilizacion
por los usuarios mediante el cobro de las tasas en cada momento vigentes, los servicios de porteria,
guardarropa, vigilancia y control en el acceso a los edificios, socorrismo y servicios sanitarios basicos y
organizacién de actividades deportivas acordes con la naturaleza de las instalaciones.

QUINTO.- Con motivo de los impagos por parte del Ayuntamiento demandado, se procedi6 a
incoar expediente de modificacion sustancial del contrato de "Explotacion de las piscinas municipales del
Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo y de la construccion y explotacion de nuevas instalaciones
deportivas y de ocio anejas a éstas", a la vista del resultado de explotacion de las instalaciones puesto de
manifiesto en anteriores ejercicios por parte de la empresa y la situacion econdémica municipal, habiendo
celebrado un previo Preacuerdo de modificacidn suscrito entre la empresa y el Sr. Alcalde en fecha 21 de
diciembre de 2012, previo informe juridico del Departamento de contratacién municipal de fecha 14 de febrero
de 2013 (folio 292).

El anterior Preacuerdo no fue aprobado por el Pleno, decidiéndose por la Junta de Gobierno Local
la realizacién de una auditoria a los efectos de rescatar el servicio. Tras la realizacién de la auditoria, el
Ayuntamiento siguié acumulando impagos a Gexin.
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SEXTO.- Por escrito de 2 de agosto de 2013, Gexin comunica a la Junta de Gobierno Local la
suspension del contrato con efectos del dia 8 de septiembre y por escrito de 14 de agosto de 2013 le comunica
gue ha iniciado un Expediente de Regulacion de Empleo para la suspension de 17 contratos de trabajo.

SEPTIMO .- En fecha 19 de septiembre de 2013, el Ayuntamiento requiere a Gexin para que reinicie
de forma inmediata la prestacién integral del servicio en los términos contratados, alegando, entre otras
cuestiones que "el contrato administrativo en su dia suscrito y la normativa que le resulta aplicable por razon de
su calificacién y fecha, no permiten la posibilidad de suspension del contrato por impago de su precio durante
varios meses en los términos que sefala el articulo 99.5 TRLCAP, por tratarse de un contrato mixto en el que
una parte esencial de la prestacion se refiere a un servicio publico municipal de caracter basico.."

OCTAVO .- El 2 de octubre de 2013 fue suscrito un documento entre el Ayuntamiento y Gexin,
denominado «Acuerdo entre el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo y Gestion y Explotacion Integral
S.L. para la reapertura del Centro de Ocio de Trobajo del Camino», que no fue sometido al Pleno y en la
reunion convocada al efecto no se advirtié de que cualquier cuestion se tenia que acordar en el mismo. En
dicho Acuerdo, se hizo constar lo siguiente:

«1. El Ayuntamiento de San Andrés se compromete a realizar un estudio para la subrogacion de los
trabajadores adscritos al servicio, siempre de conformidad con los pliegos y legislacién laboral vigente.

2. Compromiso por parte del Ayuntamiento de San Andrés de aprobacion de todas las facturas
presentadas y pendientes de presentar por Gexin S.L., antes del 31/12/13, de acuerdo a la estipulacién legal
del contrato.

3. El Ayuntamiento de San Andrés se compromete a rescatar el servicio, estableciendo como plazo
limite para este rescate el 31/12/2013.

4. Compromiso por ambas partes de fijar una cantidad de mutuo acuerdo, que se correspondera con el
importe a abonar por el Ayuntamiento de San Andrés a Gexin, S.L., con motivo del rescate del servicio.

5. La empresa se comprometera a entregar el dia 01/01/14 las instalaciones para que se comiencen a
funcionar bajo la direccion municipal. De manera previa y en los dias anteriores se realizara un inventario con
el funcionario competente que sera verificado por ambas partes, levantando un acta que ponga de manifiesto
el estado en el que se encuentran las instalaciones.

6. Inmediatamente después de aprobado el rescate del servicio por el pleno y una vez aprobado el
estado de las instalaciones y el correspondiente inventario se procedera a la devolucién inmediata del aval
gue da cobertura al contrato.

7. Ambas partes acuerdan que la mensualidad de septiembre no se cobre a los abonados, asimismo
en el caso de los abonados anuales y resto de servicios pagados por adelantado se retrasard un mes su
vencimiento.

8. El Ayuntamiento de San Andrés se compromete a abonar a la firma de este acuerdo las
mensualidades correspondientes a los meses de junio, julio y agosto de 2013. El resto de cantidades
pendientes se compromete a abonarlas en el plazo de 15 dias desde la firma de este acuerdo.

9. La empresa se compromete a abrir las instalaciones en el plazo de 48 a 72 horas desde el abono,
o desde la justificacion fehaciente de ese abono, de las facturas correspondientes a las mensualidades de
junio, julio y agosto de 2013.

10. El Ayuntamiento de San Andrés se compromete a no iniciar ningln expediente sancionador y por
lo tanto a no aplicar ninguna sancion, multa o penalizacién con motivo de la suspension del contrato realizada
por Gexin S.L.».

NOVENO .- Gexin notificd a los distintos proveedores que a partir del 1 de enero de 2014 el nuevo
titular del servicio seria el Ayuntamiento.

DECIMO. - En fecha 18 de noviembre de 2013, por el Ayuntamiento se requirié a Gexin a fin de que
en el plazo de cinco dias comunicara si era su intencién o no proceder a la resoluciéon por mutuo acuerdo
del contrato suscrito.

