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ILTMO. SR. D. D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES, PRESIDENTE
ILYMO. SR. D. RAMON GOMEZ RUIZ,
ILTMO. SR. D. RAUL PAEZ ESCAMEZ

En la ciudad de MALAGA a veintiuno de marzo de dos mil dieciocho

La SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
ANDALUCIA, CON SEDE EN MALAGA, compuesta por los Ilmos. Sres. citados al
margen, ha dictade la siguiente

SENTENCIA

En el Recursos de Suplicacién interpuesto por_ y
CLECE, S.A contra la sentencia dictada por JUZGADO DE LO SOCIAL N°11 DE

MALAGA, ha sido panente el Iitmo, Sr, D. RAUL PAEZ ESCAMEZ.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que segiin consta en autos se presenté demanda por

sobre Despidos / Ceses en general siendo demandado FOGASA,
EMPRESA MUNICIPAL DE INICIATIVAS Y ACTIVIDADES EMPRESARIALES DE
MALAGA (PROMALAGA), SERVICIOS SECURITAS S.A, ESCUELA DE
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ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA ESPECIALIDADES TURISTICAS ESESTUR S. COOP, AND., CLECE, S.A,

MINISTERIO FISCAL, CONJUNTA CONSULTING, S.L., BCM GESTION DE
SERVICIOS, S.@.., AUSYSEGUR DISTRIBUCION Y SERVICIOS, S.A., INVESTUR
CONSULTORES, S.L., AYUNTAMIENTO DE MALAGA y EULEN, S.A. habiéndose
dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 20 de Julio de 2017 en los términos
que se recogen en su parte dispositiva,

SEGUNDO.- En la sentencia aludida se declararon como hechos probados los
siguientes:

) (cn adelante, la actora), mayor de
que mteresa a esta litis- obtuve en VI.1996 el
' B después de haber cursado (con

los ldlomas demgles y frances) los estudios regulados en el RD 865/1980.

PRIMERQ.- 1.-
edad con DNInl’lm _

2.- En lo que ahora importa, en V.2016 la actora eniré a formar parte de la
plantilla laboral de la mercantil BCM Gestién de Servicios S.I.. (BCM, en adelante), con
efectos retroactivamente reconocidos por ésta empero de 22.1X.2015.

Y es que, en esta tltima fecha (y tal y como luego se tendrd la oportunidad de

comprender mejor: vid. infra Hecho 3°.1), y, a partir de aqui, exactamente hasta el
22.VIIL.2016, y en tanto se procedia a la adjudicacion definitiva (que corresponderia luego a
la mercantil Clece S.A., con efectos desde el 23.VII1.2016; vid. sefialadamente el Expediente
131/2015, por esta empresa aportado también a su correspondiente ramo de prueba
documental) del (hasta el momento, parece) Wdltimo contrato piiblico promovido por el
Ayuntamiento de Malaga y relativo al Servicio de Informacion Turistica de la Ciudad de
Madlaga, y merced a su contratacién provisional (en virtud de los 3 contratos que constan,
entre otros, a los folios 404 a 427 de las presentes actuaciones y cayos contenidos doy aqui
por integramente reproducidos; vid. sefialadamente ademds el Expediente 123/2015,
igualmente por las siguientes empresas aportado a su correspondiente ramo de prueba
documental individual) por la Empresa Municipal de Iniciativas y Actividades Empresariales
de Miélaga S.A. (en adelante, PROMALAGA), BCM se hizo cargo efectivo del tal Servicio
(v lo mantuvo de facto hasta el 22.VII1.2016, como se ha dicho), st bien (ab initio) no se
subrogd como empleadora y en el contrato de trabajo que, al igual que las otras
informadoras turisticas, la actora tenia en vigor con la pemiltima mercantil adjudicataria del
mentado Servicio (la mercantil denominada Eulen S.A.).
(Los contratos ptblicos y los pliegos de prescripciones técnicas y los de
condiciones econdmico-administrativas particulares concertados con Eulen S.A,, BCM y
Clece S.A., integran gran parte del Tomo IT de las presentes actuaciones, ademds de estar
contenidos -los de estas 2 iiltimas empresas- en el ramo de prueba documental de BCM y
Clece S.A., y sus contenidos los doy aqui por integramente reproducidos. También doy por
reproducidas -pues en dicho Tomo también estdn- las facturas puiblicas abonadas a BCM -que
constan iguaimente en su ramo de prueba documental- y Clece S.A.)

Por esta razdn, en el Ines de X 2015 la actora par e¢jemplo, compafieras suyas
de trabao en Eulen SA como NN R o I
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) g

o hicieron también) interpuso demanda por despido contra el
Ayuntamiento de Malaga, Eulen S.A. y BCM (aduciendo en dicho escrito rector, por cierto,
la hoy demandante, una antigiledad de 1.I1X.2009; que es asimismo la que consta en sus
nominas elahoradas por esta dltima empresa -BCM-).

Pues bien, en fecha 16.V.2016, ante el JS 3 de Mdlaga, se alcanzé conciliacién
judicial en los autos 840/2015 (por despido), segiin la cual, previo desistimiento por la (hoy
también) dernandante de su accién inicial frente al Ayuntamiento de Malaga y Eulen S.A.,
BMC se avino a reconocer que habia despedido improcedentemente a la trabajadora y a
readmitirla con los efectos antedichos, mas sin abono de salario de trdmite alguno. (El acta
conciliatoria consta, entre otros, bajo el nim. 23 en el ramo de prueba documental de la
actora, y su contenido lo doy aqui por integramente reproducido.)

Y asi las cosas, la actora, una vez en efecto repuesta ya por BCM (en V.2016, se
insiste), comenzd a prestar efectivos servicios laborales para la misma, con la categoria
profesional de informadora turistica y a cambio de un salario bruto mensual (y dltimo y por
todos los conceptos al respecto computables) de 902,21euros.

3.- El 5.VIIL.2016, empero, BCM preavisé a la actora de su despido objetivo y
para el dia 22.VII1.2016, dia éste en que, realmente, el meritado acto extintivo tuvo lugar. En
la misma fecha primera (5.VIIL.2016), por cierto, la empresa entregd a la par a la actora una
indemnizacidn legal de 4.083,80 euros, calculada conforme a una antigiiedad de 1.1X.2009 y
un salario bruto mensual de 902,21euros*.

La preindicada carta de despido objetivo de la actora consta, entre otros, a los
folios 9 a 11 de las presentes actuaciones, y su contenido lo doy aqui por ifntegramente
reproducido.

[(*) Se deja no obstante constancia aqui que, de acuerde al Convenio colectivo
del personal laboral del Ayuntamiento de Malaga (BOPMA de 7.V.2010), e incluida su més

la actora (esto es un oficial administrativo, incardinado en el subgrupo C1, nivel 17), habria
ameritado entonces un salario mensual bruto de 2.260,97 euros, de acuerdo al siguiente

euros. Complemento especifico: 692,41 euros. Proirata de pagas extras: 305,79 euros.]

4.- Es muy importante destacar, ya por fin, que, a fecha 22.VII1.2016, junto con
la actora, otras 14 personas formaban parte (subrogadas ya) de la plantilla laboral de BCM.
Pues bien, de ellas, 5 causaron baja voluntaria en la empresa y {al parecer) en la dicha fecha;
2 vieron extinguidos sus contratos por fin de obra; a 4 les entregé carta anuncidndoles, no su
despido objetivo y en fecha 22 VII1.2016, sino su subrogacién empero por Clece S.A. y con

fueron también objetivamente despedidas, como la hoy demandante.

