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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 120/2025, de 19 de febrero de2025
Sala de lo Social

Rec. n.° 185/2024

SUMARIO:

Adecuacidn/inadecuacion de procedimiento. Despido colectivo de hecho.
Contrata adjudicada por la TGSS a la mercantii KONECTA para la
realizacion del servicio de gestién y atencidn telefénica de consultas
derivadas de redes sociales y de la atencién y soporte integral al
autorizado RED. Implantacién progresiva de un nuevo modelo de gestion por
la TGSS, en paralelo, al desarrollo de la contrata, que incluye muchas mas
actividades de las subcontratadas. A la finalizacion de la contrata, la TGSS no
se hace cargo de los trabajadores adscritos a aquella (176 empleados) que
desde entonces continlan en alta y prestando servicios para KONECTA.
Aunque el tenor literal del articulo 124 de la LRJS no lo diga con la necesaria
claridad, resulta obvio que el objeto del proceso de impugnacion colectiva por
parte de los representantes de los trabajadores no es otro que la impugnacion
de una decisién extintiva empresarial que afecte a un nimero de trabajadores
gue supere los umbrales del articulo 51 del ET. Combatir la decisién extintiva
empresarial de caracter colectivo, habiendo mediado o no el acuerdo con los
representantes de los trabajadores constituye, por tanto, el objeto principal de
la modalidad procesal que regula el articulo 124 de la LRJS. Ahora bien, hay
ocasiones en que, por diversas circunstancias, la decisibn empresarial no
aparece manifestada en el acuerdo o de forma independiente. Se trata de
supuestos en los que el despido se manifiesta a través del cierre de la empresa
0 habiendo prescindido absolutamente del procedimiento, o de manera
fraudulenta en periodos sucesivos de noventa dias. Son casos en los que
estamos en presencia de despidos colectivos irregulares que se producen al
margen de este procedimiento -prescindiendo, por ejemplo, del periodo de
consultas- o incluso ocultando su caracter colectivo. Tales despidos también
deben ser impugnados a través del articulo 124 de la LRJS. Ahora bien,
presupuesto inexcusable para ello resulta ser, sin duda, que se hayan
producido extinciones del contrato de trabajo, ya que sin ellas no puede
apreciarse que estemos en presencia de despido alguno. El despido requiere
voluntad extintiva que exige una decision del empresario, expresa o tacita de
dar por extinguido el contrato de trabajo y, a falta de esta, la modalidad
procesal de despido no es la adecuada para el examen de dicha situacion. En
el caso analizado, no se ha constatado ruptura de vinculo contractual alguno.
KONECTA ha seguido manteniendo en alta a todos los trabajadores afectados,
y ha seguido garantizando el intercambio de prestacion de servicios y salarios.
No existe, por tanto, ningun despido. La demandante equipara la negativa de la
TGSS a la subrogacioén de los trabajadores adscritos a la contrata a un despido
colectivo de hecho. Tal razonamiento podria ser aceptado si la empresa
saliente hubiese procedido a la extincibon de los contratos expresa o
tacitamente, pero tal circunstancia no ha ocurrido porque los trabajadores
afectados siguen prestando servicios en su empresa empleadora. La
pretensién actora podria ser entendida como la peticion de que se declare el
derecho de los trabajadores que prestaban servicios en la contrata a ser
subrogados por la TGSS. Esta pretension legitima -sin perjuicio de las
cuestiones relativas a la legitimacion actora, de su fundamentacion juridica vy,
en consecuencia, de su éxito o fracaso-, deberia canalizarse a través del
procedimiento ordinario, en cuyo caso, la competencia no seria de la Sala de lo
Social del TSJ de Madrid, sino de los Juzgados de lo Social, pero no puede ser

Siguenos en...

fO X in @ d



E Laboral Social www.laboral-social.com

examinada en un proceso de despido colectivo porque falta el elemento
esencial y basico de la colectiva extincion contractual que no se ha producido.
Una vez constatada la inadecuacion del procedimiento seguido, ha de
valorarse si resulta posible la reconduccidon procesal prevista en el articulo
102.2 de la LRJS. En el caso analizado, habida cuenta de que la eventual
formulacion de reclamaciones de los trabajadores ya no seria competencia de
la Sala del TSJ sino de los correspondientes Juzgados de lo Social, la
reconduccion procesal es del todo inviable. No hay que olvidar que en la
regulacion actual se prevé el sobreseimiento del proceso o la absolucién en la
instancia cuando no sea posible completar la tramitacion seguida hasta ese
momento, sin que tampoco se establezca la declaracion de nulidad de lo
actuado y reposicion de las actuaciones al momento de interposicion de la
demanda. En virtud de ello, procede apreciar de oficio la inadecuacién de
procedimiento por inexistencia de despido colectivo, casar y anular la sentencia
recurrida y absolver a las entidades demandadas, sin efectuar ningun tipo de
pronunciamiento respecto de la obligacién o no de subrogacién de la TGSS, sin
perjuicio del derecho los trabajadores afectados a formular las reclamaciones
gue estimen conveniente. Pleno. (Vid. STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 9
de febrero de 2024, rec. num. 664/2023, casada y anulada por esta sentencia).

PONENTE:

Don Angel Antonio Blasco Pellicer.
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En Madrid, a 19 de febrero de 2025.

