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SENTENCIA n°297/2019

En Malaga, a veinticinco de Junio de dos mil diecinueve.

Vistos por D? Victoria Gallego Funes , Magistrada del Juzgado de lo

Social n° Seis de Malaga. los precedentes autos niimero 920/2018 seguidos
+ insancia . (AR ' -~ G

representada por Letrado Sr. Ramos Mufioz de Toro, frente a la entidad

BCM GESTION DE SERVICIOS, S.L. (B29831112), representada por
Graduado Social WLALAGA, S.L.
( B92636968) , representada por CLECE, S.A.
(A- 80364243) representada por Letrado Sr. Martinez Torres y

AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado por Letrada Sra. Sr.
Pernia Pallares sobre DESPIDO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 29/09/2018 tuvo entrada en este Juzgado demanda
suscrita por la parte actora, en la que después de alegar los hechos y
fundamentos que estimé pertinentes, solicitd se dictase sentencia de
conformidad con los pedimentos contenidos en el suplico de su demanda.

SEGUNDO.- Admitida a trdmite la demanda, se seflalo dia y hora para la
celebracion de los actos de conciliacién y en su caso juicio para el dia
17/12/2018, que fue suspendido por falta de citacion de una de las
codemandadas; siendo sefialado nuevamente para el 04/06/2019, al que
comparecieron las partes en la forma indicada en el encabezamiento .

En tramite de alegaciones la parte actora se afirmé y ratificé en su
demanda. Por su parte, las entidades demandadas se opusieron a las
pretensiones esgrimidas de contrario, en los términos que constan en la
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videograbacion. Seguidamente se confirid traslado a la parte actora para
contestar a las alegaciones formuladas de contrario.
Por las partes fue propuesta y practicada prueba testifical y documental y
habiendo sido impugnada por la parte actora por falsedad determinados
documentos, se confirié a la parte actora plazo para acreditar ante este
Juzgado la formulacion de querella.

En conclusiones las partes sostuvieron sus respectivas pretensiones
interesando de este Juzgado el dictado de una Sentencia de conformidad
con sus pedimentos formulados.

TERCERO.- Transcurridos 8 dias sin justificar la interposicion de
querella , por providencia de 08/06/2019 se alza la suspension del
procedimiento, n quedando los autos pendientes de dictar sentencia
mediante providencia de fecha 21/06/2019..

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- La demandante ha venido prestando servicios para la
entidad BCM Gestion de servicios SL como técnico de apoyo/
administrativo , con antigiiedad reconocida desde 01/03/2017 y
percibiendo un salario mensual bruto prorrateado de 1.108,74 euros,
prestando servicios en el Area de Participacion Ciudadana y Voluntariado
del Ayuntamiento de Malaga, siendo la relacion laboral de carédcter
indefinido.

(documentos nums 1, 4,5 y 8 de BCM)

SEGUNDO.- En fecha 11/06/2018 por el Juzgado de lo Social n°® 5 de esta
ciudad , autos 116/2018 se dicta sentencia en procedimiento sobre
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, por la que se
desestima la demanda formulada por la actora frente al Ayuntamiento de
Milaga y la entidad BCM Gestién de Servicios , S.L. . en cuyos hechos

probados se establece:
“Uu con documento nacional de identidad niimero

viene prestando servicios de apoyo técnico en materia de
participacion ciudadana y voluntariado del area de participacion ciudadana
, inmigracién y cooperacion al desarrollo con la categoria reconocida de
auxiliar administrativo percibiendo un salario de 1.108,36 .




“2.- Que por el Ayuntamiento de Malaga se ha ido adjudicando a diversas
empresas el © servicio de apoyo técnico en materia de participacion
ciudadana y voluntariado del area de participacion ciudadana
inmigracién y cooperacion al desarrollo a distintas empresas : BCM
Gestion de Servicios S.L, Neventos Malaga S.L (Expediente 112/09),
contrato firmado el 17 de agosto de 2010 ,a CLECE S.A (expediente
91/12) y mediante contrato de fecha 4 de septiembre de 2015 ( expediente
75/015) a BCM Gestion de Servicios S.L. por un plazo de duracién de dos
afios que ha sido prorrogado .

3.- La actora ha suscrito contratos temporales con dichas empresas: el 1
de marzo de 2007 con BCM causando baja el 16 de agosto de 2010 . El

17 de agosto de 2010 con Neventos Malaga S.L con baja el 16 de agosto
de 2013 . El 17 de agosto de 2013 con CLECE S.A con baja el 16 de
agosto de 2015 y el dltimo con fecha 5 de septiembre de 2015 con BCM
Gestion de Servicios S.L con la categoria de auxiliar administrativo de
participacién , con una jornada de 40 horas semanales , siendo el objeto *
SERVICIO DE APOYO TECNICO EN MATERIA DE PARTICIPACION
CIUDADANA, INMIGRACION Y  COORPERACION AL
DESARROLLO DE
ESTA AREA. AREA DE PARTICIPACION AYTO MALAGA. En el
contrato se expresé “Como quiera que la Empresa ha resultado
adjudicataria por parte del Excmo Ayuntamiento de Malaga., de la
ejecucion del SERVICIO DE APOYO TECNICO EN MATERIA DE
PARTICIPACION CIUDADANA, INMIGRACION Y COORPERACION
AL DESARROLLO DE ESTA AREA. AREA DE PARTICIPACION
AYTO MALAGA .

