JUZGADO DE LO SOCIAL NUMERO 7 DE MALAGA
Procedimiento: 900/2018

SENTENCIA 180

En la Ciudad de Malaga, 19 de Junio de 2019.
Vistos por el llmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de lo Social nimero Siete

de Malaga, DON Gonzalo Alonso Sierra los precedentes autos niimero 900/2018
seguidos a instancia de* frente a BCM
Gestién de Servicios SL, AYUNTAMIENTO DE MALAGA, Clece SA y
Neventos Malaga SL sobre DESPIDO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 28 de septiembre de 2018 tuvo entrada en este Juzgado
demanda suscrita por la parte actora, en la que después de alegar los hechos
y fundamentos que estimé pertinentes, solicité 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 conciliacion y en su caso juicio los cuales tuvieron
lugar en el dia y hora sefialados. En tramite de alegaciones la parte actora se
afirmé 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 respectivas pretensiones interesando de este Juzgado el dictado de una
Sentencia de conformidad con sus pedimentos.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- trabaja para BCM Gestion de
servicios SL como técnico de apoyo percibiendo un salario de 1.214,83 euros,
siendo contratado el 5 de septiembre de 2015 para el expediente 75/15 del
Area de Participacion Ciudadana del Ayuntamiento de Malaga, si bien desde
el uno de julio de 2004 trabaja en el Area de Participacion Ciudadana del
Ayuntamiento de Malaga.

SEGUNDO .- El 17 de agosto de 2018 BCM Gestidn de Servicios SL entrega
carta de despido objetivo que por su extension se da por reproducida y que
obra en F.538 a 540.
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En dicha carta se funda el despido en causas econdmicas,
organizativas y productivas, que conducen a la necesidad de amortizar su
puesto de trabajo dado que el 4 de septiembre de 2018 se extingue el contrato
que la empresa tiene con el Exmo. Ayuntamiento de Malaga en expediente
75/2015 consistente en: Servicio de apoyo técnico en materia de participacion
ciudadana inmigracién y cooperacion al desarrollo de esta area. Dada su
finalizacion se indica que sus funciones en el seno de aquel contrato no se
pueden amortizar en otro puesto, lo que es causa productiva y organizativa sin
perjuicio de que también es econdmica la perder el precio de dicho contrato
por 589.368,82 euros. La fecha de efectos es 4 de septiembre y se ponen a su
disposicion la cantidad de 11.494,44 euros.

La indemnizacién fue transferida el mismo 17 de agosto de 2018, se
calcula a sobre un salario de 1.214,83 euros y una antigiiedad de uno de julio

de 2004.

Consta la carta en F.538 a 540 que se da por reproducida y la
entrega de indemnizacién en F.385.

TERCERO.- Llegado el 4 de septiembre de 2018 finalizé el afio de
prérroga de la contrata 75/2015 como consecuencia de ello se dej6 de prestar
servicios en la citada contrata y la empresa BCM Gestién de Servicios SL
despidié por causas organizativas al actor asi como al resto de seis
compaiieros que habian sido contratado en el seno de dicho expediente. No
se ha convocado aln nuevo pliego de condiciones, y las funciones del actor
concretamente no han sido prestadas por ninguna empresa.

CUARTO.- En vida laboral, consta como auténomo desde el 1 de julio
de 2004 al 31 de enero de 2007, para BCM Gestidn de servicios desde el 22
de enero de 2007 al 16 de agosto de 2010. Posteriormente para Neventos
Malaga SL desde el 17 de agosto de 2010 al 16 de agosto de 2013. Para
Clece SA desde el 17 de agosto de 2013 al 16 de agosto de 2015 y para BCM
Gestion de servicios S| desde el 5 de septiembre de 2015 al 4 de agosto de

2018.

QUINTO.- El actor llevaba desde el uno de julio de 2004 prestando
servicios en el Area de Participacién ciudadana. Emitia para ello facturas
primero al Area de bienestar social y posteriormente al Area de Participacion y
Relaciones ciudadanas.

SEXTO.- Posteriormente desde el 22 de enero de 2007 al 16 de agosto
de 2010 trabajé en el mismo Area pero haciéndolo para la empresa BCM

Gestidn de Servicios SL.
En dicha etapa el mismo en una ocasién se efectud una auditoria

interna en el Area de Participacion ciudadana siendo informado todo los
trabajadores por la Jefa de servicios. Entre los trabajadores informados se




encontraba el actor que tenia adjudicado el correo corporativo-
Dicho nombre de usuario en vez de nombre y apellidos se adjudica por
el Cemi a quien sin ser trabajador municipal si desempefia funcién en sede

municipal.

SEPTIMO.- El actor posteriormente desde el 17 de agosto de 2010
empezd a trabajar para Neventos Malaga SL en el seno del expediente
administrativo 112/2009 en el que la citada sociedad resulté adjudicataria del
servicio de apoyo técnico en materia de participacién ciudadana y
voluntariado, necesarios para llevar a cabo diferentes acciones y actuaciones
previstas en los segundos planes estratégicos de participacion ciudadana y
voluntariado, integrados en el plan marco de Ciudadania y convivencia del
area de participacion ciudadana, e in migracion y cooperacién al desarrollo.

Una vez adjudicado el servicio el responsable de la empresa fue
informado de que el actor ya estaba prestando servicios en el Ayuntamiento
proponiéndole su contratacién, sin llegar a imponérselo. Por ello opté por su
contratacion.

El actor fue contratado con contrato temporal de obra o servicio el 17
de agosto de 2010, cuyo objeto es el expediente 112/2009. Su salario es de
1108,33 euros, antigiledad fecha de contrato hasta el 16 de agosto de 2013.

En aquella época ya constaba que el CEMI asigna al actor con un
usuario deﬁy estacion en el afio 2012.

OCTAVO.- El 17 de agosto de 2013 el actor pasé a trabajar para la
empresa CLECE SA, con misma categoria y salario. Con contrato de obra o
servicios y su objeto el apoyo en materia de participacion ciudadana y
voluntariado durante la vigencia del contrato entre CLECE y Ayuntamiento de
Malaga correspondiente al expediente 91/2012. La relacién finaliza el 16 de
agosto de 2015. Su funcién es similar a la de la anterior contrata.

En dicha época cuando se cuadran las vacaciones en el afio 2015 en el
area de participacion ciudadana, la Jefa de servicio remite correo a todas las
personas que trabajaban en el Area, incluido el actor.

