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SENTENCIA

En la ciudad de Mdlaga, a quince de noviembre de dos mil diecisiete.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, con
sede en M4laga, compuesta por los magistrados arriba retacionados, en nombre del Rey, y
en virtud de las atribuciones jurisdiccionales conferidas, emanadas del Pueblo Espafiol,
dicta esta sentencia en el recurso de suplicacién referido, interpuesto contra la del Juzgado
de lo Social niimero tres de Mélaga, de 26 de junio de 2017, en el que ha intervenido como
parte recurrente EL EXCELENTISIMO AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado

y dirigido técnicamente por la letrada dofia Maria Luisa Pernia Pallarés; y como parte
1'ecun‘ida,— por la letrada dofia Raquel Alarcon

Fanjul, asi como et MINISTERIO FISCAL

Ha sido ponente Ernesto Utrera Martin.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Ei 2 de septiembre de 2016, doﬁa— presentd
demanda contra el Excelentisimo Ayuntamiento de Madlaga en la que suplicaba que se
declarase el despido del que afirmaba habia sido objeto, nulo por vulneracién de la garantia
de indemnidad o, subsidiariamente, improcedente, con los efectos inherentes a tal

calificacion.
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SEGUNDO.- La demanda se turné al Juzgado de lo Social niimero tres de Malaga, en el
que se incod el proceso por despido correspondiente con el nimero 1594/2017, y en el que,
una vez admitida a trdmite por decreto de 19 de septiembre de 2016, se celebraron los
actos de conciliacion y juicio el 15 de mayo de 2017,

TERCEROQ,- El 26 de junio 2017, se dictd sentencia, cuyo fallo era del tenor siguiente:

we debo estimar y estimo la demanda interpuesta por (REREESEESNEEIEINRENEEE |
hconna el AYUNTAMIENTO DE MALAGA y declaro NULO el despzdo de la
actova producido el 21-7-2016, y condeno al Ayuntamiento demandado a la readmision de
la trabajadora actora en las mismas condiciones que regian antes de producirse el
despido, con abono de los salarios dejados de percibir desde el despido el 21-7-2016 a la
notificacion de la sentencia a razon deh asi como a gue indemnice a
la trabajadora actora en la suma de 1.000 eurss, en concepto de indemmizacion por
vulneracion de derechos fundamentales.

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

Primero: mayor de edad, ha prestado servicios para
el Servicio de Programas Europeos del wmtamiento de Mdlaga, primero a través de la
empresa BCM Gestidn de Servicios SE, desde el dia 27-1-2004 (doc 1 del ramo de prueba
del Apuntamiento y doc 6 del ramo de la aclora) y percibiendo una retribucion ultima de
5.396,60 ewros (179,88 euros diarios) que corvesponden al promedio mensual de Ila
Jacturacicn vealizada en los ultimos doce meses, incluida prorrata de pagas
extraordinarias (doc 4 del ramo de prueba de ia actora).

Segundo: Que con fecha 28-7-16 se dicto sentencia por el juzgado de lo Social n° 9 cuyo
Jallo fue el siguiente:

Que estimando la demanda formulada de oficio por la TGSS contra la empresa

Avuntamiento de Mdalaga, siendo parte

{doc 1 del ramo de la parte actora)
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Que el 25-1-17 se dicto semtencia por el TSJA (MA) en la que se desestima recurso
interpuesto por el Ayuntamiento de Mdlaga y se confirma la sentencia del juzgado de lo
social n° 9 de Mdlaga de 28-7-16. {doc 2 del ramo de la parte actora)

Tercero: QOue por la inspeccion de trabgjo se extendio acta de liquidacion de cuotas
HWIEro en base a visita givada por la inspeccion al

sitio donde se localiza el servicio de Programas
Enrapeos del Ayuntamiento de Mdlaga, silo en los

dias 5-3-15 y ]2-5-15. El 3-8-15 se extendio acta de infraccion numero
por la inspeccion de trabajo contra el Ayuntamiento de Mdlaga por
infraccion tipificada como muy grave.

Que los dias 5-3-15 y 12-5-15 se giraron visitas de la inspeccion al-e es el sitio
fisico donde se localiza el Servicio de Programas Europeos Ayuntamiento de Mdlaga,

acompafiados duwrante la visita del director durante Ia visita al centro de trabajo
se comprobd la prestacién servicios desde al menos el 1-3-11 de catorce trabajadores, los
cudles estdn encuadrados en el régimen especial de trabajadores awténomos, en ei-
prestaban servicios dos finmcionavios del Ayuntamiento y los 14 trabajadores respecto de
los que se levanta el acta por la inspeccion de trabajo n distintas categorias y fimciones.

