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En la ciudad de Malaga a diecinueve de septiembre 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 1470/18

En el recurso de Suplicacion interpuesto por el Ayuntamiento de Mélaga
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero once de Mélaga,
ha sido ponente el Iltmo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Que segin consta en autos se presenté demanda por-
sobre despido siendo demandado el Ayuntamiento de Milaga, W

Innova Sociedad, y parte FOGASA y el Ministerio Fiscal habiéndose dictado
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sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 27 de febrero de 2018 en los
términos que se recogen en su patte dispositiva.

SEGUNDO: En la sentencia aludida se declararon como hechos probados los
siguientes:
PRIMERO.- 1;-'(en adelante, la actora), mayor
de edad, con DNI nam. es licenciada en administracién y
direccién de empresas (segtn titulo universitario oficial que le fue expedido el
24.111.2009) y ha estado vinculada con el Ayuntamiento de Malaga (en

adelante, el demandado), en los espacios temporales que a continuacion se
detallan, y siempre ubicada fisicamente en las dependencias de dicha Entidad

1.1,

-Del 1.VI al 31.XI1.2008, realizando prdcticas (600 horas) en la entonces
Area de Personal, Organizacién y Calidad municipal, consistentes en labores
de apoyo en las actuaciones del Plan de Accién en Calidad del Ayuntamiento
de Mélaga; y ello en base al Convenio de colaboracion para el desarrollo de
un Programa de cooperacion entre el Ayuntamiento y la Universidad de
Mailaga, suscrito entre ambas Entidades el 22.111.2004.

-Del 26.1 al 26.VII.2009, realizando prdcticas (635 horas) en la entonces Area
de Personal, Organizacion y Calidad municipal del Ayuntamiento de Mdlaga,
consistentes en fareas de apoyo y colaboracion en la implantacion de
sistemas de gestion de calidad, definicion y simplificacion de procesos
administrativos, diseiio e implantacion de matrices de indicadores,
objetivos..., y formacién al personal sobre herramientas bdsicas de gestion
de calidad; y ello en base al Convenio de colaboracion para el desarrollo de
un Programa de cooperacién entre el Ayuntamiento y la Universidad de
Malaga, suscrito entre ambas Entidades el 22.111.2004.

(El tan mentado Convenio consta en el ramo de prueba documental del
demandado, bajo el nim. 1, y su contenido lo doy aqui por integramente
reproducido.

Es importante también destacar que, en el primero de los arcos temporales
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actora percibié de manos del demandado la suma de 300 euros en concepto
de ayuda al estudio. Y la misma cantidad y por el mismo concepto, en los
meses de II a VII.2009 -ambos inclusive-.)

1.2.

(Habiendo previamente causado alta en el RETA, y mas concretamente el
1.IX.2009) del 1.IX.2009 al 4.VI1.2012 (con soluciones de continuidad entre
contrato y contrato, en ningdn caso superiores a 2 meses), desarrollando los
siguientes servicios:

-Despliegue del sistema de gestion de la calidad en las Juntas municipales de
Distrito: contrato menor por un importe total (IVA incluido) de 7.500 euros,
abonado en 2 facturas expedidas al demandado por la actora (una de [X y otra
de XI1.2009) de 3.523,70 euros cada una.

-Actualizacion y disefio bases de datos del SAIC: contrato menor por un
importe total (IVA incluido) de 14.400 euros, abonado en 3 facturas expedidas
al demandado por la actora (una de IV, otra de VI y la otra de X1.2010), la
primera de 3.134,48 euros, la segunda de 6.268,97 euros y la tercera de
3.196,54 euros

-ODC 131/2011: Disefio, actualizacion y seguimiento de las Bases de Datos
del SIAC; contrato por un importe global de 15.200 euros y 11 meses de
ejecucion maxima.

-ODC 1046/2011: Mantenimiento de la informacion del nuevo programa de
Carteleria Dindmica (CADI); contrato por un importe global de 6.000,01
euros y 8 meses de ejecucion maxima.

-ODC 116/2012: Disefio, Actualizacién y seguimiento de las Bases de Datos
del SAIC: contrato por un importe global de 9.000 euros y 7 meses de
gjecucion maxima.

E impartiendo también al personal del Servicio de Atencién Integral a la
Ciudadania municipal o del Servicio de Calidad y Modernizacién, los
siguientes Cursos y Talleres (y percibiendo los oportunos honorarios de la
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Tesoreria municipal):
Talleres sobre programacion informatica del SAIC, 2011.
Seminario de comunicacion externa (CADI), 2011,

Es dable sefialar (como en parte ha sido expresado ya) que, durante este
periodo, la actora facturaba con diversa periodicidad a! demandado y por
cuantias variables, en concepto de honorarios, mas el correspondiente /¥4, y
al comjunto le aplicaba, para su ingreso en Hacienda por parte del
Ayuntamiento de Mélaga, la oportuna retencion.

