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JUZGADO DE LO SOCIAL
N.°4 DE MALAGA

SENTENCIA N.° 296/2018

En Malaga, a uno de octubre de dos mil dieciocho.

Vnstos por mi, DNA. LIDIA BERMUDEZ MARTIN, MAGISTRADA-JUEZ DEL
JUZGADO DE LO SOCIAL N.° 4 DE MALAGA, los presentes autos n.° 549/2017 sobre
DESPIDO y TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES seguidos ante este Juzgado,
entre partes, de una, como demandante,- * asistida
por la Letrada Diia. Marfa del Mar Bascufiana Serrano; y, de otra, como demandada, BCM
GESTION DE SERVICIOS S.L., asistida por el Graduado Social D. Manuel Antonio
Navarro Maldonado, EDUCOMEX MULTISERVICIOS S.L., asistida por el Graduado
Social D. Carlos de la Osa Crespo, AYUNTAMIENTO DE MALAGA, asistida por el
Letrado D. Juan Manuel Ferndndez Martinez, ILUNION CEE OUTSOURCING S.A.U.,
asistida por el Letrado D. Jose Maria Ruiz Castillo, habiendo sido citado el FONDO DE
GARANTIA SALARIAL y con intervencién del MINISTERIO FISCAL.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 29 de mayo de 2017 tuvo entrada en este Juzgado demanda suscrita
por la parte actora, en la que después de alegar los hechos y fundamentos que estimé
pertinentes a su derecho, solicité se dictase sentencia de conformidad con los pedimentos
contenidos en el suplico de su demanda.

SEGUNDO.- Admitida a trdmite la demanda en virtud de Decreto de 14 de
noviembre de 2017, previa opcion por la actora por la accion de despido, se sefialé el 10 de
abril de 2018 para la celebracién de los actos de conciliacién y, en su caso, juicio que
tuvieron lugar, finalmente, tras dos suspensiones, el 26 de septiembre de 2018 no
compareciendo FOGASA. Llegada dicha fecha y fracasada la conciliacién, en el acto de
juicio la parte actora ratific la demandad y la ampliacién de la misma y los
codemandados se opusieron a la misma por los motivos que constan en la grabacion y que se
dan por reproducidos y, evacuado traslado nuevamente a la parte actora, persistié en sus
alegaciones. Recibido el pleito a prueba, se practicé documental y testifical y en el trdmite
de conclusiones las partes mantuvieron sus posiciones iniciales, informando el Ministerio
Fiscal desfavorablemente sobre la existencia de vulneracién de la garantfa de indemnidad,
tras lo cual se declararon los autos conclusos para Sentencia.

HECHOS PROBADOS
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I.- a realizado prdcticas como
becaria, en base al convenio de colaboracién para el desarrollo de un programa de
cooperacién educativa entre el Ayuntamiento de Mdlaga y la Universidad de Mdlaga del 6
de febrero al 5 de agosto de 2012 (635 horas, en el area de Personal, Organizacién y
Calidad) y del 15 de octubre de 2012 al 14 de abril de 2013, realizando tareas de apoyo y
colaboracién en tratamiento técnico de los fondos; comprobacion, sellado, colocacién y
ordenacién, atencion al usuario (informacion bibliogréafica y sobre los servicios y actividades
de la biblioteca), informacién y apoyo a las actividades de fomento de la lectura, servicio de
préstamo y alta carné de socio, atencién en sala, servicio de internet.

IL.- El Ayuntamiento de Mdlaga y la Universidad de Mdlaga suscribieron el 22 de
marzo de 2004 un convenio de colaboracién para el desarrollo de un programa de
cooperacién educativa en virtud del cual los alumnos que hayan superado el 50% de los
créditos necesarios para obtener el titulo universitario cuyas ensefianzas estuviese cursando
para obtener el titulo universitario, pertenecientes a la Universidad de Mdlaga, pueden
acceder, como complemento prictico de su formacion tedrica, en la forma de alumnos en
précticas, al conocimiento de las técnicas y metodologia del Ayuntamiento de Malaga. El
periodo de duracion de las précticas es entre 3 y 6 meses, con un nimero maximo de horas
de presencia de los alumnos en précticas en la empresa como mdximo de 25 horas
semanales, con asistencia de dos tutores.

La Universidad de Médlaga preselecciona a los candidatos de acuerdo con su
expediente académico, realizando la seleccion definitiva una comisién mixta integrada por
dos representantes de cada una de las entidades firmantes.

El Ayuntamiento de Mdlaga se compromete a establecer una aportacién econémica
de trescientos euros mensuales al alumno en concepto de bolsa o ayuda al estudio, no
pudiendo cubrir los alumnos en précticas ningtin puesto de trabajo del Ayuntamiento de
Mélaga, ni siquiera de cardcter eventual por ser la relacion estrictamente académica y no
laboral. El convenio integro obra como documento n.° 2 del ramo de prueba del
ayuntamiento y su contenido se da por reproducido.

I11.- ha estado en situacidén de alta por cuenta de BCM
Gestién de Servicios S.L. (CIF B92831112), con la categoria profesional de auxiliar de
biblioteca, con contratos de duracion determinada para obra o servicio determinado en los
siguientes periodos: 20 de noviembre de 2014 a 4 de enero de 2015 (a jornada parcial, 5
horas semanales, con modificaciones de jornada posteriores a 12:30 horas semanales, a
10:00 horas semanales y a 7:30 horas semanales) y del 23 de noviembre a 31 de diciembre
de 2015 (a jornada parcial, 10:00 horas semanales).

Los contratos, sus modificaciones en cuanto al coeficiente de parcialidad y
retribucién obran como documentos n.° 3 a 9 del ramo de prueba de BCM Gestién de
Servicios S.L. y documento n.° 5 ramo de prueba de la parte actora cuyo contenido se da por
reproducido

IV.- — ha estado en situacién de alta por cuenta de
Educomex Multiservicios S.L. (CIF B91475996) con contratos de duracién determinada, a
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tiempo parcial, para obra o servicio determinado en los siguientes periodos:

- 18 de septiembre de 2012 al 11 de octubre de 2012 (9 horas semanales), categoria
profesional controlador de sala, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Malaga).

- 18 de abril al 25 de mayo de 2013 (jornada 39%).

- 23 al 27 de septiembre de 2013 (15 horas semanales), categoria profesional de controlador
de sala, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Mdlaga).

- 7 a 8 de noviembre de 2013 (15 horas semanales), categoria profesional controlador de
sala, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Malaga).

- 23 de diciembre de 2013 al 3 de enero de 2014 (37:50 horas semanales), categoria
profesional controlador de sala, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Mdlaga).

- 22 de enero al 5 de febrero de 2014 (15 horas semanales), categoria profesional
controlador de sala, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Malaga).

- 21 de marzo a 28 de mayo de 2014 (12:30 horas semanales), categorfa profesional
controlador de sala, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Mélaga).

- 16 de octubre a 19 de noviembre de 2014 (12:30 horas semanales), categorfa profesional de
controlador salas, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Mdlaga).

- 18 de mayo a 13 de junio de 2015 (12:30 horas semanales), categoria profesional de
controlador de salas,centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Mdilaga).

- 29 de junio a 24 de julio de 2015 (25 horas semanales), categorfa profesional de técnico en
documentacién, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Malaga).

- 18 de agosto a 21 de noviembre de 2015 (25 horas semanales), categoria profesional de
técnico en documentacién, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Mdlaga).

