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III. ADMINISTRACION DE JUSTICIA

De lo Social nimero Tres de Murcia
288 Despido objetivo individual 524/2016.

Equipo/usuario: MGP

NIG: 30030 44 4 2016 0004606

Modelo: N81291

DOI Despido Objetivo Individual 524/2016
Sobre Despido

Demandante: Elisabeth Ruiz Marti
Abogado: José Maria Ippolito Giménez

Demandados: Hosteleria y Restauracion Romo, S.L., Burger King Espafia S.L.,
Food Burger XXL S.L., Fogasa

Abogados: Luis Pedro Gella Valdes, Letrado de Fogasa

Dofa Pilar Isabel Redondo Diaz, Letrado de la Administracion de Justicia del
Juzgado de lo Social nimero Tres de Murcia.

Hago saber: Que en el procedimiento despido objetivo individual 524/2016
de este Juzgado de lo Social, seguido a instancia de dofna Elisabeth Ruiz Marti
contra Hosteleria y Restauracion Romo, S.L., Burger King Espafia, S.L., Food
Burger XXL, S.L., Fogasa sobre despido, se ha dictado la siguiente resolucion:

Sentencia Niam. 78/17
En Murcia, 17 de febrero de 2017.

Vistos por la que suscribe, Maria Lourdes Gollonet Fernandez de Trespalacios,
Magistrada-Juez titular del Juzgado de lo Social n.° Tres de Murcia, los presentes
autos de Juicio Especial sobre despido, seguidos con el N.9 524/16 en este
Juzgado, en virtud de demanda formulada por dofia Elisabeth Ruiz Marti, que
comparecid asistida por el letrado Sr. Ippdlito Jiménez, frente a la empresa
Hosteleria y Restauracion Romo, S.L., frente a la empresa Food Burger XXL,
S.L., que no comparecieron, frente a la empresa Burger King Espafa, S.L.U.,
que comparecio representada por el letrado Sr. Gella Valdés, y frente al Fondo
de Garantia Salarial (Fogasa), que comparecié representado por la letrada Sra.
Vivero Segado, y en base a los siguientes:

Antecedentes de hecho

Primero.- Con fecha de 23-8-16 se present6 a través de sistema informatico-
Telematico Lex-Net y dirigida a Oficina de Registro y Reparto Social, dependiente
del SCG, la demanda suscrita por la parte demandante contra los demandados
que constan en el encabezamiento de esta sentencia, que fue turnada a este
Juzgado con fecha 29-8-16, y con entrada en el SCOP-Social el 31-8-16, en la que
tras exponer los hechos que sirvieron de base a su pretension y los fundamentos
juridicos que estimo de aplicacién, termind solicitando se dictase sentencia por
la que estimando en la totalidad esta demanda declare la improcedencia del
despido efectuado, y condene a la demandada a que, a su opcidn, le readmita en
su categoria con abono de los salarios dejados de percibir o le indemnice en la
cantidad legalmente establecida.
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Segundo.- Registrada la demanda, por diligencia de ordenacion de la letrada
de la Administracién de Justicia del SCOP social de 17-10-16 se requirio a la parte
demandante a fin de que subsanase la demanda presentando la misma en el
formato exigido, en Art. 9.3, 17 y ANEXO IV RD 1.065/15, en plazo de 5 dias con
apercibimientos legales.

Por la parte demandante se presentd a través de Lexnet en fecha 20-10-16
escrito de subsanacién aportando nuevamente la demanda y documentos adjuntados
a la misma, y fue admitida a trdmite la demanda por Decreto del SCOP-Social de
9-11-16, en el que se tuvo por subsanada la demanda y fue sefialado dia y hora
para celebracién de los correspondientes actos de conciliacion y juicio.

Llegado el dia sefialado, comparecioé la parte demandante en la forma que
consta en el encabezamiento de esta Sentencia, la empresa Burger King Espanfa,
S.L.U. y el Fogasa, no compareciendo las restantes empresas demandadas.

Intentada por Sr./Sra. Letrado/a Judicial de la Unidad de Conciliaciones, la
conciliacién sin avenencia respecto de la empresa que comparecié, y abierto el
acto de juicio, se procedié a la grabacidon del mismo por medios mecanicos audio
visuales.

La parte demandante se ratificd en la demanda y solicité el recibimiento a
prueba.

Por el letrado de la empresa Burger King Espafia, S.L.U., se formuld oposicidon
a la demanda solicitando sentencia desestimatoria alegando en sintesis:

1.- Falta de legitimacion pasiva por no existir ningln tipo de relacion entre la
demandante y su representada, ni haber prestado servicios para esta empresa.

Burger King Espafia, S.L.U. es agente en Espafia de Burger King Europe,
G.M.B.H., que es la empresa Franquiciadora que por medio de contrato facilitd
uso de marcas a Hosteleria y Restauracién Romo, S.L.

Hubo 2 contratos con esta empresa y resolucién acordada por ST. Del
Juzgado de 1.2 Instancia n.® 61 de Madrid de 21-7-14 en proceso 236/14 y ST
de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 9.2 de 23-4-15 (quedo extinguida
la relacion entre Franquiciadora y empresa franquiciada) y fue ejecutada por
Auto de 19-6-15 del Juzgado de 1.2 Instancia y auto de la AP de 30-3-16. Se
aportaran documentos.

