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En la ciudad de MALAGA a trece de marzo de dos mil diecinueve

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

EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente:

SENTENCIA

___En el Recursos de Suplicacion interpuesto por (S S EE e
Y AYUNTAMIENTO DE MALAGA contra la sentencla dlctada p(n JUZGADO
DE LO SOCIAL N° 2 DE MALAGA, ha sido ponente el iitmo, Sr. D. RAMON GOMEZ

RUTZ:

ANTECEDENTES DE HECHO

eglim consta en autos se presentd demanda por (G :

sobre Despidos / Ceses en general siendo demandado
AYUNTAMIEN MALAGA, SINERGIAS CONSULTORIA Y PROYECTOS DE
INGENIERIA SC y MINISTERIO FISCAL habiéndose dictado sentencia por ef Juzgado de




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA referencia en fecha 20 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:
“pRIVERO.- (I - o~ - (D
comenzd a prestar servicios para la corporacion municipal demandada el 01/08/2009 como
trabajadora autonoma (dada de alta en el RETA), mediante la celebracion de diversos
contratos mercantiles, menores, que se relacionan a cofitinuacion:
1.- Desde 01/08/09 contratos menores con cargo al Presupuesto Municipal de Formacion,
suscritos por la propia actora, hasta 31/05/12, (f. 8 y ss. T. II).
2.- Desde el 01/09/2012, mediante contratos menores adjudicados a la empresa Sinergias
Consultoria y Proyectos de Ingenieria S.C. que se relacionan a continuacion:
 ODC 1665/2012: Asesoramiento para el desarrollo del Plan SIMAD en el Ayuntamiento
de Médlaga y Sistema de Gestién de Calidad en el Area de Alcaldia del afio 2012. Por un
importe de 12.600,00 €.
T ODC 0107/2013: Asesoramiento del Sistema de Gestion de Calidad en el Area de
Alcaldia y del despliegue del Plan de Simplificacion Administrativa (SIMAD) del ario 2013.
Por un importe de 19.800,00 €
 ODC 1689/2013: Realizacion de auditorias internas y asesoramiento en la auditoria
externa en el Area de Alcaldia, y diversas actividades del Plan de Simplificacion
Administrativa (SIMAD) del aiio 2013. Por un importe de 11.500,00 €.
7 ODC 0216/2014: Despliegue Plan de Calidad en el Area de Gobierno de Presidencia,
Area de Gobierno Ordenacién del Territorio y Vivienda y asesoramiento y coordinacién
oficina sin papeles (OSP) (contrato menor puente) del afio 2014. Por un importe de
4.000,01€.
= ODC 0998/2014: Despliegue Plan de Calidad en el Area de Gobierno de Presidencia,
Area de Gobierno Ordenacién del Territorio y Vivienda y asesoramiento y coordinacién
oficina sin papeles (OSP) (contrato menor puente) del afio 2014. Por un importe de 6.800,01
€.
1 ODC 1526/2014: Despliegue Plan de Calidad en el Area de Gobierno de Presidencia,
Area de Gobierno Ordenacién del Territorio y Vivienda y asesoramiento y coordinacién
oficina sin papeles (OSP) (contrato menor puente) del aflo 2014. Por un importe de
3.400,00€.
1 ODC 1792/2014: Despliegue Plan de Calidad en el Area de Gobierno de Presidencia,
Area de Gobierno Ordenacién del Territorio y Vivienda y asesoramiento y coordinacion
oficina sin papeles (OSP) (contrato menor puente) del afio 2014. Por un importe de
3.400,00€.
_|Z ODC 2828/2013 (Exp. 13/14 - lote 3): Servicios para el despliegue del Plan de Accién en

calidad en el Ayuntamiento de Malaga. Lote 3: Despliegue del PAC-MIDO en las Areas de
Gobierno de Presidencia y Ordenacion del Territorio y Vivienda y asesoramiento y
coordinacion oficina sin papeles (OSP) (Procedimiento abierto con pluralidad de criterios de
adjudicacion) del aiio 2014. Por un importe de 14.400,00 €.

1 ODC 3173/2014 (Exp. 13/14 - lote 3): Prorroga del Servicios paro el despliegue del Plan
de Accidn en calidad en el Ayuntamiento de Malaga. Lote 3: Despliegue del PACMIDO en
las Areas de Gobierno de Presidencia y Ordenacién del Territorio y Vivienda y
asesoramiento y coordinacién oficina sin papeles (OSP) (Procedimiento abierto con
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pluralidad de criterios de adjudicacion) del afio 2015. Por un importe de 3.600,00 €. (folio 6
v vuelio del T.II de los autos y £ 240 y ss. T. [1).

{SEGUNDO.- .La mercantil Sinergias Consultoria y Proyectos .de Ingenierfa S.C. estd

formada por la actora y su marido. La participacion societaria de la actora era del 95% y ¢l
5% restante, de su marido.

TERCERO.- La actora, Licenciada en Ingenieria Quimica, deberfa haber percibido si
hubiera sido empleada mumicipal (Grupo Al) una retribucidn mensual de 2.870,13
€/mensuales, o 95,67 €/diarios, incluido el prorrateo de gratificaciones extraordinarias.
CUARTO.- Con fecha 24/05/2017, un compafiero de trabajo de la actora realizo, en nombre
de los trabajadores que se refieren en su escrito (incluida la actora), denuncia ante la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social del tenor que obra a los folios 192-193 de los
autos, que se dan por reproducidos en aras a la brevedad.

QUINTO.- Consecuencia de ello, se inici6 la correspondiente actuacion inspectora, incluida
la visita al centro de trabajo (06/06/17), requiriendo se practicara el alta de oficio de la hoy
actora con efectos desde el 01/06/2013 y baja el 30/06/2017 mediante contrato indefinido a
tiempo completo y grupo de cotizacion 01 (£ 251 yss. T.ID y (£.28 y 47 y ss T.L.).
SEXTO.- En el desemperio de su actividad, en las dependencias municipales de C/Palestina,
7-1a planta, en el Area de Calidad y Modernizacion, la actora reafizaba funciones similares a
las de un Técnico de Grado Superior (Al), utilizando los medios de produccion facilitados
por la corporacion municipal demandada (mesa, sillas, ordenador, software, teléfono,
fotocopiadora, correo electrénico corporativo, acceso a carpetas y expedientes compartidos
del Ayuntamiento, acceso a otros programas corporativos, asi omo todo tipo de utiles,
dispositivos y material de trabajo propiedad del Ayuntamiento de Malaga...), ajustando su
horario a la jornada de los empleados municipales (8 h. a 15 h. de lunes a viernes) y
disfrutando de 30 dias de vacaciones anuales repartidas en dos periodos de 15 dias los meses
de agosto y diciembre.

SEPTIMO.- Con fecha 24/06/2017 se procedio a la rescision de la relacién contractual
mantenida entre las partes (f. 249 T.IL)

OCTAVO.- El 03/11/2017 se procedié a levantar acta de infraccién por la Inspeccion
Provincial de Trabajo y SS. del tenor que obra a los folios 47 y ss T. T de los autos, que se
dan por reproducidos en aras a la brevedad.