En fecha 20 de diciembre de 2013 la empresa presentd escrito en el que comunicé al Ayuntamiento
que se iba a los términos que constan en la resolucion de 2 de octubre de 2013 y que dara por resuelto el
contrato el dia 31 de diciembre de 2013.
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DECIMO PRIMERO.- Con fecha 12 de diciembre de 2013 la empresa Gexin comunicé por escrito al
actor su baja en la empresa con efectos desde el dia 31 de diciembre de 2013, con el siguiente tenor: "como
ya le consta, tras la tramitaciéon del Expediente de Regulacién Temporal de Empleo n® NUMOO1 , justificado
en la situacion econémica negativa derivada del incumplimiento absoluto de las obligaciones de pago por el
Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo, que dio lugar a la suspension del contrato el 08/09/2013, fue
suscrito con fecha 02/10/2013 un acuerdo que puso fin a la suspensién y, entre otras medidas, el Ayuntamiento
adquirié el compromiso de rescatar el servicio, estableciendo como plazo limite el 31/12/2013; asi mismo, esta
empresa se comprometio a la entrega de todas las instalaciones el dia 01/01/2014, para que comiencen a
funcionar bajo la direccién municipal.

A la fecha de este escrito esta empresa desconoce en qué forma va a llevar a cabo el Ayuntamiento
de San Andrés el rescate del contrato de explotacion de las instalaciones, asi como si va a asumir la gestion
directa de la explotacién o va a proceder a una nueva licitacién. No obstante, en aras de preservar los derechos
de los trabajadores adscritos al centro de trabajo, le informamos que remitiremos al Ayuntamiento de San
Andrés comunicacién con la puesta a disposicién de la informacion relativa al personal afecto al servicio,
a los efectos legales establecidos en el art. 44 del ET , en el art. 25 del Il Convenio Colectivo estatal de
Instalaciones Deportivas y Gimnasios, y en el Capitulo X del IV Acuerdo Laboral de ambito estatal para el
sector de Hosteleria".

DECIMO SEGUNDO .- Posteriormente se celebré una reunion a la que no comparecié el Alcalde y en
la que el Concejal de Deportes se comprometié a ofrecer en un par de dias una propuesta, la cual no fue
efectuada.

DECIMO TERCERO .- Gexin procedi6 a entregar la documentacion necesaria para la gestion directa
del servicio por la administraciéon, entregando las instalaciones el dia 31 de diciembre de 2013, a presencia
de Notario, el cual comprobé el inventario realizado, certificando la realidad del mismo y el estado de las
instalaciones (folios 569 y ss).

DECIMO CUARTO.- El dia 2 de enero de 2014 se procedio al precinto de las instalaciones deportivas
por Orden de la Alcaldia. Ese mismo dia Gexin remite comunicacion al Ayuntamiento para que se lleve a
cabo el cambio de titularidad de los contratos suscritos con las empresas suministradoras de electricidad, gas,
telefonia y seguridad.

DECIMO QUINTO .- El 30 de enero de 2014 se aprueba por el Pleno de la Corporacion el Acuerdo por
el cual se dispone la intervencion del contrato de explotacion de las piscinas municipales del Ayuntamiento de
San Andrés del Rabanedo y explotacion de las instalaciones deportivas y de ocio anejas a éstas, donde se
recoge expresamente que «El Ayuntamiento explotara directamente el servicio, utilizando para ello el personal
y material de Gestidn y Explotacion Integral S.L. En su defecto utilizara otro a su costa» (art. 36. segundo B) a).

En fecha 17 de febrero de 2014 se dirige oficio a la Inspeccion de Trabajo solicitando sean dados de
alta la totalidad de la plantilla de la empresa Gexin, emitiéndose informe de la Inspeccién Provincial en fecha
21 de febrero de 2014 en el que manifiesta la imposibilidad de tramitar el alta de oficio en la Seguridad Social
de los trabajadores por haber causado baja todos ellos en fecha 31 de diciembre de 2013, a través de una
decision unilateral de la empresa de extinguir los contratos de trabajo y al no existir reanudacion de la actividad
no es posible el alta en la Seguridad Social.

DECIMO SEXTO.- El dia 8 de julio de 2014 se abren las piscinas del complejo de San Andrés del
Rabanedo hasta el dia 7 de septiembre de 2014 y; el 9 de julio de 2014 se abri6 el complejo de las piscinas
de Trobajo del Camino y que siguen operativas en la actualidad, regidas por empresas contratadas por el
Ayuntamiento, como son Inca Insercion y Capacitacion Social S.L., Norberto y Becar 6693 S.L., ademas de
personal municipal.

-Bercar 6693 S.L., tiene un objeto social consistente en la gestion de explotacién de establecimientos de
hosteleria, explotaciéon directa de establecimientos de hosteleria (cafeterias, bares, pubs, restaurantes, etc.),
y la fabricacion, distribucién y venta de toda clase de productos de hosteleria (folio 892). La empresa tomé
posesion anticipada del arrendamiento de las instalaciones de las piscinas municipales por el inminente inicio
de la temporada estival, a principios del mes de julio del corriente, y permanece en la misma situaciéon de
precario hasta que se produzca una nueva adjudicacion del expediente de cesion de uso de las instalaciones
(folio 883).