3.- Por cierto, y ya para terminar este factico ordinal, es dable sefialar que;

reciente actualizacion salarial, un trabajador fijo municipal y en situacién equivalente a la de -

desglose: Sueldo: 727,23 euros. Trienios: 159,48 euros. Complemento de destino: 376,06 .

efectos 23.VI111.2016 (de ellas, empero, sélo 3 fueron contratadas y ex novo, al dia siguiente,
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A fecha 20.VL2016, BCM disponia de un total de 525 trabajadores en plantilla
(¥ en los términos exactos que constan a su relacién nominal de trabajadores sacada de los
archivos de la TGSS, obrante al documento ndm. 16 de su ramo de prueba correspondiente y
cuyo contenido doy aqui por integramente reproducido).

A fecha 24.VIL2016, dicha relacién era de 508 trabajadores (e idem).
A fecha 24.VII1.2016 dicha relaci6n era de 234 trabajadores (e idem).
Y a fecha 19.1X.2016 dicha relacién era de 204 irahajadores (e idem).

SEGUNDO.~ 1.- El 19.IX.2016, la actora formalizé, ante el Ayuntamiento de
Malaga, reclamacién administrativa y previa a esta via judicial y por despido {en lo que aqui
interesa).

La meritada reclamacién administrativa de la actora consta, entre otros, a los
folios 14 a 16 de las presentes actuaciones, y su contenido lo doy aquf por integramente
reproducido,

2.- Fue desestimada ésta por decreto municipal de 4.X.2016, que, como
documento nim. 5 consta al ramo de prueba correspondiente del Ayuntamiento de Malaga y
cuyo contenido doy aqui por integramente reproducido.

3.- Y el 4.X.2016, ante este Juzgado de lo Social, 1a actora interpuso la demanda
que estd en el origen de las presentes actuaciones y cuyo contenido, junto al de sus sucesivas
aclaraciones y ampliaciones, doy aqui por integramente reproducido,

TERCERO.- Resta indicar ic siguiente:

1.~ El Ayuntamiento de Mdlaga dispone, al menos desde mediados de 1997, y
adscrito al Area de Turismo y Promocién de la Ciudad, de un Servicio de Informacion
Turistica de la Ciudad de Madlaga; se trata, al decir de esta propia Entidad local, de un
servicio esencial que se presta a turistas y visitantes, ademds de a los propios ciudadanos de
Midlaga,

No obstante, para la implementacién del meritado Servicio, y aduciendo la falta
de recursos humanos propios al efecto, el Ayuntamiento de Mélaga, bien indirectamente a
través de la oportuna encomienda a PROMALAGA o bien directamente, ha venido
recurriendo al mercado para, a través de los procedimientos administrativos al efecto
establecidos, contratar con diferentes empresas su llevanza a cabo. (En realidad puede
afirmarse que de una manera habitual, PROMALAGA actué en este sentido para el
Ayuntamiento de Malaga durante los afios 1997 a 2007, momento en que, de forma ya
directa, esta Entidad local formalizé los oportunos contratos piiblicos con las diferentes
empresas por si misma, a salve tarnbién de algunas encomiendas puntuales a PROMALAGA

y ocurridas entre 2007 a 2015.)

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a fa Ley 58/2003, de 19 de diciembre, de firma elsctrénica.

Cédigo Seguro de verificacién: i vSOLTXBFY1Uz iaPChuhhw==, Permite la verificacién de la integridad de una
copia de este documento electronico en la direccién; https:/Aws121 juntadeandalucia.esiverilirmav2f

FIRMADO POR RAUL PAEZ ESCAMEZ 22/03/2018 12.03.59 FECHA 22/03/2018
RAMON GOMEZ RUIZ 22/03/2018 12:18:49
FRANCISCO JAVIER VELA TORRES 22/03/2018 12:21:49
ID. FIRMA ws051. juntadeandalucia.es 1vSOLTXHFY1UziaPQhuhhw== PAGINA 419

I

1vSOLTXHFY1Uz1iaPOhuhhw==




2.- En la prictica, el Servicic en cuestién se articula sustancialmente {(desde
siempre) a través de diversas Oficinas y Puntos y Lugares de Informacidn repartidos a lo
largo de la ciudad de Malaga y su drea de influencia, y en ellos, los llamados informadores
turisticos (externos, para entendernos aqui; sin formar parte de la plantilla laboral
municipal), informan de manera principal a quienes por alli se acercan sobre aspectos
histdrico-artisticos de Malaga, actos culturales y artisticos desarrollados o por desarrollar en
la ciudad y otras cuestiones de interés general (horarios de trenes y autobuses, localizacién
de calles y comercios, etc.).

Pero ademés de esta funcidn principal, y siempre con los instrumentos
informdticos (ordenadores portdtiles, tablets...) que, segiin el caso, les proporcionan las
empresas adjudicatarias del Servicio en cada momento, estos informadores entran
puntualmente en la intranet del Area de Turismo y Promocién de la Ciudad del
Ayuntamiento de Malaga y para rellenar un determinado formulario donde dejar cuenta de
las quejas o sugerencias hechas por los usuarios del tan mentado Servicio.

[Para mayor claridad, se deja constancia expresa aqui que el contenido integro de
este ordinal factico 3°.2 dimana de la muy creible declaracién testifical delﬁ

3.- Importa ademas dejar sentado que, permanentemente, el Servicio es visitado y
controlado por un_(eh precisamente; integrado en la
plantilla del Ayuntamiento de Médlaga), con la finalidad de asegurarse, la Entidad local, el
estricto cumplimiento, por la empresa en cada momento adjudicataria del mismo, de lo
impuesto por el correspondiente contrato piiblico y sus pliegos de prescripciones técnicas v

condiciones econdmico-administrativas particulares.

A tal efecto, el meritado coordinador municipal estd en permanente contacto con
1a persona coordinadora del Servicio v designada por la empresa particular adjudicataria
(durante la explotacidn del tan mentado Servicio por Eulen 5.A., BCM vy los primeros meses
con Clece S.A., -hasta su despido por ésta- esta persona fue smmpreh

y a la misma le traslada Grdenes improvisadas y en otros casos recardatorios sobre aspectos
tales como, por ejemplo;

-La prohibicidn de colocar carteles en la puerta de la Oficina de la Marina,
durante el verano, y que indicasen a los visitantes que cerrasen la puerta, debiéndose
conectar por el contrario la corting de aire para que no se escapara el frio del aire
acondicionado.

-La necesidad de dar salida a los folletos de 8 horas, 2 dias y 3 dias, con
prioridad al mapa A4.

-La necesidad puntual, ante la llegada de un crucero a la ciudad, de dar salida al
folleto Mdlaga Cruise Shops, y llevar muchos de éstos también en el Autobiis Turistico.

-Ampliaciones de horarios de concretos Puntos de Informacidn durante los
meses de verano, o la puntual ampliacién del horario de los mismos.
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-O la prohibicién de comer en el interior del Puesto de Informacion de la
Alcazaba.

Para mayor claridad, lo cierto es que, el meritado. &8 S
realidad visitaba, controlaba e inspeccionaba el estado de las Oﬁcmas y Puntos de
Informacién Turistica de la Ciudad, con gran celo, para que en ellos se realizaran, en las
mejores condiciones de calidad y en las horas contratadas, las funciones propias del Servicio
contratado (directa o indirectamente, a través en este caso de PROMALAGA) por el
Ayuntamiento de Malaga. Ahora bien, de qué personas ocupaban en cada momento los
meritados espacios informativos (a través de la oportuna confeccidn de cuadrantes) cémo se
les formaba y sustituia en caso de ausencias, permisos o vacaciones. .., se_encargaba
exclusivamente la coordinadora empresarial (més \iltimamente 1 (i ERTRRSIEE LS cabe
insistir).