La distribucion fisica era en un despacho del dirvector, una recepcion adniinistrativa (en la
que se encuentra un aula 1 en la gue se localiza
(Ia a fincionaria del Avurtamiento en el
2 en la que se localizan los wrabagjadores con _funciones de apovo
biblioteca (en la que tienen puestos trabgjo

Enire los trabajadores identificados por la inspeccién de trabajo estaba la_actora D°
d Se hace constar en el acta: "... con DNI-'
licenciada en Ciencias Economicas y Empresariales_ Se hace constar que “ es la
encargada de lu Coordinacion de todo el personal del Entre sus labores diavias en
el se encuentran la distribucion de cometidos previamente marcados por la
direccion, la supervision de Programas Internacionales, y la direccién y coordinacidn de
los trabajadoves directamente a su car;go*Para la gestion de los
Programas internacionales la trabajadora manifiesta utilizar la aplicacion informdtica
Fondos 2007. La trabajadora manifiesta prestar servicios para el Ayuntamiento de
Mdlaga desde el 1/1/2006. como "falsa auténoma” (obran en el expediente las facturas
por los trabajos_realizados y contratos administrativos). La trabgjadora inicio su
actividad en el través de la empresa BCM Gestién de Servicios. S.L en enero de
2004 como frabajadora por cuenta ajena.”

Se hace constar en el acta que los trabajadores desarrollan sus funciones en el-
giran facturas al Ayuntamiento de Mdlaga, constando también facturas con PROMALAGA
en general correspondientes a peviodos entre contratos administrativos y con la
Fundacién CIEDES en general correspondientes a trabajos realizados fuera de horario.
Que las fimciones desarrolladas son relativas a programas y proyectos Europeos.

La liquidacion de cuotas que consta en el acta es de 1-3-11 a 31-3-15, sobre la base de la
cotizacién mensual en virtud de lo reainiente percibido. (doc 3 del ramo de la actora)
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Cuarto: El 27-3-17 se firmo por el Director General de Recursos Humanos Calidad y
Seguridad del Avuntamiento de Mdalaga , oficio divigido a la TGSS, sefialando que por la
Asesoria Juridica se remite testimonio de la meza de la sentencia n® 305/2016 emitida por
el juzgado de lo social n® 9 Mdlaga y por ello a los efectos de dar cumplimiento a lo
dictado en la misma, ruegan se proceda a tramitar las altas de oficio que ya fueron

cursadas por la inspeccion de trabajo con fecha de efectos que ya consta en el expediente,

asi como a tramitar las bajas ey
personas que se relacionan, g el
del ramo de prueba de la parte demandadea.)

1 afiliacion al Régimen General la Seguridad Social de las
T 8 21/07/2016. (folio 105

Quinto: Que la actora, que fue dada de alta en seguridad social por el Ayuntamiento de
Mdlaga en fecha) 6-03-11, fue dada de baja en seguridad social por el Ayuntamiento de
Midlaga el 21-7-2016 (vida laboral aportada como doc 5 del ramo de la actora).

Sexto: El Ayuntamiento ha continuado con posterioridad con la realizacion de proyectos
Europeos, entre ellos GO SUMP, ALTER EGO (documentos 7 a 10 del ramo de prueba de

la parte actora).

Séptimo: Resuita de aplicacién el convenio colectivo para el personal laboral del
Ayuntamiento de Medlaga.

Octavo: Consia informe de la Asesoria Juridica Gerencia Municipal de Urbanismo,
Ayuntamiento de Mdlaga, sobre contrate de servicios para la gestion de fondos
comunitarios para proyectos de desarvollo urbano y cooperacion territorial (doc 11 del
ramo de la actora)

Noveno: Oue la actora no ha ostentado duranfe el witimo afio la condicion de
representante fegal de los trabajadores, ni se encuentra afiliada a sindicato alguno.

Décimo: Se produjo acto de conciliacion el 31 de agosto de 2016, habiéndose presentado
la papeleta el 11 de agosto de 2016, con el resultado de intentado sin efecto. Con fecha 12
de agosto de 2016 se presentc reclamacion previa (documentos 2 y 3 acompafiados con la
demanda)

La demanda se presenté en fecha 2 de septiembre de 2016.

QUINTO.- El 2 de julic de 2017, el demandade anuncié recurso de suplicacidn contra
dicha sentencia, y tras presentar el correspondiente escrito de interposicion en el que
solicitaba que se revocase dicha resolucidn y se desestimase la demanda en lo relativo a la
calificacién de nulidad, e impugnarse por la demandante, se elevaron tas actuaciones a esta

Saia.

SEXTO.- El 7 de agosto de 2017 se recibieron dichas actuaciones, se designé ponente, y
se sefialé la deliberacion, votacion y fallo del asunto para el 15 de noviembre de ese afio.
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PRIMERQ.- Tal como queda expresado en los antecedentes de esta resolucién, la
sentencia de instancia estimd —parcialmente— la demanda de la trabajadora, calificé nulo el
despido por vulneracién de la garantfa de indemnidad, y condend al demandado a la
readmisién, con abono de los salarios dejados de percibir (calculados con arreglo al
promedio de la facturacion del afio anterior) y de una indemnizacion de 1.000,00 euros en
concepto de indemnizacion por aquella vulneracién,

Contra dicha sentencia, el demandado interpuso el presente recurso de suplicacién con la
finalidad de que se revocase la misma en cuanto a la calificacién de nulidad, declarando en
todo caso la improcedencia del despido, y con los efectos indemnizatorios calculados con
arreglo salario resultante de la aplicacion del convenio, articulando para ello motivos de
revision de los hechos declarados probados y de infraccién de las normas sustantivas y de
la jurisprudencia, y solicitando que se admitiecse como documento la sentencia de un
Juzgado de lo Social relativa a otra trabajadora en similares circunstancias, recurso que ha

sido impugnado por la demandante.

