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ILTMO. SR. D. D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES, PRESIDENTE
ILTMO. SR. D. RAI\’{I(’)N'G(')MEZ RUIZ,
ILTMO. SR. D. RAUL PAEZ ESCAMEZ

En la ciudad de MALAGA a diez de enero de dos mil dieciocho

La SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA, CON
SEDE EN MALAGA, compuesta por los Itmos. Sres. citados al margen ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recursos de Suplicacién interpuesto por AYUNTAMIENTO DE MALAGA contra la
sentencja dictada por J’UZGADo DE LO SOCIAL N°10 DE MALAGA, ha sido ponente el Himo. Sr.
D. RAUL PAEZ ESCAMEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que segiin consta en autos se presenté demanda por

sobre Despidos / Ceses en general siendo demandado AYUNTAMIENTO DE MALAGA y
MINISTERIO FISCAL habiéndose dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 19 de
Junio de 2017 en los términos que se recogen en su parte dispositiva,

SEGUNDO.- En la sentencia aludida se declararon como hechos probados los siguientes:

PRIMERO.- En fecha 28/7/20186, se dicté por el Juzgado de lo Social N° 9 de Malaga, en el
seno de los Autes N° 895/2015, Sentencia N° 305/2016, cuyos hechos probados primero, segundo,
tercero, cuarto y décimo cuarto rezan;

“Primero : Que por la inspeccién de trabajo se extendid acta de liquidacién de cuotas numero
252015(08050281, en base a visita girada por la inspeccién al Observatorio de Medio Ambiente
Urbano (OMAU), sitio donde se localiza el servicio de Programas Europeos del Ayuntamiento de
Mélaga, sito en Camino de la Desviacién s/n Mélaga , los dias 5-3-15 y 12-5-15, que obran aportadas
a los folios 80 a 124, Fl 3-8-15 se extendié acta de infraccién numero 1292015000166912 por la
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inspeccién de trabajo contra el Ayuntamiento de Malaga por infraccidn tipificada como muy grave
que obia a los folios 125 a 130.

Segundo: Que notificadas al Ayuntamiento de Mdlaga, se presentaron escritos de
impugnacion por el Ayuntamiento el 20-10-15 , que niegan la naturaleza laboral de las relaciones
objeto de la actuacién inspectora folios 14 a 26 alegando que se trata de contratos administrativos y
que la prestacién de servicios ha sido para llevar a cabo proyectos concretos cofinanciados por
Europa con principio y fin . El 29-11-15 por la inspeccidn de trabajo se acordd mantener las actas
impugnadas , folios 31 a 39.

Tercera; Que los dias 5-3-15 y 12-5-15 se giraron visitas de la inspeccién al OMAU que es el
sitio fisico donde se localiza el Servicio de Programas Furopeos del Ayuntamiento de Mélaga,
acompaiiados durante la visita del director del OMAL , funcionario del Ayuntamiento de Mélaga ,
durante a visita al centro de trabajo se comprobé la prestacién de servicios desde al menos 1-3-11 de
catorce trabajadores, los cuales estdn encuadrados en el régimen especial de trabajadores autdénomos,
en el OMAU prestaban servicios dos funcionarios del Ayuntamiento y los 14 trabajadores respecto de
los que se levanta el acta por la inspeccién de trabajo con distintas categorias y funciones. La
distribucion fisica era en un des cho_del director , una ﬂ ( en la que se
encuentra {ERaEeEs i SRR ) . un auIa 1 en la que se le caliza ( 1a otra
funcionaria del Ayuntamlemo en el OMAU, D un aula 2 en la gue se

lgcalizan los trahajadores con funciones de apoyo

Cuarto ue Ios traba‘adores 1dent1f1cados en el OMAU fueron :
o B encargada de los programas Nacionales del OMAU entre

sus tareas se encuemra la dlreccmn y supervisién del personal a su cargo
asi como la gestién de los programas encargados por el OMAU a través de las aplicaciones

informéticas Fondos 2000, Fondos 2007 y Nexus con vinculacién desde el 24-6- 02.

