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En la ciudad de MALAGA a once de diciembre de dos mil diecinueve

La SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
ANDALUCIA, , compuesta por los {lmos. Sres. citados al margen y

EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente:

SENTENCIA

En el Recursos de Suplicacién interpuesto por EXCMO. AYUNTAMIENTO DE
MALAGA contra la sentencia dictada por JUZGADO DE LO SOCIAL N° 9 DE MALAGA,
ha sido ponente el Iltmo./Hitma Sr. /Sra D./ RAMON GOMEZ RUIZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que segiin consta en aufos
: L sobre Procedimiento Ordinario siendo
demandado EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA habiéndose dictado sentencia por
el Juzgado de referencia en fecha 15/03/2019 en los términos que se recogen en su parte
dispositiva.

SEGUNDO.- En la sentencia aludida se declararon como hechos probados los
siguienies:
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han prestado servicios para Excmo Ayuntamiento de Malaga,
-a profesional de pintor empapelador , grupo

8 plan emple@30, . | \desdeel 24-7-17a23-7-18 , acogido a la
Ley 2/2015 de la Junta de An a y al Detreto Ley 2/2016 de la Junta de Andalucia ,en
base a los cuales se establecen las iniciativas de ayuda a la contratacion de las personas
referidas en el articulo 8 de la Ley 2/2015 , consistiendo el importe en 7800 € para el grupo
de cotizacion 8 por los primeros 6 meses y a partir del sexto mes de 1300 € por mes.-
Segundo: Que el salario del grupo 8 en el convenio colectivo del Ayuntamiento de Malaga
asciende a 21.781,38 € anunales .
Tercero: Las partes se encuentran vinculadas por contrato temporal por obra o setvicio
determinado a tiempo completo, para prestar servicios como pintor — empapelador obra
incluido en el grupo 8 , segiin articulo 9 Decreto — Ley 9/2014 de 15 de julio , el contrato se
extenderd del 10-7-17 a 9-7-18 salvo§ que serd de 24-7-17 a 23-7-18 , se establece
que el contrato se regird por la normativa vigente y el articulo 2.4 del convenio colectivo del
Exmo Ayuntamiento de Mdlaga y acuerdo del pleno de 25-5-17 y Ley 2/20135 de 29 de
diciembre por ¢! que se aprueba el programa emple@30 modificado por Decreto Ley 2/2016
de 12 de Abril.
Cuarto: Los actores estuvieron destinados en la realizacion de obra o servicio iniciativa de
cooperacion social comunitaria pintor .
Quinto : Los actores han percibido en nomina las siguientes sumas brutas : de 10 a 31 de
julio 2017 383,58 € y de agosto de 2017 a junio de 2018 921€ . de 24-7-17 a 31-7-
I7171,2€.
Sexto : El 16-7-18 se interpuso reclamacion previa .
Séptime : Los actores tenian tarjeta credencial emple@30 Union Europea , Junta de
Andaiucia .
Octavo : El 29-7-16 se adopto por el pleno del Excelentisimo Ayuntamiento de Mdlaga el
siguiente acuerdo : Solicitar de la Junta de Andalucia la modificacion de la normativa
relativa a los programas emple@ joven y emple@ 30 + al objeto de que recojan que el abono
de los saliros de las personas contratadas se hard de acuerdo al convenio colectivo del
personal laboral de cada Ayuntamiento adecuando la duracién del contrato o la jornada
laboral de los trabajadores a esos salarios , sin sobrepasar el importe maximo de la
subvencién concedida por e} gobierno andaluz , de no aceptar la solucién propuesta de
flexibilizar tal y como se recoge en el punto 1 , proponer a la Junta de Andalucia que asuma
aumentar las partidas presupuestarias para la adecuvacion de las condiciones laborales del
Ayuntamiento , para que esto no suponga una merma ni en ta duracion de la jornada laboral
ni en la duracion de Iso contratos , que las administraciones publicas aumenten las partidas
en materia de empleo y trasladar los acuerdos de esta Mocidn a la Federacion Andaluza de
Municipios y Provincias . Folios 140 a 143 .
Noveno : La demanda es de fecha 16-7-18 .