Fl examen de dicho recurso se abordard en los fundamentos siguiente, comenzando por
dicha peticion de admisién de documentos.

SEGUNDO.- Déjese constancia previamente que cabe abordar dicha cuestidn en este
momento del recurso, y no, tal como prevé el articulo 233.1 de ta Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social [en adelante, LRIS], en resolucién separada,
y previo a la sentencia, atendiendo para ello a la doctrina de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo que autoriza esta solucién por razones de economia procesal (sentencias
de 25 de junio de 2014 [ROJ: STS 3825/2014] y 16 de noviembre de 2015 [ROJ: STS

5767/2015]).

El articulo 233 de la LRIS, bajo el epigrafe ddmisién de documentos nuevos, establece en
su apartado 1 o siguiente:

La Sala no admitiré a las partes documento alguno ni alegaciones de hechos que no
resulten de los autos. No obstante, si alguna de las partes presentara alguna sentencia o
resolucion judicial o administrativa firmes o documentos decisivos para la resolucion del
recurso gue no hubiera podido aportar anteriormente al proceso por causas que no le
fueran imputables, y en general cuando en todo caso pudiera darse lugar a posterior
recurso de revisicn por tal motivo o fuera necesario para evitar la vulneracion de un
derecho findamental, la Sala, oida la parte contraria dentro del plazo de tres dias,
dispondrd en los dos dias siguientes lo que proceda, mediante auto contra el que no cabrd
recurso de reposicion, con devolucién en su caso a la parte proponente de dichos
documentos, de no acordarse su toma en consideracion. De admitirse el documento, se
dard traslado a la parte proponente para que, en el plazo de cinco dias, complemente su
recurso o su impugnacion y por ofros cinco dias a la parte contraria a los fines

correlativos.

La interpretacién aplicativa de la norma, ha llevado a la Sala de lo Social del Tribunal
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Supremo a destacar como condicionantes para su admision, por un lado, su carécter
decisivo, que asi exige la norma, pues ha de ser de tal naturaleza que por si solo ponga en
evidencia que el fallo de la sentencia impugnada se hubiera visto afectado por su presencia
en el litigio; v, por otro, el momento de su emisidén o comunicacidn, como determinante de
su admisibilidad, ello por razones de preclusién (sentencia de 22 de diciembre de 2016
IROJ: STS 5793/2016] y auto de 21 de febrero de 2017 [ROJ: ATS 1576/2017]).

En el presente supuesto, el documento cuya admision interesa la recurrente no lo es con
vistas a complementar su recurso mediante la articulacién de nuevos motivos de
suplicacion, sino que trata un mero precedente judicial, de indudable valor juridico y
argumental, pero referido a personas distintas de los litigantes en el proceso de instancia.
De ahi que no quepa su admision como tal documentoe —al margen de la queja de la parte
recurrida, que niega su firmeza—.

No obstante ello, su toma en consideracion en este recurso pueda hacerse directamente con
la simple invocacioén por la parte, sin necesidad de que se articule una peticién formal
amparada en el articulo 233.1 de la LRJS. Ello es asf tanto por ¢l propio conocimiento que
ha de tener la Sala de sus resoluciones, por razones de seguridad juridica, unidad doctrinal
¢ igualdad en la aplicacion de la ley; como, significativamente, por su publicacién por el
Centro de Documentacién Judicial (Cendoj), que es el drgano técnico del Consejo General
def Poder Judicial, entre cuyas funciones se encuentra, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 2.1.c) v 8 del Reglamento 1/1997, del Centro de Documentacion Judicial,
aprobado por Acuerdo de 7 de mayo de 1997, del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial, |a recopilacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las sentencias de
los Tribunales Superiores de Justicia y otras resoluciones judiciales a través de un servicio
central de jurisprudencia, asi como su difusion, en la forma que se determine, de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia y Audiencias, asi como de otras resoluciones judiciales cuya trascendencia e
interés doctrinal asi lo justifiqgue {auio de 15 de enero de 2015 [REC: 1663/2014] y
sentencia de 17 de septiembre de 2017 [REC: 1080/2017]).

Es cierto que, en este caso, se trata de una sentencia del Juzgado de lo Social, para la que,
en principio, no valdria su mera invocacién al no disponerse, por lo general, de su
publicacion oficial. Sin embargo, esa resolucidn ha sido confirmada por esta Sala, por
sentencia de 2 de noviembre de 2017 [REC: 1529/2017], lo que permite que sea tenida en
cuenta en este supuesto.

Por tanto, sin perjuicio de su toma en consideracion, el documento presentado ha de ser
inadmitido.

