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En la ciudad de MALAGA a siete de marzo de dos mil dieciocho

La SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
ANDALUCIA, CON SEDE EN MALAGA, compuesta por los Ilmos, Sres, citados al
margen y

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente:

SENTENCIA

En el Recursos de Suplicacién interpuesto por AYUNTAMIENTO DE MALAGA

contra la sentencia dictada por JUZGADO DE LO SOCIAL N°3 DE MALAGA, ha sido

ponente el Itmo./lltma Sr. /Sra D./f MANUEL MARTIN HERNANDEZ-CARRILLO.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que ségﬁn consta en autos se presentd demanda por

sentencia por ¢l Juzgado de referencia en fecha 25/9/2017. La parte dispositiva de dicha

MALAGA y declaro NULOS los despidos de los referidos actores producido el 28-12-2016,
y condeno al Ayuntamiento demandado a la readmision de los trabajadores actores en las

-sobre Despidos / Ceses en general siendo demandado AYUNTAMIENTO DE
MALAGA,“y MINISTERIO FISCAL habiéndose dictado
resolucion expresa: Que debo estimar y estimo la demanda interpuesta por (NS
N T e
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mismas condiciones que regian antes de producirse el despido, con abono de los salarios
dejados de percibir desde el despido a la notificacién de la sentencia a razén del salario
diario que se declara probado en el hecho Primero, asi como a que indemnice a cada uno de
los actores en la suma de 1.000 euros, en concepto de indemnizacion por vulneracién de
derechos fundamentales.

SEGUNDO.- En la sentencia aludida se declararon como hechos probados los
siguientes:
Primero | mayor de
edad, ha prestado servicios para (SRS e : e del
Ayuntamiento de Malaga con antlguedad desde eI 29 de agosto de 2007 (fecha
mdlscuuda) realizando funciones de apovo_en la destion y justificacién técnica,
financiera y administrativa de Ios : B cn la gestion de las facturas
de los proveedores del (s pon el Avuntamiento de Malaga
funciones de control de caja .
(indiscutido vy testifical dde percibiendo una retribucion uitima
anual de 36.300 euros que corresponden a la facturacién realizada en los ultimos
doce meses, incluida prorrata de pagas extraordinarias, siendo el salario diario de 99,45
curos (doc 3 del ramo de

s By mayor de edad, ha prestado servicios
del Ayuntamlento de Mdlaga con antigiiedad desde
el | de febrelo de 2008 (fecha indiscutida) realizando funciones de ingeniero informético
apoyando— recabando datos y analizando sistemas de informacién
geogrdfica (indiscutido) percibiendo una retribucién ultima anual de 36.000 euros que
corresponden a la facturacion realizada en los titimos doce meses, incluida prorrata de pagas
extraordinarias, siendo ¢l satario diario de 98,63 euros (doc 4 del ramo de prueba de la parte
actora).
Segundo: Que con fecha 28-7-16 se dicto sentencia por el Juzgado de lo Social n° 9 de
Malaga cuyo fallo fue el siguiente :
Que estimando la demanda formulada de o icio 7

or_la TGSS contra la_empresa
A mrtmmemo de Mala a, saendo arfe ' '

declaro la relacion laboral existente entre la empresa Ayuntamiento de Mdlag

(doc 8 del ramo de la parte actora)
Que el 25-1-17 se dicto sentencia por el TSJA(MA) en la que se desesttma el recurso
interpuesto por ¢l Ayuntamiento de Malaga y se confirma la sentencia del juzgado de lo
social n° 9 de Malaga de 28-7-16. Tal sentencia es firme.
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(docs 9 y 10 del ramo de la parte actora)
Tercero: En tal sentencia se hace constar como hechos probados que por la inspeccion de
trabajo se extendid acta de li u1dac:on de cuotas Nnumero 292015008050281 en base a visita

