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Sentencia n® 2281/14

En OVIEDO, a treinta y uno de Octubre de dos mil catorce.

Tras haber vistoc y deliberado las presentes actuaciones,
la SALA SCCIAL DEL T.S.J. ASTURIAS, formados por los Ilmos.
Sres. D. JORGE GONZALEZ RODRIGUEZ, Presidente, D®. CARMEN
HILDA GONZALEZ GONZALEZ y D. LUIS CAYETANO FERNANDEZ ARDAVIN,
Magistrados de acuerdo con lo prevenido en el articule 117.1
de la Constitucidn Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCTIA

En el RECURSO SUPLICACION 1668/2014, formalizado por el
Letrado D. . en nombre y representacion
del AYUNTAMIENTO DE OVIEDC, contra la sentencia namero
202/2014 dictada por JDO. DE LO SOCIAL N. 5 de OVIEDO en el
procedimiento DEMANDA 152/2014, seguidos a instancia de

frente al AYUNTAMIENTO DE OVIEDO, LEXAUDIT
CONCURSAL SLP, ADMINISTRACION CONCURSAL DE JOVELLANOS XXI,
siendo Magistrado-Ponente el Ilmo. Sr. D. JOURGE GONZALEZ
RODRIGUEZ .
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De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- D*® presentd demanda
contra el AYUNTAMIENTC DE OVIEDO, LEXAUDIT CONCURSAL SLP,
ADMINISTRACION CONCURSAL DE JOVELLANOS XXI, siendo turnada
para su conocimientc vy enjuiciamiento al sefialade Juzgado de
lo Social, el cual, dictdé la sentencia ntUmero 202/2014, de
fecha.

SEGUNDO.~ En la sentencia recurrida en suplicacidén se
consignarcen los siguientes hechos expresamente declarados
probados:

1°-La actora, D*® estuvo prestando
servicios para la empresa JOVELLANCS XXI S.L. en virtud de un
contrato de trabajo en practicas a ijornada completa suscrito
en fecha 1 de ococtubre de 2008 con la categoria profesional de
Técnico Superior con centro de trabajce ubicadeo en C/ Victor
Chavarri, de OCviedo, este contrato fue
prorrogade por seis meses en fecha 31 de marzo de 20098, con
duracién desde el 1 de abril de 2009 hasta el 30 de septiembre
de 2009, fue nuevamente prorrcgadc en fecha 30 de septiembre
de 2009 con duracién desde 1 1 de octubre de 2009 hasta el 30
de septiembre de 2010, para finalmente en fecha 30 de
septiembre de 2010 convertirse en indefinido, pasando a ser el
centro de trabajo en Alvarez Buylla- Palacio de Exposiciones vy
Congresos de Oviedo, con un salaric mensual incluido la parte
proporcional de pagas extras de 76,66 € /diarios.

2°- Por la empresa JOVELLANOS XXI S.L. se envid a la
actora carta fechada el dia 3 de febrero de 2014 en 1los
sigulentes términos:

Estimada Sra.:

La Administracién Concursal de JOVELLANOS XXI, S.L.U. se
ve en la necesidad de proceder a la extincidn de su contrato
de trabajo al amparo de lco establecido en los articuleos 51.1 vy
32 ¢} del Estatuto de los Trabajadores por causas econdémicas,
técnicas y organizativas, consistentes en la situacién
econdmica negativa de la empresa y la pérdida de la concesidn
gue tenia otorgada para la explotacidén del Palacic de
Exposiciones y Congresos Ciudad de Oviedo, que a continuacidn
le detallamos.

Siendo conccedeora Vd. de la situacidén concursal de
JOVELLANOS XXI S.L. (concurso voluntario 585/12 del Juzgado
Mercantil n® 9 de Madrid}, le informamos gque por Autc de 18 de
Septiembre de 2013 se declard finalizada la fase comin del
concurso y se abrid la fase de liquidacidén, declarindose
disuelta a la mercantil concursada. La situacién eccondmica de
la empresa es muy negativa, abocdndola a su liguidacién vy
extincidn, habiendo registrado pérdidas econdmicas en 1los
ejercicios 2011 y 2012 (en éste Ultimo por méds de 41 millones
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de euros) asi come en 2013 (datos provisionales a cierre de
ejercicio: 2.660.984,90).

Situacidn negativa de la que es fiel reflejo el gue, en el
senc del concurso, se ha cuantificado y reconocide un pasivo
total por importe de 110.128.857,48 euros, asi come unos
créditos contra la masa por importe de 1.203.753,82 euros, lo
que impide manifiestamente la continuidad empresarial.

A ello se aflade, con especial relevancia, que con fecha 3
de Enero de 2014 la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de
Oviedo dictd acuerdo aprobando la resolucién del contrato de
concesidn otorgade en su dia a la concursada, ordenando las
actuaciones necesarias para la reversidn del PEC en el plazo
méximo de un mes, lo gue cercena cualguier ingreso futuro
proveniente de la explotacidén de dicho inmueble asi como la
prolongacidén de la actividad de la empresa.

En la situacidén descrita, queda su puesto de trabajo vacio
de contenide e incluso de ubicacién fisica a partir de 1la
reversidn, resultando inasumible mantenerlo, razén por la cual
hemos de proceder a la amcrtizacidén de su puesto de trabajo
con efectos del presente 3 de Febrero de 2014, 1o que le
comunicamos mediante el presente escrito en cumplimiento de
los requisiteos que establece el articulo 53.1 a) del Estatuto
de los Trabajadores.

En relacidén al apartado Db) del citado  precepto,
manifestarle gue la empresa no puede poner a su disposicién,
en este momento, la indemnizacidén de veinte dias por afio de
servicio, prorratedndose por meses los periocdos de tiempo
inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades, vy
gque salvo error y omisidén asciende a la suma de 8.293,74
euros. A estos efectos le informamos que el saldo de tescreria
de la empresa asciende a 2.564,36 euros a fecha 31 de Enero de
2014 (previo al abono de su paga de Enero), si bien queda su
derecho de cobrc reccnocide como crédito centra la masa en el
seno del procedimiento concursal en curso.

En el mismo sentido, se reconoce su derecho a percibir el
importe de 15 dias de salaric en concepto de falta de
preaviso, asi como la liquidacién de haberes correspondiente,
de la cual se le hace entrega en este acto.

Se hace entrega con esta carta de los siguientes anexos:
copia de las cuentas anuales 2012, de la cuenta de pérdidas V%
ganancias provisional al cierre de 2013, del resumen de
créditos incluidos en el concurso, del listado detallado de
créditos contra la masa del concurso, del acuerdo de reversién
del Ayuntamiento de Oviedo y del saldo de tesoreria de 1la
empresa.

Rogamos firme el duplicado de la presente carta para dejar
constancia de su notificacidén y recepcién.

Lamentando tener que tomar esta decisidn, le saluda
atentamente.

3°- En auto dictado por el Juzgado de lo Mercantil n® 9 de
Madrid de fecha 25 de octubre de 2012 en autos 585/12 se
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declaré en concursce voluntario ordinario a la empresa
JOVELLANOCS XXI S.L. Se nombrd Administrador Concursal a
LEXAUDIT CONCURSAL SLP, vy esta nombrd a D.

i como Administrador Concursal, en cuyo
procedimiento concursal emitid informe provisional de fecha
veintisiete de diciembre de dos mil doce que en este punto se
da por reproducido. Y qgue entre otras consideraciones se
indica que la sociedad se constituyd bajo la denominacién
social de JOVELLANOS XXI S.A. mediante escritura ptblica
auteorizada el dia 28 de diciembre de 1999 con un capital
social de DOS MILLONES DE EUROS (2.000.C00€), gue se suscribié
por los socios fundadores: la sociedad RIOFABAR S.A. que
suscribid 1.000 participaciones socliales; ia sociedad
INVERSIONES FERBAL S.L. gque suscribidé 500 participaciones; vy
la sociedad ALSA GRUPO S.A. gue suscribié 500 participaciones.
Con domicilio social en Madrid C/ Serrano n® 112 2®. En fecha
30 de noviembre de 2004 se adoptd la decisidn del socio unico
de transformacidén de la forma societaria, de Sociedad Anénima
a Sociedad de Responsabilidad Limitada con nueva redaccidén de
los estatutos, atribucidén al socio dGnico de la tfotalidad de
participaciones sociales del capital y adopcidn del régimen de
gobierno.

La actividad de la compafiia concursada durante los altimes
tres ejercicios y hasta la fecha presente ha consistidc en la
ejecucidn del contratoe concesiocnal suscritc con fecha 21 de
Febrero de 2002 con el Ayuntamiento de Oviedo (adjudicado por
acuerde del Pleno de 9 de Enero de 2002, Expte. CC01/95), lo
cual se ha traducido basicamente en dos tipos de actividades:
la de ejecucién de las obras de construccidén de los complejos
objetc de la concesién y la més reciente de explotacidn del
Palacio de Exposiciones y Congresos de Oviedo (PEC).

Mas concretamente, podemos reseflar las siguientes
actividades de la concursada:

a) Ejecucién de las obras de construccién de los dos conjuntos
de edificaciones objetc del contrato de concesién otorgade por
el Ayuntamiento de Oviedo, identificados administrativamente
como "Buenavista" (ejecucidén del Palacio de Exposiciones vy
Congresos de Oviedo y edificios ligados al mismo, vg. hotel,
centro comercial y parking) y "Jovellanos 2" {(ejecucidn de las
obras de residencial privada, superficie comercial,
aparcamiento y centro multiusos de titularidad publica).

Respecto del conjunto "Buenavista”: en el periodo de
tiempo considerado, la hoy concursada tuve que solicitar la
préorroga del plazo de finalizacién de las obras del Palacio de
congrescs en al menos dos ocasiones, el 24 de Marzo de 2009 y
el 5 de Mayo de 2010, lo qgue fue autorizado por el
Ayuntamiento, segin refiere la concursada. La recepcién de las
obras se produjo finalmente el 6 de Mayo de 2011, habiendo
requerido el Ayuntamiento de Oviedo a la concursada por
acuerdo de fecha para proceder al otorgamiento de la escritura
de obra publica terminada, con plena transmisién de la
titularidad a la Corporacidn Local.