TERCERO.- Entrando ya en el examen de los motivos articulador, la parte recurrente
interesa en primer lugar, al amparo del articulo 193 b} de fa LRIS, que se aiiada al hecho
probado primero un nuevo parrafo, con arreglo a la siguiente propuesta de redaccidn:

«El salario que corresponde a la actora conforme a su categoria de Técnico Superior Al,
incluida la prorrata de pagas extras, segin el Convenio Colectivo dei Personal Laboral del
Ayuntamiento de Malaga (documento 7 de su ramo de prueba) es de »
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Y en un segundo motivo de suplicacion, al amparo del articulo 193 ¢) de la LRIJS, 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], 23 de
marzo de 2015 [ROJ: STS 2613/2015] y 8 de junio de 2015 [ROJ: STS 3014/2015], segin
las cuales el salario aplicable, en los supuestos en los que el contrato administrative
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 deﬂ inctuida la parte

proporcional de las pagas extraordinarias.

La parte recurrida rechaza impugna ambos motivos argumentando esencialmente que,
respecto del de revisién fictica, no se cumplian las exigencias jurisprudenciales para que la
modificacién prosperase; y, respecto del de orden sustantivo, porque, ademds de estar
supeditado al de revisién, la retribucién a tener en cuenta debfa ser la efectivamente
abonada en el Gltimo afio, tal como habia establecido la sentencia de instancia.

CUARTO.- Por lo que hace a la revisién de los hechos declarados probados, cabe decir
primeramente —tal como se ha dicho en el precedente citado, en aquella sentencia de 2 de
noviembre de 2017 [REC: 1529/2017}- que en supuestos en los que ¢l 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 discusion entre
las partes, su determinacion en el relato judicial debe hacerse con referencia estricta a las
percepciones realmente recibidas por el trabajador, en su sentido puramente histérico, pues
la afirmaci6n de que se trataria de un «salario debido» supone incluir inadecuadamente, en
la premisa factica del silogismo judicial, un concepto juridico predeterminante dei 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
conclusion, 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, nuiidad o
improcedencia, proceda la determinacion de indemnizaciones como efectos caracteristicos
det 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 6rgano judicial en virtud del
principio fura novit curia, de modo que la Sala puede razonar sobre €l 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 revision fictica, dada su naturaleza normativa (articulo 37.2 de la
Constitucién espafiola {en adelante, CE), y articulo 82.2 del Estatuto de los Trabajadoves ,
en su Texto Refindido aprobado por el Real Decreto-Legisiativo 1/1993, de 24 de marzo
[en adelante, ET]), sobre €l que rige por tanto el principio iura novit curia, es decir, la
obligacion de los érganos judiciales de su conocimiento, no siendo sino una mera cortesia
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APMINISTRACION
DE

JUSTICTA forense la de su frecuente aportacion a los autos. En el relato de hechos probados
solamente cabe aludir a aspectos fActicos, no al contenido de la normativa que se considere
aplicable, cuestion esta propia de la parte de la sentencia dedicada a la fundamentacidén
juridica ( sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Castilla-La Mancha, de
30 de septiembre de 2010 [ROJ: STSJ CLM 3176/2010 1). Por otro lado, por lo que hace a
los convenios colectivos que no gozan de publicacion nacional, también se ha sefialado que
la publicacion 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: STS] AND

12357/20186).

Aplicando los anteriores criterios al supuesto examinado, lo que pretende la parte
recurrente es que se deje constancia en los hechos declarados probados de lo que no es sino
la consecuencia juridica de asignar, con arreglo al convenio colectivo de aplicacion, la
retribucién correspondienie a una particular categorfa profesional.

Por tanto, la modificacion propuesta, al margen de lo gue se razonara a continuacion, ha de
ser rechazada.

QUINTO.- 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 1a cuestion relativa
al cdlcuio de la indemnizacion por despido improcedente en supuestos encauzados conto
extralaborales. Y ha expresado que, al igual que es rechazable que se fije como salario de
«integracidén en la plantillan de la cesionaria el previsto para relacion ilegitima con la
cedente, con mayor motivo ha de censurarse que se le asigne la contraprestacion de un
contrato administrativo —fraudulento— que habia estado vigente antes de declararse la
realidad del vinculo laboral, porque ni temporalmente correspondia esa extension de
efectos [la contraprestacién econdmica {inicamente procede en el marco de tiempo
previsto], ni cabe desconocer que los términos de la misma comprende algunos extremos
del todo ajenos a la normal relacién laboral [la retribucién percibida en virtud de aquella
irregular contratacién administrativa]. Es incoherente —continia sefialando dicha Sala-
mantener la nulidad del contrato administrativo a unos efectos (justificar la existencia de
una refacién laboral) y proclamar su validez a efectos retributivos (elevando las cuantfas
contempladas en el convenic colectivo). Y, ademds, se estaria ante una variante de
espigueo: no se acepta el cardcter administrativo del contrato (por eso se reclama su
laboralidad v se acciona por despido) pero si aprovechar el importe de tas facturaciones
efectvadas al amparo de aquél vinculo. Por tante, 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 Convenio. (sentencias de 24 de septiembre de 2014 [ROJ: STS
4135/2014], 23 de marzo de 2015 [ROJ; STS 2613/2015] vy 8 de junio de 2015 [ROJ: STS

3014/2015)).

