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JUZGADO DE LO SOCIAL
NUMERO DOS
MALAGA

Procedimiento n° 1.241/2021
Sentencia n°® 75 /2023

SENTENCIA N9 75/23

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
En la ciudad de Malaga a quince de marzo de dos mil veintitrés.

Vistos por mi, FRANCISCO GARCIA VALVERDE, Magistrado-Juez
sustituto del Juzgado de lo Social nimero Dos de los de esta capital, los
presentes autos tramitado por el procedimiento n® 1.241/2021 sequidos
ante este Juzgado a instancias de (DNI n@

asistido por el Letrado/Graduado Social sr. MANCHA
PELLICER; contra la empresa BCM GESTION DE SERVICIOS S.L. (CIF n? B-
29831112) asistido por el Letrado/Graduado Social sr. NAVARRO
MALDONADO ; contra la empresa FACTUDATA XXI S.L. (CIF n2 B-
14340095) asistido por el Letrado/Graduado Social sra. SANTAMARIA
GARCIA; y, contra la empresa EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA
asistido por el Letrado/Graduado Social sra. FERNIE PAYARES ;
habiendo sido citado el FOGASA que no ha comparecido; sobre despido.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por el actor se presentdé demanda, conforme a las
prescripciones legales, sobre despido contra la empresa demandada;
alegd los hechos e invocé los fundamentos de derecho que considerd
pertinentes que constan en la misma para terminar suplicando al
Juzgado se dictara sentencia por la que, con estimacién de la demanda,
se reconozca la improcedencia del despido, de tal forma que
alternativamente se condene a una u otra empresa, siendo la trabajadora
quine opte entre su readmisién (con el abono de los salarios de
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tramitacién devengados) o bien, le indemnice en la cuantia legalmente
establecida para el despido.

Segundo.- Admitido a tramite la demanda, acordando darle el
curso senalado en la ley, citando a las partes para la celebracién de los
actos de conciliacién y juicio, que se llevd a efecto el dia previsto.
Celebrada la vista en el dia y hora sefialados, el actor se ratifico en su
escrito de demanda, la parte demandada se opone a la demanda, en los
términos que constan en las actuaciones; y tras la practica de la prueba
propuesta y admitida con el resultado que consta en los autos, y
efectuadas las conclusiones o informes oportunos, quedaron los autos
vistos para sentencia.

HECHOS PROBADOS

Primero.- Que la demandante, — ha
venido prestando servicios por cuenta y dependencia de la empresa
demandada BCM GESTION DE SERVICIOS S.L. (objeto social: la prestacién de
servicios, tanto para empresas como para particulares y organismos
publicos, a desarrollar en las instalaciones de la propia empresa, en las
del cliente o en las que éste indique, a través de contratas o
subcontratas, aportando asesoramiento, recursos humanos y cuanto
medios técnico y materiales sean necesarios; folio 84 vuelto del Tomo I)
con una antigiiedad reconocida desde el 12/10/2010 en virtud de
contrato de trabajo de carécter indefinido a tiempo parcial (35 horas
semanales) con la categoria profesional de Conserje/Portero, realizando
las funciones propias de dicha categoria profesional en la contrata de
Servicios de Control de Acceso para Centros Sociales Municipales, como
Centros de Entrada de la Ciudadania al Sistema Publico de Servicios
Sociales y a su Servicio de Atencién a la Dependencia en la Ciudad de
Méalaga, pertenecientes al EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA (Expediente
ne 56/19, Lote 1, folios 181 a 183 del Tomo II); percibiendo un salario
bruto mensual de 1.076,16 euros, incluida prorrata de pagas
extraordinarias, (informe de vida laboral, ndminas, documento
subrogacién: folios 121 a 125 del Tomo I, folios 4 y 6 a 19 del Tomo II).

Segundo.- Que la empresa BCM GESTION DE SERVICIOS S.L. con fecha
05/08/2021 comunica a la demandante que la nueva adjudicataria de la
contrata de Servicios de Control de Accesos para Centros Sociales
Municipales, como Centros de Entrada de la Ciudadania al Sistema
Piblico de Servicios Sociales y a su Servicio de Atencién a la
Dependencia en la Ciudad de Mélaga (Exp. N? 127/20, Lote 1) es la
empresa FACTUDATA XXI S.L. y que pasard a desempefiar su puesto de
trabajo en dicha empresa (folio 120 del Tomo I) todo ello de conformidad
y a los efectos del art. 71 del Convenio Colectivo Estatal de Servicios de
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Atencion a las Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocion de la
Autonomia Personal; dando de baja a la trabajadora en la TGSS con
fecha de efectos 24/10/2021 (folio 122 del Tomo I, folio 5y 71 del Tomo
I1).