Respecto del conjunte "Jovellanos 2": las obras de
construccidn siguen su curso si bien mediante la segregacidn
de una rama de actividad de la concursada para constituir una
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sociedad limitada filial de aquélla, "El Vasco XXI S.L.". Debe
hacerse constar que las obras proyectadas sobre este &ambito
han side objeto de numercsas modificacicnes, atendiendo a la
informacidén hasta ahora examinada pero todavia incoempleta, de
manera tal que al menos constan modificaciones aprobadas
municipalmente en los afios 2005, 2007, 2002 vy 2010. Mas
concretamente, ha desparecide respectc del proyecto inicial
gue sirvido de base a la adjudicacién de la concesidn el
edificic destinado a Palacio o Facultad de Bellas Artes,
siendo sustituido por un edificio multiuso de +titularidad
municipal, luegc por un centrc residencial y por un centro de
justicia que, finalmente, nc fueron ejecutados.

b) Explotacién, en régimen de concesidn, del Palacio de
Exposicicnes y Congresos de Oviedo, desde Mayo de afio 2011.
Dicha explotacidén se lleva a cabo mediante una subcontratacidn
o externalizacién de los servicios indispensables para
gestionar el Palacio de Congresos.

c¢) Constitucién de la mercantil "El Vasco XXI, S$.L.": mediante
escritura otorgada el 5 de Julio de 2011 ante el Notario de
Oviedo D. Luis Alfonso Tejuca Pendéds, al numero 1755 de orden
de su protocolo, fue constituida esa sociedad limitada de
caracter unipersonal, siendo su unico socio la concursada y
concesionaria del Ayuntamiento de Oviedo. Se constituyd
mediante la aportacidén no dineraria de una rama de actividad
de la concursada, y concretamente por la aportacién de todos
los activeos y pasivos correspondientes a las actuaciones
llevadas a cabo en el &mbito "Jovellanos 2", por su valor
contable, integrados por los terrenos v las edificaciones en
construcciones en la parcela transmitida en su momento por el
Ayuntamiento a la concesionaria "JOVELLANOS XXI S.L." Zunto
con los pasivos afectos a dichas obras e instalacicnes.

d) Tramitacidén de dos procesos pre-concursales con 1os
acreedores:

Segun se indica en la Memoria presentada por la concursada
y atendiendc a la documentacidén examinada, en el pericdc
considerado la concursada presentd el 3 de Marzoe de 2011 una
comunicacidén del entonces vigente articule 5.3 de la Ley
Concursal, informande de las negociaciones en curso con los
acreedores gque se tramitd como expediente de Jurisdiccidn
Voluntaria General 116/2011 ante los Juzgados de lo Mercantil.
La negociacidén culmind con un acuerde y la desaparicién de la
situacidén de insolvencia lo que fue comunicado Zjudicialmente
en Julio de 2011.

Practicamente un afic después, la concursada volvid a
presentar con fecha 1 de Junio de 2012 una comunicacidén al
amparo del wvigente articuleo 5.bis de la Ley Concursal
informando del inicio de nuevas negociaciones con @ los
acreedores ante las dificultades econdmicas surgildas
(basicamente la cancelacién de las lineas de créditc segun
refirid la concursada) gque se tramitd como expediente de
Jurisdiccién Voluntaria General 366/2012 ante el Juzgado de lo
Mercantil n® 9 de Madrid. Sin embargo dichas negociacicnes no
culminaron con acuerdo, razdédn por la cual la concursada
presentd sclicitud de concurse voluntario el 26 de Septiembre
de 2012.
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e) Suscripcidén de las sigulentes pélizas de crédito para la
financiacidén de las actividades de construccidén llevadas a
cabo por la concursada: Pdlizas de 12 de Abril de 2010 por
importe de 50 millones de euros, de 24 de Junic de 2011 por
importe de 2.500.000 euros y de 29 de Julico de 2011
modificativa de la primera con otorgamiento de una nueva linea
de crédito por importe de 13 millones de euros todas ellas con
el Banco Espaficl de Créditc S.A. {Banesto).

En garantia de estos créditos la concursada constituyd una
hipoteca inmobiliaria flotante sobre la concesidén otorgada por
el Ayuntamiento de Oviedo, con extensién a toda clase de

indemnizacicnes que correspondan al hipotecante (la
concursada-concesicnaria) por razdn de los bienes hipotecados
{la concesidn adminisirativa). Asi consta en la escritura

piblica otorgada el 28 de julio de 2011 ante el Notario de
Madrid D. Andrés de la Fuente O'Connor, bajo el numerc 985 de
orden de su protocolo, debidamente inscrita en el Registro de
la Propiedad. En dicha escritura se recoge la autorizacidn
administrativa precisa para el gravamen hipotecarioc otorgada
por el Ayuntamiento de Oviedo.

Negociaciocnes entre la concursada y "SANTIAGC CALATRAVA
LLC", redactor de los proyectos constructivos vy director de
las obras, respecto a los honorarios pendientes exigidos por
éste y los dafios y perjuicios reclamados por la concursada al
considerar que se ha producido una inexcusable demora y una
defectuosa ejecucidn de las tareas de proyeccidén y direccién
de cbra. Finalmentes, esta relacidn ha sido residenciada en los
tribunales de justicia segun se detalla en el apartado
correspondiente.

4°- A la fecha de la declaracidn del concursc JOVELLANOS
XXI S8.L. era titular de numerosos bienes ubicados en el
Palacio de Exposiciones y Congresos de Oviedo por un valor de
468.188 €. Se da por reproducido en este punto la relacidén de
bienes que viene identificado en el folio 97 y 98 del citado
informe provisional.

5°- JOVELLANOS XXI SL, forma parte de un Grupe de
empresas: RIOFABAR S.A. domiciliada en Madrid D/ Villalar n°
11-2% como sociedad dominante y cabecera del grupo titular del
100% de la sociedad FIAGA SAU que a su vez es titular del
100% de JOVELLANOS XXI SLU, guien es titular del 100% del
capital social de EL VASCO XXI SLU. Todas estas empresas
comparten el mismo domicilioc, siendc ademas RIQOFABAR S.A. vy
FIAGA S5AU administradores solidarios de JOVELLANOS XXI SLU, vy
ésta Jjunto con FIAGA SAU administradores solidarios de 1la
Gltima del grupo EL VASCO XXI SLU. A su vez RIOFABAR SA es
titular del 100% de la scciedad LA DEHESA DE JUDIEZ SLU quien
desempefia el cargo de Administrador solidario de FIAGA SAU. A
ellas se afiade la compafila GENERAL DE MANTENIMIENTO INTEGRAL
SL en la cual RIOFABR SA (dominante) es titular del 60% del
capital social, teniendo participacidén minoritaria el hoy
acreedor concursal IPEZSA. Coexiste otro grupo de sociedad
vinculado indirectamente a JCOVELLANOS XXI S8SLU por compartir
socios comunes gque serian las sociedades CMC XXI SA-SCR
domiciliada en Madrid C/ Serrano 112-2° e INVERSICONES FERBAL
S.L. domiciliada en Madrid C/ Villalar n® 11-2, siendc ambas
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administradores solidarics y titulares cada una de ellas del
650% del capital de  GLOBAL SCOPES SPAIN S.L. domiciliada en
Madrid C/ 8Serranc 112 adquiriente del aparcamiento construidos
en el complejo Buenavista de Oviedo, vy PROYECTOS ROSZAK
IBERICA 5.L. domicilieda en MADRID C/ Serranc 112 adquiriente
y gestora del hotel construido en el complejo Buenavista de
Oviedo.

6°- Por auto del Juzgado de lo Mercantil n° 9 de Madrid
dictado en concurso cordinaric 585/2012 de fecha dieciocho de
septiembre de dos mil trece se declard finalizada la fase
comitn del procedimiento concursal del deudor JOVELLANCS XXI
SLU, se abre la fase de liguidacién formandose la seccidn
gquinta y se declara disuelta la mercantil JOVELLANOS XX1 SLU
cesando en su funcidn sus administradores que seran
sustituidos por la administracidn concursal.

7°- En fecha 21 de febrerc de 2002 se formalizd contrato
administrativo para la ejecucidén de obras y explotacidén de
servicio piublico, en régimen de concesidén de dos conjuntos de
edificaciones denominadas BUENAVISTA vy JCOVELLANOS 2. Por
acuerde del Ayuntamiento Pleno de fecha 3 de agostc de 2001 se
aprobaron los Pliegos de Condiciones y el expediente para la
contratacidn mediante concurso de la redaccidn de proyectos,
ejecucidén de obras y explotacién de servicios publicos en
régimen de concesidn, en el expediente CC01/95. Dentro del
cbjeto del contrato se incluia:

A) Redaccidon de los planes especiales de cada una de las
parcelas, asi como de los oportuncs proyectos de Parcelacién o
Equidistribucidn conforme al apartado 6 del Pliego de
Condiciones Técnicas.

B) Redacciédn de los Proyectos Basicos y de Ejecucién de 1los
conjuntos a edificar, con el contenide minimo sefialado en el
apartado 7 del Pliege de Condiciones Técnicas.

C) Ejecucidén de las obras de demolicién del estadico Carlos
Tartiere y construccién y urbanizacién de cada parcela de
conformidad con las propuestas del adijudicatario.

D) Gestidn en régimen de concesién de los servicios publicos
correspondientes al Palacio de Exposiciones vy Congresos
(parcela de Buenavista) y garage~aparcamiento (situado bajo la
rasante de los espacios libres publicos y del equipamiento en
la parcela Jovellanos 2j.

E) Trasmisidn al adjudicatario Y propiedad de las
construcciones & edificar destinadas a aprovechamiento
lucrativo y propiedad de las construcciones en gque tal
aprovechamiento se materializa y que se desglosa del siguiente
modao:

Parcela de Buenavista:

~&reas de aprovechamisnto lucrative destinas a hotel
incluyendc las partes edificables sobre vy bajo rasante,
exclusivamente a su servicic y garages aparcamiento bajo la
rasante.

Parcela de Jovellanos 2:

-areas de aprovechamiento lucrativo incluyendo las partes
edificables sobre y bajo rasante y las areas de aparcamiento.
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8°- En escritura autcrizada otcorgada con fecha 5-5-2006,
se procedid a declarar la obra nueva en construccién de un
edificic a ejecutar integrante en el denominade "complejo
inmebiliaric Buenavista'", asi como a dividir aguél en régimen
de propiedad hcrizontal. En sesidn celebrada el 5-5-2011, 1la
Junta de Gobierno aprobdé la documentacidén aportada por
Jovellanos XXI, S.L. como documentacidn £inal de las obras del
Palacio de Exposiciones y Congresos (PEC) y de los espacios de
uso publice gue rodean el conjunto "Buenavista", disponiendo
gque se formalizase la recepcidn de las obras, con la inclusiédn
de una observacién sobre los proklemas de movilidad de la
visera y la necesidad de gue por parte de la concesionaria se
realizasen las actuaciones oportunas dirigidas a conseguir
dicha movilidad. La recepcidn se formalizdé con fecha 6-5-2011,
incluyéndose en el acta la observacién sefialada por la Junta
de Gobierno. Con fecha 4-10-2012 -y tras la realizacidn de
diferentes tramites que constan en el expediente contractual-,
la Junta de Gobilierno acorddé recibir el PEC en la situacidn
actual (fijacién de la visera en la posicién en la que se
encuentra), sin excluir posibles responsabilidades, tantc en
relacidén con las obras de construccidn en general, como con la
visera en particular. En escritura ptblica otorgada con fecha
26-3-2013, se procedid a la declaracidn de terminacidn parcial
de las obras referidas al PEC, con referencia a las reservas
sobre las obras ejecutadas carentes de utilidad vy la
consideracidn de esta circunstancia como demérito de la obra.