- En fecha 24 de julio de 2014 se adjudic6 al codemandado Don Norberto el contrato de servicios
con vigencia hasta el dia 31 de agosto de 2014, por dos socorristas permanentes, utilizando para ello cuatro
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empleados a turnos por no disponer el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo de personal que pueda
llevar a cabo los trabajos de socorrista para la piscina de San Andrés al tratarse de trabajos con titulaciones
especificas que no pueden llevarse a cabo por el personal municipal existente en la plantilla (folios 908 y ss)-

DECIMO SEPTIMO .- La parte actora no ostenta ni ha ostentado en el afio anterior la condicion de
representante legal o sindical de los trabajadores.

DECIMO OCTAVO.- Se celebrd el acto de conciliacién, resultando «sin avenencia e intentado sin efecto,
respecto de las demandadas no comparecientes».

TERCERO.- Interpuesto Recurso de Suplicacién contra dicha sentencia por la parte demandada. fue
impugnado por la parte demandada . Elevados los autos a esta Sala, se designé Ponente, acordandose la
participacion a las partes de tal designacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-EI recurso se inicia con cuatro motivos amparados en la letra b del articulo 193 de la Ley
de la Jurisdiccion Social, que tienen por objeto revisar los hechos declarados probados en la sentencia de
instancia.

En primer lugar quiere revisarse el importe del salario mensual del trabajador que consta en el ordinal
primero (1197,95 euros con parte proporcional de pagas extraordinarias), para que se diga que erade 1165,15
euros. En el acto del juicio la entidad demandada no hizo objecién alguna a la cuantia salarial propugnada en
la demanda, por lo que pudiera considerarse que este debate se suscita extemporaneamente en suplicacion.
Pero, dado que la sentencia de instancia da por acreditada la némina que figura en autos y a la que se remite
en el recurso, la Sala observa que en realidad la diferencia deriva del cémputo o no como salario del plus de
transporte abonado al trabajador, lo que constituye una cuestion meramente juridica, de manera que en el
ambito factico, que es el relevante en este motivo de recurso, valdra con resefiar que el salario del trabajador
sin dicho plus de transporte es de 1165,15 euros y con plus de transporte 1197,95 euros, dejando la cuestion
de fondo sobre su computo como salario a efectos indemnizatorios para su resolucién en el correspondiente
motivo de fondo juridico.

En segundo lugar se quiere afiadir un nuevo hecho probado en el que se diga que el acuerdo de 2 de
octubre de 2013 al que se refiere el ordinal octavo de los hechos probados fue informado negativamente por el
Departamento de Contratacion de Ayuntamiento (que sefiala que la Corporacién no debe proceder al rescate
del servicio, sino a la resolucidn del contrato de gestion del servicio con Gexin) y que ese informe fue trasladado
a la empresa Gexin en diversas ocasiones entre octubre y diciembre de 2013. Los citados hechos resultan
efectivamente de los documentos invocados y pueden tenerse por acreditados, independientemente de su
relevancia en orden a la estimacion del recurso, lo que habra de resolverse al analizar los motivos de fondo
juridico del mismo. No obstante y en los términos de la impugnacion, ha de dejarse constancia igualmente de
que la empresa Gexin, al recibir las notificaciones, manifesté al Ayuntamiento que ello constituia un cambio
de criterio respecto del previamente adoptado por el Ayuntamiento y un incumplimiento de lo acordado.

En tercer lugar quiere revisarse el ordinal décimo tercero para dar una nueva redaccion al mismo, la cual
resulta irrelevante, dado que no se cuestiona el hecho alli consignado y es que el 31 de diciembre la empresa
Gexin procedi6 a entregar en las dependencias del Ayuntamiento las llaves de las instalaciones y a presentar
un inventario de las mismas y a entregar diversa documentacion, todo ello con fe publica notarial, dejando
de prestar en esa fecha el servicio. Lo que en realidad pretende el Ayuntamiento recurrente es cuestionar
juridicamente dicha actuacién de Gexin, cuestion que no es propia de una revision de hechos probados,
bastando con precisar y recordar que la redaccién del hecho probado no incluye pronunciamiento alguno
sobre la legalidad y validez juridica de dicha actuacién de Gexin, ni consta acreditado que el Ayuntamiento
de alguna manera aceptase que dicha entrega implicase el rescate del servicio en los términos del previo
acuerdo alcanzado entre la empresa y los representantes municipales.

En cuarto lugar y finalmente se pretende revisar el hecho probado décimo quinto para precisar que el
acuerdo del pleno del Ayuntamiento de 30 de enero de 2014 de explotar directamente el servicio no implico
aceptar la legalidad de la actuacién de la empresa Gexin y por ello se designd un interventor para gestionar
el servicio acordandose que dicha gestién se haria por cuenta y riesgo de Gexin, por el plazo maximo de un
afio y con cargo al saldo final del contrato administrativo entre el Ayuntamiento y dicha empresa. Asi resulta
efectivamente de los documentos invocados y puede recogerse como hecho probado, sin prejuzgar ahora su
trascendencia en orden a la estimacién del recurso y sin que ello signifique que la Sala acepte o rechace la
legalidad de la actuaciéon municipal, cuestion juridica que, en su caso, habria de tratarse en los motivos de
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fondo juridico, de manera que la adicién ahora estimada se limita a recoger como hecho lo acordado por el
Ayuntamiento y la fundamentacion alegada por el mismo.

SEGUNDO.-EI quinto motivo de recurso se ampara en la letra ¢ del articulo 193 de la Ley de la
Jurisdiccion Social y denuncia la vulneracién de los articulos 56.1 y 26 del Estatuto de los Trabajadores , asi
como 32 del convenio estatal de instalaciones deportivas y gimnasios, por entender que el plus de transporte
abonado en némina al trabajador no debe computarse como salario a efectos de calcular la indemnizacion
por despido.