La empresa FACTUDATA XXI S.L. (objeto social: Gestion y ejecucion
de Centros Especiales de Empleo y otras entidades similares que
pudieran crearse en futuro como forma idénea de promocién laboral de
trabajadores discapacitados; folio 15 vuelto del Tomo I) no subroga a la
trabajadora demandante para la prestacion de los servicios objeto de la
contrata reseniada, de la que ha resultado adjudicataria, considerando
que no existe obligacion legal de subrogar (folio 256 del Tomo I, folio 72
del Tomo II).

Resulta de aplicacién el Convenio Marco Estatal de Servicios de
Atencion a las Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocion de la
Autonomia Personal (BOE de 21/09/2018; folios 73 a 137 del Tomo II).

Tercero.- Que consta en los folios 20 a 70 del Tomo II correo
electréonico de fecha 21/10/2021 de BCM GESTION DE SERVICIOS S.L. para
FACTUDATA XXI S.L. sobre documentacion pertinente para subrogacion de
trabajadores vinculados a la contrata objeto del procedimiento de
conformidad con el art. 71 del Convenio Colectivo Estatal de Servicios
de Atencidn a las Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocién
de la Autonomia Personal (Certificado de estar al corriente de pago con
la TGSS; recibo de liquidacion de cotizaciones; relacion nominal de
trabajadores -tipo de contrato, centro de trabajo, categoria
profesional,...-, néminas de trabajadores, comunicacién de incorporacion
a la empresa de trabajadores, entre otros, la actora).

Cuarto.- Consta Pliego de Condiciones Econdmico-Administrativas
que rigen la contratacion del expediente n® 127/20 de Contrato de
Servicios de Control de Accesos para Centros Sociales Municipales,
como Centros de Entrada de la Ciudadania al Sistema Publico de
Servicios Sociales y a su Servicio de Atencidén a la Dependencia en la
Ciudad de Madélaga (folios folios 410 a 438 del Tomo II); Pliego de
Prescripciones Técnicas (folios 439 a 448 del Tomo II), del que resultd
adjudicataria la empresa FACTUDATA XXI S.L. (folios 455 a 459 del Tomo
II); contrato administrativo de fecha 22/10/2021 suscrito por la
adjudicataria FACTUDATA XXI S.L. y €l EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA
(folios 460 v 461 del Tomo II).

En el mencionado Pliego de Condiciones se establece
expresamente que los participantes en la licitacion efectuaran
declaracion de conocer la informacién, contenida en los Anexos del
pliego de condiciones técnicas, relativa a la subrogacion del personal
que, actualmente, presta los servicios objeto del contrato en los términos
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y condiciones que, a tales efectos, se establecen en el Convenio
Regulador que resulte de aplicacion (Clausula 25, folio 432 del Tomo II),
constando al folio 447 del Tomo II el personal adscrito a la contrata
objeto del procedimiento (expresando aplicable el Convenio Colectivo
marco estatal de servicios de atencién a las personas dependientes y
desarrollo de la promociéon de la autonomia personal); la declaracién de
conocimiento realizada al efecto por FACTUDATA XXI S.L. obra al folio 453
del Tomo II. Igualmente, el Pliego de condiciones dispone que antes de
transcurridos quince dias desde la formalizacion del contrato, la
adjudicataria debera presentarle al RMC la propuesta realizada al
personal adscrito al contrato, con el contenido descrito en el pliego de
condiciones (Clausula 10, folio 416 vuelto del Tomo II).

En el Pliego Técnico en la cldusula relativa a obligaciones del
contratista (Clausula 1V, folio 442 del Tomo 1I), indica a titulo ilustrativo,
que las empresas que actualmente estan ejecutando estos servicios, han
facilitado Anexos, los cuales se adjuntan, donde refiere el nimero de
profesionales a los que afecta la subrogacién, con indicacion del
convenio de aplicacion, su categoria profesional, su antigiiedad y otros
datos que permitan evaluar los costes laborales de dichos profesionales.

La Clausula 10 del Contrato Administrativo (folio 461 del Tomo II)
establece que el contratista se obliga al cumplimiento de las normas y
condiciones fijadas en el Convenio Colectivo de aplicacion; previéndose
como causa de resolucion del contrato administrativo (cldusula 7 -folio
461 del Tomo II- en relacién con la cldusula 15 del pliego de condiciones
econdmico administrativas -folio 420 del Tomo II-) el incumplimiento del
contratista de los convenios colectivos y demas legislacion laboral que
resulte de aplicacion.

Que el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA mediante Resolucion de
25/02/2022 (folios 509 a 520 del Tomo II) inicia procedimiento de
resolucién del resefiado contrato administrativo de fecha 22/10/2021
suscrito con la adjudicataria FACTUDATA XXI S.L. al no haber cumplido con
la obligacién contractual de subrogar a los trabajadores adscritos al
servicio ohjeto del contrato.