9°~ La Concesidn administrativa otorgada por el
Ayuntamiento de Oviedo para la explotacidén lo fue durante un
periodo de cincuenta afos del Palacic de Exposiciones vy
Congresos de Oviedo por un importe de 82.370,139 €. El Palacio
de Exposiciones vy Congresos fue recepciconado por el
Avuntamiento de Oviedc el dia 6 de mayo de 2011 iniciédndose 1la
explotacidn de la concesidén por parte de la concesionaria en
Junio de 2011.

10°~ En la sesidn celebrada en Junta de Gobierno en sesién
celebrada el dia 3 de enero de 2014 se adoptd el acuerdo de
formular ©propuesta de resclucidén en Expediente CC1/095.
Resolucidn de contratc gue en este punto se da por reproducido
en el qgue entre otras consideracicnes se destaca que:

4. Por acuerdo de la Junta de Gobierno de fecha 2-9-2013 y
previo informe de la Abogacia Consistorial de la misma fecha,
se resolvid incoar expediente de resolucidén del contrato por
entender gque las conductas y actuaciones de Jovellanos XXI,
SLU descritas en el citado informe, eran constitutivas de
infracciones gravisimas de las obligaciones esenciales de
dicha empresa contratista, tipificadas en los apartados letras

e) fAlteracidn por el concesiconario, sin autorizacidn
municipal, de las tarifas] en relacidn con el apartado de la
letra G fCualesquiera otros gue, por su especial

trascendencia ¢ por las circunstancias concurrentes, merezcan
tal calificacidén], f) [Dedicacidon de las instalaciones a usos
los especificamente sefialados en el proyecto aprobado, sin
previa autorizacidn municipal] y g) [Cesidn, novacidn de la
concesidén o de la titularidad de cualquiera de los bienes
inmuebles afectos a ella sin autorizacidn municipal o
imposicidn de gravdmenes sobre los mismos no previstos en los
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planes de financiacidn] del articulc del Pliego de Condiciones
Administrativas Particulares (PCAP) regulador del contrato.

Del acuerdo se dio traslade, para alegaciones, a Jovellanos
XXI, SLU, al Administrador Concursal designado, a la entidad
bancaria titular de la garantia hipotecaria constituida sobre
la concesidén (Banco de Santander, S.A, antes Banco Espafiol de
Crédito, S.A) y a la entidad avalista (Banco de Sabadell, S.A
~Banco Herrero-}.

Dentro del plazo otorgado, se presentaron alegaciones por
parte del Administrador Concursal (16-9-2013), de la empresa
(20-8-2013} y de la entidad bancaria titular de la garantia
hipotecaria constituida (23-9-2013), por quienes se ha
manifestado su oposicidn a la resolucidn del contrato,
rechazando la existencia de los incumplimientos contractuales
imputados a la empresa contratista, razén por la gque el
expediente ha de someterse al informe preceptivo del Consejo
Consultivo, previo a la adopcidn de acuerdo alguno por parte
del oJrgano de contratacidn sobre la resclucidn contractual
(25~-10-2013), el Senado de Abogacia Consistorial (informe de
fecha 11-11-2013, en el gque, tras el estudic de las
alegaciones v la descripcidn pormenorizada de los
incumplimientos contractuales imputades a la empresa, se
recoge la siguiente conclusidn; Como Conclusidn de tode lo
ampliamente razonado en lineas precedentes, es nuestro parecer
gue han quedado acreditadas conductas y actuaciones de la
entidad contratista "Jovellanos XXI, S.I. U." gue son
constitutivas de infracciones gravisimas de las obligaciones
esenciales de dicha empresa contratista, y se tipifican en los
apartados letras e), g) vy Jj) del Articulo 40-1°, 1.2 del
Pliego de Condiciones Administrativas Particulares, siendc
cada una de ellas causa legitima y suficiente para la
resolucidn del contrato del Expediente CC 01/95, sobre
"Redaccidn de proyecto, ejecucidn de explotacidén de servicios
publicos en régimen de concesidén, de dos conjuntos de

edificaciones "Buenavista" y  "Jovellanos 2"} y de la
Intervencidén General (informe de 25-11-2013, en el que
teniendoc en cuenta los antecedentes de hecho, los

incumplimientos imputables al contratista y la doctrina sobre
la resolucidn contractual, se resefla la siguliente conclusidn:
"En cuanto los incumplimientos que se atribuyen al
concesionario en el Informe de los Servicios Juridicos
Municipales tengan la gravedad y caracteristicas exige la
jurisprudencia y la doctrina de los dJrganos consultivos,
procede la resolucidn del contrato. El drgano de contratacidn
debe valorar y resolver sobre los mismos™).

6.- A la vista de la oposicidn manifestada a la resolucidén del
contrato y teniendo en cuenta Io dispuesto en los articulos 59
del texto refundido de 1a Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, 42.5.C) de la Ley 30/92, de 26 de
Noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin y 13.1.n de
la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de Octubre,
del Consejo Consultive del Principado de Asturias 1.8. 1.n)
del Decreto 75/2005, de 14 de Julic, Reglamento del citado
Consejo, la Junta de Gobierno, con fecha 25-11-2013, acordd
dar traslade del expediente al Consejo Consultive del
Principado de Asturias, para la emisidén del preceptivo
informe, asi como suspender el plazo mdximo para resolver el
procedimiento de resolucidén del contrato, por el tiempo
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mediante entre la peticidén del informe del Consejo Consultivo
v la recepcidn del mismo, sin gue tal suspensidn pueda exceder
de tres meses.

El dia 26-11-2013 tiene entrada en el Registro del Consejo
Consultivo la solicitud de dictamen preceptivo.

7. -Con fecha 2-1-2014 tiene entrada en el Registro General
del Ayuntamiento el dictamen emitido por el Consejo Consultivo
con fecha 23/12/2013, n°® 2014/291). En el dictamen se
considera procedente la resclucidn, por causas Iimputables del
contratista, del contrato de redaccidén del proyecto, ejecucidn
de obras y explotacidn de servicios publicos en régimen de
concesion de dos conjuntos de edificaciones denominados
"Buenavista” y "Jovellanos"

8.- En el dictamen del Consejo Ceonsultiveo se concluye ({pdg.
50) "gque la cesidn de le& concesidn sin autorigzacidén municipal,
la Imposicidn de gravémenes sobre la conexidn no previstos en
los planes de financiacidn, y la alteracidn de las tarifas que
supone la percepcidn de cantidades no aprobadas por €l uso de
la pantallia led instalada en la Sala Principal, en cuantc a
elemento imprescindible para la gestidn del servicio, permiten
acordar la resolucidén del contrate." Ello no obstante, se
considera gque la alteracidn de las tarifas no se ha producido
tinica y exclusivamente respecto de la citada "pantalla led de
la Sala Principal", sino también respecto de agquellos otros
servicios explicitados en los informes emitidos por la
Directora de la (Oficina Municipal de Congresos, obrantes en el
expediente.

En consecuencia, a la vista de las actuacicnes practicadas, se
considera acreditada la comisidn por Jovellanos XXI, SLU de
las infracciones gravisimas de las obligaciones esenciales que
han motivado la incoacidn de expediente de resolucidn del
contrato, y, por tanto:

De la cesidn de la concesidén sin autorizacidn municipal:
explotacidén del PEC mediante subcontratacidn o externalizacidn
de los servicios indispensables para su gestidn, por medio de
personal y medios ajenos a la empresa, tantc respecto a la
captacidn, .comercializacidn, gestidn, coordinaciodn ¥y
desarrollo de eventos, como en lo relaciocnado con los
servicics audiovisuales, segtn acuerdecs con terceros no
comunicadoes al Ayuntamiento, supcniendo una infraccidn
gravisima conforme a lo sefdalado en el apartado g) del
articule 48.1°,1.2 PCAP.

- De la falta de medios personales para realizar la
explotacicén del PEC e infradotacidn del inmovilizado material
{particularmente, de medios audiovisuales), suponiendo
infraccién gravisima conforme a lo seflalado en el apartado 7)
del articulo 49.1°, 1.2 PCAP.

- De la alteracicon de las tarifas vigentes, aprobadas por el
Ayuntamiento en relacidén con la concesidén, constituyendo un
incumplimiento gravisimo, de acuerdo con lo seflalado en el
apartado e) del articulo 49.1° 1.2 PCAP.

- De la imposicidn de gravdmenes scbre la concesidn, no
previstos en los planes de financiacidn, de los gue, ademds,
ne se informé pertinentemente al Ayuntamiento (préstamos
mercantiles afianzados con la hipoteca autorizada, destinados
al pago de deudas distintas de las imputables al PEC),
conforme a lo sefialado en el apartade g) del articulo 49.1°,
1.2 PCAP.
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Por todo 1o expuesto, teniendo en cuenta lo previsto en el
art. 40 del Pliego de Cldusulas Particulares regulador del
contrato y visto el dictamen del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias, se formula la siguiente propuesta de
resolucidn:

PRIMERC: Aprobar la rescolucidn del contrato para la redaccidn
de proyecto, ejecucidn de obras y explotacidn de servicios
publicos mediante concesidn respecto a las edificaciones
denominadas "Buenavista" y "Jovellanos 2", por Iincumplimientoc
culpable por parte de la empresa concesionaria, Jovellanos
XXI, SLU, de obligaciones contractuales esenciales,
tipificadas en los apartados e {alteracidn por el
concesionario, sin autorizacidén municipal, de las tarifas) en
relacidn con el apartado j) (Cualesguiera otros que, por su
especial trascendencia o por las circunstancias concurrentes,
merezcan tal c¢alificacidn), v g) {Cesidn, transferencia o
novacidén de la concesidn o de la titularidad de cualquiera de
los bienes inmuebles afectos a ella sin autorizacidn municipal
0 imposicioén de gravdmenes sobre los mismos no previstos en
los planes de financiacicn) del articulo 40-1°, 1.2 del Pliego
de Condiciones Administrativas Particulares regulador del
contrato.

La resolucidn no supondrd, en ningin caso, la subrogacidn del
Ayuntamiento en los derechos y chligaciones derivados de los
contratos suscritos por la concesicnaria con tercercs.

SEGUNDO: Aprobar la incautacidn de la garantia definitiva
censtituida por importe de 751.265,13 € (registro de avales n°
5684, de 20-02-2002; aval Banco de Sabadell, SA-Banco Herrero,
de 19-02-2002, n® 770/41419-60}), conforme a lo previsto en el
articulo 113.4 del texto refundidc de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas.