Carece esta empresa de relacién con los franquiciados, y solo mantiene
relacion con la empresa principal y por tanto no deberia haber sido llamada su
representada a juicio como demandada. Se deberia haber llamado a Burger King
Europe, G.M.B.H. Se aportaran sobre esto SSTT (que citd), en las que se estima
la falta de legitimacion pasiva de Burger King Espafia, S.L.U.

No existe relacidn alguna entre su representada con la actora. Se conoce
que hay contrato de trabajo, y hay falta de control sobre esa contratacion, por la
Clausula 11.6 pagina 23 de los Contratos de Franquicia. Esta cuestion ha sido ya
analizada por ST TSJ] de Madrid de 2-2-10.

2.- Hay cierta indefensién, pues si se facturaron Servicios ante la
franquiciada, se desconocen los términos de la relacion laboral y del despido.

Solo se responde en los siguientes supuestos:
-. Cuando la prestacién de servicios se produzca para el Grupo de empresas.
-. Cuando haya confusion de patrimonios

-. Cuando hay actuacién abusiva de la forma juridica a favor de una empresa.
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No concurren ninguno de estos supuestos para extender la responsabilidad
de la empresa codemandada frente a BURGER KING ESPANA, S.L.U. Se
desconocen datos de salarios y contratos.

Solicitd recibimiento a prueba y desestimacion de la demanda.

Por la letrada del Fogasa, se formuld oposicion a la demanda, solicitando la
condena solidaria de Hosteleria y Restauracion Romo, S.L., y Food Burger XXL, S.L.,
por sucesion empresarial, pues concurre un mismo domicilio, misma actividad y
traspaso de trabajadores en bloque. El 19-7-16 concurre baja en una empresa el
20-7-16 el alta en la otra empresa, pasando 22 trabajadores de una a otra empresa.

Solicité el recibimiento del juicio a prueba.

Por la parte demandante, en contestacion a la excepcion de Falta de
legitimaciéon pasiva, se alegdé que el motivo de demandar a Burger King
Espafia, S.L.U. era el desconocimiento de relacién de la empresa demandada
que despide con esta empresa, pues se alude a la retirada del uso de la marca,
pero la empresa se publicita con el nombre BURGER. La nueva empresa Food
Burger XXL, S.L., ya no se publicita con ese nombre.

Tercero.- Recibido el juicio a prueba por la que suscribe, se propusieron las
siguientes pruebas:

Por la empresa demandada Burger King Espafia, S.L.U.: Documental
consistente en 8 documentos aportados en el acto del juicio (una vez fueron
retiradas las SSTT aportadas a efectos ilustrativos como documentos 1, 2, 3 y del
10 al 13), que quedaron fuera del ramo de prueba.

Por el Fogasa: Documental consistente en 4 documentos.

Por la parte demandante: Documental consistente en 28 documentos
aportados en el acto del juicio e Interrogatorio de las empresas demandadas
Hosteleria y Restauracion Romo, S.L., y Food Burger XXL, S.L.

Admitidas las pruebas propuestas, se practicaron en el acto del juicio, con el
resultado obrante en las actuaciones y derivandose de las mismas la relaciéon de
hechos probados, que se desarrollara mas adelante, quedando los autos vistos
para sentencia, tras la formulacién por la parte demandante y demandadas que
comparecieron, de sus conclusiones que elevaron a definitivas, y solicitd en ese
momento la extincion de la relacidn laboral para el caso de la estimacidon de la
demanda, al constar cerrada la empresa, con efectos del despido.

Cuarto.- En la tramitacién del presente procedimiento, se han observado
las prescripciones legales, excepto los plazos procesales de sefalamiento, por
las causas indicadas en el antecedente de hecho segundo, y por el volumen
de asuntos y sefialamientos existentes en este Juzgado, y el plazo para dictar
sentencia por esta Ultima causa.

Hechos probados

Primero.- La demandante dofia Elisabeth Ruiz Marti, con DNI num.
23.299.931-B ha venido prestando servicios para la empresa Hosteleria
y Restauracion Romo, S.L., con CIF B-85038362, dedicada a la actividad
de Hosteleria, con las siguientes circunstancias: Antigliedad desde 1-5-
10 primeramente con contrato temporal, en la modalidad de eventual por
circunstancias de la produccién a tiempo parcial (502), con categoria profesional
de Auxiliar de Rest. (Area 4), y desde 15-3-14 con contrato indefinido a jornada
completa, contratada como Pinche, pero ejerciendo funciones de Encargada, con
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retribucion pactada de Convenio, percibiendo una retribucion mensual bruta de
1.226,16 € incluidas prorratas de pagas extras y promedio diario de 40,31 € con
prorrata de pagas extras.

Segundo.- A la demandante le fue notificada en fecha 20-7-16 carta de
extincion de relacidn laboral o de despido por causas objetivas de la misma fecha
y con la misma fecha de efectos, del siguiente tenor literal:

“Esta empresa se ve en la necesidad de amortizar el puesto de trabajo para
el cual fue contratado, cuyas funciones vienen siendo realizadas por Vd., al asi
autorizarlo el articulo 52.c) del Estatuto de los Trabajadores. En su consecuencia,
el contrato que nos une quedara extinguido el dia 20/07/2016.

La amortizacién y subsiguiente desaparicién del referido puesto obedece a
las siguientes razones:

Que con fecha 19 de junio de 2015, el Juzgado de 1.2 Instancia n.° 61
de Madrid, despaché ejecucion requiriendo, para que en el plazo de 1 mes, se
procediera a cesar la utilizacion de la marca y derecho de propiedad de Burguer
King, y el cierre y cese en la actividad de los restaurantes Burguer King.