Siendo por lo demds las empresas en cada momento adjudicatarias del Servicio
las que contrataban a los oportunos informadores turisticos, les retribuian mensualmente, les
proporcionaban todos los medios necesarios para la realizacidn de sus tareas (teléfonos
méviles, ordenadores portatiles, uniformes, gorras, mochilas, cascos para manejar
bicicletas...), y por supuesto (a tavés de la coordinadora, aunque con el matiz de
coordinacién dicho de ésta, a su vez, con el coordinador municipal) les daban érdenes de
como debian realizar su trabajo, ademds de, llegado el momento, disciplinar el mismo.

[Para mayor claridad, se deja constancia expresa aqui que el contenido integro de

este ordinal factico 3°3 dimana de las muy creibles en lo sustancial coincidentes,
declaraciones testifcales el (R

4.- No obstante lo acabado de decir, cabe resefiar que, adscrito al Area de
Turismo y Promocién de la Ciudad, el Ayuntamiento de Mélaga cuenta en su plantilla con el
personal que consta al folio 49 de las presentes actuaciones (listado que doy aqui por
integramente reproducido), y del que, por lo que luego se dird, destaco a las personas
siguientes:

quien presta sus servicios en la sede de
la NA
quien presta sus servicios en la
sede denominada .

Pues bien, el trabajado de ambas empleadas municipales viene en realidad
definido por la preparacién de todo lo que sirve y da cabal contenido a las tareas de
informacion levadas después a cabo por las tan mentados informadores turisticos. Esto es,
colaborar en el disefio y preparacién de los distintos eventos turisticos de temporada, asi
como confeccionar el oportuno calendario; establecer el calendario de atraques de criceros
en el puerto de la ciudad. .. Sélo de manera excepcional, cuando la afluencia de publico a las
mentadas es masiva {Semana Santa, Feria Real...), las dichas empleadas
municipales colaboran, codo a codo, con la informadora que en ese momento esté allf
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prestando sus servicios, y precisamente dando informacidn turistica. Pero cabe dejar muy
sentado que este flujo de colaboracién no viaja en sentido inverso, esto es, que por mucho
trabajo que en un momento dado puedan tener acumulado las tan mentadas empleadas
municipales, con éstas no colaboran a tal fin, para sacarlo adelante por mejor decir, las
informadoras turisticas.

[Para mayor claridad, se deja constancia expresa aqui que el contenido

practicamente integro de este ordinal fictico 3°.4 dimana de la muy creible declaracién
estifical o (A |

5.- Pues bien, en lo que ahora interesa y ya prdcticamente para acabar este
ordinal factico Tercero, cabe reseiar lo siguiente:

Exactamente estas mismas funciones y sustancialmente en las mismas
condiciones las ha realizado la actora, antes que para BMC, para las siguientes empresas y
en los siguientes espacios temporales en que éstas fueron adjudicatarias de los
correspondientes contratos ptiblicos promovidos por PROMALAGA o el Ayuntamiento de
Malaga y relativo al Servicio de Informacidn Turistica:

-lnvestur Consultores S.L., del 9.VL1997 al 8.L.2000 (sin solucidn de
continuidad, y ambos dias inclusive).

-Ausysegur Diszribucion y Servicios S.A., del 7.11 al 30.1X.2000 (idem).
~Servicios Securitas S.A., del 1.X.2000 al 15.111.2001 (idem).

~-Investur Consultores S.L., del 16.111.2001 al 15.IV.2003 (sin solucién de
continuidad, salvo el 20.V1.2002; y ambos dias inclusive).

-Escuela de Especialidades Turisticas ESESTUR S.Coop.And., del 16.IV al
9.V1.2003 (sin solucién de continuidad, y ambos dias inclusive),

-Conjunta Consulting S.L., del 9.V1.2003 al 15.IX.2009 (idem; mas a tiempo
parcial).

-Eulen S.A., del 1.IX.2009 al 21.1X.20015 (idem; de nuevo a tiempo completa).

[Los contratos piiblicos concertados con parte de las empresas, integran los
folios 924 a 947 de las presentes actuaciones y sus contenidos los doy aqui por integramente
reproducidos. ]

6.- Y por fin, cabe destacar que:

6.1.- Paco antes de la salida de BCM, y preveyendo Clece S.A. hacerse cargo en
breve del Servicio de Informacion Turistica (como asi lo hizo de forma efectiva en fecha
23.VIIL.2016, cabe volver a insistir), esta empresa hizo una oferta piiblica (el 20.IV.2016)
para la seleccién y contratacién laboral (por 1 afio, a jornada parcial: 30 horas a la semana)
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de informadores turisticos, y bajo los siguientes requisitos que los candidates debian
cumplimentar (ajustados, por cierto a las exigencias del preindicado Expediente 131/2015):

-Estudios minimos: Diplomatura en Turismo o ciclo formativo de grado superior
en el dmbito turistico,

-Experiencia minima: 6 meses.

-Requisitos minimos: Idioma espariol (nativo o bilingiie). Dos idiomas fordneos,
uno de ellos inglés. El nivel minimo serd B2 para uno y Bl para el otro, o certificado
equivalente. En su defecto, acreditar una residencia minima de un afio en un pafs cuya
lengua oficial sea la que se quiere acreditar.

-Requisitos deseados: Experiencia minima de 6 meses en puesto similar.

6.2.- Pues bien, como casi todos los trabajadores de BCM (bien en activo o
quienes lo fueron en el pasado) también la actora presentd su candidatura a unos de los

puestos ofertados por Clece S.A., y fue, en efecto, finalmente enirevistada por personal de
esta empresa (entre ellas—.

6.3.- No fue empero contratada la actora finalmente por Clece S.A. y en fecha
23.VIIL2016; como tampoco lo fue ninguna otra persona que hubiera formalizado su
solicitud y, como ella, hubiera pertenecido o perteneciera a la plantilla laboral de BCM, si es

que (y este era/es precisamente el caso de la actora) carecia de los oportunos certificados B2
i Bl de idiomas. iEsto fue también lo ocurridoi i)or ejemplo, a_
En cambio, en fecha 23.VIIL2016, Clece S.A. si que contratd ex novo a las

siguientes personas que, hasta el 22.VIIL.2016, formaban parte de la plantilla laboral de
BCM:“

Del mismo modo (y aunque, en efecto, no consta en su ramo de prueba
documental el oportuno contrato, si consta empero el alta en Seguridad Social de la
trabajadora por cuenta de esta empresa), Clece S.A. contratd en fecha 23.VIIL.2016

quien habia formado en su dia parte de la plantilla laboral de BCM, aunque
ya no lo era a fecha 22.VIIL.2016.

Y, con esta misma circunstancia (de pertenencia pasada), contraté al (| R
en fecha 25.VII1.2016.

