ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA — WJUZGADO DE LO SOCIAL
NUMERO CINCO
MALAGA

SENTENCIA N” 398 /018

En Malaga, a 13 de noviembre de 2018

D Maria José Beneito Oltega Magistrada Juez del Juzgado de lo Social n® 5 de esta
; V1n01a v os los autos n° 1108/2016 seguidos a instancia def§
contra AYUNTAMIENTO DE MALAGA y Factoria de
re DESPIDQ, siendo parte el Ministerio Fiscal .

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Procedente del turno de reparto correspondié a este Juzgado la demanda
registrada en el Decanato del ado estacmdad el d1a 28.12.2016 y repartida
a este Juzgado n® 5 por e B} cn la que solicitaba se
declarase el despido nulo o sub31d1anamente 1mp100edente y al abono de la
indemnizacién adicional reclamada por vulneracién de derechos fundamentales de
25.000 euros . Que subsanada la demanda por decreto de fecha 13 de febrero de 2017
se admiti6 a tramite , acordandose la citacion de las partes a los actos de conciliacion y
juicio para el dia 23 de mayo de 2017 que fueron suspendidos por existir un
procedimiento pendiente sobre declaracion de laboralidad de la relacién ante el
Juzgado de lo Social n° 2 y siendo firme la citada sentencia se convoco a las partes a
los actos de conciliacién y juicio para el dia 8 de noviembre de 2018 ,que sc celebraron
el dia seflalado .

Segundo .- Que emplazadas las partes y fracasada la conciliacién, el juicio tuvo lugar
el dia sefialado , la parte actora se ratificé en la demanda y solicité el recibimiento del
pleito a prueba. Las demandadas se opusieron en base a las alegaciones que obran en
autos, no compareciendo el Ministerio Fiscal .Recibido a prucba el juicio se
propusicron como medios de prueba, documental y testifical, medios de prueba que
fueron admitidos y llevados a cfecto con el resultado que consta, se evacud el trdmite
~ |de conclusiones, y se declal ar on los autos conclusos para d1cta1 sentenc1a
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servicios para €l Ayuntamiento de Malaga desde el 1 de marzo de 2013 con la categoria
de técnico auuxiliar grupo I, debiendo percibir un salario mensual de 2.078,53 euros
con inclusion de pagas extra .
‘ u actividad en el Museo del Patrimonio en las oficinas
[ ) bajo la supervisién y direccidn del Director del Museo
fla través de las aplicaciones informdticas con licencia municipal y entre
sus cometidos se encuentran la planificacion de actividades para grupos (incluyen las
visitas a Colegios en representacion del ayuntamiento), solicitud de material de oficina,
recuento de visitantes, control de calidad (gestion buzén de quejas y sugerencias),
incidencias informdticas, memoria anual, y tutoria de alumnos de la Uma durante sus
practicas, etc.
3.- Con fecha 7-06-2016 la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de Malaga
levanta acta de Infraccién ndam. 1292016000079688 y de liquidacion
292016008039045 al Excmo. Ayuntamiento de Mélaga por falta de alta de tres
trabajadores incluido el actor al considerarse que la relacidn existente entre ¢stos y la
empresa era una relacion laboral, en virtud de visita girada el dia 17 de febrero de
2016.
4.- Que iniciado procedimiento de oficio , con fecha 3 de noviembre de 2017 se¢ dictd
sentencia por ¢l Juzgado de lo Social n 2 uedeclam la emstenc:a de relacmn laboral
entre el Ayuntamiento de Malaga vy &SR [ R )y de los
otros dos trabajadores . Anunciado IeCUrso de suphcac10n la Sala p01 sentenc1a de
fecha 13 de julio de 2018 confirmd la sentencia .
5.- Por el Ayuntamiento de Malaga sc ha venido adjudicando el Servicio de disefio y
desarrollo de la linea de actividades del Museo del Patrimonio Municipal por
procedimiento abierto conforme a pliego en tres lotes , el actor participd y suscribid
con el Ayuntamiento varios contratos administrativos .El ultimo ( exp 57/2014) de
fecha 15 de octubre de 2014 con una duracién de doce meses con posibilidad de
prérroga de un afio confor e al phego lo que fue acordado pr onogandose desde el 16
de octubre de 2015 . .
6.- Bl actor giraba facturas , con caréctel mensual lecibia las retrlbucwnes , solo
1nterrump1das en ocasiones por las prorrogas entre contratos adnnmstmtwos El actor
giré factura n® 11/2016 , correspondiente a los servicios durante el periodo 1 a 15 de
octubre de 2016 por importe de 1.116,48 euros que le fue abonada el 23 de noviembre
de 2016 . Con fecha 27 de diciembre de 2016 presentd factura n® 12/2016 por *
programacion de actividades .didacticas de navidad diri 1da al ubhco infantil y
juvenil, realizacion de las visitas a centros ¢scolares , @ ) de |
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29-2017) , desde el 15 de octubre al 25 de noviembre de 2016 Factura esta dltima que
fue devuelta el 13 de febrero de 2017 porque ™ el objeto no se ha realizado ni existe
compromiso adquirido “