girada por Ja inspeccion al

Bdel Ayuntamien~ to de Mélaga sito en
Malaga , los dias 5-3-15 y 12-3- 15. EI 3-8-15 se extendié acta de
mﬂacaon numero 1292015000166912 por la inspeccién de trabajo contra el Ayuntamiento
de Mdlaga por infraccién tipificada como muy grave.
Que los dias 5-3-15 y 12-5-15 se giraron visitas de la inspeccion al-que es el sitio
fisico donde se localiza el (G5 RS ) del Ayuntamiento de Malaga ,
acompafiados durante la visita del dnector del (iR ). durante la visita al centro de trabajo
se comprobd la prestacion de servicios desde al menos el 1-3-11 de catorce trabajadores , los
cuales estan encuadrados en el régimen especial de trabajadores auténomos , en el—
prestaban servicios dos funcionarios del Ayuntamiento y los 14 trabajadores respecto de los
que se levanta el acta por la inspeccion de trabajo con distintas categorias y funciones . La
distribucion fisi isica era ent un des acho del dlrector uria recepeion administrativa ( en la que
se encuentra{ges ' G ' un aula | en la gue s localiza ( la
otra funcionaria del Ayuntanuento en cl (e e e un aulaZ
en la que se localizan los trabajadores con funcmnes de apoyo ( e
i( en la que tienen puestos de trabajo R

Entre los tr ba adores identificados por la inspeccidn de trabajo estaba la actma_
que realizaba funciones administrativas funciones bésicas con

programas habltua!es de ofimdtica ademds desarrolla funciones lleva agenda del director
apoyo a fa gestion de certificaciones y facturas a proveedores presta sus servicios
desde el 29-8-07 y también se encontraba el actor ' :
en informdtica funciones de apoyo 2 programas mteinacmnales en colaboramon con otros
trabajadores desarrolla funciones bésicas con programas habituales de ofimatica
trabaja habitualmente en recabando datos y analizando el sistema de informacién
geogréafica , esta en contacto con otras dreas del Ayuntamiento desde el 1-2-08 presta
servicios primero con contrato por cuenta ajena para posteriormente de alta como
auténomes emitiéndose facturas por y el Ayuntamiento de Madlaga Se
hace constar en el acta que los trabajadores desarroilan sus funciones en iran
facturas al Ayuntamiento de Mélaga , constando también facturas con en
eneral correspondientes a periodos entre contratos administrativos y con la Fundacién
h en general correspondientes a trabajos realizados fuera de horario . Que las
funciones desarrolladas son relativas a programas y
La liquidacién de cuotas que consta en ¢l acta es de 1-3-11 a 31-5-15, sobre la base de la
cotizacion mensual en virtud de lo realmente percibida.
(doc 8 del ramo de la parte actora)
Cuarto: El 27-3-17 se firmo por el Director General de Recursos Humanos , Calidad y
Seguridad del Ayuntamiento de Mdlaga , oficio dirigido a [a TGSS , sefialando que por la
Asesoria Juridica se remite testimonio de la firmeza de fa sentencia n° 305/2016 emitida por
el juzgado de lo social n® 9 de Malaga y por ello a los efectos de dar cumplimiento a lo
dictado en la misma , raegan se proceda a tramitar las altas de oficio que ya fueron cursadas
por la inspeccién de trabajo con fecha de efectos que ya consta en el expediente , asi como a
tramitar las bajas en afiliacion al Régimen Genexai de la Sezuridad Somal de las personas
que se relacionan, entre ellas la actora (ERSKEE RS SR gl v el actor
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) siendo la fecha de la baja el (docum. 6 del ramo de
prueba de la parte demandada y vida laboral aportada por la parte actora como doc. 5 y 6 de

su ramo de prueba.)
Quinto: Resulta de aplicacion el convenio colectivo para el personal laboral del

Ayuntamiento de Malaga .

Sexto: Consta informe de la Asesoria Juridica Gerencia Municipal de Urbanismo,
Ayuntamiento de Malaga , sobre conirato de servicios para la gestion de fondos comunitarios
para proyectos de desarrolio urbano y cooperacién territorial (doc 7 del ramo de la parte

actora)
Séptimo: Que los actores no han ostentado durante el ultimo afio la condicién de

representante legal de los trabajadores, ni se encuentran afiliados a sindicato alguno.

TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacién la parte
demandada, recurso que formalizé siendo impugnado de contrario. Recibidos los autos en
este Tribunal el 12/12/2017 se provey6 el pase de los mismos a ponente para su examen y
resolucién.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERQO. Los demandantes han venido pr o servicios para el Ayuntamiento
de Malaga en ¢l siendo que en el devenir de tal
relacion laboral, y en fecha 31/12/20186, la citada empleadora procedié unilateralmente a dar
por extinguidos sus contrato de trabajo.