6.4.- Asi las cosas, llegado pues el 23.VIIL.2016, Clece S.A. arrancé el Servicio

de Informacion Turistica de la Ciudad de Mdlaga con un total de 12 trabajadores
contratados ex novo; de ellos, como se acaba de indicar, 3 estaban prestando servicios

laborales para BCM a fecha 22.VIIL.2016 (v una de estas personas era su que
también iasé a ser de inmediato la en Clece S.A.:

¥y 1
habia formado en su dia parte de la plantilla laboral de BCM.
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Ese dia 23.VII1.2016 y los inmediatos siguientes, la mentada
S £ (ue la encargada de ir pasando por cada una de las Oficinas y Puntos de
Informaczon Turistica ya dichos y de aleccionar al personal contratado ex novo por Clece
5.A acerca del preciso trabajo que en tales espacios debian realizar y 1a manera de hacerlo.

[Es dable resefiar que para la confeccién de todo este ordinal 3°.6, amén de la
documental aportada por BCM y Clece S.A. y a sus correspondientes ramos probatorios, se
ha tenido también en cuenta la declaracién testifical de la( s mas coiregida
en parte (pues no se comprende cdmo puede formar alguien que nunca ha sido informadora

turistica) y complementada con la muy creible declaracién también testifical ya dicha de la
ﬂ]

TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncid Recurso de Suplicacién la parte
demandante y codemandada "Clece, S.A.", recurso que formalizaron, siendo impugnado de
contrario. Recibidos los autas en este Tribunal se proveyd el pase de los misimos a ponente
para su examen y resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia ha desestimado la demanda por despido
formulada por declarando la procedencia del despido por
causas objetivas de que fue objeto en fecha 22.08.2016 por parte de la entidad demandada
BCM GESTION DE SERVICIOS S.L., a la que no obstante condena a abonar a la actora la
suma de 6.594,41 euros en concepto de indemmizacion extintiva, con la responsabilidad
solidaria en cuanto al abono de tal importe de la codemandada CLECE S.A., y con
correlativa absolucién de las restantes entidades demandadas en autos.

Y frente a dicha sentencia se ha interpuesto recurso de suplicacién tanto por la
demandante como por la demandada CLECE S.A,, en el que tras reclamar la revisién de los
hechos declarados como probados denuncian haber incurrido la sentencia recurrida diversas
infracciones normativas que han de conlievar el que la misma haya de ser revocada, a los
efectos interesados por cada una de ellas.

SEGUNDO.- Comenzando con el recurso articulado por la demandante, en el
mismo se formulan inicialmente tres motivos de recurso con debido sustento adjetivo en el
articulo 193.b) de la Ley de la Jurisdiccion Social, a través de los cuales se solicita la
revisién factica de los hechos probados de la sentencia, v en concreto se interesa la
modificacién del contenido del hecho tercere y la inclusién de un nuevo hecho séptimo, con
el contenido que prapone.

La doctrina jurisprudencial es inequivaca (STS 05.10.2010, 106.12.2009 y 05.11.2008
entre otras muchas) respecto del error en la apreciacion de la prueba, sefialando que “...para
que la denuncia del error pueda ser apreciada, es necesario que concurran los siguientes
requisitos: a) Que se concrete con claridad y precision el hecho que haya sido omitido o
introducide erréneamente en ¢l relato fictico; b) Que tal hecho resulte de forma clara,
patente y directa de la prueba documental obrante en autos, sin necesidad de
argumentaciones o conjeturas; ¢) Que se ofrezca el texto alternativo concreto que deba
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figurar en la narracién que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno
de sus puntos, bien complementdndolos; d) Que tal hecho tenga trascendencia para modificar
el fallo de instancia,..”.

Y lo cierto es que aplicando tales condicionantes al supuesto de autos entiende la
Sala que la revision interesada habra de ser desestimada, y ello preferentemente por cuanto
entendemos que los datos que se tratan de introducir por la recurrente carecen por completo
de relevancia a los efectos modificativos del fallo judicial impugnado. A tal efecto, y por lo
que atarie a la primera modificacién instada del hecho tercero, pocas dudas podemos albergar
en relacién a que los datos que se tratan de incluir resultantes de los correos electrénicos
aportados a las actuaciones resultan puramente anecddticos y en todo caso inocuos a los
efectos resolutivos del presente procedimiento, maxime visto el contenido del hecho probado
tercero apariado 3° en el que se relata con detalle y precisién las funciones desplegadas por
el coordinador municipal, que claramente son las que se plasman y manifiestan en los
correos invocados por la demandante. Semejantes condicionantes son extrapolables para
rechazar la segunda modificacién reclamada del mismo hecho tercero, cuando con absoluta
independencia de la fecha de su entrevista laboral, lo realmenie relevante y que consta
sobradamente probado en autos es que en Ja misma se constaté que la demandante carecia de
uno de los requisitos exigidos en el pliego de adjudicacién para que pudiera continuar
prestando sus servicios de informadora turistica, como era el necesario de conocimiento de
idiomas y su acreditacién mediante certificados oficiales B1 y B2, tal y como se relata en el
inatacado hecho probado sexto. Y por dltimo, pot lo que atade a la selicitud de inclusién del
nuevo hecho séptimo, evidente ha de resultar que el contenido obrante en la redaccién
alternativa propuesta en nada incide en la controversia objeto de resolucion en el presente
procedimiento, aparte de carecer de la trascendencia que le otorga la recurrente, cuando las
particulares condiciones y circunstancias concurrentes en el servicio de informacién turistica
en que estaba empleada aparecen reflejadas con notable extensién en los hechos probados

tercero y cuarto.

TERCERO.- Por su parte, la entidad CLECE S.A. igualmente comienza su
recmrso de suplicacién articulando dos motivos dirigidos a obtener la revisién de los hechos
probados de la sentencia, en concreto la modificacién del contenido de los hechos primero y

tercero.

Y lo cierto es que, aplicando los mismos condicionantes juridicos anteriormente
citados, la pretension revisora de la demandada tampoco podra prosperar, y ello por los
siguientes condicionantes: 1.- en relacién a la modificacién del contenido del hecho primero
-apartado 4°-, cuando si bien la redaccién que propone es innegablemente més clarificadora
que la contenida en la sentencia, lo cierto es que de la misma no cabe extraer el exigido error
del Juzgado al tiempo de fijar el contenido del hecho en cuestion, que en esencia viene a
citar lo mismo que es reclamado por la recurrente; 2.- y por lo que respecta a la revisién del
hecho tercero, cuando el concreto dato que se quiere adicionar carece de relevancia a los
efectos resolutivos del presente procedimiento, como en adelante se vera.

CUARTO.- Tras ello, y al amparo de lo dispuesto en el articule 193.¢) de la Ley
de la Jurisdiccidn Social, se articulan por ambas partes contendientes diversos motivos de
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recurso destinados al examen critico de las normas en los que denuncian incurrir la sentencia
impugnada en numerosas infracciones normativas.