NOVENQO.- Con fecha 21/07/2017 se presentd telemdticamente la demanda que dio origen a
las presentes actuaciones, interesando el dictado de sentencia por la que se declare el despido
del trabajador como nulo o subidiariamente improcedente, condenando a la demandada a
readmitir al demandante en su puesto de trabajo y, en todo caso, al abono de los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido o, en su defecto, condenando a la demandada
a su eleccién a readmitirle en su puesto de trabajo o abonar la indemnizacién que legalmente

corresponde.”

TERCERO ue cont;ach ha sentenma anunc;o Recurso de Suplicacién la parte
demandante : : &) v  AYUNTAMIENTO DE

MALAGA, recurso que fomlallzo siendo unpugnado de contraric. Recibidos los autos en
este Tribunal se proveyd el pase de los mismos a ponente para su examen y resolucion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
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PRIMERO.- Reclamdé la parte actora en via jurisdiccional por despido alegando
haber prestado servicios a la empresa demandada el Ayuntamiento de Malaga mediante

~irelacion faboral y que fue objeto de despido, v Ia sentencia recaida en la instancia rechaza fa

excepcion de incompetencia de jurisdiccion por razdn de la materia opuesta por ser
competente por razon de la materia este Orden social al existir relacion laboral entre las
partes y declara el despido nulo con las consecuencias derivadas por vulneracion de derecho
a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucién espaticla en su vertiente de
indemmidad, sin fijar indemnizacion por vulneracién de derechos fundamentales,

SEGUNDO.- Frente a la sentencia que estimé parciaimente la demanda, formula la
Administracién local demandada Recurso de Suplicacion, articulando un motivo dirigido a la
revision de los hechos declarados probados al amparo del art. 193.b de la Ley 36/2011 de 10
de octubre reguladora de la Jurisdiccién social, y un doble motivo de censura juridica
encaminado al examen del derecho aplicado en la misima por el cauce procesal del art. 193.¢
de la Ley adjetiva laboral al entender que infringe, en ¢l primero los arts. 10y 277, ¥ 10, 21
y 301 de la Ley de Contratos de las Administraciones piblicas en relacion con los arts. 1.3.a
y 8.1 Estatuto de los Trabajadores, y en ¢l segundo los arts. 182 de la Ley 36/2011 de 10 de
octubre reguladora de la Jurisdiceion social y 24 de la Constitucién espaitola, correlativos
preceptos reguladores y doctrina judicial que cita, realizando diversas alegaciones y
solicitando Ia declaracién de la incompetencia de fa jurisdiccion sacial para conocer del
presente asunto dada la naturaleza administrativa de los contratos, y subsidiariamente que se
declare el despido improcedente con las consecuencias derivadas,

Asimismo la patte actora formula Recurso de Saplicacidn, articulando, sin interesar
la revisién de los hechos declarados probados, un motive (nico encaminado al examen del
derecho aplicado en la misma por el cauce procesal del art. 193.c del Real Decreto
Legislativo 2/1995 de 7 de abril por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral al entender que infringe el art. 183 de la Ley 36/2011 de 10 de
octubre reguladora de la Jurisdiceion social, y doctrina judicial que cita como la sentencia de
la Sala 1892/15, solicitando indemmnizacién por vulneracién de derechos fundamentales de

25.000 €.

TERCERQO.- En el primer motivo que interesa la revisidn factica pretende la parte
recurrente Ayuntamiento de Malaga la modificacion del ordinal n® 4 y 6 de los hechos
probados, con una redaccién que propone, que se dan por reproducidas, y en base a la
documental que cita.

Es doctrina jurisprudencial consolidada la de que es al Juez de instancia, cuyo
conocimiento directo del asunto garantiza el principio de inmediacién del proceso laboral en
instancia Gnica v al no existir en el proceso laboral Recurso de apelagion, a quien

corresponde apreciar los elementos de conviccidn conforme a las amplias facultades que a
tal fin le otorga el articulo 97.2 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la
Jurisdiccién social, de manera tal que en el Recurso de suplicacion, dado su cardcter
extraordinario, et Tribunal Superior no puede efectuar una nueva ponderacién de la prueba,
sino realizar un control de la legalidad de la sentencia recurrida en la medida que le sea
pedido v sdlo de excepcional manera puede hacer uso de la facultad de revisar las
conclusiones ficticas, facultad reservada para cuando los documentos o pericias citados por
el recurrente con arreglo al articulo 193.h) de la Ley Procesal Laboral pongan de manifiesto
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de manera patente ¢ incuestionable el error en que el Juzgador a quo hubiera podido incurrir,
v que para que prospete la revision de hechos probados solicitada al amparo del articulo 193

-b) de la Ley de Procedimiento Laboral deben concurrir fos siguientes requisitos: 1) Que se

seffale con precisién cudl sea el hecho afirmado, negado u omitido, que el recurrente
considere equivocado, contrario a lo acreditado o que conste con evidencia y no se haya
incorporado al refato fictico; 2) Que se oftezca un texto alternativo concreto a figurar en la
narracion fictica tildada de errénea, bien sustituyendo a algunos de sus puntos, bien
complementdndolos; 3) Que se citen pormenorizadamente los documentos o pericias de los
que se estime se desprende la equivocacion del juzgador, sin que sea dable admitir su
invocacién genérica, ni plantearse la revisién de cuestiones facticas no discutidas a lo largo
del proceso; 4) Que esos documentos o pericias pongan de manifiesto el error de manera
clara, evidente, directa y patente, sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones o
argumentaciones mds o menos légicas, naturales y razonables; 5) Que la revisién pretendida
sea trascendente a la parte dispositiva de la sentencia, con efectos modificadores de ésta,
pues el principio d¢ economia procesal impide incorporar hechos cuya inclusion a nada
practico conduciria.

Y la propuesta de revision fictica del hecho probado 4, debe prosperar al
encontrar adecuado sustento en la documental al efecto invocada obrante a fos folios 191 a
193, pues de los mismos s¢ deduce que la referida denuncia presentada el 6-6-17 por un
trabajador en nombre de varios trabajadores, entre cllos la actora, no aparece firmada por la
misma ni consta autorizacion de la misma, por lo que procede estimar este motivo del
recurso

Sin embargo, la revision pretendida del hecho probado 6, en base a la
documental obrante a los folios n® 8 a 238, no cumple los expresados requisitos pues no llega
a cumplir el de evidenciar por documental invocada de forma directa el error del juzgador,
por lo que no puede ser acogida al prevalecer con arreglo a reiterada doctrina legal, la
valoracién de la prueba practicada realizada por la juez a quo, a cuyo libre y ponderado
criterio corresponde como dispone el art. 97.2 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora
de la Jurisdiccion social, pues dicha valoracion, efectuada en uso de la facultad que le viene
atribuida legalmente, debe ser respetada y mantenida, siempre y cuando no se demuestre ¢l
error padecido por el juzgador, no pudiéndose suplantar ta apreciacién valorativa de este
ultimo por la subjetiva del impugnante.