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

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERGO. La parte actora fue contratada por el Ayuntamiento de Mdlaga demandado para
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prestar sus servicios mediante la suseripeién de un contrato de trabajo para obra o servicio
determinado, vinculado al programa Emple@ +30, y reclamé en via jurisdiccional
diferencias por aplicacion del Convenio colectivo del Ayuntamiento de Milaga, alcanzando
éxito en la instancia condenando la sentencia al Ayuntamiento de Malaga al pago de dichas
diferencias.

SEGUNDQ: Frente a la sentencia que estimé la demanda interpuesta en accién de
reclamacion de cantidad, formula el Ayuntamiento de Mélaga de Suplicacién, articulando,
sin interesar la revision de los hechos declarados probados por el cauce procesal del art.
193.b de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la Jurisdiccion social, un doble
motivo de censura juridica dirigido a la revision del derecho aplicado en la misma por el
cauce procesal del art. 193.c de la Ley 36/20L1 de 10 de octubre reguladora de la
Jurisdiccion social, al entender que infringe la Ley 2/2015 y Real Decreto Ley 2/2016 en
relacién con el Convenio colectivo del Ayuntamiento de Malaga, y doctrina judicial que cita
sentencias de la Sala de lo Social del TSJ de Sevilla en Reud 693/16 y 776/16 alegando la
existencia se sentencias contradictorias y estando pendiente de RCUD 1914/17 y 60/13,
realizando diversas alegaciones y solicitando la desestimacion de la demanda.

TERCERO: La cuestién planteada en el presente Recurso de Suplicacién viene referida a la
determinacion si es de aplicacién a la relacion laboral mantenida por las partes el Convenio
colectivo del Ayuntamiento de Mélaga, realizando diversas alegaciones la parte recurrente en
el sentido de que debe estarse al salario que alega cuya determinacién se realiza de
conformidad con lo establecido en las tablas de gasto subvencionable del art. 9 de Ley
2/2015 y normativa especifica de aplicacion, invocada como infringida, y no al salario segin
Convenio colectivo aplicable del Ayuntamiento de Malaga.

Y tal cuestién planteada ya ha sido analizada y resuelta por esta Sala, en las
sentencias, entre otras, recaidas en Recursos de Suplicacién n® 478/16, 1823/18, 42/19,
723/1, 812/19 y 943/19 éstas para caso igual referidas al Ayuntamiento de Mdlaga, citada
alguna en el escrito de impugnacidn, debiendo seguirse el criterio establecido al no haber
motivos para cambiarlo, y en supuesto en el que se alegaba por la parte actora recurrente la
infraccion de los articulos 14 de la Constitucién espafiola, 2, 2.4 y 36 del Convenio
Colectivo del Personal Laboral del Ayuntamiento de Malaga, 24 y 25 de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2.014, 6 y 10 del Real Decreto 9/2014, de 15
de julio, razonando en su alegato, de un lado, que el Programa Empleo@30+, aunque
financiado mediante Resolucion de la Consejeria de Economia, Innovacién, Ciencia y
Empleo de la Junta de Andalucia, no es un convenio con otra institucién de los que se prevén
en el articulo 2 del Convenio Colectivo, Winico supuesto para que al personal contratado al
amparo de dichos convenio perciban las retribuciones previstas en los mismos y queden
fuera de aplicacién de la norma convencional. De otro, que carece de justificacion logica la
exclusion del convenio colectivo de los trabajadores contratados conforme a programas
financiados por otras administraciones publicas, pues ello atentaria al principio de igual y
dejaria desprotegido a dicho colectivo.