TERCERO: Aprobar la exigencia a la empresa de indemnizacion de
los dafios y perjuicios ocasionados al Ayuntamiento, en cuanto
al exceso no cubierto por la garantia, y, por tanto, aprobar
la incoacidn del oportuno expediente contradictoric especifico
para su determinacidn, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 113.4 del Texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas.

CUARTO: Iniciar las actuacicnes para la liguidacidn del
contrato.

QUINTO: Reguerir a Jovellanos XX2, SLU para que facilite, de
manera inmediata, toda la informacidn y documentacidn de la
gue disponga en relacidén con las actividades programadas en el
PEC ya comprometidas, haciendo entrega de la misma en la
Oficina Municipal de Congresos.

SEXTO: Que por los distintos Servicios Municipales
(especialmente en el caso de la Oficina Municipal de
Congresos, la Seccidn de Edificios y Patrimonico Municipal, el
Servicio de Proyectos, Obras y Transporte, el Servido de Agua
Vv Saneamiento, la Seccidén de Alumbrado, el Servicioc de
Modernizacién y el Area Econdmica) se inicien las actuaciones
gue permitan garantizar la reversidn al Ayuntamientoc del PEC,
incluida la elaboracidén del oportuno inventario.

De la reversidn se expedird la oportuna acta, en la fecha gque
a tal efecto se fije y gue deberd ser puesta en conocimiento
de Jovellanos XXI, SLU y del Administrador Concursal con Ia
debida antelacidn, sin que pueda exceder de un mes desde la
notificacidn del acuerdo de resolucidn. En tal fecha deberd
hacerse entrega a los representantes del Ayuntamiento de las



ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

PRINCIPADO DE
ASTURIAS

llaves del inmueble y de las c¢laves que afecten a sus
instalaciones.

A Ios efectos anteriores, s5e  propone designar come
representantes municipales a la Arguitecta Respongable de
Edificios y Patrimonio Municipal, al Jefe de Servicio de
Proyectos, Obras y Transporte, asi como al Concejal de
Gobierno de Urbanismo, sin perjuicio de la participacidn del
Interventor General, o de la persona que a tal efecto designe
en el ejercicio de su funcidn interventora y de fiscalizacidn.
SEPTIMO: Por la Seccidn de Gestidn del Patrimonio se
realizardn las actuaciones necesarias para proceder a la
inscripcidén registral de la rescolucidén contractual en relacidn
con la concesidn del PEC, una vez que la misma devenga firme.
Asimismo, por la Seccidn de Contratacidén se inicliardn los
tramites para la inclusidn del inmueble en la cobertura de las
polizas de seguro en vigor o, en su caso, para la
formalizacidn de pdlizas de seguro especificas."

En su consecuencia, oido el Consejo Consultivo, la propuesta
@s aprobada por unanimidad.

11°- La actora cuandoc inicid su relacidén laboral con la
entidad JOVELLANCS XXI trabajaba junto a un Director Gerente
de Eventos D*® un Comercial, y un Director
Financiero D. A partir del 2011
coincidiendo con el alta de actividad del Palacio todos ellos
cesan en sus funciones menos la actora gue desde ese momento
fue la Unica persona gue por cuenta de JOVELLANCS XXI se
encargd de la gestidn, organizacidén, administracidn, control,
coordinacidédn y desarrollo de las actividades vy eventos que se

realizaban en el Palacio, Yy Sus costes en sus distintas
fases, supervisaba los presupuestos, contratos y liguidaciédn
de los eventos, se relacionaba con proveedores, c¢on los

distintos entidades y organismos pUblicos y privados, atendia
a la clientela con horaric de 09%:00 a 19:00 horas, todo elle
bajo las odrdenes, directrices y supervisidén del representante
legal de FIAGA. La supervisién financiera siguid siendc
llevada foleXa D. responsable
administrative y financiero. La actora era la gue i1mpartia
las Ordenes e instruccicnes a la empresa GMI que era la
encargada del mantenimiente del Palacic, asi, como gque la
realizaba los distintos trabajos de preparacidn y adecuacidn
gue eran necesarlos en las salas y recintos vy consecuentemente
realizaba las instalaciones que el Palacio precisaba en cada
momento para la celebracidén de los eventos.

12°- La empresa JOVELLANOS XXI suscribié contratoc de
colaboracidén con el CORTE INGLES en el A&mbito comercial de
captacidn de eventos, y en materia de perscnal.

13°- La empresa JOVELLANOS XXI durante el afo 2011
realizé 35 eventos, en el afic 2012 realizd 36 eventos, durante
el afio 2013 realizdé 27 eventos. E1 dia 23 enero de 2014
realizd 1 evento.

14°- FEL AYUNTAMIENTC DE OVIEDO realizé 2 eventos en
concretoc dos ferias en febrero el dia 28; 1 evento en marzo:
Asamblea Rotary Club los dias 28 y 29; 2 eventos en abril: el
Congresoc Nacional de Audiologia log dias 4 yv 5 de abril, y una
Feria los dias 11 y 13. Y estéan confirmados para ser
realizados en mayo un Congresc de Derecho Tributaric el dia de
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inicio 7 de mayoc de 2014, Congreso Nacional Sociedad Espafiola
Radiologia Médica (SERAM) de los dias 22 al 25 de mayo, v una
Feria de antigliedades del 31 de mayo al 1 de junioc de 2014.La
persona encargada por el Ayuntamiento de Oviedo de gestionar
los eventos y de continuar con la actividad del Palacio, y que
ha asumidec 1las funciones que la actora realizaba con
anterioridad a la reversidén es D* i que ademas es
Directora de la Cficina Municipal de Congresos y Directora del
Auditorio Principe Felipe, en el desarrollc de sus funciones
esta auxiliada por cincce perscnas més, vy por la contratas que
sean necesarias para la prestacién de servicios, entre ellas
AZVASE.

15°- La contratacidn y preparacidn de los eventos se hace
con una antelacidn minima de un afic y en concreto el Congreso
Nacional Sociedad Esparfiola Radiclogia  Médica se lleva
preparandc dos afios. Es normal que se contraten los servicios
que se precisen a través de contratas, e incluso dependiendo
de la importancia del congreso, es el propio congresista el
Jque se encarga de la contratacidén de servicios (de marketing,
de disefic etc.).

16°- En fecha 3 de febrero de 2014 se levantd Acta de
Reversidén de las instalaciones y equipamiento de la concesidn
del Palacio de Exposiciones y Congresos, documento 11 del
ramc de prueba del Ayuntamiento de Oviedo, su contenido se da
por reproducido en este punto. Conviene destacar el punto 4 de
la citada acta que se indica que la Administracidén Concursal
de Jovellanos XXI SLU(en liguidacidn) declara que a esta fecha
se han cancelado los contratos laborales y de servicios gque
tenia suscrites la concesicnaria respecto al Palacio de
Exposiciones y Congrescs..” Y respecto de los contratos de
suministros (energia eléctrica, agua, gas, etc.) b
mantenimiento de ascenscres manifiesta que no se dieron de
baja hasta este momento para no perjudicar o Interferir en la
decision gue adopte el Ayuntamiento sobre el mantenimientc del
PEC, si bien atendiendo a la peticidén municipal gue sS& nes
trasiada en este acto esta Administracidn Concursal procederd
a dar de baja dichos suministros con efectcs inmediatos.

17°- A fecha de 16 de abril de 2014 los suministros de
energia han sido dados de nuevo de alta con tfitularidad del
Ayuntamiento de Oviedo, se dan por reproducides los contratos
documento 13 de a los aportades en el ramo de prueba del
Ayuntamiento de Oviedo.

18°~ En el Plan de Autoproteccidén del Edificioc destinado a
Palacio de Exposiciones v Congresos del cenjunto de
edificaciones Buenavista incorporado al ramo de prueba del
Ayuntamiento de Oviedo como documento 16, aparece la actora
como Director del Plan de Actuacién de Emergencia.

19°- El1 Ayuntamiento de Oviedo se subrogd en las pélizas
de seguros preexistentes.

20°~ La actora interpuso papeleta de conciliacidén frente a
JOVELLANOS XXI S5.L. y LEXAUDITE CONCURSAL SLP ante la UMAC en
fecha de 4 de febrerc de 2014, celebrandose el acto de
conciliacién el dia 17 de febreroc de 2014 con el resultado de
sin avenencia. La actora interpusc reclamacién previa frente
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al AYUNTAMIENTO DE CVIEDC en fecha 17 de febrero de 2014. En
fecha de 12 de abril de 2013 se formula la presente demanda.

21°- La actora no ostenta ni ha ostentade la cualidad de
representante de los trabajadores.

TERCERO.- En la sentencia recurrida en suplicacidén se
emitidé el siguilente fallo o parte dispositiva: “Que estimando
parciaimente la demanda de despido formulada por D2

frente a la empresa JOVELLANOS XXI S.L. en
liguidacidon y LEXAUDITE CONCURSAL SLP v EL AYUNTAMIENTO DE
OVIEDO debo declarar y declarc la IMPROCEDENCIA del despido de
la actora, condenando al AYUNTAMIENTO DE OVIEDO a gque a su
eleccidn, en el plazo de cinco dias desde la notificacidén de
esta resolucidn, opte mediante eszcrito o comparecencia ante la
secretaria de este Juzgado de lo Social, entre la readmisién
del trabajador en las mismas condicicones gue regian antes de
producirse el despide o abone a la actora la indemnizacidn de
dieciséis mio novecientos doce eurcs con cuatre céntimos de
euros (16.912,04 €) vy para el caso de que opte por la
readmision de la trabajadora a pagar a la actora los salarics
de tramitacidén gue se devenguen desde el dia del despide 3 de
febrero de 2014 hasta la notificacidén de sentencia ¢ hasta gue
hubiere encecntrade otre empleo si  tal colocacién fuere
anterior a esta sentencia a razdén de 76,66 €£/diarios.
Absolviendo a la empresa JOVELLANOS XXI $.L. en ligquidacidén vy
LEXAUDITE  CONCURSAL SLP de lcs pedimentos de adverso
formuladas.”

CUARTO.~ Frente a dicha sentencia se anuncid recursc de
suplicacidén por el AYUNTAMIENTO DE OVIEDO formalizandelo
posteriormente. Tal recurso fue ocbjetc de impugnacidén por la
contraparte.

QUINTO.~ Elevades por el Juzgado <de lo  Social de
referencia los autos principales, a esta Szla de lo Social,
tuvieron los mismos entrada en fecha 11 de julic de 2014.