7.-En la programacion de octubre de 2016 existian visitas programadas de centros
escolares en el Museo , a partir del dia 16 , habfa dos una el 20 de octubre de 2016
( Guadaljaire ) y otra el 25 de octubre ( ARDIRA) , que fueron canceladas .

8.-A partir del dia 16 de octubre de 2016 el actor no acudié a las dependencias del
Museo y sus efectos personales fueron enviados al archivo , existiendo orden en el
sentido que su recogida debia hacerse por escrito , lo que efectué el dia 22 de
diciembre de 2016 .

9.- El actor ha impartido en el CEIP Maria de la O talleres educativos MUPAM en la
escuela ( Museo del Patrimonio de Mélaga ), en ¢l mes de octubre los dias 3,5,10,1 y
24 y noviembre ,los dias 3,4,11,17,18,23 ,24) de 2016 . El dia 11 de noviembre de
2016 estaba prevista en el MUPAM un curso de la Fundacion General de la
Universidad de Malaga estando a cargo del actor , las estrategias .

10.-El 24 de noviembre de 2016 se acord6 la devolucion al actor de la garantia
constituida en la contratacion 57/2014, que le fue notificado el dfa 5 de diciembre de
2016.

11.- Que el servicio de programacion de actividades para la promocién y difusion de
programa de actividades del museo del Patrimonio fue adjudicado a Factoria de Arte y
Desarrollo S.I. el ocho de noviembre de 2016 , notificado el 29 de noviembre de 2016
conforme el pliego de prescripciones técnicas de contrato menor de fecha 25 de
octubre de 2016 , comenzando su actividad el 5 de diciembre de 2016 . El actor no
participé en dicha oferta .

12.- En el Pleno del Ayuntamiento de fecha 24 de noviembre de 2016 se recogié la
mocioén de un grupo politico para instar al Ayuntamiento en relacion a los falsos
auténomos entre ellos los del Museo del Patrimonio Municipal ( MUPAM ) a iniciar
los tramites para la ehmmacmn de esos contratos y cstudiar las férmulas para
regularizar esta situacion .

13 El Ayuntamiento cursd con fecha 30 de abnl de 2017 su baja en TGSS con efectos
desde el 15 de octubre de 2016

14.-Se ha celebrado acto de conc1hac1on ante el CMAC el dia 19 de enero de 2017, con
papeleta presentada el dia 27 de diciembre de 2016 con el resultado de sin avenencia .
15.-Se interpuso reclamacion previa el 27 de diciembre de 2016 . -
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Primero.- Hay que partir de la premisa , por ser cosa Juzgada ex art 222 de la LEC, la
existencia de relacion laboral entre el actor con Ayuntamiento de Mdlaga, al haberlo asi
declarado la sentencia del Juzgado de lo Social , recaida en un procedimiento de oficio
con ocasion del acta de infraccion levantada contra el Ayuntamiento . Con base a ello
y existiendo conformidad la antigiiedad , categoria y salario se fijaron conforme al
Convenio Colectivo del Ayuntamiento.

