ADMINISTRACION
bE
JUSTICIA JUZGADO DE LO SOCIAL NUMERO 7DE MALAGA

Procedimiento: 866/2016

SENTENCIA 274

En la Ciudad de Malaga, 7 de Julic de 2017,
Vistos por el llmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de lo Social nimero Siete
de Malaga, DON Gonzalo Al namero 866/2016

seguidos a instancia de @ . :
Gestion de Servicios SL, EULEN SA, CLECE SA, AYUNTAMIENTO DE

MALAGA y PROMALAGA, sobre DESPIDO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 7 de octubre de 2016 tuvo entrada en este Juzgado
demanda suscrita por la parte actora, en la que después de alegar fos hechos
y fundamentos que estimé pertinentes, solicitd se dictase sentencia de
conformidad con los pedimentos contenidos en el suplico de su demanda.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se sefialé dia y hora para la
celebracion de los actos de conciliacidn y en su caso juicio 25 de mayo 2017,
los cuales tuvieron lugar en el dia y hora sefialados. En tramite de alegaciones
la parte actora se afirmd y ratificd en su demanda. Por su parte, las entidades
demandadas se opusieron a las pretensiones esgrimidas de contrario, en los
términos que constan en el acta extendida al efecto. En conclusiones las
partes sostuvieron sus respeclivas pretensiones interesando de este Juzgado
ei dictado de una Sentencia de conformidad con sus pedimentos.

TERCERO.- En el acto de la vista se acordd como diligencia final requerir al
Ayuntamiento de Malaga aportacidon de salario para el caso de estimarse la
accién de cesidn ilegal dado el anticipo efectuado por [a actora de que caso
de prosperar la demanda ejercitaria la opcion por ef Ayuntamiento. Presentada
documental y dado traslado de la misma a las partes para alegaciones,
quedaron pendiente del dictado de sentencia el 15 de junio de 2017.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- D?§ = e Irabaja para BCM gestion de
servicios SL con anttguedad de 3 marzo 2015 jornada 30 horas semanales,
como informadora turistica y salario mensual de
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DE
JUSTICIA SEGUNDO.- El 5 de agosto de 2016 la empresa BCM gestidn de servicios SL

entrega carta de despido objetivo a la actora en base a la pérdida de confrato
de prestacion de servicios al haber recibido comunicacién el 29 de julio de
2016 dei Ayuntamiento de Malaga rescindiendo el contrato al que la actora
estaba adscrita, fecha de efectos de 22 de agosto de 2016 y esgrimiendo
razones organizativas y productivas para ello. Se cuantifica la indemnizacién
correspondiente en . a razon de 20 dias de salario por afio
trabajado, y se entrega dicha cantidad (f.816 y ss).

TERCERO .- La actora fue contratada el 3 de marzo de 2015 por EULEN SA,
quedando adscrita a la contrata que la misma tenia con el Ayuntamiento de
Malaga en virtud de expediente 88/2011, para servicio de informacién turistica
de la ciudad de Méalaga.

Ala finalizacién de la citada contrata se adjudica dicho servicio en virtud
del expediente 123/2015 a la entidad BCM gestién de servicios SL. Con
ocasiéon de dicho cambio de empresa adjudicataria se tramita proceso
82272015, del Juzgado de lo Social n°6 de Malaga que finaliza con conciliacién
en la que BCM Gestidn de servicios SL opta por la readmision. Con dicha
entidad se firman contratos temporales en los que en su objeto se refiere
como objeto & servicio de informacidn turistica (F.510 reverso y F.520).

CUARTO.- Con ocasién del expediente del Ayuntamiento de Malaga 131/2015
se adjudica la contrata a la empresa CLECE SA, que entra en el servicio el 23
de agosto de 2016. El expediente tiene por objeto la prestacién de servicio de
informacion turistica de la ciudad de Malaga.

El pliego de prescripciones técnicas de dicho expediente en su punto 5°
establece que el adjudicatarioc debera proporcionar los uniformes a los
trabajadores, 250.000 planos de la ciudad, teléfono maovil al trabajador, asf
como ordenador portatil, tableta gama media, teléfono habilitado 24 horas,
carpa y mostrador para servicio hospitality.

La adjudicataria elaborara informes mensuales sobre servicio prestado
nombrara un cocrdinador y se establecera una comision de seguimiento.

La clausula 8° de dicho pliego en cuanto a la solvencia técnica de la
oferta sefiala que el personal debe estar en posesion de titulo de técnico de
empresa y actividades turisticas, grado en turismo o ciclo formativo de grado
superior, tener idioma espafiol y poseer conocimiento de dos idiomas
faraneos, uno con B2 y otro con B1 de los que uno de los dos debe ser inglés
ademas de la plantilia el 25% debe tener B1 en francés y el otro 25% B1 en
aleman. Consta dicha clausula en F.771 y su literalidad es similar ai previo
expediente 123 /2015.

QUINTO.- Con ocasién de la finalizacién del expediente 123/2015, de los 15
trabajadores que BCM empleaba en la contrata dos de ellos cesaron por fin de
obra, otros tres fueron baja ' mresa entrega carta de despido
objetivo ala actoray ala

De los otros 6 trabaadores de la contrata i
D) fueron contratadas el 23 de
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agosto de 2016, por la nueva adjudicataria CLECE SA. D
lo fue el 25 de agosto. es objeto de ontrataciones
temporales por circunstancias de la produccion el dia 12, 14, 21 29 de
septiembre de 20186. Finalmente es contratada el 28 de
noviembre de 2016 por CLECE SA pero al margen de la presente contrata,
desempefando trabajo para la agencia sanitaria Costa del Sol

De las trabajadoras contratadas por CLECE la @& .
coord adora del servicio, una semana que no trabajé le susti uyo la Sra.
Posteriormente pasé a situacion de excedencia, suslituyéndola el Sr.
F.1286y ss.).