Comenzando nuevamente con el examen del recurso articulado por la trabajadora, en
el mismo de comienzo se invoca como infringido el articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores, entendiendo que la sentencia recurrida debié acoger la pretensién esgrimida
atinente a la declaracién de cesién ilegal de trabajadores en relacién al Ayuntamiento de
Malaga codemandado, que entiende era y fue en todo momento el tnico y auténtico
empleador de la demandante,

Ello no obstante, el acogimiento de tal censura juridica deviene imposible
cuando de comienzo la parte recurrente, en la articulacién de este motivo, incurre en el vicio
procesal jurisprudencialmente denominado “peticién de principio” o “hacer supuesto de la
cuestion”, y que tiene lugar cuando en desarrollo del motivo se parte de premisas ficticas
distintas a las fijadas como acreditadas en la resolucién recurrida, desconociendo con ello
que no es factible dar por supuestos otros hechos que no sean los declarados probados en la
sentencia recurrida -sentencias del Tribunal Supremo de 03.02.2016, 08.03.2016 y
30.01.2017-. Y entendemos que ello es asi cuando la recurrente sustenta esta concreta
impugnacién en un cimulo variado de alegatos y extremos, absolutamente ambiguos y
genéricos, que ademds carecen por completo de refrendo alguno en el apartado de hechos
probados de la sentencia, el cual, muy al contrario de lo pretendido, es sumamente detallado
¥y preciso acerca de las circunstancias y extremos -organizativos, materiales y de personal-
concurrentes en la prestacién del servicio de informacién tristica del Ayuntamiento de
Malaga, resultando de los mismos una manifiesta disociacién entre las potestades v
funciones realizadas al efecto por el Ayuntamiento titular de tal funcién y las actuaciones
desplegadas por las diversas entidades que resultaron sucesivamente adjudicatarias del
misino, no existiendo en ello viso alguno del que siguiera inferir que realmente acaeciera la
denunciada puesta a disposicién de trabajadores de la entidad cesionaria al Ayuntamiento.

Junto a lo citado, cabe recordar que doctrinal y jurisprudencialmente, bajo el
concepto comuin de cesidn ilegal de trabajadores que describe el articulo 43 del Estatuto de
los Trabajadores, se regulan en realidad fenémenos distintos, y a los efectos que aqui
interesan, debe distinguirse entre: 1.- cesiones temporales de personal entre empresas reales
que 1o tienen la finalidad de crear una falsa apariencia empresarial, pero pretenden etudir las
obligaciones y responsabilidades de la legislacidn laboral; y 2.- las cesiones con una funcidn
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 ataie a
ésta udltima, la mds reciente doctrina jurisprudencial en relacién con los supuestos de
subcontratacién entre empresas ciertamente no exige para que haya cesién 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 Tribunal Supremo de 19 de enero de 1994, la circunstancia de
que la empresa contratista cuente con organizacion e infraestructura propia no impide la
concurrencia de cesién ilicita de mano de obra si en el supuesto concreto y en la ejecucién de
los servicios contratados con la empresa principal, no se ha puesto en juego esta
organizacién y medios propios, limitdndose su actividad al suministro de la mano de obra o
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puesto en practica por la empresa principal.

Por ello, si bien la distincién es mds 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 otros empresarios, cuando la empresa contratista sea
una empresa real y cuente con una organizacidn e infraestructura propias, debe acudirse con
tal fin delimitador a determinar la concurrencia de otras notas, como podrian ser la que el
objeto de la contrata sea una actividad especifica diferenciable de la propia actividad de la
empresa principal o que el contratista asuma vn verdadero riesgo empresarial (sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de enero de 1991), o incluso, aun tratdndose de empresas reales,
cuando el wrabajador de una empresa se limite de hecho a trabajar para la otra (sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1989), pues la cesién ilegal también se produce
cuando tal organizacién empresarial no se ha puesto en juego, limitindose su actividad al
suministro de la mano de obra necesaria para el desarrollo del servicio, integramente
concebido y puesto en prictica por la empresa contratante (sentencias del Tribunal Supremo
de 19 de enero de 1994 y 12 de diciembre de 1997).

Dicho lo anterior, en el caso que ahora nos ocupa constan sobrados indicios de
los que extraer que la empresa contratista BCM puso efectivamente en juego su propia
infraestructura empresarial en la prestacién del servicio para el 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 exist{a en autos una
justificacion técnica de la contrata y una autonomia de su objeto, lo que avalaba el que se
hubiera acudido a férmulas de subcontratacién para la realizacidn del servicio, perfectamente
licitas y legitimas -incluso habituales- en los tiempos presentes; y junto a ello, consta
probado que era la coniratista BCM la que real y efectivamente aportaba medios de
produccién propios para realizar la actividad contratada -la que ademds descansaba en gran
medida en la mano de obra-, manteniendo en todo momento los poderes empresariales de
direccién, control y disciplinarios frente a sus empleados, lo que aleja tal situacién de Ia
proscrita cesién ilegal de trabajadores prevista en el articulo 43 que se denuncié como
vulnerado.

QUINTO.- Tras lo anterior, y siguiendo un orden légico en el examen del recurso
articulado por la demandante, hemos de pasar a examinar la censura juridica invocada por la
actora en los motivos sexto y séptimo de su recurso, en los cuales se denuncian como
vulnerados los articulos 42 y 44 del Estatuto de los Trabajadores.

Comenzande con la pretendida aplicacién al caso del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, al amparo del cuai la demandante sostiene que la nueva entidad adjudicataria
del servicio hubo de subrogarse en su vinculo laboral y que al no hacerlo llevé a efecto un
despido improcedente, lo cierto es que tal pedimento tiene un escaso recorrido cuando esta
misma controversia ha sido resuelta recientemente por esta misma Sala en sentido contrario
a sus pretensiones. De tal modo, en nuestra sentencia de 19.07.2017 -recurso 1025/2017-, al
tiempo de resclver el despido de otra empleada en la misma actividad despedida al unisono
que la demandante, tras declarar que “...si la actividad de que se trata no descansa
fundamentalmente en la mano de obra, sino que exige material e instalaciones importantes,
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aungue se produzca la continuidad de la actividad por un nuevo empresario y éste asuma un
nimero importante de trabajadores del anterior, no se considera que hay sucesién empresa, si
no se transmiten los elementos materiales necesarios para el ejercicio de la actividad...”, y
siguiendo los dictados contenidos en la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de
2013, en la que se declard que en los supuestos de sucesién de coniratas la subrogacién no
opera de una manera automdtica en virtud del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores,
sino que para que se produzca tiene gue concurrir bien una transmisidn de activos
patrimoniales, bien que el nuevo empresario se haya hecho cargo de una parte esencial de los
trabajadores del anterior empresario -cuando se trate de sectores cuya actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra-, o bien que la subrogacién se encuentre
expresamente previsia en el convenio colectivo aplicable o en el pliego de prescripciones de
la conirata o concesion administrativa, vinimos a sostener que tal presupuesio no concurre en
el caso de autos, y ello sobre los siguientes condicionantes: “la primera nota no consta que
concurra en el supuesto de autos, ya que no existe transmisién de elementos patrimoniales,
dado que, como hemos indicado anteriormente, la mera circunstancia de que el servicio
prestado por el antiguo y el nuevo adjudicatario de una contrata sea similar no es suficiente
para afirmar que existe transmisién de una entidad econdmica, sino que es necesario que se
haya producido la entrega al nuevo concesionario o contratista de la infraestructura u
organizacion empresarial basica para la explotacién, lo que no consta haya ocurrido en el
presente caso, maxime si tenemos en cuenta que en la nueva adjudicacién del Servicio de
Informacién Turistica de la ciudad de Mdlaga a la empresa Clece S.A. se exigia a dicha
empresa la aportacion de unos medios materiales que no se exiglan a la anterior
concesionaria del servicic BCM Gestién de Servicios S.L.. Tampoco concurre la tercera
nota, pues la subrogacién entre los sucesivos contratistas no se encontraba prevista ni en el
convenio colectivo aplicable, ni en el pliego de prescripciones de la contrata o concesidn
administrativa, Finalmente, en cuanto a la concurrencia de la segunda nota, si bien el nuevo
adjudicatario del servicio Clece S.A. se ha hecho cargo de algunos de los trabajadores que
venian trabajando para la anterior concesionaria del servicio BCM Gestidn de Servicios S.L.,
no puede considerarse por ello que haya habido transmisién de elementos personales, dado
que la nueva contratista tiene asignados al referido Servicio un total de doce irabajadores, de
los cuales tnicamente cuatro habia prestado servicios para la anterior adjudicataria, por lo
que no cabe hablar de que la nueva adjudicataria se haya hecho cargo de una parte esencial y
mayoritaria de los trabajadores del anterior empresario (para ello hubiese sido preciso que la
nueva adjudicataria al menos se hubiese hecho cargo de més de la mitad de los trabajadores
que venian prestando servicios para la anterior adjudicataria). EHo no queda desvirtuado en
modo alguno por 1a sentencia de esta Sala de fecha 8 de febrero de 2017 (sentencia 251/17),
pues si la misma declard la existencia de una subrogacién empresarial entre la empresa
Eulen S.A y BCM Gestién de Servicios S.L respecto de un anterior cambio en la empresa
adjudicataria del referido Servicio de Informacién Turistica de la ciudad de Malaga, eso fue
debido a que en ese caso la nueva adjudicataria del servicioc (BCM) se habia subrogado en
los centratos de todos los trabajadores empleados en el servicio adjudicado, con la dnica
excepcion de la demandante en el indicado procedimiento, mientras que en el supuesto de
autos la nueva adjudicataria {Clece} vnicamente se habia subrogado en los contratos de
cuatro de los quince trabajadores empleados por anterior adjudicataria (BCM) en el servicio