NOVENO.- El 5 de septiembre de 2015 el actor es contratado por BCM
Gestién de servicios SL, con contrato de obra o servicios, salario 1197,50
euros y categoria técnico de apoyo de participacion. Sus funciones son las
mismas que venia desarrollando. El contrato tiene una clausula que vincula su
objeto al servicio de apoyo técnico en materia de participacién ciudadana,
inmigracion y cooperacion al desarrollo de esta area en el expediente
75/2015, describiéndose sus funciones tanto de asociaciones y disefio grafico
como tareas de disefio grafico. Su duracion prevista es desde el 5 de
septiembre de 2015 al 4 de septiembre de 2017. Consta dicha clausula en el

f.394.

El 1 de junio de 2016 se convierte el contrato en indefinido.

Su salario en 2017 y 2018 es 1.214,83 euros.
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DECIMO.- El pliego de condiciones econémico administrativas del
expediente 75/2015, tiene en su condicién 12 como objeto la prestacion de
servicio de apoyo técnico en materia de participacion ciudadana, inmigracion y
cooperaciéon al desarrollo para llevar a cabo las distintas acciones vy
actuaciones previstas en el plan Marco de ciudadania y convivencia vigente
en cada momento en el citado area de participacién ciudadana, inmigracion y
cooperacion al desarrollo. La condicion 3?2 establece un plazo de ejecucién de
dos afios prorrogable por un afio mas por mutuo acuerdo.

El pliego de condiciones técnicas requiere en su condicién 52 como
solvencia técnica la aportacion de un'equipo de 7 profesionales, que conste
de un licenciado en ciencias econdmicas, un licenciado en derecho, un
diplomado en trabajo social y tres profesionales de apoyo técnico. Debera
contar con dos ordenadores portatiles, una impresora multifuncién, tres
teléfonos moviles y una camara fotografica. En su condicion 62 exige que
cuente con un coordinador del servicio-actuar como interlocutora, impartir
instrucciones y entregar informe de incidencias y una comision mixta de
seguimiento para fiscalizar la ejecucién del servicio, de reunién semestral, de
composicion bilateral, para evaluar las incidencias vy fiscalizar la prestacién de
servicios. Las competencias de la coordinadora y comisién mixta estan
enumeradas en la condicion 62, F.440 que se da por reproducida.

La condicién técnica 1° describe el servicio objeto de contrata , f 290
reverso, apoyo a registro de asociaciones, a la difusién de acciones y
actuaciones, a campafas medidticas de asociaciones, a utilizacién interactiva
de tecnologias de la informacion y la comunicacién, a apoyo a la realizacion
de jornadas, cursos y actividades formativas, a estudios de materia de
Participacion, Inmigracién y Cooperacién al desarrollo facilitar desarrollo de
entidades que desarrollen acciones voluntarias en el ambito local, seguimiento
de actividades subvencionadas y apoyo en promocién social. etc

El 11 de julio de 2017 se firma anexo al contrato por el que se prorroga
desde el 5 septiembre de 2017 por un afio la contrata.

UNDECIMO.- La comision mixta desde el 2015 se reline dos veces al

En el acta 1/2015 se adjudica la coordinacion del servicio a_
Igualmente por la empresa se informa del control horario por correo

electrénico, que se efectuara oferta de flexibilidad horaria, que quien quiera
trabajar fuera de jornada ordinaria debe mandar parte de trabajo con
conformidad del area, y que se dota correr electrénico genérico y placas
identificativas para colocar en las mesas.

El Acta 2/2015 se informa por la empresa que los trabajadores han
seqguido curso de formacién en prevencion de riesgos, que se ha concedido a
tres de ellos flexibilidad horaria, se le ha dado a los trabajadores modelo oficial
de solicitud de vacaciones. Por Ultimo se adjunta por empresa protocolo de
actuacion en materia de horario de jornada de trabajo, dias de vacaciones,

ano
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antelacién para pedirlas y modelo para ello, igual ocurre con dias propios,
habla de horas de compensacion vy por Ultimo incidencias sobre ausencia de
puesto de trabajo, su comunicacion y acreditacion de causa.

En el Acta 1/2016 se comunica el cambio de contratos de trabajo a
indefinida. La empresa solicita prevision de vacaciones para favorecer
calendario vacacional, se mantiene control electrénico de entrada y salida a
puesto de trabajo.

En el Acta 3/2016 se informa del calendario de vacaciones de navidad, se
anuncia préximo cambio de imagen corporativa y se recabara de trabajadores
por empresa las necesidades de formacién interna.

En el acta 1/2017 se anuncia se va a dotar de un correo electrénico para
adaptarla a la imagen corporativa nueva de la empresa BCM, y que empresa
recabara del personal encargado informacién para elaborar memoria anual
sobre fines desarrolladas.

En el Acta 3/2017 se comunica por la Direccién de Area que siguiendo
indicacion desde la junta de gobierno local se hace preciso replantear
funciones de los trabajadores de manera que no puedan realizar tareas
administrativas, reservadas a personal municipal, se reubicardn en misma
sede pero en otra planta distinta. Por empresa se plantea que se les dotara
de correo propio, no pudiendo hacer lo propio con equipo informatico al no
constar en el pliego, siguiendo BCM impartiendo directrices en material de
personal.

En el Acta 4/2017, se fija definitivamente la ubicacién en la planta baja del
edificio de Tabacalera y se acuerda fijar las instrucciones para nuevas
funciones del personal de apoyo. Constan dichas instrucciones en f.262 a 266
que por su extensién se da por reproducida.

DECIMO SEGUNDO.- El actor hace constar en su curriculum que tiene
como formaciéon cursos de fotografia y revelado en blanco y negro por Avyto.
de Alhaurin el Grande, y de disefio grafico y maquetacion por“
asi como y un master de disefio grafico y multimedia por EADE Malaga.

Las funciones que realiza el actor en informe que emite la propia
empresa BCM Gestién de servicios a la Inspeccion de Trabajo e incorpora
ésta en su informe de 26 de abril de 2018, f.346, son: se centran en disefio
gréfico, difusién y divulgacién de actividades en las redes sociales lo que
conlleva facebook y twitter, confecciona material publicitario de aula de
formacion ciudadana, semana de la cultura y cooperaciéon, demanda de la
participacién y voluntariado, voluntariado de soporte vital basico, del dia de
cooperante, de la semana europea de democracia local, banco del tiempo,
gala del dia del voluntariado, exposiciones y concierto del centro de estudios
hispano marroqui.

Hasta el afio 2017 también forma parte de la Plataforma Malaga
Contesta si bien se decidié en ese aiio suprimir su intervencion. Ello dio lugar
a proceso de modificacién sustancial de condiciones de trabajo con sentencia
firme desestimatoria de 18 de mayo de 2018.
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DECIMO TERCERO.- El actor cruza distintos correos electronicos sobre
cometidos de sus funciones (disefios, carteleria) con personal del
Ayuntamiento antes de julio de 2017, f. 651 haciéndolo con el correo

corporativo.