Quinto.- Consta en los folios 372 a 379 del Tomo II informe de vida
laboral de fecha 24/07/2021 al 24/10/2021 y del 25/10/2021 al
23/01/2022 de los trabajadores de la empresa BCM GESTION DE SERVICIOS
Sk

Consta en los folios 75 a 79 del Tomo I informe de vida laboral de
fecha 25/07/2021 al 25/01/2022 de los trabajadores de la empresa
FACTUDATA XXI S.L..
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, Consta al folio 409 del Tomo II informe de fecha 22/02/2022 del
Area_de Recursos Humanos del Ayuntamiento de Malaga en el sentido
que no mantiene ni ha mantenido vinculo
laboral alguno con dicho Ayuntamiento.

Sexto.- Que no consta que el trabajador-actor durante el ultimo
ano ostente cargo de representacion sindical, estando afiliado a
sindicato.

Séptimo.- Que presentada papeleta de Conciliacion en fecha
11/11/2021, celebrandose con fecha 26/11/2021 ante el CMAC el
preceptivo acto de conciliacién, con el resultado intentado sin efecto;
presentandose con fecha 30/11/2021 la demanda objeto del presente
procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Para resolver sobre la procedencia/improcedencia del
despido objeto de litis, y la empresa codemandada responsable del
mismo, requiere previamente dilucidar si la demandante es una
trabajadora que debe ser subrogado por la nueva empresa adjudicataria
(FACTUDATA XXI S.L.) de la contrata de Servicios de Control de Acceso
para Centros Sociales Municipales, como Centros de Entrada de la
Ciudadania al Sistema Publico de Servicios Sociales y a su Servicio de
Atenciéon a la Dependencia en la Ciudad de Mdlaga, pertenecientes al
EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA.

El articulo 44.1 ET configura la subrogacion del personal como
obligatoria para la empresa entrante cuando se ha producido algo
calificable de sucesion de empresas (“El cambio de titularidad de una
empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma
no extinguird por si mismo la relacién laboral, quedando el nuevo
empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de
Seguridad Social del anterior”). El 44.1 ET impone a la empresa
entrante la obligacién de asumir todos los contratos de trabajo del
personal adscrito a la unidad productiva o centro de trabajo que
estuvieran vigentes a la fecha del cambio de titularidad del mismo. La
empresa entrante ha de asumir a la totalidad de la plantilla adscrita a la
contrata, y luego en su caso adoptar las medidas legalmente admitidas
para ajustar tal plantilla a sus necesidades reales de mano de obra.

Siguiendo la STS 18/01/2022 (sentencia n? 40/2022, recurso n2
3876/2019):
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“2. Herramienta necesaria para resolver la Litis planteada es la doctrina
acuiiada por esta Sala IV en los supuestos de sucesion, resumida en STS
(Pleno) 27.09.2018, rcud. 2747/2016, y que relatamos, entre otras, en
STS 8.09.2021, rcud 1866/2020:

"A) La exclusion del régimen subrogatorio comun (art. 44 ET) por parte
del convenio colectivo Uinicamente es valida cuando no se transmite una
unidad productiva con autonomia funcional.

B) El convenio colectivo puede mejorar la regulacién del ET y de la
Directiva 2001/23/CE, no preterirla o empeorarla. Las previsiones
convencionales solo rigen "siempre y cuando no conculquen ningin
precepto de Derecho necesario”.

C) Cuando el convenio obliga a la asuncion de la plantilla preexistente
en supuestos adicionales a los legales, aunque materialmente haya una "
sucesion de plantilla" no debe acudirse a la regulaciéon comun, puesto
que lo pactado opera como mejora de las previsiones heterénomas.

D) Siempre que haya transmision de medios materiales o infraestructura
productiva lo que procede es aplicar el régimen general de la
transmision de empresa con subrogacion laboral.

En la‘'sentencia citada, que adapté la doctrina del Tribunal Supremo a la
STJUE de 11 de julio de 2018, C-60/17, se llegé a las siguientes
conclusiones:

Primera. - Hay transmision de empresa encuadrable en el art. 44 ET si la
sucesion de contratas va acompafiada de la transmision de una entidad
econdmica entre las empresas saliente y entrante.

Segunda. - En actividades donde la mano de obra constituye un factor
esencial, la asuncion de una parte relevante del personal adscrito a la
contrata (en términos cuantitativos o cualitativos) activa la aplicacién
del articulo 44 ET.

Tercero.- Cuando (como en el caso) lo relevante es la mano de obra (no
la infraestructura) la subrogacion solo procede si se da esa asuncién de
una parte relevante (cuantitativa o cualitativamente) del personal.
Cuarto.- El hecho de que la asuncion de una parte relevante de la
plantilla derive de lo preceptuado por el convenio colectivo no impide la
aplicacion de la anterior doctrina".”