Esta Sala ha visto los recursos de casacion interpuestos respectivamente por el
Sindicato de Transportes y Comunicaciones de la Confederacién General del Trabajo,
representado y asistido por el letrado D. José Maria Trillo-Figueroa Calvo y por la Federacion
de Servicios de CCOO representada y asistida por la letrada D.2 Vanesa Sanchez Rozas contra
la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 9 de
febrero de 2024, recaida en su procedimiento de despido colectivo, autos nimero 664/2023,
promovido a instancia de la Federacién de Servicios de CCOO contra la empresa Konecta
BTO, S.L. y la Tesoreria General de la Seguridad Social, siendo parte interesada el Sindicato
de Transportes y Comunicaciones de Madrid de la Confederacion General del Trabajo.

Ha comparecido en concepto de parte recurrida la Tesoreria General de la Seguridad
Social representada y asistida por el letrado de la Administracion de la S. Social, y el Ministerio
Fiscal.

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

Por la representacion de la Federacion de Servicios de CC.OO. se interpuso demanda
de despido colectivo, de la que conocio la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid.

En el correspondiente escrito, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que

estimo de aplicacion, terminaba suplicando se dictara sentencia por la que se declare:
«Que la decision de la TGSS de extinguir los contratos de trabajo de los trabajadores adscritos
al servicio de Gestion y Atencion Telefonica de Consultas derivadas de la Redes Sociales
(Twiter) y de la Atencion y Soporte Integral al Autorizado RED a través de canales no
presenciales (telefénico y teleméatico) de la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL al no subrogarse, constituye un despido colectivo, efectuado por las codemandadas,
que se ha realizado incumpliendo todos y cada uno de los requisitos establecidos en
los articulos 51 y 53 del Estatuto de los Trabajadores, y articulo 124.2 de la LRJS motivo por el
cual el referido despido debe ser declarado NULO, condenandose solidariamente a la TGSS y
a la empresa KONECTA BTO SL a la readmision de la totalidad de los trabajadores adscritos al
servicio en las mismas condiciones que regian antes del despido con las consecuencias
inherentes a tal declaracion o subsidiariamente debe ser declarado improcedente,
condenandose solidariamente a la TGSS y a la empresa KONECTA BTO S.L a que opten por
la readmision o indemnizacion en legal forma, con el abono de los salarios dejados de percibir
desde el despido y hasta la readmisién en caso que opten por el abono de la indemnizacién.»

SEGUNDO.

Admitida a tramite la demanda se celebr6 el acto del juicio, con la intervencion de las
partes, y el resultado que se refleja en el acta que obra unida a las actuaciones. Recibido el
pleito a prueba se practicaron las propuestas por las partes y declaradas pertinentes.

TERCERO.

Con fecha 9 de febrero de 2024 la Sala de lo Social del TSJ de Madrid dicté sentencia
en la que consta la siguiente parte dispositiva:

«Que debemos desestimar y desestimamos la demanda de Despido Colectivo n°
664/2023, formalizada por la representacion procesal de FEDERACION DE SERVICIOS DE
CCOO frente a KONECTA BTO S.L. y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
siendo parte interesada: SINDICATO TRANSPORTES Y COMUNICACIONES DE MADRID DE
LA CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO. Sin costas.»

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

«PRIMERO.- TGSS desde el afio 2007 viene abriendo concursos para la adjudicacion
administrativa del servicio de gestion y atencion telefénica de consultas derivadas de las redes
sociales y de la atencion y soporte integral del autorizado RED de la TGSS (interrogatorio de
TGSS).

SEGUNDO.- Se convocO concurso por TGSS para la contratacién de servicio de
gestién y atencién telefénica de consultas derivadas de las redes sociales y de la atencién y
soporte- integral al autorizado Red de la TGSS para el contrato de 2019.

Consta en el pliego de clausulas administrativas particulares que han de regir en
la clausula tercera informacion sobre las condiciones de subrogacion de conformidad con el art.
130 LCSP.

"TERCERA.- Informacién sobre las condiciones de subrogacion de conformidad con
el articulo 130 de la LCSP .

3.1 En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 130 de la LCSP, se facilita en anexo
unido a este pliego la informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a
los que afecte la subrogacion en los términos que se expresa en dicho articulo. Esta
informacion ha sido facilitada por la empresa que viene efectuando la prestacion objeto del
contrato a adjudicar y que tiene la condicién de empleadora de los trabajadores afectados.

3.2 En caso de incumplimiento por parte del contratista de la obligacion prevista en
dicho articulo 130 de la LCSP se impondran las penalidades que se indican en la clausula 23
del presente pliego.

3.3. El contratista, conforme se establece en el articulo 130.6 de la LCSP, y sin
perjuicio de la aplicacién, en su caso, de lo establecido en el articulo 44 del texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores , aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre, tiene obligacion de responder de los salarios impagados a los trabajadores
afectados por subrogacién, asi como de las cotizaciones a la Seguridad Social devengadas,
aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo
contratista, sin que en ninguln caso dicha obligacion corresponda a este Ultimo.

En este caso, una vez acreditada la falta de pago de los citados salarios, se procedera
a la retencion de las cantidades debidas al contratista para garantizar el pago de los citados
salarios, y a la no devolucién de la garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de
estos."

Y en la clausula vigésimo segunda punto 1.5 consta:

"22.1.5. Corresponde exclusivamente al contratista la seleccién del personal que,
reuniendo los requisitos de titulacion y experiencia en su caso exigidos en los pliegos, formara
parte del equipo de trabajo adscrito a la ejecucién del contrato, sin perjuicio de la verificacion
por parte de la entidad contratante del cumplimiento de aquellos requisitos. Todo ello, sin
perjuicio de la subrogacion obligatoria que, en su caso, estuviese establecida por las normas
sectoriales vigentes, contratista contara con el personal necesario para la ejecucion del
contrato. Dicho personal dependera exclusivamente del adjudicatario, el cual tendra los
derechos y deberes inherentes a su condicion de empleador respecto del mismo, siendo la
Tesoreria General de la Seguridad Social ajena a dichas relaciones laborales."