- 30 de diciembre de 2015 a 22 de septiembre de 2016 (25 horas semanales), categoria
profesional de técnico en documentacién, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar

(Malaga).

- 17 a 21 de marzo de 2017 (2:30 horas semanales), categoria profesional técnico en
documentacion, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Mdlaga).

- 24 al 31 de marzo de 2017 (5:00 horas semanales), categoria profesional técnico en
documentacién, centro de trabajo biblioteca Narciso Diaz Escobar (Mélaga).

Los contratos suscritos y las ndminas obran en el documento n.° 4 del ramo de prueba
de Educomex Multiservicios S.L. y n° 2y 5 del ramo de prueba de la parte actora y su
contenido se da por reproducido.

V.- El 2 de febrero de 2012 el Ayuntamiento de Mdlaga adjudicé a Educomex




Multiservicios S.L. contrato de Servicio de Formacién de Usuarios para las Bibliotecas
Publicas Municipales de Mdlaga, suscribiéndose el 22 de febrero de 2012 (expediente
85/11) contrato administrativo para la ejecucion del precitado servicio. La duracién pactada
fue de un afio, recogiendo la cldusula 8 que “El personal que realice los trabajos que
constituyen el objeto de este contrato no tendrd vinculacion laboral alguna con este
Ayuntamiento, llevando a cabo tnica y exclusivamente las prestaciones determinadas en las
condiciones que lo rigen. A la extincion del contrato no podrd producirse, en ningtn caso, la
consolidacion de las personas que hayan realizado los trabajos contratados como personal
del Ayuntamiento de Mdlaga, siendo de aplicacion, a tales efectos, los previsto en el articulo
277.4 de la LCSP”

El 4 de marzo de 2013 se aprobd la prérroga del contrato por un afio (expediente
85/11 — 5) ( folios 9 a 13 del documento n.° 6 del ramo de prueba del Ayuntamiento, cuyo
contenido se da por reproducido).

VI.- En marzo de 2014 se adjudic6 el contrato menor ODC 2014/768 a Educomex
Multiservicios S.L. siendo su objeto las actividades para la Formacién de Usuarios para las
Bibliotecas Publicas Municipales mientras se adjudica el contrato expediente (15/2014).
folios 14 a 24 del documento n.° 6 del ramo de prueba del Ayuntamiento, cuyo contenido se
da por reproducido).

VIL- El 20 de junio de 2014 el Ayuntamiento de Mdlaga adjudicé a Educomex
Multiservicios S.L. contrato de Servicio de Formacién de Usuarios para las Bibliotecas
Publicas Municipales de Malaga, suscribiéndose el 7 de julio de 2014 (expediente 15/14)
contrato administrativo para la ejecucion del precitado servicio. La duracién pactada fue de
un afio, expresando la clausula 8 que “El personal que realice los trabajos que constituyen el
objeto de este contrato no tendra vinculacién laboral alguna con este Ayuntamiento, llevando
a cabo tnica y exclusivamente las prestaciones determinadas en las condiciones que lo rigen.
El pliego de condiciones econdmico-administrativas particulares para la contratacién de
servicios, no sujeto a regulaciéon armonizada, por procedimiento abierto: Servicio para la
Formacion de Usuarios para las Bibliotecas Publicas Municipales de Mdlaga (expediente n.°
15/14) en su apartado décimo reitera que no existird vinculacion laboral alguna entre el
Ayuntamiento y el personal que realice los trabajos que constituyen el objeto del contrato, el
cual llevard a cabo exclusivamente, las tareas establecidas en el pliego de prescripciones
técnicas, con arreglo a las instrucciones que a tales efectos reciba de la empresa adjudicataria

para la que trabajen.

El apartado 9 expone que “El contratista queda obligado a aportar y adscribir los
equipos personales, técnicos y materiales ofertados (...) El contratista contard con el
personal necesario para la ejecucion del contrato. Dicho personal dependerd exclusivamente
del adjudicatario, el cual tendr todos los derechos y deberes inherentes a su calidad de
empleador respecto del mismo, siendo este Ayuntamiento ajeno a dichas relaciones laborales.
(...) A la extincién del contrato no se producird, en ningun caso, la consolidacién de las
personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal de este
Ayuntamiento, de conformidad con lo establecido en el articulo 301.4 el TRLCSP”. El
pliego de prescripciones técnicas expresa, entre otros extremos, el objeto del contrato.
(Folios 26 a 59 del documento n.° 6 del ramo de prueba del Ayuntamiento, cuyo contenido
se da por reproducido).
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VIIL.- El 12 de noviembre de 2014 el Ayuntamiento de Mdlaga adjudicé a BCM
Gestién de Servicios S.L. contrato de Servicio de Actividades de Formacién de Usuarios
para las Bibliotecas Publicas Municipales de Malaga, suscribiéndose el 19 de noviembre de
2014 (expediente 134/14) contrato administrativo para la ejecucion del precitado servicio. La
duracion pactada fue de dos meses, consignando la cldusula 8 que “El personal que realice
los trabajos que constituyen el objeto de este contrato no tendrd vinculacién laboral alguna
con este Ayuntamiento, llevando a cabo (nica y exclusivamente las prestaciones
determinadas en las condiciones que lo rigen. A la extincién del contrato no podrd
producirse, en ningiin caso, la consolidacién de las personas que hayan realizado los trabajos
contratados como personal del Ayuntamiento de Mélaga, siendo de aplicacion, a tales
efectos, los previsto en el articulo 301.4 TRLCSP”

El pliego de condiciones econémico-administrativas particulares para la contratacion
de servicios, no sujeto a regulacién armonizada, por procedimiento abierto: Servicio para la
Formacion de Usuarios para las Bibliotecas Publicas Municipales de Milaga (expediente n.®
134/14) en el apartado 9 expresa que “El contratista queda obligado a aportar y adscribir los
equipos personales, técnicos y materiales ofertados (...) El contratista contard con el
personal necesario para la ejecucién del contrato. Dicho personal dependerd exclusivamente
del adjudicatario, el cual tendrd todos los derechos y deberes inherentes a su calidad de
empleador respecto del mismo, siendo este Ayuntamiento ajeno a dichas relaciones laborales.
(...) A la extincién del contrato no se producird, en ningln caso, la consolidacién de las
personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal de este
Ayuntamiento, de conformidad con lo establecido en el articulo 301.4 del TRLCSP”.  El
apartado décimo estipula que no existira vinculacion laboral alguna entre el Ayuntamiento y
el personal que realice los trabajos que constituyen el objeto del contrato, el cual llevard a
cabo exclusivamente, las tareas establecidas en el pliego de prescripciones técnicas, con
arreglo a las instrucciones que a tales efectos reciba de la empresa adjudicataria para la que
trabajen.

El pliego de prescripciones técnicas expresa que el objeto del contrato consiste en
cubrir las actividades de formacién de usuarios para la realizacién de actividades
relacionadas con la atencién a los mismos, tales como: -Favorecer el acceso a la
informacién. —Facilitar y difundir el uso de los fondos bibliogrificos y audiovisuales;
conocer el sistema de clasificacién y organizacion de los fondos; valorar la biblioteca como
espacio compartido; facilitar herramientas de busqueda y tipos de servicios de informacion
de Internet; ademés de todas aquellas actividades relacionadas con los servicios que prestan
la Red de Bibliotecas Municipales de Mélaga.