Décimo Cuarto : Que el 21-7-10 firmaron (EEESEES ' : i
contratos administrativos para la prestacién de servicios de Gesuon de Proyectos Europeos , lote 1
gestién de proyectos Furopeos de Cooperacién Territorial , transnacional - interregional y
transfronteriza, lote 2 gestién de Proyectos Europeos de Programas Nacionales , con prorroga el 113-
14 de 24 meses, folios 310 a 317 . Consta pliego de condiciones econdmico administrativas
particulares para la contratacién de servicios , sujeto a regulacién armonizada , por procedimiento
abietto servicio de gestion de proyectos earopeos”.

SEGUNDOQ.- Fl fallo de la meritada Resolucién establece: “Que estimando la demanda
formulada de oficio por la TGSS contra la_empresa Ayuntamiento de Malaga , siendo parte D/D-
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TERCERO.- Consta en las actuaciones, documento niimero dos del ramo de prueba de la
parte actora, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, Ceuta y Melilla, Sala de lo
Social, con sede en Mélaga, de fecha 25/1/2017 que confirma la anterior Resolucién,

CUARTO.- La ahora actora, mayor de edad, cuyas demds circunstancias constan en las
actuaciones, comenzd a prestar sus servicios para el Ayuntamiento ahora demandado en virtud de en
practicas con el OMAU., (Ex. Documento mimero 5 del ramo de prueba de la parte actora).

QUINTO.- Constan en las actuaciones, ex. ramo de prueba de la parte actora (documentos 7
a 11}, facturas por contratos de ohra menor de febrero y marze de 2.000, contrato con el OMAU de
fecha 24/6/20(2, contrato con el OMAU de fecha 10/3/2004, contrato de fecha 17/9/2006, contrato de
fecha 18/1/2008, contrato de fecha 21/6/2010, referencia 136/09 y prorroga 2014 a 2016,

SEXTO.- Consta al documento niimero 12 del ramo de prueba de la parte actora solicitud de
fecha 1/7/2016 de convecatoria de proceso selectivo para la categorfa de técnico superior para
servicios especiales de programas Europeos de gerencia de urbanismo.

seerivo.- (D
encargada de los programas Nacionales del OMAU, encontrdndose entre sus tareas la
& asi como la gestién de los programas encargados por el OMAU a

través de las aplicaciones informdticas Fondos 2000, Fondos 2007 y Nexus, tiene una antigiiedad de
24/6/2002. Su relacién es de laboral indefinida, percibiendo una retribucién a efectos de salario

regulador de 5.445,0C€ mensuales, incluyendo prorata de pagas extraordinarias. Su categoria
profesiona o (N

El centro del trabajo al que esta adscrita la actora esta sito en el OMAU Observatorio de
Medio Ambiente Urbano, en el Camino de la Desviacidn s/n, Mélaga.
En fecha 21/7/2016, sin mediar causa ni justificacidn alguna, la actora ha sido despedida.

OCTAVO.- Consta en las actuaciones programa Europeo OMAU de Estrategia Urbana
Integrada Sostenible aprobado en diciembre de 2016 con duracidn hasta el aiic 2020, dende la actora
es coordinadora general, (Documento nimero 14 del ramo de prueba de Ia parte actora).

TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacién la parte
demandada, recurse que formalizd, siendo impugnado de contrario. Recibidos los autos en este
Tribunal se proveyd el pase de los mismos a ponente para su examen y resolucién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante}_ prestaba servicios para el
demandado AYUNTAMIENTO DE MALAGA, siendo que en el devenir de tal relacion laboral, y en
fecha 21.07.2016, la citada empleadora procedi6 unilateralmente a dar por extinguido su contrato de

trabajo.

