ADMINISTRACION

DE
usticia |\ JUZGADO DE LO SOCTAL
NUMERO CINCO
MALAGA

SENTENCTA N° 232 /018
En Malaga, a 5 de junio de 2018

D.? Maria José Beneito Ortega Magistrada Juez del Juzgado de lo Social n® 5 de esta
ciudad y su provincia, vistos los autos n® 561/017 seguidos a instancia de-
ﬂ contra BCM GESTION DE SERVICIOS S.L , EDUCOMEX
MULTISERVICIOS S.L. , AYUNTAMIENTO DE MALAGA , ILUNIOM CEE
OUTSORCING S.A sobre DESPIDO, siendo parte el Ministerio Fiscal .

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Procedente del turno de reparto correspondié a este Juzgado la demanda
presentada en el Decanato de los Juzgados de esta ciudad el dia 5 de junio de 2017 y
repartida a este Juzgado n® 5 por _en la que solicitaba se
declarase improcedente el despido nulo o subsidiariamente improcedente . Que
subsanada la demanda y optado por la accién de despido por decreto de fecha 23 de
noviembre de 2018 la demanda se admiti6 a tramite , acordandose la citacion de las
partes a los actos de conciliacion y juicio para el dia 26 de febrero de 2018 que fueron
suspendidos por causa que obra en autos y que se celebraron el dia 29 de mayo de
2018. Que por escrito presentado por la parte actora el dia 6.03.2018 se amplié la
demanda contra ILUNIOM CEE OUTSORCING S.A .

Segundo .- Que emplazadas las partes y fracasada la conciliacién, el juicio tuvo lugar
el dia sefialado compareciendo todas las partes , la parte actora se ratificé en la
demanda y solicit6 el recibimiento del pleito a prueba. Las demandadas se opusicron
en base a las alegaciones que obran en autos .Recibido a prueba el juicio se
propusieron como medios de prueba, documental y testifical, medios de prueba que
fueron admitidos y llevados a efecto con el resultado que consta, se evacud el tramite
de conclusiones, y se declararon los autos conclusos para dictar sentencia.El
Ministerio Fiscal concluyé que no hubo vulneracion de derechos .

HECHOS PROBADOS
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1.-Que por el Ayuntamiento de Malaga se ha venido adjudicando * el servicio para la
formacion de usuarios para bibliotecas publicas de Malaga “ a distintas empresas. Con
fecha 19 de noviembre de 2014 se suscribi6 entre el Ayuntamiento de Mdlagay BCM
GESTION DE SERVICIOS S.L un contrato administrativo con una duracién de dos
meses y posteriormente con EDUCOMEX MULTISERVICIOS S.L , siendo el objeto
de los contratos segun el pliego de cldusulas administrativas “cubrir las actividades de
Formacién de Usuarios para la realizacion de actividades relacionadas con te atencion
a los mismos, tales como:Favorecer el acceso a la informacion.Facilitar y difundir el
uso de los fondos bibliograficos y audiovisuales. Conocer el sistema de clasificacion y
organizacion de los fondos. Valorar la biblioteca como espacio compartido.Facilitar
herramientas de busqueda y tipos de servicios de informacién de internet y ademds de
todas aquellas actividades relacionadas con los servicios que prestan la Red de
Bibliotecas Municipales de Malaga.

El horario de apertura de la Red de Bibliotecas Municipales es de 10.00 h. a 14.00 h.
en horario de mafiana y de 17.00 h. a 19.30 h en horario de tarde y sdbados de 9,30 h a
14,00 h, Por lo que la realizacion de las actividades serd dentro de este horario, siendo
fijado para cada una de las bibliotecas seguin las instrucciones que se daran desde la

