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SENTENCIA

En la cindad de Malaga, a dos de noviembre de dos mil diecisiete.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, Ceuta y Meliila, con
sede en Madlaga, compuesta por los magistrados arriba relacionados, en nombre del Rey, y
en virtud de las atribuciones jurisdiccionales conferidas, emanadas del Pueblo Espariol,
dicta esta sentencia en el recurso de suplicacién referido, interpuesto contra la del Juzgado
de lo Social niimero dos de Malaga, de 10 de mayo de 2017, en el que ha intervenido como
parte recurrente EL EXCELENTISIMO AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado y

dirigido técnicamente por el letrado don Juan Manuel Ferndndez Martinez; y como parte
recurﬂda,h por la letrada doita Raquel Alarcén Fanjul.

Ha sido ponente Ernesto Utrera Martin.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ,- El 9 de enero de 2017.—present6 demanda contra
el Excelentisimo Ayuntamiento de Mdlaga en la que suplicaba que se declarase nulo o,
subsidiariamente, improcedente el despido del que afirmaba habia sido objeto, con los
efectos inherentes a tal calificacién.
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SEGUNDO.- La demanda se turné al Juzgado de lo Social nimero dos de Mdlaga, en el
que se incod el proceso por despido correspondiente con el mimero 147/2017, y en el que,
una vez admitida a trdmite por decreto de 10 de febrero de 2017, se celebraron los actos de

conciliacién y juicio el 20 de abril siguiente.
TERCERO.- El 10 de mayo 2017, se dicto sentencia, cuyo fallo era del tenor siguiente:

Que en los autos de DESPIDO VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES
e B\ contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA,

y siendo parte mteresada ei’ MINISTERIO FISCAL, se producen los siguientes
pronunciamientos:

I.- Se desestima la demanda de vulneracién de Derechos Fundamentales realizada por la
actora, absolviendo a la administracién demandada de tal pretensién.

I1.- Se declara la improcedencia del despido de que fue objeto la actora el 28-12-2016,
condenando a la empresa demandada, a su opcién, que deberd ejercitar en el plazo de
cinco dias a contar desde la notificacion de la presente resolucién, a readmitir a la
trabajadora, con abono de los salarios de tramitacién devengados desde el cese, o
indemnizarle con la cantidad de TREINTA MII. QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO €
CON CINCUENTA Y SEIS CENTIMOS DE € (30.594,56 €).

Si el empresario optase por la indemnizacion se entenderd producida la extincion de la
relacion laboral desde la fecha de cese efectivo en el trabajo.

CUARTO.- En dicha resolucién se declararon probados los hechos siguientes:

servicios para el Ayuntamiento de Mdlaga el 01/02/2010, con la
* y realizando ﬁnciones de coordinacidn de iroiectos de

sostenibilidad local y educacién ambiental,
(Hecho probado cuarto 8JS n° 9 (autos 895/2015).

PRIMERO.,- con DNI n

SEGUNDO.- Tal relacién contractual fue calificada como laboral indefinida por sentencia
dictada por el J.S. n° 9 de Mdlaga de fecha 28/07/2016 (autos 895/15) y confirmada por
sentencia dictada por la Sala de lo Social con sede en Mdlaga de fecha 25/01/2017.

Ambas sentencias firmes obran incorporadas a los folios 130 a 144 de los autos, que se
dan por reproducidos en aras a la brevedad.

TERCERO.- La tltima retribucion percibida por la trabajadora ascendia a 43.623,53
&/anuales, o 119,51 €/diarios (f. 42y ss.)

CUARTO.- Las sentencias antes referidas traian causa de procedimiento de oficio instado
por la TGSS, consecuencia de acta de inspeccién levantada por la Inspeccion Provincial
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JUSTICIA de Trabajo y Seguridad Social de fecha 03/08/2015. (f. 130 vuelto) (hecho probado primero

de S.J.S. n° 9 citada).

QUINTO.- Con fecha 30/08/2016, el Servicio Juridico del Ayuntamientc demandado
realizé informe acerca del contrato de servicios para gestion de fondos comunitarios para
proyectos de desarrollo urbano y cooperacion territorial, en cuyo apartado tercero, se
decia textualmente. (f. 123-129):

Exclusion de personal con relacién laboral con el Ayuntamiento de Mdlaga.