(Prueba documental consistente en el pliego de clausulas administrativas aportadas por
las partes)

El concurso se adjudic6 a Konecta (documental).

TERCERO.- Se celebré en fecha 31/07/2019 contrato administrativo para la ejecucion
del servicio de gestién y atencion telefonica de consultas derivadas de las redes sociales y de
la atencién y soporte integral al autorizado Red de la TGSS, expediente 2019/ASAT, entre la
TGSS y la empresa KONECTA BTO SL (folio 102 a 118), inicialmente el contrato se pacté por
dos afios. El contrato se inici6 el dia 6 de febrero de 2020 y fue objeto de cinco prorrogas.

En este servicio se empleaban a 176 trabajadores.

La empresa se encarga de la atencion y resolucién de las consultas que sobre los
servicios y materias de competencia de la TGSS, se reciban a través de los distintos canales
de comunicacion que la TGSS habilite a tal efecto (atencion telefénica y Twitter). (Prueba
documental consistente en el contrato)

CUARTO.- La prestacién del servicio autorizado RED se ha realizado en el centro que
disponia la TGSS / Gerencia de Informatica de la seguridad Social en Torrején de Ardoz, en

Siguenos en...

fO X in @ d



E Laboral Social www.laboral-social.com

atencion a la naturaleza del servicio. Las herramientas para presta este servicio se implanta por
la Gerencia de Informética de la Seguridad Social (GISS).

Este servicio de atencion diferencia un ambito técnico (resolucién de casos técnico) y otro de
gestion.

Se atendian y resolvian las consultas e incidencias tanto técnicas como de gestion
relacionada con las actuaciones que se desarrollan por el autorizado RED en materias de
afiliacion, inscripcién, cotizacion, conceptos retributivos abonados, recaudacion, técnicas,
notificaciones telematicas. Y todas las derivadas de la actuacion del autorizado RED, tanto a
través del Sistema Red, como de la Sede Electrénica. (Interrogatorio y testifical)

En este centro prestaban servicios 110 trabajadores de Konecta.

Estas instalaciones estan cerradas.

QUINTO.- La prestacién de servicios para las opciones sobre consultas de informacion
general, servicios telematicos, comunicaciones de la TGSS y solicitud de informes:

a) Atendia solicitudes de informes de vida laboral, tramitando las peticiones a las
unidades a la que corresponda la emision de los informes.

b) Se atienden consultas sobre el uso de los servicios telematicos y las comunicaciones
realizadas por la TGSS.

c) En ambas opciones, cuando no se podia resolver la consulta a primer nivel se
transfiere la llamada a la unidad provincial correspondiente, ya sea en directo o bien mediante
herramientas que pone a disposicion la TGSS

Estos servicios se prestaban en la sede de Konecta en Alcobendas, y el equipamiento
e infraestructura se pone por Konecta. (Interrogatorio y testifical)

Estaban destinados 66 trabajadores.

SEXTO.- La resolucidn de consultas mas especializadas se traspasan a otras unidades
de la TGSS, si no pueden transferirse en directo se debe comunicar a la Unidad administrativa
a través de las herramientas informaticas de la TGSS.

Las herramientas que se pusieron a disposicion de los trabajadores de la empresa
Konecta estaban limitadas a las que eran necesaria para el desarrollo del objeto del contrato y
no tenia acceso a las mismas herramientas que el personal de TGSS, no podian en ningan
momento realizar tareas de gestion.

La emision de documentos a los usuarios se realizaba por la propia TGSS, por cuanto
los trabajadores de la empresa adjudicataria del contrato tenian limitado el acceso a la
informacion que consta en las bases de datos de la Seguridad Social. Por dicha razén, la
extraccion del documento de Vida Laboral se realizaba exclusivamente por personal
funcionario. De acuerdo con el protocolo establecido, el personal de la empresa trasladaba,
mediante herramienta Lotus Notes, a las Direcciones Provinciales de residencia de los
ciudadanos las peticiones Vida Laboral. Posteriormente, cada Direccion Provincial de la TGSS
generaba y enviaba dichos documentos a los interesados.

La herramienta:

-- E-Sil.- Se trata del Sistema de Informacién Laboral de la Seguridad Social en el que
consta toda la informacion completa de trabajadores y empresas que mantienen una relacion
juridica con la Seguridad Social. A dicho Sistema se accede a través de transacciones
informéaticas. El personal de la empresa KONECTA BTO solamente tenia acceso a un niumero
muy reducido de transacciones para consultar algunos aspectos concretos para el desarrollo
de su labor. En concreto, el personal de atencién al ciudadano (centro de trabajo de la empresa
en Alcobendas) exclusivamente podria acceder a 2 transacciones y el personal de atencion al
Autorizado RED a un namero mayor dado el tipo de tarea que desarrollaban sobre este
colectivo pero, en todo caso, a un nimero mucho menor que al que tiene acceso el personal de
TGSS. El acceso solo podia hacerse en la modalidad consulta y no podian realizar actuaciones
no podia realizar ,, de ALTA, BAJA O MODIFICACION de datos o situaciones administrativas
gue pudieran tener efectos juridicos sobre los ciudadanos, trabajadores o empresas.