SEXTO.- Durante la ejecucion de la contrata la empresa adjudicataria
garantiza el servicio de informacion turistica en distintos puntos estratégicos
de la ciudad con personal propio. El Ayuntamienio controla la efectiva y
cotrecta gjecucion de la contrata a través de’ Toda incidencia en la
restac:on de servicios se canaliza a través ae 1a coordinadora de servicio
por ejemplo requerimiento de que no se coma en puntos de
mformamon No coinciden con otros funcionarios municipales salvo en un
punto existente en la Pza. la Marina, en cuya sede la adjudicataria efectia
atencién a turistas y un empleado municipal trabaja de atencion al cliente
contestando escritos, emails o confeccionando estadisticas. Igualmente existe
un punto en la denominada casa del jardinero donde otro empleado municipal
compagina hasta las 14 horas sus funciones con la atencién a turistas y a
partir de esa hora lo hace la adjudicataria. El régimen de sanciones,
vacaciones, jornada o rotacion de trabajadores entre los distintos puntos
corresponde a la adjudicataria.

En el caso de BCM gestion de servicios SL es sociedad cuyo codigo
cuenta cotizacion refleja 204 trabajadores el mes de agosto de 2016 y en &l
mes de mayo 525 trabajadores(F.358 y ss).

SEPTIMO.- Promalaga cuyo nombre completo es Empresa Municipal de
Iniciativas y actividades empresariales de Malaga SA, tiene en su objeto social
entre otros la ejecucién material financiera en el ambito cultural deportivo,
turistico o social por encomienda del Ayuntamiento o Convenio con el mismo,
siempre que redunde un beneficio para el tejido econémico productivo de la
ciudad. Durante la contrata se recurrido a Promalaga el 1 de abril de 2016
hasta consumir 60500 horas hasta tanto la mesa de contratacion adjudicara
los contratos abiertos de forma definitiva que en ese momento estaban en
tramitacion {F 605 y ss.).

OCTAVO.- La actora con .ocasion del cambio de contrata de agosto de 2015
entre EULEN y BCM Gestion de servicios tuvo que interponer demanda de
despido que finalizé con conciliacion del Juzgado de lo social n°6 en el que
BCM gestién de servicios reconocid la improcedencia(F. 320).

En mayo de 2016 con ocasién de una reclamacién de la actora al Sr.
Ternero éste manda mensaje a superior jerarquico que por error recibe la

Este documento incarpora firma electronica reconocida de acuerdo a la Ley 5912003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

Cédigo Seguro de verificacion:ie2 YnIX3ERQOLVAMVEZE ANg==. Permile |a verificacién de ia integridad de una
copia de este documento efectrénico en |a direccian: hitps: fiws121.juntadeandalucia.esierifirmay2f

FIRMADO POR GONZALO ALONSO SIERRA 07/07/2017 13:45:23 FECHA 07/07/2017
AGUSTIN SALINAS SERRANO 07/07/2017 13:55:30
10, FIRMA ws051.juntadeandalucia.es 122YnIXIENQQLVAMVALANGg== PAGINA 317

IR

1e2¥YnIX3EhQOLVAMVZ L AN ==




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA trabajadora y que dice “esta es una de las que en su dia se fue a los partidos

politicos a denunciar el cierre de fa casita del jardinero”{(F.555 ).

NOVENO.- Segln informe de Jefa de Seccion de Gestidon Econdmica del

Ayuntamiento de Malaga un oficial administrativo grupo segun
convenio colectivo de apiicacién a tiempo completo tiene un salario de
- lesglosador =n Je salario base, o

compietnsiee & desting de complemento especinuuy,
euros de prorrata pagas extras y de antigiedad {desde el 3 de
marzo de 2015).

Al 30% de jornada le corresponde un salario de -
razon de Yo EA319).

DECIMO.- Se presentd reclamacion previa el 19 de septiembre de 2016 vy

papeleta de conciliacion el 12 de septiembre de 2016, la conciliacion ante el

CMAC se celebrd el 28 de septiembre de 2018, con el resultado de sin
. avenencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La narracion factica anterior, conforime al articuio 97.2 de la LRJS, se
extrae de la prueba obrante en autos especiaimente documental y testimonios

vertidos en la vista.

SEGUNDO.- Con caracter previo entre las partes no se cuestiona la categoria,
antigliedad vy salario percibido por la actora.

Si es motivo de discusidn de un lado si podra la misma exigir el percibo
de salario de personal lahoral del Ayuntamiento de Malaga, y de otro lado de
apreciase cesion ilegal el salaric que le pudiera corresponder.

En cuanto a salaric que pudiera corresponder, aungue originariamente
por la actora se-interesd un salario de diarios con categoria
con posterioridad el Ayuntamiento aportd saiane para categoria
. Como quiera este es superior en diligencia final se acepté por
la actora que e corresponderia éste en equiparacién a empleados municipales
gue entendia ocupan €l mismo puesto. Por ello debe tenerse por no controvertido
el salario que le corresponderia caso de estimarse la cesién ilegal.

No obstante salié a colacidn en la vista una segunda cuestion y es si le
pudiera ser de aplicacién aunqgue no se apreciase cesion ilegal el salario del
convenio colectivo de personal laboral del Ayuntamien{o de Malaga. La respuesta
ha de ser negativa. Si no existe cesién ilegal sinc una valida licitacion o contrata
administrativa, fa empresa adjudicataria debe regirse en sus relaciones laboraies
con autonomia propia y el salario de la empresa adjudicataria a sus trabajadores,
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ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA informadores turisticos, no les podria resuitar de aplicacion el salario del convenio

colectivo de la Administracion contratante.

TERCERO.- En este caso el art. 96.1 de la LRJS conlleva una inversion de la
carga de la prueba al sefialar que “en aquellos casos en que de las alegaciones de
la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion por
razén de sexo, orientacién o identidad sexual, origen racial, o étnico, religién o
conviccion, discapacidad, edad, acoso y en cuaiquier otro supuesto de vulneracion
de un derecho fundamental o libertad publica correspondera al demandado la
aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de
las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.” _

No obstante para que pueda existir dicha inversion jurisprudencialmente se
exige que previamente se justifiquen indicios de tal vulneracion.