SEXTO.- La sentencia de instancia razona, sobre esta concreta magnitud salarial, razona lo
siguiente:
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ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA El salario debe ser el que se fija en el hecho probado primero, ya que consta que la actora

venia percibiendo una retribucion uitima de 5.396,60 euros e corresponden al promedio
mensual de la facturacion realizada en los iiltimos doce meses, incluida prorrata de pagas
extraordinarias, conforme consta en el doc 4 del ramo de prueba de la actora, sin que por
ello pueda considerarse como salavio el que corresponde por Convenio al Técnico
Superior Al, tal y como solicité el Ayuntamiento y consta en el informe aportado por el
ayuntamiento como doc 7 de su ramo de prueba d mes con prorrata de
pagas extras) La antigiiedad resulta de la vida laboral y la sentencia firme dictada en
procedimiento de oficio de fecha 28-7-16 que produce efecto positivo de cosa juzgada en
el presente procedimiento conforme al articulo 222.4 de la LEC, de la que resulta
igualmente probada relacién laboral, resultando gue la actora ha estado de alta en el
Régimen en general de la Seguridad Social por cuenta del Ayuntamiento de Mdalaga desde
el 6-03-11 i 21-07-2016. [fundamento de derecho primero]

SEPTIMO.- 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
retribucion que se le abonase cuando formalmente estaba vinculada con un contrato de

naturaleza administrativa.,

Como quiera, por otro lado, que la cuantificacion del salario que hace la recurrente,
aquellos “ gue incluyen la parte proporcional de las pagas
extraordinarias, no ha sido cuestionada concretamente por la parte recurrida, que defiende
tnicamente el valor regulador de la retribucién anterior, el motivo de infraccién ha de ser
acogido pues 1a sentencia de instancia, al cifrar el salario a efectos del despido conforme a

dichas percepciones anteriores, infringid la doctrina invocada.

OCTAVO. En un segundo motivo amparado en el articulo 193 ¢) de la LRIS, la parte
recurrente denuncia la infraccién del articulo 182 de la LRIS, y 24 de la Coenstitucion
espaiola [en adelante, CE], asi como la doctrina jurisprudencial dictada en aplicacién de
dichos preceptos, argumentando esencialmente que la sentencia de instancia no concreta
ninguno de los indicios contraviniendo dicha doctrina en tanto exige que se esté ante
selevadas dosis de arbitrariedad y caprichox», ante una ilegalidad «intensa y superlativa,
que en modo alguno concurte en el supuesto examinado, en el que la corporacion se limitd
a dar por finalizado el contrato administrativo suscrito conﬁen la fecha
prevista en el mismo; y, aun la actuacién inspectora llevada a cabo en marzo de 2015,
aquélla siguid prestando servicios hasta el 21 de julio de 2016. Por otro lado, sostiene que
la legisiacion en materia de contratacion en el sector piiblico justificaba aquella extincidn,
por lo que, a lo sumo, tal decision cabria ser calificada como improcedente, pero nunca
nula, como lo habfa hecho la sentencia de instancia. Finalmente, ponia de manifiesto que
su supuesto practicamente igual a de habfa sido resuelto, en el sentido
defendido por la corporacidn, por la sentencia del Juzgado de lo Social nimero dos de
Milaga, de 10 de mayo de 2017, en el que se calificd ¢l despido como improcedente, y
rechazando la lesion de la garantia de indemnidad.
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La parte recurrida impugna el motivo alegando que las argumentaciones llevadas a cabo
por la recurrente eran novedosas, en tanto que no fueron ni alepadas ni siquiera
mencionadas en el acto del juicio; y que la sentencia del Juzgado de lo Social citada no era

firme.

NOVENO.- Para dar respuesta a dicho motivo debe comenzarse sefialando que el articulo
24.1 de 1a CE reconoce el derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces y
Tribunales en el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso,
pueda producirse indefension,

Y por lo que hace a la llamada garantia de indemnidad, la Sala de lo Social del Tribunal,
resumiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, ha expresado que la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva no sélo se produce por irregularidades acaecidas dentro
del proceso que ocasionen privacion de garantias procesales, sino que tal derecho puede
verse lesionado también cuando su ejercicio, o la realizacion por el trabajador de actos
preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de una accion judicial, produzca como
consecuencia una conducta de represalia por parte del empresario, El derecho a la tutela
judicial efectiva no sélo se satisface, pues, mediante la actuacién de los Jueces y
Tribunales, sino también a través de la garantfa de indemnidad, que significa que del
ejercicio de la accidn judicial o de los actos preparatorios o previos a ésta no pueden
seguirse consecuencias perjudiciales en el dmbito de las relaciones piblicas o privadas para

-1a persona que los protagoniza. En el ambito de las relaciones laborales, la garantia de

indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de
las actuaciones del trabajador encaminadas a obtener la tutela de sus derechos. En este
ambito la prohibicién del despido también se desprende del art. 5 ¢} del Convenio mimero
158 de la Organizacién Mternacional del Trabajo, ratificado por Espaila, que
expresamente excluye entre las causas validas de extincion del contrato de trabajo el haber
planteado una queja o participado en wun procedimienio entablado contra un empleador
por supuestas violaciones de leyes o reglamentos o haber presentado un vecurso ante las
autoridades administrativas compelentes, En suma, el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva consagrado por el articulo 24.1 de la CE quedaria privado en lo esencial
de su eficacia si la proteceidn que confiere no incluyera las medidas que puede llegar a
adoptar un empresario como reaccion represiva frente a una accidn judicial ejercitada por
un empleado ante los Tribunales. El temor a tales medidas podria disuadir a los
trabajadores de hacer valer sus derechos y, por tanto, poner en peligro gravemente la
consecucion del objetivo perseguido por la consagracion constitucional de la efectividad de
la tutela judicial, retrayendo a los trabajadores de hacer uso de su derecho a la proteccion
jurisdiccional ante los drganos del Poder Judicial {por todas, la sentencia de la Sala de o
Social del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2014 [ROJ: STS 3587/20147).