La subrogaciéon empresarial opera por imperativo de la ley, una vez
que concurren los requisitos constitutivos de la sucesién de empresa, sin
requerir un acuerdo expreso de las partes (cedente y el cesionario) ni el
consentimiento del trabajador afectado. Dicho de otro modo: la
subrogacién empresarial opera automaticamente, por el solo hecho de
que haya una sucesidn legal de empresa. La sucesion de empresa no es
por si misma causa de extincién del contrato de trabajo, lo cual se
traduce en la obligacién del cesionario de subrogarse en la relacién
laboral de los trabajadores de la empresa cedente que estuvieran
adscritos a la entidad econdmica transmitida, es decir, el cesionario se
subroga en la posicion del cedente.
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En este caso no se plantea propiamente la aplicacion directa del
art. 44 ET, sino el Convenio Colectivo regulador de la subrogacion
empresarial. Los Convenios Colectivos suelen establecer garantias de
estabilidad en el empleo a favor de los trabajadores que estan bajo su
ambito de aplicacién, cuando en la prestacion de los servicios se suceden
diferentes empresas contratistas, imponiendo a tal fin la obligacion de
subrogarse en los correspondientes contratos. '

El art. 71 el Convenio Marco Estatal de Servicios de Atencién a las
Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocién de la Autonomia
Personal, sobre Adscripcion del personal en las empresas, centros y
servicios afectados por el ambito funcional de presente convenio,
dispone:

"Con el fin de mantener la estabilidad del personal en el empleo,

conseguir la profesionalizacion del sector y evitar en la medida de lo

posible la proliferaciéon de contenciosos, ambas partes acuerdan la
siguiente regulacion:

1. Al término de la concesiéon de una contrata, el personal adscrito a la
empresa saliente, de manera exclusiva en dicha contrata, pasara a estar
adscrito a la nueva empresa titular de la contrata, quien se subrogarda en
todos los derechos y obligaciones que tuvieran reconocidos en su
anterior empresa, debiendo entregar al personal un documento en el que
se refleje el reconocimiento de los derechos de su anterior empresa, con
mencién expresa al menos a la antigiiedad y categoria, dentro de los 30
dias siguientes a la subrogacion.

En este sentido, y de conformidad con lo dispuesto en el parrafo
precedente, para que el personal adscrito a la empresa saliente sea
subrogado, deberd concurrir alguno de los siguientes supuestos:

La empresa cesante deberd comunicar al personal afectado la perdida de
la adjudicacion de los servicios, asi como el nombre de la nueva empresa
adjudicataria, tan pronto tenga conocimiento de dichas circunstancias.

2. Todos los supuestos anteriormente contemplados se deberan acreditar
fehaciente y documentalmente por la empresa saliente a la empresa
entrante, con una antelacién minima de 15 dias naturales antes de la
fecha del término de su contrata o en el plazo de los 3 dias habiles
siguientes a la fecha desde que tuviese conocimiento expreso formal de
la adjudicacion, si ésta fuera posterior, la documentaciéon siguiente:

e) En cualquier caso, el contrato de trabajo entre la empresa saliente y
el personal sélo se extingue en el momento que se produzca de derecho
la subrogacion del mismo a la nueva adjudicataria.

El mecanismo de subrogacion, definido en el presente articulo operard
automaticamente con independencia del tipo de personalidad de la
empresa de que se trate, ya sea fisica, juridica o de cualquier clase.
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La aplicacion de este articulo serda de obligado cumplimiento para las
partes que vincula: empresa o entidad publica cesante y nueva
adjudicataria.

g) La adjudicataria saliente tendra la facultad de acordar libremente con
las personas afectadas por la subrogacion la permanencia en su plantilla,
sin que ello genere a la adjudicataria entrante la obligacion de asumir el
vinculo con un personal diferente."

Segundo.- La  cuestion ha sido resuelta por la
STSJAndalucia/Méalaga de 02/11/2022 (sentencia n2 1715/2022, recurso
n? 1186/2022; folios 522 a 532 del Tomo II), en un supuesto idéntico al
presente respecto de otra trabajadora, desestimando la demanda la
demanda respecto de BCM GESTION DE SERVICIOS S.L. y de EXCMO.
AYUNTAMIENTO DE MALAGA, y, estimando la demanda respecto de
FACTUDATA XXI S.L. declara el despido improcedente; razonando:

" La demandante prestaba servicios para BCM Gestion de Servicios S.L.
en el marco de la contrata del Ayuntamiento de Malaga de la que esta
empresa habia resultado adjudicataria. Esa contrata fue adjudicada a
Factudata XXI S.L. mediante resoluciéon de 6 de julio de 2021, a resultas
de la cual Ayuntamiento de Maélaga y esta empresa firmaron el 21 de
octubre de 2021 contrato administrativo para la prestacién de servicios
que incluia el centro en el que la demandante prestaba servicios -hecho
probado séptimo-. :

El altimo dia de prestacion de servicios por cuenta de BCM Gestién de
Servicios S.L. fue el 24 de octubre de 2021 -hecho probado noveno-.