Impugnada la regularidad y acomodo legal de tal decisién, la sentencia recurrida estima la
demanda por despido interpuesta, catalogando al mismo como nulo por mediar en tal decisidn una
vulneracién de la garantda de indemnidad de la trabajadora, alzdndose frente a la misma la entidad
empleadora demandada y hoy recurrente que, a través del recurso interpuesto, solicita la
modificacion del salario regulador det despido y que se revoque la sentencia dictada y se declare la
impracedencia del despido acontecido, con los efectos legales derivados del mismo.
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SEGUNDO.- Y a tal efecto la parte recurrente solicita, como primer motivo de recurso, con
debido sustento adjetivo en el articulo 193.b) de la Ley de la Jurisdiccidn Social, la revisidn factica
de los hechos probados de la sentencia, en concreto la maodificacién del contenido del hecho probado
séptimo de la sentencia a fin de hacer constar en el mismo el importe de salario previsto en el
Convenia colectivo para un trabajador de la categoria profesional de la demandante.

La doctrina jurisprudencial es inequivoca (STS 05.10.2610, 10.12.2009 y 05.11.2(08 enire
otras muchas) respecto del error en la- apreciacidn de la prueba, sefialando que “...para que la
denuncia del error pueda ser apreciada, es necesario que concurran los siguientes requisitos: ay Que
se concrete con claridad y precisién el hecho que haya sido omitido o introducido erréneamente en el
relato fdctico. b) Que tal hecho resuite de forma clara, patente y directa de la prueba documental
obrante en awtos, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas. ¢) Que se ofrezca el texto
alternative concreto que deba figurar en la narracién que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o
suprimiendo alguno de sus puntos, bien complementdndolos. d) Que tal hecho tenga trascendencia
para modificar el fallo de instancia...”.

Y lo cierto es que aplicando tales presupuestos al supuesto que nos ocupa estima la sala que
la pretensién de la parte recurrente habrd de prosperar, aun parcialmente, y ello a los meros efectos de
introducir en el hecho probado combatido un nuevo pérrafo con el siguiente contenido: “obra
aportada a las actuaciones informe de la jefa de Servicio de Personal del Ayuntamiente demandado,
de fecha 21.11,20186, cuyo contenido se da aqui integramente por reproducido”.

TERCEROQ.- Y tras ello la parte recurrente articula sendos motivos de recuiso destinados al
examen critico de las normas, con adecuado amparo procesal en el articulo 193.c) de la Ley de Ja
Jurisdiccién Social, a través de los cuales denuncia incurrir la sentencia recurrida en diversas
infracciones normativas.

En ello, en el primero invoca come vulnerada la doctrina jurisprudencial que cita, contenida
en las sentencias del Tribunal Supremo de 24.09.2014, 23.03.2015 y 08.06.2015, con arreglo a la cual
sostiene que el salario regulador del despido enjuiciado no puede fijarse conforme al importe de las
retribuciones que eran realmente abonadas a la demandante por mor de la prestacién de servicios
articulada en forma administrativa, sino que habrd de serlo teniendo presente para elio en exclusiva el
importe de los salarios previstos en el convenio colectivo para un trabajador del mismo grupo y
categoria profesional que ocupa la demandante.

Y lo cierto es que tal censura juridica habra de ser compartida por la Sala, cuando a la vista
de la jurisprudencia vigente en la materia la determinacién del salario regulador en un caso como el
de autos, asi de prestaciéon de servicios amparada en un contrato administrativo ulteriormente
catalogado de fraudulento, con correlativa declaracidn del cardcter laboral de la relacién, habrd de
llevarse a cabo con arreglo al importe del salario previsto en el Convenio colectivo de aplicacién
para un trabajador de su-misma categoria en la empresa y que se encuentre en idéntica situacion que
la aqui demmandante,