Por otro lado, debe dejarse constancia del régimen probatorio especifico previsto para los
procesos de tutela, contenido en el articulo 181.2 de la LRIS —es el precepto aplicable por
la remisidn que hace el artfculo 184 de dicha norma—, segiin el cual wna vez justificada la
concurrencia de indicios de que se ha producido violacion del derecho fundamental o
libertad pablica, corresponderd al demandado la aportacion de una justificacion objetiva
v razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad,
demostracién que, como se ha razonado anteriormente, no se ha producido.
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En interpretacidn aplicativa de dicho precepto (o del analogo art. 179.2 de la ahora
derogada Ley de Procedimiento Laboral, en su texto refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 271993, de 7 de abril}, 1a Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
acorde con la jurisprudencia constitucional, ha venido declarando que la necesidad de
garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos por el
empresario bajo fa cobertura formal del gjercicio por parte de éste de los derechos y
facultades reconocidos por las normas laborales, pasa por considerar la especial dificultad
que ofrece la operacién de desvelar, en los procedimientos judiciales correspondientes, la
lesion constitucional encubierta tras 1a legalidad sélo aparente del acto empresarial,
necesidad tanto mas fuerte cuanto mayor es el margen de discrecionalidad con que operan
las facultades organizativas y disciplinarias del empleador. Por esta razén, es preciso que el
trabajador aporte un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho
fundamental, principio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo
oculto de aquél; un indicio que no consiste en la mera alegacién de la vulneracion
constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que aquélla se haya
producido. Sélo una vez cubierto este primer e inexcusable presupuesto puede hacerse
recaer sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacidn tiene causas reales
absolutamente extrafias a la pretendida vuineracion de derechos fundamentales, ast como
que aquéllas tuvieron entidad suficiente para adoptar la decision, unico medio de destruir la
apariencia lesiva creada por los indicios. Se trata de una auténtica carga probatoria y no de
un mero intento de negar la vulneracidn de derechos fundamentales, lo que dejaria
inoperante la finalidad de la prucba indiciaria.

La ausencia de prueba -contintia expresando dicha Sala— trasciende asi el 4ambito
puramente procesal y determina que los indicios aportados por el demandante desplieguen
toda su operatividad para declarar la lesion del derecho fundamental. En definitiva, el
demandante que invoca la regla de inversion de la carga de la prueba debe desarrollar una
actividad alegatoria suficientemente precisa y concreta en torno a los indicios de Ia
existencia de discriminacion. Alcanzado, en su caso, el anterior resultado probatorio, sobre
la parte demandada recaerd la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y
serias, para calificar de razonable y ajena a todo propasito lesivo del derecho fundamental
1a decisién o prdctica empresarial cuestionada, inico medio de destruir la apariencia lesiva
creada por tales indicios (por todas, la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunai
Supremo 24 de julio de 2014 [ROJ: STS 3587/2014]; més recientemente, la de 26 de
octubre de 2016 [ROJ: STS 4941/2016]).

Mais concretamente, el Tribunal Constitucional, ocupdndose de la finalidad de la prueba
indiciaria y del doble plano probatorio en el que se articula, ha expresado que el indicio
razonable de que se ha producido la lesién del derecho fundamental no consiste en la mera
constatacion de que en un momento precedente tuvo lugar el gjercicio del derecho —como
podria ser la participacién en una huelga o el formular una reclamacion judicial- sino que
es preciso justificar —indiciariamente— la existencia de una relacién de causalidad entre tal
gjercicio y la decision o acto calificado de lesivo del derecho. El que en un momento
pasado se haya ejercitado un derecho fundamental constituye un presupuesto de la
E— posibilidad misma de la violacién denunciada, pero no un indicio de esta que por si solo
T Ty desplace a la otra parte la obligacion de probar la regularidad constitucional de su acto,
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pues la aportacidn de la prueha que concierne a la parte demandante deberd superar
innexcusablemente el wmbral minimo de aquella conexidn necesaria (sentencias de 5 de
octubre de 2015 [ROJ: STC 203/2015]).