Como se ha sefialado con anterioridad, el 28 de julio de 2016, se dicta por parte del
Juzgado de lo Social niimero 9 de Mdlaga, sentencia en la que se declara la existencia de
una relacion laboral entre el Ayuntamiento de Mdlaga y un grupo de personas que han
prestado sus servicios en el R RTINS (ungue los mismos
aparecieran como “contratistas de servicios”.

Es evidente que en el contrato de servicios que ahora se pretende, como en cualquier otro,
los licitadores y el personal de las empresas licitadoras no pueden tener vinculo laboral
con la Administracion contratante.

Entiende esta Asesoria Juridica que debe quedar constancia expresa en el pliego de la
imposibilidad de la relacién laboral entre los licitadores o sus trabajadores y el
Ayuntamiento de Mdlaga.

Asimismo y de forma nominal debe constar en el pliego que ninguno de los intervinientes
en el proceso judicial de referencia puede presentarse como licitador ni como trabajador
de las empresas licitadoras, toda ver que su relacién laboral se ha declarado en primera
instancia, encontrdndose la cuestion pendiente de los posibles recursos, por lo que su
participacién supondria la vulneracién de los términos del proceso sub iudice,

Es cuanto tengo que informar, salvo mejor saber o entender, en Mdlaga a 30 de agosto de
2016.

SEXTO.- El 28/12/2016 la actora fue cesada en la prestacion de sus servicios, al
vencimiento del dltimo contrato administrativo suscrito con la hoy actora (f. 41-43).

SEPTIMO.- El convenio colectivo aplicable a la actividad es el correspondiente al
personal laboral del Ayuntamiento de Mdlaga (BOP 07/05/10).

En su art. 88, dentro del Capitulo XI (Régimen Disciplinario), se dice: En caso de que los
tribunales declarasen el despido improcedente o nulo, siempre que el trabajador tenga la
condicién de fijo, se producird la readmisién automdtica del trabajador, sin perjuicio de
las percepciones econdmicas que correspondan como consecuencia de la ejecucidn de la

sentencia.

OCTAVO.- El 09/01/2017 tuvo entrada en el Juzgado Decano la demanda que dio origen a
las presentes actuaciones, interesando el dictado de sentencia por la que se declare el
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despido del que ha sido objeto nulo o subsidiariamente improcedente, condenando a la
demandada a readmitir al demandante en su puesto de trabajo v, en todo caso, al abono de
los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido o, en su defecto, condenando a
la demandada a su eleccidn a readmitirle en su puesto de trabajo o abonar la
indemnizacidn que legalmente corresponde.

En el hecho cuarto de la demanda se solicitaba, igualmente, una indemnizacién de daiios y
perjuicios de 25.000 € por considerar que el despido habia vulnerado la garantia de
indemnidad de la trabajadora.

QUINTO.- El 30 de mayo de 2017, el demandado anuncié recurso de suplicacién contra
dicha sentencia, y tras presentar el correspondiente escrito de interposicion en el gue
solicitaba que se revocase dicha resolucién en el extremo relativo al salario regulador y la
consiguiente indemnizacion, e impugnarse por ésta, se elevaron las actuaciones a esta

Sala.

SEXTO.- El 31 de julio de 2017 se recibieron dichas actuaciones, se designd ponente, y se
serialé la deliberacion, votacién y fallo del asunto para el 2 de noviembre de ese afio.

EUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tal como queda expresado en los antecedentes de esta resolucidn, la
sentencia estimé —parcialmente— la demanda de despido, calificd improcedente el despido y
condend al demandado a que, a su opcidn, le readmitiese extinguiese el contrato con abono
de una indemnizacion de 30.954,56 euros, calculada con arreglo a un salario regulador de
119,51 euros diarios.

Contra dicha sentencia, €l demandado interpuso el presente recurso de suplicacion con la
finalidad de que se revocase la misma en el extrerno relativo al salario regulador y
consiguiente indemmizacién, cifrados en 85,79 y 21.534,15 euros respectivamente,
articulando para ello motivos de revisién de los hechos declarados probados y de infraccién
de las normas sustantivas y de la jurisprudencia, recurso que ha sido impugnade por la

demandante.
El examen de dicho recurso se abordara en los fundamentos siguientes.

