IRCION Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla - Sala de lo
DE JUSTICIA Contencioso-Administrativo de Malaga

Avda. Manuel Agustin Heredia, 16, 29001, Mélaga

N.LI.G.: 2906745320200002789.

Procedimiento: Recurso de Apelacién 3612/2021.

De: COMISIONES OBRERAS MALAGA CCOO

Procurador/a: FERNANDO GOMEZ ROBLES

Letrado/a: FRANCISCO RAFAEL OJEDA LEIVA

Contra: AYUNTAMIENTO DE MALAGA

Letrado/a: S.J.AYUNT. MALAGA

SENTENCIA NUMERO 1774/2023

Ilmo. Sr. Presidente:

DON FERNANDO DE LA TORRE DEZA.
Ilmos. Sres. Magistrados:

DON SANTIAGO MACHO MACHO.

DON MIGUEL ANGEL GOMEZ TORRES, ponente.

En la ciudad de Malaga, a seis de julio de dos mil veintitrés.

Visto por la Seccion funcional 3.7 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, constituida para el examen
de este caso, ha pronunciado la siguiente sentencia en el rollo de apelacién niimero
3.612/2021, dimanante de los autos de procedimiento abreviado n.° 391/2020, de cuantia
indeterminada, seguidos ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 5 de los
de Milaga, siendo parte apelante, la CONFEDERACION SINDICAL DE COMISIONES
OBRERAS DE ANDALUCIA (en adelante, Comisiones Obreras), representada por el
procurador de los tribunales don Fernando Gémez Robles y dirigida por el letrado don
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Francisco R. Ojeda Leiva, y parte apelada, el AYUNTAMIENTO DE MALAGA,
representado y asistido por la letrada municipal dofia Marfa Luisa Pernia Pallarés.

Ha sido ponente el Ilmo. Sr. Don MIGUEL ANGEL GOMEZ TORRES, quien
expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el mencionado procedimiento, tramitado ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo citado, se dictd sentencia n.° 205/2021, de 4 de junio,
interponiéndose frente a dicha resolucion recurso de apelacion dentro de plazo.

SEGUNDO.- Tras ser admitido por el Juzgado, se dio traslado a las demas partes
personadas para que en el plazo de quince dias formularan su oposicién al mismo,
presentandose por la parte apelada el escrito de impugnacién de dicho recurso.

TERCERO.- Elevadas las actuaciones a esta Sala, se formé el oportuno rollo, se
registrd, se designé ponente, y, al no haberse practicado prueba, ni celebrado vista o
conclusiones, se declararon conclusas las actuaciones para dictar la resolucién procedente.

CUARTO.- Se sefial6 para deliberacion, votacion y fallo del presente recurso el dia
referido en las actuaciones, en que efectivamente tuvo lugar.

QUINTO.- En la tramitacién del presente recurso se han observado todas las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de impugnacién en el presente recurso de apelacion la
sentencia n.° 205/2021, de 4 de junio, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo numero 5 de los de Mélaga, que desestimé el recurso interpuesto por el
sindicato Comisiones Obreras, ahora apelante, frente a -seguimos el fundamento primero de
la sentencia- «la Instruccién de Servicio Interna n° 14/2020, de 28 de agosto de 2020, de la
Concejalia Delegada de Recursos Humanos y Calidad del Excmo. Ayuntamiento de Malaga,
sobre medidas preventivas ante el Covid-19, actividad presencial-teletrabajo, en lo relativo a
su apartado 2 pérrafo “in fine”, en el que se dispone que “En todo caso y con el tinico
objetivo de la proteccién de la salud frente a la posibilidad de contagio por la pandemia
provocada por el Covid-19, el establecimiento de turnos no conllevard abono de

Es copia auténtica de documento electrénico



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

retribuciones adicionales™».