Ello es asi, pues no existe documento que evidencie el error del juzgador de manera
clara y directa y patente y sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones o
argunentaciones mas o menos logicas, naturales y razonables como las que realiza la parte
recurrente, siendo as{ ademds que en todos los casos los documentos invocados fueron
tenidos en cuenta y valorados por el magistrado de instancia que llegd a la conclusion factica

que ahora se impugna, como fruto de la valoracion de la prueba practicada en uso de la
facultad concedida en base al principio de inmediacién sin que el recurrente logre demostrar
por prueba habil el error del juzgador pues no se supera con dicho documento de forma
diafana la valoracién conjunta de las pruebas practicadas realizada por el juzgador “a quo™.

En definitiva, no cabe por lo dicho anteriormente sobreponerse a la valoracién de la
prueba practicada por el Juez a quo que no queda desvirtuada por las alegaciones que la parte
recurrente realiza, que pretende con sus alegaciones una construccion de los hechos
probados y una valoracién de la prueba practicada subjetiva del impugnante que no se
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sobrepone a la valoracion de la prueba practicada por el Juez a quo, al no evidenciarse por
medio probatorio habil y eficaz en esta via error en dicha Ia vaiomcmn de la prueba
practicada por el Juez a quo. : : e - : :
En consecuencia, procede estimar parcialmente este motivo de revision de los hechos
declarados probados en el sentido expuesto, y desestimarlo en cuanto al hecho probado 6.

CUARTO.- La alegacién que niega la laboralidad de la relacién mantenida, con
oposicién de la excepcidn de falta de jurisdiccidén por la empresa demandada que es
rechazada por la sentencia recwrrida, determina que previamente deba entrarse a analizar la
cuestidn relativa al orden jurisdiccional competente, a la competencia objetiva o por razén de
la materia, en este sentido como se ha dicho por esta Sala entre otras en Sentencias n°
2.024/2.002 de 14-11-02, n® 1.018/2004 de 13-5-04 dictada en Recurso de Suplicacién n®
69/2004 y n° 1.247/2004 de 10-6-04 en Recurso de Suplicacion n® 932/2004, la cuestion
relativa al orden jurisdiccional competente, a la competencia objetiva o por razén de la
materia, es el primer requisito procesal necesario para conocer de la accidn ejercitada, al
tratarse de presupuesto procesal de orden publico, lo que supone indudablemente el
conochmiento v decision sobre la naturaleza de la relacidn mantenida, y la determinacion de
su cardcter o no de relacion laboral, siendo competente este orden jurisdiccional de
ostentarla, y ello aunque no se opusiera por la parte demandada la excepcidén de
incompetencia por razon de la materia y atn de oficio por ser norma de derecho absoluto y
necesario que constituye el primer presupuesto formal y tramite inexcusable para que el
organo jurisdiccional pueda entender y resolver el asunto sometido a su consideracidn hasta
el extremo de que queda por encima del principio dispositivo o de rogacién y de fa voluntad
del propio Juzgado o Tribunal porque de concurrir la falta de competencia significarfa un
obsticulo insalvable que vedarfa al Juzgador el estudio de otras excepciones y de fa cuestidn
de fondo, y por todo ello que el Tribunal no estd sometido a las alegaciones de las partes nia
los motivos del Recurso de Suplicacion sino que debe analizar todo el material probatorio -

Asi se dice por esta Sala, entre otras, en Sentencia n® 1861/02 de 24-10-02 que tal
excepeidn, por afectar al orden publico procesal, debe ser analizada con cardeter previo y
preferente, conociendo la Sala a tan exclusivo fin de la totalidad de lo actuado, sin sujecion a
la premisa de hechos probados contenida en la sentencia de instancia y sin quedar vinculado
este Tribunal, a los motivos especificos articulados en el recurso de suplicacion, teniendo en
cuenta que la competencia jurisdiccional del orden social se puede proyectar en tres
vertientes distintas, una la de declarar la existencia o o de relacién laboral, lo que implica
en caso negativo, cuando no se ha propuesto ni discutido otra incidencia, la desestimacién de
la demanda y consiguiente absolucion del demandado, otra la de declarar que la relacion de
trabajo es solo aparente o fraudulenta, con las consecuencias juridicas que son propias e
inherentes a dicho pronunciamiento; y una tercers, la de mantener que la relacion entre las
partes, si bien no es laboral puede ser de naturaleza juridica distinta, cuando por las

circunstancias promovidas y debatidas se comprueba que subyace la existencia de vinculo
civil, mercantil o administrativo, supuesto en el que ha de reconocerse la incompetencia
jurisdiccional de este orden, previa audiencia del ministerio Fiscal, y que debe tenerse en
cuenta igualmente a tal fin, que los actos o negocios juridicos tienen la naturaleza que se
deriva del conjunto de derechos y obligaciones que encierran, es decir, de la verdadera
realidad, cualquiera que sea la terminologia empleada y con independencia de la calificacion
juridica que e asignen las partes, por lo que la determinacidn de la naturaleza laboral,
contencioso-administrativa o civil-mercantil de la relacion representa materia que escapa a la
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libre disposicion de los litigantes, ya que se trata de una labor que ha de verificarse sobre el
contenido real de las prestaciones concertadas y de la concurrencia de los requisitos y
presupuestos que legalmente definan y delimiten una singular figura contractual, por lo que
debe prevalecer siempre el auténtico- cardcter juridico, en lo personal y en lo funcional,
exteriorizado en los actos desarrollados por los interesados en su efectiva ejecucion, pues
como dice la Sentencia de la Sala n® 156/2.003 de 30-1-03 en Recurso de Suplicacion n®
1.992/2.002 como ocurre en el ambito general de los contratacién, y como los contratos son
lo que son y no lo que las partes quieren que sean, las paries no son duefias ni tienen el
dominio de los contratos y su naturaleza, ni son libres de caliticar los contratos, ni de acudir
a una u otra modalidad contractual a su arbitrio ¢ eleccion, y menos a su antojo o
conveniencia, y menos ain de alterar la naturaleza y contenido de los condratos,

QUINTO.- La cuestién litigiosa sometida a debate y resolucion en el presente
Recurso de Suplicacién interpuesto por la empresa demandada Ayuntamiento de Mdlaga se
centra en determinar como se ha indicado si la relacion mantenida ostenta las notas propias
de Ia relacidn laboral y por ende si la competencia es de este Orden Jurisdiccional, y tal
cuestién ya ha sido analizada y resuelta por esta Sala para caso similar, las sentencias de la
Sala, entre otras, recaidas en Recursos de Suplicacién n® 2.431/05, 977/t1 y 1450/11,
debiendo seguirse el criterio establecido al no haber motivo para cambiarlo.

El art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores define la relacién laboral al decir que “la
presente Ley serd de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacion y direccidn de otra persona,
fisica o juridica, denominada empleador o empresario”, y el art. 8.1 de dicho texto normativo
regulador de la forma del contrato dispone que “El contrato de trabajo se podrd celebrar por
escrito o de palabra. Se presumira existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y
dentro del 4ambito de organizacién y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una
retribucién a aquél”.