Ademds, en sus declaraciones del IRPF y correspondientes a los afios 2009 a
2012 (ambos inclusive), unicamente figura como entidad pagadora de la
actora el demandado.

_ Jconstituyeron, al

1.3.- E15.VI1.2012,{§ _
inerarias ni blenes) una Sociedad

50% (aunque sin aportacmndecantldades
Civil denominada W Innova.

Segin las estipulaciones del correspondiente contrato (en concreto, la 4%), el
objeto de dicha mercantil era la actividad de consultoria, disefio, publicidad,
relaciones publicas, atencion al piblico y cuantas actividades empresariales
se relacionen con el citado objeio,

G n T e los mgmentes servicios
contlatados p01 el demandado con esta empresa (con soluciones de
continuidad entre contrato y contrato, en ninglin caso superiores a 2 meses)*:

-ODC 1661/2012: Adaptacién 'y reestructuracion de las plataformas
existentes del SAIC al nuevo espacio web Mdlaga 24 horas del afio 2012;
contrato por un importe global de 13.860,01 euros y 5 meses de gjecucion
maxima.

-ODC 106/2013: Asesoramiento para la explotacion y mantenimiento de los
aplicativos del SAIC del aio 2013, y sus aplicaciones incorporadas a la
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ventanilla “malaga24h”, asi como el desarvollo de nuevos aplicativos de
informacion y atencion, requeridos por el Plan SIMAD o promovidos a
iniciativa del Servicio; contrato por un importe global de 19.800 euros y 7
meses de ejecucion mdxima.

-0ODC 1699/2013: Revision, actualizacion y seguimiento de las Bases de
Datos del SAIC, con motivo de la Camparia de Difusion del citado Servicio
del aiio 2013; contrato por un importe global de 15.000,01 euros y 5 meses de
ejecucidon maxima.

-ODC 220/2014: Asesoramiento y mantenimiento de los aplicativos de la
plataforma de gestion de la informacion SAIC, y sus aplicaciones
incorporadas a la ventanilla “malaga24h”, asi como el desarrollo de nuevos
aplicativos de informacién y atencién, requeridos en el Plan SIMAD o
promovidos a iniciativa del Servicio; contrato por un importe global de 3.900
euros y con una duracién en funcién de la tramitacion del expediente abierto
para tal fin. (Contrato menor, pues.)

-ODC 1004/2014: Asesoramiento y soporte técnico para el desarvollo,
explotacién y mantenimiento de los aplicativos de la plataforma de gestion de
la informacién SAIC, y sus aplicaciones incorporadas a la ventanilla
“malagal4h’”, ast como el desarrollo de nuevos aplicativos de informacion y
atencion, requeridos en el Plan SIMAD o promovidos a iniciativa del
Servicio; contrato por un importe global de 7.200 eurcs. (Contrato menor

puente, también.)

-ODC 1531/2014: Asesoramiento y soporte téenico para el desarrollo,
explotacién y mantenimiento de los aplicativos de la plataforma de gestion de
la informacién SAIC, y sus aplicaciones incorporadas a la ventanilla
“malaga24h”, asi como el desarrollo de nuevos aplicativos de informacion y
atencién, requeridos en el Plan SIMAD o promovidos a iniciativa del
Servicio; contrato por un importe global de 3.600 euros. (Contrato menor

- [puente, también.)

-ODC 1796/2014; Asesoramienfo y soporte técnico para el desarrollo,
explotacién y mantenimiento de los aplicativos de la plataforma de gestion de
la informacion SAIC, y sus aplicaciones incorporadas a la ventanilla
“malaga24h”, asi como el desarrollo de nuevos aplicativos de informacion y
atencion, requeridos en el Plan SIMAD o promovidos a iniciativa del
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Servicio; contrato por un importe global de 3.600 euros. (Contrato menor
puente, también.)

-ODC 2828/2013 (Exp. 13/14 - Lote 7): Servicios para el despliegue del Plan
de Accidn en calidad en el Ayuntamiento de Malaga. Lote 7. Asesoramiento y
soporte técnico para el desarrollo y mantenimiento de la plataforma de
gestion de la informacién SAIC (Procedimiento abierto con pluralidad de
criterios de adjudicacion) del afio 2014; contrato por un importe global de
14.400 euros. Suscrito el 22.VII1.2014.