adjudicado...”.
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DE
JUSTICIA Y por otro lado, entrando en la resolucién de la denuncia juridica articulada en el

motivo séptimo, atinente a la aplicacién al caso del articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores y ello a los efectos de que se reconozca que su salario regulador ha de
calcularse conforme al que corresponderia percibir a un empleado municipal en sus mismas
condiciones, lo cierto es que de un somera lectura del contenido de tal articulo no solo no
puede darse cobertura alguna a los alegatos de la recurrente, sino que muy al contrario de sus
pretensiones hemnos innegablemente que extraer lo contrario, y con ello declarar que al
amparo del contenido de tal disposicién legal, y ante la inexistencia de disposicién especifica
en contrario en norma convencional aplicable o incluso en el pliego de condiciones de la
conirata, las condiciones salariales de los trabajadores que prestan tales servicios habran de
ser las vigenles en la empresa adjudicataria del servicio, y en ningtin caso las que serian
hipotéticamente de aplicacién a una trabajador de la entidad principal en idéntica situacién.
El articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores, al tiempo de regular la responsabilidad
solidaria del empresario principal por deudas salariales, explicitamente alude a “...las
obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus
trabajadores...”, incidiendo en que desde el punto de vista estictamente legal el aspecto
salarial de la relacién del trabajador es ajeno a la empresa principal; y por dltimo, parece
evidente que en ningiin caso tal circunstancia podid ser catalogada como fraudulenta, cuando
el supuesto que examinamos en nuestra anterior sentencia de 19.04.2017 dista mucho de
asemejarse al presente, en el que no consta la existencia de disposicién convencional ni
contractual alguna por mor de la cual la empresa adjudicataria hubiera de respetar a sus
empleados las condiciones salariales establecidas para los trabajadores de la empresa

principal.

SEXTO.- Examinados los anteriores extremos, que podrian habernos llevado a la
extension de la responsabilidad derivada del despido enjuiciado a terceras entidades, la
adecuada resolucién del presente recurso exige ahora entrar a conocer el noveno motivo de
recurso esgrimido, a través del cual reclama la demandante la declaracién de nulidad de su
despido por haber acaecido el mismo con vuleracién de sus derechos fundamentales,
incidiendo con ello en que la sentencia recurrida vulnera el contenido del articulo 55 del
Estatuto de los Trabajadores, y de los articulos 24 y 28 de la Constitucién. En desarrollo de
este motivo la demandante entiende que la decisidn extintiva de la empresa demandada se
produjo con violacién de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, toda vez que de
los indicios que cita entiende que su despido fué una represalia por las previas
reivindicaciones que formuld en defensa de sus derechos e intereses, asi como por causa de
su actividad sindical o reivindicativa.

Ahora bien, muy al contrario de los extremos y argumentos invocados por la
recurrente, los hechos tienen su propio lenguaje, y de los inalterados datos objetivos chrantes
en el relato factico de la sentencia no podemos bajo ningin concepto entender concurrente
viso o indicio significativo alguno del que siquiera inferir la concnrencia de la vulneracién
de derechos fundamentales denunciada a través del motivo que ahora nos ecupa.

Y ello entendemos es asi por cuanto de los extremos contenidos en el apartado de
hechos probados de la sentencia pocas dudas podemos albergar en relacién a que la causa de
la extincién del contrato de la hoy demandante no fue otra que su falta de conocimiento de
idiomas extranjeros, circunstancia ésta que se revelaba como indispensable para que la
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misma pudiera comtinuar prestando servicios de informadora turistica. Al efecto, la sentencia
de instancia es detallada al tempo de examinar este extremo, resaltando en su hecho sexto y
en su fundamento de derecho tercerc -apartado 3.3- las nuevas condiciones impuestas por el
Ayuntamiento demandado para la adjudicacién del servicio -expediente 131/2015-, de entre
ellas el necesario conocimiento por el personal de informacion turistica de dos idiomas
fordneos, uno de los cuales habia de ser inglés, asi como su acreditacién mediante la
aportacién de los certificados B1 y B2; resulta junto a ello que la hoy demandante, junto a
otros empleados en tal servicio por la anterior adjudicataria, fue objeto de entrevista por la
nueva adjudicataria a fin de valorar la concurrencia de los presupuestos y condicionantes
requeridos para prestar el servicio, resultando de la misma su carencia de conocimiento de
idiomas, lo que motivé el que la hoy demandante, al igual que el resto de informadoras que
no disponian en tal momento de los exigidos certificados B1 y B2 en idiomas, no fuera
contrata por la nueva adjudicataria del servicio.

Y es ésta circunstancia objetiva, v no otra, la que consta sobradamente probado en
autos determing su despido hoy enjuiciado, y en ningun caso la veluntad o propdsito
empresarial de represaliar a la actora, no constando en autos probados datos significativos de
los que extraer los preceptivos indicios de los que inferir el haber acaecido ¢l despido de la
demandante con vulneracién de sus derechos fundamentales, lo que ha de conducir a la
desestimacidn de este motivo de recurso,

SEPTIMO.- A continuacién, habremos de resolver el motivo articulado en octavo
lugar, a ravés del cual se denuncia como vulnerado el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores, indicando en ello que habiéndose superado los umbrales numéricos
establecidos en el articulo citado la empleadora hubo de haber acudido a los trdmites del
despido colectivo para proceder a su despido, y al no haberlo hecho el mismo habrd de
reputarse como nulo,