El concepto de salario viene definido en el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores como "la totalidad
de las percepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacion profesional
de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de
remuneracion, o los periodos de descanso computables como de trabajo”, excluyendo de tal concepto a "las
cantidades percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados
como consecuencia de su actividad laboral, las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social y las
indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despido”.

Esta definicion genérica no especifica qué haya de entenderse por "gastos realizados como
consecuencia de su actividad laboral" por el trabajador, cuya indemnizacién por el empresario queda excluida
del concepto de salario. En sentido estricto la actividad laboral no incluye el desplazamiento al centro de
trabajo, puesto que, salvo en el caso de trabajos moviles o itinerantes, donde no existe un centro de trabajo fijo
(‘articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores ), la actividad laboral se inicia y termina en el puesto de trabajo
(articulo 34.5 del Estatuto de los Trabajadores ). La exclusion del concepto de salario debiera por ello quedar
limitada a aquellos gastos que tiene el trabajador como consecuencia directa de la actividad laboral realizada
en el desempefio de su trabajo, por la aportacion por el mismo de elementos productivos o realizacién de
gastos necesarios para el desempefio de la misma, como puede ser el desgaste de maquinaria o herramientas
propias del trabajador, la aportacién de elementos consumibles, gastos de desplazamiento durante la jornada,
etc.. Tales gastos deben ser obligatoriamente indemnizados por el empresario, al constituir aportaciones del
trabajador cuyo coste no debe repercutir sobre la cuantia salarial, que debe percibirse neta de dichos gastos.

Enlo relativo a laindemnizacion de los gastos por desplazamiento del trabajador de su domicilio al centro
de trabajo, la Ley de Contrato de Trabajo (texto refundido de 27 de enero de 1944) no contemplaba el derecho
a indemnizacién alguna. Ocurre sin embargo que el plus de distancia o de transporte se comenzo a regular en
determinadas reglamentaciones de trabajo. La disparidad de las regulaciones entre diferentes sectores llevo
al Ministerio de Trabajo a dictar una regulacion homogénea, que es la contenida en la Orden de 10 de febrero
de 1958, por la que se unifican las normas relativas al plus de distancia de las reglamentaciones de trabajo
gue lo tengan establecido, con exclusion de las dictadas para el campo. Su articulo primero especificaba aquel
propésito unificador diciendo que las normas de la Orden solamente afectaban "a aquellas Reglamentaciones
de Trabajo con exclusion de las dictadas para el campo que tengan establecido el denominado plus de
distancia o indemnizaciones de analoga naturaleza, quedando modificados en este sentido los preceptos
correspondientes de las respectivas Ordenanzas laborales”. No se implantaba por ello el plus con caracter
general, sino solamente se unificaban las diferentes regulaciones. A continuacion se regulaba el derecho a la
percepcion en funcion del concepto de "casco urbano"y siempre que la distancia del centro de trabajo al casco
urbano de la localidad de residencia fuese superior a dos kilometros, dejando que fuesen las autoridades
municipales y laborales las que determinasen en cada caso los limites del casco urbano (los criterios para
computar la distancia se unificaron mediante Resolucién de la Direccién General de Ordenacion del Trabajo
publicada en el BOE de 19 de julio de 1963). Se regulaba cémo habia de fijarse la residencia del trabajador
y los cambios de domicilio y se cuantificaba el mismo en 0,70 pesetas por kilémetro (descontados dos de
ellos), siempre computando el trayecto mas corto. Igualmente se regulaban los supuestos de exencion y el
uso de transporte publico.

Esta regulacién no fue nunca revisada, tampoco en su cuantia y aunque jamas ha sido derogada
expresamente, si fue sustituida progresivamente por las regulaciones del citado plus en las sucesivas
Ordenanzas Laborales y después en los convenios colectivos que se fueron pactando. Dicha practica negocial
consolidd la existencia de una gran variedad de pluses o complementos de distancia o de transporte, que
incluso se han venido estableciendo en las empresas fuera del marco de los convenios colectivos, favoreciendo
en la practica su extension la exencion de cotizacion a la Seguridad Social que, total o parcialmente, ha tenido
durante muchos afios y a la que a continuacion nos referiremos.

La exencion de cotizacion a la Seguridad Social del plus de distancia o de transporte se fundamentaba
en la consideracion del mismo como un concepto no salarial. Esa naturaleza no salarial venia establecida
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en las Ordenanzas Laborales y en los Convenios Colectivos que regulaban el plus, pero es obvio que, en
cuanto normas subordinadas a las leyes laborales, no es admisible juridicamente que un concepto que tiene
naturaleza salarial conforme a la legislacion laboral, deje de tenerlo por una disposicién de convenio colectivo.
Sin embargo la propia normativa laboral apoy6 la naturaleza no salarial del plus de transporte que justificaba
su exclusién de cotizacién. Antes del Estatuto de los Trabajadores y mas alla de la regulacion de la Ley de
Contrato de Trabajo (cuyo texto de 1944 no contemplaba plus de distancia o transporte alguno, como hemos
dicho), la regulacion global del salario se realiz6 por el Gobierno mediante Decreto. El Decreto 1844/1960,
de 21 de septiembre, dispuso en su articulo 4 que no formaban parte del salario, (esto es, que no tenian
naturaleza salarial), entre otras, "las

cantidades que se abonen en concepto de dietas, gastos de viaje o de locomocién, distancia, desgaste
de herramientas y cualquiera otra clase de indemnizaciones que impliquen reembolso de un gasto efectuado
por el trabajador a causa de su

trabajo". La exclusién de la naturaleza salarial del plus de transporte se confirmo por la normativa salarial
que sustituy6 a la de 1960. Aunque el Decreto 2380/1973, de 17 de agosto, que sustituyo al Decreto 1844/1960,
contenia en su articulo 3 un texto mas genérico, que no identificaba como excluido al plus de distancia o de
transporte, antecedente directo del articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores, lo cierto es que al desarrollar
el mismo por Orden de 29 de noviembre de 1973, el Ministerio de Trabajo dispuso en su articulo 4 que se
consideraban como indemnizaciones o suplidos, no salariales, los siguientes:

"El quebranto de moneda; las percepciones por desgaste de Utiles o herramientas, o para la adquisicion
de prendas de trabajo; los gastos de locomocién y las dietas de viaje; los pluses de distancia y de transporte
urbanos; la dote por matrimonio del personal femenino, y cualesquiera otros de igual naturaleza indemnizatoria
0 de compensacién de suplidos".

Anadiendo también:

"Se consideran prestaciones de la Seguridad Social las enumeradas en el articulo 20 de la Ley de
21 de abril de 1966 , que se abonen por las Entidades Gestoras o Servicios Comunes de aquélla y por las
Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo, o directamente por las empresas, de acuerdo con las normas
gue regulan la responsabilidad empresarial en materia de prestaciones y la colaboracion de las Empresas en
la Seguridad Social. Tendran también la consideracion de prestaciones de la Seguridad Social las mejoras
voluntarias de la accion protectora de ésta, que hayan sido autorizadas u homologadas en virtud de lo previsto
en los articulos 182 y siguientes de la Ley de 21 de abril de 1966 . No formaran tampoco parte del salario
los demas servicios asistenciales y de Seguridad Social complementaria que puedan establecerse por las
Empresas, asi como los de asistencia social relativa a fines formativos, culturales, deportivos o recreativos; los
créditos no reintegrables en su totalidad o en parte, para atenciones extraordinarias personales o familiares;
las referentes a economatos, comedores o instituciones de esa misma indole y, en general, cualesquiera otros
beneficios del mismo caracter".

Por tanto en virtud de esa normativa laboral el plus de distancia o de transporte no tenia naturaleza
salarial. De forma analoga se recogia como concepto excluido de la base de cotizacién. Ya aparecia asi
excluido del concepto de salario a efectos de la indemnizacién de accidentes de trabajo en el articulo 58 del
Reglamento aprobado por Decreto de 22 de junio de 1956 . Posteriormente se excluyo de la base de cotizacién
de las restantes contingencias de Seguridad Social por las sucesivas leyes de Seguridad Social a partir de
la Ley 24/1972 (articulo 2.1.a ), cuando la cotizacién por contingencias comunes dej6é de hacerse por bases
tarifadas y pas0 a realizarse por el salario real. Asi paso a los textos refundidos de 1974 (Decreto 2065/1974,
de 30 de mayo, articulo 73.1.a) y de 1994 (Real Decreto 1/1994, de 20 de junio , articulo 109.2.a).

De toda esta regulacion se desprendia con claridad que la voluntad del legislador era excluir el concepto
de plus de transporte o de distancia de la naturaleza salarial y, por tanto, de cotizacion y asi lo ha venido
recogiendo de forma constante y homogénea la jurisprudencia, salvo para supuestos que pudieran calificarse
como fraudulentos. Pero esta regulacion se ha visto afectada por importantes cambios normativos posteriores.

En primer lugar por la expresa derogacion de la regulacion sobre ordenacion salarial por la Ley
11/1994, de 19 de mayo, perdiendo vigencia tanto el Decreto 2380/1973 como su Orden de desarrollo de
29 de noviembre de 1973 (disposicion derogatoria Unica de la Ley 11/1994). Desde ese momento la Unica
referencia normativa especificamente laboral de que disponemos para calificar la naturaleza salarial del
plus de transporte es el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores , en los términos antes analizados
("indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral”). Sin
embargo pervivia la exclusion de cotizacién en materia de Seguridad Social, en virtud del articulo 109 de la Ley
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General de la Seguridad Social y del articulo 23 del Reglamento de Cotizacién (aprobado por Real Decreto
2065/1994). Por inercia y en aplicacion de la normativa de Seguridad Social se siguié entendiendo por ello,
a pesar de la derogacion del articulo 4 de la Orden de 29 de noviembre de 1973, que el plus de transporte o
de distancia seguia teniendo naturaleza extrasalarial.

Ocurre que la normativa sobre cotizacion del plus de transporte o de distancia sufri6 un cambio en
1997, puesto que el articulo 82 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre y el articulo 2.2 del Real Decreto
1426/1997, de 15 de septiembre , modificaron el articulo 109 de la Ley General de la Seguridad Social y el
articulo 23 del Reglamento de Cotizacion , respectivamente, y establecieron un limite cuantitativo a la exencion
de cotizacion del plus de transporte o de distancia, limite fijado inicialmente en un 20% del salario minimo
interprofesional (sin incluir la parte proporcional de pagas extraordinarias) en términos mensuales, limite que
después se modificd por el Real Decreto 1041/2005 para hacer referencia al indicador publico de renta de
efectos multiples (IPREM).