En relacién a la invocada vulneracion de derecho de indemnidad puede traerse a
colacién la STS de 8 de julio de 2015 que se configura como derecho a la tutela
efectiva y en concreto no obtener represalia por empleador ante ejercicio de
acciones judiciales o actos preparatorios de ias mismas. Dice “sobre la flamada
garantia de indemnidad , la Sala de lo Social del Tribunal, resumiendo la doctrina
del Tribunal Constitucional, ha expresado que la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva no sélo se produce por irregularidades acaecidas dentro def
proceso que ocasionen privacion de garantias procesales, sino que tal derecho
puede verse lesionado también cuando su ejercicio, o la realizacion por el
trabajador de actos preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de una
accién judicial, produzea como consecuencia una conducta de represalia por parte
del empresario. El derecho a la tutela judicial efectiva no sélo se satisface, pues,
mediante la actuacion de los Jueces y Tribunales, sino también a lravés de fa
garantia de indemnidad , que significa que del efsrcicio de la accién judicial o de los
actos preparatorios o previos a ésta no pueden seguirse consecuencias
perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la persona que
los protagoniza. En sl mbito de las relaciones faborales, la garantia de indemnidad
se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de las
acluaciones del trabajador encaminadas a obtener la tutela de sus derechos. En
este admbito la prohibicién del despido también se desprende del art. 5 ¢) del
Convenio nimero 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo , ratificado por
Espafia, que expresamente excluye entre las causas vélidas de extincién del
contrato de trabajo el haber planteado una queja o participado en un procedimiento
entablado conira un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos o
haber presentado un recurso ante las autoridades administrativas competentes . En
suma, el derecho fundamental a la futela judicial efectiva consagrado por ef articulo
24.1 de la CE quedaria privado en Jo esencial de su eficacia si la proteccion que
confiere no incluyera las medidas que puede Negar a adoptar un empresario como
reaccién represiva frente a una accién judicial ejercitada por un empleado ante los
Tribunales. Fl temor a tales medidas podria disuadir a los trabajadores de hacer
valer sus derechos y, por tanto, poner en peligro gravemente la consecucion del
objetivo perseguido por la consagracién constitucional de la efectividad de fa tutela
judicial, retrayendo a los trabajadores de hacer uso de su derecho a la proteccion
jurisdiccional ante los 6rganos del Poder Judicial (por todas, la sentencia de la Sala
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Por otro lado, debe dejarse constancia del régimen probatorio especifico previsto
para los procesos de tutela, contenido en el articulo 181.2 de la LRJS , precepto
segtn el cual una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido
vialacion del derecho fundamental o libertad pablica, correspondera al demandado
la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de
las medidas adoptadas y de su proporcionalidad , demostracion que, como se ha
razonado anteriormente, no se ha producido. En interprefacion aplicativa de dicho
precepfo (o del andlogo art. 179.2 de la ahora derogada Ley de Procedimiento
Laboral , en su texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/1995, de
7 de abril ), 1a Sala de lo Social del Tribunal Supremo, acorde con la jurisprudencia
constifucional, ha venido declarando que la necesidad de garantizar que los
derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos por el empresario
bajo la cobertura formal del efercicio por parte de éste de los derechos y facuftades
reconocidos porlas normas laborales, pasa por considerar la especial dificuftad que
ofrece la operacion de desvelar, en los procedimientos judiciales correspondientes,
la lesion constitucional encubierta lras la legalidad sdlo aparente del acto
empresarial, necesidad tanto mas fuerte cuanto mayor es el margen de
discrecionalidad con que operan las facultades organizativas y disciplinarias del
empleador. Por esta razon, es preciso que el trabajador aporte un indicio razonable
de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba
dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél; un indicio que
no consiste en la mera alegacion de la vulneracién constitucional, sino que debe
permitir deducir la posibilidad de que aquélla se haya producido. Sdlo una vez
cubierto este primer e inexcusable presupuesto puede hacerse recaer sobre la
parte demandada la carga de probar que su actuacion liene causas reales
absolutamente extraftas a la pretendida vulneracién de derechos fundamentales,
asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente para adoptar la decision, Unico
medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios. Se lrata de una
auténtica carga probaforia y no de un mero intento de negar la vulneracion de
derechos fundamentales, lo que dejaria inoperante la finalidad de la prueba
indiciaria. La ausencia de prueba -continiia expresando dicha Sala- trasciende asi
el ambito puramente procesal y determina que los indicios aporfados por el
demandante despliequen toda su operatividad para declarar la lesion del derecho
fundamental. En definitiva, ef demandanfe que invoca la regla de inversién de la
carga de la prueba debe desarrollar una actividad alegatoria suficientemerle
precisa y concreta en torno a los indicios de la existencia de discriminacion.
Alcanzado, en su caso, el anterior resultado probatorio, sobre la parte demandada
recaera la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y serias, para
calificar de razonable y ajena a todo propésito lesivo del derecho fundamental la
decision ¢ practica empresarial cuestionada, tinico medio de destruir la apariencia
lesiva creada por tales indicios (por todas, la sentencia de fa Sala de lo Social del
Trbunal Supremo24 de julio de 2014 [ROJ: STS 3587/2014 "