Tras el acta 3/17 y durante la fase de prorroga utiliza correo de
empresa bem, interaccionando con su coordinadora y haciéndolo
desde el correo f. 493 y ss.

Por otro lado desde el acta 3/12017 de 17 de julio el actor junto al
resto de personal de BCM sigue trabajando en el edificio municipal de
Tabacalera pero ha pasado de la planta primera a la planta baja. Seguin
recoge el citado acta es fruto de necesidad de dotar de diferente de ubicacion
y signos distintos el personal municipal del de las empresa que prestan
servicios en dicho centro de trabajo. Y dado que ya estaba en fase de
prérroga se estimé diferente el cambio de la planta primera a la planta baja
del edifico de Tabacalera.

Usa en su mesa de trabajo distintivo de la empresa contratista BCM

gestion de servicios.

La empresa tiene un manual de bienvenida en el que consta los 7
trabajadores: dos licenciados en economia sres uno de
derecho- un diplomado en trabajo social y tres técnicos de
apoyo: el actor y fos_ En dicho manual se describe las

funciones del técnico de apoyo en asociaciones y disefio grafico: apoyo a
elaborar y organizar campaiias mediaticas de asociaciones y entidades,
apoyo en difusion de acciones y actuaciones, disefio de campaiia de
voluntariado maquetacion y disefio de publicaciones municipales,
presentacién multimedias, mantenimiento de pagina web, fotografias.

DECIMO CUARTO.- El actor junto con los 6 excomparfieros que
habian sido contratados con ocasion del expediente 75/2015, presentaron
reclamacién previa el 2 de noviembre de 2017 interesando el reconocimiento
de relacion laboral indefinida con el Ayuntamiento de Malaga. Posteriormente
presentan demanda incoada el 22 de enero con el nimero de proceso 5/2018
del Juzgado de lo social n°10 de cesién ilegal pendiente de celebracion.

DECIMO QUINTO.- Igualmente presenté demanda de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo con ocasién de cambios de funciones por
dejar de atender la plataforma Malaga Contesta recayendo proceso147/2018
del Juzgado de lo social n°2 de Mélaga, que dicta sentencia el 18 de mayo de
2018 apreciandola excepcion de falta de legitimacién pasiva del Exmo.
Ayuntamiento de Malaga desestimando la existencia de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo asi como de vulneracion de derecho
fundamental de indemnidad. Consta la sentencia en F.507 a 517.

DECIMO SEXTO. - Se intenté conciliacién previa ante el Cmac el 21 de
septiembre de 2018 con el resultado de sin avenencia.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La narracion factica anterior, conforme al articulo 97.2 de la LRJS, se
extrae de la prueba obrante en autos especialmente documental y las testificales

vertidas en la vista.

Por el actor se concreta en el acto de juicio accion en
a) la declaracion de nulidad del despido imputable al Ayuntamiento de Malaga con
vulneracion de derecho fundamentales imputables a Ayuntamiento de Malaga o
b) subsidiariamente a declaraciéon de nulidad del despido imputable con
vulneracién de derecho fundamentales imputables BCM Gestion de Servicios SL y
BCM Gestion de servicios SL. ¢) Caso de no apreciarse la nulidad del despido la
declaracion de improcedencia del mismos con condena al Ayuntamiento de
Malaga o d) subsidiariamente a BCM Gestién de servicios SL. Respecto de Clece
SAy Neventos Malaga SL son traidas a pleito para constituir la litis.

SEGUNDO.- Con caracter previo se cuestiona las condiciones profesionales del
trabajador categoria, antigliedad y salario.

En cuanto a la categoria y salario se fija en derechos probados primero
el de técnico de apoyo y salario de 1214,83 euros. El actor postula un salario de
3.364,36 euros acorde como sefiala el Ayuntamiento a un salario de titulado
universitario grado A1. No puede acogerse el salario interesado en demanda. El
contrato de trabajo del actor fija una categoria y salario de técnico de apoyo y
1214,83 euros. Y es al actor a quien incumbe la carga de probar condiciones
distintas a las fijadas en contrato. Tanto la categoria como el salario fijado por
BCM es similar al de las contratas previas. El curriculum del actor presentado por
el Ayuntamiento, f362, no recoge formacion que diera pie a la categoria
interesada hablandose de dos cursos de fotografia y revelado en blanco y negro
ior Ayto. de Alhaurin el Grande, y de disefio grafico y maquetacion por

asi como y un master de disefio grafico y multimedia por EADE Mélaga.
Pero ademas lo determinante en el reconocimiento de la categoria no es la
formacion del trabajador sino la efectiva funcién desarrollada. Y en este caso
atencion de redes sociales, disefio grafico de distintas camparias, preparacion de
carteleria etc.. son inherentes a la funcion de técnico de apoyo y por tanto a las
condiciones laborales reconocidas por BCM Gestién de servicios SL.

En cuanto a la antigliedad si se debe acoger la antigliedad interesada
por la actora de 1 de julio de 2014. Es significativo y concluyente que la
empleadora calculase la indemnizacion de despido objetivo de acuerdo con dicha
antigiiedad. La mayoria de testificales recuerdan aproximadamente que en esa
fecha prestaba servicios el actor en dicho area municipal. Por tltimo se aportan
las facturas que el actor pasaba al Ayuntamiento, f. 591 y ss, lo que evidencia que
en esa fecha ya prestaba servicios en aquel area.
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TERCERO.- En cuanto a la accion de vulneracion de derechos
fundamentales por vulnerar el derecho de indemnidad del art. 24.2 de la CE.

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 discriminaciéon por razén de sexo,
orientacion o identidad sexual, origen racial, o étnico, religion o conviccion,
discapacidad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de vulneracién de un
derecho fundamental o libertad publica correspondera al demandado la aportacion
de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad.”