Segin N°EXTE 75/15, la prestacién laboral del trabajador/a se realizara
para desarrollar y/o ejecutar tales actividades desemperiando la categoria
profesional que se indica en el contrato de trabajo. La realizacion de los
trabajos aludidos se extendera por igual espacio de tiempo que el de la
duracion o vigencia del contrato de servicios.

4.- Las funciones que ha realizado la actora entre otras son en materia de
Registro de Asociaciones: atender e informar a los ciudadanos (presencial
y telefonicamente y a través del correo electrénico) de los trdmites y
documentos necesarios para la inscripcién de una entidad, recepcion de
solicitudes, revision de los expedientes y generacion de la documentacion
para el registro, asi como de los beneficios que dicho registro produce.
Gestion de las bajas de este registro, las modificaciones de cualquier
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informacion, el archivo fisico de los expedientes y la base de datos donde
se almacenan todos estos registros. Emision de certificados de actos
registrales a entidades y otros organismos (internos y externos) y
elaboracion de listados de entidades y participacion en talleres del aula de
formacién ciudadana .

5.- Que en las reuniones de la comision mixta integrada por BCM Gestién
de Servicios S.L y por el darea de participacion ciudadana del
Ayuntamiento de Malaga para el seguimiento de los servicios de apoyo
téenico en materia de participacion ciudadana , inmigracion y cooperacion
al desarrollo, consta en el acta n° 3/2017 de 13 de julio , con ocasion de
la prorroga del contrato lo siguiente :* toma la palabra la Directora
General del area informando de las dificultades, observaciones y nuevas
directrices que en materia de contrataciéon van surgiendo en el dia a dia
respecto a las prestaciones de servicios, asi como especificamente para la
continuidad de este servicio en su prorroga donde, siguiendo las
indicaciones técnicas y juridicas realizadas al respecto en la Junta de
Gobierno Local, serd necesario realizar ajustes en la gestion del mismo,
sobre todo en cuanto a funciones y ubicacion del personal que presta el
servicio, pues la indicaciones que se nos han realizado van en la linea de
que la prestacion sea en las dependencias de la empresa y que las
funciones a realizar por parte del personal de la misma no sean
administrativas por ser éstas propias de las realizadas por el personal
municipal, asimismo los recursos materiales necesarios para la prestacion
del servicio deben ser puestos a disposicion por la adjudicataria.

Se plantea la necesidad de que el personal esté correctamente identificado
(cosa que ya se cumple) y un posible cambio de ubicacion a las
instalaciones de la empresa, si bien se estudia y considera al no tratarse de
un contrato nuevo sino de una prorroga la opcion de prestarse el servicio
desde espacios y despachos diversos, en otra planta del médulo,Asimismo,
todo ello conllevard un cambio de funciones en algunos casos centrandose
sobre todo en las relaciones de fomento y atencion a las asociaciones.
También se comenta por parte de la empresa que se va a asignar al
personal un correo electrénico corporativo y que actualmente no es
posible dotarlos de equipos informaticos, ya que no estaba previsto en el
pliego y supone un coste importante no asumible en el momento actual al
tratarse de una prérroga. Igualmente se insiste en que todas las relaciones
y directrices al personal se realizan a través de la empresa BCM, como
hasta ahora se ha venido haciendo siendo la coordinadora la que comunica
todas las incidencias al area para su conocimiento. Dado que la prorroga
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se inicia en septiembre, se plantea por parte de la Direccion del Area,
asistir a la reunion que la empresa establezca con sus trabajadores en dicha
fecha, para informar oficialmente de las modificaciones que deban
realizarse.” Con fecha 27 de octubre de 2017 ( n°® 4/2017) se tomo la
decision de “ modificacion , actualizacion y adecuacion de tareas y
funciones de los trabajadores de la empresa BCM , que actualmente estdn
desarrollando el servicio “, acordandose “ que se va a realizar, por parte
del Area, un documento con las nuevas necesidades y por lo tanto adaptar
el plan de trabajo a desarrollar del personal de apoyo, que se enviard a
BCM antes del préximo 30 de noviembre. BCM comunicaria este cambio
de tareas a su personal asignado para este servicio en una reunién que
mantendra mds adelante”.

6.-La actora junto con otros comparieros presentaron el 3 de noviembre de
2017 reclamacion previa ante el Ayuntamiento solicitando se reconozca el
caracter laboral indefinido de la relacion laboral .

Con posterioridad presentaron demanda contra el ~Ayuntamiento de
Malaga y BCM Gestion de Servicios S.L, Neventos Mélaga y Clece SA ,
en la que se alega que habia existido una cesién ilegal de trabajadores
solicitando se reconozca el cardcter laboral indefinido de la relacion
laboral con el Ayuntamiento de Malaga ,dicha demanda fue admitida a
tramite por decreto de fecha 22 de enero de 2018 del Juzgado de lo Social
n° 10 de esta ciudad .