En este caso no existe vulneracion de derecho de indemnidad. Respecto
EULEN SA y CLECE SA y PROMALAGA, ningin indicio existe al respecto
teniendo plena personalidad juridica independiente del resto. En relacién a BCM
Gestian de servicios los correos internos a comparieros de trabajo no constan

de lo Social del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2014 [ROJ: STS 3587/2014 ).
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fueran conocidos por la empresa, y la demanda de despido con ocasién de la
anterior subrogaciéon no es indicio suficiente, de un lado porque finalizé con
conciliacion. De otro por la aita litigiosidad de trabajadores con ocasion de cambio
de contrata sin que la actuacion de la actora fuera individual y de marcada
actividad que la distinguiese de sus compafieros. Respecto del Ayuntamiento el
citado correo electronico del | ) aisladamente ante una reclamacién de
la actora la identifica con ocasion de una reclamacion publica anterior pero no es
de entidad suficiente como para apreciar una actuacion represaliadora por el
Ayuntamiento. Este no es quien efectia el despido, niega la cesién ilegal
respecto no solo de la actora sino de todos los trabajadores de las adjudicatarias
y lo hace con ocasién de todos los expedientes administrativos incluso previos a
la contratacion de la actora (88/2011, 1023/2015, 131/205). Por ultimo debe
recordarse que la entrega de carta de despido no la efectiia el Ayuntamiento sino
BCM Gestion de servicios quien de un lado entrega carta de despido similar a
otros tres trabajadores lo que evidencia ausencia represaliadora frente a la
misma.

Por ello ni la actora aporta indicios suficientes de vulneracion y los
demandados acreditan en relacién al resto de comparfieros ausencia
represaliadora por ejercicio de actividad sindical o en reclamacion de derechos.

CUARTO.- En cuanto a la existencia de una cesidn iiegal entre ias empresas
adjudicatarias vy especificamente BCM Gestién de servicios SL, que es quien
entrega carta de despido como empresaria formal y Ayuntamiento de Malaga o
subsidiriamente Promalaga como empresaria real debe atenderse a la
disposicién legal y jurisprudencial sobre la materia.

1-. Dispone el Art.43.2 ET que “ En todo caso, se
entiende que se incurre en la cesién ilegal de trabajadores contemplada en este
articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias. que el
objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera
puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa
cesionaria, ¢ que la empresa cedente carezca de una aclividad o de una
organizacion propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el
desarroflo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicién de
empresario’.

2.~ La jurisprudencia desarroiladora del precepto,
como la STS 2 de noviembre de 2016 sefiala que “2. Por lo que respecta al
problema de la cesion ilegal, tal como hemos reiterado muy recientemente ( STS47
n® 892/2016, Pleno, de 26-10-2016, R. 2913/14 ), la doctrina de la Sala, en
aplicacion del art. 43.2 ET , es unédnime cuando sostiene la necesidad de cefiirse al
caso concrelo, pues suelen ser muy distintas las situaciones que pueden darse en
la préctica. Esta doctrina, como se comprueba, entre otras muchas, en nuestras
sentencias de 18-1-2011 (R. 1637/10), 19-6- 2012 (R. 2200/11), 11-7-2012
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USTICLs | (R.1591/11 ), 20-5-2015, Pleno (R. 179/14 ) y11-2-2016, Pleno (R. 98/15), y las

que en elfas se citan y compendian, ha ido estableciendo criterios que, es sus
lineas generales, se contienen en una serie de resoluciones que han abordado el
problema en el marco de la gestién indirecta, por ejemplo, de determinados
Servicios municipales,

" Destacan estas sentencias, entre las que cabe citar las de 17 de febrero de
2010y 26 de junio 2011}, que ante la dificultad de precisar el alcance del
fenémeno interpositorio frente a las formas licitas de descentralizacion productiva,
la préctica judicial ha recurrido tradicionalmente a la aplicacion ponderada de
diversos criterios de valoracion que no son excluyentes, sino complementarios, y
que tienen un valor indicativo u orientador, pudiendo citarse, entre ellos, la
justificacion técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacion de
medios de produccién propios, el ejercicio efectivo de los poderes empresariales y
la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto a través de
datos de caracter econdmico (capital, palrimonio, solvencia, estruciura
productiva). Pero esto no significa que sdlo en el caso de empresas aparentes, sin
patrimonio ni estructura productiva relevantes, pueda darse lacesién. Como
fendmeno  interpositorio de cardcter juridico, la cesion puede  actuar
completamente al margen de la realidad o solvencia de las empresas implicadas,
aunque en la practica sea frecuente la utilizacion de testaferros que suelen
carecer de esa realidad empresarial. Asi fa sentencia de 16 de febrero de
1989 sefialaba ya que la cesion puede lener lugar «aun tratdndose de dos
empresas reales si el trabajador de la una trabaja permanentemente para la otra y
bajo las drdenes de ésta» y la senfencia de 19 de enero de 1994 establece que,
aungue se ha acreditado que la empresa que facilita personal a ofra tiene una
actividad y una organizacién propias, fo relevante a efectos de la cesion consiste
en que esa organizacién «no se ha puesto en juego», fimitandose su actividad af
«suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo» a la empresa arrendataria.{/)
De ahi que fa actuacién empresarial en el marco de fa contrata sea un elemento
esencial para la calificacién, aunque excepcionalmente, el gjercicio formal del
poder de direccion empresarial por el conltratista no sea suficiente para eliminar
la cesién si se Nlega a la conclusion que aquél no es mas que un delegado de la
empresa principal. En definitiva, para que exista cesion basta que se produzca un
fendémeno interpositorio en virtud del cual aparezca en la posicion contractual
propia del empresario alguien que no tiene en realidad esa posicidn, es decir, lo
que sucede es que quisn se apropia efectivamente de los frutos del trabajo, dirige
éste y lo retribuye no es formalmente empresario, porque su lugar estd ocupado
por un titular ficticio. EI ambito de la cesion del articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores es mas amplio que el de las cesiones fraudulentas o especulativas,
pues lo que contempla el articulo 43 del Estatufo de los Trabajadores es -como
dice la 14 de septiembre de 2001- un supuesto de interposicién en el confrato de
trabajo y la interposicion es un fendmeno complejo, en virtud del cual el
empresario real, que incorpora la ufilidad patiimonial del trabajo y ejerce
efectivamente el poder de direccion, aparece sustituido en el conirato de trabajo
por un empresario formal. La finalidad que persigue el arficufo 43 del Estatuto de
los Trabajadores es que la relacion laboral real coincida con fa formal y que quien
es efectivamente empresarioc asuma las obligaciones que le corresponden,
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a la interposicion, como son la degradacion de las condiciones de trabajo cuando
la requlacién profesional vigente para el empresario formal es menos beneficiosa
para el trabajador que la que rige en el ambito del empresario real, o la
disminucion de las garantias cuando aparecen empleadores ficticios insolventes.
Pero ello no implica que toda cesién sea necesariamente fraudulenta por ocultar a
la empresa real vy solvente a través de una empresa ficticia o por perseguir un
petrjuicio para los derechos de los trabajadores " ( STS 11/7/2012, R. 1591/11).”