Seccion de Bibliotecas”
con documento nacional de identidad m’lmero-

2.~
suscribié el 6 de octubre de 2015 con EDUCOMEX MULTISERVICIOS S.L. un
contrato temporal con una jornada de lunes a viernes de 17 a 19.30 horas , con la
categoria de técnico en documentacion , para prestar servicios en la biblioteca Emilio
Prados de Malaga , causando baja el 21 de noviembre de 2015 . Con fecha 23 de
noviembre de 2015 suscribié con BCM GESTION DE SERVICIOS S.L un contrato
temporal con una jornada de 16 horas semanales , segiin cuadrante y turnos en horario
de apertura de bibliotecas municipales de lunes a viernes de 8 a 22 y sébados de 8 a
14, con la categoria de auxiliar de biblioteca, para la realizacion del “ servicio de
actividades de formacion de usuarios para las bibliotecas publicas municipales de
Malaga “ , causé baja en la empresa el 31.12.2015.El 30 de diciembre de 2015
suscribié un contrato con EDUCOMEX MULTISERVICIOS S.L con una jornada de
30 horas semanales para prestar servicios en la biblioteca Emilio Prados de Malaga
con la categoria de técnico en documentacion , causando baja el dia 9.04.2016 y con
fecha 3 de mayo de 2016 las partes suscribieron otro contrato temporal con igual
objeto , con una jornada de 12.30 horas semanales de lunes a viernes de 17 a 19.30
horas causando baja el 15 de abril de 2017.

3.- La actora ha prestado servicios en distintas bibliotecas municipales desde el 6 de
octubre de 2015 realizando funciones de apoyo consistentes entre otras , en atencién en




salas , atencion al usuario , altas y bajas , préstamos , renovaciones y devoluciones ,
busqueda de informacién , activacion de cuentas caducadas, seleccion de libros para la
biblioteca servicio de internet , a veces abria y cerraba la bibliotecas , como un técnico
auxiliar de biblioteca .No planificaba servicio o control de calidad o realizaba
informes

4.-.Utilizaba el material existente en las bibliotecas , entre ellos el ordenador , que
disponia de una aplicacion informatica de la Junta de Andalucia para la que se le di6
autorizacion por el Ayuntamiento que es el que ordenaba a la actora a las bibliotecas
que debia acudir .

5.-El Ayuntamiento elaboraba un cuadro para cubrir las incidencias y horas en el que
estaba incluida la actora .

6.- La actora realizaba una jornada inferior al del personal del Ayuntamiento ,
ascendiendo a una media de 16,94 horas semanales .

7.El salario que debia percibir la actora si se integrara en el Ayuntamiento de Malaga a
jornada completa es de 1530,35 euros mensuales con inclusion de parte proporcional
de pagas extraordinarias .

8.- BCM GESTION DE SERVICIOS S.L con CIF B-29831112 tiene domicilio social
en Malaga y se dedica a la prestacion de servicios tanto para empresas como
particulares y organismos publicos.

9.- EDUCOMEX MULTISERVICIOS S.L con CIF B-91475996 tiene domicilio social
en Sevilla y tiene por objeto social la ensefianza , formacion y perfeccionamiento
profesional no superior , asi como la asistencia y servicios sociales.

10.- El 14 de octubre de 2016 se adjudicé a ILUNIOM CEE OUTSORCING S.A, el
servicio de apoyo en la prestacién de los servicios y actividades de la Red de
Bibliotecas publicas de Malaga ( exp 46/16 ) , firméndose el contrato administrativo el
13 de marzo de 2017 con una duracién de dos aflos a partir del 20 de dicho mes y afio .
11.-Conforme al Pliego de Condiciones el contratista quedaba obligado a aportar y
adscribir los equipos personales , técnicos y materiales.

12.-Tras una mocidn presentada por el grupo Malaga para la Gente el 24 de noviembre
de 2016 sobre las condiciones de trabajo y laborales de las trabajadoras externas de las
Bibliotecas Municipales y respecto del cambio de adjudicataria ,se adopt6 por el Pleno
del Ayuntamiento de Malaga el Acuerdo que contenia entre otros extremos “ Solicitar
al equipo de gobierno a incrementar todos los recursos humanos y reforzar la plantilla
de bibliotecarios/as, auxiliares y ordenanzas para tas bibliotecas ptiblicas municipales,
con la correspondiente consignacion presupuestaria, asi como mejorar los horarios de
trabajo ... 2.- instar al equipo de gobierno a tomar las medidas que sean oportunas con
respecto a las deficientes condiciones de trabajo y laborales de las trabajadoras y los