7.- La actora sigue realizando las mismas funciones en los talleres de
formacién ciudadana y en cuanto al registro municipal de asociaciones y
entidades las asociaciones han de registrase telematicamente ante dicho
registro , tramitdndose un expediente digital que es gestionado por
funcionarios publicos ,la actora desde finales de 2017 y primeros de 2018
sigue apoyando en funciones de atencion, informacioén y asesoramiento
sobre asociacionismo, constitucion de asociaciones y gestiones a realizar
ante el registro, mantenimiento y actualizacion de la base de datos Access
del RMAE y comprobacion de sus datos mediante llamadas telefonicas a
las asociaciones y entidades, revision de la documentacién que deben
poseer las entidades para asesorar adecuadamente a las mismas.
Informacion al usuario sobre entidades inscritas, datos publicos de las
mismas, listados, etc, mantenimiento continuo, actualizacién y ordenacion
del archivo fisico de los expedientes del RMAE de acuerdo a la Base de
Datos que lo gestiona.

A raiz de la campafia puesta en marcha sobre “Actualizacion de datos”,
“ACTUALIZATE?”, la actora realiza esta labor de difusién e informacién
de las ventajas de tener actualizados los datos de las asociaciones y
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entidades de manera presencial o telefonica ademds de estar difundida en
la Web del ayuntamiento. Para ello debe contactar con dichas entidades
personal, telefonica o telemdticamente a fin de informarles de dicha
necesidad e instandoles a presentarlo en Sede Electronica.
8.- El 22 de noviembre de 2017 se le comunicé que pasaria a desemperiar
su trabajo en una Sala de la planta baja del Edificio Municipal en vez de la
primera planta de dicho edificio .

9.-La actora tenia un correo electrénico autorizado desde el centro
informético municipal y desde enero de 2018 se le ha

creado por BCM uno nuevo . ©

Se da por reproducido el contenido integro de la sentencia al constar
aportada por la defensa de BCM como documento n° 1.

TERCERO.- La demandante prestd servicios para las empresas
codemandadas CLECE, S.A y NEVENTOS MALAGA, S.L. en en el
ambito de las contratas formalizadas por dichas empresas con la
corporacion demandada identificadas con los nimeros 112/2009 y
91/2012 , aportados por el Ayuntamiento como documentos 14 y 13,y
cuyco contenido se da por reproducido.

CUARTO.- EI 04/09/2015 el Ayuntamiento y la entidlad BCM Gestion
de Servicios SL suscriben contrato administrativo , cuyo contenido se da
por reproducido.

La actora prestaba servicios en el dmbito del contrato administrativo
suscrito entre el Ayuntamiento y la entidad BCM Gestion de Servicios,
S.L. n® 75/2015 suscrito el 04/09/2015 , a tenor del pliego de condiciones
econdmicos administrativas y técnicas , prorrogado por un afio desde
05/07/2017. ‘

En fecha 22/10/2015 el Ayuntamiento comunica a la supervisora
(empleada de BCM) Protocolo de Actuacién en el
Area de participacion ciudadana.
El pliego de condiciones técnicas requiere en su condicion 5%, como
solvencia técnica la aportacion de un equipo de 7 profesionales, que
conste de un licenciado en ciencias econdmicas, un licenciado en derecho,
un diplomado en trabajo social y tres profesionales de apoyo técnico.
Deberd contar con dos ordenadores portatiles, una impresora multifuncion,
tres teléfonos mdviles y una cdmara fotografica. En su condicion 6" exige
que cuente con un coordinador del servicio actuar como interlocutora,
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impartir instrucciones y entregar informe de incidencias y una comision
mixta de seguimiento para fiscalizar la ejecucion del servicio, de reunion
semestral, de composicion bilateral, para evaluar las incidencias y
fiscalizar la prestacién de servicios. Las competencias de la coordinadora
y comisién mixta estan enumeradas en la condicion 67, F.440 que se da por
reproducida.

La condicién técnica 1° describe el servicio objeto de contrata , f
290 reverso, apoyo a registro de asociaciones, a la difusién de acciones y
actuaciones, a camparias medidticas de asociaciones, a utilizacion
interactiva de tecnologias de la informacion y la comunicacion, a apoyo a
la realizacion de jornadas, cursos y actividades formativas, a estudios de
materia de Participacion, Inmigracion y Cooperacioén al desarrollo facilitar
desarrollo de entidades que desarrollen acciones voluntarias en el dmbito
local, seguimiento de actividades subvencionadas y apoyo en promocion
social. etc

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

(documentos nums 10 a 14 del ramo de prueba de BCM y documento n® 4
del Ayuntamiento)

QUINTO.- Mediante carta datada el 17 de agosto de 2018 la entidad
BCM Gestién de Servicios SL (en adelante, BCM) comunica a la
demandante su  despido objetivo basado en causas econdémicas,
organizativas y productivas, que conducen a la necesidad de amortizar su
puesto de trabajo dado que el 4 de septiembre de 2018 se extingue el
contrato que la empresa tiene con el Exmo. Ayuntamiento de Mdlaga en
expediente 75/2015 consistente en: Servicio de apoyo técnico en materia
de participacion ciudadana inmigracién y cooperacion al desarrollo de esta
drea. Dada su finalizacion se indica que sus funciones en el seno de aquel
contrato no se pueden amortizar en otro puesto, lo que es causa productiva
y organizativa sin perjuicio de que también es econdémica la perder el
precio de dicho contrato por 589.368.,82 euros. La fecha de efectos es 4 de
septiembre y se ponen a su disposicion la cantidad de 8.631,79 euros.
Dicha indemnizacion fue transferida el mismo dia .