Impugnada la regularidad y acomodo legal de tal decision, la sentencia recurrida
estima las demandas por despido interpuestas, catalogando los mismos como nulos por
mediar en tal decisién una vulneracién de la garantia de indemnidad de los trabajadores,
alzdndose frente a la misma la Corporacién local que, a través del recurso interpuesto,
solicita que se revoque la sentencia dictada y se declare la la improcedencia de los despido
acontecidos, con los efectos econdmicos sobre la base del salario fijado en el convenio
colectivo.

El recurso ha sido impugnado por la representacion procesal de los trabajadores, que
han solicitado su desestimacion y la confirmacién de la sentencia combatida.

El Ministerio Fiscal ha informado en el sentido de que no aprecia la existncia de
vulneracién de derechos fundamentales.

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 Ia Jurisdiccién
Social, la revisién fictica de los hechos probados de la sentencia de instancia con la finalidad
de afiadir al ordinal primero un tercer parrafo que diga que “d fecha 28/12/2016, u de
acuerdo con el documento n. 7 que el demandado acompaiia a su ramo de prueba
docimental, el salario mensual de wn Técnico Medio, categoria A2 u de un Administrativo
i R N ieron dados de Alta
en la Seguridad Social, segim el Convenio Colectivo del dyuntamiento de Mdlaga, eran de
2.330,77 €u 2.078,53 € brutos mensuales respectivamente, sin antigiiedad.

El motivo debe fracasar pues el dato del salario de los trabajadores del Ayuntamiento
de Marbella del grupo profesional de los demandantes es el que se incluye en el texto
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alternativo que propone la Corporacién local, siendo dicho dato relevante, segln se vera
seguidamente, a los fines del debate planteado.

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

En el primero invoca como 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 atreglo
a la cual sostiene que el salario regulador del despido enjuiciado no puede fijarse conforme
al importe de las refribuciones que eran realmente abonadas a la demandante por mor de la
prestacion de servicios articulada en forma administrativa, sino que habrd de serlo teniendo
presente para ello 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 habré de ser compartida por la Sala, cuando a la
vista de la jurisprudencia vigente en la materia la determinacion del salario regulador en un
caso como el de autos, asi de prestacion de servicios amparada en un contrato administrativo
ulteriormente catalogado de fraudulento, con correlativa declaracion 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 ia aqui demandante.

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 plantillay de la cesionaria el previsto para relacion ilegitima con la cedente (..) con
mayor motivo ha de censurarse que se le asigne la contraprestacién de un contrato
administrativo -fraudulento- gue habia estado vigente antes de declararse la realidad del
vinculo laboral, porque ni temporalmente correspondia esa extension de efectos [la
contraprestacion econdmica imicamente 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 fla vetribucion percibida en virtud de aguella irregular
contratacion administrativaj....”, aludiendo acto seguido a “... Jo incoherente que seria
mantener la nulidad del contrato administrativo a unos efectos (en nuestro caso: justificar
la existencia de wna relacion laboral) y proclamar su validez a efectos retributivos
(elevando las cuantias contempladas en el convenio colective)...”, por cuanto en tal caso ...
se estaria ante wna 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...”.
Consecuentemente, el salario previsto en convenio para la categoria del

S < ¢l de 2,530,77 curos mensuales, al que se ha de adicionar la suma de 43,08 euros
mensuales en concepto de antigiiedad (4 trienios, a razén de 43,08 euros cada uno de ellog),
de ello resulta que el salario regulador del actora a los efectos del despido aqui enjuiciado ha
de fijarse en la suma de 2,616,93 euros brutos mensuales o 86,03 euros diarios. Y respecto de

SRR ERIR < | clc 2,078,53 euros mensuales, al que se ha de adicionar la suma
de 129,24 curos mensuales en concepto de antigiiedad (3 trienios, a razon de 43,08 euros
cada uno de ellos), de ello resuita que el salario regulador del actora a los efectos del despido
aqui enjuiciado ha de fijarse en la suma de 2,207,77 euros brutos mensuales o 72,58 euros

diatios.
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CUARTO. En un segundo motivo amparado en ¢l articulo 193 ¢} de la LRJS, la parte
recurrente denuncia la infraccion del articulo 182 de la LRIS, y 24 de la Constitucién
espafiola [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; y, aun la actuacién inspectora llevada
a cabo en marzo de 2015, aquélla siguié prestando servicios durante el aito 2.016. Por otro
lado, sostiene que la legislacion en materia de contrataci6n en el sector piblico justificaba
aquetla extincidn, por lo que, a lo sumo, tal decisién cabria ser calificada como
improcedente, pero nunca nula, como lo habia hecho la sentencia de instancia. Finalmente,
pone de manifiesto que un supuesto practicamente igual a del actor ha sido resuelto en el
sentido defendido por la corporacién por la sentencia del Juzgado de lo Social nimero dos
de Malaga, de 10 de mayo de 2017, en el que se calific el despido como improcedente,
rechazando la lesion de la garantia de indemnidad.