3.- Aplicada ia norma y jurisprudencia al caso de autos debe concluirse
en este caso y en atencion a la anterior jurisprudencia que no concurre prueba de
la existencia de un fenémeno interpositorio constitutivo de una cesion ilegal. En
hase a los siguientes datos:

3.1.-BCM Gestion de servicios que es la empresa Gltima para la que
trabajé la actora. Es una empresa real con 208 trabajadores en el mes de agosto
de 2016 y empleando a 15 trabajadores en la contrata. Igual cabe decir de las
otras adjudicatarias EULEN SA y CLECE SA que es notorio son empresas de
actividad real. Aunque ellc de acuerdo con la jurisprudencia es un indicio no
concluyente per se de la ausencia de cesion ilegal porque cabe recurrir a una
empresa real para crear un fenémenao interpositorio.

3. 2.- Existe una justificacién técnica para la contrata. Aunque en la
testifical del Sr. Ternero se admita la existencia de un empleado municipal en la
casita del jardinero por la mafiana y compartiendo funciones asi como otro en la
plaza de la Marina, y este sin atencién directa a furistas, no comparten funciones
con la contrata. La misma distribuye personal en puntos estratégicos de la ciudad,
Puerto, Alcazaba... de recepcion y atencion a turistas sin que conste en dichos
puntos que el Ayuntamiento dispusiera de personal para prestar de forma
compartida dicho servicio.

3. 3.- BCM Gestién de servicios SL cuenta con un coordinadorfe &
que ejercita la representacion de la empresa ante Ayuntamiento de Malaga.

3. 4.~ BCM Gestion de servicios SL ejercita efectiva facultad de direccidn
empresarial que pasa por abono de ndmina, vacaciones, jornada, rotaciones entre
los distintos puesto, efc....

3. 5.- Por dltimo tampoco es cierto que la contrata se limitase a una puesta
a disposicién de personal puesto que el expediente 123/2015, hacfa referencia a la
existencia de entrega de uniformes por parte de la adjudicataria asi como puesta a
disposicion de teléfono de contacto las 24 horas. La ulterior contrata adjudicada a
CLECE en expediente 131/2015 amplia los medios materiales que tiene que
aportar la adjudicataria: uniforme, 250.000 planos, teléfono mévil, ordenador portatit
y tableta a cada trabajador, teléfono de 24 horas contacto y servicio hospitality con
carpa y mostrador.

De todo ello se deduce que se trata de un supuesto de vélida contrata y no de
- |cesion ilegal. '
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QUINTO.- En cuanto al requisito de fondo relativo al deber de subrogacién entre
BCM Gestion de servicios SL y CLECE SA . En el ordenamiento juridico espafiol
existen distintos cauces para reguiar la obligacién de subrogacién, sin que sean
fueron electivos sino de aplicacion escalonada: si existe obligacién contractual por
estar fijada en el pliego de condiciones, en su defecto si existe obligacion
convencional, en su defecto si existe sucesién de empresas del art. 44 del ET vy por
Uftimo y en defecto de los anteriores si existe sucesién de plantillas. Dice asi la
STS de 9 de febrero de 2016 rec 400/14 que “puestos de sucesion de conlfratas no
existe propiamente una fransmisién de las mismas, sino la finalizacion de una y el
comienzo de otra -formal vy jurfdicamente distinta- con un nuevo confratista. Por ello,
para que se produzca la subrogacion del nuevo confratista en los conlratos de los
trabajadores de la adjudicataria saliente es necesario: a) que asf lo impongan fa norma
sectorial o el pliego de condiciones; b) en ausencia de fales prescripciones es
necesario -conforme al arf. 44 ET - que se produzca la fransmision de los elementos
patrimoniales que configuren la infragstructura u organizacion empresarial bésica para
la explotacion. De esta forma, la sucesion empresarial resulta inexistente cuando hay
sucesion de actividad, pero ninguna norma o prescrpcién convencional dispongan fo
contrario, 0 ho se acompaiie la contrata con entrega de soporte pafrimonial alguno que
merezca la consideracién de unidad organizada que sirva de sustrato a una actividad
independiente (en tal sentido se manifestaban las SSTS 30/09/99 -rcud 3983/98 -;
y 29/01/02 -reud 4749/00 -).”

En este sentido v en relacién a la denominada sucesién de plantilias tiene
declarado fa STS de 5 de marzo de 2014 rec 3984/2011 que “El supuesto particular
de sucesién de contratas o concesiones con " sucesion de plantiltas” se caracteriza
por la presencia de las siguientes relaciones y circunstancias entre personas fisicas
ylo juridicas: A) una empresa contratista o adjudicataria de servicios ("empresa
entrante") sucede a la que desempefiaba anteriormente tales servicios o
actividades ("empresa saliente") por cuenta o a favor de un tercero (empresa
"principal” o entidad "comitente"); B) la sucesidn de coniratas ¢ adjudicaciones se
ha debido a que la empresa o entidad comitente ha decidido dar por terminada su
relacion contractual con la "empresa saliente”, encargando a la "empresa entrante”
servicios o actividades sustancialmente iguales a los que desarrollaba la contratista
anterior; C) la “empresa entrante” ha incorporado al desempefio de los servicios o
actividades objeto de la contrata o adjudicacidon a un parte importante, cualitativa o
cuantitativamente, de la plantilia de trabajadores de la "empresa saliente”; y D) el
activo principal para el desempefio de los servicios o actividades objeto de la
contrata es la "mano de obra" organizada u organizacion de trabajo.