El convenio colectivo que venia siéndole aplicado a la demandante
durante su prestacién de servicios para BCM Gestion de Servicios S.L.
era el VII Convenio Marco Estatal de servicios de atencién a las
personas dependientes y desarrollo de la promociéon de la autonomia
personal, publicado en el Boletin Oficial del Estado el 21 de septiembre
de 2018. BCM Gestién de Servicios S.L. remitié a Factudata XXI S.L.
comunicacidn con la relacidn del personal adscrito a la contrata, entre la
que se encontraba la demandante -hecho probado décimo-,
comunicacion que cumplia todas las formalidades exigidas en el aludido
convenio colectivo -afirmacion que, con valor de hecho probado, figura
en el segundo fundamento de derecho-. En consecuencia Factudata XXI
S.L. estaba obligada a subrogarse en la trabajadora demandante, y su
negativa a hacerlo es constitutiva de despido. No es de recibo su
pretensién de que el Convenio Colectivo aplicable a la subrogacion sea
el I Convenio Estatal de servicios auxiliares de informacién recepcion,
control de accesos y comprobacion de instalaciones, publicado en el
Boletin Oficial del Estado el 3 de septiembre de 2021, ya que en la
declaracién responsable remitida al Ayuntamiento manifesté ser
conocedora del convenio colectivo aplicable en la empresa saliente de la
contrata que le fue adjudicada. De manera que, en cualquier caso, si
eventualmente en Factudata XXI S.L. se venia aplicando el I Convenio
Estatal de servicios auxiliares de informacién, recepcion, control de
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accesos y comprobacién de instalaciones, su obligaciéon era la de
subrogarse en la demandante y seguir aplicandole el convenio colectivo
de la empresa de procedencia.

En la medida en que no lo ha entendido asi la sentencia recurrida ha
infringido el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores en relaciéon con
el articulo 71 del VII Convenio Marco Estatal de servicios de atencién a
las personas dependientes y desarrollo de la promocion de la autonomia
personal, lo que conduce a la estimacion del primero de los motivos de
suplicacion formulados al amparo del articulo 193 c¢) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social.

La estimacion de ese primer motivo del recurso de suplicacién
formulado al amparo del articulo 193 c) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social hace innecesario el examen del segundo de dichos
motivos, ya que, como antes ha quedado reflejado, la documentacion
entregada por BCM Gestion de Servicios S.L. a Factudata XXI S.L. fue
completa.”

Tercero.- Subsidiariamente, FACTUDATA XXI S.L. alega la aplicacion
del Convenio Colectivo General de Centros y Servicios de Atencién a
Personas con Discapacidad (BOE de 04/07/2019) cuyo articulo 27 sdlo
prevé la subrogacion empresarial cuando tanto la empresa saliente como
entrante estén incluidas en el ambito de aplicacion funcional del
Convenio. Alegacién que decae por los mismos razonamientos expuestos
por la referida STSJAndalucia/Mdlaga de 02/11/2022.

FACTUDATA XXI S.L. conocia o debia conocer perfectamente que
habia trabajadoras adscritas a la contrata de Servicios de Control de
Acceso para Centros Sociales Municipales, como Centros de Entrada de
la Ciudadania al Sistema Publico de Servicios Sociales y a su Servicio de
Atencién a la Dependencia en la Ciudad de Malaga, cual era el Convenio
Colectivo de aplicacién, que conforme a dicho convenio colectivo y
contrato administrativo suscrito con el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA
estaba obligada como empresa entrante a subrogar a las trabajadoras
adscritas a la contrata adjudicada; habiendo cumplido la empresa
saliente (BCM GESTION DE SERVICIOS S.I.) todos los requisitos/entrega de
documentaciéon prevista en el art. 71 Convenio Marco Estatal de
servicios de atencién a las personas dependientes y desarrollo de la
promocion de la autonomia personal, para que dicha subrogacién tuviera
lugar.

FACTUDATA XXI S.L. invoca la STS 20/12/2022 (sentencia n2
969/2022, recurso n? 1871/2019). Dicha sentencia dilucida cual es el
convenio colectivo de aplicacién para la determinacion de la existencia o
no de diferencias salariales, de un trabajador que prestaba servicios
como operario jardinero para una empresa que tiene la condicién de
Centro Especial de Empleo. Considerando el TS aplicable el Convenio
Colectivo general de centros y servicios de atencién a personas con
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discapacidad a los trabajadores de los Centros especiales de empleo,
sean cuales sean las tareas a las que se dediquen en tanto estén
vinculados a esta especifica figura empresarial mediante una relacion
laboral especial que define el ambito de aplicacion del citado convenio.
Sin embargo, esta doctrina no desvirtia lo resuelto por la mencionada
STSJAndalucia/Malaga de 02/11/2022, se trata de supuestos de hecho y
cuestién juridica distinta.