En la sentencia de la Sala, entre otias, recaida en Recurso de Suplicacién n® 478/16 se
declara que “La Sala debe estimar el motivo. Siguiendo los razonamientos de la Sala de lo
Social de Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon (Valladolid) de 23-09-2009 (ROJ:
STSJ CL 5555/2009, Recurso 1361/2009), compartidos integramente por esta Sala, “hay que
concluir que la exclusion del dmbito de aplicacion de un convenio colectivo de los
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trabajadores cuyos contratos  son  financiados mediante  subvenciones de otras
Administraciones es contraria al principio constitucional de igualdad ante la Ley. Tales
trabgjadores estdn vineulados a su empleadora por wun comtrato de trabajo en idénticas
condiciones que ofros trabajadores de la empresa y estan integrados en el dmbito electivo y
de representacicn de los drganos unitarios del personal en funcion del centro de rabajo
conforme a los articulos 62 y 63 del Estatuto de los Trabajadores. Quienes negocian el
convenio representan a los mismos y, para que pudiera concluirse que la decision de excluir
a éstos de su dmbito de aplicacion esid justificada, seria preciso acreditar:

-Por una parte, que ese colectivo de trabajadores dispone de una fuerza negociadora
sindical suficiente y auténoma respecto del resto del personal que le permite construir una
negociacion colectiva separada (como, por ejemplo, hemos dicho en nuestras sentencias de
10 de septiembre de 2008, suplicacion 685/08 6 de 20 de mayo de 2009, suplicacicn
359/09 , entre otras), lo que ni estd acreditado en este caso y ademds parece dificil de
pensar, dado que la inestabilidad propia de este personal dificulta su organizacion sindical,
-Por ofra parte, que las caracteristicas inherentes a ese personal justifican una regulacion
diferenciada de sus condiciones de trabajo a partiv de una negociacion colectiva separada.
En este sentido hay que lener en cuenta que si tales caracieristicas no presentan fal
diferenciacion salvo en aspecios concretos y determinados, la regulacion diferenciada
deberd insertarse dentro del convenio colectivo en cuyo dmbito se incluyan junto con los
demds trabajadores de la empresa o sector. En tal caso habria que valorar la conformidad
con el principio de igualdad de esas concretas normas diferenciadus insertas dentro del
convenio colectivo.

<FEsos requisiios no se cumplen en ese caso y desde luego las eventuales diferencias que
\pudieran justificar alguna disposicion especifica para estos trabajadores no tiene tal
magnitud que no pueda ser resuelta mediante la insercion de alguna norma especifica en el
convenio colectivo divigida a los mismos. Su exclusion completa tiene como efecto el
dejarles en el desamparo sindical, dado que no estd acreditado, como hemos dicho, que
estos trabajadores dispongan de una organizacion colectiva suficiente y propia como para
estructurar una accion sindical y una negociacion colectiva separada.

<Por consiguiente la exclusion de este colectivo de trabajadores del dmbito de aplicacidn
del convenio colective (...) es contraria al principio de igualdad ante la Ley derivado de los
articulos 9 y 14 de la Constitucién , debiendo remediarse mediante la aplicacién a los
mismos del citado convenio colectivo, salvo en aquellos puntos concretos del mismo en los
que se pudiera encontrar una motivacion no arbitraria, razonable y proporcionada para no
hacerlo.

<De la misma manera, el deber de trato ignal que incumbe a las Administraciones Publicas
se impone sobre la interpretacién y aplicacion de las normas, de manera que en este
\proceso no se pueden introducir diferencias de trato que no estén objetivamente justificadas
en circunstancias probadas suficientes, razonables y proporcionadas. La interpretacion del
convenio colectivo ha de levar, si ello es posible, a consecuencias compatibles con el
\principio constitucional de igualdad ante la Ley, debiendo rechazarse las interpretaciones
del mismo que introduzean diferencias entre trabajadores por causas carentes de potencia
suficiente para justificar las mismas de manera razonable y proporcionada®.