trabajadores externos de las Bibliotecas Municipales para la mejora de las mismas, en
el mareo de las cldusulas sociales. 3°.- Mostrar la solidaridad del Consistorio con las
trabajoras externas y los trabajadores externos de las Bibliotecas Publicas Municipales
~|que basta ahora irdn venido desempefiando esta labor durante afios, asi como que por
parte del equipo de gobierno se les informe y se interesen por la situacién en .que
quedan”.
13.-Se ha celebrado acto de conciliacién ante el CMAC el dia 5 de junio de 2017 , con
papeleta presentada el dia 15.05.2017 con el resultado de intentado sin efecto .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La parte actora formula demanda por despido alegando que desde el inicio
de su relacién laboral ha prestado servicios en las diferentes bibliotecas municipales
como técnico de bibliotecas para el Ayuntamiento habiendo existido una cesion de
ilegal de trabajadores , pese a los contratos formalmente suscritos con las empresas
contratistas , considerando que el cese verbal producido el dia 15 de abril de 2017 es
nulo por haber reclamado ante el Ayuntamiento o subsidiariamente improcedente. Por
el Ayuntamiento , BCM GESTION DE SERVICIOS S.L e ILUNIOM CEE
OUTSORCING S.A se alego la falta de legitimacion pasiva.

De la documental aportada se desprende que el Ayuntamiento de Mélaga ha venido
adjudicando “el servicio para la formaciéon de usuarios para bibliotecas publicas de
Malaga “ ( folios 1165 a 1208) a las empresas BCM GESTION DE SERVICIOS S.L
y EDUCOMEX MULTISERVICIOS S.L que ha sido la ultima empleadora has el 15 de
abril de 2017 suscribiéndose los correspondientes contratos administrativos . Segin el
pliego de condiciones el objeto de los contratos ( folios 1206 y 1228) consistia
en :“cubrir las actividades de Formacion de Usuarios para la realizacién de actividades
relacionadas con te atencién a los mismos, tales como:Favorecer el acceso a la
informacioén. Facilitar y difundir el uso de los fondos bibliogrificos y
audiovisuales. Conocer el sistema de clasificacién y organizaciéon de los fondos.
Valorar 1a biblioteca como espacio compartido.  Facilitar herramientas de busqueda y
tipos de servicios de informacién de internet y ademés de todas aquellas actividades
relacionadas con los servicios que prestan la Red de Bibliotecas Municipales de
Malaga.

El horario de apertura de la Red de Bibliotecas Municipales es de 10.00 h. a 14.00 h.
en horario de mafiana y de 17.00 h. a 19.30 h en horario de tarde y sdbados de 9,30 h a
14,00 h, Por lo que la realizacién de las actividades serd dentro de este horario, siendo
fijado para cada una de las bibliotecas segun las instrucciones que se dardn desde la
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Seccidén de Bibliotecas™