-- ARIADNA.- Se trata de una base de datos de conocimiento para la consulta del
personal. Ahora bien, el acceso por parte de los trabajadores de la empresa adjudicataria del
contrato a dicha herramienta tenia un caracter restringido y limitado, y por ello se habilité una
carpeta exclusiva dentro de la base de datos para su uso por dicho personal.

-- Tafu.- Se trata de la tarjeta identificativa facilitada exclusivamente al grupo de
trabajadores que prestaban servicio en el centro de Torrején de Ardoz (atencion al Autorizado
RED), al tratarse de una dependencia de la Seguridad Social adscrita a la Gerencia de
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Informatica de la Seguridad Social y exclusivamente por razones de seguridad en el acceso y
permanencia en estas instalaciones publicas. El acceso al sistema informatico requeria la
identificacién de la persona que accede por razones de seguridad, pero en ningun caso se ha
utilizado dicha informacién para ejercitar un control horario ni ninglin otro extremo de gestion de
recursos humanos. Naturalmente, al personal de la empresa que prestaba sus servicios en sus
propias dependencias no se le facilitaba esta tarjeta.

-- Prontuario GESTE.- Base general de conocimiento de la TGSS en la cual se permitia
el acceso a los trabajadores de la empresa para el desarrollo exclusivo de sus tareas;
practicamente la totalidad de la informacion que integra esta base de datos figura también en la
propia pagina web de la Seguridad Social con posibilidad de consulta para cualquier persona
interesada.

-- Genesys.- Herramienta informatica para control u seguimiento de las llamadas
telefonicas que la Gerencia de Informatica de la Seguridad Social habilitd para la actividad de la
empresa, en concreto para la actividad desarrollada respecto al Autorizado RED en las
dependencias ubicadas en la localidad de Torrejéon de Ardoz. En cuanto a la atencion al
ciudadano (instalaciones de la propia empresa) la empresa tenia su propia herramienta. La
herramienta GENESYS no es utilizada actualmente por la TGSS en el nuevo modelo de
atencion y gestion que se ha implantado ya que se ha acudido a otras soluciones tecnolégicas
para dar respuesta a dicho modelo.

-- Casia.- Servicio informatico que la TGSS pone a disposicién del Autorizado RED
para plantear consultas, comunicar incidencias o solicitar tramites. El personal de la empresa
externa, en ningln momento, ha podido resolver los tramites solicitados por los autorizados
RED sino Unicamente responder a las consultas o incidencias planteadas por éstos. La
resolucion de los trdmites era llevada a cabo, Unica y exclusivamente, por los funcionarios de la
TGSS.

El personal de la empresa disponia de los servicios necesarios para la resolucion de
las consultas e incidencias presentadas por los autorizados RED. Estos servicios eran
diferentes a los que utilizaban los funcionarios de la TGSS, no so6lo desde el punto de vista de
la gestion, sino que estaban disefiados especificamente para responder a las necesidades
organizativas de este personal disponiendo, por ejemplo, de filtros para la seleccién de casos,
que no existian en los servicios propios que utilizaban los funcionarios. (Interrogatorio)

SEPTIMO.- El contrato se prorroga en un primer momento por cuatro meses desde el 6
de febrero al 5 de junio de 2022, posteriormente por seis meses hasta diciembre de 2022,
nuevas prorrogas hasta la dltima del 6 de julio 2023 a 5 de octubre 2023. El tiempo de duracion
de las proérrogas estaba en funcién del tiempo que se estimaba estaria implantado totalmente el
sistema nuevo (Documental y testifical).

OCTAVO.- La empresa Konecta en agosto de 2023 pregunto a la TGSS sobre la
posibilidad de nuevas prorrogas y TGSS contesto el 13/09/2023 que a la finalizacién del
periodo establecido en la Ultima prérroga se estima que habra culminado la implantacién del
nuevo modelo de atencién al ciudadano, en el que estaban trabajando y que esta avanzando
de forma progresiva en la consolidacion de este sistema (folio 166). Se informa que el contrato
finalizara el dia 5 de octubre de 2023.

TGSS en escrito de 15/09/2023 informa a Konecta que al terminar la relacién
contractual con Konecta el 05/10/2023, los trabajadores que prestan servicios en Torrejon
deben retirar los efectos personales y devolver las tarjetas de identificacién ya que se procede
a la clausura de las instalaciones.

Konecta facilita a TGSS la relacidn de personal que prestaban servicios, manifestando
que quedaba a disposicion de TGSS para facilitar el traspaso de estas personas.

TGSS comunica a Konecta que no confluyen los presupuestos facticos ni juridicos para
que se producto la subrogacion de los trabajadores a la extincion del contrato entre TGSS y
Konecta y se procede a la devolucién de la documentacién remitida por Konecta.

Las instalaciones de Torrejon de Ardoz estan cerradas. (Documental e interrogatorio).

NOVENO.- La TGSS comenzo en el afio 2021 la implantacién de un nuevo modelo de
gestion de manera progresiva en paralelo con el contrato que tenia con Konecta. Actualmente
TGSS ha implantado un modelo de gestion y de atencion en el que la atencién al ciudadano y
al Autorizado RED en este modelo es un elemento mas del mismo y las principales
caracteristicas es la integracion de todos los canales de atencion (presencial, telefénico y
telematico) y orientados a la gestién y tramitacién de solicitudes de los interesados y no solo a
la mera respuesta a consultas generales o resolucion de incidencias técnicas. Se necesita la
habilitacién especifica para el acceso a las bases de datos y su capacidad para realizar las
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modificaciones oportunas en las mismas con los pertinentes efectos juridicos, se han creado e
implantado Unidades Funcionales distribuidas por todo el territorio nacional, para que como un
Unico servicio atiendan las consultas y gestionen las mismas como un Unico servicio, porque la
persona que atiende el servicio tiene habilitacion para hacer gestiones actualizando,
modificando datos .a este servicio se destinan empleados publicos de todas la direcciones
provinciales, se han creado 700 unidades a nivel nacional.