(Especificamente, el Pliego de contrataciones técnicas y econdmicas que
forma parte de este Exp. 13/14 - Lote 7, consta, ademds de en el ramo de
prueba documental del demandado, al ramo de prueba documental de la parte
actora, bajo el nim. 16 y los folios 143 a 151, y su contenido lo doy aqui por
integramente reproducido.

Del mismo modo, el Contrato administrativo suscrito entre el Ayuntamiento
de Malaga y la entidad W Innova S.C. n representacion de la misma,

actuando mancomunadamente la actora y , que forma
parte igualmente este Exp. 13/14 - Lote 7, consta, ademas de en el

ramo de prueba documental del demandado, al ramo de prueba documental de
la parte actora, bajo el nim. 16 y los folios 153 a 156, y su contenido lo doy
aqui por integramente reproducido.)

Desde el 16.1.2015, el meritado contrato quedd prorrogado hasta el 15.V.2015.

-Exp. 2/15 - Lote 7: Servicio para el despliegue del Plan de Accion en
calidad en el Avuniamiento de Mdlaga. Lotfe 7: Asesoramiento, soporte
iécnico para el desarrollo y mantenimiento de la plataforma de gestion de la
informacion SAIC. Suscrito el 24 . V1.2015.

(Especificamente, el Pliego de contrataciones técnicas y econdmicas que
forma parte de este Exp. 2/15 - Lote 7, consta, ademds de en el ramo de
prueba documental del demandado, al ramo de prueba documental de la parte
actora, bajo el nim. 17 y los folios 183 a 191, y su contenido lo doy aqui por
fntegramente reproducido.

Del mismo modo, el Contrato administrativo suscrito entre el Ayuntamiento
de Mélaga y la entidad W Innova S.C. -y, en representacion de la misma,
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parte igualmente este Exp. 2/17 - Lote 7, consta, ademads de en el

ramo de prueba documental del demandado, al ramo de prueba documental de
la parte actora, bajo el nim. 17 y los folios 195 a 201, y su contenido lo doy
aqui por integramente reproducido.)

Desde el 24.V1.2016, el meritado contrato quedé prorrogado por once meses,
no contempldndose en dicho plazo la segunda quincena (del 16 al 31) de los
meses de agosto y diciembre; concretamente, hasta el 23.VI.2017.

Y es dable sefialar, para ir cerrando este subapartado, que, durante todo el
periodo anterior, W Innova S.C. facturaba con diversa periodicidad al
demandado y por cuantias variables, en concepto de honorarios, més el
correspondiente IVA, y al conjunto le aplicaba, en su caso, para su ingreso en
Hacienda por parte del Ayuntamiento de Malaga, la oportuna retencion.

(Sefialadamente, lo mismo que las mim. 1 a 4/2017, la factura nim.
5/2017 de W Innova S.C., expedida en fecha 1.VI.2017, lo fue por un importe
liquido de 4.600 euros, conforme al siguiente desglose:

Concepto: Asesoramiento 'y soporte técnico para el desarrollo y
mantenimiento de la plataforma de gestion de la informacién SAIC
(Expediente 2/15 Lote ntim. 7)

Periodo de facturacion: del 1 al 31.V.2017.
Importe: 3.801,65 euros.

VA 21%: 798,35 euros.

Total: 4.600 euros

Retencion IRPF: No se practica refencidn en la factura por ser sujeto pasivo
del IS, segin el nuevo art. 7 de la Ley 27/2014 del impuesto sobre

Sociedades.
Liquido a percibir: 4.600 eurocs.)

[(*) E impartiendo también al personal del Servicio de Atencion Integral a la
Ciudadania municipal o del Servicio de Calidad y Modernizacion, los
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siguientes Cursos y Talleres (y percibiendo los oportunos honorarios de la
Tesoreria municipal):

Puesta en marcha del Centro de estudios hispano-marroqui (modulo 3-1°
semana internacional, buenas prdcticas en la gestion y modernizacion de las

Administraciones pithlicas), 2012,

Elaboracion de contenidos e instrucciones para curso de e-learning sobre
utilizacion de la firma electronica interna, 2013.

Informe y desarrollo de las Bases de Datos del SAIC, 2013.}

1.4.- En resumidas cuentas, desde el 1.1X.2009 al 23.V1.2017, la actora, bien
en nombre propio como auténoma bien en su calidad de socia de W Innova
S.C., ha venido prestando, entre otros, los siguientes servicios en la Oficina
principal del SAIC (aungue no precisamente por este orden):

Desarrollo de disefios, elaboracién y gestion de contenidos de la plataforma
de Carteleria Dindmica (CADI).