La actora ha ido suscribiendo contratos temporales con las citadas adjudicatarias el 6
de octubre de 2015 con EDUCOMEX MULTISERVICIOS S.L para prestar servicios
en la biblioteca Emilio Prados de Malaga , causando baja el 21 de noviembre de 2015,
con fecha 23 de noviembre de 2015 con BCM GESTION DE SERVICIOS S.LL para
la realizacion del “ servicio de actividades de formacion de usuarios para las
bibliotecas publicas municipales de Madlaga “ , causé baja en la empresa el
31.12.2015 , el 30 de diciembre de 2015 suscribié un contrato con EDUCOMEX
MULTISERVICIOS S.L. para prestar servicios en la biblioteca Emilio Prados de
Milaga causando baja el dia 9.04.2016 y con fecha 3 de mayo de 2016 las partes
suscribieron otro contrato temporal con igual objeto , con una jornada de 12.30 horas
semanales de lunes a viernes de 17 a 19.30 horas causando baja el 15 de abril de 2017.
El 14 de octubre de 2016 se adjudico a el citado Servicio a a ILUNIOM CEE
OUTSORCING S.A que debido a la impugnacion del procedimiento no fue sino hasta
el 13 de marzo de 2017 cuando se firmé el contrato haciéndose cargo del mismo el 20
de dicho mes y afio , debiendo estimarse la falta de legitimacién pasiva , pues su
condena no ha sido solicitada y su llamada al pleito ha sido provocada por el
Ayuntamiento , y pese a las alegaciones realizadas por EDUCOMEX
MULTISERVICIOS S.L como ha sefialado la jurisprudencia del TS entre otras en
sentencia de 12 de febrero de 2014, «ni la contrata ni la concesion administrativa, son
unidades productivas auténomas a los efectos del articulo 44 ET , salvo entrega al
concesionario o al contratista de la infraestructura u organizacion empresarial basica
para la explotaciény, de forma que en general no se trata de una sucesion de empresas
regulado en dicho precepto sino que la sucesion de empresas contratistas de servicios,
al carecer la sucesion de un soporte patrimonial, por lo que no tiene més alcance que €l
establecido en las correspondientes normas sectoriales.....Porque en las contratas
sucesivas de servicios, en las que lo que se transmite no es una empresa ni una unidad
productiva con autonomia funcional, sino de un servicio carente de tales
caracteristicas, no opera, por ese solo hecho, la sucesién de empresas establecida en €l
articulo 44 ET , sino que la misma se producira o no, de conformidad con lo que al
efecto disponga el convenio colectivo de aplicacion, y con subordinacion al
cumplimiento por las empresas interesadas de los requisitos exigidos por tal norma
convenida “Ademds esta empresa ha contratado a nuevo personal , no existiendo
Convenio que imponga la obligacién de subrogar .

Segundo .-.- En cuanto a la existencia de cesion ilegal, la sentencia del Tribunal
Supremo de 17.1.2002 , expresa "lo que contempla el articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores es un supuesto de interposicién en el contrato de trabajo. La interposicion
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es un fendmeno complejo, en virtud del cual el empresario real, que incorpora la
utilidad patrimonial del trabajo y ejerce efectivamente el poder de direccion, aparece
sustituido en el contrato de trabajo por un empresario formal. Esto implica, como ha
sefialado la doctrina cientifica, varios negocios juridicos coordinados: 1) un acuerdo
entre los dos empresarios -el real y el formal- para que el segundo proporcione al
primero ftrabajadores que serdn utilizados por quien, sin embargo, no asume
juridicamente la posicion empresarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el
empresario formal y el trabajador; y 3) un contrato efectivo de trabajo entre éste y el
empresario real, pero disimulado por el contrato de trabajo formal. La finalidad que
persigue el articulo 43 Estatuto de los Trabajadores es que la relacién 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 interposicion, como son la degradacion de las condiciones de
trabajo -cuando la regulacién profesional vigente para el empresario formal es menos
beneficiosa para el trabajador que la que rige en el dmbito del empresario real- o la
disminucién de las garantias cuando aparecen empleadores ficticios insolventes. Pero
ello no implica que toda cesion sea necesariamente fraudulenta o tenga que perseguir
un perjuicio de los derechos de los trabajadores y de ahi la opcién que concede el
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores. Asi lo ha reconocido la Sala en las
sentencias de 21-3-1997 y 3-2-2000 que sefialan que en el articulo 43 del Estatuto de
los Trabajadores bajo el concepto comun de cesién se regulan en realidad fendmenos
distintos y entre ellos, a los efectos que aqui interesan, debe distinguirse entre cesiones
temporales de personal entre empresas reales, que no tienen necesariamente la
finalidad de crear una falsa apariencia empresarial para eludir las obligaciones y
responsabilidades de la legislacion laboral a través de una empresa ficticia insolvente,
y las cesiones en las que el cedente es un empresario ficticio. El fendmeno
interpositorio puede producirse, por tanto, entre empresas reales en el sentido de
organizaciones dotadas de patrimonio y estructura productiva propios. El problema
mas importante de delimitacién del supuesto del articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores se produce en relacion con las contratas, cuya licitud reconoce el articulo
42 del Estatuto de los Trabajadores. Cuando la contrata se concreta en una prestacion
de servicios que tiene lugar en el marco de la empresa principal o arrendataria, no es
facil diferenciarla de la cesion, lo que se agrava porque en la préctica se recurre a las
contratas como medio formal de articular el acuerdo interpositorio de facilitacion de
trabajadores entre el cedente y el cesionario y es dificil reconocer en las circunstancias
de cada caso el limite entre un mero suministro de trabajadores y una descentralizacion
productiva licita. Por ello, la doctrina judicial ha recurrido a la aplicacion ponderada de
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diversos criterios de valoracion que no son excluyentes, sino complementarios, y que
tienen un valor indicativo u orientador, pudiendo citarse, entre ellos: la justificacion