SEXTO.- Admitido a tramite el recurso se sefiald el dia 18
de setiembre de 2014 para los actos de votacién y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se
formulan por esta Seccidén de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La trabajadora presentd
demanda contra 1la empresa JOVELLANOS XXI, 5.L.0., an
ligquidacidén, su administradora concursal y el AYUNTAMIENTO DE
OVIEDO. Aguella empresa habla preocedide a su despido por
causas econdmicas, técnicas vy organizativas, v la demandante
impugneba la decisidn extintiva, alegando entre otras razones
la existencia de una sucesidén empresarial a favor del
Ayuntamiento y el incumplimiento por éste de la obligacidn de
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subrogarse en el contrato de trabajo concertado entre la
trabajadora y JOVELLANOS XXI.

El Juzgade de lo Social nim. 5 de Oviedo declard la
existencia de la sucesidn empresarial ¥, Como consecuencila, la
improcedencia del despido, por lo gque condendé al AYUNTAMIENTO
DE CVIEDC. Absolvid, por el contrario, a los deméds demandados.

La sentencia es recurrida en suplicacién por el
AYUNTAMIENTO DE OVIEDROC y sus alegaciones son impugnadas por la
demandante y la administracién concursal de la empresa,
quienes defienden el pronunciamientc de la sentencia de
instancia

El recurso dedica los dos primeros motivos, bajo la
cobertura formal del art. 193 a) LJS, a fundar una peticidn de
nulidad de actuaciones procesales por la infraccién de normas
O garantias del procedimiento causantes de indefensién.

Ambos motivos tienen conexidn pues denuncian la falta de
litisconsorcic pasive necesario al no haberse dirigide 1la
demanda también contra las empresas RICFABAR S.A., FIAGA,
S5.A.U y LA DEHESA DE JUDIEZ S.A.U.

Bajo la comin invocacién del art. 81 LJS vy de la
Jurisprudencia sentada por la sentencia de la Sala de 1lo
Social de la Audiencia Nacional, de fecha 20 de enero de 2014,
la sentencia del Tribunal Constituciocnal 62/1984, de 21 de
mayo, y por las dictadas el 11 de abril de 2002, 19 de Jjunio
de 2007 y 5 de mayc de 2000 por la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, alega gque los hechos probados quinto vy
undécimo ponen de manifiesto:

a) La actora prestaba realmente servicios para la empresa
FIAGA, no para JOVELLANOS XXI.

D) “Nos encontramos, (..}, ante un supuesto exacerbado de
fraude laboral maquinado Y concertado mediante la
instrumentacién de un grupo de empresas, en el gque el contrato
se concierta con una empresa absolutamente ficticia Y
aparente, Jovellanos  XXI, gue se encuentra constituida
exclusivamente por la trabajadora y en la que no existe otra
persona fisica distinta a la menciocnada trabajadora,
resultando ello en una ausencia de jefes, mandos o directivos
propios, (..} Todas las cuestionas que afectan a la mercantil
Jovellanos XXI se adoptan desde la direccién de otra empresa
gque forma parte del grupo mercantil, de ahi qgue la
personalidad Jjuridica de Jovellanos XXI sea artificiosa \%
fraudulenta (..)

c) En el ejercicio abusivo del derecho societario participan
las empresas RIOFABAR, FIAGA, JOVELLANOS XXI vy LA DEHESA DE
JUDIEZ .

La situacidn descrita impide apreciar que el AYUNTAMIENTO
DE  OVIEDO haya sucedido en la actividad a 1la ampresa
JOVELLANOS XXI y tuviera que subrogarse en el contrato de
trabajo de la demandante. Pero ésta vy las consecuencias
derivadas, s6lo pueden declararse trayendo al proceso, en
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calidad de demandados, a esos miembros del grupoc de empresas
participes de la actuacién fraudulenta y abusiva.

El recurrente aflade que no alegd en el juicio oral la
falta de litisconsorcic pasivo necesarico y 1o hace por primera
vez en el escritc de recurso, a la vista del contenide de la
sentencia del Juzgado. Sefiala al respecto su desconocimiento
inicial de los hechos que la sustentan, los cuales fueron
cbtenidos durante el desarrolle del acto oral por  la
iniciativa del Ayuntamiento, enfrentada a la actitud de 1la
empresa JOVELLANOS XXI y de 1la administracién concursal,
reacias a esclarecer el entramado real de relaciones entre las
empresas del grupo y con la trabajadora.

El recurso es impugnado por la demandante y la
administracién concursal de la empresa, gulenes se oponen a
las alegaciones del Ayuntamiento ¥ defienden el
pronunciamiento de la sentencia de instancia

En el anédlisis del motivo han de despejarse las dudas
sobre la posibilidad de plantear por primera vez en la fase de
recurso la falta de litisconsorcio pasivo necesario. En este
extremo tiene razén el recurrente y es oportuna la cita de la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 11 de abril de
2002. La constitucién de la relacién juridico procesal con
todos los que ya por mandato legal, ya por la indole de la
materia discutida o de los efectos de lz declaracién judicial
pedida, resultan afectados en sus derechos o intereses
Jjuridicos por el proceso sustanciado y han de tener la
oportunidad de intervenir para ser oidos, es una exigencia de
orden publico procesal, indisponible para las partes vy, en la
medida que incide de forma directa en el derecho de tutela
judicial efectiva, sujeta a control de oficio por los
tribunales con independencia de la fase en gue se encuentre el
litigic {en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Cuarta, de 19 de junio de 2007, vy la del Tribunal
Constitucional 62/1984, de 21 de mayo, igualmente citadas en
el recurso). Quiere ellc decir que, aun no planteada ante el
Juzgado de lo Sccial, la falta de litisconsorcio pasivo
necesaria puede alegarse ante el tribunal de suplicacién.

El necesario examen de la cuestién no es obstaculo, sin
embargo, para valorar las circunstancias relativas a la
ausencia de alegacidén previa de la falta denunciada. En este
aspecto, las alegaciones del Ayuntamiento resultan poco
consistentes. Salvo por razones de oportunidad, gque no pueden
suscitar aprobacién, la demora en su planteamiento carece de
razones sdlidas. Segln sus propias afirmaciones los datos
facticos que sustentan la denuncia surgieron durante el
desarrollo del juicio cral, fruto del contraste entre las
manifestaciones de las partes y de su confrontacién con el
resultado de las pruebas practicadas. Al menos en el tramite
de conclusicnes definitivas, hubo ocasién de alegar la
necesidad de extender el procesc judicial a personas
distintas de las comprendidas y de someter a la decisidén de la
Juzgadora de instancia esta cuestidén, esencial para el
correcto desenveolvimiento del litigio. EL silencio entonces
del recurrente parece indicar que prefirié esperar a la
sentencia para en funcién de su orientacién plantear o no la
falta de litisconscrcic pasive necesario.
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A tenor del relato féactico de la sentencia incluso hay
bastantes elementos para pensar que el recurrente antes del
juicico conccla o© pude haber conocido, al menos de modo
aproximado pero suficiente para preparar la contestacidén de la
demanda, el estado societaric de la empresa demandada vy del
grupc en el gue se integra, asi como la situacidén de 1a
demandante. La relacién entre el Ayuntamiento y la demandada
se ha desenvuelto durante bastantes afiocs {(en febrero de 2002
se suscribidé el contrato administrative para la ejecucién de
obras y explotacidn en régimen de concesidén del Palacio de
Exposiciones y Congresos; el pliego de condicicnes tiene fecha

del afio antes Yy & estos actos tuviercon necesariamente gue
preceder encuentros, negociaciones, intercambios de
informacién, etc., dada la magnitud del proyecto). La indole

de la obra y de su objeto, unida a las incidencias surgidas
durante su desarrollo (por ejemplo, las relatadas en el hecho
probado octave), conllevaron que esa relacidén fuera estrecha vy
mantenida, inclusoc una vez iniciada la actividad en el Palacio
de Exposiciones y Congrescs (en adelante, PEC). Muestra de esa
conexiodn estrecha es que la Oficina Municipal de Congresos era
“6rgano encargado de recibir solicitudes y hacer candidaturags”
Yy su enlace con la empresa JOVELLANOS XXI era la demandante,
segun consigna la sentencia en el Fundamento de derecho
tercero pero con valor de hecho probade. Mas atn, en la
resclucidn municipal para fundar la resolucién del contrato
con la empresa JOVELLANCS XXI (hecho probado décimo) se
incluyen entre las irregularidades de la concesionaria “la
falta de elementos personales para realizar la explotacién del
PEC” y "la explotacidén del PEC mediante subcontratacién o
externalizacidén de los servicios indispensables para su
gestidn, por medio de personal y medios ajenos de la empresa
0 aspectos gque guardan relacidén con alguna de las
Jjustificaciones expuestas en el recurso para defender la falta
de litisconsorcio pasive necesario. Ademds, una vez convertida
la relacidén en conflictiva, lo gque sucedidé antes del juicio
promovideo por la trabajadora, la informacién adquirida a lo
largo del tiempo por el Ayuntamiento favorecia que el ahorra
recurrente al contestar la demanda, o a la vista de las
pruebas practicadas, sometiera la cuestidén a la decisidn del
Juzgado.

El referido silencio no es un tema baladi, pues las
consecuencias de apreciar en la fase de recurso la falta de
litisconsorcio pasive necesario son masS gravosas que su
estimacidén por el Juzgado. Provecaria inevitablemente la
nulidad de un numerc mayor de actuaciones procesales, para
retrotraer el tramite al momento inmediato posterior al de
presentacién de la demanda con el objeto de permitir a la
demandante ampliar la demanda contra las sociedades del grupo,
tal v como apunta el recurso con la cita de la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 5 de mayo de 2000. Esta
circunstancia, con la consiguiente prolongacién del proceso,
unida al caracter excepcional que la nulidad de actuaciones
tiene de peor si y la misma oposicién de la demandante a la
concurrencia del defecto, han de ser igualmente valoradas por
la Sala, que no puede validar el planteamiento ex novo de la
excepcidn en la fase de recurso si, comc se ha expresado, las
circunstancias del caso permiten apreciar que la alegaciodn
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pudo hacerse en el juicio oral, acto adecuado para la
discusién que el tema merecia.

En lecs casos de falta de litisconsorcio pasivo necesario
cabe, no obstante, gue el tribunal de suplicacidén estime de
cficic su existencila, pero debe tenerse presente gque en estos
casos se trata de proteger a guien sin intervenir en el
proceso puede verse afectado por el resultado, no a favorecer
al que intervino y pudo defenderse. Aun en dichos casos, la
apreciacidén ex novo por la Sala de la falta esté limitada al
supuesto en gue los datos fécticos de la sentencia tengan
sentido claro e ineguivoco y sean manifiestamente expresivos
de la incorrecta constitucién de la relacidn duridico-
procesal.