En este momento se present6 la duda juridica sobre si la alteracion normativa en materia de Seguridad
Social trascendia al ambito laboral, de manera que hubiera de considerarse como salarial la cuantia del plus
de transporte que excediese de dicho limite del 20% del IPREM mensual. En contra de la traslacion al ambito
laboral de la normativa de Seguridad Social jugaria el principio de seguridad juridica, puesto que el Gobierno,
a partir de la reforma del articulo 23 del Reglamento de Cotizacion en 1997 por el Real Decreto 1426/1997,
vino a remitirse, en relaciéon con diversos conceptos laborales, a la normativa tributaria del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas, lo que implica que los conceptos afectados por tal remisidn serian considerados
salariales o no en el &mbito laboral siguiendo los cambiantes criterios de la legislacion tributaria.

La legislacién laboral, una vez que se derogaron las normas salariales de 1973 en la reforma de 1994, se
limita a las prescripciones genéricas del articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores . Este articulo no ha sido
derogado ni modificado y excluye del concepto de salario, a efectos laborales, a "las cantidades percibidas
por el trabajador en concepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como consecuencia
de su actividad laboral". Cuando estemos ante gastos realizados por el trabajador "como consecuencia de
su actividad laboral" (como ocurre, por ejemplo, en el caso del abono de dietas y gastos de alojamiento y
manutencion por desplazamientos laborales temporales), el empresario esta obligado a compensar los mismos
y tal compensacién no tienen naturaleza salarial sea cual sea su cuantia, a pesar de lo que pueda establecer
la legislacién tributaria o la de Seguridad Social en relacién con su tributacién o cotizacién, aunque siempre
gue concurran dos condiciones:

a) Que compensen gastos en los que efectivamente haya incurrido el trabajador y no meramente ficticios
o tedricos;

b) Que dichos gastos se hayan realizado para el desempefio de la actividad laboral y no por otros
motivos.

Sin embargo, en relacién con el plus de transporte, hay que tener en cuenta que, como hemos visto,
no existe esa relacién con la relaciéon laboral, porque, salvo en el caso de centros moéviles o itinerantes, el
trabajo se inicia con la incorporacién al puesto de trabajo y con caracter general el gasto de desplazamiento
al centro de trabajo no es imputable al empresario, como otros muchos gastos extralaborales que corren por
cuenta del trabajador y que el empresario no tiene la obligacion de indemnizar o compensar, aunque guarden
una relacién causal con el trabajo, en el sentido de que se hacen precisos para que el trabajador pueda
desempeniar su trabajo (asi, por ejemplo, los posibles gastos necesarios para atender a los hijos menores u
otros familiares durante el tiempo de trabajo en el que el trabajador no puede hacerlo, etc.). Aunque exista
relaciéon causal con el trabajo, no existe relacién causal con la propia actividad productiva y por ello estos
gastos son diferentes a los que el trabajador se ve obligado a hacer para el desarrollo de su actividad laboral,
como puede ser la aportacién de su vehiculo para el cumplimiento de sus funciones laborales. Estos otros
gastos constituyen "inputs" productivos que debiera hacer la empresa y sin embargo asume el trabajador y por
tanto existe una relacion directisima con la propia actividad productiva, que obliga al empresario a indemnizar
los mismos (puesto que de otra forma estaria detrayendo tales gastos del montante neto del salario debido),
por lo que esa compensacion no tiene naturaleza salarial, sino indemnizatoria y se sitia dentro de los términos
de la exclusion del concepto de salario definida por el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores . No es el
caso, como vemos, del plus de transporte.

Si el plus de transporte estaba excluido de su consideracion como salarial era por una determinacion
normativa expresa en la Orden de 29 de noviembre de 1973y, una vez derogada la misma, por aplicacién
analdgica de la normativa de Seguridad Social. Si la exclusion de la naturaleza salarial venia determinada
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por dicha aplicacién anal6gica de la normativa de Seguridad Social en relacién con su cotizacién, los cambios
de dicha normativa tienen una repercusion directa sobre la calificacién de la naturaleza juridico-laboral de
dicho concepto.

Asi se ha recogido por esta Sala en diversas ocasiones, al calificar como salariales aquellas cantidades
abonadas al trabajador en concepto de plus de transporte por encima del 20% del IPREM mensual y
extrasalariales las abonadas por debajo de dicho limite, todo ello ya bajo la legislacion de Seguridad Social
vigente después de 1997 ( sentencias como las de 29 de julio de 2011, recurso 1286/2011 ; 14 de septiembre
de 2011, recurso 1150/2011 ; 6 25 de julio de 2012, recurso 1023/2012 ).

Siguiendo ese criterio, hay que considerar que la entrada en vigor de la disposicion final tercera del Real
Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre , que modificé el articulo 109.2.a de la Ley General de la Seguridad
Social , y del Real Decreto 637/2014, de 25 de julio (que modifico el articulo 23 del Reglamento General sobre
Cotizacion y Liquidacién de otros Derechos de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto 2064/1995,
de 22 de diciembre), que han convertido en plenamente cotizable dicho plus en el ambito de la Seguridad
Social, se proyecta igualmente sobre el ambito laboral y determina su calificacion como salarial desde el 22
de diciembre de 2013 ( disposicion final décima del Real Decreto-ley 16/2013 ), siendo por ello aplicable a
todo el periodo temporal aqui analizado.

Por consiguiente el motivo es desestimado.