Y concluye razonando que “Partiendo de todo lo anterior, hay que resefiar gue,
efectivamente, las condiciones salariales reguladas por el convenio colectivo, articulos 7 y
20, en cuanto a los complementos de antigiiedad y de permanencia, son aplicables a los
trabajadores contratados por el Ayuntamiento (...), incluso si sus contratos son financiados a
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partir de subvenciones de otras Administraciones. Elto es asi, en primer lugar, porque no
aparece causa justa, no arbitraria, razonable y proporcionada que justifique la exclusion del
ambito de aplicacién del convenio o la inaplicacion de estas normas. La insuficiencia de la
subvencién para cubrir tales complementos no constituye una causa de esta indole, puesto
que si ¢l organismo subvencionador quiere cubrir tados los costes laborales del trabajador
contratado habra de ajustar la subvencién para que alcance el importe necesario para cubrir
todas las obligaciones legales y convencionales aplicables a la empresa subvencionada
(como ocurre, por ejemplo, en el caso de centros educativos concertados con la

insuficiencia d& la subvencion, habrd de decidir si procede o no a solicitar la misma, esto es,
si estd dispuesta a asumir el sobrecoste no subvencionado derivado de la aplicacién de la
normativa laboral, legal y convencional. Por otro lado, los propios negociadores del
convenio colectivo dispusieron en su disposicion adicional segunda la aplicacion de ambos
complementos a estos colectivos de trabajadores, por lo que poco cabe afiadir al respecto, ya
que incluso si tal aplicacién no fuese imperativa en virtud del principio de igualdad, los
negociadores utilizaron su libertad negociadora para pactar la misma”.”.

A tales razonamientos debe afiadirse, como declara la sentencia de la Sala, entre
otras, recaida en Recurso de Suplicacion n° 1823/18, que el art. 15.6 del Estatuto de los
Trabajadores dispone que “Los trabajadores con contratos temporales y de duracion
determinada tendran los mismos derechos que los trabajadores con contratos de duracion
indefinida, sin perjuicio de las particularidades especificas de cada una de las modalidades
contractuales en materia de extineién del contrato y de aquellas expresamente previstas en la
ley en relacién con los contratos formativos. Cuando corresponda en atencion a su
naturaleza, tales derechos seran reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias y
en los convenios colectives de manera proporcional, en funcion del tiempo trabajado”, y que
como se declara en la sentencia de la Sala en Conflicto colectivo 3/18 “La Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre ¢l trabajo de duracion determinada, invocada por la parte actora ¢l
Sindicato Comisiones Obreras de Industria (CCOO-Industria), dispone, al regular el
Principio de no discriminacién (cléusula 4), 1. que “Por lo que respecta a las condiciones de
trabajo, no podid tratarse a los trabajadores con un contrato de duracién determinada de una
manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener
un contrato de duracidn determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razones
objetivas.”. En este sentido, la Sentencia de Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 13 Sep. 2007, proc. C-307/2005 declara que “2) La cldusula 4, punto I, del
Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que se opone al establecimiento de una
diferencia de trato entre trabajadores con un contrato de duracién determinada y trabajadores
fijos que esté justificada por la mera circunstancia de que esté prevista por una disposicion
legal o reglamentaria de un Estado miembro o por un convenio colectivo celebrado entre la
representacion sindical del personal y el empleador”. Asimismo, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 14 de septiembre de 2016, en el asunto C-596/14,
declara que: “25 Procede recordar con cardcter previo que, a tenor de la cldusula 1, letra a),
del Acuerdo marco, uno de sus objetivos es mejorar la calidad del trabajo de duracion
determinada garantizando el respeto al principio de no discriminacién.... (sentencias de 22 de
diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09,
FU:C:2010:819, apartado 47; de 12 de diciembre de 2013, Caratn, C-361/12,

Administracion educativa). En otro caso serd esa empresa la que, consciente de-la v