Se da por reproducido el contenido integro de la carta al haber sido
aportada por la parte actora como acompaiiada a la demanda y documento
n° 3 de BCM)
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SEXTO.- Llegado el 4 de septiembre de 2018 finalizo el afio de prorroga
de la contrata 75/2015 como consecuencia de ello la empresa BCM
Gestion de Servicios SL. se dejo de prestar servicios en la citada contrata.

(no controvertido)

SEPTIMO.- La comision mixta de seguimiento de los servicios de apoyo
técnico en materia de participaciéon ciudadana , inmigracion y
cooperacion al desarrollo esta formada por la empresa BCM y el
Ayuntamiento de Mélaga desde el 2015.
En el acta 1/2015 se adjudica la coordinacion del servicio a.-
[gualmente por la empresa se informa del control
horario por correo electronico, que se efectuara oferta de flexibilidad
horaria, que quien quiera trabajar fuera de jornada ordinaria debe mandar
parte de trabajo con conformidad del area, y que se dota correr electronico
genérico y placas identificativas para colocar en las mesas.

El Acta 2/2015 se informa por la empresa que los trabajadores han
seguido curso de formacion en prevencion de riesgos, que se ha concedido
a tres de ellos flexibilidad horaria, se le ha dado a los trabajadores modelo
oficial de solicitud de vacaciones. Por ultimo se adjunta por empresa
protocolo de actuacion en materia de horario de jornada de trabajo, dias
de vacaciones, antelacion para pedirlas y modelo para ello, igual ocurre
con dias propios, habla de horas de compensacién y por ultimo
incidencias sobre ausencia de puesto de trabajo, su comunicaciéon y
acreditacion de causa.

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

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

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

En el Acta 3/2017 se comunica por la Direccién de Area que siguiendo
indicacion desde la junta de gobierno local se hace preciso replantear
funciones de los trabajadores de manera que no puedan realizar tareas
administrativas, reservadas a personal municipal, se reubicaran en misma
sede pero en otra planta distinta. Por empresa se plantea que se les dotara




ADMINISTRACION
DE,
JUSTICTA

de correo propio, no pudiendo hacer lo propio con equipo informatico al
no constar en el pliego, swmendo BCM fmpal“uendo directrices en
material de personal.

En el Acta 4/2017, se fija definitivamente la ubicacién en la planta baja
del edificio de Tabacalera y se acuerda fijar las instrucciones para nuevas
funciones del personal de apoyo:

(Se da por reproducido el contenido de los documentos 2 a 9 del ramo de

prueba del Ayuntamiento)

OCTAVO.- La actora hace constar en su curriculum que tiene como
formacion COU, curso administrativo, curso empleado de oficina., nivel
basico de inglés 250 ppm en ordenador y amplios.conocimientos de
informatica.

Fn la mesa de la trabajadora consta su identificacién y la empresa que la
contrata.

(documento n° 19y 29 del Ayuntamiento)

NOVENO.- En fecha 26/04/2018 se emite informe por la Inspeccion de
Trabajo respecto las funciones que realiza el trabajador D.{gf -

(docue n° 15 del Ayuntamiento)

do com endldo entre febrero de 2013 y junio de
remiten correos al personal que
consta en los documentos nums 16 a 19 de la parte actora , entre los que se

encuentran como destinataria la actora como
Tras el acta de 3/2017 la Jefa de Negociado remite
comunicaciones a través del correo de BCM. (documento n® 22 del

Ayuntamiento)

DECIMO.- En el

UNCECIMO.- En febrero -marzo de 2016 la actora participa en jornadas
de prevencién de riesgos laborales organizada por el Ayuntamiento a

través de Unipresalud.,
En 2016 la actora participé en la semana de las culturas y cooperacion

(documentos nums 20 a 22 de la parte actora.-)

DECIMO-. En los afios 2012, 2015 y 2016 v 2017 el arca de
participacion ciudadana ha determinado funciones y tarcas para dichas

anualidades.
(documentos nums 23 a 25 de la parte actora y 10 del Ayuntamiento )
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UNDECIMO.- La actora y otros 6 comparieros presentaron reclamacion
previa el 2 de noviembre de 2017 interesando el reconocimiento de
relacién laboral indefinida con el Ayuntamiento de Malaga.
Posteriormente presentan demanda incoada el 22 de enero con el nimero
de proceso 5/2018 del Juzgado de lo social n°10 de cesion ilegal pendiente
de celebracion.

(documentos nums 1, 17 y 18 del Ayuntamiento)

DECIMOSEGUNDO.- Se intenté conciliacién previa el 21 de
septiembre de 2018 con el resultado de sin avenencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos probados se deducen , conforme establece el art.
97.2 de la LRJS, de la prueba obrante en autos especialmente documental y
las testificales vertidas en la vista.