Segundo .- En cuanto al hecho del despido , por las codemandadas se alego la
existencia de caducidad , con base a que ¢l contrato que se prorrogd por un afo
finalizaba el dia 15 de octubre de 2016 , habiendo presentado una factura que le fue
abonada por los servicios prestados hasta esa fecha y que la siguiente factura de fecha
27 de diciembre de 2016 tenia la misma fecha que la reclamacién fue devuelta sin
formular reclamacion , no habiendo prestado servicios desde dicha fecha .

Al tratarse de una accion de despido como sefiala la sentencia del TSI con sede ¢n
Malaga de fecha 10.10.2018 “debe ser ejercitada en el breve plazo de caducidad de 20
dias hdbiles que establecen el art. 59.3 del Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de
octubre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores que dispone que " El ejercicio de la accidn contra el despido o resolucion
de contratos temporales caducard a los veinte dias siguientes de aquel en que se
hubiera producido. Los dias serdn habiles y el plazo de caducidad a todos los efectos.
El plazo de caducidad quedard interrumpido por la presentacién de la solicitud de
conciliacion ante el drgano publico de mediacidn, arbitraje y conciliacién competente”
y el art. 103.1 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la Jurisdiccion social
que dispone que “El trabajador podra reclamar contra el despido, dentro de los veinte
dias habiles siguientes a aquél en que se hubicra producido. Dicho plazo serd de
caducidad a todos los efectos".Y, como es reiterada doctrina judicial , debe ser
analizada la caducidad de la accion de despido, bien por excepcién que oponga la parte
demandada, y alin de oficio dado su caracter y naturaleza absoluta, como institucion de
orden publico y de observancia inexcusable que opera de modo fatal, ope legis,
automdtico vy sustraida a la voluntad de las partes e incluso del Tribunal, siendo
apreciable incluso de oficio, pues el plazo de caducidad supone ¢l plazo de vida misma
del derecho a cuyo término queda extinguido el mismo, sin necesidad de alegacion de
parte Este cardcter lo declara la doctrina judicial al afirmar que "la caducidad, a
diferencia de la prescripcion, no es propiamente una excepcion, sino un elemento
consustancial del derecho, lo que permite su apreciacién de oficio, ello porque al fijar
el legislador un plazo de caducidad para el ¢jercicio de un derecho lo que estd haciendo
es limitando la vida o vigencia de este, de tal modo que transcurrido el plazo marcado
para su ejercicio sin hacerlo, automaticamente muere, de forma similar a como un
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medicamento caducado pierde toda su virtualidad o eficacia; todo derecho subjetivo
solo es tal cuando tiene la posibilidad de ser juridicamente protegido, pues si pierde tal
proteccion ~conseguida a través de la oportuna accion procesal- se desnaturaliza hasta
el extremo de no existir como tal derecho; los derechos sujeto a accion de caducidad
llevan en su entrafia a modo de una bomba de relojeria con dia y hora marcada para
explotar, en forma tal que, si no es desactivada mediante su gjercicio procesal, estalla
destruyéndolo, por lo cual llegado tal momento sin ¢jercitar, el derecho mismo deja de
existir sin necesidad de que la parte originariamente obligada a su cumplimiento
precise alegar nada en su favor, porque siendo ya inexistente el derecho ninguna
consecuencia juridica puede derivarse de €l. De ello se deriva el cardcter sustancial y
no meramente procesal de la caducidad y la razén o fundamento de que pueda ser
apreciada de oficio.Es por ello decisivo para determinar si transcurrié en exceso cl
plazo de caducidad establecido fijar el momento en que se produjo el hecho extintivo a
partir del cual comienza a correr el computo del plazo, y debiendo determinarse por
ello en esta via el indicado dia y por ende si transcurrié o no el plazo fatal marcado
legaimente y si estaba viva la accién o extinguida por caducidad.”