Diseflo y elaboracion de campafias de comunicacién y promocion para el
SAIC,  incluyendo  material  promocional, disefio de soporfes y

calendarizacion,

Disefio y elaboracion en el marco del programa de difusion de las Cartas de
Servicio y Hojas Informativas.

Asesoramiento y apoyo del Programa ATIENDE en el disefio del espacio web
del malaga24horas, asi como del desarrollo de los espacios contenidos en el
mismo: ventanillas, tramita, comunica e informate.

Apoyo en el proyecto de unificacion de Imagen Corporativa para los
formularios de los distintos tramites municipales.

Asesoramiento y apoyo fécnico a servicios de atencion a usuarios en las
bases de datos del SAIC.

Asesoramiento y apoyo técnico en la gestion de aplicaciones de gestion de
colas (eSIJAD) con la explotacion de datos y elaboracién de estudios de
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apoyo a la gestion.

Asesoramiento, apoyo y gestion de incidencias de usuarios con la aplicacion
Obertura.

Asesoramiento y apoyo al desarrollo de la implantacion del Certificado
Digital. -

Asesoramienio y apoyo técnico en la gestion de bases de datos (CRM).

2.- Bn esta dltima fecha (23.V1.2017), el demandado comunicé verbalmente a
la actora el fin de su contrato en vigor con la mercantil W Innova S.C. y con
efectos desde ese mismo dia; cesando, en efecto, la demandante en su
prestacién de servicios.

Un contrato, por cierto, que, de acuerdo con su propio clausulado (como se ha
dicho en realidad antes), ya no admitia mas prorrogas.

3.- En dicha fecha (23.V1.2017), ademés, de haber tenido la actora reconocida
la condicién de personal laboral del Ayuntamiento de Malaga (y mds en
concreto la categoria profesional equivalente de una técnico de grado medio
A2), y de acuerdo al Convenio colectivo de empresa (vid. al efecto los
BOPMA de 7.V2010 y 14I1V2014), deberfa haber percibido de manos de
éste, por todos los conceptos, un salario mensual de 2.708,12 euros (89,03
euros/dia), computando a todos los efectos 3 frienios de antigiiedad, y de
2.681,53 euros (88,16 euros/dia), computando a todos los efectos 2 irienios de
antigitedad.

SEGUNDO.- 1.- Bl 21.VI1.2017, la actora formaliz6 ante este Juzgado de lo
Social la demanda por despido mulo (por vulneracién de su garantia de
indemnidad, con derecho ademds a una indemnizacién adicional de 30.000
euros o subsidiariamente de 20.000 euros) o subsidiariamente improcedente y
que estd en el origen de las presentes actuaciones.

El 21.IX.2017, la misma fue aclarada en los términos que constan al folio 21
de las presentes actuaciones y cuyo contenido doy aqui por integramente
reproducido.

Y el 19.XI1.2017, ya por fin, previo requerimiento judicial al efecto, el
meritado escrito de rector fue ampliado por su autora contra la mercantil W
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Innova S.C.
TERCERO.- Resta indicar lo siguiente:

{.. Fn fecha 6.VI.2017, la [TSS en Mélaga giré visita (precisamente) al
o del
Ayuntamiento de Malaga, sito en la e Milaga, y, tras
diversas actuaciones mas (la ultima de ellas, en fecha 20.V1.2017),
finalmente, en fecha que aqui no consta, levantd contra el Ayuntamiento de
Malaga Acta de Infraccién, entre otras, por falta de alta de la actora en el
RGSS (al considerarla trabajadora por cuenta ajena de dicha Entidad local).

Mas tarde, aunque en fecha exacta 3.X1.2017, la misma ITSS procedié a
levantar contra el demandado el Acta de liquidacion de cuotas a la Seguridad
Social, Desempleo, FGS y Formacién Profesional (entre otras, relativa a la
actora), que la demandante acompaiia a su ramo de prueba documental bajo el
num. 18, y folios 257 a 333, y cuyo contenido doy aqui por integramente
reproducidos.

