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En MURCIA, a tres de julio de dos mil diecinueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia, compuesta por los Ilmos. Sres. D. RUBEN ANTONIO
JIMENEZ FERNANDEZ, D. JOSE LUIS ALONSO SAURA’ ¥y D. MANUEL
RODRIGUEZ GOMEZ, de dcuerdo con lo prevenido en el art. 117.1
de la Constitucién Espafiola, en nombre 5.M. el Rey, tras haber
visto y deliberado las presentes actuaciones, ha dictado la
siguiente

SENTENCIA

Fno el recurso de suplicacién interpuesto por
contra la sentencia namero 118/2018
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del Juzgado de lo Social numero 1 de Murcia, de fecha 6 de
abril de 2018, dictada en proceso ntmeroc 496/2017, sobre
CONTRATO DE TRABAJC, y entablado por T
T frente a EXPERTUS SERVICIGS DE ATENCION AL PFUBLLUO
S.A.U.C, FUNDACION MUSEO RAMON GAYA vy AYUNTAMIENTO DE MURCIA.

En la resolucién del presente recurse de suplicacién,
act®= como Ponente el Tlmo. Sr. Magistrado I o
o “ulen expresa el criterio de la Sala.

bl

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Hechos Probados en la instancia y fallo,

En la sentencia recurrida, se consignaron los siguientes
hechos probados:

PRIMERO.- La demandante, dofia o ,

mayor de edad, cuyes demids datos consta en el encabezamiento
de la demanda y se dan por reproducidos.

La demandante fue contratada inicialmente per CEDES,
CONGRESOS, EVENTOS Y SERVICICS TURISTICOS, SL en fecha
16/04/1996, con la categoria profesional de “Monitora de ocio
educativo” y una retribucién mensual de 1.849,36 euros con
prorrata de pagas extras

SEGUNDO.- A la demandante inicialmente se le realiza un
contrato a tiempo parcial hasta el 31 de enero de 2013. Y
posteriormente pasa subrogada a la empresa EXPERTUS SERVICIOS
DE ATENCION AL PUBLICO, SAU, desde 1 de febrero de 2013 hasta
el 31 de enero de 2017 {a tiempo completo}, documento n® 7 de
la actora,

Finalmente, la actora y el Patronato Municipal Museo Ramdn
Gaya dependiente del Ayuntamiento de Murcia (perteneciendo al
Ayuntamiento), [irman contrato por tiempo indefinido no fijo
desde el 1 de febrero de 2017 hasta la actualidad.

Mediante comunicacién escrita del anterior empleador,
EXPERTUS, comunica a la actora que pasa subrogada a Jla
Fundacion Museo Ramén Gaya (doc. n® 6 de la actora).

TERCERO.- Respecto a la Ultima subrogacidn, la producidé
en febrero de 2017, la actora y otros compafieros presentan
papeleta de conciliacién reclamando dicha subrogacidén en 1la
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Fundacidn, y ésta en conciliacién reconoce que concurren los
requisitos legales ¥  Jurisprudenciales para la citada
subrogacidén, y seguir desempefiando las mismas funciones que
venian desarrollando hasta ahora, “siempre gue sea ratificado
por el patronato” ({doc. n°l de 1a actora), conciliacidén de
fecha 31 de enero de 2017.

La acltora y el Director del Museo ¥ segin el acta de
conciliacién firman documento de conformidad, una vez que el
Patronato ha ratificade la subrogacién, con 1la subrogacidn
entre las partes {doc. n® 3 de la actora) .

CUARTO.- En fecha 21 de junio de 2017 la actora junto a
otros compafieros presentan demanda ejecutiva ante el supuesto
incumplimiento del Ayuntamiento y de la Fundacidén por impago
de los salarios; fueron dados de alta en Seguridad Social pero
no se abona los salarios, ante un “reparc” por habilitacién
del Ayuntamiento; el Juzgado Social n°® 6 por auto se acuerda
que la peticién debe llevarse a cabo mediante demanda Yy no por
ejecucién, al no cumplir los requisitos procesale3s para la
misma {documental de la demandante) .

Y finalmente se presenta demanda sobre derechos (el
presente procedimiento).

QUINTO.—~ El salario que la actora ha venido percibiendo de
las anteriores contratas se rige por el Convenio Colectivo
Marco Estatal de Ocio BEducativo y Animacién Sociocultural.

De aplicarse el convenio del personal laboral del
Ayuntamiento de Murcia, la categoria correspondiente a la
actora, seguin las funciones que posteriormente se describirin,
es la de “Técnlico Auxiliar de Actividades socioculturales,
cédigo 616 y con un salario de ’ ”.