La ratio decidendi del fallo desestimatorio se contrae en considerar el juzgador de
instancia que (i) el recurso carecia de interés o utilidad real al no desplegar ningun efecto
juridico desde el momento de la desaparicion de la instruccion impugnada con el dictado de
la Instruccién n.° 15/2020, que sustituyd a la anterior a partir de su entrada en vigor el dia 1
de octubre de 2020, y después con la Instruccion n.° 3/2021 conforme a la cual desde el dia
15 de marzo de 2021 se habia vuelto integramente a la actividad presencial, con los horarios
y turnos vigentes con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020 que
declaré el estado de alarma sanitaria, habiéndose producido la pérdida sobrevenida del
objeto del recurso, ex art. 22 de la LEC, (ii) que, en todo caso, la jnstruccion recurrida no
contravenia el Acuerdo de Funcionarios del Ayuntamiento de Malaga del afio 2011, y
tampoco el Convenio Colectivo de 2010, porque tanto uno como otro preveian con caricter
potestativo o facultativo y no preceptivo u obligatorio, la retribucion del complemento de
turnicidad a quien trabajase a turnos de forma esporadica o no habitual, (iii) que la
instruccién habia sido sometida a negociacion colectiva al ser remitido su borrador a fin de
poder formularse alegaciones, como asi efectu6 Comisiones Obreras, (iv) y, finalmente, que
la instruccién no modificé el Acuerdo de Funcionarios y el Convenio Colectivo sino que se
traté de «una mera actuacion aplicativa con carcter excepcional con base en el Real Decreto
463/2020», por lo que no fue dictada ni por 6rgano incompetente ni prescindiendo del
procedimiento establecido.

SEGUNDO.- El apelante, el sindicato Comisiones Obreras, funda su recurso en que,
a su juicio y al contrario de lo resuelto en la sentencia, el recurso no perdiéo de forma
sobrevenida su objeto ni se produjo una satisfaccion extraprocesal porque la instruccion
combatida en origen desde su entrada en vigor el 2 de septiembre de 2020 hasta el dia 30 del
mismo mes y afio -siendo sustituida el dfa 1 de octubre por la Instruccion n.° 15/2020 que
mantuvo la misma disposicién impugnada relativa a que “el establecimiento de turnos no
conllevard el abono de retribuciones adicionales”-, desplegé efectos juridicos. Afiade que de
producirse la pérdida de objeto de conformidad con el art. 22 de la LEC, debio ser causa de
terminacién del recurso sin condena en costas, resultando incongruente que la sentencia
entrase a examinar el fondo del asunto con imposicion de las costas causadas.

Impugna también la sentencia porque la misma hace una interpretacion y aplicacion
incorrecta de los apartados 3.1 del Acuerdo de Funcionarios y del Convenio Colectivo
relativos al complemento de turnicidad, pues -prosigue- durante la vigencia de la instruccion
los empleados publicos estuvieron sometidos al régimen de turnos que establecia de forma
permanente, no esporddica u ocasional, y porque la interpretacion literal de los citados
apartados obliga al ayuntamiento a abonar el complemento de turnicidad al personal que
trabaja a turnos de forma esporadica o no habitual de forma variable segiin los dias
trabajados, lo que no queda a la libre discrecionalidad de la Administracion.
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Mantiene que la sentencia vulnera el art. 28 de la CE, en relacién con los arts. 15, 31
y 37 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Piblico (EBEP), ademas de incurrir
en error en la valoracion de la prueba, pues el borrador de la instruccién que se remitié a los
sindicatos para alegaciones no contenia el pérrafo controvertido que fue afadido
posteriormente al publicarse, ademas de que dicha remisién por correo electrénico no supone
que fuera objeto de negociacion colectiva; al afectar a todos los empleados publicos
municipales, tanto personal funcionario como laboral, hubo de ser negociarse en la Mesa
General de Negociacion, lo que al omitirse vicia de nulidad a la instruccién de conformidad
con el art. 47.1.e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

Afirma también que la sentencia vulnera el art. 123.1.¢) de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, dado que la instruccién si modificé el
Acuerdo de Funcionarios y el Convenio Colectivo de aplicacion, por lo que hubo de ser
dictada por el Pleno municipal y no por el concejal delegado de Recurso Humanos y Calidad
que era, a su sentir, un érgano manifiestamente incompetente -art. 47.1.b) Ley 39/2015-.
Ariade que el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, no
contiene ninguna norma en esta materia que autorice a modificar los Acuerdos y Convenios
colectivos en cuanto a las retribuciones de los empleados publicos.