produccién propios (sentencia de 7-3-1988 ); el ejercicio de los poderes empresariales
(sentencias de 12-9-1988 , 16-2-1989 , 17-1-1991 y 19-1-1994 ) y la realidad
empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relacion con datos de caracter
econdmico (capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva...). Asi la sentencia de
16-2-1989 establecié que la cesion puede tener lugar "aun tratdéndose de dos empresas
reales si el trabajador de la una trabaja permanentemente para la otra y bajo las 6rdenes
de ésta" y la sentencia de 19-1-1994 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 en que esa organizaciéon "no se ha puesto en
juego", limitandose su actividad al "suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo”
a la empresa arrendataria. El mismo criterio se reitera en la sentencia de 12-12-1997
».Asi uno de los supuestos que pueden determinar la existencia de una cesion ilegal o
una contrata ilicita el que la organizaciéon de la empresa contratista no se haya puesto
en juego, lo que implica no sélo la ejecucion del objeto de la contrata mediante la
puesta en funcionamiento de una estructura organizativa y de unos medios suficientes
para desarrollar el encargo como la asuncion del riesgo correspondiente, quien controle
la asistencia al trabajo y sus permisos, licencias y vacaciones, pues éstas son las tipicas
funciones que lleva a cabo obligatoria y tradicionalmente el prestamista de mano de
obra( STS 4.07.2012 ,5.11.012).

En el presente caso las codemandadas son empresas reales en el sentido de
organizacion dotada de patrimonio y estructura productiva propia , no puesto en duda
lo que se cuestiona es que no ha puesto en juego su organizacion. Si bien BCM no era
la empleadora en el momento del despido su llamada lo ha sido ante la existencia de
ese fenomeno interpositivo y ello no es causa de indefension , aunque a los efectos de
las consecuencias de la accion ejercitada en la presente litis no tenga responsabilidad .
Ha quedado acreditado , hecho no cuestionado que la actora prestaba sus servicios
como técnico en las distintas bibliotecas publicas como consecuencia del servicio
adjudicado y no simplemente como se designé en el primero de los contratos *
biblioteca Emilio Prados de Mélaga” , y su antigiiedad en el servicio ha de serlo desde
el 6 de octubre de 2015 , pues no ha existido ruptura del vinculo en el periodo
comprendido entre el 9 de abril de 2016 y el 3 de mayo de 2016, por lo que la relacion
laboral deviene en indefinida por contravenir lo dispuesto en el art 15 del ET .

De las testificales practicadas quedd acreditado que el Ayuntamiento recomend6 para
trabajar en el servicio a becarios que ya habian trabajado para el Ayuntamiento ,

técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacion de medios de|
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aunque no fue el caso de la actora .El Ayuntamiento controlaba las incidencias y las
horas ( aunque se dice para controlar la facturacion de la empresa ) y le indicaba a las
bibliotecas que debia acudir , la actora acreditd que cerraba y abria en algunas
ocasiones las bibliotecas ( folio 1283) , que utilizaba todos los medios materiales ,
como ordenador y la aplicacion habilitdndole en la aplicacién del programa , se insistid
en que era personal de apoyo que cubria incidencias , pero en esa cobertura realizaba
las mismas funciones que el resto del personal , aunque por ejemplo no planificaban
servicios o control de calidad o realizaba informes , por la empresa no se acreditd o
aporté comunicaciones o planificacion alguna , ni solicitudes o concesion de
vacaciones o licencias , lo unico que consta es la aportada por la actora ( folios 1279 a
1281) en la que EDUCMEX le notificaba que” a partir del 23/11 vamos a gestionar el
servicio ....” solicitdndole la cuenta corriente y el nimero de seguridad social , con
indicacion de una direccion , tampoco BCM GESTION DE SERVICIOS S.L aport6
prueba de la que se desprendiera su labor de direccion , limitdndose ambas sociedades
a pagar las nominas . La primera empresa tiene domicilio social en Sevilla y alli residia
el coordinador , que no consta realizara visitas o impartiese drdenes a la actora , de lo
que se desprende que no puso en juego la direccion control y supervision, estimandose
que ha existido una cesion ilegal de trabajadores siendo el verdadero empleador el
Ayuntamiento .

