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Sentencia N° 1674/18

ILTMO. SR. D. D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES, PRESIDENTE
ILTMO. SR. D. RAMON GOMEZ RUIZ,
ILTMO. SR. D. RAUL PAEZ ESCAMEZ

En la cindad de MALAGA a diecisiete de octubre 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, ha dictado la siguiente:

SENTENCIA

En el Recursos de Suplicacién interpuesto por
contra la sentencia dictada por JUZGADO DE LO SOCIAL N° 8 DE

MALAGA, ha sido ponente el Iltmo. Sr. D. RAUL PAEZ ESCAMEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que segiin consta en autos se presentd 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 9 de Abril de 2018 en los términos que se recogen en
su parte dispositiva.

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

1.- (D ! G - rc<do
servicios para el Ayuntamiento de Mélaga (CIF P 2906700 F) desde el 14 de noviembre de
2006, con la categoria profesional de técnico superior, subgrupo Al- nivel complemento




destino 22, a jornada completa y percibiendo un salario diario de 100,03 euros, incluida parte
proporcional de pagas extraordinarias. La actora estaba adscrita al Servicio de Programas
Euwropeos del Ayuntamiento de Malaga, estando el centro de trabajo en el OMAU
(Observatorio de Medio Ambiente Urbano).

la Gerencia Municipal de Urbanismo, tenia los certificados necesarios para el uso de las
aplicaciones informaticas y redactaba los pliegos de contratacién.

IIL.- El 28 de julio de 2016 el Juzgado de lo Social n.® 9 de Mélaga dicté
Sentencia declarando la existencia de relacién laboral entre la actora y el ayuntamiento
demandado. La Sentencia fue confirmada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Mdlaga, de fecha 25 de enero de 2017. Dichas sentencias
devienen de las visitas giradas por la Inspeccién Provincial de Trabajo y Seguridad Social los
dias 5 de marzo y 12 de mayo de 2015 al Observatorio de Medio Ambiente Urbano y del
acta de infraccién extendida por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social el 3 de agosto
de 2015 contra el Ayuntamiento de Malaga por infraccién tipificada como muy grave y que
dieron lugar a un procedimiento de oficio a instancia de la Tesoreria General de la Seguridad
Social, que interpuso demanda el 30 de noviembre de 2015 y que fue turmada al Juzgado de
lo Social n.° 9. En dichos autos intervino como parte la actora junto con los trece
trabajadores referidos en el acta de infraccién Las Sentencias y el acta de infraccién obran
como documentos n° 1 a 3 del ramo de prueba de la parte actora y su contenido se da por
reproducido.

IV.- Tras adquirir firmeza la Sentencia de 28 de julio de 2016 el Juzgado de lo
Sacial n.° 9 el Ayuntamiento dio de alta a la actora en el Régimen General de la Seguridad
Social el 6 de marzo de 2011.

V.- El 30 de agosto de 2016 la asesoria juridica de la Gerencia Municipal de
Urbanismo, Obra e Infraestructuras del Ayuntamiento de Malaga redacté informe juridico
sobre “Contrato de servicios para gestion de fondos comunitarios para proyectos de
desarrollo urbano y cooperacién territorial”, cuyo apartado tercero expresa:

“Exclusion de personal con relacién laboral con el Ayuntamiento de Mélaga.
Como se ha sefialado con anterioridad, el 28 de julio de 2016, se dicta por parte
del Juzgado de lo Social niimero 9 de Mdlaga, sentencia en la que se declara la existencia de
_|una relacién laboral entre el Ayuntamiento de Mdlaga y un grupo de personas que han
prestado sus servicios en el Servicio de Programas Europeos, aunque los mismos aparecieran
como “contratistas de servicios”,

Es evidente que en el contrato de servicios que ahora se pretende, como en
cualquier otro, los licitadores y el personal de las empresas licitadoras no pueden tener
vinculo laboral con la Administracién contratante.

Entiende esta Asesoria Juridica que debe quedar constancia expresa en el pliego
de la imposibilidad de la relacién laboral entre los licitadores o sus trabajadores y el
Ayuntamiento de Mélaga.

II.- La actora, licenciada en Ciencias Econdmicas y Empresariales asumid la
staba en contacto directo con
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Asimismo y de forma nominal debe constar en el pliego que ninguno de los
intervinientes en el proceso judicial de referencia puede presentarse como licitador ni como
trabajador de las empresas licitadoras, toda vez que su relacién laboral se ha declarado en
primera instancia, encontrdndose la cuestién pendiente de los posibles recursos, por lo que su
participacién supondria la vulneracién de los términos del proceso sub iudice.