El horario de apertura de la Red de Bibliotecas Municipales es de 10,00 ha 14,00 h.
en horario de mafana y de 17,00 h. a 19,30 h. en horario de tarde y sdbados de 9,30 h. a
14,00 h. Por lo que la realizacion de las actividades serd dentro de este horario, siendo fijado
por cada una de las bibliotecas segin las instrucciones que se dardn desde la Seccién de
Bibliotecas  (documento n.° 15 a 18 del ramo de prueba de BCM Gestién de Servicios S.L.
folios 110 a 142 del documento n.° 8 del Ayuntamiento de Malaga, cuyo contenido se da por
reproducido).

IX.- Ayuntamiento de Malaga y Educomex Multiservicios S.L. firmaron contrato
menor con nimero ODC 2015/962 para la formacién de usuarios para las bibliotecas
municipales mientras se adjudicaba el expediente 182/2014, aproximadamente en marzo de
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2015 (folios 60 a 70 del documento n.° 6 del ramo de prueba del Ayuntamiento, cuyo
contenido se da por reproducido).

X.- El 26 de mayo de 2015 el Ayuntamiento de Mélaga adjudicé a Educomex
Multiservicios S.L. contrato de Servicio de Formacién de Usuarios para las Bibliotecas
Publicas Municipales de Malaga, suscribiéndose el 24 de junio de 2015 (expediente 182/14)
contrato administrativo para la ejecucion del precitado servicio. La duracién pactada fue de
dos afios. Recogiendo las cldusula 8 que “El personal que realice los trabajos que constituyen
el objeto de este contrato no tendrd vinculacién laboral alguna con este Ayuntamiento,
llevando a cabo Unica y exclusivamente las prestaciones determinadas en las condiciones
que lo rigen. A la extincién del contrato no podrd producirse, en ningin caso, la
consolidacién de las personas que hayan realizado los trabajos contratados como personal
del Ayuntamiento de Mélaga, siendo de aplicacién, a tales efectos, los previsto en el articulo
301.4 TRLCSP”

El pliego de condiciones econémico-administrativas particulares para la contratacion
de servicios, no sujeto a regulacién armonizada, por procedimiento abierto: Servicio para la
Formacién de Usuarios para las Bibliotecas Publicas Municipales de Mélaga (expediente n.°
182/14) en el apartado 9 expresa que “El contratista queda obligado a aportar y adscribir los
equipos personales, técnicos y materiales ofertados (...) El contratista contard con el
personal necesario para la ejecucion del contrato. Dicho personal dependerd exclusivamente
del adjudicatario, el cual tendrd todos los derechos y deberes inherentes a su calidad de
empleador respecto del mismo, siendo este Ayuntamiento ajeno a dichas relaciones laborales.
(...) A la extincién del contrato no se producird, en ningiin caso, la consolidacién de las
personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal de este
Ayuntamiento, de conformidad con lo establecido en el articulo 301.4 el TRLCSP”.  El
apartado décimo estipula que no existird vinculacién laboral alguna entre el Ayuntamiento y
el personal que realice los trabajos que constituyen el objeto del contrato, el cual llevard a
cabo exclusivamente, las tareas establecidas en el pliego de prescripciones técnicas, con
arreglo a las instrucciones que a tales efectos reciba de la empresa adjudicataria para la que
trabajen.

El pliego de prescripciones técnicas expresa que el objeto del contrato consiste en
cubrir las actividades de formacién de usuarios para la realizacién de actividades
relacionadas con la atencién a los mismos, tales como: -Favorecer el acceso a la
informacion. —Facilitar y difundir el uso de los fondos bibliograficos y audiovisuales;
conocer el sistema de clasificacién y organizacién de los fondos; valorar la biblioteca como
espacio compartido; facilitar herramientas de bisqueda y tipos de servicios de informacion
de Internet; ademds de todas aquellas actividades relacionadas con los servicios que prestan
la Red de Bibliotecas Municipales de Mdlaga. )

El horario de apertura de la Red de Bibliotecas Municipales es de 10,00 h a 14,00 h.
en horario de mafiana y de 17,00 h. a 19,30 h. en horario de tarde y sdbados de 9,30 h. a
14,00 h. Por lo que la realizacién de las actividades serd dentro de este horario, siendo fijado
por cada una de las bibliotecas segun las instrucciones que se dardn desde la Seccién de
Bibliotecas  (folios 71 a 103 del documento n.° 6 del ramo de prueba del Ayuntamiento,
cuyo contenido se da por reproducido).

XI.- Ayuntamiento de Malaga y BCM Gestion de Servicios S.L. firmaron contrato




menor con nimero ODC 2350/2015, aproximadamente en octubre de 2015, siendo su objeto
el servicio de apoyo a las actividades de fomento a la lectura en las Bibliotecas Municipales
por un periodo de dos meses (folios 146 a 160 del documento n.° 8 del ramo de prueba del
Ayuntamiento, cuyo contenido se da por reproducido).

XIL- El 14 de octubre de 2016 se adjudicé a Ilunién Cee Outsourcing S.A. la
contratacién del Servicio de Apoyo en la Prestacion de los Servicios Y Actividades de la Red
de Bibliotecas Publicas de Maélaga (expediente 46/16) por un plazo de dos afios,
suscribiéndose el contrato administrativo el 13 de marzo de 2017.

XIII.- Educomex Multiservicios S.L. tiene su domicilio en Sevilla.
XIV.- BCM Gestién de Servicios S.L. tiene su domicilio en Malaga.

XV.- BCM Gestion de Servicios S.L. presenté ante la Agencia Tributaria modelo 190
de retenciones e ingresos a cuenta del IRPF por un total anual de percepciones en el
gjercicio 2014 de 4.053.871,15 euros y en el gjercicio 2015 de 4.015.695,84 euros.

XVI.-Durante la vigencia del contrato suscrito el 20 de noviembre de 2014 BCM
Gestién de Servicios S.L. la actora remitia mensualmente parte de horas trabajadas.

XVIL- El 19 de noviembre de 2015 BCM Gestién de Servicios S.L. envi6 el correo
electrénico obrante como documento n.° 3 del ramo de prueba de la parte actora.

XVIIL- Las empresas adjudicatarias han justificado al ayuntamiento que la actora ha
prestado servicios en el afio 2016: 233,5 horas y en el afio 2017: 18 horas, conforme al
detalle obrante en el documento n.° 12 del ramo de prueba del Ayuntamiento, cuyo
contenido se da por reproducido.

XIX.- La actora desarrolla funciones basicas y de apoyo consientes en atencién en
sala, atencién al usuario, altas y bajas, préstamos, renovaciones y devoluciones, buisqueda
de informaci6n, activaciones de cuentas caducadas, servicio de internet, tratamiento de
fondos (comprobacién, sellado, colocacién y ordenacién). Estas funciones son diferentes de
las atribuidas a los técnicos de biblioteca.

XX.- Para el desarrollo de sus funciones la actora empleaba el material existente en
las bibliotecas.

XXI.- La actora prestaba servicios a tiempo parcial y durante el horario de apertura
de las bibliotecas y en alguna ocasién ha estado sola y a veces ha abierto y/o cerrado la
biblioteca.

XXII-El horario de apertura de las bibliotecas municipales es de lunes a viernes de
10:00 a 14:00 horas y de 17:00 a 19:30 horas y sabados de 9:30 a 14:00 horas.

XXIIL.- La jornada completa del personal funcionario del Ayuntamiento de Mdlaga
es superior a la realizada por la actora.

XXIV.- El ayuntamiento elaboraba un cuadro para cubrir las incidencias en el que
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incluia a la actora.

XXV.- La actora ha percibido sus retribuciones de las diferentes empresas
adjudicatarias.