SEXTO.- La Fundacién y el Ayuntamiento demandado na han
abonado a la actora el salario de los meses desde febrero de
2017 y hasta diciembre de 2017; en marzo de 2018 ha abonado
los meses de enero y febrero de 2018 a razén del salario que
venia percibiendo en Expertus; de ahi gque sSe reclama la
cantidad de ‘euros mas las diferencias entre lo
abonado y el salario establecido en el Convenio para el
Ayuntamiento.

SEPTIMO,- La actora presentd demanda por cesién ilegal en
enero de 2017, y se concilia aceptando 1la subrogacién de la
Fundacién y del Ayuntamiento,

En abril de 2017, se levanta acta de infraccién frente a
la Fundacién del Museo por cesidn ilegal (doc. n°® 14 de 1la
parte actora}, y se califica como falta may grave, y se expone
gque los trabajadores contratados ror Expertus fueron Jlos
elegidos por la Fundacién y que esta ejercid el poder de
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direccién y organizacidén en todec momento, con remisién al acta
(doc. n° 14 de la actora). No impone sancién ni califica la
actuacidén de Expertus como infraccidn.

OCTAVO. - Se aportan documentos técnicos del Ayuntamiento vy
del Director de la Fundacidén Museo Ramdn Gaya sobre la
viabilidad dela subrogacidén y sobre la situacidén previa como
cesidén ilegal {doc. n® 15 y 13 respectivamente de la parte
actora).

NOVENC.- Las funciones gue ha venido realizando la actora
y due sigue realizande son las gue constan en el hecho guinto
de la demanda, y se tiene por reproducidas en aras a la
brevedad; ratificadas por el Director de la Fundacién Museo
Ramdn Gaya, testifical y documental doc. n® 18.

DECIMO.- Desde el acto de conciliacién y ratificacioén por
el patronato, fue necesario la ratificacién de ese Acuerdo por
el Pleno del Ayuntamiento, ante el reparo de la habilitacioén
de cuentas; esta confirmacidn por el Pleno y levantamiento del
reparc no se efectla hasta diciembre de 2017; y la primera
retribucidn que perciben es en marzo de 2018 y se abonan los
salarios de enero y febrero de 2018 con el limite que venian
percibiendo los trabajadores antes de ser subrogados (doc. 22
y 23 de la parte actora).

DECTMO  PRIMERC.- Las condiciones de prestacién de
servicios antes de la subrogacidén son como censta en el hecho
sexto de la demanda, y se tiene por reproducido.

DECIMO SEGUNDO.- La actora no ostenta ni ha ostentado la
cualidad de representante legal ni sindical de los
trabajadores.

SEGUNDO.- Fallo de la sentencia de instancia.

A En la sepntencla recurrida en suplicacidén se emitid el
siguiente fallo: Oue estimando parcialmente la demanda
formulada por - frente y como
demandadas, EXPERTUS SERVICIOS DE ATENCION AL PUBLICO S.A.U.C,
FUNDACION MUSEC RAMON GAYA, CEDES CONGRESOS EVENTOS Y
SERVICIOS TURISTIC C, y AYUNTAMIENTO DE MURCIA, debo en primer
lugar, apreclar la falta de accidén frente a la cesidn ilegal
solicitada por la parte actora, sin entrar en el fondo del
asunto; y por ello absclver a las partes de las peticiones de
condena formuladas frente a ellas por esta peticién.

En segunde lugalk, y respecto a las cantidades salariales
reclamadas, se estima parcialmente la demanda y se condena a
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las demandadas AYUNTAMIENTO DE MURCIA y FUNDACION MUSEC RAMON

GAYA a abenar a la actora la cantidad de - " euros

brutos, pro el periodo de impago del salario desae el 1 de

febrerc de 2017 hasta el 31 de diciembre de 2017, a razédn de
uros brutos al mes.

Y en tercer lugar y finalmente se declara que los
demandados AYUNTAMIENTO DE MURCIA y PUNDACION MUSEO RAMON GAYA
han wvulnerado los derechos fundamentales de prohibicién de
discriminacién por razdn de trato y el de dignidad de trato, Y
se condena a esos demandades a abonar a la demandants la
cantidad de 12,000 euros en concepto de indemnizacidén por
dicha vulneracidn.

S5e absuelve de los pedimentos de condena formulados por la
actora frente a EXPERTUS SERVICTOS DE ATENICON AL PUBLICO,
SAU, y se condena las partes a estar y pasar por la presente
resolucidén, con las consecuencias Juridicas y econdmicas
inherentes a la misma,

TERCERO. - De la interposicién del recurso Yy su
impugnacioén.