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

En relacion a la invocada vulneraciéon de derecho de indemnidad puede traerse a
colacién la STS de 9 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 las mismas. Dice “sobre la llamada
garantia de indemnidad , la Sala de lo Social del Tribunal, resumiendo la doctrina
del Tribunal Constitucional, ha expresado que la vulneracién 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 también cuando su ejercicio, o la realizacion por el
trabajador de actos preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de una
accion judicial, produzca como consecuencia una conducta de represalia por parte
del empresario. El derecho a la tutela judicial efectiva no sélo se satisface, pues,
mediante la actuacién de los Jueces y Trbunales, sino también a través de la
garantia de indemnidad , que significa que del ejercicio de la accién judicial o de los
acltos preparatorios o previos a ésta no pueden seguirse consecuencias
perjudiciales en el &mbito de las relaciones publicas o privadas para la persona que
los protagoniza. En el &mbito de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad
se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de las
actuaciones del trabajador encaminadas a obtener la tutela de sus derechos. En
este ambito la prohibicién del despido también se desprende del art. 5§ c) del
Convenio ntimero 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo , ratificado por
Espafia, que expresamente excluye entre las causas vdlidas de extincién del
contrato de trabajo el haber planteado una queja o participado en un procedimiento
entablado contra 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 tutela judicial efectiva consagrado por el articulo
24.1 de la CE quedaria privado en lo esencial de su eficacia si la proteccion que
confiere no incluyera las medidas que puede llegar a adoptar un empresario como
reaccion represiva frente a una accién judicial ejercitada por un empleado ante los
Tribunales. El 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 persequido por la consagracion constitucional de la efectividad de la tutela
judicial, retrayendo a los trabajadores de hacer uso de su derecho a la proteccion
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de lo Social del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2014 [ROJ: STS 3587/2014 ]).
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 , preceplo
segun el cual una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido
violacion del 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 , demaostracion que, como se ha
razonado anteriormente, no se ha producido. En interpretacion aplicativa de dicho
precepto (o del analogo 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 ), la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, acorde con la jurisprudencia
constitucional, 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 ejercicio por parte de éste de los derechos y facultades
reconocidos por las normas laborales, pasa por considerar la especial dificultad que
ofrece la operacién de desvelar, en los procedimientos judiciales correspondientes,
la lesién constitucional encubierta tras la legalidad sdélo 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 vulneracion constitucional, sino que debe
permitir deducir la posibilidad de que aquélla se haya producido. Sélo una vez
cubierto este primer e inexcusable presupuesto puede hacerse recaer sobre la
parte demandada la carga de probar que su actuacion tiene causas reales
absolutamente extrafias 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 trata de una
auténtica carga probatoria 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 -contintia expresando dicha Sala- trasciende asi
el dmbito puramente procesal y determina que los indicios aportados por el
demandante desplieguen toda su operatividad para declarar la lesién del derecho
fundamental. En definitiva, el demandante que invoca la regla de inversion de la
carga de la prueba debe desarrollar una actividad alegatoria suficientemente
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
recaeré la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y serias, para
calificar de razonable y ajena a todo propdsito lesivo del derecho fundamental la
decisién o practica empresarial cuestionada, tinico medio de destruir la apariencia
lesiva creada por tales indicios (por todas, la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo24 de julio de 2014 [ROJ: STS 3587/2014 -*

2.- En este caso no existe vulneracion de derecho de indemnidad. Ello en
base a los siguientes argumentos:




a.- Se invoca por el actor que el despido es represalia a la demanda de
cesién ilegal que dio lugar al proceso 5/2018 del Juzgado de lo Sacial 10 de
Malaga, precedida por la reclamacion previa de 2 de noviembre de 2017, £.543,
asl como de informe de Inspeccion de Trabajo de 26 de abril de 2018 en el marco
del proceso de modificacién sustancial 147/2018 del Juzgado de lo Social 2 de
Mailaga, f3446.

b.- Sin embargo, debe valorarse que las etapas anteriores ni para Clece
SA ni para Neventos Malaga SL, hubo prestacion de servicio en el seno de una
contrata de mas de tres anos.

c.- El pliego de prescripciones ya en el 2015 fijaba como duracion de la
contrata dos afios mas una prérroga de comun acuerdo. Asi se hizo valer dicha
prérroga el 11 julio de 2017, f. 447.

d.- Que durante el afio de prorroga se anticipase la demanda de cesion
ilegal, en noviembre de 2017, no enerva las consecuencias de finalizacion de la
contrata ni esta puede suponer una represalia a aquella demanda.

e.- Por uitimo debe traerse a colacidon la sentencia de maodificacion
sustancial en el proceso 147/2018 del Juzgado de lo sociai n°2 de Malaga de 18
de mayo de 2018 y donde ya se invoct ta vulneracién de Derecho Fundamental
de indemnidad por el actor con ocasidn de aquella demanda en refacion a cambio
de funciones en ejecucion de lo dispuesto en el Acta 3/2017 de la comision mixta,
£.545. Aunque en aquella sentencia se valora fa supresion de sus funciones
durante su ausencia de la Plataforma Malaga Contesta, por lo que no existe
plena identidad con el caso de auto donde la vindicacion invocada es fa misma
(reclamacién previa de 2 de noviembre de 2017) pero en relacion a un despido de
septiembre de 2018.

f- Por otro lado que la extincién de dicha contrata vaya
acompaiiado del despido es consecuencia del vencimiento de la contrata en la
fecha que estaba prevista desde su origen. Més aln cuando no existe nuevo
piiego que permitiera hablar de una subrogacién. No puede ser represalia a la
demanda presentada la finalizacion de la contrata pues como indica el Ministerio
Fiscal dicha finalizacion estaba fijada desde antes, de hecho desde el inicio de la
contrata.

g.- lgualmente y con la matizacién de ser distinto objeto se
aporta sentencia de este juzgado en modificacidén sustancial de otro compariero
de la misma contrata en f 523 cuyo FD 8° descarta igualmente tal vuineracion al
tratarse de cambio operado a raiz de actualizacién de la prestacion de servicios
a la nueva ley de contratos del sector publico y derivado de una acta 3/17 anterior
temporalmente a la reclamacion de noviembre. Dicha sentencia no despliega
efectos de cosa juzgada por ser de otro compafiero, pero si puede traerse a
colacién los argumentos en ella razonados fa secuencia cronolégica: ya desde
julio de 2017 se prorroga un afic mas la contrata y se sabe que la misma
finalizara en septiembre de 2018. Por ello la reclamacién previa de noviembre es
en ese afo de prorroga sabiendo que finalizaria la contrata en septiembre.
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3.- En cuanto al importe indemnizatorio reclamado, se fija en 25.000 euros.
La desestimacion del despido nulo lleva consigo la de la peticién accesoria de
vulneracién de derechos fundamentales, no obstante lo cual a mayor
abundamiento la cantidad interesada aunque a efectos argumentativos se
hubiere considerado que concurriera dicha vulneracién seria excesiva. La
jurisprudencia niega la automatica traslacion de las cuantias de la LISOS a dicha
indemnizacién. Asi la STSJ Andalucia sede Malaga de 5 de julio de 2017 rec
882/2017 descarta la aplicacion automética de las cantidades de la LISOS con
cita jurisprudencial sobre la base de que “la LISOS tipifica las conductas
merecedoras de sancién en el ambito social y regula las correspondientes
sanciones pecuniarias. Pero en la presente litis no se estd enjuiciando una
sancién administrativa. Por consiguiente, la aplicacion de las cuantias
sancionadoras de la LISOS a la determinacion de la indemnizacion reparadora
del dafio moral causado por una conducta vulneradora de un derecho
fundamental, solo puede realizarse invocando la aplicacién analdgica de las
normas prevista en el art. 4.1 del Cédigo Civil . Y la aplicacion analégica de una
norma a un supuesto diferente requiere que haya identidad de razén entre amhos
supuestos, so pena de incurrir en una aplicacion arbitraria de normas. A juicio de
esta Sala, no existe "eadem ratio" entre la sancion prevista para una infraccion
administrativa, que en principio atiende a la gravedad de su antijuridicidad, y el
calculo de la indemnizacién por dafios morales derivados de la violacion de un
derecho fundamental. Una conducta tipificada por la LISOS como una infraccion
leve puede causar un dafio moral gravisimo a un trabajador y al revés: otra
conducta tipificada como falta muy grave puede causar un dafio moral menor,
porque se trata de cuestiones ontolégicamente distintas”.