En base al recurso presentado por esta parte, se dicta auto de fecha
03/03/2016, confirmando el despacho de ejecucion.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 53 del Estatuto de los Trabajadores,
procedemos a:

1.0- Hacerle entrega de esta comunicacion escrita.

2.9- La cantidad de 5.026,25.-€. (no 6.866,40 como se indica en demanda)
en concepto de indemnizacion, por el equivalente a 20 dias de salario por afio de
servicio, con la aplicacion del tope legal de 12 mensualidades (art.53.lb del ET),
que dada la situacién econdmica de la empresa, no es posible hacer efectiva en
este acto”.

No consta tampoco abonada la indemnizacidén con posterioridad a la fecha
del despido.

Tercero.- El Convenio Colectivo por el que se regia la relacion laboral era el
Convenio Colectivo de Hosteleria de la Regién de Murcia.

Cuarto.- La empresa demandada Hosteleria y Restauracion Romo, S.L., con
CIF B-85038362, dedicada a la actividad de Hosteleria, consta haber causado
baja en TGSS en fecha 27-7-16 en el CCC 28/16604489, correspondiente a
actividad en centro de trabajo sito en Madrid, C/ Reina Mercedes n.° 20, 28028,
y en fecha 2-11-16 en el CCC 30/1162800922, correspondiente a actividad
en centro de trabajo sito en Murcia, C/ Juan Carlos I, n.© 81, 30812 de Lorca
(Murcia) y no constando trabajadores a ninguna de esas fechas, de alta en la
empresa.

A fecha 27-6-16, y segun datos del Registro mercantil, constaba como
administrador Unico de la empresa don Antonio Gomez de la Pefia, y constando
nombramiento de dos apoderados en fechas 7-7-10 y 14-4-11, dofia Diana
Moreno Puente y don Lazaro Moreno Pérez respectivamente.

El domicilio social de la citada empresa, segln datos de registro informatico
de la TGSS y del Registro mercantil, tanto en uno como en otro CCC, figura en C/
Londres (Poligono Industrial Europolis) n.° 38 (Edificio Bruselas), 28230 y 28231,
Las Rozas (Madrid).

NPE: A-130118-288



Boletin Oficial de la
REGION de MURCIA Numero 10 Sabado, 13 de enero de 2018 Pagina 1122

La empresa demandada Food Burger XXL, S.L., con CIF B-73927758, dedicada
a la actividad de Hosteleria, consta haber causado alta en TGSS en el CCC
30/128621948, correspondiente a actividad en centro de trabajo sito en Murcia, C/
De Enmedio, Centro Comercial Parque Almenara, s/n, 30800 de Lorca (Murcia), en
fecha 1-7-16, con 25 trabajadores a esa fecha, y 27 a fecha 17-11-16.

El domicilio social de la citada empresa, segun datos de la TGSS coincide con
el correspondiente al de la actividad, y segun datos del Registro Mercantil esté
sito en Camino de Enmedio, s/n-Diputacién Campillo Centro de Lorca (Murcia).
Consta haber dado comienzo a sus operaciones el 15-6-16, segun datos del
Registro mercantil.

A fecha 7-7-16, y segun datos del Registro mercantil, constaba como
administrador Unico de la empresa Food Burger XXL, S.L., D. José Antonio Mufioz
Verdu.

Quinto.- La empresa demandada Hosteleria y Restauracion Romo, S.L. (en
calidad de Licenciatario) suscribié con la mercantil, Burger King Europe, G.M.B.H.
(en calidad de Licenciante o BKE), 2 Contratos de Concesion de Licencia,
mediante el sistema de “Uso de Franquicia” (en fecha 1-2-08 y 6-11-08), por
el que Burger King Europe, G.M.B.H. facilito Licencia para el uso del “Sistema
Burgen King” y las “marcas Burger King” a Hosteleria y Restauracion Romo, S.L.
en la explotacién de Restaurante Burgen King en el emplazamiento, a cambio
de pago inicial de un Canon de entrada y de Royalty, calculado en la forma
establecida en los contratos.

Burger King Europe, G.M.B.H. es a su vez licenciataria en exclusiva de
marcas y signos distintivos Burgen King, 6 Home Of The Whopper, registradas
ante la Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos de América, vy
ademas propietaria o licenciataria exclusiva, de otras marcas y signos distintivos
autorizados para su uso en restaurantes Burger King en Europa, Medio Oriente y
Africa (EMEA) (en adelante marcas Burgen King).

Burger King Espafia, S.L.U. con CIF B7811238 y con domicilio en Pozuelo
de Alarcén (Madrid), 26, Atica VII, Edificio 7 es agente en Espafia de Burger
King Europe, G.M.B.H., autorizada segun la clausula 23 de los contratos, a
recibir y tratar datos de caracter personal proporcionados por el Franquiciado
o licenciatario (Hosteleria y Restauracion Romo, S.L.) incluidos en “fichero
automatizado” titularidad de la Sociedad con la finalidad del cumplimiento y
gestion de forma adecuada de las relaciones con el Licenciatario.