Asf lo declara como se ha dicho para caso similar, entre otras las sentencias de la
Sala, entre otras, recaidas en Recursos de Suplicacion n® 977/11, si bien en aquél caso la
sentencia de la Sala confirmaba la sentencia recaida en la instancia que desestimaba la
excepeidn de incompetencia de jurisdiccion por razon de la materia opuesta por no scr
competente por razén de la materia este Orden social y declaraba el despido improcedente
con las consecuencias derivadas.

En la misma, y con doctrina de aplicacién al presente, analizando la alegacién de Ia
excepcién de incompetencia de jurisdiccion ya planteada en la instancia, pues la relacion
juridica que unia a la actora con [os demandados se basaba en sucesivos contratos
administrativos menores de consultoria y asistencia, por lo que la competencia para conocer
de las incidencias surgidas en relacidn a dicha contratacién corresponderia a los érganos de

la jurisdiccion contencioso-administrativa, se declara que la Sala estima que en el presente
caso no resultan admisibles unos contratos de consultoria y asistencia como los susctitos por
Ja actora. En efecto; tras delimitar el articulo 196 det Texto Refundido de la Ley de Contratos
de {as Administraciones Piblicas-vigente al tiempo de suscripcion de los contratos, aunque
derogado en la actualidad-¢l objeto de los contratos de asistencia y consultoria, ¢l articulo
197.1 establecia como requisitos de capacidad y compatibilidad que las empresas
adjudicatarias deberian ser personas fisicas o juridicas cuya finalidad o actividad tenga
relacién directa con el objeto del contrato y se acredite debidamente que disponian de una
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organizacion con elementos personales y materiales suficientes para fa debida efecucion del
contrato. En definitiva, estos contratos de asistencia y consultoria solo podrin ser celebrados

‘|por Ta -Administracion con empresas ‘fisicas o juridicas, condicidn que en modo alguno

osterttaba la actora, pues carecia de cualquier tipo de estructura organizativa propia de una
empresa, ni tenfa medios personales o materiales propios y suficientes para la debida
gjecucion del contrato. Por el contrario, tanto durante la vigencia de los contratos de
asistencia y consuitoria suscritos con la Consejeria de Obras Pablicas de la Junta de
Andalucia, como durante la vigencia del altimo contrato suscrito con la codemandada EPSA,
la actora ha venido prestando servicios en la Oficina Territorial de Asesoramiento
Urbanistico (OTAU) de Ronda, dada de alta en el Régimen Especial de Trabajadores
Autdnomos de la Seguridad Social, utilizando los locales v los medios materiales puestos a
su disposicion por la Junta de Andalucia, recibiendo instrucciones para el desemperio de su
labor de la Coordinadora de zona de la Direccidn General de Urbanismo de la Junta de
Andalucia y percibiendo una retribucion de 12.000 € durante la duracion del primer contrato
(seis meses), de 30.050 € durante la duracién del segundo contrato { catorce meses) y de
18.000 € durante la duracion del tercer contrato ( diez meses). En definitiva, la demandante
durante la vigencia de los contratos ha realizado idénticas funciones de ¢jecucidn de tareas
administrativas y de apoyo al personal téenico en la OTAU de Ronda, bajo la supervision y
control directos de la entidad contratante, cumpliendo un horario rigido que le venia fijado
por la misma, con un descanso anual consistente en un mes de vacaciones aprobadas junto
con las del resto de los trabajadores y percibiendo una retribucidn periddica por la prestacién
de sus servicios. Los anteriores datos ponen claramente de manifiesto la existencia de una
auténtica relacion laboral entre las partes, ya que concurren las notas caracteristicas del
contrato de trabajo, independientemente de la denominacién formal que se hubiese podido
dar por las mismas a dicha relacidn juridica, A mayor abundamiento, esta Sala en sentencias
de 4 mayo 2006, 18 diclembre 2008, 19 febrero 2009 y 10 febrero 2011 y el Tribunal
Supremo en sentencias de 29 septiembre de 1999 y 30 abril 2007 ya han declarado que en
supuestos como el presente no cabe la suscripcidn de contratos administrativos de asistencia
téenica y asesoria. Todo lo anterior nos Heva a desestimar este motivo de recuiso y a declarar
la competencia de fa jurisdiccion social por encontrarnos ante una auténtica relacion laboral.

Por su parte, la sentencia de la Sala, entre otras, recaida en Recurso de
Suplicacion n° 348/18 declara que “Desde el punto de vista material, la prestacion de
servicios profesionales en régimen de ajenidad y dependencia es de naturaleza juridico-
laboral y solamente es posible calificarla como contrato administrativo porque una ley
expresamente permita esa exclusién que, por ello mismo, tiene naturaleza constitutiva y no
meramente declarativa, Ahora bien, esa exclusion constitutiva no se produce en ¢l vacio, esto
es, no es un cheque en blanco que se conceda a la Administracién Pablica para que -cual
nzevo Rey Midas que convertia en oro todo lo que tocaba- pueda convertir en contrato
administrativo _cualquier contrato materialmente laboral por el solo hecho de_ calificarlo

como tal (a través de las sucesivas configuraciones legales y denominaciones que esos
contratos administrativos de prestacién de servicios han recibido por parte de las sucesivas
leyes de la contratacidn administrativa: para trabajos especificos y concretos no habituales;
de consultoria y asistencia, de asistencia o servicios, etc.). Por el contrario, esa exclusion
constitutiva tiene que tener un fundamento, pues de lo contrario entraria en abierta
contradiccion con ef articule 33.2 de la Constitucion que establece que "la ley regulard un
estatuto de los trabajadores”, de la misma torma que el articulo 103.3 dice que "la ley
regulard el estatuto de los funcionarios piblicos”. Es decir, la Constitucidn establece un
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modelo bipolar (funcionarios y trabajadores) de personal al servicio de las Administraciones
Pablicas, modelo al que se han ido aproximando las sucesivas concreciones de la legislacién
ordinaria -y la que mds lo hace es el Estatuto del Empleado Pablico (Ley 7/2007, de 12 de
abril, articulos 8 a 12)-, si bient ese modelo bipolar siempre ha permitido algunas excepciones
de contratos administrativos de prestacion de servicios personales que, como tales
excepciones deben ser interpretadas restrictivamente y que, siempre se han autorizado sobre
la base de alguna razon justificadora. La doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, de
la que son exponente, entre otras, las sentencias de 19 de junio de 2612 y 28 de julio 2013,
ha sido constante en su conirontacién con las sucesivas leyes autorizadoras de la
contratacién administrativa de servicios (desde Ia Disposicion Adicional Cuarta de fa Ley
30/1984, pasando por la ley 13/1995, reformada por la Ley 53/1999 hasta llegar al Real
Decreto Legislativo 2/2000 y a la Ley 30/2007), y en relacion con un contrato celebrado al
amparo del referido Real Decreto, sefialaba lo siguiente: "La procedencia de esta
contratacién administrativa queda condicionada a la concurrencia del presupuesto que la
habilita, es decir, a que se refiera a ... un producto delimitado de Ia actividad humana y no
esa actividlad en si misma independientemente del resultado final de Ja misma".
Naturalmente, ese producto no tiene que ser un objeto fisico: puede ser un proyecto
arquitectonico, un dictamen profesional, una conferencia, ete. etc. Algo que el profesional
hace con sus propios medios y que entrega ya finalizado 2 la Administracién contratante. Lo
que no cabe es que el profesional s¢ inserte en el dmbito organizativo de la Administracion
contratante para, codo con codo con el resto del personal funcionario y laboral de la misma,
y bajo la direccion de superiores jerdrquicos de la propia Administracién contratante y con
fos medios de ésta, participe, como es el caso, en tareas habituales de la propia
Administracion contratante, por mucho que las mismas se subdividan en proyectos
concretos, por cierto de varios afios de duracion. La Ley 30/2007, de Contratos del Sector
Publico, regula los denominados contratos de servicios, en su articulo 10, y, dentro de ellos,
los contratos menores, en su articulo 138, regulacion que se reproduce en el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Plblico, publicada en ¢l Boletin Oficial del Estado el 16 de noviembre
de 201ladmitiendo la contratacién de la mera actividad a través de la contratacion
administrativa, pero sigue sin ser posible que mediante la utilizacién de un contrato
adminisirativo el profesional se inserte en la Administracién en las circunstancias anites
expuestas. La Ley 30/2007 y el Real Decreto Legislativo 3/2011 han suprimido los contratos
de consultoria y asistencia técnica, con lo que solamente existe ef contrato de servicios, que
se define como aquel <cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de
una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado distinto de una obra o un