En este caso teniendo en cuenta la indemnizacién abonada por despido
objetivo debe entenderse proporcional a ella, una indemnizacion del 50% del
despido objetivo lo que haria 5.750 euros. Razonamiento éste que se efectia en
aras a dar respuesta a todas las cuestiones planteadas y que carece de eficacia
practica dado que al desestimarse el despido nulo también debe hacerse lo
propio con la indemnizacién por vulneracion de derecho fundamental.

CUARTO.- En cuanto a la existencia de una cesion ilegal entre las empresas
adjudicatarias y especificamente BCM Gestién de servicios SL, que es quien
entrega carta de despido como empresaria formal y Ayuntamiento de Malaga
como empresaria real debe atenderse a la disposicion legal y jurisprudencial
sobre la materia. Se excepciona por las demandadas que el suplico no se refiere
a accion de cesion, pero la actora entiende que aunque ello es asi, si se puede a
los efectos de efectuar la imputacion a una u otra empresa la consecuencias del
despido. Debe desestimarse dicha excepcién, en la medida que se acciona por
despido, y parte esencial de la accion entablada es determinar a cual de las dos
demandadas se debe imputar ( Ayuntamiento de Malaga o BCM gestion de
servicios sl; pues no se interesa accion frente a Clece SA ni Neventos Malaga




ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

SL). Y dicha imputacién lo es por invocacion del art. 43 del ET que debe
valorarse.

1-. Dispone el Art.43.2 ET que “ En todo caso,
se entiende que se incurre en la cesion 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, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de una
organizacion propia y 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”.

2.- La jurisprudencia desarrolladora 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 ( STS4?
n° 892/2016, Pleno, de 26-10-2016, R. 2913/14 ), la doctrina de la Sala, en
aplicacién del art. 43.2 ET , es unanime cuando sostiene la necesidad de cefiirse al
caso concreto, pues suelen ser muy distintas las situaciones que pueden darse en
la practica. Esta doctrina, como se comprueba, entre ofras muchas, en nuestras
sentencias de 18-1-2011 (R. 1637/10 ), 19-6- 2012 (R. 2200/11), 11-7-2012
(R.1591/11 ), 20-5-2015, Pleno (R. 179/14 ) y11-2-2016, Pleno (R. 98/15), y las
que en ellas 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 gestion 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 descentralizacién productiva,
la practica judicial ha recurrido tradicionalmente a la aplicacion ponderada de
diversos criterios de valoraciéon 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 cardcter econdémico (capital, patrimonio, solvencia, estructura
productiva). Pero esto no significa que sélo en el caso de empresas aparentes, sin
patrimonio ni estructura productiva relevantes, pueda darse lacesion. Como
fenémeno 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 utilizaciéon de testaferros que suelen
carecer de esa realidad empresarial. Asi la sentencia de 16 de febrero de
1989 sefialaba ya que la cesién puede tener lugar «aun tratdndose 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 de enero de 1994 establece que,
aunque se ha acreditado que la empresa que facilita personal a otra tiene una
actividad y una organizacién propias, lo relevante a efectos de la cesién consiste
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en gue esa organizacion «no se ha puesto en juegos, limitandose su actividad al
«suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo» a la empresa arrendataria. (/)
De ahi que la actuacion empresarial en el marco de la contrata sea un elemento
esencial para la calificacién, aunque excepcionalmente, el ejercicio formal del
poder de direccion empresarial por el contratista no sea suficiente para eliminar
la cesién si se llega 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
fenémeno interpositorio en virtud del cual aparezca en la posicién 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 esta 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 Estatuto de los Trabajadores es -como
dice la 14 de septiembre de 2001- un supuesto de interposicién en el contrato de
trabajo y la interposicion es un fendmeno complejo, en virtud del cual el
empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce
efectivamente el poder de direccién, aparece sustituido en el contrato de trabajo
por un empresario formal. La finalidad que persigue el articulo 43 del Estatuto de
los Trabajadores es que la relacion laboral real coincida con la formal y que quien
es efectivamente empresario asuma las obligaciones que le corresponden,
evitando asi que se produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse
a la intemposicion, 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 ambito del empresario real, o la
disminucién 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 " ( STS 11/7/2012, R. 1591/11).”

En desarrollo de la anterior jurisprudencia puede traerse a colacion la
STSJ Andalucia sede Malaga de 9 de mayo de 2018 rec 324/2018. La misma
aborda caso de otros trabajador de otra contrata varios afos antes en el que se
analiza la relacién entre el mismo ayuntamiento y misma empresa en relacién a otra
contrata para descartar la existencia de cesion ilegal. Asi dice ‘junto a lo citado,
cabe recordar que doctrinal y jurisprudencialmente, bajo el concepto comun de
cesion ilegal de trabajadores que describe el articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores , se regulan en realidad fendmenos distintos, y a los efectos que aqui
interesan, debe distinguirse entre: 1.- cesiones temporales de personal entre
empresas reales que no tienen la finalidad de crear una falsa apariencia
empresarial, pero pretenden eludir las obligaciones y responsabilidades de la
legislacién laboral; y 2.- las cesiones con una funcién interpositoria, donde el
cedente es un empresario ficticio y la cesién persigue un objetivo fraudulento
(asi sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1997 ). Por lo que atarie a
ésta dltima, la mas reciente doctrina jurisprudencial en relacion con los supuestos
de subcontratacion entre empresas ciertamente no exige para que haya cesion
ilegal de trabajadores que la subcontratada sea una empresa ficticia y puramente
aparente, pues el hecho de que pueda contar con elementos productivos e




infraestructura empresarial propia no es suficiente por si solo para negar la posible
existencia de la misma. Como resuelve en tal sentido ya la sentencia del Trbunal
Supremo de 19 de enero de 1994 , la circunstancia de que la empresa contratista
cuente con organizacién e infraestructura propia no impide la concumrencia de
cesion ilicita de mano de obra si en el supuesto concreto y en la ejecucion de los
servicios contratados con la empresa principal, no se ha puesto en juego esta
organizacion y medios propios, limitidndose su actividad al suministro de la mano de
obra o fusrza de trabajo necesaria para el desarrollo de tal servicio, integramente
concebido y puesto en practica por la empresa principal.

