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Contra: MAS CERCA S.A.M., AYUNTAMIENTO DE MALAGA, ASES. JUR. AYTO.
MALAGA, MAS CERCA S.A.M., AYUNTAMIENTO DE MALAGA, ASES. JUR. AYTO.
MALAGA, ASES. JUR. AYTO. MALAGA, MAS CERCA S.A.M. y AYUNTAMIENTO DE
MALAGA

Abogado/a: JOSE MANUEL GOMEZ COBO y S.J.AYUNT. MALAGA

SENTENCIA N.° 386/2025

En la Ciudad de Malaga, 29 de septiembre de 2025.
Vistos por el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de lo Social nimero
siete de Malaga, Don Gonzalo Alonso Sierra los precedentes autos nimero
667/2024 ( al que se acumula el 940/2024 y 1078/2024) seguidos a instancia

frente a Mas Cerca SAM y Ayuntamiento Malaga sobre TUTELA
ERECHOS FUNDAMENTALES.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 28 de junio de 2024 tuvo entrada en este Juzgado
demanda suscrita por la parte actora, en la que después de alegar los hechos
y fundamentos que estimé pertinentes a su derecho, solicité se dictase
sentencia de conformidad con los pedimentos contenidos en el suplico de su
demanda.

SEGUNDO.- Que sefalados dia y hora para la celebracién de los actos de
conciliacién y en su caso juicio. En tramite de alegaciones la parte actora se
afirmé y ratificé en su demanda, oponiéndose la demanda y tras prueba se
ratifican en sus posiciones y el Ministerio Fiscal emitié informe a favor de
estimacion de la demanda.

HECHOS PROBADOS
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PRIMERO.- Los actores prestan servicios para la empresa Mas Cerca SAM
con las categorias profesionales y salarios ( salario base y plus de asistencia)
siguientes:

1.- , auxiliar ayuda a domicilio, 19.361,42 €.
2.- , monitor de prevencion, 19.361,42 €.
3.- , auxiliar ayuda a domiclio, 19.361,42 €.

SEGUNDO.- La sociedad Mas Cerca Sam se constituyé mediante escritura de
27 de mayo de 2002 i.614

Los Estatutos de la sociedad Mas Cerca Sam establece que en su
articulo 1° que se crea al amparo de las previsiones de la norma del régimen
local y mercantil una sociedad de capital bajo la forma de sociedad anénima
de integro capital municipal y se denomina Mas Cerca SAM.

En su articulo 2° comprende cual es el objeto social de la citada empresa
que comprende el servicio de ayuda a domicilio, talleres de prevencién,
insercion social, talleres de juventud, servicio de agentes para la igualdad,
servicio de intérprete de lenguaje de signos, desarrollo de planes sectoriales o
territoriales de intervencion social, y talleres de ciudadanos, colaboracién en la
mejora de la calidad de los servicios municipales, que redunden en el
bienestar de la comunidad, los servicios que les han encomendado en centros
de titularidad publica municipal, la realizaciéon y colaboracion en proyectos de
formacion en el area de conocimiento de Ciencias sociales, la gestion de
aportacion de persona usuaria o copago en el coste del servicio, con arreglo a
su reglamento y la gestién de proyectos de caracter social y participacién
como socio en agrupaciones de desarrollo y cambio social.

Se prevé un CNAE el 8811 sea actividades de servicios sociales sin
alojamiento para personas mayores.

Se establece en su articulo 3° que es una sociedad que tiene caracter de
medio propio y servicio técnico del exmo. Ayuntamiento de Malaga a los
efectos de la Ley de Contratos del sector publico en sus articulos 4.1.n) y 24.6
Del Real Decreto Legislativo 3/2011. Por ello esta imposibilitada de participar
en licitaciones publicas convocada por dicho ayuntamiento pero si puede
realizar otras actuaciones como medio propio del ayuntamiento sin estar
previstas en el programa de actuacion y direccién anual que le sean
encomendadas con una financiacion complementaria suficientes y que seran
aprobadas por la citada sociedad.