Los datos c¢onsignados en los hechos probados guinto vy
undécimo suscitan interrcgantes sobre el entramado empresarial
del gue la demandada formaba parte, asi como sobre las
caracteristicas de la relacién entre JOVELLANOS XXI vy la
demandante. Pero era imprescindiblie una indagacidén méas
profunda de ambos aspectos y su exposicidn en la sentencia es
incompleta e insuficiente para adguirir un conocimiento cabal
del tema y justificar la acogida de la excepcidén alegada por
el recurrente. La cita en el recurso de la sentencia de la
Audiencia Nacional, Sala de lo Socizl, de 20 de enero de 2014,
no altera la indicada conclusidn, ya que aparte de no sentar
jurisprudencia, reservada a la doctrina formada por el
Tribunal Supremc (art. 1.6 Cédigo Civil}, la desestimacidn de
la falta de litisconsorcio pasivo necesarioc no obedece a una
discrepancia doctrinal con el <c¢riterio de la sentencia
referida, sinc a otras razones no comprendidas en el debate
resuelto por la Audiencia Nacional.

SEGUNDO.~- En la decisidn del segundo mctivo de recurso, no
puede prescindirse de los argumentos de la Sala para
desestimar el motivo precedente. Bhora el Ayuntamientc
denuncia 1la incongruencia de la sentencia, dada la
contradiccién del hecho probado primerc con el undécimo en
aplicacidén del art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores. La
trabajedora lo era de la empresa FIAGA y de su grupo, mas no
de la demandada, vya que el poder de direccidn lo ejercia
agquella.

La contradiccidon es inexistente pues el hecho probade
primero pocne el acento en la existencia de un contrato de
trabajo entre la demandante vy la empresa demandada, que
efectivamente se suscribkidé, mientras que el hecho probado
undécimo relata datos relativos al desenvolvimiento de 1a
prestacidén de servicios de la trabajadora. Las alegaciones de
la recurrente scbre las diferencias entre el vinculo laboral
formalmente constituide y su autentice trasfonde material,
participan de las caracteristicas que han conducide a la
desestimacidn del motivo precedente e inclusc pueden
calificarse plenamente de cuestidén nueva planteada de modo
extempordneo al presentarse en este segundc motivo de recurso
con independencia y autonomia de la falta de litisconsorcio
pasivo necesario.
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TERCERO.- El tercer, cuarto y guinto motivos de recurso se
ajustan a la via prevista en el art. 193 b) LJS para la
revisidén de los hechos declarados probadeos en la sentencia de
instancia. El recurrente comienza poniendc en cuestién el dato
salarial consignado en el hecho probado primero, pues entiende
que el salario mensual de la demandante, incluida la parte
proporcional de las pagas extras, es 72,90 € diarios.

Basa la solicitud en las néminas presentadas por la
demandante, a los folios 81 a 94 de los autos. Corresponden a
todo el afic 2013 y el recurso fija el salaric diario con la
suma de las percepciones salariales brutas devengadas durante
el periodo anual y la aplicacién del diviscr 365.

Las ndéminas no suscitan controversia y muestran que en los
meses de enerc a septiembre incluido el salario ascendidé a
1892,55 y la paga extra de verano a 1693,55 €. A partir del
mes de octubre se produje un incremento, reflejade en la
aparicién del concepto de antigiliedad con un importe de 169,36
€ (equivalente al 10% del salario base: 1693,55), que elevd el
salaric a 2018,15 €, cantidad igualmente obtenida en el mes de
noviembre. En el mes de diciembre la suma total fue 1980,57 €,
producto de las siguientes partidas: salarioc base: 1.185,49;
antigledad: 118,55; prorrateo paga extra: 108,467; N
vacaciones: 557,86 €. La documentacidén aludida finaliza con el
recibo de la paga extra de navidad, por importe de 1862,91 €.

El calculo realizado en el recurso estaria fundado si la
demandante estuviera sujeta a un sistema de remuneracién con
partidas o conceptos variables o de devengo irregular. Tal
circunstancia no se produce vya que, como  explica  la
trabajadora en el escrito de impugnacién del recurso, el
aumento retributivo acontecid por el cumplimiento de un
quinguenio y su retribucidén pasé a ser un concepto regular con
un importe uniforme (el 10% del salario base), si bien en el
mes de diciembre el disfrute de vacacicnes supusec una ligera
variacién en la suma total. Asi pues, la operacidn efectuada
por el Ayuntamiento de Oviedo diluye la repercusién del
concepto de antigiedad en la retribucién e incumpliria la
regla basica para determinar el salario regulader del despido,
que es atender al percibide al tiempo de la extincidn
contractual [sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de
24 de octubre de 2006 (rec. 1524/2005)7.

CUARTO.- Los dos siguientes intentos reviscres afectan al
hecho probade noveno, cuya supresién pide el recurrente con
sustento en el documento unido a los folios 408, 409 y 416
vuelteo, donde obra e1 “Pliego de Condiciones Administrativas
Particulares para la <Contratacién mediante concursc de la
redaccién de proyecto, ejecucién de obras y explotacidén de
servicios publicos en régimen de concesién de dos conjuntos de
edificaciones denominados <<Buenavista>> y <<Jovellanos>>", de
fecha 20 de julio de 2001. En concreto, son los arts. 2°, 3° y
26 del Pliego de Condiciones los particulares gue segun el
recurso determinan la revisidn \% corresponden a las
estipulaciones sobre las “contraprestaciones econdémicas”, el
“abono de la contraprestacidn econémica por el Ayuntamiento” v
“duracidén de la concesién”.
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Estas mismas estipulaciones del Pliego de Condiciones son
invocadas para sustentar una revisidén del hecho novenc para el
supuesto de desestimarse la anterior. En esta peticién
subsidiaria la supresidén se limita a las afirmaciones “por un
importe de 82.370,139” y “en junio de 2011” y en el texto
restante se intercala la frase “iniciédndose al dia siguiente”,
con lo que la redaccién final seria la siguiente:

“"La Concesidén administrativa otorgada por el Ayuntamiento de
Oviedo para la explotacién lo fue durante un periodo de
cincuenta afios del Palacio de Exposicicnes y Congresos de
Oviedo. El Palacic de Expcsiciocones y Congrescs fue
recepcionado por el Ayuntamiento de Oviedo el dia 6 de mayo de
2011 inicidndose al dia siguiente la explotacién de 1la
concesidn por parte de la concesionaria”.

Las peticiones deben desestimarse, salvo en la cifra
relativa al importe de la concesidn administrativa, cuya
supresidén procede. ELl documento invocado nc desvirtta la
conviccidn judicial plasmada en el hecho polémico. Tal y como
sefiala reiteradamente la jurisprudencia y la doctrina de los
tribunales de suplicacidn interpretande los arts. 193 b) vy
196.2 y 3 1.JS o sus antecedentes normatives, la modificacidn

de los hechos probados ha de fundarse en documentos de
decisivo valor prckatoric G concluyente poder de
convencimiente, © en pruebas periciales de incuestionable

rigor cilentifice o técnico, no desautorizados por otros medios
probatoriocs de igual eficacia, y que de forma directa, diafana
e indudable pongan de manifiesto el error de la sentencia del
Juzgado. EL1 Pliego de Condiciones, al igual que el hecho
probado, recoge que la concesidén lo era por un pericdeo de 50
anos. Los demds datos del texto atienden a acontecimientos
posteriores al documento y su fuente probatoria es distinta.
Ahora bilen, el importe de la concesidén es un dato que ninguna
trascendencia tiene en el actual ©proceso vy en cambio
constituye un extremo importante en el conflicto Judicial
iniciado entre la demandada y el Ayuntamiento de Oviedo;
ademés, la sentencia no contiene razonamiento alguno sobre la
fuente del dato y la cifra consignada ni se aproxima a las
cantidades expresadas en el Pliego de Condiciones. Aungue este
ultimo documento es ineficaz en fase de recurso para atribuir
a su contenido econdmico el valor de hecho probado, el
conjuntc de circunstancias descrito justifica la supresidén de
un  elemento gque nada influye en este proceso pero puede
constituir uno de los objetos de otros procesos fuera del
orden jurisdiccional social.

QUINTO.- Son siete los motivos de critica juridica de la
sentencia formulados en el recurso a través del cauce procesal
habilitado en el art. 193 c¢) LJS. En el primero de éstos
denuncia la incorrecta aplicacién del art. 44.1 y 2 ET, en
relacidn con la inaplicacidén al supuesto del art. 43.2 y 4 del
mismoc cuerpo legal.

Alega gue la sucesidén empresarial declarada en la
sentencia y causa de la condena del Ayuntamiento no puede
existir cuando los hechos acreditados, en especial el
undécimo, revelan que entre la empresa FIAGA vy la demandada se
produjo una cesidén ilegal de la trabajadora.
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El tema conecta con las manifestaciones realizadas por el
recurrente sobre la inexistencia de una auténtica relacidn
laboral entre la trabajadora y la empresa JOVELLANOS XXI. En
la demanda, sin embargo, ningun dato o alegacién apunta a la
intervencidén de la empresa demandada como mera empresa
interpuesta entre la demandante y la empresa FIAGA, ni se hace
mencidén alguna a gue la verdadera destinataria de la
prestacidén de servicios o quien se aprovechara de la misma
fuera una empresa distinta de JOVELLANOS XXI. La sentencia no
afronta el examen de la cuestién pues no se planted ante la
Juzgadora de instancia, circunstancia suficiente para rechazar
la alegacidén. Ademés, aun cuandc la empresa demandada
organizara su actividad «con un uso intensive de las
externalizaciones, limitande al extremo el personal laboral
directamente contratado, vy por la estructura del grupo de
empresas se colocara bajo la administracidén societaria de la
empresa FIAGA, estas circunstancias resultan insuficientes
para impedir la existencia de la sucesién empresarial
declarada en la sentencia.

SEXTO.- Al anterior motivo de censura juridica le siguen
cinco que tienen como elemento comUn el concepto de sucesién
de empresas y la cita del art. 44.1 y 2 ET donde aquél se
recoge. En ellos el recursc expone las razones para entender
que la situacidn descrita en los hechos probados no encaja en
ese concepto.

Para hacer mas sencillo el examen de los motivos y evitar
las reiteraciones sobre el fendmeno de ia sucesidn
empresarial, conviene iniciar el andlisis sefdalando sus lineas
fundamentales de acuerdo con la Jjurisprudencia sentada en la
materia por el Tribunal Supremo, gque ha procedido a dar una
interpretacidén de lo dispuesto en el art. 44.1 y 2 ET
acomodada a las Directivas comunitarias y a las decisiones
adoptadas en su aplicacién por el Tribunal de Justicia de 1la
Comunidad Europea. Asi:

<<{..) la sucesibén de empresa, regulada en el articulc 44 del
Estatuto de los Trabajadores, impone al empresario que pasa a
ser nuevo titular de la empresa, el centro de trabajo o una
unidad preductiva auténoma de la misma, la subrogacidn en los
derechos laborales y de Seguridad Social gue tenia el anterior
titular con sus trabajadores, subrogacién gue opera "ope
legis™ sin requerir la existencia de un acuerdo expreso entre
las partes, sin perjuicio de las responsabilidades que para
cedente y cesionaric establece el apartado 3 del precitado
articuloc 44.