En cuanto a la salario y jornada , el altimo contrato lo ha sido con una jornada de
12.30 horas semanales de lunes a viernes de 17 a 19.30 horas , percibiendo con cargo
a la empresa una salario de 329,15 euros segun la tltima némina y no siendo igual
todos los meses , de la documental aportada ( folio 1164) la actora no trabajaba a
jornada completa , sino con las horas sefialadas y que en el ultimo afio ( abril 2016 a
marzo 2017 ) fueron una media de 16,94 horas semanales , el salario sefialado en
demanda es para una jornada completa , que no es causa de indefension , pues sobre
este particular nada se dijo por el Ayuntamiento , correspondiendo a la de un técnico

‘|auxiliar de biblioteca con jornada completa 1530,35 euros , que segun convenio es de

35 horas semanales , el salario de la actora se fija en 24,69 euros diarios .

Tercero .- En cuanto a la nulidad , entiende la parte actora que ante su situacion por
fuerzas politicas se planteé ante el pleno del Ayuntamiento una explicacidn sobre su
situacidén laboral y la respuesta fue la no contratacion .

Como sefiala el Tribunal Constitucional, entre otras muchas, en la STC 55/2004, de 19
de abril : "que la garantia de indemnidad derivada del art. 24 CE en relacién con la
posibilidad de que una decisién empresarial de despido sea lesiva del art. 24.1 CE , no
solo se produce por irregularidades acaecidas dentro del proceso que ocasionen
privacion de garantias procesales, sino que tal derecho puede verse lesionado también
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cuando su ejercicio, o la realizacion por el trabajador de actos preparatorios o previos
necesarios para el ejercicio de una accién judicial, produzca como consecuencia una
conducta de represalia por parte del empresario , que en el ambito 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 “.El art 181.2 de la LRJS dispone “ . En el acto del juicio, una
vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacién del
derecho fundamental o libertad puablica, correspondera al demandado la aportacion de
una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad.”