DECIMO.- En el presente supuesto, del inalterado relato de hechos probados, interesa
destacar a los efectos del recurso, los siguientes extremos:

1) (RN o prestan

para_el ntamiento de Mailaga, como

B ¢l 27 de enero de

do servicios

2) E1 5 de marzo y 12 de mayo de 2015, la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social visito
dicho observatorio, de cuya actuacion derivd el levantamiento de actas de infraccién y
liquidacion de cuotas contra el ayuntamiento, asi como a cursar el alta de oficio en el

Régimen General del persomal que se encontraba prestando servicios en dicho
observatorio, un total de catorce personas, incluida

3) El 30 de noviembre de 2015, y derivada de dichas actuaciones, se presenté demanda de
oficio contra el ayuntamiento en solicitud de que se declarase la existencia de refacion

laboral respecto de dicho personal.

4y E1 21 de julio de 2016, (T < doda de baja en la Seguridad Social.
5) E1 28 de julio de 2016, se dictd sentencia por la que se estimaba dicha demanda.

6) El 2 de septiembre de 2016, s¢ presentd la demanda que ha dado lugar al proceso en el
que ha dictado la sentencia objeto de este recurso.

7y El 25 de enero de 2017 se dicté sentencia por esta Sala confirmando la anterior
resolucidn.

UNDECIMO.- El magistrado de instancia, sobre la calificacién del despido, {ras resumir
la posicitn de las partes en el proceso, ¢itar ¢l marco normativo, y repasar la doctrina tanto
de 1a Sala de lo Social del Tribunal Supremo como de esta Sala sobre la materia, razona lo

siguiente:

En el supuesto de autos, en primer Iugar debemos dejar constancia de que actora ha
mantenido relacion laboral con el Ayuntamiento de Mdlaga declavada por sentencia de
28-7-16 que es firme, dicha relacion laboral debe ser calificada como indefinida, no
probada causa de temporalidad y siendo demandada administracion publica conforme a
reiterada jurisprudencia, debiendo mantenido el Avuntamiento la relacion laboral con la
actora hasta 21-07-2016, en que sin comunicacion escrifa alguna, dio de baja a la actora
en el Régimen General de la Seguridad Social, por lo que tal Baja ha ser calificada de

despido.

De los hechos probados se desprende la aportacion de indicios de la vulneracion de
derechos findamentales alegada, con el acta de la inspeccion de trabajo, procedimiento
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ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA de oficio seguido y sentencia firme dictada, no continuando la prestacion de servicios de

ninguno de los 14 trabagjadoves que fueron parte en el procedimiento de oficio,
continudndose con la reqlizacion de proyectos Europeos, entre ellos GO SUMP, ALTER
EGO (documentos 7 a 10 del ramo de prueba de la parte actora).

Frente a los citados indicios aportados, no se acredita causa de la baja en seguridad
social de 21-07-2016 la cual constituye un despido por parte del Ayuntamiento de Mdlaga
con el que la actora ha mantenido una relacion de natiwraleza laboral, por tanto no
desvirtnados los indicios aportados y no probada la causa de la baja en seguridad social
de la actora el 21-07-2016 por parte del Ayuntamiento de Mdlaga, la cual constituye un
despido, el mismo debe ser declarado nulo por vulneracién del derecho fundamental de
garantia de indenmidad,

DUODECIMO.- La Sala, sin embargo, ha de coincidir con la parte recurrente en que, en
el supuesto examinado, no han concurrido los indicios suficientes para que se produzca la
inversién de la carga de la prueba.

Asf, es cierto, tal como viene a sostenerse por la parte recurrida, que el planteamiento
argumental que se contiene en el motivo formulado tiene algunos elementos novedosos, v
desde luego, no estd directamente refrendado en el relato de hechos probados de la
sentencia en alguno de sus extremos. Pero ¢s cierto que también ia corporacion fratd de
defender la viabilidad de los contratos administrativos suscritos conh pues
la sentencia que recoge que el Ayuntamiento de Midlaga se opuso a la demanda
manifestando que la actora cesd por fin de la duracién de su contrato no como
consecuencia del contenido del acta de Infraccion de la Inspeccion de Trabajo
[fundamento de derecho segundo].

Aquella fecha de la baja en la Seguridad Social el 21 de juiio de 2016, coincide con la
duracién prorrogada del contrato administrativo suscrite por _ y la
corporacion, a los que expresamente se remite el magistrado de instancia a la hora de
conformar el hecho probado primero, en el que incluye los documentos | del ramo de
prueba del demandado, y 6 del de la demandante: aquellos contratos administrativos,
firmados el 21 de julio de 2010 (folios 39 siguientes y 269 y siguientes), en los que se
pactd una duracién de 48 meses, prorrogable otros 24 meses, segiin consta en la cldusula 3
del mismo y en el plazo de gjecuciaon del pliego (folios 59 vuelto, 64 y 294).

Desde luego es cuestionable que la corporacion extinguiese dicho contrato sin cursar
comunicacion alguna —tampoco parece que se formalizase la prérroga que se contiene—,
limitindose a dar de baja a la trabajadora. Y, lo que es mas relevante, que esa extincion no
fuese consecuente con la naturaleza implicita que derivaba del alta a la que se vio forzada
por la actuacidn inspectora, pues tuvo que incorporar a en el Sistema de la
Seguridad Social como empleada por su cuenta, ademds de hacerla figurar como tal desde
¢l 6 de marzo de 2011, esto es, con referencia & los cuatro afios anteriores a la actuacion
inspectora. Era claro, como afirma la sentencia recurida, que su condicién, por el
transcurso dei tiempo, por la informalidad de su relacidn, era una relacion laboral
indefinida [fundamento de derecho tercero], cuya extincidon no puede saldarse con una
mera baja, sino que, consecuentemente con la tesis ahora defendida, debid ser
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JUSTICIA convenientemente indemnizada pues a todas luces esa extincién carecia de cobertura

juridica alguna para llevarla a cabo sin mas.