Por ello, si bien la distincién es mas clara en el supuesto de que la empresa
cedente no cuente con una infraestructura empresarial propia e independiente y su
objeto no sea otro que el de proporcionar mano de obra a ofros empresarios,
cuando la empresa contratista sea una empresa real y cuente con una organizacion
e infraestructura propias, debe acudirse con tal fin delimitador a determinar la
concurrencia de ofras notas, como podrian ser la que el objeto de fa contrata sea
una actividad especifica diferenciable de la propia actividad de la empresa principal
o que el contratista asuma un verdadero riesgo empresarial { sentencia del Tribunaf
Supremo de 17 de enero de 1991 }, o incluso, aun traténdose de empresas reales,
cuando el trabajador de una empresa se limite de hecho a ltrabajar para la ofra
( sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1989 ), pues la cesion ilegal
también se produce cuando tal organizacion empresarial no se ha puesto en juego,
limiténdose su actividad al suministro de la mano de obra necesaria para ef
desarroflo del servicio, integramente concebido y puesto en practica por la empresa
contratante ( sentencias del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1994 y12 de
diciembre de 1897 }.

Dicho lo anterior, y del mismo modo que ya resolvimos en nuestra anterior
sentencia de 21.03.2018, en el caso que ahora nos ocupa constan sobrados
indicios de los que extraer que la empresa contratista BCM puso efectivamente en
jiego su propia infraestructura empresarial en la prestacion del servicio para ef
Ayuntamiento de Malaga, no limitdndose simplemente por ello a esa mera
aportacién de mano de obra. Del contenido de la sentencia recurrida pocas dudas
podemos albergar en relacién a que existia en autos una justificacion técnica de la
contrata y una autonomia de su objeto, lo que avalaba el que se hubiera acudido a
formulas de subcontratacion para la realizacion del servicio, perfectamente licitas y
legitimas -incluso habituales- en los tiempos presentes; y junto a ello, consta
probado que era la contratista BCM la que real y efectivamente aportaba medios de
produccién  propios para realizar la actividad conlratada -la que ademas
descansaba en gran medida en la mano de obra-, manteniendo en todo momento
los poderes empresariales de direccion, control y disciplinarios frente a sus
empleados, lo que aleja tal situacion de la proscrita cesion ilegal de trabajadores
prevista en el artfculo 43 que se denuncié como vuinerado.”

3.- En este caso debe concluirse que en atencién a la anterior
jurisprudencia debe entenderse que no concurre prueba de la existencia de un
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fendmeno interpositorio constitutivo de una cesion ilegal. En base a los siguientes
datos:

3.1.- En primer lugar si existe plenos efectos de cosa
juzgada con la sentencia dictada para el trabajador en el proceso de modificacion
sustancial finalizado por sentencia del Juzgado de lo social n°2 de Malaga. Se
razona en el fundamento de derecho primero de la sentencia y da respuesta a la
excepcion de falta de legitimacion pasiva planteada por el Ayuntamiento de
Malaga. Y siendo las mismas partes, la misma excepcion y el mismo fundamento
juridica, si existe o no cesion ilegal y si el Ayuntamiento es o no empleador, los
efectos de cosa juzgada de aquella sentencia, deben concurrir sobre el presente
caso al existir identidad subjetiva y objetiva con lo alli resuelto, en cuanto a la
estimacion de la excepcién de falta de legitimacién pasiva y absolucion del
Ayuntamiento, f 509 y 516.

3. 2.- El actor efectiia especial hincapié en que dado
que a efectos de antiguedad se ha tomado en consideracion el primer periodo de
2004 a 2007 donde el actor trabajaba como auténomo formamente para el
Ayuntamiento debe ser ello, seglin se alega, un indicio de que hay cesion ilegal
en las posteriores contratas. Pero no puede acogerse tal interpretacion. No se
trata de valorar la antigiiedad ni siquiera la naturaleza indefinida de la relacion que
como mejora en el aino2016, BCM Gestidn de servicios ya le reconocié. Se trata
de valorar si hay cesion ilegal para BCM Gestion de servicios. Y lo cierta es que
las condiciones en las que prestaba servicios originariamente y en la Ultima
contrata varian sustancialmente. Ello es asi porque el actor de facto lo que ha
sido objeto es de sucesivas subrogaciones aunque no reconocidas como tales. En
interrogatorio de parte el representante de Neventos Malaga SL, video 3 min 10,
explica el inicio del fendmeno surogatorio. Fue adjudicataria de una contrata y una
vez designada le comentan que ya habia personas prestando esos servicios por
proponen emplear a las mismas, si bien no se lo impusieron. Opté por contratarlas
y es el inicio de una secuencia de subrogaciones voluntarias de trabajadores,
vinculadas a dcha contrata. Pero mientras en el 2004 trabajaba directamente para
el Ayuntamiento desde 2010 lo hace para las empresas adjudicatarias y una vez
que pasa a trabajar en ellas debe analizarse si concurren los elementos de una

cesion ilegal o no.

3. 3.- De todas las actas referidas en hechos probados de
la comisién de seguimiento se concluye no hay cesién ilegal. Debe darse por
reproducido el contenido de las citadas actas obrantes en f.245 y ss, y cuyo
contenido es resumido en hecho probado undécimo de esta sentencia. En primer
lugar la empresa BCM Getsion de Servicios SL es una empresa real. El actor
depende de la coordinadora de servicios d Se desarrolla un
modelo oficial de solicitud de vacaciones, concede flexibilidad horaria a los
trabajadores que lo necesitan, establece un control de entrada y salida de la
jornada mediante el ordenador, interesa prevision de vacaciones para cuadrar el
servicio, fija cuadro de vacaciones de navidad, solicita a los encargados informen
de los servicios prestados para redactar la memoria anual, da formacion en

materia de prevencion de riesgo laboral. Recaba necesidades de formacion
interna de los trabajadores. Si se va a prestar servicios fuera del horario
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estipulado exige autorizacién de los responsables del area, establece un protocolo
interno para solicitar vacaciones, dias propios y para justificar ausencia a puesto

de trabajo.