El art, 6 indica que el capital social lo constituyen 83.800,39 € constituida
por una Unica accién nominativa a favor del Ayuntamiento de Malaga.

En el articulo 8 establece que la Junta general estara constituida por la
Corporacién en Pleno del Exmo Ayuntamiento de Malaga y la Presidencia de
dicha Junta General corresponderd al Exmo/a sr/a Alcalde del Exmo.
Ayuntamiento de Malaga.

El articulo 16 establece que sus Consejeros seran designados por la
Junta General entre los miembros de la Corporacion

El articulo 18 establece las funciones del Consejo de administracion:
gestion de sociedad, fiscalizacién de sus servicios, nombrar Director/a
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Gerente, contrataciones que excedan del 5% del presupuesto, representacion
de la sociedad, elevacion de propuestas a Ayuntamiento en materia de
competencia municipal, autorizar préstamos, acordar apertura de cuentas
corrientes, formular cuentas anuales, determinar plantilla, aprobar convenios
ingresos de personal.

Concretamente en el ambito laboral el art.18.2. j) de los Estatutos
habla de “ determinar la plantilla de personal al servicio de la sociedad y sus
variaciones, aprobar los acuerdos y convenios a través de los cuales se
regulan las condiciones de trabajo, aprobar el contenido de las pruebas
selectivas previas al ingreso del personal indefinido o temporal y que deberan
celebrarse con respeto a los principios de igualdad, publicidad, merito y
capacidad, nombrar y cesar el personal de alta direccién, ejercer todas las
facultades referentes al régimen de incompatibilidades y disciplinarios y cese
del personal, asi como aprobar la estructura organizativa de los servicios y
unidades de la sociedad, todo ello de conformidad con la normativa vigente y
dentro de los limites presupuestarios en su caso”

El articulo 27 indica que a los efectos de su inclusién en los
presupuestos generales del Exmo Ayuntamiento de Malaga antes del 15 de
septiembre debe remitir las previsiones de gastos e ingresos.

Por ultimo su articulo 30 se establece que en caso de disolucion y
liquidacién de la sociedad revertira al excelentisimo Ayuntamiento de Malaga
su activo y pasivo de la forma que legalmente corresponda. F 370

TERCERO.- En el Convenio Colectivo de Mas Cerca Sam que se publicd en
BOPMA de 31 de agosto de 2009, se establecia en su Disposicién adicional
quinta que en “septiembre de 2013 se realizara el catdlogo de categorias
equiparables en el ambito municipal y el andlisis y estudio de diferencial
iniciandose la negociacién del nuevo convenio en octubre de 2013 teniendo
en cuenta las consideraciones de este Ultimo estudio.”

Afade su Disposicién Adicional Séptima que “la empresa velara en
todo momento por el compromiso de proporcionar estabilidad laboral a los
trabajadores y las trabajadoras indefinidas de la misma en el supuesto de que
el Ayuntamiento de Malaga decidiese prestar directamente, sin 6rgano
especializado, ni mediante personificacion juridica independiente, los servicios
que presta la empresa Mas Cerca Sam los/las trabajadores/as de ésta
pasaran a formar parte con caracter indefinido del Ayuntamiento. En los
demas supuestos se mantendra el criterio inicialmente expuesto manteniendo
el compromiso que permita ofrecer estabilidad laboral.

