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En la ciudad de Malaga, a diez de julio de dos mil diecinueve.,

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, con
sede en Malaga, compuesta por los magistrados arriba relacionados, en nombre del Rey, y en
virtud de las atribuciones jurisdiccionales conferidas, emanadas del Pueblo Espariol, dicta la
siguiente sentencia en el recurso de suplicacion referido, interpuesto contra la del Juzgado de
lo Social nimero cinco de Malaga, de 13 de noviembre de 2018, en el que han intervenido

como recurrente AYUNTAMIENTO DE MALAGA, dirigido técnicamente por el letrado
don Juan Manuel Fernindez Martinez, y como recurridos —

dirigido técnicamente por el letrado don David Cansino
Sanchez, y FACTORIA DE ARTE Y DESARROLLO S.L., dirigida técnicamente por la
letrada dofia Carmen Zavala Medina.

Ha sido Ponente José Luis Barragan Morales.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El 27 de diciembre de 2016_p1‘esent()
demanda contra Ayuntamiento de Malaga y Factoria de Arte y Desarrollo S.L., en la que
suplicaba que su cese fuese declarado constitutivo de despido nulo o, subsidiariamente,
improcedente, con las consecuencias legales inherentes a esas declaraciones.

ISEGUNDOQ: La demanda se turné al Juzgado de lo Social numero cinco de Malaga,

incoandose el correspondiente proceso de despido con el nimero 1108-16, en el que, previa
subsanacién, una vez admitida a trdmite por decreto de 13 de febrero de 2017, tras varias
suspensiones, se celebraron los actos de conciliacién y juicio el 8 de noviembre de 2018.
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TERCERO: El 13 de noviembre de 2018 se dictdé sentencia cuyo fallo era del tenor
siguiente: <Que estimando en parte la demanda formulada pm'—
hcontra Ayuntamiento de Mdlaga y Factorfa de Arte y Desarrollo S.L., debo
declarar y declaro improcedente el despido del actor, condenando al Ayuntamiento de
Malaga a que, a su opcioén, readmita al actor en las mismas condiciones que regian antes de
producirse el despido, con abono de los salarios de tramitacién, a razén de 69,28 euros
diarios, desde la fecha del despido, 5.12.2016, hasta la notificaciéon de la sentencia, o al
abono de una indemnizacion de 8.763,92 euros>.

CUARTO: En dicha sentencia se declararon probados los hechos siguientes:

l.- con DNI - ha venido prestando
servicios para el Ayuntamiento de Malaga desde el | de marzo de 2013 con la categoria de
técnico auxiliar, grupo II1, debiendo percibir un salario mensual de 2.078,53 euros con
inclusion de pagas extra .

2.- El actor desarrollaba su actividad en el Museo del Patrimonio en las oficinas situadas en
la planta tercera, bajo la supervision a
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 tutorfa de alumnos de la UMA durante sus précticas, etc.

3.- Con fecha 7-06-2016 la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de Mdlaga levanta acta
de Infracciéon nam. 1292016000079688 y de liquidacién 292016008039045 al Excmo.
Ayuntamiento de Milaga por falta de alta de tres trabajadores incluido el actor al
considerarse que la relacion existente entre éstos 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 el Juzgado de lo Social n® 2 que declard la existencia de relacion laboral entre
N | - .o oo: o

el Ayuntamiento de Mdlaga y
trabajadores. Anunciado recurso de suplicacion la Sala por sentencia de fecha 13 de julio de

2018 confirmé la sentencia.

5.- Por el Ayuntamiento de Malaga se 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 suscribié con el Ayuntamiento
varios contratos administrativos, el Gltimo (exp. 57/2014) de fecha 15 de octubre de 2014
con una duracién de doce meses con posibilidad de prérroga de un afio conforme al pliego,
lo que fue acordado prorrogindose desde el 16 de octubre de 2015.

6.- El actor giraba facturas, con cardcter mensual recibia las retribuciones, solo
interrumpidas en ocasiones por las prérrogas entre contratos administrativos. El actor gird
factura n® 11/2016, correspondiente a los servicios durante el periodo 1 a 15 de octubre de
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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 dirigida al pablico infantil y juvenil, realizacion de las visitas a centros
escolares, secretaria cientifica de la exposicion José Maria Ferndndez, un espiritu
atormentado (11 de noviembre 2016-29-2017), desde el 15 de octubre al 25 de noviembre de
2016, factura esta tltima 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 ¢l Museo, a partir del dia 16, habia 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 efectud 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 M4laga), en el 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
previsto en ¢l MUPAM un curso de la Fundacién General de la Universidad de Mélaga
estando a cargo del actor las estrategias.