La relacion del actor con el Ayuntamiento era indefinida , pues la vinculacién formal
mediante contrato administrativo no se desarrollé con las notas de autonomia e
independencia , sino al contrario de dependencia , por lo que no se puede amparar ¢l
Ayuntamiento en pretender que la relacién laboral concluyd por finalizacion de
contrato .

Para computar el plazo que sefiala el art 59 del ET habra de determinarse cual fue la
fecha del despido .Se ha insistido que desde el 16 de octubre de 2016 el actor no
acudi6 al Museo , asi lo han declarado los testigos que han depuesto en juicio y que las
actividades programadas y en las que intervenia fueron anuladas , tales como visitas
de centros educativos ( folio 247 en relacién con el 396) que eran dos , respondiendo
dicha alegacién mads a una dimision del trabajador que a una vélida extincién de una
relacién laboral , pues con independencia que el servicio de desarrollo de la linea de
actividades del Museo del Patrimonio Municipal , con igual o distinto contenido haya
sido objeto de nueva contratacion en noviembre de 2016 a una empresa externa hoy
codemanada , entre las actividades del actor -.como asi s¢ recoge en la sentencia
estaban la reallzacmn de las visitas a centros escolares, asi se ha aportado ( folio 399)
que no obstante su zmpugnacmn no por falsedad corrobora ‘que el actor siguié
realizando tareas que le eran propias Ia tltima el 24 de noviembre de 2016 , también el
dia 11 de noviembre de 2016 estaba prevista en el MUPAM un curso de la Fundacion
General de la Universidad de Malaga estando a cargo del actor , las estrategias, que no
consta fuera anulada ( folio 400) , si bien y aunque en la Lelam_qn de actividades
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presentadas con la wltima factura figurase la “@ B ) de la exposicion
José Maria Fernandez , un espiritu atormentado” , que segun el folleto tendria lugar los
dias 10 de noviembre de 2016 a 29 de enero de 2017( folio 254) y ya no figurase el
actor en el organigrama , no se evidencia con ello una actitud por parte del trabajador
de abandono.El actor alegd en demanda que el 25 de noviembre se le comunica por
wasap que su contrato no iba a ser renovado, sin embargo esa aseveracion no se
desprende de los documentos que aporta ( folios 411 a 413) . En dicha ¢poca
noviembre de 2016 se conocia la existencia del acta de infraccion y se estaba
preparando un nuevo proceso de contratacion administrativa , en la sentencia de la
Sala se recogié que con cardcter mensual recibia las retribuciones , solo interrumpidas
en ocasiones por las prorrogas entre contratos administrativos , el pliego es de fecha 26
de octubre de 2016 , la adjudicacién fue el ocho de noviembre de 2016, siendo
comunicado a la empresa codemandada el dia 29 de noviembre de 2016 ( folios 288y
289) ignorandose cuando se firmé el nuevo contrato, y si bien el actor no participd , si
quedé acreditado que la nueva empresa con pérsonal propio inicid su actividad el 5 de
diciembre de 2017 , fecha en la que se devuelve la fianza del actor , acto que por si
mismo unido a la entrada de la nueva empresa denota una intencion por parte de la
empresa de dar por finalizado el contrato y esa fecha 5 de diciembre de 2017 unido a la
presentacion de la reclamacién previa y papeleta de conciliacion el dia 27 de
diciembre de 2016 , permiten determinar que la accidn no estaba caducada .