Contra dicha sentencia fue interpuesto recurso de
suplicacidédn por el Letrado | ) en
representacidén de la parte demandante.

CUARTO.- De la impugnacién del recurso.

El recurso interpuesto ha sido impugnado por el Letrado
del Excmo. Ayuntamiento de Murcia.

El Ministerio Fiscal interesa la confirmacién de la
sentencia recurrida.

QUINTO.~Admisién del recurso y sefialamiento de la vobtacién
y fallo.

Admitido a tramite el recurso se sefiald el dia 1 de julio
de 2019 para los actos de votacién y fallo.
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A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se
formulan por esta Sala los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

FUNDAMENTOG PRIMERO.- La sentencia de fecha 6 de abril del
2018, dictada por el Juzgado de lo Social n®l de Murcia en el
proceso 496/2017, estimdé en parte la demanda interpuesta por
doha _ contra EXPERTUS SERVICIOS
DE  ATENCION AL POBLICO S.A.U.C, FUNDACION MUSEOQ RAMON GAYA,
CEDES CONGRESOS EVENT0S Y SERVICIOS TURISTIC C, y AYUNTAMIENTO
DE MURCIA, en virtud de la cual solicitaba: a) Declaracién de
que la actora habia sido objeto de cesién ilegal de mano de
obra y reconocimiento de su relacién laboral con el
ayuntamiento demandado o, subsidiariamente con la fundacién
Museo Ramon Gaya, b) Declaracién de que se han vulnerado
derechos fundamentales de la demandante; c¢) Condena al pago
de salarios debidos, asi como de una indemnizacién por los
dafies y perjuicios sufridos por la vulneracién de derechos
fundamentales— y previo rechazo de la pretensién referida a
la cesidén prohibida de mano de obra, condeno al ayuntamiento
de Murcia y a la fundacién Museo Ramon Gaya a pagar a la
actora la cantidad de r pPor salarios devengades
desde el 172/2017 hasta el 31/12/2017, a razén de .
al mes, y, apreciando que se habian vulnerado el derecho
fundamental de prohibicién de discriminacién y el de
dignidad de rato, se condend a los codemandados a pagar una
indemnizacién de 12.000€; absolviendo a la empresa Expertus
Servicios de Atencién al Publico SAU.

Disconforme con 1la sentencia, la demandante interpone
contra la misma recurso de suplicacién, solicitando, tanto
la revisién de los hechos declarados probados, como la
revocacién de la sentencia, para que se dicte otra
estimatoria de 1la demanda, denunciando la infraccién del
articulo 43 del ET, en cuanto la sentencia no se pronuncia
sobre la existencia de cesién ilegal y sus consecuencias
juridicas, asi como la del mismo precepto y el convenio
colectivo para el personal laboral del ayuntamiento de
Murcia, en cuanto la sentencia no reconoce a la actora la
categoria profesional reclamada, ni el derecho a percibir el
salario en la cuantia fijada por dicho convenio.
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El  Ayuntamiento de Murcia se opone al  recurso,
habiéndolo impugnado.

FUNDAMENTO SEGUNBO.- Rl apartado SEPTIMO de los hechos
declarados probados refiere: “La actora presentdé demanda por
cesion ilegal en enero de 2017, Y sSe concilia aceptande 1la
subrogacion de la Fundacién y del Ayuntamiento,

En abril de 2017, se levankta acta de infraccién frente a
la Fundacién del Museo por cesién ilegal {doc. n® 14 de 1a
parte actora), vy se califica como falta muy grave, y se expone
que los trabajadores contratados por Expertus fueron los
elegidos por la Fundacién vy que esta ejercid el poder de
direccidn y organizacioén en todo momento, con remisidn al acta
(doc. n° 14 de la actora). No impone sancién ni califica la
actuacién de Expertus como infraccion”. “

Al amparo del apartado b) del articule 193 de 1la LRJS se
solicita su revisién, proponiendo redaccidn alternativa que
difiere de la judicial en concretar que la fecha de
presentacién de la demanda fue el 17/1/2017; la revisién se
fundamenta en el acta de conciliacién de fecha 30/1/2017, por
1o que debe prosperar, en el entendimiento de que lo
presentado el 17//2017 fue una papeleta de conciliacién Yy gque
la conciliacién tuvo lugar ante el Servicio de Relaciones
Laborales,

FUNDAMENTO TERCERO.~ Dos son las cuestiones que se
plantean a través de la censura juridica que contra la
gsentencia se formula; A. 1la primera, la de determinar si 1a
demandante puede o no accionar para sclicitar declaracién de
haber sido wvictima de cesién prohibida de manc de obra, con
las consecuencias inherentes a ells. B. La sequnda, la de
determinar cudl ha de ser 1la categoria profesional y salario a

‘que tiene derecho por efecto de la subrogacién acordada con

ocasion del acuerdo de conciliacién alcanzado el 30/1/2017.