El Franquiciado o licenciatario (Hosteleria y Restauracion Romo, S.L.), segun
la citada clausula 23, pagina 44 podia acceder a dicho fichero, con la finalidad de
ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicion respecto
de sus datos personales, dirigiendo a tal fin comunicacion escrita a la Sociedad
Burger King Espafia, S.L.U.

Se conoce que hay contrato de trabajo, y hay falta de control sobre esa
contratacién, por la Clausula 11.6 pagina 23 de los Contratos de Franquicia
“El Licenciante no tendrd control alguno sobre los términos y condiciones de
contratacion de los empleados del Licenciatario”.

Por sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia N° 61 de Madrid de 21-7-
14 dictada en proceso 236/14, se estimd la demanda interpuesta por Burger
King Europe, G.M.B.H. y Burger King General Service Company, S.L., frente a
Hosteleria y Restauracion Romo, S.L., en solicitud de Resolucion de los contratos
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de Franquicia “Burgen King” suscritos entre la citada empresa y Burger King
Europe, G.M.B.H. para explotar 5 Restaurantes a los que se referia la demanda,
declarando la citada sentencia resueltos los contratos, y declarando también el
cese inmediato en la utilizacion de la marca y derechos de propiedad industrial
de la demandante, condenando a la demandada al abono de determinadas
cantidades a Burger King Europe, G.M.B.H. por Royalties y a Burger King General
Service Company, S.L. por publicidad.

La sentencia fue recurrida en Apelacién por Hosteleria y Restauracién Romo,
S.L. y confirmada por Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 9.2
de 23-4-15 (en Recurso de Apelacién 29/2015).

Por Auto de 19-6-15 del mismo Juzgado de 1.2 Instancia N° 61, se acordo el
Despacho de Ejecucion en cuanto a las cantidades objeto de condena declaradas
en la sentencia y en cuanto al cese inmediato en el uso de marcas y derechos
de propiedad industrial de Burger King Europe, G.M.B.H. asi como en cuanto al
cierre y cese de la actividad en los Restaurantes Burgen King sitos en:

* N© 15.285 sito en el Centro Comercial Vega Plaza, local A-02, Molina de
Segura (Murcia).

* N© 16.285 sito en el Centro Comercial Plaza Mayor de Xativa (Valencia).

* NO 14.868 sito en la Avenida Juan Carlos I, n.° 81 de Lorca (Murcia).

* NO 14.6126 sito en la Carretera de Albalat, Centro Comercial El Punt de
Alzira (Valencia).

* NO 16.842 sito en el Centro Comercial Lorca 2, Autovia Lorca-AguiIas
(Murcia).

En fecha 15-7-15 la empresa demandada Hosteleria y Restauracién Romo,
S.L. se opuso al despacho de ejecucién, siendo desestimados los motivos de
oposicidon por auto del Juzgado de 1.2 Instancia N° 61 de Madrid, que recurrido
en apelacion, fue confirmado por Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de
30-3-16.

Sexto.- La empresa demandada Hosteleria y Restauraciéon Romo, S.L. en
el periodo comprendido entre 1-1-16 y 2-11-16 y en el CCC 30/1162800922,
correspondiente a actividad en centro de trabajo sito en Murcia, C/ Juan Carlos
I, N°© 81, 30812 de Lorca (Murcia), tuvo en alta un total 72 trabajadores/as
entre temporales e indefinidos, de los/as que 20 causaron baja en la empresa en
fecha 19-7-16, 19 causaron baja en la empresa en fecha 20-7-16, y el resto con
anterioridad a esas fechas, salvo 1 que causoé baja el 2-11-16.

Del total de trabajadores que causaron baja en la empresa demandada
Hosteleria y Restauracion Romo, S.L. en el afio 2016, 22 fueron dados de alta en
la empresa Food Burger XXL, S.L.

De esos 22, 19 habian causado baja en la empresa demandada Hosteleria
y Restauracion Romo, S.L. el 19-7-16, y fueron dados de alta en la empresa
demandada Food Burger XXL, S.L. al dia siguiente 20-7-16.

Y 2 trabajadores de los que causaron baja en la empresa demandada
Hosteleria y Restauracion Romo, S.L. el 20-7-16, causaron alta en esa misma
fecha en la empresa Food Burger XXL, S.L.

Una de ellas fue la trabajadora demandante dofia Elisabeth Ruiz Marti,
sin que conste que le fuera notificada la subrogacién por ninguna de las dos
empresas, ni su consentimiento a la misma, y siendo dada de baja el mismo
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dia 20-7-16, desconociéndose la causa del alta y de la baja cursada. El otro
trabajador fue D. Emilio Zambrana Flecher que causé baja en la empresa Food
Burger XXL, S.L. el 8-11-16.

Otros 2 trabajadores de ese total de 22, causaron alta en la empresa
demandada Food Burger XXL, S.L. mas de 4 meses después de su cese en la
empresa Hosteleria y Restauracion Romo, S.L., pues su alta se produjo en fecha
16-9-16 y 14-11-16 (D. Jesus Navarro Guevara y D.2 Mayra Flor Moran Villamar)
respectivamente, y habian causado baja en la empresa Hosteleria y Restauracion
Romo, S.L. en fecha 23-4-16 y 20-7-16 respectivamente.