SEGUNDO.- En cuanto a la categoria y salario se ha de estar a la
determinada en los hechos probados de la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social n® 5 de esta ciudad, donde consta las funciones que realizaba la
demandante, sin que conste que con posterioridad a la celebracion del juicio
origen de la sentencia , hayan sido modificadas las funciones o salario, y ello
en atencion al efecto positivo de la cosa juzgada.

TERCERO.- SE alega por el Ayuntamiento la existencia de incompetencia de
jurisdiccion del orden social para conocer de este despido.

La excepcion debe ser desestimada en tanto que el hecho de ostentar la citada
corporacion la condicion de administracion publica no implica que no pueda
actuar como empresario en el trafico mercantil o que no pueda mantenr
relaciones de cardcter labora y en este supuesto, con independencia de lo que se
resuelva sobre el fondo, el Ayuntamiento es demandado como empleador real
de la actora , por lo que esta jurisdiccion es competente.

CUARTO.- Se alega por la defensa de Clece , S.A. la excepcion formal de
caducidad en cuanto a la accién por despido, toda vez que su relacion laboral
se ha extinguido con anterioridad a la entrada de BCM.

De lo actuado resulta que la parte demandante acciona por despido contra el
cese de 04/09/2018 y por lo tanto, es en relacién a esa fecha desde donde debe
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computarse el plazo de caducidad, que no de prescripcion, de veinte dias que
fija el art. 59 de! E.T. .

Fl cese pues con CLECE u otra empresa distinta que BCM  d no puede ser
valorado a esos efectos (caducidad) sin perjuicio de que se tenga en cuenta,
como también se hace valer, en orden a su legitimacion pastva.

QUINTO.- En cuanto a la accion de vulneracién de derechos fundamentales
por vulnerar el derecho de indemnidad del art. 24.2 de la CE.

El art. 96.1 de la LRJS conlleva una inversion de la carga de la prueba al
sefialar que “en aquellos casos en que de las alegaciones de la parte actora se
deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacién por razén de
sexo, orientacién o identidad sexual, origen racial, o étnico, religion o
conviceién, discapacidad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de
vulneracion de un derecho fundamental o libertad publica corresponderd al
demandado la aportacién de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.”

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

En relacion a la invocada vulneraciéon de derecho de indemnidad puede
traerse a colacion la STS de 9 de julio de 2015 que se configura como derecho
a la tutela efectiva y en concreto no obtener represalia por empleador ante
ejercicio de acciones judiciales o actos preparatorios de las mismas. Dice
“sobre la lHamada garantia de indemnidad , la Sala de lo Social del Tribunal,
resumiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, ha expresado que la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva no sdlo se produce por
irregularidades acaecidas dentro del proceso que ocasionen privacicn de
garantias procesales, sino que tal derecho puede verse lesionado también
cuando su ejercicio, o la realizacién por el trabajador de actos preparatorios o
previos necesarios para el ejercicio de una accién judicial, produzca como
consecnencia una conducta de represalia por parte del empresario. El derecho
a la tutela judicial efectiva no solo se satisface, pues, mediante la actuacion de
los Jueces y Tribunales, sino también a través de la gavantia de indemnidad ,
gue significa que del ejercicio de la accion judicial o de los actos
preparatorios o previos a ésta no pueden seguirse consecuencias perjudiciales
en el ambito de las relaciones piiblicas o privadas para la persona que los
protagoniza. En el dmbito de las relaciones laborales, la garantia de
indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia
derivadas de las actuaciones del trabajador encaminadas a obtener la tutela
de sus derechos. En este dmbito la prohibicion del despido también se
desprende del art. 5 ¢) del Convenio mimero 158 de la Organizacion
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Internacional del Trabajo , ratificado por Espaiia, que expresamente excluye
entre las causas vdlidas de extincion del contrato de trabajo el haber
planteado una queja o participado en un procedimiento entablado contra un
empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos o haber
\presentado un recurso ante las autoridades administrativas competentes . En
suma, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado por el
articulo 24.1 de la CE quedaria privado en lo esencial de su eficacia si la
\proteccion que confiere no incluyera las medidas que puede llegar a adoptar
un empresario como reaccion represiva frente a una accion judicial ejercitada
por un empleado ante los Tribunales. El temor a tales medidas podria disuadir
a los trabajadores de hacer valer sus derechos y, por tanto, poner en peligro
gravemente la consecucion del objetivo perseguido por la consagracion
constitucional de la efectividad de la tutela judicial, refrayendo a los
trabajadores de hacer uso de su derecho a la proteccion jurisdiccional ante los
organos del Poder Judicial (por todas, la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 24 de julio de 2014 [ROJ: STS 3587/2014 ]). Por oiro
lado, debe dejarse constancia del régimen probatorio especifico previsto para
los procesos de tutela, contenido en el articulo 181.2 de la LRJS , precepio
segiin el cual una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha
producido  violacion del derecho fundamental o libertad piiblica,
corresponderd al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
\proporcionalidad , demostracion que, como se ha razonado anteriormente, no
se ha producido. En interpretacion aplicativa de dicho precepto (o del
andlogo art. 179.2 de la ahora derogada Ley de Procedimiento Laboral , en su
texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/1993, de 7 de
abril ), la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, acorde con la jurisprudencia
constitucional, ha venido declarando que la necesidad de garantizar que los
derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos por el
empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de éste de los
derechos y facultades reconocidos por las normas laborales, pasa por
considerar la especial dificultad que ofrece la operacion de desvelar, en los
procedimientos judiciales correspondientes, la lesion constitucional encubierta
tras la legalidad sélo aparente del acto empresarial, necesidad tanto mds
fuerte cuanto mayor es el margen de discrecionalidad con que operan las
facultades organizativas y disciplinarias del empleador. Por esta razdn, es
preciso que el trabajador aporte un indicio razonable de que el acto
empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba dirigido a
\poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél; un indicio que no
consiste en la mera alegacion de la vulneracion constitucional, sino que debe
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\permitir deducir la posibilidad de que aquélla se haya producido. Sélo una vez
cubierto este primer e inexcusable presupuesto puede hacerse recaer sobre la
parte demandada la carga de probar que su actuacion tiene causas reales
absolutamente  extrarias «a la pretendida vulneracion de derechos
fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente para adoptar
la decisidn, tnico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los
indicios. Se trata de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de
negar la vulneracion de derechos fundamentales, lo que dejaria inoperante la
finalidad de la prueba indiciaria. La ausencia de prueba -contintia expresando
dicha Sala- trasciende asi el ambito puramente procesal y determina que los
indicios aportados por el demandante desplieguen toda su operatividad para
declarar la lesion del devecho fundamental. En definitiva, el demandanie que
invoca la regla de inversion de la carga de la prueba debe desarvollar una
actividad alegatoria suficientemente precisa y concreta en lorno a los indicios
de la existencia de discriminacion. Alcanzado, en su caso, el anterior resultado
probatorio, sobre la parte demandada recaerd la carga de probar la existencia
de causas suficientes, reales y serias, para calificar de razonable y ajena a
todo propdsiio lesivo del derecho fundamental la decision o prdctica
empresarial cuestionada, tnico medio de destruir la apariencia lesiva creada
por tales indicios (por todas, la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo24 de julio de 2014 [ROJ: STS 3587/2014 -