Cuarto.- Dado que la trabajadora demandante tiene la
consideraciéon de personal subrogable por la empresa entrante, la no
subrogacién supone finalizaciéon del contrato de trabajo de la actora,
mereciendo el calificativo de despido improcedente, considerandose
fecha del despido la prevista para el inicio de la ejecucion la nueva
contrata, esto es, el 25/10/2021 en la cual la empresa entrante no
subroga a la trabajadora demandante. Procede la absoluciéon de la
empresa saliente (BCM GESTION DE SERVICIOS S.L.), y, de conformidad con
lo razonado, en el presente supuesto las consecuencias del despido
improcedente recaen sobre la empresa entrante (FACTUDATA XXI S.L.) que
estaba obligada a subrogarse en el contrato de trabajo de la trabajadora,
a quien el convenio colectivo aplicable y contrato administrativo le
imponia subrogar a la trabajadora, y por ende, no amparaba extinguir el
contrato de trabajo de la demandante.

Conforme al art. 55.32 y art. 56 ET y art. 108.12 LR]JS debemos
declarar el despido improcedente, con las consecuencias previstas en el
art. 56 ET y art.110 LRJS. En consecuencia, el empresario en el plazo de
5 dias desde la notificacién de la presente sentencia, podra optar entre
la readmision del trabajador en las mismas condiciones que regian antes
de producirse el despido con abono de los salarios de tramitacién
previstos en el art. 56.2, o el abono de una indemnizacion prevista en el
art. 56.2 ET. En aplicaciéon de los articulos 110.3 LRJS y art. 56.1 y 3 ET
el empresario debera ejercitar la opcién entre la readmision o la
indemnizacién en el plazo de los cinco dias siguientes a la fecha de
notificaciéon de esta sentencia, sin esperar a la firmeza de la misma,
mediante escrito o comparecencia ante la Secretaria de este Juzgado. En
el caso de que el empresario no efectiie esta opcion dentro del plazo
expresado, se entenderd que procede la readmision.

Atendiendo al salario de 1.076,16 euros/mes (35,38 euros/dia), una
antigiiedad a 12/10/2010 y fecha del despido el 25/10/2021 (el dia 24 fue
el ultimo dia que la trabajadora prestd servicios para la empresa
saliente, debiendo haber sido contratada por la empresa entrante el dia
25), a los efectos indicados se establece una indemnizacion de
13.506,55 euros.

Quinto.- Finalmente, la demandante y codemandada alegan mala
fe/temeridad de la empresa FACTUDATA XXI S.L., por tratarse de un
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supuesto idéntico al ya resuelto por la tan citada STSJAndalucia/Malaga
de 02/11/2022, interesando la aplicacion del art. 97.3 LR]S.

Dispone el articulo 97.3 1JS que "3. La sentencia, motivadamente,
podrda imponer al litigante que obré de mala fe o con temeridad, asi
como al que no acudié al acto de conciliaciéon injustificadamente, una
sancién pecuniaria dentro de los limites que se fijan en el apartado 4 del
articulo 75. En tales casos, y cuando el condenado fuera el empresario,
deberda abonar también los honorarios de los abogados y graduados
sociales de la parte contraria que hubieren intervenido, hasta el limite
de seiscientos euros."

De conformidad con el art. 11.2 LOP]J, los Juzgados y Tribunales
rechazaran fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones que
se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o
procesal.

Por su parte, la LEC, en su art. 247.1 dice: " 1. Los intervinientes
en todo tipo de procesos deberan ajustarse en sus actuaciones a las
reglas de la buena fe.". Buena fe, que expresa y especificamente viene
exigida en esta jurisdiccion social en las actuaciones de las partes en el
proceso, al sefialar el art. 75.4 que: "Todos deberan ajustarse en sus
actuaciones en el proceso a las reglas de la buena fe."