Al respecto, y del contenido del inalterado hecho probado primero apartado 5°, consta
acreditado en autos el que la entidad BCM, de una plantilla de 525 trabajadores que tenia el
20.06.2016, pasd a tener el 24.08.2016 -esto es, dos meses mds tarde y dos dias tras el
despido de la demandante- una plantilla de 234 trabajadores. Es mas, consta acreditado que
en el mes anterior al despido de la actora se redujo su plantilla en méas de un 50%, pasando
de 508 trabajadores que tenia el 24 de julic a los indicados 234 que tenia el 24 de agosto,
Que la reduccidn de tal volumen de plantifla supera con creces los umbrales del articulo 51
del Estatuto de los Trabajadores pocas dudas nos puede ocasionar, y lo cierto es que en ello
tampoco llega a entenderse el planteamiento mantenido al efecto en la sentencia recurrida,
que al tiempo de abordar esta concreta problemédtica se limita a citar un cdmulo de aspectos
genéricos de la misma para acto seguido desentenderse por completo de su particular
aplicacién a este caso concreto, Junto a lo expuesto, y a tal efecto de computo de
trabajadores, tampoco nos puede presentar duda u obstdculo aiguno el que tal referencia de
reduccién de personal venga referida a 2 dias tras el del despido de la demandante -asi al
24.08.2016-, cuande incluso la sentencia del Tribunal Supreme de 23.04.2012, al tiempo de
resolver una problemdtica sustancialmente idéntica a la que ahora nos ocupa, incide en que
un comportamiento de tal tipo podria perfectamente incluirse en “...los supuestos de obrar
fraudulenio contrario al articulo 6-4 del Cddigo Civil, como acaece cuando la proximidad
entre los sucesivos ceses es tan escasa que cabe presumir que el empresario sabia que a las
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extinciones acordadas se le unirian en fechas préximas otras con las que se superarian los
umbrales del despido colectivo...”, incidiendo en que ”...la proximidad entre las "nuevas
extinciones” y la del actor es tan corta, dos dias, que tan minimo espacio de tiempo es
revelador de un proceder intencionado por parte de la empresa que actué sabiendo lo que
haria dos dias después y no acordé simultdneamente todas las extinciones con el fin de
eludir la aplicacion de la norma general del articulo 51-1 del E.T .. Tal proceder debe
anularse por fraudulento, conforme al articulo 6-4 del Cédigo Civil, ya que, el corto
periodo de tiempo existente entre las distintas extinciones contractuales revela que la
decisidn de extinguir varios contratos se tomd simultdneamente y que su ejecucion se
espacié en el tiempo para evitar los trdmites de los despidos colectivos, proceder que no
puede impedir la aplicacidn de la norma que se traté de eludir...”.

Por lo tanto, el que al tiempo de ser cesada a la hoy actora y durante los 90 dias
previos a tal cese la empleadora BCM asisti6 a la extincién de los contratos de trabajo de
otros numerosos empleados de su entidad, nada menos que unos 300 de una plantilla de 525,
es mds que evidente, superdndose con ello de manera inequivoca los umbrales numéricos del
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores; en relacién las causas de tales extinciones, la
citada sentencia del Tribunal Supremo de 23.04.2012 es clara y explicita en relacién a que
“...al empresario, conforme a los niimeros 3y 7 del articulo 217 de la L.E.C. incumbe la
carga de probar la causa de las extinciones contractuales producidas durante el periodo de
referencia, d fin de acreditar si procede o no su cémputo, y le perjudica la falta de prueba de
ese dato...”, siendo que en el caso de autos la falta de la debida probanza y acreditacién de
tal extremo ha de pechar contra la empresa, y con ello ser computables a los efectos que nos
ocupan todos los contratos que en tal periodo de referencia se vieron extinguidos.

Consecuencia de lo expuesto, al amparo del articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores parece evidente que la entidad BCM GESTION DE SERVICIOS S.L., al
tiempo de proceder al despido de la demandante, hubo de haber seguido el procedimiento de
despido colectivo establecido al efecto en el articulo indicado, y al no haberlo hecho asi, y
por aplicacidn del articulo 124.13.3° de la Ley de la Jurisdiccién Social, habra de reputarse el
despido enjuiciado como nulo, con las consecuencias derivadas del mismo previstas en el
articulo 55.6 del Estatuto de los Trabajadores, con arreglo al cual la actora ostenta derecho a
ser readmitida en su puesto de trabajo por la entidad BCM GESTION DE SERVICIOS S.L.,
y al cobro de los salarios de tramitacién desde la fecha del despido hasta la fecha de
notificacién de esta sentencia, debiendo correlativamente de devolver el importe de la
indemnizacién previamente recibida por el despido objetivo de que fue objeto.

Y a la vista de lo acordado, y sin necesidad de enirar a conocer y resolver el sexto
motivo de recurso esgrimido por la recurrente -referido al erréneo cémputo de la
indemmnizacién puesta a disposicidn, y del que a lo sumao cabria derivar la improcedencia del
despido-, procede estimar el parte el recurso de suplicacién articulado por la misma, para con
ello revocar la sentencia recurrida a los efectos de declarar la nulidad del despido de que fue
objeto, con las consecuencias anteriormente citadas y que se expondrdn en la parte
dispositiva de la presente resofucidn,

OCTAVO.- Y tras lo anterior, y en iiltimo término, aun cuando la estimacién del
recurso articulado por la demandante priva en gran medida de sentido y alcance a la condena
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dineraria vertida en la sentencia recurrida frente a la entidad CLECE S.A., razones de
congruencia nos obligan a resolver el motivo de recurso articulado por la misma, a través del
cual denuncia incurrir la sentencia recurrida en vulneracién del contenido de los articulos 44,
53 y 55 del Estatuto de los Trabajadores y de la doctrina contenida en la sentencia del TJUE

de 24.01.2002.

A wravés del mismo la recurrente viene a discrepar virulentamente del planteamiento
mantenido en la sentencia recuirida, con arreglo al cual no solo entiende concurrente el
fenémeno de la sucesién de empresas de BCM a CLECE S.A,, sino que condena a ésta
tltima a soportar las consecuencias econdmicas del despido de la demandante pese a
catalogarlo previamente como procedente. Y lo cierto es que los argumentos y razones
expuestas por la demandada ahora recurrente han de ser plenamente compartidos por la Sala,
cuando la sentencia recuirida yerra manifiestamente en su planteamiento juridico al tiempo
de apreciar la indicada sucesidn de empresas entre las dos indicadas adjudicatarias del
mismo servicio de informacién turistica del Ayuntamiento de Malaga, todo ello conforme a
los razonamientos anteriormente expuestos, extraidos del contenido de la previa sentencia
dictada por esta misma Sala en fecha 19.07.2017, a los que nuevamente nos remitimos.

Pero es que de cualquier modo, y aun cuando entendiéramos que era aplicable al caso
de autos tal fendmeno sucesorio, como muy acertadamente recalca la entidad ahora
recuirente, en ningin caso el mismo podria alcanzar a la transmisién de la responsabilidad
econémica de la empresa cedente por los despidos previamente llevados a efecto de sus
empleados, cuando Ia mds reciente doctrina jurisprudencial en la materia, contenida en la
sentencia del Tribunal Supremo de 30.11.2016, al tiempo de analizar el contenido y alcance
del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, viene a afirmar que el nuevo empresario que
sucede en la actividad cedida “...no estd obligado subrogarse en aquellos contratos de
trabajo que hubieren sido vdlidamente extinguidos con anterioridad al momento en el que
deba operar la subrogacién...”, reiterando en ello previa doctrina jurispruencial con arreglo
a la cual se mantiene “...que es necesario que el contrato de trabajo se encuentre en vigor
para que pueda operar el mecanismo subrogatorio...”, argumentando en ello lo que sigue:
“...El efecto de mantenimiento del vinculo requiere Idgicamente que éste se encuentre
vigente, por ello elart. 3.1 de la Directiva 2001/23 establece que "los derechos y
obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una relacién
laboral, existente en la fecha del traspaso, serdn transferidos al cesionario como
consecuencia del traspasc”, siendo por ello que la previsidn del art. 44.1° ET parte de la
subsistencia de la relacicn laboral en el momento de la transmision, porque tinicamente en
este caso cabe que se produzca la novacién subjetiva en el contrato, ya que " resulta
imposible aceptar la modificacién de una relacién juridica ya extinguida”. Es por ello que
la garantia de mantenimiento de la relacién laboral que impone el art. 44.1° ET, no puede
operar cuando se ha producido una previa extincién conforme a derecho del contrato,
"salvo supuestos de fraude acreditado, que los contratos de trabajo continiden en vigor y no
se hayan extinguido vdlidamente...”.