En el supuesto enjuiciado pese a la realidad de la existencia de
reclamaciones anteriores , como la la reclamacion previa de 2 de noviembre
de 2017, , y la existencia de un procedimiento de modificacién sustancial
116/2018 del Juzgado de lo Social 5 de Mélaga , lo cierto es que la entidad
BCM ha acreditado la existencia de causa de extincién como es la
finalizacion de la contrata con el Ayuntamiento de Malaga que, con
independencia de lo que se resuelva sobre la existencia o no de despido, si
conlleva la exclusién de causa esplrea, ajena a reclamaciones formuladas

por la demandante.

Como ya ha sido establecido por el Juzgado de lo Social n° 7 en sentencia de
fecha 19/06/2019, , debe valorarse que en las etapas anteriores ni para Clece
SA ni para Neventos Malaga SL, hubo prestacion de servicio en el seno de
una contrata de mds de tres afios.

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

El hecho de que durante el afio de prérroga se anticipase la demanda de
cesion ilegal, en noviembre de 2017, no enerva las consecuencias de
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finalizacion de la contrata ni esta puede suponer una represalia a aquella
demanda.

Por tltimo debe traerse a colacion la sentencia de modificacion sustancial en
el proceso 147/2018 del Juzgado de lo social n°5 de Mélaga de 11 de junio
de 2018 y donde ya se invocd la vulneracion de Derecho Fundamental de
indemnidad por la demandante con ocasién de aquella reclamacion previa ,
siendo desestimada la misma.

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

En base a lo expuesto , la alegacién sobre vulneracién de derechos
fundamentales ha de ser desestimada.

SEXTO.- En cuanto a la existencia de una cesion ilegal, las entidades Clece,
S.A. y Neventos Mélaga S.L. alegan la falta de accion y de legitimacion
pasiva que en este supuesto, debe ser resuelto como una cuestion de fondo,
pues las citadas empresas han sido traidas al procedimiento como
empresarias en momentos anteriores y por contratas suscritas igualmente con
el Ayuntamiento.

En este sentido, no consta que en el momento del despido, las citadas
empresas fueran empresarias respecto al trabajador y los hechos que deben
ser examinados son los existentes al momento de plantearse la existencia de
cesion ilegal, que en el supuesto que nos ocupa en el momento del despido,
en la que la empleadora llamada formal era la entidad BCM.

En este sentido, la sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ Pais
Vasco en fecha 18/10/2012 establece que “ Es bien cierto que como recoge
en la Instancia y alega el impugnante la reclamacion del trabajador frente a
la cesidn y por lo tanto el ejercicio de su derecho, atendiendo a la doctrina
Jurisprudencial imperante, exige el trabajador ejerza tal derechos si subsiste
la cesion al momento de presentar la demanda, que es la que produce los
efectos de la litispendencia, y no en el juicio oral o en ofro momento
anterior o posterior al que han de tomarse en consideracion a estos efectos (
Sentencia del TS 7/05/2010 Rec. 3347/09 EDJ 2010/113436), por lo que si
se extinguid la supuesta cesion ilegal antes de la presentacion de la