SEGUNDQ.- Asi, al amparo del articulo 193 b) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccién social [en adelante, LRJS], la parte recuirente interesa que se
adada al hecho probado tercero un nuevo pirrafo, identificande en apoyo de tal
modificacién los documentos 6 y 7 de su ramo de prueba, defendiendo la relevancia de tal
revision, todo ello con arreglo a la siguiente propuesta de redaccion:

«A fecha 28/12/2016, y de acuerdo con el documento n. 7 que el demandado acompaiia a su
ramo de prueba documental (f. 246), el salario mensual del un Técnico Medio, categoria 02
con la que la demandante fue dada de Alta en la Seguridad Social, segiin el Convenio
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antigiiedad.»

Y en un segundo motivo de suplicacidn, al amparo del articulo 193 ¢) de la LRJS, la parte
recurrente denuncia la infraccién de la doctrina contenida en las sentencias de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, de 24 de septiembre de 2014 [ROJ: STS 4135/2014} y 23 de
marzo de 2015 [ROJ: S§TS 2613/2015], segin las cuales el salario aplicable, en los
supuestos en los que el contrato administrativo formalizado entre las partes haya sido
declarado fraudulento, no ha de ir referido a la retribucién percibida en virtud de dicha
contratacién, sino la que corresponda al convenio colectivo de aplicacién. De esta manera,
el salario regulador del despido debia quedar cifrado en la cantidad de 85,79 euros diarios,
2.609,55 mensuales o 31.314,60 anuales, correspondientes a los conceptos de sueldo,
complemento de destino y especifico, pagas extraordinarias y antigiledad (2 trienios).

La parte recurrida rechaza conjuntarmente el motivo de revision factica y el de infraccion
sustantiva, argumentando esencialmente que el salario regulador del despido debia ser el
que realmente percibia la trabajadora, y que la defensa del salario del convenio suponia
acudir a la técnica del espigueo ya que la recurrente se habia opuesto a la aplicacién del
precepto de dicha norma convencional que reconocia la opcidn a favor de los trabajadores
despedidos.

TERCERQ.- Por lo que hace a la revisién de los hechos declarados probados, cabe decir
primeramente que, en supuestos como el presente, en los que el salario regulador del
despido —que ciertamente ha de figurar en los hechos probados de toda sentencia de
despido, de acuerdo con el citado articulo 107 a) de la LRJIS- es objeto de discusién entre
las partes, su determinacién en el relato judicial debe hacerse con referencia estricta a las
percepciones realmente recibidas por el trabajador, en su sentido puramente histérico, pues
la afirmacién de que se trataria de un «salario debido» supone incluir inadecuadamente, en
la premisa fictica del silogismo judicial, un concepto juridico predeterminante del fallo.
Unicamente ha de consignarse en este apartado aquella realidad retributiva, para,
posteriormente, aplicar la norma de cobertura que justifique el salario que propugne cada
parte, lo que debe figurar en la parte argumental de la sentencia y, finalmente, como
conclusién, en el fallo de la resolucidn, en el que se debe determinar el importe de ese
salario regulador, en los casos en los que, por la calificacién dada, nulidad o improcedencia,
praceda la determinacién de indemnizaciones como efectos caracteristicos del despido no

procedente.