XXVI.- El salario a jornada completa que corresponde a la actora si se integra en el
Ayuntamiento de Malaga es de 1530,35 euros mensuales con inclusién de parte proporcional
de pagas extraordinarias, correspondiendo a una jornada de cinco horas semanales un salario
mensual de 191,25 euros.

XXVIL- Tras una mocién presentada por el grupo_(documento
n.° 18 del ramo de prueba de la parte actora), el 24 de noviembre de 2016 se adopté por el
Pleno del Ayuntamiento de Malaga el Acuerdo obrante en el documento n.° 10 del ramo de
prueba del ayuntamiento sobre las condiciones de trabajo y laborales de las trabajadoras
externas de las Bibliotecas Municipales y respecto del cambio de adjudicataria. El tenor
literal del acuerdo es el siguiente: 1.- Solicitar al equipo de gobierno a incrementar todos los
recursos humanos y reforzar la plantilla de bibliotecarios/as, auxiliares y ordenanzas para las
bibliotecas publicas municipales, con la correspondiente consignacién presupuestaria, asi
como mejorar las condiciones laborales de los trabajadores en el marco de la negociacién del
calendario laboral. 2°.- Instar al equipo de gobierno a tomar las medidas que sean oportunas

“con respecto a las condiciones de trabajo y laborales de las trabajadoras y los trabajadores

externos de las Bibliotecas Municipales para la mejora de las mismas, en el marco de las
clausulas sociales. 3°.- Mostrar la solidaridad del Consistorio con las trabajadoras externas y
los trabajadores externos de las Bibliotecas Publicas Municipales que hasta ahora han
venido desempefiando esta labor durante afios, asi como que por parte del equipo de
gobierno se les informe y se interesen por la situacién en que quedan”. El contenido de la
mocion se expresa en el precitado documento n.® 10 y su contenido se da por reproducido.

XXVIIL.- El convenio colectivo que se ha aplicado por Educomex Multiservicios
S.L. es el de ocio educativo y animacién sociocultural.

XXIX.- no ostentaba en la fecha del cese ni en el affo
anterior la condicion de delegada de personal, miembro del comité de empresa o delegada
sindical.

XXX.- El 3 de de mayo de 2017 la trabajadora presenté papeleta de conciliacion
y el 24 de mayo de 2017 se intentd sin efecto el acto de conciliacién ante el Centro de
Mediacién, Arbitraje y Conciliacién, no compareciendo .BCM Gestién de Servicios S.L. y
el Ayuntamiento de Midlaga (debidamente citados) ni Educomex Multiservicios S.L. (no
constando en el expediente la recepcién de la citacion).

XXXI.- El 24 de mayo de 2017, a las [3:46 horas, se interpuso demanda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En cumplimiento de lo exigido en el apartado 2) del articulo 97 del Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), debe hacerse constar que el relato fctico se ha
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extraido del resultado del juicio asi como de la documental obrante en autos y de las
testificales practicadas, conforme al siguiente detalle:

-Hecho probado I: documentos n.° | y 2 del ramo de prueba del Ayuntamiento y n.* 4 ramo
prueba parte actora.

-Hecho probado II: documentos n.° 2 del ramo de prueba del Ayuntamiento.

-Hecho probado III: documentos n.° 3 a 9 del ramo de prueba de BCM Gestion de Servicios
S.L. y documento n.° 5 ramo de prueba de la parte actora

-Hecho probado TV: documento n.° 4 del ramo de prueba de Educomex Multiservicios S.L.
y n° 2y 5 del ramo de prueba de la parte actora

-Hecho probado V: folios 9 a 13 del documento n.° 6 del 1an1o de prueba del Ayuntamiento

-Hecho probado VI: folios 14 a 24 del documento n° 6 del ramo de prueba del

Ayuntamiento.
-Hecho probado VII: folios 26 a 59 del documento n.° 6 del ramo de prueba del

Ayuntamiento.

-Hecho probado VIII: documento n.° 15 a 18 del ramo de prueba de BCM Gestién de
Servicios S.L. folios 110 a 142 del documento n.° 8 del Ayuntamiento.

-Hecho probado IX: folios 60 a 70 del documento n.° 6 del ramo de prueba del

Ayuntamiento.
-Hecho probado X: folios 71 a 103 del documento n.° 6 del ramo de prueba del

Ayuntamiento.

-Hecho probado XI: folios 146 a 160 del documento n.® 8 ramo de prueba del Ayuntamiento.
-Hecho probado XII: documento n.° 9 del ramo de prueba del Ayuntamiento.

-Hecho probado XIII: documentos n.° 4 del ramo de prueba de la parte actora.

-Hecho probado XIV: documento n.° 4 del ramo de prueba de la parte actora.

-Hecho probado XV: documento n® 13 y 14 del ramo de prueba de BCM.

-Hecho probado XVI: documento n.® 12 ramo prueba BCM.

-Hecho probado XVII: documento n.° 3 del ramo de prueba de la parte actora.

-Hecho probado XVIII: documento n.° 12 del ramo de prueba del Ayuntamiento.
-Hecho probado XIX: testifical de*

-Hecho probado XX: incontrovertido.
-Hecho probado XXI: documento n.° 9 del ramo de prueba de la parte actora y testifical de

-Hecho probado XXII: documentos

n.° 6 y 8 del ramo de prueba de la parte actora.
-Hecho probado XXIII: testifical de
-Hecho probado XXIV: testifical de y documento n.® 6 del

ramo de prueba de la parte actora.
-Hecho probado XXV: documentos n.° 9 del ramo de prueba de BCM y n.°4 del ramo de

prueba de Educomex Multiservicios S.L. y n.° 2 del ramo de prueba de la pa1 te actora.
-Hecho probado XXVI: no controvertido.

-Hecho probado XXVII: documentos n.° 18 del ramo de prueba de la parte actora y n.° 10 del
ramo de prueba del Ayuntamiento.

-Hecho probado XVIII a XXXI: no controvertido

SEGUNDO.- En relacién con la excepcién de caducidad opuesta por BCM Gestién
de Servicios S.L., esgrime que ha transcurrido el plazo de 20 dias para el ejercicio de la
accién de despido al haber finalizado la relacién laboral entre las partes el 31 de diciembre
de 2015.




En el supuesto de autos la accién no se puede considerar caducada toda vez que ha
sido interpuesta en el ptazo de 20 dfas desde la finalizacién de la relacién faboral. Habiendo
esgrimido la parte actora cesion ilegal entre las empresas codemandadas, el plazo ha de
empezar a computarse el 31 de marzo de 2017 y no el 31 de diciembre de 2015,
independientemente de que quede o no acreditada la existencia de cesidn ilegal. En esta
linea, ha de apuntarse que la impugnacién de un despido o resolucién de contrato temporal
ha de efectuarse a través de la figura de la caducidad no de la preseripeion (articulo 59.3
ET), razén por la cual esta excepcion, alegada también por BCM Gestidn de Servicios S.L.
por ha de ser desestimada.

Falta_de legitimacién pasiva invocada por BCM Gestion de Servicios S.L. y
Ayuntamiento de Malaga por no ser empleadéras de'la actora.

La legitimacién “ad causam” se define como la relacidn existente entre una persona
determinada y una situacion juridica en litigio, por virtud de la cual es precisamente esta
persona y no otra la que debe figurar en €1, ya sea en concepto de actor o de demandado,
implicando la falta de legitimacion pasiva o falta de accién que el actor carece de titulo o de
derecho de pedir, al menos frente a ese demandado concreto.