La STS 08/02/2022 (sentencia n? 126/2022, recurso n? 56/2020) ha
analizado el art. 97.3 la LRJS en los siguientes términos:
"D) La sancion pecuniaria por temeridad constituye, desde cualquier
punto de vista, una cualidad accesoria respecto al fondo del asunto,
como hemos mantenido en SSTS 20/2018 de 16 enero (rcud. 969/2016) y
1173/2021 de 30 noviembre (rcud. 1793/2019), entendiéndose el
adjetivo accesorio como algo secundario, segun el diccionario de la RAE,
que depende del principal, o que se le une por accidente.
Las SSTS 4 octubre 2001 (rcud. 4477/2000), 27 Junio 2005 (rec.
168/2004) y 15 febrero 2012 (rec. 67/2011), entre otras, explican que el
precepto procesal (actual art. 97.3 LRJS) "concede una cierta
discrecionalidad para la imposicién de la sancion, pero no cabe duda de
que el sustrato basico imprescindible es que se ejerciten pretensiones
totalmente infundadas, con conocimiento de su injusticia”.
E) La STS 685/2018 de 27 junio (rcud. 1946/1999) alberga unas
reflexiones del todo trasladables a nuestro caso. En efecto, el articulo
97.3 de la LRJS otorga una facultad de sancionar al juzgador -revisable
en sede de recurso, segun indica el articulo 204 de la propia LRJS- que
se refiere tanto al litigante que obroé de mala fe o con temeridad, como al
litigante que no acudid al acto de conciliacién injustificadamente. Esta
facultad se concreta en la posibilidad de imponer una sancién pecuniaria
dentro de los limites que se fijan en el apartado 4 del articulo 75 de la
LRJS. Si el condenado es el empresario, éste debera abonar también los
honorarios de los abogados y graduados sociales de la parte contraria
que hubieren intervenido, hasta el limite de seiscientos euros. La
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imposicion de las anteriores medidas se efectuara, segun indica el
propio articulo 97.3, a solicitud de parte o de oficio, previa audiencia en
el acto de la vista de las partes personadas.

Al respecto hemos afirmado que "el Tribunal de instancia tiene una
cierta discrecionalidad para imponer la multa a que se refiere el citado
articulo 97.3 de la LPL, valorando los factores que confluyen en la
posicion de la parte actora y motivando la decision ( STC 41/1984), que
naturalmente puede ser analizada y eventualmente anulada por el
Tribunal de casacién si se entendiera que la medida ha sido arbitraria,
pero para ello es preciso que consten de forma fehaciente y clara
elementos de los que se pueda desprender de manera objetiva que la
aplicacion de aquel precepto fue inadecuada" (STS de 7 de diciembre de
1999 Rec. 1946/1999).

F) Por ello, de conformidad con el informe del Ministerio Fiscal, ha de
rechazarse también el recurso en este punto, sin que en modo alguno la
aplicaciéon del referido articulo 97.3 LRJS suponga vulneraciéon del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva como insinta la
recurrente, pues tal derecho fundamental se configura como el que
tienen las partes en el proceso a obtener una resolucién del Tribunal
fundada y motivada, pero no necesariamente acorde con sus
pretensiones ni ajustado a sus intereses. Al imponer la sancion
cuestionada, por lo demds de caracter muy moderado, la Sala de

| instancia ha expuesto detalladamente las razones de ello, sin que hayan

sido dejadas sin fundamento por la recurrente."

Son presupuestos, por tanto, del ejercicio de esta facultad
sancionatoria, la mala fe o la temeridad. La mala fe existe cuando la
parte es plenamente consciente de la absoluta inconsistencia juridica de
su postura, ya estribe ésta en un pretender, ya en un oponerse a la justa
pretension del adversario. Y concurre la temeridad en quien desconoce
la completa falta de fundamento atendible de su conducta por ausencia
inexcusable de la diligencia mas elemental; esta temeridad, ademas, ha
de ser notoria, lo que significa tanto como exigir que el caracter
infundado del actuar del litigante se muestre manifiesto, patente, obvio,
incluso para la persona menos experta dentro de circulo de las que
intervienen en el sector de actividades de que se trate. La sancion ha de
apoyarse en la mala fe o en la temeridad del litigante, es decir,
procedera cuando se ejerciten pretensiones absolutamente infundadas,
con conocimiento de su injusticia, todo ello evidenciado manifiestamente
por el comportamiento del litigante.

Precisa la STS 10/02/2021 (sentencia n? 183/2021, recurso n?2
3370/2018) que "no es dable amparar la calificacién de temeraria de la
pretension en lo que para el juez puede parecer evidente de la lectura de
la ley. El derecho de los ciudadanos al acceso a los tribunales no se halla
mermado por la claridad de la norma sustantiva que resulte aplicable. Es
obvio que quien acude a la via judicial en demanda de justicia lo hace
desde una comprension distinta de dicha norma que la que, a la postre,
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tenfa quien juzgé en instancia. Siendo ello asi, lo que procedera serd la
desestimacion de sus pretensiones, mas no la negacién de la tutela que
parece desprenderse de la consideracion que demandar en tal caso es
temerario, abusivo o fraudulento. La funcién de jueces y tribunales es
interpretar las leyes y el contenido y finalidad de éstas sera el que
resulte de dicha labor de interpretacién y aplicacién."