Por otro lado, en cuanto al convenio colectivo, debe recordarse que la normativa aplicable
al caso -entendida ésta en sentido amplio- no tiene cabida en los hechos probados. La
doctrina judicial ha sefialado que el contenido de una norma publicada en el Boletin Oficial
del Estado estd exento de prueba por ser dato conocido por el érgano judicial en virtud del
principio iura novit curia, de modo que la Sala puede razonar sobre él sin necesidad de
incorporarlo al relato (sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 13 de
noviembre de 2013 [ROJ: STS 6182/2013]). Un convenio colectivo, en principio, no puede
servir de soporte de una revisién fictica, dada su naturaleza normativa (articulo 37.2 de la
Constitucién espafiola {en adelante, CE], y articulo 82.2 del Estatuto de los Trabajadores ,
en su Texto Refundido aprobado por el Real Decreto-Legislativo 1/1995, de 24 de marzo
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obligacion de los drganos judiciales de su conocimiento, no siendo sino una mera cortesia
forense la de su frecuente aportacién a los autos. En el relato de hechos probados solamente
cabe aludir a aspectos ficticos, no al contenido de la normativa que se considere aplicable,
cuestion esta propia de la parte de la sentencia dedicada a la fundamentacién juridica
( sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Castilla-La Mancha, de 30 de
septiembre de 2010 [ROJ: STSY CLM 3176/2010 1). Por otro lado, por lo que hace a los
convenios colectivos que no gozan de publicacién nacional, también se ha sefialado que la
publicacién en boletines autonémicos o provinciales de tales normas produce el mismo
efecto, en aquellos supuestos en los que se haya proporcionado los datos suficientes para su
identificacién (sentencia de esta Sala de 2 de febrero de 2006 [ROJ: STSJ] AND
1103/2006]). (sentencia de esta Sala, de 6 de octubre de 2016 [ROJ: STSJ AND

12357/2016).

Aplicando los anteriores criterios al supuesto examinado, de la propuesta que se formula
solo tiene un valor fictico esiricto la relativa a la catalogacién que hizo la empleadora de la
trabajadora en cumplimiento de la sentencia que establecia su condicidn de trabajadora, la
de titulado de grado medio (documento 6, folio 263), pues el resto de la propuesta ~y
abstraccidn hecha de que tampoco han de figurar en el relato de hechos probados los
medios de prueba de los que se extrae dicha premisa factica, de acuerdo con la exigencia
del articulo 97.2 de la LRJS- no es sino la consecuencia juridica de asignar, con arreglo al
convenio colectivo de aplicacidén, la retribucién correspondiente a una particular categoria

profesional.

Por todo lo anterior, tinicamente en ese extremo ha de alterarse el relato de hechos probados
de la sentencia de instancia.

CUARTOQ.- Por lo que hace al motivo de orden sustantivo, la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, en los pronunciamientos que cita la recurrente, ha analizado la cuestién relativa al
cdlculo de la indemnizacion por despido improcedente en supuestos encauzados como
extralaborales. Y ha expresado que, al igual que es rechazable que se fije como salario de
«integracién en la plantilla» de la cesionaria el previsto para relacién ilegitima con la
cedente, con mayor motivo ha de censurarse que se le asigne la contvaprestacién de un
contrato administrativo —fraudulento— que habia estado vigente antes de declararse la
realidad del vincule laboral, porque ni temporalmente correspondia esa extension de efectos
{la contraprestacién econdmica tnicamente procede en el marco de tiempo prevista), ni
cabe desconocer que los términos de la misma comprende algunos extremos del todo ajenos
a2 la normal relacién laboral {la retribucién percibida en virtud de aquella irrepular
contratacidn administrativa]. Es incoherente —continda seiialando dicha Sala— mantener la
nulidad del contrato administrativo a unos efectos (justificar la existencia de una relacién
laboral} y proclamar su validez a efectos retributivos {elevando las cuantias contempladas
en el convenio colectivo). Y, ademds, se estaria ante una variante de espigueo: no se acepta
el cardcter administrativo del contrato (por eso se reclama su laboralidad y se acciona por
despido) pero si aprovechar el importe de las facturaciones efectuadas al amparo de aquél
vinculo. Por tanto, deben establecerse las mismas condiciones que las del resto de
trabajadores de su categoria en la empresa, el salario con arreglo a las previsiones del
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Convenio, (senlencias de 24 de septiembre de 2014 [ROJ: STS 4135/2014] y 23 de marzo
de 2015 [ROJ: STS 2613/2015])

QUINTO.- La sentencia de instancia razona, sobre esta concreta magnitud salarial, razona
fo siguiente:

En referencia al salario, es indudable que debe ser el que percibia la trabajadora en el
momento del cese (43.623,53 €/anuales, o 119,51 €/diarios), sin que pueda ser de recibo el
referido por la demandada y correspondiente al establecido en el CC para la categoria
profesional de la trabajadora, ya que la demandada nunca Hegé a reconacer tal condicidén
de laboralidad en la relacién contractual mantenida entre las partes, por lo que no puede
pretender la aplicacién de un salario inferior al que habia venido percibiendo respecto a
una relacién juridico-comractual que no llegé a aceptar y, claramente inferior al que venia
realmente percibiendo.