2.- Precisamente, en la visita inspectora resefiada, el funcionario actuante
pudo escuchar, entra otras, de boca de la actora y comprobar in sifu lo
siguiente:

“Seglin manifestaciones de los trabajadores, desempefian una jornada de
trabajo en horario de 8 a 15 horas (y afectados por las reducciones horarias
con motivo de Semana Santa -9 a 14 horas-, julio y agosto -8 a 14,30 horas-),
al igual que el resto del personal del Ayuntamiento (obran en el expediente
cotreos electronicos enviados desde los ordenadores municipales en los
intervalos horarios especificados). (...) Los trabajadores reciben una
remuneracion mensual, al menos desde el 1.VI.2009 hasta la actualidad.
Durante la visita, los trabajadores fueron identificados en el centro de trabajo
ocupando cada uno de ellos un puesto de trabajo dotado de ordenador (al que
acceden con una clave), teléfono corporativo e impresoras; y desarrollando las
funciones que se especifican en el punto signiente. Todos los' trabajadores’
autonomos identificados tienen un correo electrénico corporativo (en el que se
identifican por un numero en lugar de su nombre), teléfono corporativo y
acceso a la intranet del Ayuntamiento. Ademds tienen acceso al edificio y
utilizan las entradas habilitadas para los funcionarios municipales.

Es de resefiar que el actuante pudo comprobar cémo cada uno de los
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trabajadores que abajo se relacionan conocian perfectamente ¢l organigrama
de su unidad y su lugar en el mismo, dependiendo en todos los casos de un
jefe de negociado o jefe de servicio que eran los encargados de la direccion y
organizacion del trabajo, asi como de la supervision del mismo.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que los trabajadores disfrutan de 30 dias de
vacaciones al afio, fijadas en los contratos administrativos como fecha inhabil
(15 dias en junio y en diciembre), y que deben comunicar estos dias con
anterioridad al jefe de servicio pudiendo incluso sustituirlos por dias en otras
fechas (obran en el expediente correos electrénicos con las fechas solicitadas
por los trabajadores).

Los trabajadores que se identificaron durante la visita fueron:

.

Servicio - bajo la
supervision y direccidn del jefe de negociado y del jefe
de seccién licaciones

informéticas con licencia municipal y entre sus cometidos se encuenira el
desarrollo de programas de calidad (obra en el expediente informe de
servicios prestados para el Ayuntamiento de Mélaga). La trabajadora
manifiesta prestar servicios para el Ayuntamiento de Malaga desde al menos
el 1.111.2010, siempre como trabajadora auténoma (obran en el expediente las
facturas giradas directamente al Ayuntamiento por los trabajos realizados y
contratos administrativos).

(.0

A partir de finales de 2012 y principios de 2013 los trabajadores pasan de
facturar directamente para el Ayuntamiento, como personas fisicas, para
hacerlo a través de Sociedades Civiles. En esta ocasion los contratos
administrativos por los que los trabajadores desarrollaban su actividad se
adjudicaban a cada una de las Sociedades Civiles constituidas por los propios
trabajadores, pero eran las mismas personas que desarrollaban su actividad en
las 4reas municipales los que mantenian su mismo puesto de trabajo, pero la
facturacion se hacfa ahora a través de cada una de estas Sociedades Civiles.

Los trabajadores manifestaron ante el actuante que la creacidén de estas
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Sociedades Civiles fue con el nico objeto de mantener sus puestos de trabajo
en el Ayuntamiento, ya que viene de que por todas las instancias con las que
tenfan contacto en el Ayuntamiento les manifestaban que el Servicio de
Contratacion y Complas habia dado érdenes de que ya no se contratase mas
con autonomos, sino con empresas de servicios, siendo informados de ello por

Ayuntamlento de Malaga Asi se puede comprobar del Listado de contratos
mercantiles por trabajos realizados desde 2012 a 2017 (obrante en el
expediente) donde se aprecian contratos menores en 2012 con trabajadores
auténomos (...) y a partir de 2013 con sus respectivas sociedades civiles.

(..

se_constituye p01 e )
- Ll en VL2012, temendo como Unica act1v1dad la
realizacion de contratos administrativos con el Ayuntamiento de Malaga.

3.- Ademds de lo anterior, a fecha 23.V1.2017, tanto la actora como su socia
apaleaan en el organigrama informativo municipal del Personal
SAIC e incardinadas, no en las OMAC (Oficinas municipales de Atencion a
la Ciudadania) sino en la Oficina SAIC, con nimeros de teléfonos propios y
distintos, ¢l mismo niimero de fax, el mismo cargo (U. Técnica) y diferentes
nombres de usuario.