3. 4.- Araiz del acta 3/2017 ya sea con ocasion de la nueva
ley de contratos del sector publico ya lo sea por voluntad de delimitar la autonomia
de la contrata se acuerda que todos los trabajadores tengan un cartel de BCM en
su mesa, (ya se tenia antes). El correo electrénico que se fijaba antes como pc
creativo siendo indicativo pc de que la persona no empleada municipal es sustituido
y pasa a utilizarse uno de bem.es Los trabajadores de BCM son reubicados en la
planta baja para que queden fisicamente delimitados los mismos del resto de
empleados publicos. Se prohibe cualquier intervencion de trabajadores de BCM en
la tramitacion de expedientes al entenderse que es inherente a empleado
municipal,

3.5.- Es significativo que los correos electronicos tras el acta
3/2017 sean con la coordinadora no solo para dar cuenta de vacaciones u horario
sino también para encomienda y dacién de cuentas de actividades desarrolladas
( muestra de cooperacién, internacional y migraciones, cartel de dia internacional
de eliminacion de discriminacion racial), £.493 a 500.

3.6.- Igualmente hay que decir que la empresa aporta 3
portatiles, impresora, y camara, aunque es cierto que tales medios se interesaban
también en las anteriores contratas. Muestra de la realidad de la empresa es la
interaccion efectuada en el acta 3/17 en el que tras exponer el nuevo planteamiento
la Direccién de Area, por la empresa si se comunica se van a dar nuevos correos
electrénicos, pero en cuanto a los equipos informaticos, justifica dicha imposibilidad
en que el pliego no lo cubria y su coste es importante.

Con ello queda acreditado la existencia de una realidad
empresarial cierta e independiente del Ayuntamiento, con autonomia y organizacion
propia con control del tiempo de trabajo, aportacion de medios de produccion
propios y control de los servicios prestados y por tanto despliegue de facultades
efectivas de direccién tratandose de una vélida contratacion administrativa y no un
mero factor interpositorio.

QUINTO.- No existiendo cesién ilegal, resta por determinar si la calificacion
juridica del despido. Dicho despido debe entenderse como procedente por
concurrir causas organizativas consistentes en la pérdida de la contrata.

La jurisprudencia aborda la extincion de contrata como causa organizativa salvo
prueba en contra y destaca la STS 1 de febrero de 2017 rec. 1595/2015 que
después de resumir la anterior jurisprudencia sobre la materia concluye en su FD 3°
“La cuestion que resuelve la sentencia de contraste es la de determinar si la
reduccién de una contrata justifica la amortizacion de los puestos de trabajo
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sobrantes y el despido de los trabajadores afectados, y ha sido resuelta de manera
unanime en miltiples sentencias de la Sala entre las que podemos citar -ademas
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 septiembre de
2009, rec.2027/2008 ; 8 de julio de 2011, rec.3159/10; 31 de enero de 2013,
rec.709/2012 : 24 de abril de 2013, rec. 2396/2012 . Asi como las mds 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 52
ET operada por RDL 3/2012 de 10 febrero 2012 y posteriormente ratificada en la
Ley 3/2012 de 6 julio 2012.

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

" ..la reduccién de actividad de servicios a la finalizacién de la conirata inicial ha
generado dificultades que impiden el 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 trabajo y la plantilla que la atiende. Y el &mbito de apreciacion de la causa
productiva sobrevenida puede ser el espacio o sector concreto de la actividad
empresarial afectado por el exceso de personal, que es en el caso
la contrata finalizada y renovada con menor encargo de servicios y
consiguientemente de ocupacion " ( STS de 16 de septiembre de 2009 -rcud.
2027/2008 -, reiterando doctrina anterior) .

Por consiguiente, la pérdida o disminuciéon de encargos de actividad ha de ser
considerada por su origen una causa productiva, en cuanto que significa una
reduccion del volumen de produccién contratada, y por el ambito en que se
manifiesta una causa organizativa, en cuanto que afecta a los métodos de trabajo
y a la distribucién de la carga de trabajo entre los frabajadores (ya se sostuvo asi
en la STS 14 de junio de 1996 -rcud. 3099/1995 -).

Se ha afiadido 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 esta obligada a destinar al trabajador a otro puesto
vacante (aspectos ambos reiterados en la STS de 7 de junio de 2007 -rcud.

191/2006 -)

[...] Es cierto que la mera pérdida de la contrata puede no resultar suficiente para
concluir que siempre y en todo caso concurre causa justificativa para la extincion

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 produccion e imponer a la empresa la carga de
acreditar la concurrencia de la causa, que la empresa deberia "justificar que de las
mismas se deduce la razonabilidad de la decision extintiva para confribuir a
prevenir la evolucién negativa de la empresa o a mejorar la situacion de la misma
a través de una mas adecuada organizacion de los recursos, que favorezca su
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posicion 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. 3876/2009 ), 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 decision extintiva se veia desvirtuada por el dato de que la empresa
cubria a la vez otros puestos vacantes o de nueva creacion, lo que excluia la
razonabilidad de la medida.

No concurriendo circunstancias de esa o analoga indole, ni constando siquiera
que hubiera vacantes adecuadas, habrd 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 pérrafo de la STS 16-
9-2009, R. 2027/08 ) respecto a la jurisprudencia clasica, y es cierto tambien que,
aunque no se haya vuelto a expresar en ninguna otra ocasion por nuestra Sala
dicha "reticencia o reserva", la STS, de Pleno, del 29-11-2010 (R. 3159/10 ), en un
supuesto ciertamente singular, en el que una empresa con mas de 15.000
trabajadores, que en el periodo préximo al despido de uno de ellos, habia suscrito,
al menos, 81 contratas nuevas, varias de ellas en el propio centro de trabajo de la
Estacién Central de Ferrocarriles de Barcelona en el que trabajaba el despedido,
declaré la improcedencia de ese despido”.

" Pero, pese a todo ello, 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 valida 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 impliciftamente 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 la materia
sienta como criterio general que la reduccién del volumen de una
determinada contrata de servicios supone una dificultad que impide el buen
funcionamiento de la empresa, y constituye por ello causa organizativa y
productiva que permite acudir el mecanismo del despido objetivo para superar esa
situacién de exceso de plantilla que se presenta en aquel concreto espacio o
sector de la actividad empresarial.

En el.bien entendido que habra supuestos en los que "la mera pérdida de
la contrata puede no resuitar suficiente para concluir que siempre y en todo caso
concurre causa justificativa para la extincion del contrato de trabajo" ( STS 26 de
abril de 2013, rcud. 2396/2012 ), tal y como asi resuelve la citada STS 29 de
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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 llegado a realizar un total de 81 nuevas contrataciones en periodos de
tiempo préximos al despido objetivo, lo que evidenciaba la existencia de puestos
vacantes en otras unidades productivas y centros de trabajo en los que podria
haberse recolocado a los trabajadores cuyos contratos se extinguen.