La parte recurrida impugna el motivo alegando que las argumentaciones llevadas a
cabo por la recurrente eran novedosas, en tanto que no fueron ni alegadas ni siquiera
mencionadas en el acto del juicio; y que la sentencia del Juzgado de lo Social citada no era
firme,

Para dar respuesta a dicho motivo debe comenzarse sefialando que el articulo 24.1 de
la CE reconoce el derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtin 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
vulneracioén del derecho a la tutela judicial efectiva no sélo se produce por irregularidades
acaecidas deniro del proceso que ocasionen privacién de garantias procesales, sino que tal
derecho puede verse lesionado también cuando su ejercicio, o la realizacién por el trabajador
de actos preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de una accién 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 garantia de indemnidad, que significa que del
ejercicio de la accién 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 la
persona que los protagoniza. En el dmbito 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 4mbito la
prohibicién del despido también se desprende del art. 5 ¢) del Convenio namero 158 de ia
Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado por Espafia, que expresamente excluye
entre las causas vélidas de extincion del contrato de trabajo el haber planteado una queja o
participado ¢n un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones de
leyes o reglamentos o haber presentado un recurso ante las autoridades administrativas
competentes. 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 proteccion que
confiere no incluyera las medidas que puede llegar a adoptar un empresario como reaccién
represiva frente a una accién 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 consecucién del objetivo perseguido por la
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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 organos del
Poder Judicial (por todas, la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 24 de
julio de 2014 [ROJ: STS 3587/2014]).

Por otro lado, debe dejarse constancia del régimen probatorio especifico previsto para
los procesos de tutela, contenido en ¢l articulo 181.2 de la LRJS —es el precepto aplicable por
la remisin que hace el articulo 184 de dicha norma-, segiin el cual una vez justificada la
concurrencia de indicios de que se ha producido violacion del derecho fundamental o
libertad ptblica, correspondera al demandado la aportacién de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad,
demostracién que, como se ha razonado anteriormente, no se ha producido.

En interpretacion aplicativa de dicho precepto (o del andlogo art. 179.2 de Ia ahora
derogada Ley de Procedimiento Laboral, en su texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de abril), la Sala de lo Social del Tribunal Suprema, 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 la
cobertura formal del ejercicio por parte de éste de los derechos y facultades reconocidos por
fas normas laborales, pasa por considerar la especial dificultad que ofrece la operacion de
desvelar, en los procedimientos judiciales correspondientes, la lesién constitucional
encubierta tras la legalidad sélo aparente del acto empresarial, necesidad tanto mds fuerte
cuanto mayor es el margen de discrecionalidad con que operan las facultades organizativas y
disciplinarias del empieador. Por esta razén, es preciso que el trabajador aporte un indicio
razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prucba
dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél; un indicio que no
consiste en la mera alegacion de la vulneracion constitucional, sino que debe permitir
deducir la posibilidad de que aquélla se haya producido. 86lo una vez cubierto este primer e
inexcusable presupuesto puede hacerse recaer sobre la parte demandada la carga de probar
que su actuacion tiene causas reales absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion de
derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente para adoptar la
decisién, Gnico 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 fa vulneracién de derechos
fundamentales, lo que dejaria inoperante Ia finalidad de la prueba indiciaria.