La interpretacidén de la norma ha de realizarse, tal comc
retiradamente ha venido sefialando la jurisprudencia de esta
Sala, & la luz de la normativa Comunitaria Europea -Directiva
77/187 CEE, sobre la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembres relativas al mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros
de actividad o de parte de empresas ¢ de centros de actividad,
sustituida por la Directiva 98/50 CE de 29 de junio de 1998 %
por la actualmente vigente Directiva 2001/23 CE, del Consedo
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de 12 de marzoc de 2001- y de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas>>.

[ (Sentencia del Tribunal Supremc, Sala Cuarta, de 28 de abril
de 2009 (rec. 4614/2007) v 24 de Hulic de 2013 (rec.
3228/2012)]

<<El supuesto de hecho del art. 44 del E.T., al gue se
anuda la consecuencia juridica de la sucesidén o subrogacidén de
un nueve empleador en la posicién del anterior empresario,
presenta una cierta complejidad. La ley espaficla lo describe
en términos genérices como "cambio de titularidad” de la

empresa, centro de trabaje o de una unidad productiva
auténoma”. Dejando a un lado el caso especial de sucesidén en
la empresa "mortis causa" a que se refiere el art. 49.1 g. del
Estatuto de los Trabaizdores, los acontecimientcs

constitutivos del cambio de titularidad de la empresa o de
alguno de sus elementos dotado de autcnomia productiva, han de
ser, siguiendo la formulacién de la propia ley espafiola, actos
"inter vivos" determinantes de una "transmisién” del objeto
scbre el que versa (la "empresa" en su conjunto, un "centro de
trabajo”, o una "unidad productiva autdénoma”) por parte de un
sujeto "cedente", gue es el empresaric anterior, a un sujeto
"cesionario", gue es el empresario sucesor>>.

[Sentencias del Tribunal Supremc, Sala Cuarta, de 12 de
diciembre de 2002, (rec. 764/02) y 18 de febrero de 2014 (rec.
108/2013)].

<<La normativa Comunitaria alude & "traspaso de empresas, de
centros de actividad © de partes de empresas o centros de
actividad" { articulc 1l.a) de la Directiva 2001/23/CEE, del
Consejo de 12 de marzo de 2001 ), en tanto el articulo 44.1
del Estatute de los Trabajadores se refiere a '"cambio de
titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una
unidad productiva autdnoma”, utilizindose en el apartado 2 de
dicho articulo 44 la expresidén "transmisién", procediendo a
establecer en qgue supuestos se considera gue existe sucesioén
de empresa de forma similar a la regulacién contenida en el
articuloe 1 b) de la Directiva. En efecto, a tenor del
precepto, se considera que existe sucesidn de empresa, cuando
la transmisidén afecte a una entidad econémica que mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medics organizados a
fin de 1llevar a cabc una actividad econémica, vya fuere
esencial o accesoria (art. 1 b de la Directiva).

El elemento relevante para determinar la existencia de una
transmisidén, a los efectos ahora examinados, consiste en
determinar si la entidad de que se trata mantiene su
identidad, lo gue se desprende, en particular, de la
circunstancia de que continue efectivamente su explotacién o
de gue esta se reanude (sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Eurcpeas de 18 de marzo de 1986, Spiikens,
24/85; de 11 de marzo de 1997, Stizen, C~13/95; de 20 de
noviembre de 2003, Abler v otros, =-340/01 v de 15 de diciembre
de 2005, Guney-Gorres, C.232/04 y 233/04). La transmisién debe
referirse a una entidad econdmica organizada de forma estable,
cuya actividad no se limite a la ejecucidén de una obra
determinada (sentencia de 19 de septiembre de 19956, Rygaard,
C-4888/94), infiriéndose el concepto de entidad a un conjunto
organizado de personas vy elementos gque permite el ejerciclio de
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una actividad econdmica que persigue un obijetivo propio
{(sentencias Slzen y Abler y otros, antes citadas).

Para determinar si se retnen los reguisitos necesarios
para la transmisién de una entidad, han de tomarse en
consideracidn todas las circunstancias de hecho
caracteristicas de la operacién de que se trate, entre las
cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro
de actividad de que se trate, el que se hayan transmitidoc o no
elementos materiales como los edificios y los bienes muebles,
el wvalor de los elementos inmateriales en el momento de la
transmisidn, el hecho de gue el nuevo empresario se haga cargo
o no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya
transmitido o no la c¢lientela, asi como el grado de analogia
de las actividades ejercidas antes y después de la transmisién
y de la duracién de una eventual suspensién de dichas

actividades. Sin embargo, estos elementos son  Unicamente
aspectos parciales de la evaluacién de conjunto que debe
hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente

(asunto Slzen antes citade)>>.

[Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 12 de
diciembre de 20062, (rec. 764/02) y 18 de febrero de 2014 (rec.
108/2013) .

Cumplidos estos requisitos la sucesidén de empresas opera
aunque la sucesora sea una empresa poblica O una
Administracién. El art. 1 c¢c) de la Directiva 2001/23 CE,
extiende al sector publico la obligacién de mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en casc de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad. Y como sefiala la sentencia del Tribunal
sSupremo, Sala Cuarta de 26 de eneroc de 2012 (rec. 917/2011):

<<el mero hechc de gue el cesionario de la actividad sea un
organismo de Derecho pliblico, no permite excluir la existencia
de una transmisidn comprendida en el ambito de aplicacién de
dicha Directiva ( STJCE 212/2000, de 26/Septiembre , Asunto
Mayeur , apartade 33); vy que la misma conclusién se impone en
el caso de la vigente Directiva 2001/23 [codificacién de
aquéllas}, puesto gque la circunstancia de que la transmisién
se derive de decisiones unilaterales de los poderes publicos Y
no de un acuerdo de voluntades no excluye la aplicacién de la
Directiva>>.

SEPTIMO.- Una vez expuesto de modo general el concepto de
sucesidn de empresas, ha de responderse a los diferentes
motivos de recurso Al lade de la cita del art. 44.1 y 2 ET,
el recursc invoca los arts. 76 y 149.2 de la Ley 22/2003,
Concursal, de 9 de julio, para identificar el fundamento
normativo del segundo motive de censura juridica.

El recurrente alega que el Juzgado no tuvo en cuenta la
situacidén de concurso, disolucién vy liquidacidén de la empresa
demandada, pues la Ley Concursal impide la sucesién de la
empresa concursada, excepto en un singular y tasado supuesto
sin aplicacidén en el caso presents. El concursc de acreedores
provoca que todos los activos de la empresa confluyan en un
conglomerado legal denominado “masa activa” de naturaleza
Juridica conjunta y de la gue vya no es posible predicar la
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transmisidén de una entidad econdémica. Solo en el supuesto del
art. 149.2 de la Ley Concursal se considera producida la
sucesidn de empresa a efectos laborales “cuando, Como
consecuencia de la enajenacidn a gque se refiere la regls 1°
del apartado anterior, wuna entidad econdmica mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a
fin de llevar a cabo una actividad econémica esencial o
accesoria (.)7.

Las manifestaciones del recurrente desatienden los hechos
ccurridos, a los gue resulta inaplicable el art. 149.2 de la
Ley Concursal vy los principiocs gue lo informan. Entre el
Ayuntamiento de Oviedo y la empresa demandada se celebrd hace
afios un contrato administrativo mixto en el que se acordaba la
construccién del PEC por JOVELLANGCS XX1I, empresa
concesionaria, y la explotacidén del mismo en régimen de
concesidédn por un pericde de 50 afios. EI Ayuntamiento ha
resuelto el contrato en 2014 por incumplimientos imputables a
la empresa concesionaria \% ha comenzado a explotar
directamente el PEC. La singularidad del caso presente impone
atender a sus caracteristicas concretas v separarlo de otros
supuestos, en concreto, de los casos de enajenaciones. La
situacidén de concurso, liguidacién y disolucién de la empresa
demandada no ha sido impedimentc para que el Ayuntamiento
resolviera el contrato y recuperara la concesidn, a partir de
la cual y no antes, surge la cuestién de la sucesién
empresarial. El art. 149.2 de la Ley Concursal regula un
supueste concrete y  bien diferente, cual es el de una
enajenacién comc un todo, en el marco sujeto a control
judicial de las operaciones de liquidacién de la empresa en
concurso, del conjunto de les establecimientos, explotaciones
y cualesqguiera otras unidades productivas de bienes o de
servicios pertenecientes. De su contenido no se puede obitener
regla alguna aplicable al caso presente, salvo que el propio
Ayuntamiento entienda gque no cabe la resolucidn contractual si
la empresa concursada se encuentra en ligquidacién, al ser solo
posible la enajenacidn controlada por el Juez del concurso.
Resulta patente que defiende la plena legalidad de la
operacién que realizd y por esc no tiene sentide la invocacién
de la normativa concursal, sinc atender a las condiciones
reales de recuperacidn de la concesidén y de la actividad a fin
de wvalorar si se cumplen las condiciones para encajar el
supuesto en el fendmeno de la sucesidn empresarial.

OCTAVO.- El recursc a continuacidn enlaza el art. 44.1 y 2
ET con el art. 109 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 14
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundide de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas; asimismo
menciona el art. 114 de este texto legal.

Afirma que “no nos encontramos ante una trasmisidn de
actividad gue permita valorar la concurrencia ¢ no de una
sucesidén empresarial, sino (.) ante una genuina desaparicién
de la actividad empresarial que impide cualesquiera debate
scbre la materia” ya que la extincidén del contrato suscrito
por el Ayuntamiento con la empresa, ante el incumplimiento del
centratista, viene determinada por mandato legal y origina “la
extincidén completa de la rama de actividad, gque vya no se
encuentra en el seno de la concesionaria, no pudiendo por ello
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ser transmitida en los términos del art. 44 del Fstatuto de
los Trabajadores.

Al igual que en el motivo anterior, el recursc intenta
trasladar a un &ambito de andlisis distinto del laboral los
hechos enjuiciades. La extincién del contrato administrativo y
de la concesién no constituye un  acto gue cierre la
posibilidad de una sucesién de empresas. Los efectcs
administrativos de aguella son diferentes de los laborales %
estos se regulan por su normativa especifica, de manera que si
al recuperar el Avuntamiento la concesidn e iniciar
directamente la organizacién de congresos con los bienes
recibidos se cumplian las condiciones establecidas en el art.
44 ET y en la normativa comunitaria, habrén de declararse sus
consecuencias. E1 Real Decreto Legislative 272000, de 14 de
junio, por el gue se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, vigente cuando el
Ayuntamiento contratd con la empresa, solo establece en el
art. 109 que los contratos se extinguiran por cumplimiento o
por resolucidn y dedica el art. 114 a la cesidén de contratos,
sin condicionar en nada la aplicacién de las normas sobre la
sucesidn empresarial.