Consta un ejemplar de carta de notificacion de la subrogacion de la empresa
Food Burger XXL, S.L., en los derechos y obligaciones que tenia los trabajadores
en la empresa Hosteleria y Restauracién Romo, S.L. no constando a cuantos
trabajadores les pudiera haber sido remitida la misma, constando tanto en
la carta de notificacion de alta en Food Burger XXL, S.L. como en la carta de
notificacion de su cese en la empresa Hosteleria y Restauracion Romo, S.L.,
la misma firma puesta a nombre de una y otra empresa, pero sin que conste
quien haya puesto esa firma, ni la firma de ningun trabajador en los ejemplares
aportados, ni coincidiendo la firma que aparece con los contratos suscritos entre
Hosteleria y Restauracion Romo, S.L. y la demandante, ni en algunas de las
nominas aportadas por la trabajadora demandante.

Séptimo.- Con fecha 24-8-16 se celebré el preceptivo acto de conciliacion
ante el S.C.S.R.L. en reclamacién por despido y cantidad, instado el dia 25-7-16
con el resultado de intentado sin efecto.

Fundamentos de Derecho

Primero.- Se ha llegado a la conviccion de los hechos que se declaran
probados a través de la prueba documental de parte demandante, de la obtenida
de la TGSS y del Registro Mercantil a través de soporte informético por el SCOP,
de la documental aportada por la empresa demandada que comparecié Burger
King Espafia, S.L.U., y por el Fogasa, de todo lo que se acreditan los hechos
relativos a antigliedad, categoria, salario percibido por la trabajadora, existencia
de despido escrito basado en causas objetivas, con fundamento en el Art. 52.c)
en relacion al Art. 51.1 del ET, situacidon de baja de empresa en TGSS el 2-11-16
tras el despido, y los demas hechos relativos al traspaso de aproximadamente
la mitad de la plantilla de trabajadores que causo baja entre 19 y 20 de julio
de 2016 en la empresa Hosteleria y Restauracion Romo, S.L. a la empresa Food
Burger XXL, S.L.

El impago de la indemnizacidn, a través de la facultad otorgada al juzgador
por el Art. 91.2 de la L.R.].S. para el caso de incomparecencia de la persona
fisica o legal representante de persona juridica cuyo interrogatorio o prueba de
confesion hubiese sido solicitada y admitida.

En el presente caso, corresponde acreditar a la empresa demandada las
causas en que se basa la extincion de la relacion laboral conforme al art. 217
de la LEC y 122.1 de la LRJS, y el cumplimiento de los requisitos formales a
que se refiere el Art. 53.1 del ET, conforme al Art. 122.3 de la LRJS, y también
le corresponde probar haber procedido al abono de la indemnizacion legal por
despido, y en su caso la falta de liquidez o imposibilidad para proceder a la puesta
a disposicion o abono de la misma.
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A la parte demandante le corresponde acreditar las circunstancias derivadas
de la relacién laboral, antigliedad, categoria y salario, que han quedado
acreditadas en la forma antes indicada.

La parte demandante impugna el despido alegando que la carta de despido
no cumple requisitos de forma, como falta de entrega de indemnizacién vy
documentacién, falta de preaviso y falta de acreditacion del motivos alegados.

Y en cuanto a la llamada al proceso de las restantes empresas, la fundamenta
la parte demandante en cuanto a Food Burger XXL, S.L. “"Best Burger” en el
hecho de que se habia tenido conocimiento de la constitucién de dicha empresa,
y que la misma tiene el mismo domicilio que Hosteleria y Restauracién Romo,
S.L. funcionando esta ultima con una nueva denominacién “best burger”.

La empresa demandada que comparecié Burger King Espana, S.L.U. y el
Fogasa, se opusieron por las causas que constan en el antecedente de hecho
segundo de esta sentencia.

Segundo.- En primer lugar y en cuanto a las causas alegadas por la empresa
demandada Hosteleria y Restauracion Romo, S.L. para proceder al despido en
la comunicacion remitida a la parte demandante, con la documental aportada
por la demandada Burger King Espafa, S.L.U. ha quedado acreditada la causa
alegada en la Carta de despido para proceder al cese de la actividad, que fue la
ejecucidén de la sentencia que declard resueltos los contratos de licencia, con el
efecto aparejado de cese en el uso de marcar y derechos de propiedad industrial
de Burger King Europe, G.M.B.H. asi como la necesidad de proceder al cierre y
cese de la actividad en 5 Restaurantes Burgen King explotados por la empresa
demandada, y entre otros, el n.° 14.868 sito en la Avenida Juan Carlos I, n.° 81
de Lorca (Murcia). Se cumple también el requisito de comunicacion escrita, y se
indica que no se pone a disposicidn la indemnizacién por dificultades econdmicas,
Pero no se aboné la indemnizacion legal tampoco con posterioridad a la fecha de
efectividad del despido, ni se acredita por la demandada que procedid al despido
de la trabajadora la imposibilidad o falta de liquidez para proceder al abono de
la indemnizacidn, ni se han cumplido otros requisitos exigidos para el cese de la
totalidad de la plantilla, que hubiera requerido acudir a los tramites del despido
colectivo.

Como se ha dicho, no se han cumplido por la empresa todos los requisitos
formales para proceder a la extincidén de la relacion laboral.