suministro>.”

SEXTO.- Y, con aplicacién de los expresados preceptos legales y doctrina judicial al

caso que se examina, del relato de hechos probados y del analisis de fos elementos
probatorios, la Sala llega a la conclusion de que, en el caso que sc analiza ahora en el
presente Recurso de Suplicacion, la relacion que vincula a las partes es una relacion laboral,
cuyas cuestiones litigiosas corresponden a este orden jurisdiccional, pues en el supuesto de
Autos concurren las notas configuradoras de la relacién laboral, cuales son, ajenidad en los
riesgos y en los frutos de su trabajo, dependencia en cuanto que insercidn en el circulo
organizativo y disciplinario del empresario y retribucién, como contraprestacion econdmica
a los servicios realizados.
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Ello es asi, pese a tratarse de sucesivos contratos administrativos los que
vinculaban a las partes, pues la actora prestaba servicios en las condiciones y circunstancias
expuestos en los hechos probados, y en concreto en el hecho probado 6, y de tal prestacién
de servicios en tales circunstancias, la Sala llega a la conclusion en el caso sometido al
presente Recurso de Supiicacién de que la relacién mantenida tiene cardcter laboral v las
cuestiones controvertidas corresponden en su enjuiciamiiento y solucidn a este Orden
ljurisdiccional., siéndole de aplicacién ademds los razonamientos contenidos en dichas
Sentencias de la Safa en orden a que la relacién que une a las partes dado el contenido de la
prestacidn de servicios que aparece en los hechos probados es de naturaleza laboral, a pesar
de que los contratos firmados se denominasen formalmente administrativo.

En consecuencia, ¥ al haberlo entendido asi el juzgador de instancia no vulnerd
los preceptos invocados como infiingidos, por lo que procede desestimar el recurso de la
empresa demandada Ayuntamiento de Mdlaga en el indicado motivo de censura juridica con
confirmacidn de la sentencia en este punto.

SEPTIMO.- Solicité 1a la parte actora la estimacién integra de la demanda y la
declaracién de la nulidad del despido, con la estimacién de la demanda que declara el
despido nulo con las consecuencias derivadas por vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24 de la Constitucion espaiiola en su vertiente de indemnidad.

Al respecto, en relacién a la existencia de indicios- de vielacidn de derechos
fundamentales con los efectos de inversion de la carga de la prueba, dispone ¢l art, 181.1 de
la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de 1a Jurisdiccién social, que “En el acto del
juicio, una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacion del
derecho fundamental o libertad publica, corresponderd al demandado la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”.

Esta Sala ha declarado con reiteracion, en sentencias de la Sala, entre otras, recaidas
en Recursos de Suplicacién n® 1434710, 678/11, 1469/13 y 260 /14, debiendo seguirse el
criterio establecido al no haber motivo para cambiarlo, que la correcta aplicacion del
precepto adjetivo expuesto que expresa mas recientemente ta STS de 31-5-05 en Recurso de
Casacion n® 108/04 exige que el trabajador aporte un principio de prueba que
razonablemente permita considerar que la empresa ha actuado guiada por intereses ificitos,
contra derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, para lo cual se han de
mesurar adecuadamente todas las circunstancias puntuales que concutran en cada supuesto
congreto, valorando en sus justos términos las incidencias surgidas en la relacién laboral en
¢l momento de otorgar a las mismas la virtwalidad necesaria para ser tenidas como suficiente
indicio de la violacién de derechos fundamentales que provoguen la inversién de la carga de
la prueba que obliga al empresario a acreditar la bondad de su decisién y despejar cualquier

duda sobre el mévil ultimo de la misma, y en este mismo sentido se ha pronunciado el
Tribunal Supremo en Sentencias de 9 de febrero y 15 de abril de 1996 (RJ 199611007, R}
[996\3080), dictadas en recursos de casacion para la unificacion de doctrina, al significar
que para que haya lugar a esta inversion de la carga de la prueba, no basta su mera alegacion
y es preciso acreditar indicios de violacion del derecho fundamental, «y los indicios son
sefiales o acciones que manifiestan -de forma imequivoca- algo oculto; lo que es muy distinto
de sospechar, que es imaginar o aprehender algo por conjeturas fundadas en apariencian.
Distinguen estas sentencias entre la aportacién de elementos probatorios suficientes para ser
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tenidos como prueba del indicio exigido para cuestionar la legitimidad constitucionat del
movil de la actuacién empresarial, y las que simplemente suponen meras sospechas y

- |conjeturas sin base suficiente para dar lugar a tan importante efecto juridico como es el de

invertir la carga de Ia prueba.

Asi se ha dicho por esta Sala, como recoge la sentencia de la Sala recaida en Recurso
de Suplicacién n°® 260 /14, entre otras en las Sentencias dictadas en Recurso de Suplicacion
n®  2.707/03, 1.862/04, 1316/05, 1509/05, y 99/07, que el demandante estd obligado a
acreditar la existencia de indicios que generan una razonable sospecha, apariencia o
presuncioén a favor de que la empresa demandada ha incurrido en la violacion de un derecho
fundamental y constatado tal extremo, ha de ser la empresa la que tenga que asumir la carga
de demostrar que los hechos motivadores de su conducta son ajenos a cualquier
discriminacién o violacion del derecho fundamental cuya proteccion se impetra. Por tanto,
una vez comprobada la existencia de indicios de que puede haberse producido violacion del
derecho fundamental, corresponde al demandado la aportacion de una justificacién objetiva
y razonable, Corriendo de cargo del empresario, alcanzar tal resultado probatorio sin que le
baste intentarlo, debiendo por su parte el érgano judicial llegar a la paralela convicein, no
ya de que la conducta empresarial es simplemente lesiva de un derecho subjetivo, sino de
que tal conducta es totalmente ajena a cualquier lesion de un derecho fundamental, de modo
que pueda estimarse que, la conducta impugnada hubiera tenido tugar verosimilmente en
todo caso, por existir causas suficientes reales y serias para entender que es razonable la
decision empresarial adoptada.