Conforme a la documental aportada ( folios 739 , 1230 a 1235) el Ayuntamiento
acordd con fecha 14 de octubre de 2016 la adjudicacién del contratato a Ilunion ,
previa aprobacion del gasto en mayo de 2016 , conforme al pliego ( folio 739) el
contratista quedaba obligado a aportar y adscribir los equipos personales , técnicos y
materiales , se realiz6 una licitacion a la que acudieron varias empresas entre ellas las
condemandadas , aunque si bien el contrato no se firmo hasta 13 de mayo de 2017 por
el recurso administrativo interpuestos , y una vez adjudicado el 24 de noviembre de
2016 fue cuando se plante6 la mocidn por un grupo politico sobre las condiciones de
trabajo y laborales de las trabajadoras externas de las Bibliotecas Municipales y
respecto del cambio de adjudicataria , de lo que se desprende que no hubo ninguna
reaccion por dicha reclamacion , debiendo desestimarse el motivo de nulidad alegado .
La contratacion en fraude de ley al haberse apreciado la existencia de cesion ilegal ,
determina que el cese acaecido el 15 de abril de 2017 sin comunicacién alguna _ha de
estimarse como un despido improcedente con las consecuencias , que previenen los
articulos 43 y 56 del E-T y 110 de la L.R.J.S , y al haber optado el trabajador por
vincularse al Ayuntamiento, se trata de una relaciéon indefinida,( art 15 del ET) y en
cuanto a los efectos -"estamos ante un interés pulblico de indudable relevancia
constitucional y de ahi que las normas sobre acceso al empleo publico tengan caracter
imperativo debiendo sancionarse adecuadamente su inobservancia pues el efecto que la
ley impone cuando se contraviene una prohibicion de contratar o se contrata
vulnerando una norma esencial de procedimiento no puede ser la adquisicion de la
fijeza y esta consecuencia no querida por la ley no puede producirse, porque también
se haya infringido una norma laboral. Ante la existencia de una concurrencia
conflictiva debe prevalecer la norma especial en atencion a la propia especialidad de la
coniratacion de las Administraciones Publicas a los intereses que con aquélla se
tutelan" reproduciendo también la meritada sentencia el contenido del Auto de
858/1998 de 4 de julio del Tribunal Constitucional "es evidente que la contratacién de
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personal laboral por la Administracion Piablica no debe verse sujeta, por imperativo del
articulo 14 de la Constitucion Espafiola a las mismas reglas que la contratacion entre
particulares, pues tal caracter de Administracion Publica, es por si mismo, factor de
diferenciacion relevante en atencion, precisamente, a otros mandatos constitucionales,
articulos 23-2, y en todo caso, a mandatos legales justificados por la exigencias de
publicidad, libertad de concurrencia, mérito y capacidad en el ingresos como personal
al servicio de la Administracion." Porque no supone que el trabajador consolide, sin
superar los procedimientos de seleccion una condicion de fijeza en plantilla que no
seria compatible con las normas legales sobre seleccién de personal fijo en las
Administraciones Publicas. En virtud de estas normas el organismo afectado no puede
atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una adscripcion definitiva del puesto de
trabajo, sino que, por el contrario, esta obligado a adoptar las medidas necesatias para
la provisiéon regular del mismo y, producida esa provision en la forma legalmente
procedente, existird una causa licita para extinguir el contrato".En cuanto a la opcion ,
el art 88 del Convenio Colectivo del Ayuntamiento , estd encuadrado dentro del
capitulo XI “ Régimen Disciplinario “ ...’y no estando ante un despido disciplinario ni
ante un trabajador fijo , la opcidn corresponde a la empresa .

FALLO

Que estimando en parte la demanda formulada por— contra
BCM GESTION DE SERVICIOS S.L. , EDUCOMEX MULTISERVICIOS S.L ,
AYUNTAMIENTO DE MALAGA , ILUNIOM CEE OUTSORCING S.A .Debo
declarar y declaro improcedente el despido de la actora ,condenando solidariamente
al AYUNTAMIENTO DE MALAGA y a EDUCOMEX MULTISERVICIOS S.L. a
que, a su opcion , readmitan a la actora en las mismas condiciones que regian antes de
producirse el despido, con abono de los salarios de tramitacién, a razén de 24,69 euros
diarios, desde la fecha del despido 15.04.2017, hasta la notificacion de sentencia ; o al
abono de una indemnizacién de 1.290,05 euros .

Dicha opcion deberé ejercitarse por escrito o comparecencia ante la Secretaria de este
Juzgado, dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion de esta sentencia, sin
esperar a su firmeza, entendiéndose que se opta por la readmision en el caso de no
verificarse aquella

Si se optase por la readmision tendra la condicion de trabajadora por tiempo
indefinido en el Ayuntamiento .

Absolviendo a BCM GESTION DE SERVICIOS S.L y a ILUNIOM CEE
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OUTSORCING S.A de las peticiones de la parte actora .

Incorporese la presente sentencia al libro correspondiente y librese testimonio de la
misma para su constancia en autos y notifiquese la presente sentencia a las partes
interesadas, advirtiéndoles que contra la misma cabe Recurso de Suplicacion ante la
Sala de lo Social de Malaga del Tribunal Superior de Justicia, anuncidndolo ante este
Juzgado de lo Social n° 5 de los de Mélaga en los CINCO DIAS siguientes a la
notificacidn de esta Sentencia , debiendo consignar la cantidad objeto de condena en
metélico o mediante aval bancario en el caso que el recurrente no gozare del beneficio
de Justicia gratuita en C/C que posee el juzgado; respecto del deposito de 300 E,
debera ingresarse en dicha C/C al tiempo de anunciarlo

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Iltma. Sra.
Magistrada de lo Social que la suscribe, estandose celebrando Audiencia Publica en el

dia de la fecha, de lo que doy fe.-