En el supuesto de autos, la excepcidn no puede prosperar ya que la llamada al
procedimiento de estos codemandados estd amparada por la pretensién de declaracién de
cesidn ilegal. Cuestion distinta es que existiendo dicha legitimacion, la demanda prospere o
no.

Indefension. Expone BCM Gestion de Servicios S.1.. que se le causa indefensién ya
que la demanda no concreta por qué le demanda.

La indefension no es una excepcion procesal en si misma, sin perjuicio de que el
motivo esgrimido sea objeto de valoracidn al examinar el fondo del asunto, no pudiéndose
obviar que es obligacion de la parte actora consignar en demanda /a enumeracion clara y
concreta de los hechos sobre los que verse la pretension y de todos aquellos, que, segin la
legislacién sustamtiva, resulten imprescindibles para resolver las cuestiones planteadas
{articuio 80.1 ¢) LRIS).

Falta de legitimacion pasiva de Hunion CEE Qutsourcing S.A.U., ha de ser estimada

no sélo porque no es necesaria para la vélida constitucion de la litis visto el objeto y el
suplico de 1a demanda sino también porque, a mayor abundamiento, la actora solicité en el
acto de juicio la estimacion de esta excepcion respecto de esta codemandada.

" TERCERO.- Invoca la parte actora vulneracion de la garantia dé indemnidad por
parte del Ayuntamiento de Malaga por considerar que éste ha cesado a la actora por las
reclamaciones del colectivo de trabajadores  dirigidas contra el Ayuntamiento y por tener
conocimiento de la posibilidad de ejercitar posibles acciones en defensa de sus derechos

laborales.

La vulneracién de derechos fundamentales alegada implica traer a colacion el articulo
181.2 LRIJS, incumbiendo a la trabajadora aportar un indicio razonable de que la actuacién
empresarial lesiona su derecho fundamental, verificado lo cual, se produce una inversién de
la carga de la prueba correspondiendo a la parte demandada proporcionar una justificacién




objetiva y razomable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y su
proporcionalidad. Indicio que no consiste en la mera alegacion de la vulneracién
constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de la lesion, admitiéndose
diversos grados de intensidad en tal prueba indiciaria, de modo que al efecto tienen aptitud
probatoria, tanto los hechos que sean claramente indicativos de la probabilidad de la
agresién del derecho fundamental, como aquellos otros que, pese a no generar una conexion
tan patente y resultar mds facilmente neutralizables, sean de entidad suficiente para abrir
razonablemente la hipétesis de que la vulneracién se ha producido. Verificado lo anterior y
s6lo una vez que resulte cumplido ese primer ¢ inexcusable deber por parte del demandante,
recacrd sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacion tuvo causas reales
absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion, asi como que tenian entidad suficiente
para justificar la decisién adoptada, doctrina constitucional (SSTS de 14 de Abril de 2011,
22 de Diciembre y 28 de Enero de 2009, entre otras).

La garantfa de indemnidad es explicada por la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 20 de Octubre de 2008 en los siguientes términos “Invocada por la demandante de
amparo la vulneracién de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE ),
conviene recordar la doctrina de este Tribunal sobre la denominada “garantia de
indemnidad". Como hemos reiterado en numerosas ocasiones, la vuineraciéon del derecho a
la tutela judicial efectiva, no sélo se produce por irregularidades acaecidas dentro del
proceso que ocasionen privacién de garantias procesales, sino que tal derecho puede verse
lesionado igualmente cuando su ejercicio, o la realizacion por el trabajador de actos
preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de una accién judicial, produzca como
consecuencia uria conducta de represalia por parte del empresario. Por tal razén hemos dicho
que ¢l derecho consagrado en el art. 24.1 CE , no sélo se satisface mediante la actuacion de
los Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad , lo cual significa
que del ejercicio de la accién judicial o de los actos preparatorios o previes al mismo no
pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el dmbito de las relaciones publicas o
privadas para la persona que los protagoniza (entre las méds recientes, recogiendo anterior
doctrina, SSTC 55/2004, de 19 de abril , FJ 2 ;87/2004, de 10 de mayo, FJ 2 ; 38/2005, de 28
de febrero, FI 3 ; y 144/2005, de 6 de junio , FJ 3).” La determinacion acerca de si se ha
infringido la garantia de indemnidad requicre una conducta previa del trabajador y después
una represalia empresarial.

La valoracién de la prueba practicada impide apreciar la existencia de indicios
s6lidos de la vulneracién pretendida toda vez que:

a) no consta acreditado que el Ayuntamiento de Mdlaga cesara verbalmente a la
trabajadora ¢l 31 de marzo de 2017 como se afirma en el hecho probado sexto de la

demanda.

b) El tltimo contrato administrativo adjudicado a Educomex Multiservicios S.L.
(firmado el 24 de junic de 2015) tenfa un periodo limitado de vigencia (dos aiios), habiendo
sido adjudicado el servicio a [lunion Cee Outsourcing S.A.(expediente 46/2016) e iniciando
ésta la prestacion del servicio el 20 de marzo de 2017. La adjudicacién responde a un
expediente de contratacién en el que Itunion Cee Outsorucing S.A. presentd la mejor oferta
(mds baja) entre varias empresas '

¢) No se ha probado que la actora o el colectivo en el que se integra comunicara al
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Ayuntamiento demandado antes del 31 de marzo de 2017 voluntad o intencion de ejercitar
accion legal contra Ia corporacion local ni que fa actora fuera promotora de iniciativa en tal

sentido.

d) El acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 24 de noviembre de 2016 no contiene
reclamacion al Ayuntamiento sobre cesion ilegal o fraude de ley en la contratacion ni de la
miocidn planteada se infiere tal contenido.

Consecuentemente con lo expuesto, y debiéndose resaltar que el contrato entre
Educomex Multiservicios S.L. y la actora finalizé dentro del espacio temporal de duracién
de la adjudicacién a Educomex Muitiservicios S.L. y que la actora fue contratada
nuevamente por Educomex Multiservicios S.L. tras el pleno del Ayuntamiento de 24 de
noviembre de 2016, no se aprecian indicios de entidad relevante para la inversion de la
carga de la prueba, no pudiéndose afirmarse que el cese del contrato de la actora fuera
motivado por una voluntad exteriorizada de ejercer acciones contra el Ayuntamiento de
Mailaga sino por la adjudicacién del servicio a otra empresa adjudicataria.

CUARTO.- El examen de la existencia o no de cesién ilegal nos conduce al articulo
43 ET que establece que {.- La comtratacién de trabajadores para cederlos temporalmente
a otra empresa sdlo podrd efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente
auntorizadas en los términos que legalmente se establezcan.2.- En todo caso, se entiende que
se incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en el presente articulo cuando se
produzea alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios
enire las empresas se limite a una mera puesta a disposicion de los trabajadores de la
empresa cedente a la empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una
actividad o de una organizacion propia v estable, o no cuente con los medios necesarios
para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicion de
empresario. (...)

En primer lugar, BCM Gesti6én de Servicios S.L. se opone a la pretension de cesién
ilegal argumentando que la relacion laboral entre la actora y esta empresa finalizd el 31 de
diciembre de 2015.