Por su parte el Tribunal Supremo ha venido a sefialar (SSTS 13.10.89, 18.6.91 y
27.5.96 entre otras), que no basta la mera alegacion de la violacién invocada, sino que para
su valoracién como tal, es menester la constatacion de algtn indicio racional fictico que
haga verosimil su imputacion, debiendo rechazarse y vedar la posibilidad de estimacion a
cualesquicra afirmaciones ficticas o instrumentalmente dirigidas a obtener la favorable
posicién procesal de atribuir el deber de probar al contrario, a no ser que estén apoyadas en
la coherencia y solidez de generar una razonable sospecha o presuncidn a favor de las
afirmaciones del trabajador, siendo en tal caso la demostracién, por parte del empresario, de
cualquier causa real y seria que justifique como razonable - independientemente de que se
estime o no judicialmente como tal- la decision disciplinaria de proceder al despido, razén
bastante y motivo suficiente para desvirtuar aquella inversién de la carga de la prueba y
hacer decaer la peticion de declaracién de nulidad del despido que ademds —y comeo sustenta
el mismo Alto Tribunal en las de 11.4.90, 13 marzo y 30 noviembre 1991- la especial clase
del despido nulo es una figura excepcional y extrema cuya declaracion de existencia exige la
concurrencia de elevadas dosis de arbitrariedad y capriche en la actuacién del empresario,
sin que se suficiente que la misma sea ilicita o contraria a la Ley —pues tanto el despido nulo
como el improcedente implican contradiccion o incumplimiento de la normativa legal- sino

‘|que esa ilegalidad ha de ser intensa y superlativa, resultando con ella vulnerados los mas

elementales principios def ordenamiento jaridico laboral.

Y en relacién con la carga probatoria que incumbe al demandado el Tribunal
Constitucional en reiterados pronunciamientos, ha venido sefialando que "se trata de una
auténtica carga probatoria y no de un mero intento de negar la vulneracién de derechos
fandamentales —lo que claramente dejaria inoperante la tinalidad de la prueba indiciaria, que
debe llevar a la conviccién del juzgador que tales causas han sido las tnicas que han
motivado la decisién empresarial de forma que ésta se hubiera producido verosimilmente en
cualquier caso y al margen de todo propdsito vulnerador de derechos fundamentales. Se trata
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en definitiva, de que el empleqdor acredite que tales causas explican objetiva, razonable y
proporcionadamente por si mismas su decision, eliminando toda scspecha de que aquelfa

~locultd I lesidn de un derecho fundamental del trabajador.

Por otra parte declara esta Sala, entre otras en las Sentencias n® 377/2.004 de 20-2-04 dictada
en Recurso de Suplicacidn n® 2.707/2.003, n° 1.902/05 de 21-7-05 dictada en Recurso de
Suplicacién n® 1509/2003 y en la recaida en el Recurso de Suplicacidn n® 1.720/03, con cita
de la doctrina del Tribunal Constitucional, entre otras en Sentencia niim. 140/1999 de 22
Hulio RTC 19991140, que cita otras muchas ¢n las que se ¢studia el tema de la proteceion de
los trabajadores frente al despido empresarial contrario a sus derechos fundamentales, " El
derecho a Ia tutela judicial efectiva no sélo se satisface, pues, mediante la actuacidn de los
Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad, que significa que
del ejercicio de la accion judicial o de los actos preparatorios o previos a ésta no pueden
seguirse consecuencias perjudiciales en el dmbito de las relaciones piblicas o privadas para
la persona que los protagoniza. 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 (SSTC 7/1993,
14/1993 y 54/1995 [RTC 1995\54])".
La sentencia de la Saia, entre otras, recaida en Recurso de Suplicacion n® 1956-17 declara,
con aplicacién al presente, que™No puede, por tanto, entenderse, como se afirma en el
recurso de suplicacion, que ef referido cese sea una represalia del Patronato de Recaudacion
demandado por la denuncia formulada por el sindicato Unién General de Trabajadores ante
ia Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, por irregufaridades en la contratacion temporal
e impagos del complemento de antigiiedad, por mds que el demandante sea uno de los
trabajadores respecto de los que se pronuncia el Acta de la Inspeccidn de Trabajo y
Seguridad Social, a raiz de esa denuncia. Y eflo porque el cese del demandante estaba
pactado mucho antes de la interposicion de esa denuncia. La supuesta intencion del
Patronato de Recaudacion demandado de no volver a contratar al demandante podrd
cuestionarse, en su caso, en el supuesto de inexistencia de nueva contratacidén del
demandante, pero ninguna eficacia tiene a los efectos de valorar que el cese de 16 de mayo
de 2017 encierra un comportaniento empresarial que atento contra ef derecho de indemnidad
del demandante. Por ello, la Sala comparte los razonamientos desplegados en el cuarto
fundamento de derecho de la sentencia recurrida para concluir que e cese del demandante no
conlleva vulneracién de derechos fundamentales por parte del Patronate de Recaudacidn
demandado, y declara que la sentencia recurrida, al no declarar la nulidad del despido del
demandante por vulneracidn de derechos fundamentales, no ha incurrido en infiaccidn
alguna del articulo 24.1 de la Constitucién.”

Asimismo la sentencia de la Sala, entre otras, recaida en Recurso de Suplicacién n°
2256/17 declara, con razonamientos de aplicacion al presente, que “La Sala, sin embargo, ha
de coincidir con fa parte recurrente vy el Ministerio Fiscal en que, en el supuesto examinado,

no han concurrido ltos indicios suficientes para que se produzca la inversién de la carga de la
prueba, Asi, es clerto, tal como viene a sostenerse por la parte recurrida, que el
planteamiento argumental que se contiene en el motivo formulado tiene algunos elementos
novedosos, y desde luego, no estd directamente refrendado en el relato de hechos probados
de la sentencia en alguno de sus extremos. Pero es cierto que también fa corporacion tratd de
defender ia viabilidad de los contratos administrativos suscritos con los actores, pues Ia
sentencia que recoge que el Ayuntamiento de Malaga se opuso a la demanda manifestando
que cesaron por fin de la duracidn de su contrato no como consecuencia del contenido del
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acta de Infraccién de fa Inspeccion de Trabajo [fundamento de derecho tercero]. Aquella
fecha de la baja en la Seguridad Social coincide con fa duracién prorrogada de los contratos
administrativos suscritos. Desde luego es cuestionable que esa extincion no fuese

fconsecuente con la naturaleza implicita'que derivaba del alta a la que se vio forzada por la