&

ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

EU:C:2013:830, apartado 40, y de [3 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13,
EU:C:2014:152, apartado 22), 26 El Acuerdo marco, y en particular su cldusula 4, tiene
por objeto la aplicacién de dicho principio a los trabajadores con contrato de duracion
determinada con la finalidad de impedir que una relacién laboral de esta naturaleza sea
utilizada por un empleador para privar a dichos trabajadores de derechos reconocidos a los
trabajadores con contrato de duracién indefinida (sentencias de 13 de septiembre de 2007,
Del Cerro Alonso, C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 37; de 22 de diciembre de 2010,
Gaviciro Gavieiro ¢ Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, EU:C:2010:819, apartado 48, y de
13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 23). 27 Habida cuenta
de los objetivos que persigue el Acuerdo marco, la clausula 4 de éste debe interpretarse en el
sentido de que expresa un principio de Derecho social de la Unién que no puede ser
interpretado de manera restrictiva (sentencias de 13 de septiembre de 2007 Del Cerro
Alonso, C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 38; de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro
Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, EU:C:2010:819, apartado 49, y de 13 de
marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 24}, 28  En relacién con el
concepto de «condiciones de trabajo» en el sentido de la cldusula 4 del Acuerdo marco, el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que el criterio decisivo para determinar si una medida
estd incluida en este concepto es precisamente el del empleo, es decir, la relacion laboral
entre un trabajador y su empresario (sentencias de 12 de diciembre de 2013, Carrati, C-
361/12, EU:C:2013:830, apartado 35, y de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13,
EU:C:2014:152, apartado 25).”.Por esta Sala se ha aplicado aquél precepto del ET, y se ha
seguido también Ia doctrina expresada en diversas ocasiones y materias, entre otras, en las
sentencias de la Sala recaidas en Recursos de Suplicacién n® 1411/16, 1515/16, 1609/17,
1689/17, 2242/17 y 440/18, siguiendo la doctrina del TTUE De Diego Porras contenida en su
sentencia de 14/06/2016, si bien la Sala ya ha cambiado este criterio en las sentencias
recaidas en Recursos de Suplicacién n® 84/18 y 519/18 siguiendo el criterio establecido en
sendas sentencias dictadas por el TIUE el 05.06.2018 -asuntos Montero Mateos y Grupo

Norte Facility, ”.

Con aplicacién de los expresados preceptos legales y doctrina judicial al caso
que se examina, y teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y las alegaciones de las
partes, la Sala entiende que es acertada la solucion adoptada por la sentencia recurrida al
conceder las diferencias retributivas atendiendo al salario segin Convenio colectivo
aplicable del Ayuntamiento de Malaga y no a su determinacién de conformidad con lo
establecido en las tablas de gasto subvencionabie del art. 9 de Ley 2/2015 y normas
especificas invocadas como infringidas, y se acomoda a las normas reguladoras y a la
doctrina judicial que cita y que en ésta se recoge.

Por todo ello, al haberlo entendido asi el juzgador de instancia no vulnerd los
preceptos invocados como infringidos, por lo que procede desestimar el recurso con
confirmacion de la sentencia.

CUARTO: Fl criterio del vencimiento previsto en el art. 235.1 de la Ley 36/2011 de 10 de
octubre reguladora de la Jurisdiccidn social, impone la condena en costas a la empresa
recurrente que no goza del beneficio de justicia gratuita.

QUINTO: Contra la presente sentencia cabe recurso de casacién en unificacién de doctrina.

Vistos los preceptos legales citados, y demds de general y pertinente aplicacion
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FALLO.

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Suplicacion interpuesto
por AYUNTAMIENTO DE MALAGA, contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n° NUEVE de Malaga de fecha 15/03/2019, recaida en los Autos del mismo
formados para congcer de demanda formulada por

contra AYUNTAMIENTO DE MALAGA sobré CANTIDAD, y,
en su consecuencia, debemos confirmar y confirmamos la sentericia recurrida.

Se condena a la empresa recurrente Ayuntamiento de Malaga al pago de las
costas procesales causadas en el presenie recurso de suplicacion, incluidos los honorarios
profesionales del Letrado o Graduado social colegiado de la parte demandante impugnante,
los cuales no podrdn superar, en todo caso, la cantidad de 1200 curos, y ello una vez
adquiera firmeza la presente resolucién judicial.

Notifiquese esta resolucién a las partes y al Ministerio Fiscal advirtiéndoles que
contra la misma cabe Recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina ante ta Sala 4* del
Tribunal Supremo, €l que deberd prepararse en el plazo de los diez dfas siguientes a la
notificacién de este fallo. .

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

"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdlo podrd levarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutela o a la gavantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podrdn ser cedidos, ni comunicados
con fines contrarios a las leyes.”