Ek:  cuante & la primera, la sentencia recurrida ha
rechazado la pretensién referida a la declaracién de que 1la
actora ha sido objeto de una cesién ilegal de mano de obra, al
apreciar que carecia de accién para ello, dado que las
circunstancias determinantes de 1a cesidén no existian en la
fecha en la que presento la demanda. De tal criterio discrepa
la demandante, afirmando que la papeleta de conciliacién, en
relacién a la cesién ilegal, se presentd el 17/1/2015, cuando
la situacidn de cesién no habia concluido.
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Esta Sala coincide con el criteric de la sentencia
recurrida, porque, si bien la actora presento papeleta de
conciliacidén, denunciando haber sido wvictima de una cesién
prohibida de mano de obra el 17//2017, tal reclamacidn carece
de eficacia, no solo porgue tras la misma no se presentd
demanda alguna, sino que, como consecuencia de la misma, se
produjo el acuerdo conciliatorio, en virtud de cual la
fundacidén Museco ramén Gaya se subrogaba en la titularidad del
contrato de trabajo gue hasta entonces correspondia a la
empresa Expertus Servicios de Atencién al Publico; por efecto
de tal subrogacidén dejo de existir la situacidon denunciada de
cesiétn ilegal, de modo que en junio del 2017, <cuando se
presentdé la demanda gue da origen a las presentes acluaciones
no existian las circunstancias que se denuncian a través de la
demanda. De conformidad con la Jurisprudencia del TS (por
todas la sentencia de fecha 14/12/2017, recursc 312/2015 y las
que en ella se citan), para poder accionar por cesidén ilegal
es preciso gque subsista la situacién que se denuncia, de modo
gue no existe accidn cuando tal situacidn ya no existe.

En ceonsecuencia, la sentencia recurrida en cuanto aprecia
la falta de accidén de la demandante y no se pronuncia sobre la
pretendida cesidn prohibida, aplica - correctamente la
jurisprudencia del TS v no vulnera el articule 43 del ET.

FUNDAMENTO CUARTO.~ En cuanto a la segunda cuestion. La
sentencia recurrida ha apreg¢iado gque la categoria profesional
gue a la actora corresponde y el salario que la misma tiene
derecho a percibir son los resultantes del contrato de trabajo
que la demandante tenia con la sempresa Expertus y ello por
efecto de la subrogacién en la titularidad de tal contrato gue
fue pactada en el acuerdo de conciliacidn. De tal criterio
discrepa la demandante, afirmando su derecho a ostentar la
categoria profesional vy a percibir el salaric que le
corresponde con aplicacidén del convenio colectivo para el
personal laboral de ayuntamientoe de Murcia.

El recursc debe prosperar , pues aungue no haya lugar a
pronunciarse sobre la exlstencia de una cesidn prohibida y sus
consecuencias juridicas, lo cilerto es que, como consecuencia
del acuerde adoptado en el acto de conciliacidn de fecha
30/1/2017, la PFundacidén Museo Ramon Gaya se subrogd en la
titularidad del contrato de trabajo de la demandante, pasando
a adquirir la condicién de trabajadora del misme y dado que
tal fundacidén es un organismo autdnome del Ayuntamiento de
Murcia, la misma tiene derecho a gue se le aplique el convenio
colective para el personal laboral de dicho ayuntamiento, E1
citado convenlo viene a establecer que el mismo es aplicable
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tanto al personal funcionario como al laboral, rpor lo que,
dados los términos del apartado Ouinto de 1los hechos

declarados probados, la demandante, per efecto de la
subrogacidn tiene derecho a ostentar 1la categoria profesional
de Técnico BAuxiliar de Actividades Socioculturales, con
derecho a percibir el salario de Procede ean

consecuencia la estimacién del recurso y revocar la sentencia
recurrida en cuanto c¢ondena al Ayuntamiento de Murcia y a la
Fundacion Museo Ramén Gaya a pagar a la actora la cantidad
de , por salarios devengados desde el 1/2/2017
hasta el 31/12/2017, a razdén de 1 mes, para, en
su lugar, fijar la cantidad objeto de condena en '

v Ppor salarios devengados desde el 1/2/2017 hasta el
31/12/2017, a razén de ° . mes, sin perjuicio del
derecho de la parte condenada a deéducir las sumas abonadas
por los mismos conceplos.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, la Sala de lo Social de
este 'ribunal, por la autoridad que le confiere la
Constitucidén, ha decidido:

Estimar en parte el recurso de suplicacién interpuesto
contra la sentencia de fecha 6 de abril del 2018, dictada por
el Juzgado de lo Social n°® 1 de Murcia en el proceso 496/2017,
en wivtod A~ G345 demanda interpuesta por dofia
n . o contra «EXPERTUS SERVICIOS DE ATENCION AL
PUBLICO  S$.A.U.C, FUNDACION MUSEO RAMON GAYA, CEDES
CONGRESOS EVENTOS Y SERVICIOS TURISTIC C, y AYUNTAMIENTO DE
MURCIA, revocarla en cuanto condena al Ayuntamiento de Murcia
y @ la Fundacién Museo Ramon Gaya a pagar a la actora la
cantidad de r Ppor salarios devengados desde el
1/2/2017 hasta el 31/12/2017, a razén de I al mes,
para. en =su lugar, fijar la cantidad objeto de condena en
’ . » por salarios devengados desde el 1/2/2017 hasta
el 31/12/2017, a razdn de : al mes, sin perjuicio
del derecho de la parte condenada a deducir las sumas
abonadas por los mismos conceptos; manteniendo los restantes
pronunciamlento contenidos en la sentencia.

Dese a los depdsitos, si los hubiera, el destino Tegal,
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Notifiquese esta sentencia a las partes vy al Ministerio
Fiscal de este Tribunal Superior de Justicia.

ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe Recurso de Casacién para la
Unificacién de Doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, dgue necesariamente debera prepararse por escrito
firmado por Letrado dirigide al Servicio Comin de Ordenacién
del Procedimiento {SCOP) y presentade dentro de 1los 10 dias
habiles siguientes al de su notificacidn.

Ademas, si el recurrente hubiera sido condenado en la
sentencia, deberd acompafiar, al preparar el recurso, el
justificante de haber ingresc en la cuenta de Depésitos vy
Consignaciones abierta en el Banco de Santander, 5.7,

Dicho ingreso se podrd efectuar de dos formas:

1.~ Presencialmente en cualquier oficina de Banco de
Santander, S.A. ingresando el importe en la cuenta nimero:

2.- Mediante transferencia bancari iente ndmero de
cuenta de Banco de Santander, S.A.: E -3569=5200~0500=
indicando la persona que hace el ingreso, beneficiario
(Sala Social TSJ Murcia) y en el concepto de la transferencia
r4n consignar los siguientes digitos: 006 :

En ambos casos, los ingrescs se efectuaran a nombre de
esta Sala el importe de la condena, o bien aval bancario en el
que expresamente se haga constar la responsabilidad solidaria
del avalista. S1 la c¢ondena coensistiese en constituir el
capital-coste de una pensidén de Seguridad Social, el ingreso
de éste habrd de hacerlo en la Tesoreria General de la
Seguridad Social y una vez se determine por éstos su importe,
lo que se¢ le comunicard por esta Sala.

El recurrente debera acreditar mediante resguardo
entregade en la Secretaria del SCOP, al tiempo de la
personacion, la consignacién de un depdsito de seiscientos
euros {600 euros), en la entidad de créditoe Bancoe de
Santander, 3.A., cuenta corriente indicada anteriormente.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las
Entidades Publicas, guienes ya tengan expresamente reconocido
el beneficio de Jjusticia gratuita o litigase en razdn a su




ADMINISTRACION
DE JUSTKIIA

condicién de trabajador o beneficiario del régimen piblico de
la Seguridad Social (o como sucesores suyos), aungue si la
recurrente fuese una Entidad Gestora y hubiese sido condenada
al gabono de una prestacién de Seguridad Soclal de pago
periddico, al anunciar el recursc deberd acompanar
certificacidén acreditativa de que comienza el abone de la
misma y que lo preseguirad puntualmente mientras dure su
tramitacidn,

Una vez firme lo acordado, devuélvanse las actuaciocnes al
Juzgado de lo Social de origen para el oportuno cumplimiento.

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

La difusidn del texte de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el
que ha sido dictada sélo pedra llevarse a cabo previa disocciacién de los datos de dardctet
personal gue los mismos contuvieran y con plene respeto al derecha a la intimidad, a los
derechos de las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del
anonimato de las victimas ¢ perjvicio, cuando proceda.

Los datos perscnales incluidos en esta resolucidn no podrdn soar cedidos, nd comunicados
con fines contrarics a las leyes.