En tal sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 23.03.2015 es tajante al tiempo de
dictaminar que “...si ya seria rechazable que se fijase 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 contraprestacion de un contrato administrative -fraudulento- que
habia estado vigente antes de declararse la realidad del vinculo laboral, porque ni temporalmente
correspondia esa extensién de efectos [la contraprestacién econdmica tinicamente procede en el
marco de tiempo previsto], ni cabe desconocer que los términos de la misma comprendia algunos
extremos del todo ajenos a la normal relacion laboral [la retribucion percibida en virtud de aquelia
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irreqular contratacion administrativa]....”, aludiendo acto seguido a “...lo Incoherente que seria
mantener la nulidad del contrato administrativo a unos efectos {en nuestro caso: justificar la
existencia de una relacion laboral} y proclamar su validez a efectos retributivos (elevando las
cuantfas contempladas en el convenio colective)...”, por cuanto en tal caso “...se estaria ante unaq
varignte 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 ampare de aquél vinculo...”.

Consecuentemente, siendo el salario previsto en convenio para la categoria de la demandante
el de 2.870,13 euros mensuales, al que se ha de adicionar la suma de 172,32 euros mensuales en
concepto de antigiiedad (4 trienios, a razén de 43,08 euros cada uno de ellops), de ello resulta que el
salario regulador de la actora a los efectos del despido aqui enjuiciado ha de fijarse en la suma de
3.042,45 euros brutos mensuales o 100,03 euros diarios.

CUARTO.- Y tras ello, y & través de un dltimo motivo de suplicacién, denuncia la
demandada incurrir 1a sentencia en infraccidn del articulo 182 de la Ley de la Jurisdiccion Social, del
articulo 24 de la Constitucién, y de la doctrina jurisprudencial dictada en aplicacién de dichos
preceptos, la cual dicho sea ni siquiera cita.

En desarrollo de este motivo viene a indicar que la extincién del viiculo laboral de la actora
no obedecié a represalia empresarial alguna ni con ello viclentd la garantia de indemnidad de la
trabajadora, maxime cuando la misma no aporta los necesarios indicios para verter frente a la
empleadora la carga probatoria a que alude el art. 181 de la LRJS. Y lo cierto es que si bien en el caso
de autos se presentan una serie de singularidades que podrian incluso permitirnos mantener otro
pronunciamiento, lo cierto es que esta misma problemdtica gque ahora nos ocupa ha sido
recientemente resuelta por esta misma Sala en sendas sentencias dictadas en fecha 15.11.2017
-recursos 1280/2017 y 1594/2017— en las que hemos compartido el parecer ahora expuesto por la
entidad recurrente, criterio éste que por tanto hemos necesariamente de mantener en la presente
resolucién por razones de coherencia, seguridad jurfdica e igualdad en la aplicacién de la Ley
-articulos 9.3 y 14 de la Constitucién-, concluyendo con ello que tampoco en este caso podemos
entender concurrentes los indicios suficientes para que se produzca la inversidn de la carga de la

prueba.