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunai Superior de Justicia de Andalucia
con sede en Sevilla de 14 de enero de 2016 declara “TERCERO.- En relacién con el Dere-
cho aplicado en la sentencia se denuncia en el recurso, por la via del apartado ¢) del articulo
193 de la Ley reguladora de la Jurisdiccidn Social , la infraccidn del articulo 43 del Estatuto
de los Trabajadores , motivo de recurso que no puede prosperar, pues como declarabamos en
nuesfra sentencia dictada en el recurso n°® 2860/14 , ¢jercida una accidn declarativa de cesidn
ilegal, para que pueda declararse la existencia de cesién ilegal es necesario que la cesién
exista en el momento de la interposicion de la demanda { sentencias del Tribunal Supremo de
7 de mayo de 2.010 (RJ 2607 ), 29 de octubre de 2.012 (RJ 1566 ) y 30 de septiembre de
2.014 (RJ 5574)), luego si a la fecha de la demanda la actora ya habia pasado a depender de
la empresa originaria "Radio Television Los Barrios S.L." el dfa 29 de junio de 2.011, desde
esa fecha no subsistia la cesidn de modo que no cabe el ejercicio de la accion de fijeza, aun-
que la cesién haya sido ilegal, una vez concluida esta. Si sumamos que la empresa mantenia
actividad seglin se infiere del ERE administrativo que se cita en el recurso, ninguna infrac-
cidn juridica se ha producido.
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En este sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo de 29 octubre 2012
(RJ 2013\1566), en la que se declara que: "el tenor del articulo 43.3 del Estatuto de los Tra-
bajadores obliga a entender que la accién de fijeza electiva que el precepto reconoce al traba-
jador ilegaimente cedido, con los derechos y obligaciones que precisa la norma, ha de ejerci-
tarse necesariamente "mientras subsista la cesién” ; y asi lo reconoci6 la antigua jurispruden-
cia de esta Sala (sentencias de 22 de septiembre y 21 de diciembre de 1977 y 11 de septiem-
bre de 1.986 (RJ 1986, 4953)). De modo que, concluida la cesion, no cabe el ejercicio de esa
accion de fijeza, aungue aquella haya sido ilegal”. ( sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
julio de 2.003 (RJ 2003, 6412 ) -rcud. 2885/02 -, y otras posteriores, como las de 12 de fe-
brero de 2.008 (RJ 2008, 3026) -rcud. 61/07 - o 14 de septiembre de 2.009 (RJ 2009, 5533)
-reud, 4232/08 - entre otras).

En el presente caso, aplicando esa doctrina hemos de dar un paso mds y matizar la
anterior doctrina para afirmar que el momento que ha de entenderse como determinante para
analizar la posible existencia de una cesién ilegal de trabajadores y la pervivencia de la situa-
cién que puede dar origen a tal situacion encuadrable en el articulo 43.2 del Estatuto de los
Trabajadores no es el momento del juicio oral u otro anterior o posterior, sino el de la de-
manda interpuesta en el Juzgado de lo Social, pues en ese momento, tal y como disponen los
articulos 410, 411 y 413.1 Ley de Enjuiciamiento Civil cuando se producen los efectos de la
litispendencia.””

Consecuencia de la doctrina jurisprudencial expuesta es que la demanda ha de ser
desestimada respecto de BCM Gestién de Servicios S.L. toda vez que la relacién laboral en-
tre la actora y esta empresa finalizo el 31 de diciembre de 2015, habiéndose interpuesto la
demanda el 24 de inayo de 2017.

Sentado lo anterior, procede examinar si concurrié cesién ilegal entre Educomex
Multiservicios S.L. y el Ayuntamiento de Malaga, pretension a la que se opone el Ayunta-
miento demandado. habiendo esgrimido en juicio Educomex Multiservicios S.L. que las ins-
trucciones provenian del Ayuntamiento y que éste intentaba establecer qué trabajadores de-
bian prestar servicios.

La jurisprudencia seiiala en el 4mbito de descentralizacién de funciones por la admi-
nistracion ptblica que la descentralizacién productiva se puede manifestar a través de muy
variadas formulas juridicas, las cuales, por lo demds, no siempre estdn reguladas en un mis-
mo sector del ordenamiento juridico. Entre todos los instrumentos que permiten llevar a cabo
el objetivo descentralizador destaca por su importancia cuantitativa el de las contratas y sub-
contratas de obras o servicios, entendidas como la operacién mediante la cual una empresa
(llamada principal o comitente) encarga a otra (denominada contratista) que ¢jecute una par-
te de la produccién o determinados servicios de conformidad con ciertas instrucciones o di-
rectrices establecidas o sefialadas previamente.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2011 resume los requisitos
reproduciendo los previos argumentos de STS 17 de diciembre de 2009 y expresa que “ (...)
la contrata, cuya licitud se reconoce en el art. 42 ET, se concreta en una prestacion de
servicios que tiene lugar en el marco de la empresa principal o arrendataria, que en ocasiones
no es ficil diferenciar de la cesion; dificultad que se agrava porque en la préctica se recurre a
las contratas como medio formal de articular el acwerdo interpositorio de facilitacién de
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trabajadores entre el cedente y el cesionario y es dificil reconocer en las circunstancias de
cada caso el Hinite entre un mero suministro de trabajadores y una descentralizacion
productiva licita. Por ello, Ia doctrina judicial ha recurrido tradicionalinente 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 aportacidn de medios de produccion
propios (sentencia 7-marzo-1988); el ejercicio de los poderes empresariales (sentencias 12-
septiembre-1988, 16~ febrero-1989, 17-cnero-1991 y 19-enero-1994) y la realidad
empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relacion con datos de cardcter
econdmico (capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva).

3.- Pero esto no significa que sélo en el caso de empresas aparentes, sin patrimonio ni
estructura productiva relevantes, pueda darse la cesién. Como fendmeno interpositorio de
caracter juridico, la cesién puede actuar completamente al margen de la realidad o solvencia
de las empresas implicadas, aunque en la practica sea frecuente la utilizacién de testaferros
que suelen carecer de esa realidad empresarial. Asi la sentencia de 16-febrero-1989 sefiala
que la cesién puede tener lugar «aun tratindose de dos empresas reales si el trabajador de la
una trabaja permanentemente para la otra y bajo las érdenes de ésta» y la sentencia de 19-
enero-1994 establece que, aunque se ha acreditado que la empresa que facilita personal a
otra tiene una actividad y una organizacidn propias, lo relevante a efectos de la cesion
consiste en que esa organizacion «no se ha puesto en juegon, limitindose su actividad al
«suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo» a la empresa airendataria. El mismo
criterio se reitera en la sentencia de 12-diciembre-1997; v se recuerda en la STS/AV 24-
noviembre-2010 (rcud 150/2010), la que, con cita de la STS/IV 5-diciembre-2006 (rcud
4927/2005), destaca que "con las sentencias de 14 de septiembre de 2001, 17 de enero de
2002, 16 de febrero de 2003 y 3 de octubre de 2002 la Sala ha destacado la naturaleza
interpositoria que tiene toda cesion ilegal , subrayando ¢l hecho de que la interposicién cabe
también en la relacién estabiecida entre empresas reales, y que la unidad del fenémeno
juridico de Ia interposicién hace que normalmente sea irrelevante, en relacion con los efectos
que debe producir, el hecho de que ambas empresas sean reales o alguna de ellas sea

aparente o ficticia".