La propia naturaleza sancionadora del precepto impone un uso
restrictivo, prudente y cauteloso de la facultad que en él se otorga,
debiendo concurrir para su aplicacion, una finalidad dilatoria o abusiva,
un uso desviado de las normas o un incumplimiento de los distintos
deberes que les hayan podido imponer los Tribunales a las partes, de
modo que, con caracter general, la imposicién de multa por temeridad y
mala fe se halla ligada a una torticera actividad procesal. No cabe
confundir con temeridad la falta de consistencia juridica de la demanda,
ni tampoco el resultado desfavorable de las resoluciones respecto a las
pretensiones, pues tal confusién podria llegar a coartar o limitar el
legitimo ejercicio del derecho de acceso a los Tribunales, de obtener la
tutela judicial efectiva que con cardcter fundamental consagra el
articulo 24 CE. La temeridad y mala fe deben referirse exclusivamente a
actitudes procesales que, sin perjuicio del éxito o fracaso de su
pretension, o mayor o menor fortuna en su argumentacién, sélo cabe
entenderlas como falta absoluta de sustento de la pretensién o
mantenimiento obstinado de la pretension.

En este caso, aunque la cuestion factico-juridica ha sido abordada
por la STSJAndalucia/Maélaga de 02/11/2022, condenando a la empresa
FACTUDATA XXI S.L., sin embargo, la insistencia en un nuevo andlisis de
los hechos y normas juridicas/convenio colectivo para su resolucién no
permite afirmar tajantemente que sea acreditativa de un abuso
consciente en el ejercicio del derecho, maxime teniendo en cuenta que
este precepto ha de ser interpretado de manera restrictiva, desde la
perspectiva del derecho sancionador, de suerte que sea evidente y
notoria la temeridad o mala fe procesal, pues podria atentar contra el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su vertiente del libre
acceso de los ciudadanos a los érganos jurisdiccionales en defensa de
sus intereses.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente
aplicacion.

FALLO

Es copia auténtica de documento electrénico



1l

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

[.- Que estimando la demanda interpuesta por

contra la empresa FACTUDATA XXI S.L., debo declarar y declaro
improcedente el despido del demandante, y en consecuencia, condeno a
la citada empresa (a eleccién de la empresa) a la inmediata readmision
del actor en las mismas condiciones que regian antes de producirse el
despido con abono de los salarios de tramitacién, a razon del salario
diario de 35,38 euros, desde la fecha del despido (25/10/2021) hasta la
notificacién de ésta resolucion al empresario o hasta que hubiera
encontrado otro empleo para su descuento de los salarios de
tramitaciéon; o bien a que abone al demandante/trabajador una

| indemnizacién de 13.506,55 euros.

El empresario deberé ejercitar la opcién entre la readmisién o la
indemnizacién en el plazo de cinco dias desde la notificacion esta
sentencia, sin esperar a la firmeza de la misma, mediante escrito o
comparecencia ante la Secretaria de este Juzgado. La opcién por la
indemnizacion determinara la extinciéon del contrato de trabajo, que se
entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo. En el
caso de que el empresario no efectie esta opcion dentro del plazo
expresado, se entendera que procede la readmision (art. 56 ET y art. 110
LR]S). ‘

[I.- Que desestimando la demanda interpuesta por_

contra la empresa BCM GESTION DE SERVICIOS S.L. y contra

la empresa EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA; debo absolver y absuelvo

a dichas empresas de las pretensiones deducidas en su contra en la
demanda presentada.

I11.- Fl FOGASA deberd estar y pasar por la presente resolucion,
asumiendo su condicién legal de responsable subsidiario en los términos
previstos en nuestro ordenamiento juridico.

Librese Testimonio de esta Sentencia para su union a los autos de
su razon e incliyase la misma en el Libro de su clase.

Notifiquese la presente resolucién a las partes haciéndoles saber
que la misma no es firme y contra ella cabe interponer recurso de
Suplicacién ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia-Mélaga, recurso que habrd de anunciarse ante éste Juzgado
en el plazo de cinco dias siguientes a la notificacién de la presente
resolucién. Se advierte al recurrente que no fuere trabajador o
causahabiente suyo, o beneficiario del Régimen publico de Seguridad
Social que deberd constituir como depésito 300 euros en la Cuenta de
Consignaciones y Depésitos de este Juzgado, aportando el resguardo
acreditativo; asi como acreditar la consignacién en la mencionada
Cuenta de la cantidad objeto de la condena o presentar aval bancario
por la misma cantidad en el que se haga constar la responsabilidad
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solidaria del avalista, observandose la forma, plazos y requisitos
establecidos en los arts. 190 y ss y arts. 229 y ss LR]S. El Estado, las
Comunidades Auténomas, las Entidades Locales, los Organismos
Auténomos dependientes de todos ellos, y quienes tuvieren reconocido el
beneficio de justicia gratuita quedardn exentos de constituir el depésito
y consignaciones referidas (art. 229.4° LR]S).

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando en Primera
Instancia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por
el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez que la suscribe, en el mismo dia de su fecha,
estando celebrando audiencia publica, doy fe.
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