SEXTO.- La Sala, sin embargo, ha de coincidir con la tesis de la parte recurrente, en la
medida en que la integracién de la trabajadora en la empresa, tras la regularizacién operada
por la sentencia antecedente, debe hacerse con arreglo a las condiciones retributivas
previstas en el convenio colectivo aplicable para su personal laboral, no con referencia a la
retribucién que se le abonase cuando formalmente estaba vinculada con un contrato de

naturaleza administrativa.

Como quiera, por otro lado, que la cuantificacién del salario que hace Ia recurrente,
aquellos de 85,79 euros diarios, 2.609,55 mensuales o 31.314,60 anuales, correspondientes
a los conceptos de sueldo, complemento de destino y especifico, pagas extraordinarias y
antigiiedad (2 trienios), no ha sido cuestionada concretamente por la parte recurrida, que
defiende (inicamente el valor regulador de la retribucién anterior, el motivo de infraccién ha
de ser acogido pues la sentencia de instancia, al cifrar el salario a efectos del despido
conforme a dichas percepciones anteriores.

SEPTIMO. En consecuencia con todo lo razonado en los fundamentos anteriores, el
recurse debe estimarse, con las consecuencias previstas en los articulos 201 y siguientes de
la LRJS, que se precisarin en el fallo de esta sentencia.

FALLO

L- Se estima el recurso de suplicacién interpuesto por el Excelentisimo Ayuntamiento de
Malaga, y se revoca la sentencia del Juzgado de lo Social nimero dos de Mélaga, de 10 de
mayo 2017, en el tnico sentido de fijar como salario regulador del despido el de ochenta y
cinco euros con setenta y nueve céntimos (85,79 €), diarios; y como indemnizacién por el
despido improcedente la de veintiiin mil gquinientos treinta ¥ cuatro euros con guince
céntimos (21.534,15 €), manteniéndose el resto de los pronunciamientos de dicha

resolucién,

IL.- Esta resolucién no es firme, y contra la misma cabe recurso de casacidn para la
unificacién de doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que se preparara
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ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA deniro de los diez dias siguientes a la notificacion de esta sentencia, mediante escrito

firmado por letrado y dirigido a esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia.

Si la parte recurrente hubiera sido condenada en la sentencia, y tuviere el propdsito de
recurrir, deberd consignar la cantidad objeto de la condena, bien medlante ingreso en la
cuenta abierta por esta Sala en el Banco Santander con el numero o
bien, mediante transferencia a la cuenta mimero (S REERE e -
de ingresos por transferencia en formato electromco) oa la cuenta nimero g .
i S M para ingresos por transferencia en formato papel). En ta]es casos,
habra de hacer censtar en el campo reservado al beneficiario, el nombre de esta Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en M4laga; y en el campo
reservado al concepto, el nimero de cuenta También podra constituir
aval solidario de duracién indefinida y pagadero a-primer requerimiento, con entidad de
crédito respecto de aqueila condena.

Asi mismo, habra de consignar como depdsito seiscientos euros (600,00 €).

El cumplimiento de los anteriores requisitos de consignacion, aseguramiento y constitucion
de depdsito habra de justificarse en el momento de la preparacidn del recurso.

Si la condena consistiere en constituir el capital coste de una pensidn de Seguridad Social o
del importe de la prestacidn, el ingreso de éste habrd de hacerlo en la Tesoreria General de
la Seguridad Social, una vez se determine por ésta su importe, lo que se le comunicard por
este Tribunal,

En el caso de que la parte recurrente fuese entidad gestora y hubiese sido condenada al
abono de prestaciones que no sean de page ¥nico o respecto a periodos ya agotados, deberd
presentar certificacién acreditativa de que comienza el abono de tal prestacién y de que lo
proseguird puntualmente durante la tramitacién del recurso, hasta el limite de su

responsabilidad.

Estdn exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Piblicas, quienes ya tengan
expresamenie reconocido el beneficio de justicia gratita o litigasen por razén de su
condicién de trabajador o beneficiario del régimen pibiico de Ia Seguridad Social.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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