Tercero .-- En cuanto a la calificacién del despido , se solicita la nulidad por ser
represalia a la declaracion de laboralidad .Como seifiala el Tribunal Constitucional,
entre otras muchas, en la STC 55/2004, de 19 de abril : "que la garantia de indemnidad
derivada del art. 24 CE en relacién con la posibilidad de que una decisién empresarial
de despido sea lesiva del art. 24.1 CE , no soélo se produce por irregularidades
acaccidas 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 prevxos necesarios para el gjercicio de una accion
judicial, produzca como consecuencia una conducta de 1epresalxa por parte del
empresario , que 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 *.El art
181.2 de fa LRIJS dispone “ . En el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia
de indicios de que se ha producido violacién del derecho fundamental o libertad
publica, corresponderd al demandado la aportacién de una justificacion objetiva y
razonable, suﬁmentemente plobada _de las medidas adoptadas 'y de su
proporcionalidad.”. e Iy e ST
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La relacion laboral lo ha sido entre el actor y el Ayuntamiento , debiendo estimarse la
falta de leg1tm1ac1on pasiva de¢ Factoria de Arte y Desarrollo S.L. , pues no estamos
ante ninguna sucesion empresarial ex art 44 , sino de una Ilc1tac10n de un servicio a
una tercero , ni tampoco podria hablarse de subrogacmn , €l actor es personal laboral
del Ayuntamiento . La contratacién realizada bajo la apariencia de un contrato
administrativo ¢s fraudulenta y por tanto no puede ampararse en una terminacion de un
contrato temporal o por cualquier otra causa sin haber existido comunicacion escrita en
los términos sefialados en el art 55 del ET |, ello no obstante ello no determina sin mds
que ello haya sido como represalia , pues el procedimiento de oficio se inicié no a
instancia del actor , sino por la inspeccion , la sentencia {ue posterior al cese y en
relacion con lo acordado en el pleno del Ayuntamiento , ello tampoco se debid a
ninguna vindicacién del actor , sino que su cese se debid a la adjudicacion del servicio
a otra empresa , debiéndose desestimarse la nulidad invocada y calificarse el despido
como improcedente con las consecuencias , que previenen los articulos- 56 del ETy
110 de la L.R.J.S con opcidn por parte del Ayuntamiento al no solicitarse dado los
términos del Convenio opcidn al actor .

FALLO

timando en parte la demanda formulada por g : ;
: icontra AYUNTAMIENTO DE MALAGA y Factoua de Arte y Desalrollo
S L .Debo declarar y declaro improcedente el despldo del actor condenando al
AYUNTAMIENTO DE MALAGA a que, a su opcién , readmita al actor en las
mismas condiciones que regian antes de producirse el despido, con abono de los
salarios de tramitacién, a razon de 69,28 euros diarios, desde la fecha del despido
5.12.2016 hasta la notificacion de sentencia ; o al abono de una indemnizacion de
8.763,92 euros .

Dicha opcidn debera ejercitarse por escrito o comparecencia ante la Secretaria de este
Juzgado, dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién de esta sentencia, sin
esperar a su firmeza, entendiéndose que se opta por la readmision en el caso de no
verificarse aquella. Si sc optase.por la readmision tendla la condicién de tiabajador
por tiempo indefinido en el Ayuntamiento . : -
Absolviendo a Factoria de Arte y Desarrollo S.L. de las peticiones de la parte actora .
Contra la presente resolucion cabe recurso de suplicacién que habrd de anunciarse
ante este Juzgado en ¢l plazo de cinco dfas siguientes a su notificacién, debiendo
consignar en el caso que el recurrente no gozare del beneficio de Justicia gratuita en
C/C que posee el juzgado el importe de la condena en metélico pudiendo sustituirse la
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consignacion en metélico por el aseguramiento mediante aval solidario de duracién
indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito .En el
caso de condena solidaria, la obligacién de consignacién o aseguramiento alcanzara a
todos los condenados con tal cardcter, salvo que la consignacion o el aseguramiento,
aunque efectuado solamente por alguno de los condenados, tuviera expresamente
cardcter solidario respecto de todos ellos para responder integramente de la condena
que pudiera finalmente recaer frente a cualquiera de los mismos ; respecto del depdsito
de 300 E, deberd ingresarse en dicha C/C al tiempo de anunciarlo .

Llévese la presente sentencia al Libro de sentencias y déjese testimonio de la misma en
los autos.

Asi por esta mi sentencia , la pronuncio , mando y firmo .

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Iltma. Sra.
Magistrada de lo Social que la suscribe, esténdose celebrando Audiencia Publica en el

dia de la fecha, de lo que doy fe.-