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

1t.- Que el servicio de programacién de actividades para la promocién y difusién de
programa de actividades del museo del Patrimonio fue adjudicado a Factorfa de Arte y
Desarrollo S.L el ocho de noviembre de 2016, notiticado 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. EI actor no participd en dicha

oferta.

12.- En el Pleno del Ayuntamiento de fecha 24 de noviembre de 2016 se recogio la mocién
de un grupo politico para instar al Ayuntamiento en relacidn a los falsos auténomos entre
ellos los del Museo del Patrimonio Municipal (MUPAM) a iniciar los trimites para la
eliminacién de esos contratos y estudiar las férmulas para regularizar esta situacion.

13.~ El Ayuntamiento cursé con fecha 30 de abril de 2017 su baja en TGSS con efectos desde
el 15 de octubre de 2016.

14.- Se ha celebrado acto de conciliacién 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 reclamacién previa el 27 de diciembre de 2016.
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QUINTO: El 19 de noviembre de 2018 Ayuntamiento de Malaga anuncid recurso de
suplicacion y, tras presentar el escrito de interposicion, que fue impugnado por el
demandante, se elevaron las actuaciones a esta Sala.

SEXTO: EI | de marzo de 2019 se recibieron dichas actuaciones, se designé ponente, y se
sefiald la deliberacidn, votacion y fallo del asunto para el 10 de julio de 2019.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: El demandante vino estando unido al Ayuntamiento de Madlaga mediante
contratos administrativos. Tras procedimiento de oficio en que se declard la existencia de
relacion laboral, el demandante formulé demanda de despido. La sentencia recurrida, tras
desestimar la excepcion de caducidad opuesta por el Ayuntamiento demandado, ha declarado
la improcedencia del despido. En el recurso de suplicacion el Ayuntamiento demandado
reitera la excepcidn de caducidad de la accidn de despido.

SEGUNDO: Al amparo del articulo 193 b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social,
Ayuntamiento de Malaga solicita la siguiente nueva redaccion del hecho probado noveno:
<El actor ha impartido en el CEIP “Maria de la O” talleres educativos MUPAM en la escuela
(Museo del Patrimonio de Madlaga), en el mes de octubre los dias 3, 5, 10, 17 y 24 y
noviembre, los dias 3, 4, 11, 17, 18, 23, 24) de 2016, a iniciativa propia, no previstos ni
ordenados por el Ayuntamiento, que no ha abonado tales servicios, como se hace constar en
el anterior hecho probado 6. El dia 11 de noviembre de 2016 estaba previsto en el MUPAM
un curso de la Fundacion General de la Universidad de Malaga estando a cargo del actor las
estrategias, no constando que finalmente se llevase a cabo el mismo>. Basa su pretension en
el contenido de los folios 226 a 231, 247, 248 y 396 de las actuaciones.

_impugua este primer motivo del recurso alegando

que la redaccion alternativa propuesta del hecho probado noveno debe decaer por motivos
formales, y que la falta de pago de la Gltima factura no es indicativa de que no continuase la
prestacion de servicios hasta el 5 de diciembre de 2016.

La redaccidn alternativa propuesta del hecho probado noveno debe ser desestimada ya que el
Informe de Intervencién de 18 de octubre de 2018 (folio) acredita que la tltima factura
abonada al demandante que la n° [1/2016, correspondiente a la prestacidn de los servicios
durante el periodo de 1 a 15 de octubre de 2016; que la factura 12/2016, de 26 de febrero de
2016 (folio 227) y su devolucidn el 6 de febrero de 2017 (folio 228), lo tinico que acreditan
es la expedicién de dicha factura y su devolucion; que el documento firmado por dofia Belén
Ruiz del Portal Navas sin fecha (folio 229) es una declaracion testifical documentada, prueba
inhdbil a los efectos revisorios; que el Informe de Intervencion de 8 de febrero de 2017 (folio
230) no acredita la veracidad de su contenido y, por lo tanto, no avala la redaccion
alternativa propuesta; que los correos remitidos por—el 14 de
octubre de 2016 (folios 247 y 248) no avalan la redaccién alternativa propuesta; y que el
Programa Educativo Municipal de Mdlaga para los escolares del curso 16-17 emitido por el
Area de Educacion del Ayuntamiento de Malaga (folio 396) tampoco avala la redaccion
alternativa propuesta.




= o=

ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

TERCERO: Al amparo del articulo 193 ¢) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, el
recurso denuncia infraccion, por incorrecta aplicacién, del articulo 59.3 del Estatuto de los
Trabajadores, ya que el demandante dejé de trabajar para el Ayuntamiento el 16 de octubre y
no el 25 de noviembre, como afirma en su demanda, sin perjuicio de poner de manitiesto que
la Magistrada ha considerado como fecha de despido la de 5 de diciembre de 2016, fecha de
devolucion de la fianza prestada al contratar. En todo caso, si se entendiese que la ultima
prestacion de servicios fue el 24 de noviembre de 2016, desde el 25 de noviembre hasta la
fecha de presentacion de la demanda también habria transcurrido el plazo de caducidad de

veinte dias.