Es cuanto tengo que informar, salvo mejor saber o entender, en Malaga a 30 de

agosto de 2016.”

VL.- El 31 de enero de 2017 la actora fue dada de baja por el Ayuntamiento de
Malaga en el Régimen General de la Seguridad Social, finalizando en dicha fecha el contrato
administrativo suscrito con el Ayuntamiento de Maélaga el 15 de febrero de 2011, que fue
prorrogado el 23 de diciembre de 2014 por un periodo de veinticuatro meses tras la
aprobacién de la préiroga el 17 de diciembre de 2014 por el resolucién del érgano de
contratacién (documento n.° 1 del ramo de prueba de la parte demandada).

VIL- La trabajadora no ostentaba en la fecha del cese ni en el afio anterior la
condicién de delegada de personal, miembro del comité de empresa o delegada sindical.

VIIL.- El 14 de febrero de 2017, a las 10:45 horas, se interpuso la demanda que
ha dado origen a este procedimiento.

TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacién la parte
demandante, 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 DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante
prestaba servicios para el demandado AYUNTAMIENTO DE MALAGA, siendo que en el
devenir de tal relacién laboral, y en fecha 31.01.2017, la citada empleadora procedié
unilateralmente a dar por extinguido su contrato de trabajo.

Impugnada la regularidad y acomodo legal de tal decision, la sentencia recurrida
estimé solo en parte la demanda por despido interpuesta, catalogando al mismo como
improcedente, alzdndose frente a la misma la demandante y hoy recurrente que, a ravés del
recurso que ahora nos ocupa, solicita con cardcter principal que se revoque la sentencia
dictada y se declare la nulidad del despido acontecido, o subsidiariamente que consecuencia
de la improcedencia declarada del mismo se otorgue a la misma y no a la empresa
demandada el derecho de opcién a que alude el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores.

SEGUNDO.- Y a tal efecto la parte recurrente articula un primer motivo de recurso
con debido sustento adjetivo en el articulo 193.b) de la Ley de la Jurisdiccién Social, a través
del cual solicita la revisién factica de los hechos probados de la sentencia, en concreto la
modificacién del contenido del hecho probado tercero a fin de hacer constar en el mismo las
menciones contenidas en la redaccidn alternativa propuesta.
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La doctrina jurisprudencial es inequivoca (STS 05.10.2010, 10.12.2009 y 05.11.2008
entre otras muchas) respecto del error en la apreciacion de la prueba, sefialando que “...para
que la denuncia del error pueda ser apreciada, es necesario que concurran los siguientes
requisitos: a) Que se concrete con claridad y precisién el hecho que haya sido omitido o
introducido erréneamente en el relato fictico. b) Que tal hecho resulte de forma clara,
patente y directa de la prueba documental obrante en autos, sin necesidad de
argumentaciones o conjeturas. ¢) Que se ofrezca el texto alternativo concreto que deba
figurar en la narracién que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno
de sus puntos, bien complementandolos. 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 no podrd prosperar, cuando entendemos que la
misma carece por completo de relevancia a los efectos resolutivos del presente
procedimiento, y mucho menos a los modificativos del fallo judicial aqui impugnado, como
en adelante se vera.

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

En ello, en el primero invoca como vulnerados el articulo 24 de la Constitucién y el
articulo 5.c) del Convenio 158 OIT, sosteniendo en sustento del mismo que la sentencia
recurrida infringi6 tales disposiciones al tiempo de no apreciar concurrente la denunciada
vulneracién de la garantia de indemnidad de la actora. Ahora bien, tal censura juridica
formulada tiene escaso recorrido préctico cuando una serie de controversias sustancialmente
idénticas a la que ahora nos ocupa -dirigidas ademds en idénticas condiciones laborales
frente a la misma entidad hoy demandada- han sido recientemente resueltas por esta misma
Sala en diversas sentencias, como asi en sendas sentencias dictadas en fecha 15.11.2017
-recursos 1280/2017 y 1594/2017— y en otra posterior de fecha 10.01.2018 -recurso
1799/2017-, en las que hemos mantenido el mismo criterio aplicado en la sentencia hoy
recurrida, posicionamiento éste que por tanto hemos necesariamente de mantener en la
presente resolucién por razones de coherencia, seguridad juridica e igualdad en la aplicacién
de la Ley -articulos 9.3 y 14 de la Constitucién-.  ~