No siendo asi, hay considerar improcedente la decisién de la empresa de
proceder al despido, lo que lleva a la estimacion de la demanda, en base a lo
establecido en los Arts. 53.3, 53.4, 51.1, parrafo segundo todos ellos del ET
en la redaccién vigente a fecha del despido dada por Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, con entrada en vigor el 24-10-15, en relacién
al art. 122.1 de la LRJS, art. 56 del ET, y Disposicidon transitoria undécima
del ET en su nueva redaccion, que respecto de la indemnizacidén por despido
improcedente determina, al igual que la disposicion transitoria quinta de Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
(BOE 7-7-12), con entrada en vigor el 8-7-12 y la D.T.2 5.2 del Real Decreto Ley
3/2012 de 10 de febrero, el calculo de la indemnizacidén a razén de 45 dias/afio
para el tiempo de prestacion de servicios hasta 12-2-12 (fecha de la entrada
en vigor del RDL 3/2012) y a razdén de 33 dias/afo el tiempo de prestacién de
servicios por contratos formalizados posteriormente a esa fecha, prorratedndose
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igualmente por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo, y sin que el
importe indemnizatorio resultante pueda ser superior a 720 dias de salario, salvo
que del calculo de la indemnizacion por el periodo anterior al 12 de febrero de
2012 resultase un numero de dias superior, en cuyo caso se aplicara este como
importe indemnizatorio maximo, sin que dicho importe pueda ser superior a 42
mensualidades, en ningln caso.

Por todo lo expuesto procede la estimacion de la demanda en cuanto a la
accion por despido planteada.

Tercero.- En cuanto a si concurre responsabilidad de las empresas
codemandadas en el despido, se alegd falta de legitimacion pasiva “Ad causam”
por la demandada Burger King Espafia, S.L.U., al no haber mantenido relacion
contractual con la empresa demandada Hosteleria y Restauracién Romo, S.L., ni
con los trabajadores de la misma.

La alegacidon debe ser estimada y debe ser absuelta la citada empresa de
todos los hechos alegados en la demanda y de los pedimentos de la misma, a
la vista de los hechos que han quedado acreditados por la empresa demandada,
pues la citada empresa no tuvo otra relacidén con los contratos de Licencia, que
la de actuar de agente de la empresa Burger King Europe, G.M.B.H. en la gestion
del fichero de datos de caracter personal, y recepcién de comunicaciones que en
relacion al mismo pudiera haberle dirigido la empresa demandada Hosteleria Y
Restauracion Romo, S.L. Por lo que no deberia haber sido llamada al proceso, al
carecer de responsabilidad en los efectos del despido.

La que mantuvo relacién mercantil con Hosteleria y Restauracién Romo,
S.L., fue Burger King Europe, G.M.B.H., a través de los contratos mercantiles
de Licencia para uso de marcas y sistema Burgen King, mediante el sistema
de Franquicia, y que ya quedaron resueltos, y sin que conforme a los mismos
tampoco se estime que hubiera procedido la llamada al proceso de la empresa
franquiciadora o Licenciante mencionada, que concedio Licencia en virtud, del uso
de licencia en exclusiva que poseia para Europa, Oriente Medio y Africa.

Cuarto.- Por Ultimo y en cuanto a si concurre responsabilidad en el despido
de la demandante, de la empresa Food Burger XXL S.L. “Best Burger”, su
llamada al proceso se baso6 en el hecho de que se habia tenido conocimiento
de la constitucion de dicha empresa, y que la misma tiene el mismo domicilio
que Hosteleria Y Restauracion Romo, S.L. funcionando esta ultima con una nueva
denominacion “best burger”.

Pues bien, lo Unico acreditado es que esta Ultima empresa traspasé parte
de la plantilla de sus trabajadores despedidos entre 19-7-16 y 20-7-16 (casi la
mitad de la plantilla que mantenia en alta en el mes de julio) a la empresa Food
Burger XXL S.L. que desarrolla actividad con la denominacion de “Best Burger”,
en el centro de trabajo sito en Murcia, C/ de Enmedio, Centro Comercial Parque
Almenara, s/n, 30800 de Lorca (Murcia), y que se constituyd en fecha 1-7-16,
con 25 trabajadores a esa fecha, y 27 a fecha 17-11-16, de los que 22 procedian
de la anterior empresa Hosteleria y Restauracion Romo, S.L., pero habiendo
pasado sin solucién de continuidad de una a otra empresa, solo 20 de esos 22,
pues 2 de ellos fueron dados de alta mas de 4 meses después, a su cese en
anterior empresa.

Consta que la trabajadora demandante fue dada de alta y de baja en la
misma fecha de su despido, 20-7-16, por la empresa Food Burger XXL S.L,, y
sin que conste que se le notificara la subrogacion, ni que la misma la conociese

NPE: A-130118-288



Boletin Oficial de la
REGION de MURCIA Numero 10 Sabado, 13 de enero de 2018 Pagina 1127

ni prestara su consentimiento a la misma, ya que ni siquiera lo menciond en la
demanda, debiendo presumirse que su alta en Food Burger XXL S.L, el mismo
dia en que causd baja en la empresa Hosteleria y Restauracion Romo, S.L., debid
tratarse de un mero error, que luego se corrigio.

Con la prueba documental aportada por la parte demandante y por el Fogasa,
no queda acreditado, ni que se de la situacion de Grupo de empresas, ni que
concurra una sucesion empresarial del Art. 44 del ET, que obligue a la empresa
demandada Food Burger XXL S.L. a hacerse cargo del despido de la demandante,
pues no queda acreditado que ambas empresas tengan la misma composicion,
domicilio social ni la continuidad de actividad por la nueva empresa en el mismo
domicilio en que venian prestando sus servicios los trabajadores. Y ello, a pesar
de la similitud del aspecto y nombre del local, segun fotografias aportadas, que
evidencian que ambos locales no se corresponden a una misma fachada de un
mismo edificio, ni por consiguiente se encuentran en el mismo domicilio o centro
de trabajo.