— impugna este segundo motivo del recurso de

suplicacion alegando que, frente a lo que se razona en el mismo, el plazo de caducidad debe
comenzar a contar desde el 5 de diciembre de 2016, con lo que la accién no se encontraba

caducada.

La sentencia recurrida ha concluido que, aunque la prestacion de servicios del demandante
con el Ayuntamiento demandado, tenia la cobertura de sucesivos contratos administrativos,
en realidad, era de carécter laboral, y argumenta que el inicio de la prestacién de servicios
por la nueva empresa adjudicataria el 5 de diciembre de 2016 y la coincidencia en dicha
fecha de la decisién del Ayuntamiento de devolver la fianza prestada en su dia por el
demandante para la firma de uno de aquellos contratos administrativos manifiesta la decision
de extinguir la relacién laboral que mantenia con el demandante, y que, como la reclamacion
previa se presenté el 27 de diciembre de 2016, cuando se presentd la demanda la accién no

se encontraba caducada.

CUARTO: Para resolver el recurso de suplicacion, la Sala parte de los siguientes
presupuestos facticos:

1.- El demandante vino prestando servicios para el Ayuntamiento demandado en los talleres
educativos de Museo del Patrimonio Municipal de Mélaga, en virtud de sucesivos contratos
administrativos, hasta el 24 de noviembre de 2016 -hecho probado noveno-.

2.- El ultimo de los contratos administrativos no le fue renovado, siendo adjudicada la
prestacién de servicios que hasta entonces realizaba el demandante a la empresa Factoria de
Arte y Desarrollo S.L., que comenzo su prestacién de servicios el 5 de diciembre de 2016

-hecho probado undécimo-.

3.- El demandante presenté reclamacion previa el 27 de diciembre de 2016 alegando que el
despido se habia producido el 25 de noviembre de 2016.

4.- E1 27 de diciembre de 2016 se presenté la demanda en el Juzgado Decano de Mélaga.

Asi que, en el mejor de los casos para el Ayuntamiento demandado, el cese de la prestacion
de servicios del demandante se habria producido el 24 de noviembre de 2016.
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Pues bien, entendiendo con la demanda que el despido se habria producido el 25 de
noviembre de 2016 y antes de la presentacion de la demanda el 26 de diciembre de 2016 -en
la fecha del despido ya no era necesaria la presentacion de reclamacién previa-, han
transcurrido los siguientes dias habiles: 25, 28, 29 y 30 de noviembre de 2016; 1, 2, 5, 7, 9,
12, 13, 14, 15, 16, 19, 20, 21, 22, 23 y 26 de diciembre de 2016; es decir, 20 dias, con lo que
en la fecha de presentacién de la demanda la accién de despido no se encontraba caducada.

Pero es que, ademds, la sentencia recurrida ha entendido que la fecha de cese de la prestacién
de servicios seria la de 5 de diciembre de 2016, con lo que se hace mds evidente, si cabe, que
en la fecha de presentacion de la demanda no habia transcurrido del plazo de caducidad de
veinte dias.

En consecuencia, la sentencia recurrida, al desestimar la excepcion de caducidad, no ha
incurrido en infraccidon alguna del articulo 59.3 del Estatuto de los Trabajadores, lo que
conduce a la desestimacién del recurso de suplicacion formulado contra la misma, y a su

confirmacion.

QUINTO: La desestimacion del recurso de suplicacion conlleva, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 235 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, la condena al
Ayuntamiento recurrente del pago de las costas devengadas en el referido recurso.

FALLO

I- Se desestima el recurso de suplicacion interpuesto por AYUNTAMIENTO DE
MALAGA y se confirma la sentencia del Juzgado de lo Social nimero cinco de Mdlaga, de
13 de noviembre de 2018, dictada en el procedimiento 1108-16.

I1.- Se condena a Ayuntamiento de Malaga al pago de las costas procesales devengadas en el
recurso de suplicacion, en las que se incluirdn los honorarios de letrado del demandante que

no podran exceder de mil doscientos euros.

I11.- Esta resolucién no es firme, y contra la misma cabe recurso de casacidn para la
unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que se preparard
dentro de los diez dias siguientes a la notificacion de esta sentencia, mediante escrito
tirmado por letrado y dirigido a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia.

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

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podra llevarse 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 garantia del anonimato de las

victimas o perjudicados, cuando proceda.
Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados

con fines contrarios a las leyes."