actuacion inspectora, pues tuvo que incorporar a los actores en ¢l Sistema de la Segwridad
Social como trabajadores por su cuenta, ademds de hacerle figurar como tal desde el ado
2011, esto es, con referencia a los cuatro afios anteriores 4 la actuacidn inspectora. Era claro,
como afirma la sentencia recurrida, gue su condicion, por el transcurso del tiempo, por la
informalidad de su relacion, era una relacién laboral indefinida [fundamento de derecho
tercero], cuya extincion no puede saldarse con una mera baja, sino que, consecuentemente
con la tesis ahora defendida, debid ser convenientemente indemnizada pues a todas Iuces esa
extincion carecia de cobertura juridica alguna para llevarla a cabo sin mds. Pero aun todo
ello, las actuaciones inspectoras y la consiguienie presentacion de la demanda de
procedimiento de oficio no tienen la vinculacion necesaria, aquella relacién de causalidad
exigida por el Tribunal Constitucional, para erigirla como indicio pues, por un lado, sin
negar que el actora tuve la consideracion de parte en aquel proceso como trabajadora
afectada, de acuerdo con los articulos 149.1 y 150.1.a) de la LRJS, no fue a iniciativa suya,
pues las actuaciones inspectoras que estan en el origen arrancaron con una visita, segiin s¢
afirma en el hecho probado fercero, no por denuncia de aquélla. Y, por otro, porgue tampoco
la secuencia de los hechos permite establecer aquel enlace entre tales actuaciones y la
extincion, 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 extincidn del contrato se produce en diciembre del afio siguiente. Por todo lo
anterior, no se esta ante una infraccion 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 los despidos como improcedenies, 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.”

OCTAVO.- Pues bien, con aplicacion de los expresados preceptos legales y doctrina
judicial al caso que se examing, ¥ teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y las
alegaciones de las partes, no puede entenderse que existan en el caso sometido a Recurso de
Suplicacién indicios suficientes que generen una razonable sospecha, apariencia o
presuncién a favor de que fa empresa demandada ha incurrido en la violacién de un derecho
fundamental. :

Del intacto relato historico Sentencia recurrida, no se deducen ni constan
circunstancias ficticas gque constituyan indicios suficientes de vulueracién de derechos
fundamentales que produzcan la inversién de la la carga de la prueba, no siéndolo los datos

fcticos que expone la sentencia de instancia ni los razonamientos del magistrado de
instancia, pues no es suficiente la referida denuncia presentada el 6-6-17 por un trabajador en
nombre de varios trabajadores, entre ellos la actora sin que aparezea el escrito firmado por la
misma ni conste autorizacién de la misma, cuando el acta de infraccién se levantd el 3-11-
17,

Al caso es de aplicacion las sentencias de la Sala, entre otras, recaidas en Recursos de
Suplicacién n°® 1280717, 1594/17 y 2256/17, como alega la parte recurrida en su escrito de
impugnacién, y por razones de seguridad juridica, unidad doctrinal e igualdad en la
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aplicacion de fa ley, por aquella coincidencia esencial como declara la sentencia de la Sala,
entre otras, recaida en Recurso de Suplicacion n® 2000/18, en concreto ésta Gitima declara,
con razonamientos de aplicacion al presente, que “La Sala, sin embargo, ha de coincidir con
la parte recurrente y el Ministerio Fiscal en que, en el supuesto examinado, no han
concurrido los indicios suficientes para que se produzea la inversion de la carga de la prueba.
Asi, es clerto, tal como viene a sostenerse por la parte recurrida, que el planteamiento
argumental que se contiene en el motivo formulado tiene algunos elementos novedoses, y
desde luego, no estd directarnente refrendado en el relato de hechos probados de la sentencia
en alguno de sus extremos. Pero es clerto que también la corporacidn trato de defender la
viabilidad de los contratos administrativos suscritos con los actores, pues [a sentencia que
recoge que el Ayuntamiento de Mdlaga se opuso a fa demanda manifestando que cesaron por
fin de la duracién de su contrato no como consecuencia del contenido de! acta de Infraccion
de la Inspeccion de Trabajo [fundamento de derecho tercero]. Aquella fecha de la baja en la
Seguridad Social coincide con la duracién prorrogada de los contratos admrinistrativos
suscritos. Desde luego es cuestionable que esa extincidn no fuese consecuente con la
naturaleza implicita que derivaba del aita a fa que se vio forzada por la actuacion inspectora,
pues fuvo que incorporar a los actores en el Sistemma de la Seguridad Social como
trabajadores por su cuenta, ademds de hacerfe figurar como tal desde el afio 2011, esto es,
con referencia a los cuatro afios anteriores a la actuacidn inspectora. Era claro, como afirma
la sentencia recurrida, que su condicion, por el transcurso del tiempo, por ia informalidad de
su relacidn, era una relacion laboral indefinida [fundamento de derecho tercerc], cuya
extincion no puede saldarse con una mera baja, sino que, consecuentemente con la tesis
ahora defendida, debid ser convenientemente indemnizada pues a tadas luces esa extincién
carecia de cobertura juridica alguna para llevarla a cabo sin mds. Pero aun todo ello, las
actuaciones inspectoras y la consiguiente presentacion de la demanda de procedimiento de
oficio no tienen la vinculacidn necesaria, aquella relacidén de causalidad exigida por el
Tribunal Constitucional, para erigirla como indicio pues, por un lado, sin negar que el actora
tuvo la consideracion de parte en aquel proceso como trabajadora afectada, de acuerdo con
los articutos 149.1 y 150.1.a) de la LRIS, no fue a iniciativa suya, pues las actuaciones
inspectoras que estdn en el origen arrancaron con una visita, segan 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 extincidn, por muy
infundada que fuese ésta, ya que la demanda, con la que culminan las actuaciones de Ia
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, se presenta en noviembre de 2015, y la extincion
del contrato se produce en diciembre del afio siguiente. Por todo lo anterior, no se estd ante
una infraccion 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, infringié el
articulo 24,1 de la CE y, consecuentemente, los articulos 55.5 del ET y 108.2 de la LRIJS,

debiéndose declarar los despidos como improcedentes, de conformidad con la calificacidn

aceptada por la recurrente, con los efectos inherentes a la misma, regulados conforme al
salario también propugnado por dicha parte en este recurso.”

Con aplicacion de los expresados preceptos legales v doctrina judicial al caso que se
examina, la Sala, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y las alegaciones de las
pattes, concluye que no cabe entender que existan en el caso sometido a Recurso de
Suplicacidén indicios suficientes que generen una razonable sospecha, apariencia o
presuncion a favor de que ta empresa demandada ha incurrido en la violacién de un derecho
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fundamental, y en concreto del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la
Constitucion espafiola en su vertiente de indemnidad, y que las alegaciones de la parte actora
no son suficientes para entender la concurrencia de indicios de vulneracidn de derechos
fundamentales con el efecto de inversion de la carga de 1a prueba. - '

Por todo ello, no puede calificarse como nulo el despido acordado por la empresa
Ayuntamiento de Malaga como pretende fa parte actora recurrente pues tal efecto de nulidad
sélo puede declararse y estd reservado para los supuestos especiticamente establecidos por el
legislador en el pdrrafo 3° del art, 55 del Estatuto de los Trabajadores cuando el despido
“tenga por mé6vil algunas de ltas causas de discriminacién prohibidas en la Constitucioén o en
la Ley, o bien se produzea con violacién de derechos fundamentales y libertades puiblicas del
trabajador” v no puede extenderse al caso de cese analizado ni puede entenderse que este
cese pueda incluirse dentro de los indicados supuestos, y al no tratarse tampoco de alguno de
los casos contemplados y adicionados por la Ley 39/99 de 5 de noviembre para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, ni existiv uma
vulneracion del derecho a la indemnidad ni indicios de vulneracién de derechos
fundamentales, por lo que la pretensién de nulidad del despido no puede ser acogida al no
aparecer vulnerados derechos fundamentales ni venir determinada la decision de la empresa
por el designio de conculear dichos derechos, siendo para ello insuficientes las afirmaciones
y alegaciones de la parte actora, por lo que no puede declararse la nulidad del despido pedida
v procede estimar este motivo del recurso del Ayuntamiento de Mdlaga, con declaracion del
despido como despido improcedente con las consecuencias derivadas.