Pero "no concurriendo circunstancias de esa o analoga 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 reduccién de alguna de las contratas supone un descenso del
volumen de la actividad empresarial que, como regla general, justifica que la
empresa pueda recurrir a la extincién objetiva de los contratos de trabajo que
resulten excedentes y acordes con esa minoracion de su actividad que resulta
consecuencia indisociable de la disminucion de la contrata.

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

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 aplicacién en este caso por entender que la empresa esta obligada a probar
algo méas que el solo hecho de la reduccién de la contratay 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 sector concreto de su actividad al que se circunscribe.

Pero esta aseveracion no se apoya en ningtin dato concreto que pudiere avalaria,
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 reduccién de la contrata no tiene que suponer un
excedente de plantilla, porque pueda recolocar sin excesivas dificultades a los
trabajadores afectados por la reduccién del volumen de su actividad en modo
analogo al supuesto de las tantas veces citada STS 29 de noviembre de 2010,
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 contradiccién con la
sentencia de esta Sala que se invoca de coniraste, en la medida que esos
elementos diferenciales pudieren justificar la distinta solucion aplicada en este
caso.

Pero al no constar ningtin dato de hecho que permita alcanzar ese distinto
resultado, se incurre sin duda en manifiesta contradicciéon con la sentencia
referencial que como doctrina establece justamente lo contrario, esto es, que la
reduccién de la contrata comporta un excedente de plantilla que justifica
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el despido objetivo cuando no concurren circunstancias excepcionales que
demuestren que la empresa puede recolocar a los trabajadores afectados.”

2.- Tal es el caso de autos. En este caso concurre causas objetivas.

No queda acreditado la econémica pues aunque la pérdida de la contrata
suponga la del precio de la misma la causa no consta una situacion econémica
negativa de toda la empresa.

Pero si queda acreditado que concurre la causa organizativa y productiva.
La pérdida de la contrata supone la amortizacién de los siete puestos de trabajo
vinculados al expediente 75/15 del Area de Participacion Ciudadana del
Ayuntamiento de Malaga. No cabe , de hecho no se invoca, plantear la posibilidad
de plantear una nueva subrogaciéon a nueva contrata porque no existe nueva
adjudicacién a fecha de extincion de la contrata. Tampoco la subrogacion al
Ayuntamiento pues no queda acreditado que el nlcleo de los servicios
desarrollados por el actor sean directamente ejecutados por el Ayuntamiento ni
tampoco que hubiera sucesién de plantillas al no hacerse cargo_de ningtn
trabajador ( min 32/33 de video 3 testifical de la jefa de sewicioﬂ
declara que el ntcleo de las funciones son disefio y publicidad ha dejado de
hacerse, las redes sociales lo lleva Mas Cerca y resto de funciones son
residuales, y que ninguno de los trabajadores de la contrata han continuado
trabajando min39) . En cuanto al empleo del actor en tareas ajenas a la contrata
tampoco queda ello acreditado ( — sefiala que las funciones
desarrolladas son las del pliego , que no se desarrollaban por ningin empleado
publico municipal min 22 de video 3). Ello a la luz de las funciones descritas por
empresa a Inspecciéon de Trabajo y la descripcion del servicio efectuada en el
reverso del f 290 y que enumeradas son:apoyo a registro de asociaciones, a la
difusion de acciones y actuaciones, a campafias medidticas de asociaciones; a
utilizacién interactiva de tecnologias de la informacién y la comunicacion, a apoyo
a la realizacion de jornadas, cursos y actividades formativas, a estudios de
materia de Participacion, Inmigracion y Cooperacién al desarrollo facilitar
desarrollo de entidades que desarrollen acciones voluntarias en el ambito local,
seguimiento de actividades subvencionadas y apoyo en promocién social. Etc.

Amortizado el puesto de trabajo tampoco existe posibilidad de
reubicacion al no existir prueba de que exista otro puesto al margen de la contrata
con el perfil profesional del actor como técnico de apoyo para disefio gréfico.
Extinguida la contrata existe un sobredimensionamiento de la plantilla, que
constituye causa organizativa, asi como una ausencia de volumen de produccion
que a su vez constituye causa productiva. No existe prueba de puesto de trabajo
vacante en el que poder reubicar al actor como técnico de apoyo, para disefio
grafico al margen de la extinta contrata. Por ello dicha amortizacion del puesto
conlleva necesariamente su despido objetivo por causa organizativa y productiva.

Por ello concurre causa objetiva y habiéndose entregado la indemnizacién
de acuerdo al salario y antigiiedad que corresponde debe declararse el despido
procedente. Por otro lado a 39,93 euros diarios (1214.83 x 12 /365) x 20/12 de
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indemnizacién x 171 meses, resultan 11.334,52 euros . Cantidad algo inferior a la
fijlada por la empresa f.386 de 11.494,44 euros. Por ello el despido debe ser
declarado procedente por concurrir causas de forma y fondo para ello.

SEXTO.- Contra esta resolucion cabe interponer recurso de suplicacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 de la LRJS, de lo que se

advertira a las partes.

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

FALLO

DESESTIMO la demanda presentada por
frente a BCM Gestién de Servicios SL,
AYUNTAMIENTO DE MALAGA, Clece SA y Neventos Malaga SL, vy
estimando la falta de legitimacion pasiva invocada por Ayuntamiento de
Malaga debo declarar y declaro que el despido con fecha de efectos 4 de
septiembre de 2018 efectuado por BCM Gestién de Servicios SL es
PROCEDENTE, absolviendo a todas las demandadas de los pedimentos
efectuados en su contra.

1.- Que debo DESESTIMAR

2.- Que debo desestimar y desestimo la demanda de vulneracion de

derechos fundamentales presentados por
frente a BCM Gestion de Servicios SL, AYUNTAMIENTO DE MALAGA,

absolviendo a las mismas de los pedimentos efectuados en contra.

Notifiquese esta resolucion a las partes advirtiéndoles que la 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 elfla
Sr./Sra. MAGISTRADO/JUEZ que la dicts, estando elfla mismo/a celebrando
audiencia publica en el mismo dia de la fecha, de o que yo, elfla Letrado de

Administracion de Justicia doy fe, en Malaga.

"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal
que los mismos coniuvieran y con pleno respeto al devecho 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 resolicidn no podrén ser cedidos, ni comunicados

con fines contrarios a las leyes."