Se ha implantado desde hace un afio la video llamada para hacer actos de tramite y el
alta se puede realizar por video llamada y el wasap (para los artistas) con envios de SMS al
teléfono que consta registrado en TGSS.

Este sistema se ha ido implantando paulatinamente. Transcurria paralelo la
implantacion del nuevo sistema con el trabajo encomendado a Konecta. (Testifical)

DECIMO.- La TGSS tiene solamente una cuenta de redes sociales (Twitter/"X") y como
se establece en los pliegos de contratacién, dicha cuenta es la oficial de la TGSS. La
informacion gestionada y publicada por la empresa Konecta contaba con la oportuna
supervision y el control por parte de dicha TGSS e, incluso, de la propia Secretaria de Estado
de Seguridad Social y Pensiones. La empresa se limitaba a hacer propuestas de contenido
para publicar (prueba de interrogatorio)

UNDECIMO.- La empresa Konecta no ha extinguido los contratos de trabajo de los 176
empleados. Cuando la TGSS comunicé que no aceptaba la subrogacién, los trabajadores
continuaron de alta en Konecta.

Al terminar el contrato de Konecta con la TGSS, acordé llegar a cabo ERTE del 1 al 28
de noviembre de 2023, también adopté mediante acuerdo modificacion sustancial de
condiciones de trabajo Algunos trabajadores han causado baja voluntaria o han solicitado
excedencia. Actualmente la mayoria de los 176 empleados siguen de alta en Konecta.
(Documental)

DUODECIMO.- Comparecen las partes.»

QUINTO.

Contra dicha resolucién se interpusieron sendos recursos de casacion por las
respectivas representaciones del Sindicato de Transportes y Comunicaciones de la
Confederacion General del Trabajo y de la Federacion de Servicios de CCOO. Los dos
recursos fueron impugnados por la representacion de la Tesoreria General de la Seguridad
Social.

SEXTO.

Admitidos a tramite los recursos de casacion por la Sala, se dio traslado por diez dias
al Ministerio Fiscal que emitio el correspondiente informe.

Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos, y dadas
las caracteristicas de la cuestiéon juridica planteada y su trascendencia, se acordd que la
deliberacion, votacién y fallo se hiciera en Pleno de Sala, fijandose para el dia 19 de febrero de
2025, la celebracion de tales actos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.

1.-Por las representaciones letradas del Sindicato de Transportes y Comunicaciones de
la Confederacion General del Trabajo (CGT) y de la Federacién de Servicios de Comisiones
Obreras (CC.00.) se han formulado sendos recursos de casacién contra la sentencia nam.
102/2024, de 9 de febrero (Proc. DC 664/2023) dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid que desestimé la demanda de despido colectivo formalizada por
CC.0O0. frente a KONECTA BTO SLU (KONECTA) y la TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL (TGSS), siendo parte interesada CGT. En dicha demanda se solicitaba
gue se declarase "que la decision de la TGSS de extinguir los contratos de trabajo de los
trabajadores adscritos al servicio de Gestion y Atencion Telefénica de Consultas derivadas de
la Redes Sociales (Twiter) y de la Atencion y Soporte Integral al Autorizado RED a través de
canales no presenciales (telefénico y teleméatico) de la TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL al no subrogarse, constituye un despido colectivo, efectuado por las
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codemandadas, que se ha realizado incumpliendo todos y cada uno de los requisitos
establecidos en los articulos 51 y 53 del Estatuto de los Trabajadores, y articulo 124.2 de la
LRJS motivo por el cual el referido despido debe ser declarado NULO, condenandose
solidariamente a la TGSS y a la empresa KONECTA BTO SL a la readmision de la totalidad de
los trabajadores adscritos al servicio en las mismas condiciones que regian antes del despido
con las consecuencias inherentes a tal declaracion o subsidiariamente debe ser declarado
improcedente, condenandose solidariamente a la TGSS y a la empresa KONECTA BTO S.L a
que opten por la readmision o indemnizacion en legal forma, con el abono de los salarios
dejados de percibir desde el despido y hasta la readmisidn en caso que opten por el abono de
la indemnizacién". En el acto del juicio, CGT se adhirié a la demanda, CC.OO manifesté que no
se solicitaba la condena de KONECTA, Unicamente de la TGSS.

2.-El recurso de CGT se articula a través de cuatro motivos: el primero de ellos, con
fundamento en el apartado a) del articulo 207 LRJS denuncia infraccion de normas del
ordenamiento juridico (en concreto de los articulos 5, 7, 26.1 y 124 LRJS) con relacion a la falta
de accién que entiende debid ser estimada. Los restante motivos son formulados con caréacter
subsidiario; en concreto, el segundo y el tercero, con fundamento en el articulo 207.d) LRJS,
persiguen la modificacién de los hechos probados; y, el cuarto motivo, al amparo del apartado
e) del referido articulo 207 LRJS denuncia infraccibn de normas sustantivas y de la
jurisprudencia. El recurso de CC.OO. tiene cinco motivos. Los tres primeros persiguen la
modificacién de los hechos probados con fundamento en el articulo 207.d) LRJS. Los motivos
cuarto y quinto denuncian infraccién de normas sustantivas y de la jurisprudencia.