Ello conlleva necesariamente ta desestimacion del Recurso de Suplicacidn de la parte
actora que s¢ limita a postular una indemnizacién por vulneracién de derechos
fundamentales, pero al estimarse ¢l Recurso de Suplicacion del Ayuntamiento de Mdlaga en
este puro no cabe conceder tal indemnizacion por vulneracion de derechos fundamentales
del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucion espafiola en su vertiente
de indemnidad, no apareciendo infiringidos los preceptos que invoca.

OCTAVO.- Por ello, procede estimar el Recurso de Suplicacion interpuesto en el
sentido indicado de que debe declararse que la extincidn acordada constituye un despido que,
a tenor del art. 55.3 del Estatuto de los Trabajadores y art. 108 de la Ley 362011 de 10 de
octubre reguladora de fa Jurisdiccion social, debe calificarse como despide improcedente con
las consecuencias derivadas que sefiala el art. 56 del Estatuto de los Trabajadores y 110 de fa
Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la Jurisdiccion social, en orden a condenar al
empresario, de conformidad con el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores a que opte en
¢l plazo de los cinco dias siguientes a contar desde la notificacion de la presente sentencia
entre la readmision de la trabajadora en las misma condiciones que regian antes de
producitse el despido, con la consideracion de trabajadora indefinida, que no fija, en

atencidn al caricter de la empresa demandada Ayuntamiento de Milaga, con el pago de los
salarios de tramitacion, o que le abone la correspondiente indemnizacion, si bien como se ha
indicado la readmisidn en su caso solo tiene lugar como relacién laboral indefinida, y no tija,
hasta la provision legal y regular de la plaza mediante la convocatoria de los
correspondientes concursos plblicos de seleccion regidos por los principios constitucionales
de igualdad, publicidad, mérito y capacidad a lo que estd obligada la Entidad demandada, o
hasta que concurra otra causa de extincion como la extincidn del contrato por causas
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objetivas y no siendo suficiente ya la simple amortizacion de la plaza como declaran, entre
otras, fas STS 24/06/2014 en RCUD 217/2013 y de 12/05/2015 en RCUD 1080/2014.

NOVENO.- Y, siguiendo los criterios establecidos por esta Sala, entre otras en las
sentencias recaidas en Recursos de Suplicacion n® 240/10, 457/2.013, 1281/13 y 306/16, y
atendiendo al formulario de cdlculo de la Web del C.G.P.J., en el caso que se analiza ahora
en €l presente proceso, teniendo en cuenta fa antigliedad de 1-8-09 desde la que ha prestado
servicios sin solucidn de continuidad significativa y fecha del despido de 24-6-17, y salario
reguiador del despido de 95,67 € diarios, la indemnizacion por despido asmende a28.222,65
euros.

Por todo ello y al no haberlo entendido asi la sentencia recurrida incwirid en . las
vulneraciones de preceptos gue se invocan y debe estimarse parcialmente el Recurso de
Suplicaciéon del Ayuntamiento de Mdlaga, con desestimacion correlativa del Recurso de
Suplicacion de la parte actora al no ser procedente indemnizacién por vulneracidn de
derechos fundamentales, y revocarse parcialmente la sentencia de instancia con estimacién
parcial de la demanda y declaracidn de la improcedencia del despido en el sentido indicado.

DECIMO.- Contra a presente sentencia cabe recurso de casacidn en unificacion de
doctrina.

Vistos los preceptos legales citados, y demids de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS

Que d bemos desestimar y desestimamos el Recurso de Supﬁcacién interpuesto por
fa parte actorafg 82y vor ¢ contrario, debemos estimar

y estimamos pzuc:almente el recurso de suplicacmn melpuesto por AYUNTAMIENTO DE

IMALAGA contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social niimero 2 de Malaga de

fecha 20 de abril de 2018, recaida en los Al os del mismo_formados para conocer de
demanda formulada por contra
AYUNTAMIENTO DE MALAGA, SYNERGIAS CONSULTORIA Y PROYECTOS DE
INGENIERIA SC y MINISTERIO FISCAL y, en su consecuencia, con revocacion parcial de
fa sentencia recurrida, estimantos parcialmente ia demanda, y calificamos el despido de 24-
6-17 como despido improcedente con las consecuencias derivadas, y en consecuencia,
debemos condenar y condenamos a la empresa demandada Ayuntamiento de Malaga, a su
eleccion en el plazo de los cinco dfas hébiles siguientes al de la fecha en que le sea notificada
gsta sentencia, sin esperar a la firmeza de la misma, entendiéndose si no opta en forma que lo

hace por la readinision, a la readmision de [a trabajadora en las mismas condiciones que
regian antes de producirse el despido, con la consideracion de trabajadora indefinida, que no
fija, en atencién al cardcter de la empresa demandada Ayuntamiento de Mdlaga, o a abonarle
[a indemnizacion correspondiente legaimente de 28.222,65 euros, si bien, en su casc. conio

- Ise ha indicado la readmision en su caso solo tiene lugar comao relacion laboral indefinida, v

no fija, hasta la provision legal y regular de la plaza mediante la ‘convocatoria de los
correspondientes concursos piblicos de seleccidn regidos por los principios constitucionales
de igualdad, publicidad, mérito v capacidad a lo que esta obligada la Entidad demandada, o
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hasta que concurra otra causa de extineion y no siendo suficiente ya la simple amortizacion
de la plaza como declaran, entre otras, las STS 24/06/2014 en RCUD 217/2013 y de
12/05/2015 en RCUD 1080/2014. .

sin que proceda expresa imposicidn de costas.

La opcidn por la indemnizacidn deternvinard la extincion del contrato de trabajo, que
se entendera producida en la techa del cese efectivo en el trabajo.

En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendrd derecho a los salarios
de tramitacidn a razdn de salario diavio de 95,67 €. Estos equivaldran a una cantidad igual a
la suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de
la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si
tal cotocacién fuera anterior a dicha sentencia v se probase por el empresario lo percibido,
para su descuento de los salarios de tramitacion,

En el supuesto de no optar el empresario por la readmisién o la indemnizacion, se

entiende que procede la primera

Notifiquese esta resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal advirtiéndoles que
contra la misma cabe Recurso de Casacion 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.

Asi por esta nuestra sentencia, fo 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 Hevarse 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 iurela 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.”