En virtud de lo anterior solicita de la Sala que revoque la sentencia impugnada, por
ser disconforme a derecho, «resolviendo conforme al cuerpo de alegaciones mds arriba
formuladoy.

TERCERO.- La letrada del Ayuntamiento de Malaga apelado, en su escrito de
oposicion interesa la confirmacién de la sentencia de instancia por sus propios y acertados
fundamentos. Mantiene que la parte apelante se limita a reiterar los mismos motivos que
esgrimio en el acto de la vista. Arguye que se no ha habido error alguno en la sentencia que
justifique su revocacién, sino que antes al contrario aprecié de forma acertada que se habia
producido la pérdida sobrevenida del objeto del recurso en aplicacién del art. 22 de la LEC,
toda vez que en el suplico de la demanda solo se pedia la anulacién de la instruccién -que ya
no desplegaba ningln efecto juridico- y no se habia esgrimido como pretension el
reconocimiento de ninguna situacién juridica individualizada. Defiende que la sentencia
realiza una interpretacién correcta de los apartados del Acuerdo de Funcionarios y del
Convenio Colectivo que regulan el complemento de turnicidad, conforme a los cuales para
el supuesto especifico de la turnicidad esporadica la retribucién del complemento queda
articulada como una facultad, en contraposicién al personal que por la naturaleza de sus
funciones estd sometida a turnos, en cuyo caso el abono del complemento es imperativo.
Postula, finalmente, que la instruccion fue sometida a negociacién y que fue dictada por
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organo competente.

CUARTO.- Expuestas las posturas de las partes litigantes, el recurso de apelacion,
que si contiene una critica suficiente de la sentencia impugnada, prospera en los términos
que son de ver.

A pesar de la incongruencia interna que apreciamos en la sentencia al afirmarse en
ella que el recurso habia perdido de forma sobrevenida su objeto de conformidad con lo
previsto en el art. 22 de LEC, lo que hubo de determinar que el fallo declarase terminado el
recurso por razén de dicha causa, y a pesar de tal apreciacion se pasé a continuacion a
examinar los motivos de impugnacién articulados por el sindicato apelante frente a la
Instruccion de servicio interna n.° 14/2020 que no fueron acogidos y propicio6 el dictado de
un pronunciamiento desestimatorio de la demanda, consideramos no obstante acertado el
razonamiento del juzgador ya que dicha carencia de objeto del recurso, a juicio de la Sala,
tuvo lugar porque la instruccion estuvo vigente apenas unas pocas semanas, concretamente
desde el 2 de septiembre de 2020 hasta el dia 30 del mismo mes y afio en que fue sustituida
por la Instruccién n.° 15/2020 que entré en vigor el dia 1 de octubre, y el sindicato no
reclamé que fuera reconocida ninguna situacion juridica individualizada sino solo pretendia
la anulacién de la instruccién, por lo que si bien durante su vigencia si que produjo efectos
juridicos para la totalidad de los empleados publicos municipales, a excepcion de los policias
locales y bomberos, y en particular el parrafo o apartado controvertido de la misma por el
que se establecia que “En todo caso y con el unico objetivo de la proteccion de la salud
frente a la posibilidad de contagio por la pandemia provocada por el COVID-19, el
establecimiento de turnos no conllevard el abono de retribuciones adicionales” (la negrita
es nuestra), tales efectos expiraron y fueron sustituidos por la posterior Instruccion n.°
15/2020, objeto de otro recurso ante el Juzgado n.° 4 tramitado como procedimiento
abreviado 457/2020, que si bien establecia una disposicién similar, fue a su vez sustituida
por la Instruccion n.° 3/2021, de 11 de marzo, que como valora la sentencia determiné que
desde el dia 15 de marzo de 2021 se volviese integramente a la actividad presencial, con los
horarios y turnos anteriores a la entrada en vigor del Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por
el que se declar6 el estado de alarma para la gestién de la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, siendo de aplicacion al litigio, mutas mutandi, la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo que invoca y aplica correctamente la sentencia a propdsito de la pérdida
de objeto en caso de recurso directo contra disposiciones generales derogadas de forma
sobrevenida, sintetizada en la STS de 22 de marzo de 2013 (rec. 2.540/2011), pudiendo
traerse a colacién los razonamientos del Alto Tribunal contenidos en el fundamento tercero a
proposito de que este orden jurisdiccional «no esta para prevenir agravios futuros o hacer
declaraciones doctrinales, sino para tutelar intereses actuales, ciertos y concretos, por ser su
finalidad especifica restablecer el orden juridico perturbado, no su prevenciony, y ello al no
haber logrado el sindicado apelante perfilar e identificar qué efectos juridicos producidos por