Ambos recursos han sido impugnados, Unicamente, por la TGSS que solicita la
confirmacién de la sentencia recurrida. El Ministerio Fiscal, en su informe, entiende que debe
admitirse el motivo primero de CGT y apreciar la falta de accion lo que llevaria directamente a
la desestimacion de la demanda por tal motivo y haria innecesario el examen del resto de
motivos y del recurso de CC.OO.

SEGUNDO.

1.-La resolucion del presente recurso exige poner de relieve las siguientes
circunstancias a fin de comprender tanto alguno de los motivos de recurso como,
especialmente, la respuesta de la Sala. A tales efectos resulta que: a) Los 176 trabajadores
que aparecen representados por los sindicatos demandantes, venian prestando servicios en la
contrata que fue adjudicada a la empresa KONECTA por parte de la TGSS para el servicio de
gestion y atencion telefonica de consultas derivadas de las redes sociales y de la atencion y
soporte integral al autorizado Red de la TGSS. b) Tras sucesivas prérrogas la TGSS informo
que, a la finalizacion del periodo establecido en la Ultima prérroga se estima que habra
culminado la implantacion del nuevo modelo de atencién al ciudadano, en el que estaban
trabajando y que estaba avanzando de forma progresiva en la consolidacién de este sistema
en la propia TGSS, por lo que se comunica que el contrato finalizara el dia 5 de octubre de
2023. ¢) La TGSS comunicé a Konecta que no concurrian los presupuestos facticos ni juridicos
para que se produjese la subrogacion de los trabajadores a la extincion del contrato entre
TGSS y Konecta y se procedio a la devolucién de la documentaciéon remitida por Konecta. d)
Cuando la TGSS comunic6d que no aceptaba la subrogacion, los trabajadores continuaron de
alta en Konecta. Al terminar el contrato de Konecta con la TGSS, acordd llevar a cabo ERTE
del 1 al 28 de noviembre de 2023, también adopté mediante acuerdo modificaciéon sustancial
de condiciones de trabajo Algunos trabajadores han causado baja voluntaria o han solicitado
excedencia. e) En la fecha del juicio, la mayoria de los 176 empleados seguian de alta y
prestando servicios en Konecta. f) Consta en la relacién de hechos probados que Konecta no
ha procedido al despido de ninguno de los 176 trabajadores que en su momento estuvieron
adscritos a la contrata.

2.-En esas condiciones, la demanda rectora de las presentes actuaciones entiende que
el hecho de que la TGSS no hubiera aceptado la subrogacion de los 176 trabajadores adscritos
a la contrata es una decisién que constituye, de hecho, un despido colectivo, por lo que solicita
se declare su nulidad o, subsidiariamente, su improcedencia con las consecuencias legales
anudadas a tales declaraciones. Ante tal pretension, Konecta en el acto del juicio alegé la
excepcion de falta de accion. En dicho juicio oral, CC.O0 manifestdé que no se solicitaba la
condena de KONECTA, Unicamente de la TGSS. La sentencia aqui combatida, tras considerar
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gue el hecho de que la demandante no solicitase la condena de KONECTA hacia innecesario
conocer de la falta de accion alegada, entré a analizar si existia obligacién de subrogacion por
parte de la TGSS concluyendo en que no concurria tal obligacion, por lo que desestimé la
demanda de despido colectivo.

TERCERO.

1.-Como se avanzé, el primer motivo del recurso de CGT, construido al amparo
del articulo 207.a) LRJS, denuncia infraccion de los articulos 5, 7, 26.1 y 124 LRJS.; y, aunque
el cauce del motivo no es el mas indicado, lo que pretende la recurrente es la estimacién de la
excepcion planteada por KONECTA consistente en falta de accién. Razona, al efecto, que la
falta de accién es una cuestion de orden publico que debié ser analizada y estimada con
independencia de que la formulara una de las demandadas, respecto de la que no se persiguié
condena alguna. Todo ello sobre la base de que, en el supuesto examinado, no existié despido
alguno. Igualmente afiade que de la inexistencia de despido se deriva que no podia analizarse
ninguna otra cuestién; en concreto, la aplicabilidad o no de un convenio o la existencia o no de
obligacién de subrogacion.

2.-Como recuerdan la SSTS 149/2017, de 22 de febrero (Rec. 120/2016) y de 15 de
septiembre de 2015 (Rec. 252/2014), citando las anteriores de 18 de julio de 2002 (Rcud.
1289/2001); de 1 de marzo 2011 (Rec. 74/2010) yde 8 mayo 2015 (Rec. 56/2014), la
denominada "falta de accion" no tiene, al menos desde la vision de los tribunales laborales, un
estatuto procesal claramente delimitado que le otorgue autonomia propia. Ello ha propiciado
que, segun las ocasiones, se la haya identificado, y no en todos los casos acertadamente, con:
A) Un desajuste subjetivo entre la accién y su titular. B) Una inadecuacion objetiva del proceso
elegido en relacion con la pretension ejercitada. C) La ausencia de un interés litigioso actual y
real, de modo especial cuando se ejercitan acciones declarativas. D) Una falta de
fundamentacion de la pretension ejercitada. En esa misma linea la STS de 26 de diciembre de
2013 (Rec. 28/2013) sefal6é que la denominada falta de accion no tiene un estatuto procesal
definido, por lo que su uso, en general impreciso, recoge en algunos casos apreciaciones de
falta de jurisdiccién, normalmente por ausencia de un conflicto real y actual, mientras que en
otras se asocia con situaciones de falta de legitimacién activa o incluso con declaraciones de
inadecuacion de procedimiento o con desestimaciones por falta de fundamento de la
pretension, es decir, con desestimaciones de fondo de la demanda.