La aplicacidén a las Administraciones pliblicas de las
reglas establecidas en el art. 44 ET o en la normativa
comunitaria sobre transmisién de empresas con motive de la
recupéeracidén de concesiones ni suscita dudas ni es un supuesto
raro. Bl art. 1 ¢} de la Directiva 2001/23/CE, de 12 de Marzo,
comprende a las empresas y Administraciones publicas, y en la
dectrina judicial o en la jurisprudencia son frecuentes lcs
casos en que la Administracidén asume la posicién de empresa
sucesora.

NOVENO.- Los tres siguientes motivos de recurso estén
dedicados a la denuncia de infracciones de jurisprudencia,
siempre en relacidén con el art. £4.1 y 2 ET. Las citas
comienzan con la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta,
de 27 de junio de 2008 (4773/2006), que a Julcio del
Ayuntamiento excluye de la sucesidén empresarial los casos de
asuncidén directa de la actividad de la contrata. Después, son
objeto de mencidén las sentencias del Tribunal Supremo, Sala
Cuarta, de 5 de abril de 1993 y de 27 de octubre de 2004, para
sustentar que falta el elemento de la “unidad productiva
auténoma” trasmitida, sin el cual no puede darse el fendmeno
sucesorio. Finalmente, la invocacidn de la sentencia 46372008
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea v de las
sentencias del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 17 de Junic
de 2011 ({rec. 2855/2010), 30 de mayo de 2011 ({(rec. 2192/2010)
y 26 de julic de 2012 (rec. 3627/2011) es utilizada para
insistir en las diferencias entre el supuesto de hecho
acreditado y 1las condiciones que han de concurrir para
considerar producida la sucesién de empresas.

Son motives que deben rechazarse. La actuacidén sujeta a
examen es la producida a raiz de la resclucién por el
Ayuntamiento del contrato administrativo suscrito con la
empresa JOVELLANOS XXI. Cuando se celebrd el contrato, el PEC
no hablia sido construido y por consiguiente no era explotado,
pero comoc consecuencia de la resolucidn contractual el
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Ayuntamiento entrd en la posesién de los bienes gue permiten
la actividad v continud sin interrupciones con la celebracién
de congresos, incluseo de 1los programados con anterioridad. EI1
Juzgado indica que la celebracidén de cada evento en el PEC
estaba precedida de un trabajo de preparacidn prolongado, en
ocasiones de dos afios, y por los eventos realizados antes vy
después de asumir el Ayuntamiento la explotacidn (hechos
probados décimo tercerc y décimo cuarto) se aprecia gue no
hubo detencién o suspensién de la actividad. La gestidn
directa por el Ayuntamiento ha supuesto algunos cambios en la
organizacidn, con el nombramiento de una nueva direccidn ¥y la
encomienda a cinco trabajadores de funciones de auxilio. Pero
al dgual gque en los tiempos de JOVELLANOS XXI sigue
conservando importancia la externalizacién de los servicios
auxiliares, que “constituye también practica habitual de este
Ayuntamiento” cuando se precisan, si bien antes y ahora
“depende del congresista o cliente”, 1lo que lleva a la
Juzgadora de instancia a expresar gque “la estructura
crganizativa de la empresa no se puede medir en atencién a la
externalizacidén de servicios” (Fundamento de derecho tercero).

Sobre los bienes a instalaciones transmitidos, la
sentencia del Juzgado recoge datos de un significado diferente
a las tesis del recurso:

"En cuanto a los bienes materiales vy equipamiento cabe decir
que del acta levantada de reversién se comprueba (ue eran
suficientes y estaban en condicicnes para continuar con la
actividad, es de observar comc se hace constar en el acta las
reparaciones que se hicieron por las anomalias Jque se fueron
observando, por su parte el representante legal de la empresa
encargada del mantenimiente GMI también manifestd en
referencia a las perfectas condiciocnes del eguipamiento en el
momento de su entrega, de hecho dias después se celebraron
varios eventos como anteriormente se ha indicade, con la
precisidén de que cualgquier evento requiere la realizacidn de
trabajos precisos de adecuacidédn a sus necesidades. Por Gltimo
decir gue como se indica en el Acta de reversién los contratos
de suministros {energia eléctrica, agua, gas, etc. ) %
mantenimiento de ascensores no se dieron de baja hasta ese
momento para no perjudicar o interferir en la decisién que
adoptase el Ayuntamientc scbre el mantenimiento del PEC, si
bien atendiendo a la peticién municipal se procedid a dar de
baja dichos suministros con efectos inmediatos, y que después
volvieron a ser dados de alta con titularidad del Ayuntamiento
de Oviedo. Adadir que el Ayuntamiento se subrogd en las
pélizas de seguro existentes Yy que en el Plan de Medidas
Autcproteccidén Palacio de Exposicicnes y Congresos figura la
actora como Director del Plan de Actuacidn de Emergencia.”

La conclusién de la sentencia es congruente con ios hechos
acreditados. La actividad continué con el Ayuntamiente de
Oviedo en las mismas instalaciones Yy basicamente con los
medios materiales y bilenes recibidos, asi como aprovechando el
trabajo de preparacién de congresos realizado previamente. Las
varlacliones en la organizacién Yy en los trabajadores son de
importancia menor en comparacién con los elementos recibidos vy
aprovechados, que proporcionaban una estructura estable
gracias a la cual el Ayuntamiento pudo continuar sin
paralizaciones la celebracién de eventos. El recurrente



ADMINISTRACION

DE FUSTICTA

PRINCIPADG DE

ASTURIAS

recibié una entidad econdmica que mantuve su identidad después
de la transmisién o el traspaso, por lo que concurren 10s
requisitcs para considerar producida la sucesién empresarial,
de acuerdo con el art. 44.1 y 2 ET vy la Jjurisprudencia
nacional y comunitaria.

DECIMO.- Por uUltimo el recurso destina un motivo a
cdenunciar la infraccién del art. 56 ET, en conexidn con la
revision féctica del salario regulador del despido.

Persiste sin variaciones el salario diario de 1la
demandante fijado en la sentencia, por lo que el motivo debe
desestimarse al estar supeditada la denuncia normativa a una
modificacidén en los hechos gue no se produjo.

Procede, consiguientemente, la desestimacidn del recurso.

Por lo expuesto,

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de suplicacién interpuestc por
el AYUNTAMIENTC DE OVIEDO contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n® 5 de Oviedo en autos seguidos a
instancia de contra al AYUNTAMIENTQ DE
OVIEDO, LEXAUDIT CONCURSAL SLP y ADMINISTRACION CONCURSAL DE
JOVELLANCS XXI sobre Despido, vy en consecuencia, debemos
confirmar y confirmamos la resolucién impugnada, condenando al
referido recurrente a abonar a los letrados de las partes
impugnantes en concepto de honorarios la suma de 500 euros.

Medios de impugnacidn

Se advierte a las partes gue contra esta sentencia cabe
interponer recurso de casacidén para la unificacién de
doctrina, que habrd de prepararse mediante escrito suscrito
por letrado, presentdndolo en esta Sala de lo Social dentro
del improrrogable plazo de los diez dias hébiles inmediatos
siguientes a la fecha de notificacién de la misma, en los
términos del Art. 221 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Social y con los apercibimientos en él contenidos.

Tasas judiciales para recurrir

La interposicidén de recurso de casacién en el orden Social
exige el ingreso de wuna tasa en el Tesoro Pablico. Los
términos, condiciones y cuantia de este ingreso son los que
establece la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, en 1los articulos
3 (sujeto pasivo de la tasa}, £ (exenciones a la tasa), b
(devenge de la tasa), 6 {(base imponible de la tasa), 7
(determinacién de la cuota tributaria), 8 (autoliguidacién v
pago) y 10 (bonificaciones derivadas de la utilizacién de
medios telematicos). Esta Ley tiene desarrollo reglamentario
en la Orden HAP/2662/2012, de 13 de diciembre.

Estan exentos de la tasa para recurrir en casacién: a) Los
trabajadores; b} Los beneficiarios de la Seguridad Social; c)
Los funcionarios y el personal estatutario; d) Los sindicatos
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cuando ejerciten un interés colectivo en defensa de los
trabajadores y beneficiarios de la Seguridad Social; e) Las
personas fisicas o Jjuridicas a las que se les haya reconccidoe
el derecho a la asistencia juridica gratuita; f) El Ministerio
Fiscal; g) La Administracién GCeneral del Estado, las de las
Comunidades Autdnomas, las Entidades locales y los organismos
publicos dependientes de todas ellas: h} Las Cortes Generales
y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autdnomas; j)
Las personas fisicas o juridicas distintas de las mencionadas
en los apartados anteriores e incluidas en el art. 2 de la Ley
1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita,
dentro de los términos previstos en esta disposicidén. También
estan exentos de tasas los recursos de casacibén para
unificacién de doctrina (criterio del Tribunal Supremo) .

Depdsito para recurrir

En cumplimiento del Art. 229 de 1la LRIS, si el recurrente
no fuere trabajador o causahabiente suye © beneficiario del
régimen publico de Seguridad Social, deberd acreditar que ha
efectuado el depésito para recurrir de 600 eurocs en la cuenta
de depésitos vy consignaciones que esta Sala de lo Social del
TSJA tiene zbierta con el nimerc 3366 en el Banco Espafiol de
Crédito, oficina de la calle Pelayo 4 de Oviedo numerc 0000,
clave 66, haciendo constar el numero de rello, al preparar el
recurso, vy debiendo indicar en el campo concepto: "37 Social
Casacidén Ley 36-2011". 38i el ingreso se hace mediante
transferencia bancaria deberd incluir tras la cuenta referida,
también en el campo concepto, separados por un espacio con la
indicacidn "recurso” seguida del cédige "37 Social Casacién
Ley 36-2011". Si efectuare diversos pagos en la misma cuenta
deberad especificar un ingreso por cada concepto, incluso si
obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase
indicando en el campo de observaciones la fecha de 1la
resclucién recurrida utilizando el formato dd/mm/aaaa.

Caso de ingresar el depésito para recurrir o las
consignaciones a través de transferencia, el coddigo IBAN es:
ES55 0049 3569 9200 0500 1274, identificando la cuenta del
recursc como guedd dicho para el ingreso del depésito.

Estan exentos de la obligacién de constituir el depdsito
el Estado, las Comunidades Autdnomas, las entidades locales 3%
las entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia vinculadas o dependientes de los mismos, las entidades
de derecho ptblico reguladas por su normativa especifica y los
érganos constitucionales, asi como los sindicatos vy quienes
tuvieren reconocido el beneficio de justicia gratuita.

Pasense las actuaciones al Sr/a. Secretario para cumplir
los deberes de publicidad, notificacién Yy registro de la
Sentencia.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.