Y el anexo segundo relativo a la clasificacion profesional establecia:

“Las distintas categorias profesionales definidas en la empresa MAS CERCA,
SAM, son:

Denominacién Grupo en Mas cerca Referencia
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(Ayto.Malaga)

Subalterno/a - Ordenanza E E
Conductor/a - Ordenanza D C2
Auxiliar de Ayuda a Domicilio D C2
Monitor/a de Prevencién Social D C2
Monitor/a de Juventud D C2
Auxiliar Administrativo D C2
Auxiliar Social D Cc2
Oficial Administrativo C Cl
Técnico/a Contable C Cl
TGM Agente para la Igualdad de Género B A2

TGM Agente para la Informaciéon y Empleo de MujeresB A2

TGM Intérprete de Lenguaje de Signos B A2
TGM Trabajador Social B A2
TGM Graduado Social B A2
TGM Area Econdémica B A2
TGM Administracién General B A2
TGS Psicologo/a para la Igualdad de Género A Al
TGS Administrador/a A Al’
Consta el convenio en f 496 y ss.
CUARTO.- Con ocasiéon de la negociacién de un convenio colectivo se

redacto acta final de acuerdo de la comision negociadora del convenio de Mas
Cerca Sam el 6 de julio de 2021 en el que se acuerda:

“1.- Elevar de comun acuerdo una propuesta de adhesion con efectos 1 de
enero de 2021 a la prérroga del convenio colectivo para el personal laboral del
Ayuntamiento de Malaga publicado en el Bop de Malaga en fecha 1 de agosto
de 2019.

2.- A la solicitud de adhesion se acompafara la memoria que se adjunta a la
presente, elaborada por las partes con los antecedentes y motivos que
justifica la adhesion.

3.- La adhesién adquirird vigencia al dia siguiente de la ratificacion del
acuerdo de adhesion por parte del Consejo de administraciéon de la sociedad y
mientras el convenio objeto de revision permanezca vigente.

Las tablas salariales que se adjuntan al acuerdo adecuan los niveles
retributivos con las categorias existentes en la empresa.” Se establece el
catalogo de categoria, grupo y salario.

Forman parte de dicha comisién negociadora en representacién de los
trabajadores cuatro del sindicato USO entre ellos

por CCOO
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QUINTO - El citado acta se acompafia de una memoria de la negociacion del
convenio colectivo de 14 de julio de 2021 . Parte de cémo en el anexo |l del
Convenio Colectivo y de Mas Cerca Sam 2008-2013 contenia una definicion
de categorias profesionales en referencia a la existente en el Ayuntamiento de
Méalaga. Se efectlia un estudio de los costes laborales de adhesion que
contiene las categorias profesionales, lo que se percibe en Mas Cerca y lo que
corresponderia con el convenio como personal laboral del ayuntamiento. F.
362, concluyendo supone un incremento de 1.507.986,26 euros, que sobre un
presupuesto de 5.558.401,17 euros, lo que supone un incremento de 27,11%

La citada memoria contiene un estudio de los costes laborales de
adhesion, que incluye una tabla comparativa de salarios brutos afio por
categoria (2021), que entre las categorias del convenio colectivo Mas cerca y
la del personal laboral del Ayuntamiento de Malaga en el salario base
contemplando como tal sin trienios ni complementos ni puestos singularizados
ni productividad son las siguientes:

Grupo-CD-VPT MAS CERCA LAB. AYTO.
E-SUBALTERNO E-14-56 16.004 98€ 22.026,54 €
D-AUX. AYUDA A DOMICILIO C2-16-51 19.361,42€ 23.724,76€
D-MONITOR C2-16-53 19.361,42 € 23.724 76€
D-CONDUCTOR C2-16-51 19.361,42 € 23.724 76€
D-AUX. ADMINISTRATIVO C2-16-52 19.361,42 € 23.72476€
C-AUXILIAR SOCIAL C1-17-47 20.033,06 € 27.041,08 €
C-ADMINISTRATIVO Cl1-17-45 20.033,06€ 27.041,08 €
B-TGM A2-20-35 25.025,74 € 32.924,30€
A-TGS Al-22-28 28.120,44 € 37.339,12 €

Consta dicha comparativa en el estudio de costes laborales de la
adhesién de la memoria de 14 de julio de 2021 en £.362.