Como analizaremos, de inmediato, la Sala entiende que, en este caso concreto, la
aludida expresion de falta de accién se utiliza, tanto por la empresa que la propuso como por la
recurrente, como una inadecuacién objetiva del proceso elegido en relacién con la pretension
ejercitada; esto es, como una inadecuacion del procedimiento.

3.-Como hemos anticipado, la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid contra la que se dirigen los recursos que examinamos desestimé el examen
de la excepcion de falta de accion opuesta por KONECTA y, también es evidente que entendio
que no analizé si procedia declarar la inadecuacién del procedimiento. Y, aunque, la TGSS en
la impugnacion del recurso, no planted la cuestion de la adecuacion del proceso de despido
colectivo y, con independencia, ademas, de que el sindicato CGT recurrente haya tenido
intencién o0 no de anudar la falta de accién a la inadecuacién del procedimiento, ello no
constituye impedimento para que esta Sala, en sede casacional, pueda apreciar dicha
excepcion, toda vez que, como afirma la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 16 de marzo de
1999, Rec. 2094/1998; de 31 de marzo de 1999, Rec. 2437/1998 ; de 15 de mayo de 2001,
Rec. 1069/2000 ;de 16 de septiembre de 2014, Rec. 163/2013y 447/2017, de 18 de
mayo , Rec. 208/2016 ; entre otras), se trata de una materia de derecho necesario que afecta al
orden publico del proceso. Y en tal clase de materia, esta Sala no puede quedar vinculada por
las decisiones del Tribunal a quo, ni siquiera en los casos que la concreta decision de este
sobre tal materia no haya sido planteada por ninguna de las partes, pues la misma queda por
completo fuera del &mbito de decision de éstas, al afectar a un interés publico indeclinable que
en no pocas ocasiones responde a la necesidad de proteger y amparar los derechos de
terceros que no estan ni podian estar en el proceso tramitado. Es mas, en este supuesto, la
determinacion del procedimiento que es adecuado para la resolucién de las pretensiones de la
demanda, incide claramente sobre la competencia objetiva del Tribunal que tenga que adoptar
esa decisién; esto es incuestionable, pues si es correcta y conforme a la Ley la aplicacién de
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los tramites de la modalidad procesal de despido colectivo la competencia en ese caso queda
residenciada en la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid; mientras que,
si procede seguir los tramites del procedimiento ordinario, la competencia tiene que ser
asignada a los Juzgados de lo Social.

Y, ademas, en puridad de concepto, aqui no se trata de una declaracion de nulidad de
actuaciones, sino de la apreciacion de la excepcién de inadecuacién de procedimiento, con
eventual absolucién en la instancia de las demandadas (SSTS de 29 de junio de 2006, Rec.
216/2004; de 22 de enero de 2009, Rec. 5/2007; de 14 de febrero de 2008, Rec. 119/2006 y de
5 de marzo de 2008, Rec. 100/2006; entre muchas otras).

CUARTO.

1.-Aunque el tenor literal del articulo 124 LRJS no lo diga con la necesaria claridad,
resulta obvio que el objeto del proceso de impugnacién colectiva por parte de los
representantes de los trabajadores no es otro que la impugnaciéon de una decisién extintiva
empresarial que afecte a un nidmero de trabajadores que supere los umbrales del articulo 51
ET.

Combatir la decisién extintiva empresarial de caracter colectivo, habiendo mediado o no
el acuerdo con los representantes de los trabajadores constituye, por tanto, el objeto principal
de la modalidad procesal que regula el articulo 124 LRJS. Ahora bien, hay ocasiones en que,
por diversas circunstancias, la decision empresarial no aparece manifestada en el acuerdo o de
forma independiente. Se trata de supuestos en los que el despido se manifiesta a través del
cierre de la empresa o habiendo prescindido absolutamente del procedimiento, o de manera
fraudulenta en periodos sucesivos de noventa dias. Son casos en los que estamos en
presencia de despidos colectivos irregulares que se producen al margen de este procedimiento
- prescindiendo, por ejemplo, del periodo de consultas- o incluso ocultando su caracter
colectivo. Tales despidos también deben ser impugnados a través del articulo 124 LRJS. Tal
como establece la STS de 25 de noviembre de 2013 (Rec. 52/2013) en el primer caso,
estariamos ante un despido colectivo irregular y en el segundo ante un "despido colectivo de
hecho", que también podria calificarse en determinados casos como un despido fraudulento. La
decision extintiva colectiva podria manifestarse, al igual que sucede con la individual, como un
"despido tacito" -el mero cierre de la empresa, por ejemplo- que, por lo demas, no deja de ser
una manifestacion del despido de hecho. Por ello, el despido colectivo irregular por omisién del
periodo de consultas puede ser impugnado a través de la modalidad del art. 124, pues
expresamente se menciona tal supuesto como causa de esta impugnacion en el apartado b)
del nimero 2 del articulo citado.