TERCERO.-Finalmente y con el mismo amparo procesal se denuncia la vulneracion del articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores , del articulo 25 del convenio colectivo estatal de instalaciones deportivas
y gimnasios y la vulneracién de diversa doctrina jurisprudencial. Sostiene el Ayuntamiento recurrente que la
actuacion de la empresa Gexin fue ilicita y constituyd un incumplimiento de sus obligaciones en el marco
del contrato de gestién de servicios publicos, que tal actuacién no estaba justificada por el previo acuerdo
alcanzado con la representacion municipal para el rescate del servicio, que finalmente no se produjo y que por
tanto Gexin debio seguir a cargo del mismo, de manera que no existié un rescate del servicio publico por la
Administracion municipal, sino de una intervencién o secuestro temporal del mismo ante el incumplimiento del
concesionario de sus obligaciones, no siendo de aplicacion el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores a la
asuncion temporal del servicio por parte del Ayuntamiento. Se afiade que en el momento en que se produce
la asuncion del servicio por parte del Ayuntamiento no existian ya trabajadores de Gexin adscritos al mismo,
por cuanto esa empresa habia extinguido los contratos de trabajo de los que prestaban servicios en el centro
de ocio de Trobajo y piscinas de San Andrés el 31 de diciembre de 2013. Afiade finalmente que no le resulta
de aplicacidon el convenio colectivo de instalaciones deportivas al Ayuntamiento y éste, por ello, no estaba
obligado por las disposiciones del mismo a hacerse cargo de la plantilla.

Para analizar este motivo hemos de partir de que, efectivamente, no son las disposiciones del convenio
colectivos las que pudieran determinar la asuncién de la plantilla por parte del Ayuntamiento, sino en todo
caso las contenidas en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores , asi como las de la Directiva 2001/23/
CE que dicho articulo incorpora al ordenamiento juridico espafol.

Hemos de partir de que la Directiva 2001/23/CE es aplicable al caso, a pesar de tratarse de un servicio
publico, puesto que se trata de una actividad econémica, aun cuando sea desarrollada por la Administracion,
dado que asi ha de calificarse la gestion y explotacion de unas piscinas y centros deportivos ( sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de septiembre de 2011 en el asunto C 108/10 (lvana Scattolon

vs. Ministero dell'lstruzione, dell'Universita e della Ricerca). Aun cuando no fuese de aplicacién la
Directiva por si sola, hay que tener en cuenta que la legislacién espafiola aplica la normativa sobre sucesion
de empresas incorporada en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores a todos los contratados laborales
de las Administraciones, independientemente de la naturaleza del servicio al que estén adscritos.

Sentado lo anterior, el elemento determinante para aplicar el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores
no es el titulo juridico por el cual el Ayuntamiento haya asumido el servicio publico, esto es, resulta
irrelevante que se trate de la municipalizacién de un servicio anteriormente privado, del rescate de un
servicio externalizado o de una intervencion temporal del mismo. En este sentido hay que manifestar que es
totalmente innecesario que el 6rgano judicial social entre a determinar tal calificacion o se pronuncie sobre
la legalidad de la actuacién administrativa o de la empresa concesionaria. Se trata de aspectos propios de la
jurisdiccion contencioso-administrativa que el érgano judicial social podria verse obligado a resolver a titulo
prejudicial, pero solamente si ello fuese necesario para pronunciarse sobre la controversia laboral que es de
su competencia. Pero en este caso tal necesidad no existe y por tanto no es preciso hacer pronunciamiento
alguno sobre la legalidad de la actuacién de Gexin y del Ayuntamiento. Los eventuales litigios entre ambos
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habran de ser resueltos en via contencioso-administrativa. Lo relevante es si se produjo el supuesto de hecho
determinante de la aplicacion de la normativa sobre sucesién de empresas, esto es, si hubo una transmision
de una unidad productiva entre ambas partes. Si tal transmision existié se producira sucesién de empresas
y el Ayuntamiento pasé a ser empleador de los trabajadores adscritos al servicio, independientemente de
las responsabilidades que pueda exigir a Gexin si se entendiese que esta concesionaria incumplié sus
obligaciones como tal.

El criterio decisivo para determinar la existencia de una transmisién a los efectos de la Directiva 2001/23/
CE y del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores es si la entidad productiva de que se trata mantiene su
identidad tras el cambio de titular, lo que resulta, en particular, de que continle efectivamente su explotacion
o de que ésta se reanude ( sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18 de marzo
de 1986, Spijkers y de 11 de marzo de 1997, Slizen). La transmisién debe referirse a una entidad econémica
organizada de forma estable cuya actividad no se limite a la ejecucién de una obra determinada ( sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de septiembre de 1995 , Rygaard). Asi, el concepto
de entidad hace referencia a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una
actividad econdmica que persigue un objetivo propio (sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas Slizen, antes citada). Para determinar si se retinen los requisitos necesarios para la transmisién
de una entidad, han de tomarse en consideracion todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la
operacion de que se trata, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro de actividad de
gue se trate, el que se hayan transmitido o no elementos materiales como los edificios y los bienes muebles,
el valor de los elementos inmateriales en el momento de la transmisién , el hecho de que el nuevo empresario
se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi como
el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de la transmisién y la duracién de una
eventual suspensién de dichas actividades. Sin embargo, estos elementos son Unicamente aspectos parciales
de la evaluacion de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente (véanse,
en particular, las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, antes citadas, Spijkers
y Siuzen). Es preciso valorar el conjunto de los elementos transmitidos, sumando los elementos materiales,
los personales y los de naturaleza inmaterial, para determinar si existe una unidad econdmica con cierta
autonomia y que mantiene su identidad tras la transmisién. Este es el criterio de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea en su sentencia de 29 de julio de 2010 en el asunto C-151/09 (caso Ayuntamiento
de La Linea de la Concepcion ).