demanda también debe entenderse que tal derecho declarativo igualmente se
extingue ( Sentencias del TS 8/07/2003 Rec. 2885/02 EDJ 2003/108449,
12/02/2008 Rec. 61/07 EDJ 2008/82888, 14/09/09 EDJ 2009/229117),
considerando extemporanea tal reindivicacion (Sentencia del TSJ de Madrid
15/11/2002 EDJ 2002/88088 y Sentencia del TSJ de Catalufia 18/12/92 Rec.
5010/92), por cuanto aquel que no ha reclamado en su debido tiempo o ha
aceptado tdcitamente la situacion general ( Sentencia del TS 21/03/97 y
Sentencia TSJ de Cataluria 18/12/92 Rec. 5010/92). Por ello, solo puede
reclamarse mediante una accion declarativa cuando pese a no prestar ya
servicios efectivos para la cesionaria, aquella empresa subsiste y mantiene
su actividad, manteniéndose ademds la relacion laboral en vigor con la
cedente ( Sentencia TSJ de Galicia 11/04/2003 EDJ 2003/97339, Sentencia
TSJ de Cantabria 31/03/2004 EDJ 2004/22420), y mds si en el acto de
conciliacion si hizo expresa reserva de acciones en tal sentido ( Sentencia
del TSJ de Galicia 11/04/2003).

No existe , pues relacion laboral vigente con las empresas Clece , S.A. y
Neventos Malaga, S.L., por lo que se ha de estimar su falta de legitimacion
pasiva de ambas entidades.

SEPTIMO.- Descartada la responsabilidad de las empresas anteriores en el
despido impugnado, se ha de examinar la relacién entre la empresa
adjudicatarias y especificamente BCM Gestion de servicios SL, que es quien
entrega carta de despido como empresaria actual y Ayuntamiento de Malaga
a quien la parte actora atribuye la calificacién de empresario real .

El art.43.2 ET establece que * En fodo caso, se entiende que se incurre en
la cesion ilegal de trabajadores contemplada en este articulo cuando se
produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los
contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a
disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa
cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de una
organizacion propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el
desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su
condicion de empresario”.

Tal y como establece la Sentencia dictada por la Sala lo Social TSJ
Andalucia /Mdlaga que ambas partes alegan, de fecha 19/04/2017, “La
jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de la que es
exponente la sentencia del Pleno de 26 de octubre de 2016 [ROJ: STS
4941/2016 ] ha analizado recientemente el tema de la cesién ilegal. y
explicitado los diferentes criterios para su calificacion, declarando <que la




actuacion empresarial en el marco de la contrata sea un elemento esencial para
la calificacion, aunque excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de
direccion empresarial por el contratista no sea suficiente para eliminar la
cesion si se llega a la conclusion que aquél no es mas que un delegado de la
empresa principal...>; <que el ambito de la cesion del articulo 43 del Estatuto
de los Trabajadores es mas amplio que el de las cesiones fraudulentas o
especulativas, pues lo que contempla el articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores es -como dice la 14 de septiembre de 2001- un supuesto de
interposicion en el contrato de trabajo y la interposicion es un fendmeno
complejo, en virtud del cual el empresario real, que incorpora la utilidad
patrimonial del trabajo y ejerce efectivamente el poder de direccion, aparece
sustituido en el contrato de trabajo por un empresario formal>; <que la
finalidad que persigue el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores es que la
relacion laboral real coincida con la formal y que quien es efectivamente
empresario asuma las obligaciones que le corresponden, evitando asi que se
produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a la interposicion,
como son la degradacién de las condiciones de trabajo cuando la regulacion
profesional vigente para el empresario formal es menos beneficiosa para el
trabajador que la que rige en el ambito del empresario real>.

Y aunque la cesion de fuerza de trabajo, que permite obtener lucro de la mano
de obra sin que se integre en la actividad laboral, puede producirse tanto a
través de la interposicion como a través de la intermediacién, termina
sefialando la citada sentencia que <el articulo 43.2 del Estatuto de los
Trabajadores describe cuatro conductas sancionables o, mejor, con
consecuencias garantistas en beneficio del trabajador afectado: 1) que el
objeto del contrato de servicios entre las empresas se limite a la mera puesta a
disposicion del trabajador de la cedente a la cesionaria; 2) que la cedente
carezca de actividad u organizacion propia y estable; 3) que no cuente con los
medios necesarios para el desarrollo de la actividad; o 4) que no ejerza las
funciones inherentes a la condicion de empresario>.

En el supuesto enjuiciado la redaccion del apartado de hechos probados de la
sentencia en relacion con la empresa empleadora . no permite afirmar que, en
realidad, la demandante prestase servicios bajo el ambito del poder de
direccion del Ayuntamiento.

Como se ha dicho, en el presente supuesto, la parte actora, que es quien tiene
la carga de la prueba de alegar la existencia de cesion ilegal, no ha justificado
la existencia de un fendmeno interpositorio alguno .
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De todas las actas referidas en hechos probados de la comisién de seguimiento
se concluye no hay cesién ilegal. Debe darse por reproducido el contenido de
las citadas actas obrantes. En primer lugar la empresa BCM Gestion de
Servicios SL es una empresa real. El actor depende de la coordinadora de
servicios (B2 = Se desarrolla un modelo oficial de solicitud
de vacaciones, concede flexibilidad horaria a los trabajadores que lo necesitan,
establece un control de entrada y salida de la jornada mediante el ordenador,
interesa prevision de vacaciones para cuadrar el servicio, fija cuadro de
vacaciones de navidad, solicita a los encargados informen de los servicios
prestados para redactar la memoria anuval, da formacion en materia de
prevencién de riesgo laboral. Recaba necesidades de formacién interna de los
trabajadores. Si se va a prestar servicios fuera del horario estipulado exige
autorizacién de los responsables del area, establece un protocolo interno para
solicitar  vacaciones, dias propios y para justificar ausencia a puesto de
trabajo.