2.-Ahora bien, presupuesto inexcusable para que cualquier pretension pueda ser
canalizada a través del procedimiento del articulo 124 LRJS resulta ser, sin duda, que se hayan
producido extinciones del contrato de trabajo, ya que sin ellas no puede apreciarse que
estemos en presencia de despido alguno. A tal cuestién tuvimos ocasién de referirnos en
la STS 1188/2023, de 19 de diciembre (Rcud. 1155/2022) en la que afirmamos con rotundidad
que el despido requiere voluntad extintiva que exige una decision del empresario, expresa o
tacita de dar por extinguido el contrato de trabajo y, a falta de esta -a la que no puede
asimilarse el hecho de que, tras la pérdida de una contrata la empresa empleadora haya
procedido a tramitar una reduccion de jornada-, la modalidad procesal de despido no es la
adecuada para el examen de dicha situacién. Afiadiendo que la conducta empresarial no puede
equipararse a un despido tacito puesto que resulta evidente la voluntad de mantener la
prestacion de servicios.

Lo mismo ocurre en el supuesto que examinamos en el que no se ha constatado
ruptura de vinculo contractual ninguno. KONECTA ha seguido manteniendo en alta a todos los
trabajadores afectados, y ha seguido garantizando el intercambio de prestacion de servicios y
salarios. No existe, por tanto, despido de clase alguna. La demandante equipara la negativa de
la TGSS a la subrogacion de los trabajadores adscritos a la contrata a un despido colectivo de
hecho. Tal razonamiento podria ser aceptado si la empresa saliente hubiese procedido a la
extincion de los contratos expresa o tacitamente; pero tal circunstancia no ha ocurrido porque
los trabajadores afectados siguen prestando servicios en su empresa empleadora. La
pretension actora podria ser entendida como la peticion de que se declare el derecho de los
trabajadores que prestaban servicios en la contrata a ser subrogados por la TGSS. Esta
pretension legitima -sin perjuicio de las cuestiones relativas a la legitimaciéon actora, de su
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fundamentacion juridica y, en consecuencia, de su éxito o fracaso-, deberia canalizarse a
través del procedimiento ordinario; en cuyo caso, la competencia no seria de la Sala de lo
Social del TSJ de Madrid, sino de los Juzgados de lo Social; pero no puede ser examinada en
un proceso de despido colectivo porque, como se reitera, falta el elemento esencial y basico de
la colectiva extincion contractual que no se ha producido.

3.-Una vez constatada la inadecuaciéon del procedimiento seguido, los 6rganos
judiciales han de valorar si resulta posible la reconduccién procesal prevista en el art. 102.2
LRJS, posibilidad que plantea serios obstaculos en una controversia como la que aqui se
plantea. Asi se refleja en nuestras SSTS de 7 de octubre de 2015 (Rec. 247/2014) y de 11 de
noviembre de 2014 (Rcud. 3102/2013), entre otras. Es cierto que, en la STS de 27 de enero de
2015 (Rec. 28/2014), ya advertimos que eso no era siempre posible y descartamos la
reconduccion procesal a la vista de las diferentes reglas que gobiernan la modalidad procesal
gue se habia seguido y la adecuada, por lo que las actuaciones fueron anuladas y llevadas al
momento adecuado para evitar lesiones del derecho a la tutela judicial.

En el presente caso, ninguna de las dos opciones anteriores resulta posible. El analisis
de los recursos solo tendria sentido si se considerase que el procedimiento de despido
colectivo seguido era acertado, lo que no es el caso. Lo interesado es una suma de
reclamaciones individuales, que podrian dar lugar a la acumulacion, pero no al despido
colectivo. Habida cuenta de que la eventual formulacién de reclamaciones de los trabajadores
ya no seria competencia de la Sala del TSJ de Madrid (art. 7 LRJS) sino de los
correspondientes Juzgados de lo Social (art. 6 LRJS), la reconduccién procesal es del todo
inviable. Como recuerdan las SSTS de 11 noviembre 2014 (Rcud. 3102/2013) y 1267/2024, de
20 de noviembre (Rec. 237/2022) en la regulacion actual se prevé el sobreseimiento del
proceso o la absolucién en la instancia cuando no sea posible completar la tramitacién seguida
hasta ese momento, sin que tampoco se establezca la declaracién de nulidad de lo actuado y
reposicion de las actuaciones al momento de interposicion de la demanda.

QUINTO.

En virtud de cuanto antecede, de conformidad con el informe del Ministerio Fiscal,
procede apreciar de oficio la inadecuacion de procedimiento por inexistencia de despido
colectivo, casar y anular la sentencia recurrida y absolver a las entidades demandadas, sin
efectuar ningun tipo de pronunciamiento respecto de la obligacién o no de subrogacion de la
TGSS, sin perjuicio del derecho los trabajadores afectados a formular las reclamaciones que
estimen conveniente. Sin que la Sala, atendiendo al mandato del articulo 235 LRJS , deba
efectuar pronunciamiento alguno sobre imposicién de costas.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta Sala ha decidido:

1.- Declarar de oficio la inadecuacién de procedimiento seguido en este proceso.

2.- Casar y anular la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, de fecha 9 de febrero de 2024, recaida en su procedimiento de despido colectivo,
autos numero 664/2023, promovido a instancia de la Federacién de Servicios de CCOO contra
la empresa Konecta BTO, S.L. y la Tesoreria General de la Seguridad Social, siendo parte
interesada el Sindicato de Transportes y Comunicaciones de Madrid de la Confederacion
General del Trabajo.

3.- Dejar imprejuzgada la cuestion relativa a la obligacion o no de subrogacion de la
TGSS el fondo del asunto y reconocer el derecho de los trabajadores afectados a formular las
pretensiones que estime conveniente ante el Juzgado de lo Social competente.

4.- No efectuar pronunciamiento alguno sobre imposicién de costas.

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

Asi se acuerda y firma.
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