Pero aun todo ello, las actuaciones inspectoras y la consiguiente presentacién de la
demanda de procedimiento de oficio no tienen la vinculacion necesaria, aquella relacién de
causalidad exigida por el Tribunal Constitucional, para erigirfa como indicio pues, por un
lado, sin negar quebmvo la consideracién de parte en aquel proceso como
trabajadora afectada, de acuerdo con los articulos 149.1 y 150.1.a) de la LRIJS, no fue a
iniciativa suya, ya que las actuaciones inspectoras que estdn en ¢l origen arrancaron con
una visita, segiin se afirma en el hecho probado tercero, no por denuncia de aquélla. Y, por
otro, porque tampoco ia secuencia de los hechos permite establecer aquel enlace entre tales
actuaciones y la extincion, por muy infundada que fuese ésta, ya que la demanda, con la
que culminan las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, se presenta
en noviembre de 2015, y la extincién del contrato se produce en julio del afio siguiente,
incluso con anterioridad a que se declarase judicialmente la existencia de la relacion
laboral. Es mds, la sentencia de instancia que primeramente reconocié la existencia de la
relacién laboral, posteriormente confirmada por esta Sala, se dictd con posterioridad a
dicha extincién, a la baja en la Seguridad Social.

Por todo lo anterior, no se esta ante una infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva,
en su variante de garantia de indemnidad, por lo que la sentencia de instancia, al calificar
nulo el despido, infringi6 el articulo 24.1 de la CE y, consecuentemente, los articulos 55.5
del ET y 108.2 de la LRJS, debiéndose declarar el despido como improcedente, de
conformidad con la calificacion aceptada por la recurrente, con los efectos inherentes a la
misma, reguiados conforme al salario también propugnado por dicha parte en este recutso.

DECIMOTERCEROQ, En consecuencia con todo lo razonado en los fundamentos
anteriores, €l recurso debe estimatise, con las consecuencias previstas en los articulos 201 y
siguientes de la LRJS, que se precisardn en ¢l fallo de esta sentencia.

" FALLO

L- Se estima el recurso de suplicacion interpuesto por el Excelentisimo Ayuntamiento de
Malaga, y se revoca la sentencia del Juzgado de lo Social nimero tres de Malaga, de 26 de

junio 2017.

IL- Se declara improcedente el despido de—

IIL.- Se condena al Excelentisimo Ayuntamiento de Mélaga a que, a su opcidn, readmita a
la trabajadora en las mismas condiciones que regian antes de producirse el despido, con
abono de los salarios de tramitacidn, 4 razdn de noventa y cuatro euros con treinta y seis
céntimos— desde el 21 de julig de 2016. hasta la notificacion de esta

sentencia; o al abono de una indemnizacion de
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IV.- Dicha opcién deberd ejercitarse por escrito o comparecencia ante la Letrada de Ia
Administracién de Jjustifica de esta Sala, dentro de los cinco dias siguientes a la
notificacién de esta sentencia, sin esperar a su firmeza, entendiéndose que se opta por la
readmisién en el caso de no verificarse aquella. En el caso de optarse por la indemnizacion,
se entenderd producida la extincion det confrato en la fecha de aquel despido. Asi mismo,
en el caso optarse por la readmision, la trabajadora habrd de reintegrar la indemnizacion
recibida, una vez firme la sentencia; y si se optase por la extincién, se compensard la
indemnizacion reconocida.

V.- Esta resolucion no es firme, y contra la misma cabe recurso de casacién para la
unificacidn de doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que se preparara
dentro 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, debera consignar la cantidad objeto de la condena, bien mediante ingreso en la
cuenta abierta por esta Sala en el con el niimero
bien, mediante transferencia a la cuenta nimero
de ingresos por transferencia en formato electrénico); o a la cuenta nimero
*(pam ingresos por transferencia en formato papel). En tales casos,
habra de hacer constar, en el campo reservado al beneficiario, el nombre de esta Sala de o
Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Mélaga; v en el campo
reservado al concepto, el nimere de cuentad También podrd
constituir aval solidario de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento, con
entidad de crédito respecto de aquella condena.

en el caso

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

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

8i la condena consistiere en constituir el capital coste de una pensién de Seguridad Social o
del importe de la prestacion, 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 case de que la parte recurrente fuese entidad gestora y hubiese sido condenada al
abono de prestaciones que no sean de pago Unico o respecto a periodos ya agotados, deberd
presentar certificacion acreditativa de que comienza el abono de tal prestacién y de que lo
proseguird puntualmente dwante la tramitacion del recurso, hasta el limite de su
responsabilidad.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Plblicas, quienes ya tengan
expresamente reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen por razon de su
condicidn de trabajador o beneficiario del régimen pablico de la Sepuridad Social.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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