El domicilio social de la citada empresa Food Burger XXL S.L., segun datos
de la TGSS coincide con el correspondiente al de la actividad, y seguin datos
del Registro Mercantil esta sito en Camino de Enmedio, s/n-Diputacion Campillo
Centro de Lorca (Murcia).

La prueba documental aportada por la parte demandante, de consulta de
perfil comercial de empresa, obtenida de paginas de internet, no puede prevalecer
sobre otra documental de caracter oficial obtenida de Registros publicos por via
electrdénica por el SCOP, de la que se desprende que las empresas demandadas
no comparten ni domicilio social ni centro de trabajo, ni mismos administradores.
Y tampoco se acredita idéntica composicion, o mismos socios.

Como establece la sentencia de la Sala del TS] de Madrid de 17-6-13, con
cita de otras sentencias que sintetizan su doctrina (entre otras las de 14-7-2008,
rec. 2089/08, 13-11-09, rec. 4324/09, y 2-3-12, rec. 5806/2011) “los distintos
supuestos de subrogacion empresarial, asumiendo la patronal entrante los
derechos y obligaciones de la empresa saliente, se reconducen en la actualidad a
los siguientes:

A). Art. 44 del ET EDL1995/13475, reformado al compés de las Directivas
comunitarias e interpretacion de la jurisprudencia del TICE, condicionado al
requisito subjetivo de cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o
unidad productiva auténoma, y al objetivo de la entrega o aporte de los elementos
patrimoniales necesarios, activos materiales o inmateriales o infraestructuras
basicas para la continuidad de la actividad productiva.

B). Sucesién empresarial por disponerlos los pliegos de concesiones
administrativas, cumpliéndose todos y cada uno de los requisitos previstos en los
mismos.

C). Subrogacion empresarial convencional por asi disponerlo los Convenios
colectivos, aunque no exista transmision de elementos patrimoniales,
contrayéndose a los casos expresadamente pactados y en tanto se hayan
cumplido todos y cada uno de los requisitos en la norma estipulada para que
surta efecto, no dandose si se incumpliera alguno de ellos ( SSTS 10-12-97, 9-2
y 31-3-1998, 30-9-99 y 29-1-2002).

D). Sucesion contractual mediante acuerdo entre la empresa cedente y
cesionaria, aun no concurriendo los requisitos del art. 44 del ET EDL1995/13475,
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supuesto a que hace méritos una copiosa jurisprudencia del TS referida a las
empresas de handling, (por todas STS 29- 2-2000), que constituye una novacién
por cambio del empleador que exige el consentimiento de los trabajadores
afectados en aplicacion del art. 1205 del Cddigo Civil EDL1889/1.

E) Sucesion de plantillas, aun no dandose tampoco los presupuestos del
art. 44 del ET EDL1995/13475 ni prever la subrogacion el Convenio Colectivo
o el pliego de condiciones, figura esta nacida de la jurisprudencia del TICE, por
continuar la empresa entrante en la actividad, asumiendo o incorporando a su
plantilla a un nimero significativo de trabajadores de la empresa cesante, tanto a
nivel cuantitativo (asumir por ejemplo la empresa entrante dos trabajadores sobre
un total de seis, STS de 25-1-2006), como cualitativo (STSJ] de Castilla-Ledén de
31-10-2007), siempre que la actividad productiva descanse esencialmente en la
mano de obra. Aqui, la organizacidén productiva, es la plantilla de trabajadores,
entendida como un conjunto de elementos personales organizados, y constitutiva
de una entidad econdmica que mantiene su identidad. Este supuesto ha sido
aceptado por la Sala Cuarta del TS en su sentencia de 27-10-2004, (aun
suscitando en la misma ciertas “reservas”, entre otras razones, “por el efecto
de desincentivacidon de estas contrataciones y del establecimiento convencional
de estas garantias, que acabaran privando de las oportunidades de empleo a
los trabajadores que supuestamente se quiere proteger”), ya que la doctrina
establecida por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, al resolver
cuestiones prejudiciales, es vinculante para el TS que ha de acatarla y ello no sélo
en el caso decidido por la sentencia que resuelve la cuestién prejudicial, sino con
caracter general en todas aquellas que queden comprendidas en la interpretacion
que se establece”.

En el presente caso, el traspaso de algunos trabajadores de una empresa a
otra, teniendo en cuenta las Unicas circunstancias concurrentes que se acreditan,
debe entenderse producido por mero acuerdo entre partes, empresa Hosteleria
y Restauracion Romo, S.L. y empresa FOOD BURGER XXL S.L., a la que debian
también prestar su consentimiento los trabajadores traspasados, pero producido
fuera de los supuestos contemplado de sucesién empresarial.

Y la trabajadora, como se ha dicho, ni conocia que fuera a ser subrogada, ni
consta prestado su consentimiento, ni nada se le notificod, por lo que no procede
establecer responsabilidad alguna de la empresa demandada Food Burger XXL
S.L., en el despido de la trabajadora, al no darse ninguno de los supuestos legales
o jurisprudenciales en los que procede la sucesion empresarial, mas alla de un
mero acuerdo entre las dos empresas o de la que contrata tras el despido con
los trabajadores, de traspasar a algunos trabajadores despedidos de una a otra
empresa.