SEXTO.- En acta nimero 18 de la Mesa Técnica para coordinacion en materia
de gestién de Recursos Humanos de fecha 27 de julio de 2021. EI punto
primero del acta lleva por titulo Asuntos de Mas cerca.

En él la sefiora Criado, gerente de Mas Cerca “informa que el unico
punto de las plataformas presentadas por el comité de empresa de Mas Cerca
como su reivindicacion es la adhesién del personal de Mas Cerca al convenio
colectivo laboral del Ayuntamiento de Malaga y que la justificacion de esa
decision se fundamenta en que las retribuciones salariales son inferiores a las
del resto de empresas municipales e incluso a las del propio Ayuntamiento
pero que conoce la dificultad legal de esta propuesta por la limitaciéon que
marca la ley de presupuestos generales del Estado.

Los miembros de la mesa por unanimidad exponen que se podria optar la
adhesion siempre que no se contemplara la subida salarial presentada ya que
se superaria el incremento maximo de la masa salarial del 0,9% que marca la
ley de presupuestos generales del Estado.”

Forma parte de dicha mesa técnica el Presidente de la misma que es el
Director General de Recursos Humanos y Calidad, asi como la Directora
General de Alcaldia, el Titular de la Asesoria Juridica, el Interventor General,
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la Jefa del Servicio de Organizacion del Area de Recursos Humanos y calidad
y la Secretaria de Direccion del Area de Recursos Humanos y calidad. F365.

SEPTIMO .- La citada Mesa Técnica para coordinacion en materia de gestion
de Recursos Humanos fue creada por la Junta de Gobierno Local por
unanimidad de todos los presentes el 18 de octubre de 2019.

En su acuerdo primero se indica que es un 6rgano colegiado directivo de
caracter puramente informativo, con funciones de estudio, informe, consulta,
coordinacion y establecimiento de criterios homogéneos en toda la
organizacion municipal, incluidos los entes del sector pablico local, relativo a
todos los asuntos relacionados con la gestibn de Recursos Humanos, y
cualquier cuestién que pueda afectar a la plantilla tales como negociacion,
colectiva, incrementos salariales, procedimientos de seleccion, elaboracion de
RPT, aprobacion de plantillas, o reasignacién de efectivos entre otros. Asi
mismo podra formular a la Concejalia de Recursos Humanos, propuestas de
organizacioén y redimensionamiento del sector publico local.

En el acuerdo segundo se traslada a todos los responsables de Areas y
Organismos, Agencias Publicas Administrativas Locales, Sociedades
Municipales, Fundaciones y Consorcios, la obligacién de someter a dicha
Mesa Técnica cualquier expediente que aborda alguna de las materias citadas
en el acuerdo primero que habra de dictaminar sobre el contenido del
expediente en cuestion.f.367

OCTAVO.- En Bopma de 17 de enero de 2023, consta publicado el Convenio
Colectivo de Mas Cerca SA, en f.658 y ss que se dan por reproducidos. Su
disposicion adicional 14° contiene la misma redaccién que la DA 7° del
convenio de 2009.

NOVENO.- Desde el 2016 las subidas salariales de la empresa Mas Cerca
SAM han sido:

~-1% 2016y 2017,

-~ 1,75% 2018,

-2,5% en 2019,

.- 2% en 2020,

.- 0,9% en 2021

.- 3,5% en 2022,

- 3,5% en 2023.

.- 2 % (pendiente un 0,5%) en 2024

Todas dichas subidas son acordes a lo establecidos en las

respectivas leyes de presupuestos anuales. F628.

La productividad ha pasado de 67,40 euros al mes en 2016, 84,46
euros en 2017 y 2018, 104,06 en 2019y desde el afios 2020 es de 108,62
euros
Constan las tablas salariales de 2021 a 2024 en Mas Cerca Sam f
642y ss
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.-115 mujeres con contrato indefinido.

.- 24 hombres con contrato indefinido.