4.- Por fin, es muy importante destacar que, entre la actuacién Inspectora
resefiada de 6.VI.2017 y el cese en su prestacién de servicios de la actora
preindicado de 23.VI.2017, y por mayor exactitud, el 19.VL.2017, por el
Teniente Alcalde Delegado de Recursos Humanos y Calidad del
Ayuntamiento de Milaga se suscribi6, para conocimiento del Teniente Alcalde
Delegado de Economia y Presupuestos para los Contratos Menores de
Servicio, lo signiente (consta el documento concretamente al nim. 28 del
ramo de prueba correspondiente de la actora): B

“De conformidad con las instrucciones recibidas, pongo en su conocimiento
que esta Area de Recursos Humanos y Calidad, necesita iniciar la tramitacion
de una contratacién relativa al asesoramiento para la homogeneizacion y
simplificacién de formularios y su adaptacién a la Ley 39/2015, reflejo en las
Bases de Datos del SAIC, asi como la coordinacion de campaiias informativas
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y promocién del Servicio de Calidad, por un plazo de 5 meses y un precio de
17.850 euros, mds del 21% de IVA, lo que asciende a la cantidad total de
21.598.,50 euros, y todo ello a fin de dar cumplimiento a lo acordado en el
Plan de Accién en Calidad del Ayuntamiento de Malaga.

Respecto a esta actividad, resefiar que en la actualidad existe una prérroga del
expediente de contratacion 02/15 que estd relacionado con la materia objeto
de la presente contratacién, y cuya finalizacién se produce en el mes de junio.
Hasta tanto se tramite en el Servicio de Contratacién un nuevo procedimiento,
y dado los plazos que se dan en el mismo, se necesita para continuar con las
actividades propias de este Servicio se lleve a cabo el presente contrato.
Destacat, asimismo, que el responsable es el jefe de seccién del SAIC,
apareciendo como suplente, en caso de ser necesario, el jefe de servicios de
calidad y modernizacion, ambos pertenecientes al Area de RRHH y Calidad.

Dada la necesidad de celebrar este contrato y disponiendo de consignacion
presupuestaria para ello, esta Area espera no recibir observacion alguna en
contrario para iniciar la preparacion de la documentacion necesaria al objeto
de Hevar a cabo el presente contrato”.

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

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La sentencia de instancia estima en parte la demanda sobre
despido promovida por la actora y declara que el cese de la misma producido el
23 de junio de 2007 debe ser calificado como un despido nulo, condenando al
Ayuntamiento de Mélaga a readmitir a la trabajadora como indefinida no fija y
a abonarle los correspondientes salarios de tramitacién devengados desde la
fecha del despido hasta la efectividad de su readmision, a razén de 88,16 €
diarios, asi como al pago a la misma de la cantidad de 18.000 €, en concepto de
indemnizacion adicional por dafios morales por la vulneracion de la garantia de
indemnidad de la actora; absolviendo a la codemandada W.Innova S.C...

SEGUNDOQ: Contra dicha sentencia interpone recurso de suplicacién la
representacién del Ayuntamiento de Mélaga, formulando los tres primeros
motivos, todos ellos con amparo procesal en el apartado b) del articulo 193 de
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la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, para solicitar la revision de los
hechos probados de la sentencia recwrrida, pretendiendo las siguientes
modificaciones féicticas: A) Redaccion alternativa del hecho probado primero 2,
el cual quedaria del siguiente tenor literal: "En esta dltima fecha (23 de junio de
2017), al demandado comunicé verbalmente a la actora el fin de su contrato en
vigor con la mercantil W.innova S.C., y con efectos de ese mismo dia; cesando,
en efecto, la demandante en su prestacion de servicios. Un contrato, por cierto,
que, de acuerdo con su propio clausulado (como se ha dicho en realidad antes),
ya no admitia més prorrogas. La actividad contratada y que realizaba la

~ |demandante no ha tenido continuidad, pues no ha sido sustituida en dicha labor

por otra persona"; B) Adicion al hecho probado tercero (apartado 2) de un
parrafo del siguiente tenor: "El Acta de la Inspeccién de Trabajo que ha sido
transcrita parcialmente, se trata de un expediente administrativo que esta
pendiente de resolucién y, por tanto, no es definitiva en via administrativa”; y
C) Modificacion del hecho probado tercero (apartado 4) para hacer constar lo
siguiente: "Como documento nimero 28 del ramo de prueba de la actora,
consta un borrador de comunicacion, no suscrito y sin registro oficial de salida,
dirigido al parecer por el Teniente de Alcalde Delegado de Recursos Humanos
y Calidad del Ayuntamiento de Mélaga al Teniente de Alcalde Delegado de
Economia y Presupuestos, en ¢l que se sefiala lo siguiente....".