Y a tal efecto, como indicdbamos en estas previas sentencias, “...en estos autos 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 del acta de Infraccién de la Inspeccién de Trabajo. Esta
baja en la Seguridad Social coincidié con la duracién prorrogada del contrato administrativo
suscrito por la actora y la OMAU y respecto del cual la sentencia recurrida ha razonado
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 la 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 relacién, era la de una
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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...”, pese a lo cual, tal y como razonamos en tales anteriores
sentencias, “...aun todo ello, las actuaciones inspectoras y la consiguiente presentacion de la
demanda de procedimiento de oficio 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 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 estdn en el origen arrancaron con una
visita, segiin se afirma en el 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 la que
culminan las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, se presenta en
noviembre de 2015, y la extincién del contrato se produce en diciembre del afio 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, infringid el articulo 24.1 de la CE y, consecuentemente, los articulos 55.5 del ET
y 108.2 de la LRIS, 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...”.

CUARTO.- Y en iltimo término, y a través de un segundo motivo de censura
juridica, se invoca como infringido por la recurrente el articulo 88 del Convenio Colectivo
del Ayuntamiento de Malaga en relacién a otras disposiciones internas e internacionales que
cita.

En desarrollo de este motivo viene en esencia a discrepar del posicionamiento
mantenido en la sentencia recurrida al tiempo de no otorgar a la trabajadora demandante el
derecho de opcién a que alude el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores. Y lo cierto es
que nuevamente tal infraccién normativa no podrd ser compartida por la Sala cuando la
misma de manera uniforme y reiterada viene manteniendo un posicionamiento claramente
contrario a la misma, reflejado explicitamente en la sentencia hoy recurrida y contenido entre
otras en nuestras sentencias de 10.01.2018 y 07.03.2018, el que actualmente entendemos es
plenamente correcto y a la normativa legal y convencional de aplicacién, y al amparo del
cual hemos sostenido y mantenemos a dia de hoy que la opcién entre readmision e
indemnizacién que el articulo 88 del convenio de aplicacién viene circunscrita a los
supuestos de despidos de trabajadores que ostenten la condicién de fijos, y no ante casos
como el presente de trabajadores que meramente ostentan la condicién de indefinidos -no
fijos- por tratarse su empleadora de una Administracién Piblica.

Y no bastante con lo anterior, como muy acertadamente resalta la entidad demandada
en su escrito de impugnacién, el mismo Tribunal Supremo se ha venido a pronunciar
recientemente acerca de la viabilidad y acomodo normativo de una disposicién convencional
como la ahora discutida, asi en su sentencia de 22.11.2017, en la que vino a declarar que “...
hemos descartado cualquier atisbo de trato discriminatorio del personal laboral indefinido
de las Administraciones publicas en relacion con los contratados fijos cuando la norma
convencional otorgue a éstos, y no a aquéllos, la posibilidad de optar entre readmision e
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indemnizacién, pues, como alli dijimos, en razonamiento perfectamente aplicable al
presente litigio, "con ello se trata de alcanzar un razonable equilibrio entre la proteccion de
los intereses de los trabajadores irreqularmente contratados y el interés piblico que
representa el hecho de que el ingreso como empleado en todas las Administraciones
Piiblicas viene presidido por los principios constitucionales de igualdad mérito, y capacidad
[arts. 23 y 103 CE], lo que condiciona la adquisicién de la condicién de trabajador fijo a la
superacién de las pruebas de ingreso derivadas de una convocatoria piblica para la

cobertura de aquellas plazas...”.

En consecuencia con todo lo razonado en los fundamentos anteriores, no entendiendo
concurrente ninguna de las infracciones normativas denunciadas procede, en consecuencia,
con desestimacién del recurso de suplicacion formulado, la confirmacién de la sentencia

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

FALLAMOS

ue DESESTIMANDO el recurso de suplicacién formulado por—
frente a la Sentencia del Juzgado de lo Social mimero

Ocho de los de Mélaga de fecha 09.04.2018, dictada en sus autos n°® 209/2017 promovidos
por la indicada parte recurrente frente al AYUNTAMIENTO DE MALAGA, debemos

CONFIRMAR Y CONFIRMAMUOS la sentencia dictada.

Notifiquese esta resolucién 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 diez dias siguientes a la
notificacién de este fallo.

Librese certificacién de la presente sentencia para el rollo a archivar en este
Tribunal incorpordndose el original al correspondiente libro.

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

"La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo padrd llevarse a cabo previa disociacién 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 garantia 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."