Y con especifica aplicacidn a un supuesto plenamente extrapolable al que ahora nos
ocupa, asi de trabajadores despedidos antes de la subrogacién cuyo despido estaba siendo
objeto de enjuiciamiento en tal momento, viene dicha sentencia a indicar que “...no conduce
a un resultado distinto la circunstancia de que ese despido estuviere judicialmente
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impugnado por el trabajador y no hubiere recaido sentencia en la fecha en que se produce
la subrogacion, porque esto no desvirtia las consecuencias juridicas extintivas del despido,
siendo que en nuestro ordenamiento juridico el despido del trabajador tiene efecios
constitutivos y produce la extincién del contrato desde su fecha, al tratarse, como recuerda
nuestra precitada STS de 27 de abril de 2016, rec. 336/2015, de una resoclucion contractual
extrajudicial de suerte que la referida extincion del contrato se produce en el momento del
despido, y no cuando se dicta la sentencia que resuelva sobre su cdlificacién jurfdica...”,
motivos todos ellos por los que la sentencia concluye afirmando que en tal caso que
examinaba que “...la consecuencia de aplicar estos criterios al caso de autos es que la
empresa recurrente no estaba obligada a subrogarse en el contrato de trabajo del actor...”.

Y aplicando tal doctrina al caso de autos, si el contrato de trabajo de la demandante se
extingui6 con anterioridad al dia en que tuvo lugar el cambio de empresario, y ademds ello
fue por despido objetivo procedente, pacas dudas podemos albergar en relacién a que en
ningiin caso y bajo ningin concepto la nueva adjudicataria del mismo podria ser considerada
ni solidariamente responsable del pago de la indemnizacién de aquél despido, cuando el
mismo acaecié antes del cambio de empresario, ha sido catalogado como procedente -y por
ende no fraudulento a los efectos indicados-, y viene por tanto referido a un trabajador en
cuyo contrato de trabajo no habia de subrogarse.

NOVENQO.- Por todo lo anteriormente expuesto, y @ modo de colofén, acogiendo en
parte el recurso de suplicacién articulado por la demandante, y en su integridad el formulado
por la codemandada CLECE S.A., debemos revocar y revocamos la sentencia recurrida a los
efectos de declarar la nulidad del despido de que fue objeto la demandante en fecha
22.08.2016, declarando en exclusiva responsable del mismo a la entidad BCM GESTION
DE SERVICIOS S.L., la que habra igualmente de venir condenada a readmitir a la actora en
su puesio de trabajo y a abonarle los salarios de tramitacién devengados -a razén de 902,21
euros mensuales- desde la fecha del despido hasta la fecha de notificacién de esta sentencia,
sin perjuicio de la obligacién de la trabajadora de devolver a la citada entidad el importe de
la indemnizacién previamente recibida el 05.08.2016 de 4.083,80 euros.

Todo ello absolviendo a las restantes demandadas de la totalidad de pedimentos
articulados en su contra en el curso de las presentes actuaciones.

Vistos los preceptos legales citados, y demds de general y pertinente aplicacién,
FALLAMOS

_Que debemos ESTIMAR Y ESTIMAMOS el recurso de suplicacidén interpuesto por

i : ' S Y 12 entidad CLECE S.A. contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Soc1a1 nimero Once de Malaga-de fecha 20.07.2017, en sus autos niimero
831720186, y en consecuencia, REVOCAMOQOS PARCIAL MENTE la sentencia recurrida a
los efectos de declarar la nulidad del despido de que fue objeto la demandante en fecha
22.08.2016, condenando en exclusiva a soportar las consecuencias derivadas del mismo a la
entidad BCM GESTION DE SERVICIOS S.L., la que habr4 igualmente de venir condenada
a readmitir a la actora en su puesto de trabajo y a abonarle los salarios de tramitacién
devengados -a razdn de 902,21 euros mensuales- desde la fecha del despido hasta la fecha de

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electiénica.

Codigo Seguro de verificacién: i vSOLTXHFY1UziaPQhuhhw==. Permile la verificacion de la infegridad de una
copia de este documento electonico en la direccidn; https: st juntadeandalucia.es/verifirmava/

FIRMADO POR RAUL PAEZ ESCAMEZ 22/03/2018 12:03:59 FECHA 22/03/2018
RAMON GOMEZ RUIZ 22/03/2018 12:18:49
FRANCISCO JAVIER VELA TORRES 22/03/2018 12:21:49
1D. FIRMA ws051.juntadeandatucia.es ivSOLTXHFYLUziaPQhuhhw== PAGINA 18/19

ivSOLTXHEY1Uz1iaPChuhhw==




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

notificacién de esta sentencia, sin perjuicio de la obligacién de la trabajadora de devolver a
la citada entidad el importe de la indemnizacidn previamente recibida por importe de
4.083,80 euros. Y ellg, comrelativamente, a los efectos de desestimar las demandas
formuladas contra el resto de empresas codemandadas, expresamente frente a la recuirente
CLECE S.A,, las que habrdn por ello de resultar absueltas de todas las pretensiones
deducidas en su contra en el curso de las presentes actuaciones.

Una vez firme esta sentencia, procédase a la devolucién a la empresa recurrente
CLECE S.A. del depésito constituido para recurir v de la cantidad consignada para
garantizar el importe de la condena.

Notifiquese esta resolucién a las partes y al Ministerio Fiscal advirtiéndoles que
conira la misma cabe Recurso de Casacién para la Unificacidn de Doctrina ante la Sala 4* del
Tribunal Supremo, el que deberd prepararse en el plazo de los diez dias siguientes a la
notificacién de este falla.

Indiquese a las empresas demandadas que en caso de recurrir habrdn de consignar la
suma de 600 euros, y la cantidad objeto de la condena, si no estuviera consignada con
anterioridad. También podrin constituir aval solidario de duracién indefinida y pagadero a
primer requerimiento, con entidad de crédito respecto de aquella condena. Tal consignacidn
podia efectuarse:

1.- en caso de ingresos en efectivo, en la cuenta de Depésitos y Consignaciones de
esta Sala de lo Social -cuenta n"—nﬁmero de procedimiento (0000/60)-;

2.- y para el caso de ingresos por transferencia, habrd de tener lugar en la cuenta
abierta por esta Sala en el con el nimero ,

el caso de ingresos por transferencia en formato electrénico), o

ingreso por (ransferencia, habra de hacer constar, en el campo reservado al beneficiario, el
nombre de esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en
Malaga; y en el campo reservado al concepto, la cuenta niimero nimero de
procedimiento (0000/00)-.

Librese certificacidn de la presente sentencia para el rollo a archivar en este
Tribunal incorporandose el original al correspondiente libro.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

(para ingresos por transferencia en formato papel), Para éste Gltimo caso de
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