Deben desestimarse las modificaciones ficticas solicitadas, pues las
mismas resultan intrascendentes a los fines discutidos en la presente litis, dado
que, como analizaremos mds extensamente al tratar el motivo de censura
juridica, el Ayuntamiento demandado no discute que la relacién juridica
existente entre las partes debe calificarse como laboral y que el cese de la
actora acordado por dicho Ayuntamiento con fecha 23 de junio de 2017
constituyd un auténtico despido carente de causa o justificacién alguna, por lo
que la tnica cuestion a debate en el presente recurso radica en determinar si el
despido debe ser calificado como nulo o como improcedente, sin que a estos
efectos las modificaciones solicitadas tengan trascendencia alguna.

TERCEROQ: Que al amparo de lo dispuesto en el apartado c) del articulo 193
de la Ley Reguladora de la Jurisdiceion Social, se formula el cuarto y ultimo
motivo de recurso para denunciar la infraccion de los articulos 182 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social v 24 de la Constitucién Espafiola, asi
como de la doctrina jurisprudencial dictada en aplicacion de dichos preceptos.
Alega la parte recurrente que el cese de la actora debe ser calificado como un
despido improcedente y no como nulo, dado que que no se ha producido con
vulneracion de los derechos fundamentales de la trabajadora, sin que pueda
hablarse de vulneracion de la garantia de indemnidad de la misma.
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1 Tribunal Constitucional en sus sentencias 140/1999 y 168/1999 sefiala
que ¢l articulo 24 de la Constitucion otorga una garantia de indemnidad del
trabajador titular del derecho a la tutela judicial efectiva, garantia que puede
oponerse frente a cualquier acto represivo de los poderes empresariales,
recordando dichas sentencias que la vulneracion de dicho derecho no sdlo se
produce por irregularidades acaecidas dentro del proceso que ocasionen
privacién de garantias procésales, sino que el mismo puede verse lesionado
también cuando su cjercicio, o la realizacion 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. Sefiala el Tribunal Constitucional que si la causa del despido del
trabajador hubiera sido realmente una reaccién de la empresa demandada por el
mero hecho de haber ejercitado una accién judicial tendente al reconocimiento
de unos derechos de los que se creia asistido, la calificacion del despido debe
ser la de nulo, por atentar el mismo al derecho a la tutela judicial efectiva del
trabajador y suponer una violacién de la garantia de indemnidad del mismo.
Asimismo, reiterada doctrina del Tribunal Constitucional ha declarado
que cuando se alegue que una decision empresarial encubre en realidad una
conducta lesiva de los derechos fundamentales, incumbe al empresario la carga
de probar que su actuacién obedece a motivos razonables, extrafios a todo
propésito atentatorio de un derecho fundamental. Ahora bien, para que juegue
en el citado sentido la carga probatoria, ¢l trabajador ha de aportar unos
indicios razonables de que el acto empresarial lesiona sus derechos
fundamentales. Es decir, no es suficiente para el trabajador la mera alegacion
de la vulneracidn constitucional, sino que el demandante debe aportar ademas
un indicio razonable de que la violacién del derecho fundamental se ha
producido, de tal manera que Unicamente cuando se hayan aportado estos
indicios se producird la denominada inversién de la carga de la prueba,
correspondiendo entonces al demandado probar la existencia de causas
suficientes, reales y serias para calificar de razonable la decisién empresarial,
tnico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios aportados
por el demandante (sentencias del Tribunal Constitucional 38/1981, 266/1993,
74/1998 y 90/1997, entre otras muchas).