En este caso no existe despido improcedente imputable a ninguna de las
demandadas. Una vez descartada la cesion ilegal el debate se centra en si el
despido debe imputarse a CLECE o BCM Gestion de servicios SL. La existencia de
otras sentencias invocadas y presentadas por las partes no son aplicables al
presente caso bien por referirse a subrogaciones anteriores, bien por no ser firmes
y lo que adn es mas importante, porque la comunicacién recibida por la trabajadora
es distinta. BCM realiza dos tipos de comunicaciones. A cuatro trabajadores entre
ellos la actora le entrega carta de despido objetivo a fecha de efectos 22 de agosto,
mientras que a otros como |a § son comunicacién de
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subrogacion en la entrante. _el debate resuelto por la Sentencia del
Juzgado de lo social 10 de lag sea distinto del presente pues alli lo que
habia era una negativa a la subrogacion por CLECE. En el presente lo que hay es
un despido por terminacion de contrata. No puede BCM gestion de servicios SL
excusar los efectos extintivos de la carta de despido por causas objetivas
presentada con fecha de efectos 22 de agosto de 2016 en una sucesion de plantilla
que desconocia iba a ocurrir el 23 de agosto. Cuando CLECE entra el 23 de agosto
la actora habia recibido el 5 de agosto carta de despido objetivo por causa
organizativas por terminacién de contrata. La relacién laboral habia finalizado un
dia antes y con ello no existe obligacion de la entrante en subrogarse en la

trabajadaora.

A mayor abundamiento coincidiendo todas las partes en la ausencia de
obligacion subrogatoria en pliego de condiciones tampoco existe sucesion de
plantillas. BCM gestién de servicios tenfa 15 trabajadores y de ellos 4 pasan a
anzando el tercio de la plantilla. Lo hace la coordinadora, §
y Un cuarto trabajador, el '
aunque en BCM Gestion de servicios habia estado cubriendo puntual necesidades.
Sin embargo la quinta trabajadora referida por esta misma causa no puede
computarse,{ ) que en el mes siguiente a la entrada de CLECE trabaja los
dias 12,14 y 21 de septiembre, ello no constituye una subrogacién de una
trabajadora adscrita sino la contratacion de dias puntuales y liempo después a la
entrada en el servicio la nueva adjudicataria que habia trabajado con el mismo
régimen eventual para la anterior adjudicataria. Por ltimo la ¢ )no consta
fuera contratada para el mismo servicio sino tres meses después para la Agencia
Sanitaria Costa de Sol; de hecho la ! no la incluye en su declaracion
como trabajadora de la nueva contrata. Cuaittativamente no es un ndmero de
entidad para habiar de una sucesién de plantillas. Y tampoco puede hablarse de
una sucesién cualitativa porque una de las trabajadoras subrogadas fuera la
coordinadora. De 15 trabajadores, 1 coordinadora y 14 informadores turisticos se
contrata por la entrante a la coordinadora y 4 informadores, siendo un 5% llamada
dias sueltos si fuera necesario. No es ni cuantitativa ni cualitativamente un

supuesto de sucesién de piantilla.

SEXTO.- No existiendo cesion ilegal, habiéndose despedido antes de entrar
Clece en el servicio y no existiendo en cualquier caso sucesién de plantillas, resta
por determinar si la calificacion juridica de la extincién de contrato de 22 de agosto
es correcta. Dicho despido debe entenderse como procedente por concurrir causas
organizativas consistentes en [a pérdida de la contrata.

La jurisprudencia aborda la extincién de contrata como causa organizativa
-salvo prueba en contra y destaca la STS 1 de febrero de 2017 rec. 1585/2015
que después de resumir ia anterior jurisprudencia sobre la materia concluye
en su FD 3° “La cuestion que resuelve la sentencia de contraste es la de
determinar si la reduccion de una contrata justifica la amortizacion de los

1 también lo hace
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puestos de trabajo sobrantes y el despido de los trabajadores afectados, y ha
sido resuefta de manera unanime en miltiples sentencias de la Sala entre las
que podemos citar -ademés de la referencial -, las de 14 de junio de 1996,
rec.3099/1995 ; 7 de junio de 2007, rec.191/2006 ; 12 de diciembre de 2008,
rec.4555/2007 ; 16 de sepliembre de 2009, rec.2027/2008 ; 8 de julio de 2011,
rec.3159/10 ; 31 de enero de 2013, rec.708/2012 ; 24 de abril de 2013, rec.
2396/2012 . Asi como las mas recientes de 30 de junio de 2015,
rec.2769/2014, y 3 de mayo de 2016, rec.3040/2014, que diferenciamos
porque fueron ya dictadas tras la reforma de los arts. 51y 82 ET operada por
RDL 372012 de 10 febrero 2012 y posteriormente ratificada en la Ley 3/2012

de 6 julio 2012.

2 .- En todas ellas se mencionan los pifares sobre los que fal doctrina
descansa, que pasamos a resumir:

"...fa reduccién de actividad de servicios a la finalizacion de la conlrata inicial
ha generado dificultades que impiden ef buen funcionamiento de la empresa;
como tal hay que considerar el exceso de personal resultante de tal reduccion.
A estas dificultades se puede hacer frente mediante amortizaciones de los
puestos de trabajo sobrantes, de forma que se restablezca la correspondencia
entre la carga de Ilrabajo v la plantilla que la atiende. Y el ambito de
apreciacién de la causa productiva sobrevenida ptede ser el espacio o secfor
concreto de la actividad empresarial afectado por el exceso de personal, que
es en ef caso laconlrata finalizada y renovada con menor encargo de
servicios y consiguientemente de ocupacién " STS de 16 de septiembre de
2009 -reud. 2027/2008 -, reiterando doclrina anterior) .