4.- De ahi que la actuacién empresarial en el marco de la contrata, sea un elemento esencial
para la calificacion, aunque excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccién
empresarial por el contratista no sea suficiente para eliminar la cesién si se llega a la
conclusion que aquél no es mds que un delegado de la empresa principal. En definitiva, para
que exista cesién basta que se produzca un fendmeno interpositorio en virtud del cual
aparezea en la posicion contractual propia del empresario alguien que no tiene en realidad
esa posicion, es decir, lo que sucede es que quien 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,

5.- El error de la sentencia de confraste consiste en identificar cesidn con una determinada
forma de cesidon frauduienta y en este sentido sefiala que la contratista no es una empresa
ficticia y afade, aunque ello resulte mds discutible, que hay que excluir los propésitos de
orden fraudulento. Pero, como ya se ha sefialado, el &mbito de la cesién del art. 43 ET es
més amplio que el de las cesiones fraudulentas o especulfativas, pues lo que contempla el art.
43 ET es -como dice la sentencia de 14-septiembre-2001- un supuesto de interposicion en el
contrato de trabajo y la interposicién es un fendmeno compiejo, en virtud del cual el
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6.- La finalidad que persigue el art, 43 ET es que la relacién laboral real coincida con la
formal y que quien es efectivamente empresario asuma las obligaciones que le corresponden,
evitando asf que se produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a la
interposicién, como son la degradacién de las condiciones de trabajo cuando la regulacion
profesional vigente para el empresario formal es menos beneficiosa para el trabajador que la
que rige en el 4mbito del empresario real, o la disminucion de las garantias cuando aparecen
empleadores ficticios insolventes. Pero ello no implica que toda cesion sea necesariamente
fraudulenta por ocultar a la empresa real y solvente a través de una empresa ficticia o por
perseguir un perjuicio para los derechos de los trabajadores.”

En esta linea interpretativa, la jurisprudencia unificadora, entre otras, en las citadas
sentencias de 19 de enero de 1994 (recurso 3400/1992 ) y 12 de diciembre de 1997 (recurso
3153/1996 ), ha fijado como linea de distincion entre la contrata y la cesion ilegal no tanto el
hecho de que la empresa cedente existiera realmente «sino si actuaba como verdadero
empresarion, analizando en el caso concreto si el cedente actuaba o no realmente como
empresario, declarando que es cesién ilegal de mano de obra la mera provisién o suministro
de fuerza de trabajo a otra empresa, aunque la cedente tenga infraestructura propia, si ésta no
se pone a disposicion de la cesionaria, sefialando que aun cuando «nos encontremos ante un
empresario real y no ficticio, existe cesién ilegal de trabajadores cuando la aportacién de éste
en un supuesto contractual determinado se limita a suministrar la mano de obra sin poner a
contribucion los elementos personales y materiales que configuran su estructura
empresarial» , ailadiendo que «el hecho de que la empresa contratista cuente con
organizacién e infraestructura propia no impide la concurrencia de cesién ilegal de mano de
obra si en el supuesto concreto, en fa ejecucién de los servicios de la empresa principal, no
se ha puesto en juego esta organizacion y medios propios, limitindose su actividad al
suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo necesario para el desarrollo de tal

servicion .

Al hilo de lo anterior, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2016
expresa “(...)2. Desde la doctrina cientifica se ha destacado que tanto en el fenémeno de la
interposicién comao el de la intermediacion puede producirse una cesién de fuerza de trabajo
que permite obtener un lucro de una mano de obra sin que la actividad laboral se integre en
el ciclo productivo del empresario que obtiene el beneficio y, quizd por ello, el
ordenamiento, tras la entrada en vigor de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, ha establecido
ciertas garantfas y precauciones respecto  la cesion que actualmente contempla el ET, lo que
probablemente haya provocado un cierto vacifo en relacion a las denominadas "cesiones
T -indirectas” que parecen caracterizar a la subcontratacion.

En este sentido, el art. 43.2 ET describe cuatro conductas sancionables o, mejor, con
consecuencias garantistas en beneficio del trabajador afectado: 1) que ¢l objeto del contrato
de servicios entre las empresas se limite a la mera puesta a disposicién del trabajador de la
cedente a la cesionaria; 2) que la cedente carezca de actividad u organizacién propia y
estable; 3) que no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de la actividad; o 4)
que no ejerza las funciones inherentes a la condicidn de empresario.

3. En el caso que ahora resolvemos, esta Sala entiende, pese a la indudable
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complejidad del asunto, que concurre cesion ilegal porque se dan al menos dos de las
circunstancias que al efecto contempla el art. 43.2 ET , a saber, por un lado, que el objeto del
contrato de arrendamiento de servicios entre las dos empresas implicadas no entrafia mds que
una mera puesta a disposicién de la actora y, por otro, que no consta que la cedente contara
con cualquicra de los medios necesarios (de hecho no consta que contara con ninguno) para
desarrollar la actividad, que se realizaba no s6lo en exclusiva con los medios materiales de la
Confederacion sino incluso en sus propios locales.

Se produce pues, con suficiente claridad, en contra de lo que propone el Ministerio
Fiscal en su informe, y partiendo del incombatido relato fictico de la sentencia de instancia,
la cesion ilegal de la trabajadora demandante porque nos encontramos ante una contrata del
servicio de reprografia que, conforme se deduce de los datos declarados probados, solo
puede tener finalidad interpositoria, pues la actividad laboral de la demandante se ha
limitado a aportar su fuerza de trabajo, ya que -insistimos- todos los medios de produccién
se facilitaban por la Confederacion del Tajo y todas las tareas se desarrollaban integramente
en los locales de esa misma institucion. La contratista, aunque, segin también ponen de
relieve los hechos probados, ejercia las funciones formales inherentes a su aparente
condicion de empresario (las relativas a las vacaciones, bajas por enfermedad, permisos por
ausencias e incluso la de proveer de sustitutos), ni consta que cuente con cualquiera de los
medios necesarios para el desarrolto de la actividad en cuestién (la reprogratia), ni tiene una
organizacidn propia y estable a esos efectos, salvo la de poner a disposicion la fuerza de
trabajo de sus empleados.

Ni siquiera contraria la anterior conclusién el hecho cierto de que "por medio de ires
inspectores la empresa controlaba y supervisaba (al igual que los demds puestos contratados
en la CHT) el puesto de trabajo de la actora, y ésta les entregaba los justificantes médicos”
(h. p. 4°) porque, con no constar en qué pudiera haber consistido materialmente ese control y
esa supervision, lo que ya de por si asemeja la funcidn inspectora a la de la propia
demandante, en realidad, esas mismas labores aparentemente inspectoras podrian haber
incurrido igualmente en el fendémeno interpositorio al no respaldar una actividad empresarial
propia y distinta de la cesion de mano de obra.”

Aplicando la jurisprudencia expuesta al caso de autos, el examen de la prueba practi-
cada acredita que existia una justificacion técnica y material para la prestacién de los servi-
cios por la empresa adjudicataria Educomex Multiservicios S.L., que dicha adjudicacién se
esta sujeta a un pliego de prescripciones técnicas y administrativas, que la prestacion a reali-
zar por la adjudicatatia tenia un objeto determinado, no siendo esta prestacién el nicleo es-
encial de las funciones desarrolladas por el Ayuntamiento de Malaga, que la actora percibia
sus retribuciones de la empresa adjudicataria ¥ que la actora prestaba servicios a tiempo par-
cial y dentro del horario de apertura de la biblioteca, supuesto que no concurria en el caso
funcionarios municipales.

Por otro lado, la prueba también revela que la actora desarrollaba su labor en las bi-
bliotecas publicas municipales de la ciudad de Milaga y empleaba para ello el material exis-
tentes en dichas instalaciones, que ¢l Ayuntamiento realizaba un cuadrante en el que incluia a
la actora junto con los funcionarios destinados en las bibliotecas para la cobertura de las inci-
dencias y lo comunicaba a los actores, que cotejaba las horas realizadas por la actora y que
Educomex Multiservicios S.L. no ejercia un poder de direccién sobre los trabajadores. En
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efecto, la prueba practicada no acredita que Educomex Multiservicios S.L. supervisara la ac-
tividad de la actora, realizara visitas a los centros de trabajo, mantuviera comunicacién con
la trabajadora o le diera instrucciones.