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

Es significativo que los correos electronicos tras el acta 3/2017 sean con la
coordinadora no solo para dar cuenta de vacaciones u horario sino también para
encomienda y dacién de cuentas de actividades desarrolladas.

Muestra de la realidad de la empresa es la interaccién efectuada en ¢l acta 3/17
en el que tras exponer el nuevo planteamiento la Direccion de Area, por la
empresa si se comunica se van a dar nuevos correos electrénicos, pero en
cuanto a los equipos informéticos, justifica dicha imposibilidad en que el pliego
no lo cubria y su coste es importante.

Con ello queda acreditado la existencia de una realidad empresarial cierta e
independiente del Ayuntamiento, con autonomia y organizacién propia con
control del tiempo de trabajo, aportacion de medios de produccion propios y
control de los servicios prestados y por tanto despliegue de facultades efectivas
de direccidn tratandose de una valida contratacion administrativa y no un mero
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factor interpositorio y por ello, ninguna responsabilidad cabe atribuir al
Ayuntamiento en el despido impugnado.

INTO.- En lo que se refiere al cese operado el dia 04/09/2018, debe entenderse
como procedente por concurrir causas organizativas consistentes en la pérdida
de la contrata.

La jurisprudencia aborda la extincion de contrata como causa organizativa
v de esta forma la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de
26 de abril de 2013 (Recurso: 2396/2012) en la que, analizandose la pérdida de
una contrata como elemento justificativo de la extincion del contrato de trabajo
por causas objetivas, se razona, con cita de las SSTS de 7 de junio de 2007 -
reud. 191/2006 -, de 31 de enero de 2008 - rcud. 1719/07 -, 12 de diciembre de
2008 - rcud. 4555/2007 - y 16 de mayo de 2011 - rcud. 2727/2010 que "... La
reduccion de actividad de servicios a la finalizacién de la contrata inicial ha
generado dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa;
como tal hay que considerar el exceso de personal resultante de tal reduccion. A
estas dificultades se puede hacer frente mediante amortizaciones de los puestos
de trabajo sobrantes, de forma que se restablezca la correspondencia entre la
carga de trabajo y la plantilla que la atiende. Y el ambito de apreciacion de la
causa productiva sobrevenida puede ser el espacio o sector concreto de la
actividad empresarial afectado por el exceso de personal, que es en el caso la
contrata finalizada y renovada con menor encargo de servicios y
consiguientemente de ocupacion" ( STS de 16 de septiembre de 2009 -rcud.
2027/2008 -, reiterando doctrina anterior).

El art. 52 ¢) ET no impone al empresario la obligacion de agotar todas las
posibilidades de acomodo del trabajador en la empresa; incluso el TS ha
remarcado que ésta no estda obligada a destinar al trabajador a otro puesto
vacante (aspectos ambos reiterados en la STS de 7 de junio de 2007 -rcud.

191/2006 -)...

En el presente supuesto concurre la causa organizativa y productiva alegada,
que resulta ser la pérdida de la contrata supone la amortizacién de los siete
puestos de trabajo vinculados al expediente 75/15 del Area de Participacion

Ciudadana del Ayuntamiento de Malaga

Por ello concurre causa objetiva y no habiéndose alegado ausencia de
requisitos formales el cese ha de ser declarado procedente por concurrir
causas de forma y fondo para ello.




SEXTO.- Conira esta resolucion cabe interponer recurso de suplicacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 de la LRIJS, de lo que se
advertird a las partes.

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

FA14.0

desestimando  la demanda formulada por i

frente a la entidad BCM GESTION DE SERVICIOS, S.L.;
NEVENTOS MALAGA, S.L. , CLECE, S.A. y AYUNTAMIENTO DE
MALAGA, sobre DESPIDO NULO Y subsidiario IMPROCEDENTE vy
vulneracion de derechos fundamentales, debo declarar y declaro que el
despido con fecha de efectos 4 de septiembre de 2018 efectuado por BCM
Gestion de Servicios SI. es PROCEDENTE, absolviendo a todas las
demandadas de los pedimentos efectuados en su contra.

Notifiquese esta resolucidn a las partes advirtiéndoles que la misma no es
firme y contra ella cabe recurso de suplicacion en el plazo de cinco dias desde
el siguiente a su notificacion.

PUBLICACION.- La anterior Sentencia ha sido dictada por la
MAGISTRADA que la suscribe en el mismo dia de la fecha, de lo que yo, el/la
Letrado de Administracidn de Justicia doy fe, en Mdiaga.
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"La difusién del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso
en el que ha sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacion de los
datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al
derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un
especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o
perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni

comunicados con fines contrarios a las leyes."