Es copia auténtica de documento electrénico



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

la extinta instruccién pudieran haber pervivido al tiempo del dictado de la sentencia de
instancia en junio de 2021.

Ahora bien, al producirse la carencia sobrevenida del objeto del recurso el analisis de
la sentencia hubo de finalizar ahi y, en su virtud, declarar esta pérdida y no abordar la
cuestidn de fondo y examinar los motivos de impugnacién enarbolados por el sindicato que
hubieron de quedar, y quedan, imprejuzgados.

QUINTO.- Razones, todas las cuales, culminan en la estimacién del recurso de
apelacion y correlativa revocacion de la sentencia impugnada al no ajustarse a derecho el
fallo desestimatorio.

No procede expreso pronunciamiento en costas en ninguna de las dos instancias
(articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccion y art. 22.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
relacion con la disposicion final primera de aquella ley).

Vistos los preceptos legales citados y demds de pertinente y general aplicacidn,

FALLAMOS

Estimamos el recurso de apelacién interpuesto por la representacién procesal de el
sindicato CONFEDERACION SINDICAL DE COMISIONES OBRERAS DE
ANDALUCiA, contra la sentencia nim. 205/2021, de 4 de junio, dictada por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo namero 5 de los de Malaga, de la que mds arriba se ha hecho
expresion, que revocamos y en su lugar declaramos la pérdida sobrevenida de objeto del
recurso  contencioso-administrativo tramitado como procedimiento abreviado namero
397/2020 de dicho Juzgado, y todo ello sin expreso pronunciamiento en costas en ninguna de
las dos instancias.

Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase, y, una vez firme, devuélvanse
las actuaciones, con certificacién de la misma, al Juzgado de procedencia, para su
notificacién y ejecucidn, interesandole acuse recibo.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, con las prevenciones del articulo
248.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, haciéndoles saber que,
contra la misma, cabe interponer recurso de casacién ante el Tribunal Supremo, limitado
exclusivamente a las cuestiones de derecho, siempre y cuando el recurso pretenda fundarse
en la infraccién de normas de Derecho estatal o de la Unién Europea que sea relevante y
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determinante del fallo impugnado, y hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso o
consideradas por la Sala sentenciadora. Para la admision del recurso sera necesario que la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo estime que el recurso presenta
interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, de conformidad con los
criterios expuestos en el art. 88.2 y 3 de la LICA. El recurso de casacion se preparard ante
la Sala de instancia en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de la
notificacion de la resolucién que se recurre, estando legitimados para ello quienes hayan sido
parte en el proceso, o debieran haberlo sido, y seguira el cauce procesal descrito por los arts.
89 y siguientes de la LICA. En iguales términos y plazos podra interponerse recurso de
casacién ante el Tribunal Superior de Justicia cuando el recurso se fundare en infraccion de
normas emanadas de la Comunidad Auténoma.

El recurso de casacién deberd acompafiar la copia del resguardo del ingreso en la
Cuenta de Consignaciones, del depdsito para recurrir por cuantia de 50 euros, de
conformidad a lo dispuesto en la D.A. 15° de la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre,
salvo concurrencia de los supuestos de exclusién previstos en el apartado 5° de la
Disposicién Adicional Decimoquinta de dicha norma o beneficiarios de asistencia juridica
gratuita.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.

Magistrado Ponente, estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Letrada de
la Administracién de Justicia, certifico.
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