.- 57 mujeres con contrato temporal.

.- 18 hombres con contrato temporal. F. 657

UNDECIMO.- Por el Titular del 6rgano de apoyo a la Junta de Gobierno
local del Exmo Ayuntamiento de Malaga certifica que obra en el Area de
Recursos Humanos y Calidad informe de la Jefa de servicio de personal en
fecha de 28 de enero de 2025 cuyo tenor literal es el siguiente:

“ Segun los antecedentes obrantes en el area de Recursos Humanos y calidad
resulten los siguientes datos de la plantilla:

Laboral fijo mujer........... 106
Laboral fijo hombre........ 161
Laboral eventual mujer... 134
Laboral eventual hombre 124 f917

DECIMO SEGUNDO.- En el Ayuntamiento de Malaga consta en folio 396 a
399 cuadrante emitido por la jefa del servicio de personal del Ayuntamiento de
Malaga con desglose mensual desde junio de 2023 a mayo de 2024
informacién sobre el personal funcionario y laboral segregado por subgrupos,
sexo, segun sea funcionario, o laboral.

En el mes anterior a la demanda mayo de 2024 consta que:

Laboral mujer............ 87
Laboral hombre......... 126.
Laboral total............. 213.
Funcionaria mujer........781.
Funcionario hombre...1664.
Funcionario total........ 2445.
Total mujer (funcionario mas laboral)....... 868.
Total hombre..........coooviviiii 1.790.
Total oo 2.658. f.931 reverso
DECIMO TERCERO.- Por Técnico de Administracion general del

Ayuntamiento se informe que dentro de la categoria oficial de oficio auxiliar de
hogar del Ayuntamiento entre mayo de 2024 existen 8 hombre y 11 mujeres.
F918

Igualmente informa que en mayo de 2024 indicando que hay 2
mujeres en servicio de extincion de incendios y 264 hombre. Por otro lado en
policia local hay 82 mujeres y 800 hombre. F 919
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DECIMO CUARTO.- Consta tablas salariales del Ayuntamiento de Malaga en
2024 en 648 y ss.

Consta informe de Jefa de servicio de gestion econémica del
Ayuntamiento de Malaga sobre desglose en 2023 de retribuciéon basica,
sueldo, trienios y pagas extra del personal C2

DECIMO QUINTO.- Dispone la empresa Mas Cerca Sam de bolsas de
admitidos para el servicio de ayuda a domicilio en septiembre de 2017. F.430

DECIMO SEXTO.- Se publica en Bopma de 2 de agosto de 2022 el Convenio
Colectivo actual del personal laboral del Ayuntamiento de Malaga para los
afios 2021 a 2023, f 385y ss

En el citado convenio se incluye el puesto de oficial de
oficio en las tablas al que le corresponde el subgrupo C2 16 51 y el monitor
juvenil C2 16 53.

La disposicion transitoria cuya tercera del citado convenio
lleva por titulo Niveles de complemento de destino y sefala:

“Tras la entrada en vigor de los presupuestos de esta corporacion para el
ejercicio 2022 se iniciara la tramitacion del expediente de modificaciéon de la
relacién de puestos de trabajo que tras su aprobacion sera efectiva antes de
la finalizaciéon del primer semestre de dicho ejercicio para los siguientes

supuestos:
Puesto.......coooviiiiiiiiii maodificacion.
Oficial oficio.........coovveii e nivel 16 a nivel 17.
Auxiliar Administracion Generail............ nivel 16 a nivel 17.
Administrativo..............ccoooii nivel 17 a nivel 18.
Técnico de grado medio....................... nivel 20 a nivel 21.” F.387.