La ausencia de prueba —continiia expresando dicha Sala— trasciende asi el dmbito
puramente procesal y determina que los indicios aportados por el demandante desplieguen
toda su operatividad para declarar la lesién del derecho fundamental. En definitiva, el
demandante que invoca la regla de inversién de la carga de la prueba debe desarrollar una
actividad alegatoria suficientemente precisa y conereta en torno a los indicios de la
existencia de discriminacién. Alcanzado, en su caso, el anterior resuftado probatorio, sobre la
parte demandada rccaerd la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y
serias, para calificar de razonable y ajena a todo proposito lesivo del derecho findamental la
decision o préctica empresarial cuestionada, tinico medio de destruir la apariencia lesiva
creada por tales indicios (por todas, la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
24 de julio de 2014 [ROJ: STS 3587/2014]; mas recientemente, la de 26 de octubre de 2016
[ROJ: STS 4941/2018]).

Mis 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
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mera constatacién de que en un momento precedente tuvo lugar el ejercicio del derecho —
como podria ser la participacion en una huelga o el formular una reclamacién judicial- sino
que es preciso justificar —indiciariamente— la existencia de una relacién de causalidad entre
tal ejercicio 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
posibilidad misma de la violacion denunciada, pero no un indicio de esta que por sf solo
desplace a la otra parte la obligacion de probar la regularidad constitucional de su acto, pues
la aportacién de la prueba que concierne a la parte demandante deberd superar
inexcusablemente el umbral minimo de aquella conexién necesaria (sentencias de 5 de
octubre de 2015 [ROJ: STC 203/2015]).

QUINTO. En el presente supuesto, del inalterado relato de hechos probados, interesa
destacar a los efectos del recurso, los siguientes extremos: 1) Los actores ha prestando
servicios para ¢l Ayuntamiento de Mélaga desde agosto de 2.007 y febrero de 2.008,
respectivamente. 2) El 5 de marzo v {2 de mayo de 2015, la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social visitd dicho de cuya actuacion derivé el levantaniiento de
actas de infraccion y liquidacién de cuotas contra el ayuntamiento, asi come a cursar el alta
de oficio en el Régimen General del personal que se encontraba prestando servicios en dicho
; {/un total de catorce personas, incluido el actor. 3) El 30 de noviembre de 2015,
y denvada de dichas actuaciones, se presenté demanda de oficio contra el ayuntamiento en
solicitud de que se declarase la existencia de relacién laboral respecto de dicho personal. 4)
El 28 de julio de 2016, se dicté sentencia por la que se estimaba dicha demanda. 5) El
-os actores fueron dados de baja en la Seguridad Social. 6} En enero de 2.017, se
presento la demanda que ha dado lugar al proceso en el que ha dictado la sentencia objeto de
este recurso. 7) El 25 de enero de 2017 se dicté sentencia por esta Sala confirmando la
anterior resolucidn.

El Magistrado de instancia, sobre la calificacién del despido, tras resumir la posicién
de las partes en ¢l proceso, citar el marco normativo, y repasar la doctrina tanto de la Sala de
io Social del Tribunal Supremo como de esta Sala sobre la materia, razona lo siguiente:

- Que los actores han mantenido relacién laboral con el Ayuntamiento de Mélaga declarada
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 administracién publica
conforme a reiterada jurisprudencia, habiendo mantenido e! Ayuntamiento la relacion laboral
con hasta la fecha de su baja en la seguridad social, por lo que tal baja ha ser calificada de
despido,

= Que de los hechos probados se desprende la aportacién de indicios de 1a vulneracién de
derechos fundamentales alegada, con el acta de la inspeccién de trabajo, procedimiento de
oficio seguido y sentencia firme dictada, no continuando la prestacion de servicios de
ninguno de los 14 trabajadores que fueron parte en el procedimiento de oficio.

- Frente a los citados indicios aportados, no se acredita causa de la baja en seguridad socia la
cual constituye un despido por parte del Ayuntamiento de Malaga. Por tanto, no desvirtuados
los indictos aportados y no probada la causa de la baja en seguridad social los despidos
deben ser declarados nulos por vulneracién del derecho fundamental de garantia de
indemnidad.

La Sala, sin embargo, ha de coincidir con la parte recurrente y el Ministerio Fiscal en
que, en el supuesto examinado, no han concurrido los indicios suficientes para que se
produzca la inversién de la carga de la prueba.
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Asi, 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, y
desde luego, no esta directamente refrendado en el relato de hechos probados de la sentencia
en alguno de sus extremos. Pero es cierto que también la corporacién traté de defender la
viabilidad de los contratos administrativos suscritos con los actores, pues la sentencia que
recoge que ¢l Ayuntamiento de Mdlaga se opuso a la demanda manifestando que cesaron por
fin de la duracion de su contrato no como consecuencia del contenido del acta de Infraccion
de la Inspeccién de Trabajo [fundamento de derecho tercero].