Por consiguiente, la pérdida o disminucion de encargos de actividad ha de ser
considerada por su origen una causa prodtictiva, en cuanto que significa una
reduccién del volumen de produccion contratada, y por el dmbito en que se
manifiesta una causa organizativa, en cuanto que afecta a los métodos de
trabajo y a la distribucion de la carga de trabajo entre los trabajadores (ya se
sostuvo asien la STS 14 de junio de 1996 -rcud. 3099/1995 -).

Se ha anadido que el art. 52 ¢) ET no impone al empresario la obligacién de
agotar todas las posibilidades de acomodo del trabajador en la empresa;

incluso hemos dicho que ésta no esté obligada a destinar al trabajador a otro

puesto vacanie (aspectos ambos reiterados en la STS de 7 de junio de 2007
-reud. 191/2006 -)

[...] Es cierfo que la mera pérdida de la contrata puede no resultar suficiente
para concluir que siempre y en todo caso concuire causa justificativa para la
extincidn del contrato de trabajo.

Recordemos que el texto del art. 51.1 ET -al que se remite el art. 52 ¢) ET -
vigente en la fecha del despido establecia, tras definir que se entendia por
causas técnicas, organizativas y de produccién e imponer a la empresa la
carga de acreditar la concurrencia de la causa, que la empresa deberia
fustificar que de las mismas se deduce la razonabilidad de la decision
extintiva para conlribuir a prevenir la evolucién negativa de la empresa o a
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mejorar la situacion de fa misma a través de una mas adecuada organizacion
de los recursos, que favorezca su posicién competitividad en el mercado o
una mejor respuesta a las exigencias de la demanda”.

De ahi que, en relacion con las causas organizativas o de produccion,
hayamos negado el efecto extintivo en el supuesto enjuiciado en la STS de 29
de noviembre de 2010 (rcud. 387672009 ), dictada por el Pleno de esta Sala,
porque se daba la circunstancia de que la necesidad de amortizar puesto de
trabajo que se presume insita en la decisién extintiva se veia desvirtuada por
el dato de que la empresa cubria a la vez otros puestos vacantes o de nueva
creacién, lo que exclufa la razonabilidad de la medida.

No concurriendo circunstancias de esa. o andloga indole, ni constando
siquiera que hubiera vacantes adecuadas, habré que partir de la afirmacion
de que la pérdida de uno de los clientes supone un descenso del volumen de

actividad",

3. - Como singularmente destaca nuestra precitada sentencia de 30 de junio
de 2015, es verdad "que alguna resolucién de esta Sala puede haber
introducido alguna ‘reticencia o reserva" (asi se califica un determinado
parrafo de la STS 16-9-2009, R. 2027/08 ) respecto a la jurisprudencia
clasica, y es cierto también que, aunque no se haya vuelfo a expresar en
ninguna otra ocasion por nuestra Sala dicha "reticencia o reserva”, la STS, de
Pleno, del 29-11-2010 (R. 3159/1Q ), en un supuesto ciertamente singular, en
el que una empresa con mas de 15.000 trabajadores, que en el periodo
proximo al despido de uno de eflos, habla suscrito, al menos, 81 contratas
nuevas, varias de ellas en el propio centro de trabajo de la Estacion Central
de Ferrocarriles de Barcelona en el que trabajaba el despedido, declard la
improcedencia de ese despido” .

" Pero, pese a todo elfo, la posterior STS de 8-7-2011 (R. 3159/10 ) niega con
suficiente claridad que la doctrina de la citada STS de 29-11-2010 haya
significado rectificacion de nuestra tesis clasica --que reitera--, conforme a la
cual, en términos generales, la vélida extincién de la contrata constituye causa
suficiente que permite el despido objetivo e indemnizado de los trabajadores
que en ella prestaban sus servicios”.

"la STS 26-4-2013 (R. 2396) corrobora implicitamente la excepcionalidad de
nuestro precedente de 29-11-2010 porque, como vimos, reitera la tesis
tradicional, "inicial y general™.

4 .- De lo que se desprende que la inveterada doctrina de esta Sala en fa
materia sienta como criterio general que la reduccién del volumen de una
determinada conlrata de servicios supone una dificultad que impide el buen
funcionamiento de la empresa, y conslituye por ello causa organizativa y
productiva que permite acudir ef mecanismo del despido objetivo para superar
esa situacion de exceso de plantilla que se presenta en aquel concrelo
espacio o sector de la actividad empresarial.
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la contrata puede no resultar suficiente para concluir que siempre y en fodo
caso concurre causa justificativa para la extincién del contrato de
trabajo” ( STS 26 de abril de 2013, rcud. 2396/2012 ), tal y como asi resuelve
la citada STS 29 de noviembre de 2010, rcud. 3876/09 , en un caso en el que
concurria la excepcional circunstancia de que se trataba de una empresa de
mas de 15.000 trabajadores que habia Negado a realizar un total de 81
nuevas conltrataciones en periodos de tiempo préximos al despido objetivo, lo
que evidenciaba la existencia de puestos vacanfes en ofras unidades
productivas y centros de trabajo en los que podria haberse recolocado a los
frabajadores cuyos confralos se extinguen.

Pero " no concurriendo circunstancias de esa o andloga indole, ni constando
siquiera que hubiera vacantes adecuadas”, (STS 26 de abril de 2013, rcud.
2396/2012 ) debe admitirse como presupuesto inicial que la pérdida de uno de
los clientes o la reduccion de alguna de las coniratas supone un descenso del
volumen de la actividad empresarial que, como regla general, justifica que la
empresa pueda recurtir a la extincién objetiva de fos contratos de trabajo que
resulten excedentes y acordes con esa minoracion de su actividad que resulta
consecuencia indisociable de fa disminucion de la contrala.