Pues bien, en este caso el conjunto de elementos cuya posesion tenia Gexin hasta el 31 de diciembre
de 2013 estaban formados por un conjunto de instalaciones deportivas y piscinas, en las cuales prestaban
servicios los trabajadores. El dia 31 de diciembre de 2013 Gexin pierde la posesion de tales instalaciones,
gue entrega al Ayuntamiento recurrente. Y éste, aun considerando ilicita la actuacién de Gexin, no solamente
no rechazo tal entrega, sino que asumié expresamente la gestion de tales piscinas e instalaciones, aun con
voluntad de que dicha gestién fuese temporal e incluso materializé tal asuncién mediante un acto administrativo
ad hoc. Esas instalaciones constituyen una unidad productiva autdnoma, que venia siendo gestionada como
tal, de manera que concurre la transmision de la posesion material de la unidad productiva que determina
la aplicacion del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores y la existencia de sucesioén de empresas. Con
motivo de la asuncion de las instalaciones y servicios por parte del Ayuntamiento se produjo la transmision de
las relaciones laborales de los trabajadores adscritos a las mismas.

Frente a ello no puede oponerse el tiempo transcurrido entre el dia en que Gexin hace entrega de las
instalaciones y pierde la posesion de las mismas y el dia en que el Ayuntamiento formalizé por acuerdo del
pleno su asuncion del servicio para su explotacion directa (el 30 de enero de 2014, conforme al ordinal décimo
quinto de los hechos probados), puesto que el escaso tiempo transcurrido no hizo desaparecer la identidad de
la unidad productiva, sin que tampoco pueda decirse que los contratos laborales de los trabajadores hubieran
sido extinguidos por Gexin, dado que lo que consta en hechos probados es que dicha empresa comunicé a los
trabajadores que desde el dia 31 de diciembre dejaba de asumir la gestién del servicio y éste seria asumido por
el Ayuntamiento, invocando expresamente la sucesion de empresas, por lo que no hubo manifestacién alguna
de voluntad extintiva de los contratos, sino todo lo contrario. La negativa a la continuidad de la relacion laboral,
determinante de la extincién aqui enjuiciada, habra de imputarse a quien se hizo cargo de la unidad productiva,
gue no es sino el Ayuntamiento recurrente. Esa voluntad extintiva, vulneradora del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores , es la que aqui se enjuicia como un despido, el cual ha de calificarse de improcedente ante
la falta de amparo legal del mismo en alguna de las causas extintivas licitas del articulo 49 del Estatuto de los
Trabajadores . Debiendo insistirse una vez mas que dicha consecuencia laboral no prejuzga la legalidad o no
de la conducta de la concesionaria ni la de la Administracién, cuestion ajena a este orden jurisdiccional y que
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no se proyecta sobre la existencia de la sucesion de empresas, la cual existe al concurrir el supuesto factico
determinante de la misma, como es el cambio de titularidad de la unidad productiva.

El recurso por ello es desestimado.

CUARTO.-De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235 de la Ley 36/2011 , reguladora de la
Jurisdiccion Social, procede imponer las costas del recurso a la parte vencida, que incluyen en todo caso la
cuantia necesaria para hacer frente a los honorarios del letrado o graduado social de cada una de las partes
contrarias que han actuado en el recurso, los cuales se fijan a estos efectos en 400 euros para cada una
de ellas.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y pertinente aplicacion al caso.
Por lo expuesto y
EN NOMBRE DEL REY

FALLAMOS

Desestimar el recurso de suplicacion interpuesto por el letrado D. Juan Carlos Fernandez Martinez en
nombre y representacion del Excemo Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo contra la sentencia de 22 de
enero de 2015 del Juzgado de lo Social nimero dos de Ledn , en los autos nimero 148/2014. Se imponen a la
parte recurrente las costas del recurso, que incluyen en todo caso la cuantia necesaria para hacer frente a los
honorarios del letrado o graduado social de cada una de las partes contrarias que han actuado en el recurso,
los cuales se fijan a estos efectos en 400 euros para cada una de ellas.

Notifiquese la presente a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia en su sede de
esta capital. Para su unién al rollo de su razén, librese la oportuna certificacién, incorporandose su original
al libro correspondiente.

Se advierte que contra la presente sentencia, cabe recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina,
gque podra prepararse dentro de los diez dias siguientes al de su notificacion, mediante escrito firmado por
Abogado y dirigido a esta Sala, con expresién sucinta de la concurrencia de requisitos exigidos, previstos en
el articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social ..

Todo el que intente interponer dicho recurso sin tener la condicidn de trabajador o causahabiente cuyo,
o beneficiario del régimen puablico de la Seguridad Social consignard como depdésito la cantidad de 600,00
euros en la cuenta nim 2031 0000 66 1277 15 abierta a nombre de la seccién 22 de la Sala de lo Social de
este Tribunal, en la oficina principal en Valladolid del Banco de Santander, acreditando el ingreso.

Asimismo debera consignar separadamente en la referida cuenta la cantidad objeto de la condena,
debiendo acreditar dicha consignacién en el mismo plazo concedido para preparar el Recurso de Casacion
para Unificacién de Doctrina.

Si el recurrente fuera la Entidad Gestora, y ésta haya sido condenada al pago de prestaciones, debera
acreditar al tiempo de preparar el citado Recurso que ha dado cumplimiento a lo previsto en el art. 230.2.c)
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social ..

Firme que sea esta Sentencia, devuélvanse los autos, junto con la certificacion de aquélla al Juzgado
de procedencia para su ejecucion.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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