Aquella fecha de la baja en la Seguridad Social coincide con Ia duracién prorrogada
de los contratos administrativos suscritos. Desde luego es cuestionable que esa extineioén 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 los actores en el Sistema de la
Seguridad Social como trabajadores por su cuenta, ademaés de hacerle figurar como tal desde
el afio 2011, esto ¢s, con referencia a los cuatro afios anteriores a la actuacién inspectora, Era
claro, como afirma la sentencia recurrida, que su condicién, por el transcurso del tiempo, por
la informalidad de su relacién, era una relacién laboral indefinida [fundamento de derecho
tercero], cuya extincién no puede saldarse con una mera baja, sino que, consecuentemente
con la tesis ahora defendida, debié ser convenientemente indemnizada pues a todas luces esa
extincion carecia de cobertura juridica alguna para llevarla a cabo sin mds.

Pero aun todo ello, las actuaciones inspectoras y la consiguiente presentacion de la
demanda de procedimiento de oficio no tienen la vinculacién necesaria, aquella relacién de
causalidad exigida por el Tribunal Constitucional, para erigirla como indicio pues, por un
lado, sin negar que el actora tuvo 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 estén en el origen arrancaron con una
visita, seglin s afirma en ¢l hecho probado tercero, no por denuncia de aquélla. Y, por otro,
porque tampoco la secuencia de los hechos permite establecer aquel enlace entre tales
actuaciones y la extincién, por muy infundada que fuese ésta, ya que la demanda, con Ia que
culminan las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, se presenta en
noviembre de 2015, y la extincion del contrato se produce en diciembre del afio siguiente.
Por todo lo anterior, no se estd ante una infraccion del derecho a la tutela judicial
efectiva, en su variante de garantfa de indemnidad, por lo que la sentencia de instancia, al
calificar nulo el despido, infringié el articulo 24.1 de la CE y, consecuentemente, [os
articulos 55.5 del ET y 108.2 de la LRJS, debiéndose declarar los despidos como
improcedentes, de conformidad con la calificacién aceptada por la recurrente, con los efectos
inherentes a la misma, regulados conforme al salario también propugnade por dicha parte en
este recurso. ’

Resaltar, por ltimo, que la opcién por la readmisién o la extincién indemnizada no
corresponde a los trabajadores, como asi lo solicitaron en sus respectivas demandadas pues
la garantia del articulo 88 del Convenio Colectivo del Persorial Laboral del Ayuntamiento de
Malaga (B.O.P. n° 86, de 07/05/2010) estd prevista para los supuestos de despido
improcedentes o nulos “sienpre que el rabajador tenga la condicion de fijo”, que no es el
caso al serlo como trabajadores indefinidos no fijos sobre la base de ser la empleadora una
Administracién pablica.

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 LRJS, que
se precisaran en el fallo de esta sentencia,
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FALLAMOS

L.- Se estima el recurso de suplicacién interpuesto por el Excelentisimo Ayuntamiento
de Milaga, y se revoea la sentencia del Juzgado de lo Social mimero tres de Malaga, de 8 de
marzo 2017.

11

Se declara improcedente el despido dele

lIl.- Se condena al Excelentisimo Ayuntamiento de Mdlaga a que, a su opcion,
readmita a los trabajadores en las mismas condiciones que regian antes de producirse ¢l
despldo con la condlclon de tiabajadmes indefinidos no fijos, con abono de los salarios de

i y de 72,58 euros

=)y de 26, 473 56 euros respecto de lalg

IV~ Dicha opci6n deberd ejercitarse por escrito o comparecencia ante la Letrada de la
Administracion 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 la readmisién, con
la condicién de trabajadores indefinidos no fijos en el caso de no verificarse aquélia. En el
caso de optarse por la indemnizacion, se entenderd producida la extincion del contrato en la
fecha de aguel despido. Asi mismo, en el caso optarse por la readmisién, los trabajadores
habran de reintegrar la indemnizacién recibida, una vez firme la sentencia; y si se optase por
la extincién, se compensard la indemnizacién reconocida.

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

Librese certificacion de la presente sentencia para el rollo a archivar en este Tribunal
incorpordndose ¢l original al correspondiente libro,

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