Consecuentemente con la jurisprudencia expuesta y ante la ausencia del ejercicio
por Educomex Multiservicios S.L. de facultades de direccién, control y supervision de la
trabajadora, ha de ser apreciada la existencia de cesién ilegal.

QUINTO.- En la accién por despido la carga de la prueba se distribuye entre el
trabajador y el empresario correspondiendo al trabajador acreditar la existencia de la relacion
laboral, con sus elementos integradores, antigiledad, categoria y salario, el hecho del
despido, la fecha del despido y la de produccién de efectos del mismo, debiendo la empresa
probar la veracidad de los hechos reflejados en la carta de despido como justificativos del
mismo.

En relacién con la jornada, el informe de vida laboral y los contratos suscritos refle-
jan que todos los contratos han sido a tiempo parcial. En concreto, el tltimo de ellos de 5 ho-

ras semanales. No ha acreditado la parte actora la realidad de una jornada completa sin que
| testigo por ella propuesta afirmara dicha circunstancia, sosteniendo

e
ﬂque la jornada era parcial.

La categoria profesional, visto el ultimo contrato celebrado, era de técnico en docu-
mentacion, expresando_la actora no desarrollé funciones
equiparables a la de técnico de biblioteca ya que no desempeiiaba tareas relacionadas con la
planificacion, calidad, informes, mantenimiento o adquisicién de colecciones, sino que eran
de apoyo, en cuyo caso, pudiera equipararse a la categoria profesional de técnico auxiliar de
biblioteca, categoria profesional a la que corresponde un nivel 17, Cl.

Salario. Partiendo de la jornada parcial del tltimo contrato (5 horas semanales) y de
la categoria profesional (técnico auxiliar de biblioteca, nivel 17), el salario de la actora ha de
ascender a 191,25 euros mensuales incluida parte proporcional de pagas extraordinarias
(6,37 euros diarios). En este sentido, ha de indicarse que el salario a jornada completa pro-
puesto por la trabajadora (1530,35 euros) no fue impugnado por los codemandados.

Antigiiedad. No puede acogerse la sostenida por la parte actora toda vez que entre
algunos contratos existen espacios temporales (varios de seis meses, otro de cinco meses)
que son relevantes a los efectos apreciar la ruptura de la unidad esencial del vinculo, consti-
tuyendo interrupciones significativas atendiendo no sélo a la distancia entre contratos y pe-
riodicidad de los mismos sino a la duracién media de los contratos y a la prestacion de servi-
cios para terceras empresas en-los periodos intermedios. En consecuencia, la antigiiedad ha
de quedar fijada el 17 de marzo de 2017.

Sentado lo anterior, la existencia de cesidn ilegal determina fraude en la contratacion
y que la relacion se transforme en indefinida no fija. No habiendo finalizado la misma con
las formalidades y por alguna de las causas exigidas en la LRJS, el despido de la actora ha
de ser calificado como improcedente.

Los efectos de la improcedencia del despido se contienen en los articulos 56 ET y
110.1 LRIJS, en la redaccién dada por los articulos 18.7, y 23.1 de la Ley 3/2012, de 6 de
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DE julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (en adelante, LRML) —vista
JUSTICIA la fecha en la que acontecié del despido—: bien, la condena a la readmisién de la trabajadora

en las mismas condiciones que regian antes de producirse el despido, asi como al abono de
los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de la
sentencia; bien, el abono de una indemnizacién que, al haberse formalizado el contrato de la
trabajadora con posterioridad a la entrada en vigor de dicho LRML, se calculard, a razén de
33 dias de salario por afio de servicio, prorratedndose igualmente por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afio.

En la demanda la parte actora ha optado por la readmision en el Ayuntamiento de
Malaga.

SEXTO.- En cuanto a la responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial, ha de
estarse a la doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, segtin la cual, en supuestos
como el presente, deberd condenarse explicitamente a este organismo de garantia, en su
condicién de responsable legal subsidiario, a estar y pasar por la condena que se imponga a
la empresa, como expresion del efecto preclusivo derivado de su llamada al proceso
(Sentencia de 14 de Octubre de 2.005, recaida en recursos de casacién para unificacion de
doctrina).

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Que DESESTIMANDO las excepciones de caducidad, prescripcion y falta de
legitimacién pasiva alegadas por BCM Gestion de Servicios S.L., DESESTIMANDO la
excepcién de falta de legitimacion pasiva opuesta por el Ayuntamiento de Madlaga y
ESTIMANDO la excepcién de falta de legitimacion pasiva esgrimida por Ilunion CEE

Outsourcing S.A.U., y ESTIMANDO PARCIALMENTE la demanda formulada por-
“ contra BCM Gestién de Servicios S.L., Educomex Multiservicios
S.L., Ayuntamiento de Malaga, Tlunion CEE Outsourcing S.A.U. y Fondo de Garantia
Salarial, SE ACUERDA: '

1.- Declarar improcedente el despido de la parte actora.

2.- Condenar solidariamente a Educomex Multiservicios S.L y al Ayuntamiento de
Mdlaga a readmitir a la actora en iguales condiciones a las que regian con anterioridad al
despido con abono de los salarios de tramitacion a razén de seis euros con treinta y siete
céntimos de euro diarios (6,37 €) desde el 31 de marzo de 2017 hasta la notificacién de
esta Sentencia a las empresas demandadas, habiendo optado la actora por la incorporacion
como personal laboral indefinido no fijo en el Ayuntamiento de Mélaga, o a indemnizarle
de forma solidaria en la cantidad de diecisiete euros con cincuenta y dos céntimos de euro
(17,52 €).

Dicha opcién deber ejercitarse por escrito o comparecencia ante la Secretarfa de este
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Juzgado, dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién de esta Sentencia, sin esperar a
su firmeza, entendiéndose que opta por la readmision en el caso de no verificarse aquella. En
caso de optarse por la indemnizacidn, se entenderd producida la extincion del contrato en la

fecha del despido.

3.- Absolver a Educomex Multiservicios S.L. y al Ayuntamiento de Médlaga de las
restantes pretensiones ejercitadas en demanda.

4.~ Absolver a BCM Gestién de Servicios S.L., e Ilunion CEE Outsourcing S.A.U.
de todas las pretensiones ejercitadas en la demanda.

5.- Condenar al Fondo de Garantia Salarial a estar y pasar por los pronunciamientos
anteriores.

Llévese la presente resolucion al Libro de Sentencias del Juzgado dejando
testimonio en autos.

Notifiquese esta resolucion a las partes y hdgaseles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia,
anuncidndolo ante este Juzgado por comparecencia o por escrito en el plazo de los cinco
dias hdbiles siguientes a la notificacién del presente fallo, de conformidad con lo dispuesto
por los articulos 190 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Asi, por esta Sentencia lo pronuncia, manda y firma Diia. Lidia Bermutdez Martin,
Magistrada-Juez del Juzgado de lo Social n.° 4 de Mdlaga.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por la Sra. Magistrada- Juez
que la ha dictado constituida en audiencia publica, en el dia de la fecha. Doy fe.

"La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacidn de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podrdn ser cedidos, ni comunicados
con fines contrarios a las leyes." ' '