5. - Llegados a este punto debemos hacer una matizacion que resultara
determinante para analizar la concurrencia de contradiccién.

Recordemos que la sentencia recurrida conoce y analiza aquella doctrina
general de esta Sala que acabamos de resumir, aunque sin embargo
concluye que no es de aplicacion en este caso por entender que fa empresa
esta obligada a probar algo mas que el solo hecho de fa reduccion de
la contrata y debe acreditar la concurrencia de causas productivas y
organizativas demostrativas de las dificultades que impidan su buen
funcionamiento, siquiera sea en referencia al espacio o seclor concreto de su
actividad al que se circunscribe.

Pero esta aseveracién no se apoya en ningin dato concreto que pudiere
avalarla, con lo que en realidad constituye un razonamiento juridico y no la
constatacion o el reflejo de unos hechos o elementos objetivos que pudieren
poner de relieve la inexistencia de contradiccion respecto a la sentencia

referencial.

No hay constancia ni alusién alguna a las singulares condiciones de la
empresa de las que se desprenda que la reduccidn de la contrala no tiene
que suponer un excedente de plantilla, porque pueda recolocar sin excesivas
dificultades a los trabajadores afectados por la reduccion del volumen de su
actividad en modo anéalogo al supuesto de las tantas veces citada STS 29 de
noviembre de 2610, rcud. 3876/09 .

De haber identificado la sentencia recurrida los elementos de juicio de los que
se desprende tal razonamiento cabria entender que no hay contradiccion con
la sentencia de esta Sala que se invoca de contraste, en la medida que esos
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elementos diferenciales pudieren justificar la distinta solucién aplicada en este
caso.

Pero af no constar ningtin dato de hecho que permita alcanzar ese distinto
resuftado, se incurre sin duda en manifiesta contradiccion con la sentencia
referencial que como dactrina establece justamenle lo conirario, esto es, que
la reduccién de fa contrata comporta un excedente de plantilla que justifica
el despido objetivo cuando no concurren circunstancias excepcionales que
demuestren que la empresa puede recofocar a los trabajadores afectados.”

2.- Tal es el caso de autos. En este caso concurre causa organizativa
invocada por la empresa con las excepciones en la anterior jurisprudencia
referida, la pérdida de una contrata supone un sobredimensionamientc de la
plantilla que justifica el recurso a despido objetivo por causas organizativas.

En este caso la contrata de servicio finaliza el 22 de agosto y los quince
trabajadores adscritos a ella dejan de prestar servicios en ella. El contrato
temporal suscrito con la indicada empresa en £.512 |os vincula al servicio de
informador turistico. Desaparecido dicho servicio lo hace el objeto de la
contratacion sin que hubiere efectuado prueba de que en la actualidad en la
empresa tuviera posibilidad mediante reubicacién de la actora como
informadora turistica. No se prevé obligacién legal, art. 44 deél ET, ni
contractual porque no lo disponer asi el pliego de condiciones. Tampoco
puede exigirse una sucesion de plantillas que en el fundamento de derecho
anterior se concluyé no era procedente y por esc se recurre a despido
objetivo. Por ultimo el despido acontecido lo es en virtud de causas
organizativas, No se trata de extincién de contrato temporal por fin de contrato
sino ante despido organizativo del art,. 52. ¢} del ET, con indemnizacién de 20
dias de salario por afio de servicio de acuerdo al salario y antigiedad fijado
en demanda y recogido en hecho probado primero de la presente sentencia.
Por elio el indicado despido es procedente fo que conduce a la desestimacion
de la demanda.

En escrito ampliatorio se habla de la posibilidad de nulidad del despido
por superacién de umbrales cuantitativos del despido colectivo como prueba
aporta BCM gestion de servicios SL evolucién del nimero de trabajadores
*mediante TC2 pasando de 525 a 204 entre mayo y agosto de 2016, F. 1611 a
1083. Dado el nimero de trabajadores para que pueda hablarse de despido
colectivo debe afectar al 10 % en empresas que superen los 100 hasta 300
trabajadores, en este caso serian 21 despidos objetivos. La carga de la
prueba de que la demandada ha efectuado despidos por encima de dicho
nimero corresponde a la actora. De la documental sélo consta el despido de
4 trabajadores, informadores turisticos, sin que pueda computarse como
despidos objetivos el descenso del numero de trabajadores existentes en
dicho TC2, porque puede deberse a miiltiples causas (extincién de- contrato
temporal, baja voluntaria, despidos disciplinarios etc...) no pudiendo darse
como acreditado la existencia de més de 20 despidos objetivos.
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SEPTIMO.- Contra esta resolucion cabe interponer recurso de suplicacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 de fa LRJS, de lo que se
advertira a las paries.

Vistos los preceptos legales y demas de pertinente y general aplicacion.

o frente a BCM Gestién de Servicios SL,
EULEN SA, CLECE SA, AYUNTAMIENTO DE MALAGA y PROMALAGA,
declarando que el despido con fecha de efectos 22 de agosto de 2016
efectuado por BCM Gestion de Servicios SL es PROCEDENTE, absolviendo
a todas las demandadas de los pedimentos efectuados en su contra.

2.- Que debo desestimar y desestimo la demanda de reconocimiento de
cesién ilegal de trabajadores absoiviendo a las demandadas de los
pronunciamientos efectuados en su contra.

Notifiquese esta resolucién a las partes advirliéndoles que fa misma no es
firme y contra ella cabe recurso de suplicacién en el plazo de cinco dias
desde el siguiente a su notificacion.

PUBLICACION - Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia por ellla
Sr./Sra. MAGISTRADO/MUEZ que la dicté, estando elfla mismo/a celebrando
audiencia pUblica en el mismo dia de la fecha, de lo que yo, elfla Letrado de
Administracion de Justicia doy fe, en Malaga.
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