En el caso que nos ocupa del relato de hechos probados de la sentencia
recurrida lo tinico que se desprende es que la actora fue cesada con fecha 23 de
junio de 2017, tras la finalizacién del contrato administrativo que como
supuesta auténoma tenia suscrito con el Ayuntamiento de Mélaga; declarando
la sentencia de instancia que dicha contratacién administrativa, al igual que el
resto de los contratos suscritos con anterioridad entre las partes, realmente
venian a encubrir una auténtica relacién laboral de cardcter indefinido, tal y
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como se desprendia de las circunstancias en que se venfa realizando dicha
prestacion de servicios (de una manera exclusiva para el Ayuntamiento, con
inexistencia de riesgo y ventura de la trabajadora, percibiendo la misma una
retribucién  cierta por tiempo trabajado, utilizando la  trabajadora
exclusivamente los materiales y mdquinas del Ayuntamiento, realizando su
trabajo bajo la dependencia del mismo, etcétera), por lo que el cese de la actora
incuestionablemente debe ser caliticado como un despido carente de causa o
justificacion alguna. La sentencia de instancia considera que ese cese debe ser
calificado como un despido nulo, pues supuestamente se habria vulnerado la
garantia de indemnidad de la trabajadora al haberse producido tras una
actuacion de la Inspeccién de Trabajo. Sin embargo, la Sala no comparte dicha
tesis, pues del inalterado relato de hechos probados de la sentencia de instancia
no existe el menor indicio de que el cese de la actora fuese una represalia del
Ayuntamiento demandado por una reclamacién de la actora que en modo
alguno consta que se hubiese producido, dado que no hay dato alguno acerca de
ningin tipo de reclamacion judicial o extrajudicial que la demandante hubiese
podido realizar contra la entidad demandada, por lo que ante esa total y
absoluta falta de aportacion por parte de la actora de indicios razonables acerca
de la vulneracion del derecho fundamental no cabe la alegada inversién de la
carga de la prueba, ya que, como hemos indicado anteriormente, para ello no es
suficiente la mera alegacién de la vulneracion constitucional, sino que la
demandante debe aportar ademds indicios razonables de que la violacidn del
derecho fundamental se ha producido, 1o que en modo alguno consta en el
supuesto de autos. Ello no puede quedar desvirtuado por el hecho de que con
fecha 6 de junio de 2017, esto es unos veinte dias antesdel cese de la actora e
realizase una visita de inspeccién al (g8 e IR
Ayuntamiento de Malaga donde venia plestando SErvicios la actora y se
levantase por parte de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social la
correspondiente acta de liquidacion por considerar que la relacion juridica
existente entre las partes debia ser calificada como una relacién laboral de
cardcter indefinido, por méds que la demandante sea una de las trabajadoras
respecto de las que se pronuncia el acta de la Inspeccion, pues lo que resulta
incuestionable es que la actora en ningin momento ha realizado reclamacién
judicial o extrajudicial alguna contra el Ayuntamiento demandado, sin que esa
visita de la Inspeccién se hubiese realizado a raiz de una denuncia de la actora
y sin que Ja misma hubiese denunciado previamente su situacion a la
Inspeccién, habiéndose producido el cese de la demandante a la finalizacion del
término pactado en el contrato administrativo que tenfa suscrito con el
Ayuntamiento demandado; siendo cuestion distinta el que dicho contrato
administrativo deba ser calificado realmente como una relacién laboral de
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cardcter indefinido, pues las consecuencias de ello serdn la calificacion del
referido cese como un despido improcedente y no un despido nulo, ya que no
cabe hablar de que el mismo sea una represalia de la empresa por una
reclamacion de la actora que en ningtn caso se habria producido (en este
sentido, sentencias de esta Sala de fecha 15 de noviembre de 2017, recurso de
suplicacién 1280/2017; 10 de enero de 2018, recurso de suplicacién 1799/2017
y 7 de marzo de 2018, recurso de suplicacion 2256/2017, dictadas en supuestos
similares al de autos). Todo lo anterior nos lleva a estimar el recurso de
suplicacion interpuesto y revocar la sentencia recuirida para calificar el cese de
la actora como un despido improcedente, con las consecuencias legales
inherentes a tal declaracion y que se especificaran en la parte dispositiva de esta
resolucidn.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso de suplicacién
interpuesto por la representacion del Ayuntamiento de Malaga conira la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero once de Malaga con fecha
27 de febrero de 2018, en autos sobre despido seguidos a instancias defg T8}
f . L contra dicho Ayuntamiento y W.Innova S.C., habiendo
sido parte el Ministerio Fiscal, revocando la sentencia recurrida para cahﬁcaI el
cese de la actora como un despido improcedente, condenando al Ayuntamiento
de Malaga a optar, dentro de los cinco dias hdbiles siguientes a la notificacién
de esta sentencia, entre la readmision de la trabajadora con abono de los
correspondientes salarios de tramitacion desde la fecha del cese y hasta la de la
efectiva readmision, a razon de 88,16 € diarios, o el abono a la misma de una
indemnizacion cifrada en la cantidad de 30.635, 60 euros.

Notifiquese esta resolucién a las partes y al Ministerio Fiscal
advirtiéndoles que contra la misma cabe Recurso de Casacién para la
Unificacién de Doctrina ante la Sala 4* del Tribunal Supremo, el que debera
prepararse en el plazo de los diez dias siguientes a la notificacion de este fallo,
durante cuyo plazo se encontraran los autos a su disposicién en esta Sede
Judicial para su examen.

Librese certificacién de la presente sentencia para el roilo a archivar en

este Tribunal.
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 sélo podrd llevarse a cabo previa disaciacion de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
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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 incinidos en esta resolucion no podrdn ser cedidos, ni comunicados

con fines contrarvios a las leyes.”