Por tanto, las codemandadas debe quedar absueltas de la demanda.

Quinto.- Respecto a la reclamacion formulada contra el Fogasa, la
responsabilidad que puede alcanzar a dicho Organismo queda sujeta a la
concurrencia de los supuestos en que procede declaracion de su responsabilidad,
a tenor de lo dispuesto en los Arts. 33 de la L.E.T., 14 del RD.505/85 de 6 de
marzo, sobre Organizacidn y Funcionamiento de dicho Organismo, y Arts. 23, 276
y 277 de la LRJS.

Sexto.- Por Ultimo, no obstante encontrarse la empresa para la que prestaba
servicios la demandante, sin actividad, y dada de baja en TGSS a fecha del juicio,
no habiéndose ejercitado opcidén por la extincién de la relacion laboral en el
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mismo acto del juicio por ninguna de las partes, conforme a lo previsto en el Art.
110 de la LRJS, en su redaccion dada por Ley 3/2012 de 10 de febrero, y por Ley
3/2012 de 6 de julio, no procede declarar extinguida la relacién laboral que ligaba
a las partes en este momento, a diferencia de lo acordado en otras sentencias
dictadas por este mismo Juzgado frente a la misma empresa demandada.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacién.

Fallo

Que estimando parcialmente la demanda formulada por D.2 Elisabeth Ruiz
Marti frente a la empresa Hosteleria y Restauracion Romo, S.L., frente a la
empresa Food Burger XXL, S.L., frente a la empresa Burger King Espafia, S.L.U. y
frente al Fondo de Garantia Salarial (Fogasa), y estimando la accion por despido
ejercitada, declaro improcedente el despido de parte demandante producido
con efectos desde 20-7-16, condenando a la empresa demandada Hosteleria
y Restauracién Romo, S.L., a que a su eleccidn, que debera ejercitar ante este
Juzgado dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion de la presente resolucion,
proceda a la readmisién de la trabajadora en su puesto de trabajo en las mismas
condiciones que regian antes de su despido, o bien a la extincion del contrato de
trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en la empresa, con
abono de indemnizacién en este Ultimo caso por importe de 9.136 €, entendiéndose
de no ejercitar la opcion en el plazo indicado, que opta por la readmision y en este
caso, con abono de los salarios de tramite que pudieran devengarse a razon del
salario diario declarado probado de 40,31 €/dia, desde el dia siguiente a la fecha
de efectos del despido, hasta la notificacion de la presente resolucion, o hasta que
haya encontrado un nuevo empleo la trabajadora, si tal colocacion fuese anterior a la
fecha de esta sentencia y se prueba por el empresario lo percibido para su descuento
de los salarios de tramite, y en su caso los que pudieran seguir devengandose desde
la fecha de notificacidon de sentencia.

Y todo ello sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria que pudiera
corresponder al Fogasa, en el abono de las citadas cantidades, con absolucién de
la demanda de las empresas codemandadas Food Burger XXL, S.L., y Burger King
Espafia, S.L.U.

Notifiquese la presente resolucién a las partes en la forma legalmente
establecida, haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer recurso de
suplicacién ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia,
que debera ser anunciado dentro de los cinco dias habiles siguientes al de
notificacion de esta sentencia conforme a lo previsto en los Arts. 190 y siguientes
de la vigente Ley Reguladora de la Jurisdiccion social.

Adviértase igualmente a la parte recurrente que no fuera trabajador o
beneficiario del Régimen Publico de Seguridad Social, o causahabiente suyos, o
no tenga reconocido el beneficio de justicia gratuita, que deberd depositar la
cantidad de 300 € (Art. 229 y D. T.2 Segunda, punto 1 de Ley 36/2011 de 10
de octubre reguladora de la jurisdiccion social) en la cuenta abierta en Banesto,
oficina de Avda. Libertad s/n, Edificio “Clara”, en Murcia, CP 30.009, a nombre
del este Juzgado con el nim. 3094-0000-65-0524-16, acreditando mediante
la presentacion del justificante de ingreso en el periodo comprendido hasta
la formalizacién del recurso asi como, en el caso de haber sido condenado en
sentencia al pago de alguna cantidad, consignar en la cuenta de Depdsitos
y Consignaciones abierta en Banesto, en la misma oficina, a nombre de este
juzgado, la cantidad objeto de condena, o formalizar aval bancario por dicha
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cantidad en el que se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista,
incorporandolos a este Juzgado en el anuncio de recurso. En todo caso, el
recurrente debera designar Letrado o Graduado Social para la tramitacion del
recurso, al momento de anunciarlo.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos
principales, lo pronuncio, mando y firmo, debiendo remitirse los presentes autos
al Servicio Comun correspondiente a efectos de continuacién de tramites desde
sentencia.

Y para que sirva de notificacién en legal forma a “Food Burguer XXL SL”, en
ignorado paradero, expido el presente para su insercién en el Boletin Oficial de
Murcia.

Se advierte al destinatario que las siguientes comunicaciones se haran
fijando copia de la resolucién o de la cédula en el tablon de anuncios de la Oficina
judicial, salvo el supuesto de la comunicacion de las resoluciones que deban
revestir forma de auto o sentencia, o cuando se trate de emplazamiento.

En Murcia, 3 de enero de 2018.—La Letrado de la Administracion de Justicia.
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