Y a tal efecto, y nuevamente en estos alfos Nos encontramos con que el Ayuntamiento
demandado se opuso a la demanda manifestando que el cese de la demandante se debid
exclusivamente al fin de la duracién de su contrato, y no como consecuencia del contenido det acta
de Infraccion de la Inspeccidn de Trabajo. Esta baja en la Seguridad Secial coincidié con la duracidn
prorrogada del contrato administrativo suscrito por la actora y la OMAU y respecto del cval la
sentencia recurrida ha razonade sobre la condicién de empleadora del Ayuntamiento de Mélaga.
Desde luego es cuestionable que esa extincién no fuese consecuente con la naturaleza implicita que
derivaba del alta a la que se vio forzada por la actuacién inspectora, pues tuvo que incorporar a Ia
actora en el sistema de la Seguridad Social como trabajadora por su cuenta; era claro,
consecuentemente que la condicién laboral de ello derivada, por la informalidad de su relacion, era la
de una relacién laboral indefinida, cuya extincién no puede saldarse con una mera baja, cuando
claramente esa extincién operada unilateralmente por la ahora demandada carecia por completo de
cobertura juridica. Y pese a ello, tal y como razonamaos en nuestras anteriores sentencias, “...aun todo
ello, las actuaciones inspectoras y la consigniente presentacién de la demanda de procedimiento de
oficic no tienen la vinculacién necesaria, aquella relacion de causalidad exigida por el Tribunal
Constitucional, para erigirla como indicio pues, por un lado, sin negar que el actora tuve 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, pues las actuaciones inspectoras que estdn en el
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origen arrancaron con una visita, segin se afirma en el hecho probado tercero, no por denuncia de
aquélla. Y, por otro, porque tampoco la secuencia de los hechos permite establecer aguel enlace entre
tales actuaciones y la extincién, por muy infundada que fuese ésta, ya que la demanda, con la que
culminan las actuaciones de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, se presenta en noviembre
de 2015, vy la extincién del contrato se produce en diciembre del arto siguiente. Por todo lo anterior,
no se estd 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, infringié el articulo 24.1
de la CE y, consecuentemente, los artfculos 55.5 del ET y 108.2 de la LRJS, debiéndose declarar el
despido como improcedente, de conformidad con la calificacién aceptada por la recurrente, con los
efectos inherentes a la misma, regulados conforme al salario también propugnado por dicha parte en

este recurso...”.

En cuanto a los efectos gue han de derivarse de la declaracidn de improcedencia del despido
enjuiciade, y particularmente por lo que atarie a la opcién derivada de la misma contemplada en el
art. 56 del ET, la misma habrd de corresponder a la entidad empleadora demandada, al carecer la
demandante de la condicién de personal laboral fijo indicada en el art. 88 del Convenio Colectivo de

aplicacidn,

En consecuencia con todo lo razonado en los fundamentos anteriores, el recurso debe
estimarse, con las consecuencias previstas en los articulos 201 y siguientes de la Ley de Ia
Jurisdiccion Social, que se precisardn en el fallo de esta sentencia.

Vistos los preceptos legales citados, y demds de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS

I.- Se estima ¢l recurso de suplicacién interpuesto por el AYUNTAMIENTO DE MALAGA,
y se revoca la sentencia del Juzgado de lo Social nimero Diez de Méilaga de fecha 19.06.2017,
dictada en sus autos n° 736/2016,

11.- Se declara improcedente el despido de

IiL- Se condena al AYUNTAMIENTO DE MALAGA a que en el plazo de cinco dias desde
la notificacidn de la presente resolucién opte entre: 1.- la readmisidn de la trabajadora en su puesto,
con abono en tal caso de los salarios dejados de percibir, a razén de 100,03 euros diarios, desde la
fecha de efectos del despido bien hasta la notificacidn de esta sentencia o bien hasta que hubiera
encontrado otro empleo si tal colocacién fuera anterior; 2.- o la extincidn de su contrato de trabajo
con abono de una indemnizacidn de 58.367,50 euros.

1V.- Dicha opcidn deberd ejercitarse por escrito o comparecencia ante la Letrada de la
Administracidn de Justifica de esta Sala, dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion de esta
sentencia, sin esperar a su firmeza, entendiéndose que se opta por fa readmisidn en el caso de no
verificarse aquella, En el caso de optarse por la indemnizacidn, se entenderd producida la extincién
del contrato en la fecha de aquel despido. Asi mismo, en el caso optarse por la readmision, la
trabajadora habré de reintegrar la indemnizacidn recibida, una vez firme la sentencia, y si se optase
por la extincidn, se compensard la indemnizacidn reconocida.

Notifiquese esta resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal advirtiéndoles que conira la
misma cabe Recurso de Casacién para la Unificacién de Doctrina ante la Sala 4* del Tribunal
Supremo, el que deberd prepararse en el plazo de los cinco dias siguientes a la natificacidn de este
fallo.
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ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

incorporandose ¢l original al correspondiente libro.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandarmos y firmamos.

Librese certificacién de la presente sentencia para el rollo a archivar en este Tribunal
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