DECIMO SEPTIMO - Las tablas salariales del Ayuntamiento de Malaga para
el afio 2024 para el puesto oficial oficios C2 17 51 existe un salario de
26.298,24 euros.f893 reverso

En el afio 2021 para oficial oficios C2 16 51 el salario total era de
23.724,76,f 425 y ss

DECIMO OCTAVO.- Por la jefe de servicio de gestion econémica el
Ayuntamiento de Malaga se informa que en 2024 no existe la titulacion C2,
destino 16, nivel de valoracion puesto 51 no existe ningin puesto ni categoria
municipal que tenga la equivalencia detallada F. 894 reverso

DECIMO NOVENO - Por el servicio de empleo publico estatal se aprueba una
tabla sobre ocupaciones en donde la contratacién femenina es mas relevante
en el afio 2023 y en el que se incluye con caracter general a empleados
administrativos con tareas de atencién al publico no clasificados bajo otros
epigrafes 73,02%, monitores de actividades recreativas y entretenimiento
64,98%, y trabajadores de cuidados personales a domicilio 95,24%.
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En el afo 2024 empleados administrativos con tareas de

AR IRASON atencion al publico no clasificados bajo otros epigrafes 72,69%, monitores de

actividades recreativas y entretenimiento 65,54%, y trabajadores de cuidados
personales a domicilio 95,09%. F. 377 y 378

VIGESIMO.- La empresa Limpiezas Municipales y Parque del Oeste
(LIMPOSAM SA) dispone de convenio colectivo propio publicado en BOPMA
de 12 de enero de 2023 en cuya disposicidn adicional tercera se preveé que

Sus retribuciones se establecen con el propésito de igualar los salarios
vigentes en cada momento en el Convenio Provincial de la Actividad de
Limpieza de Edificios y Locales de Malaga a los salarios vigentes en cada
momento en el Ayuntamiento de Malaga.

Para el supuesto de que alguno de los convenios de referencia se vea
parcial o totalmente modificado en sus conceptos salariales, la aplicacion y
efectos de los conceptos de igualacién seria estudiada en el seno de la
comisién paritaria. En todo caso, el conjunto de retribuciones salariales que se
derivara de esta aplicacién no podria superar las vigentes en el convenio
colectivo del Ayuntamiento de Mélaga.

Se establece un concepto de igualacion denominado complemento
personal consistente en doce pagas al afio con el propésito de retribuir las
diferencias existentes entre, las retribuciones salariales vigentes en cada afio,
incluida la antigliedad, en el Convenio de la Actividad de Limpieza de Edificios
y Locales de Malaga y las retribuciones salariales vigentes en cada afo,
incluida la antigiiedad, en el convenio colectivo del Ayuntamiento de Malaga.
F380

VIGESIMO PRIMERO.- La empresa Teatro Cervantes de Malaga e Iniciativas
audiovisuales SA constan en 2024 de 120 trabajadores de los que 53 son
hombres y 67 son mujeres.

VIGESIMO SEGUNDO.- La empresa Limpiezas de Malaga SAM consta en
2023 de 2.255 trabajadores de los que 1.690 son hombres y 565 son mujeres.
Constan tablas salariales para 2022 en f415 y ss.

VIGESIMO TERCERO.- La empresa Emasa constan en 2024 de 437
trabajadores de los que 358 son hombres y 79 son mujeres. F400

VIGESIMO CUARTO.- La empresa Promalaga tiene convenio colectivo
publicado en BOP mas de 26 de marzo de 2021 cuya disposicion adicional
octava establece que la estructura salarial de la empresa sera la aplicable a
las categorias en el anexo 1 segun las tablas salariales que en cada momento
estén en vigor en el Ayuntamiento de Malaga.

La diferencia por exceso que dicha adaptacién salarial pudiese
ocasionar dara lugar a fijacién de un complemento personal transitorio (CPT)
cuya regulacién sera la prevista en el convenio de adhesion. F 382

Constan en 2024 de 20 trabajadores de los que 11 son hombres
y 9 son mujeres.
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VIGESIMO QUINTO.- La empresa Parcemasa consta de 58 trabajadores de
los que 45 son hombres y 13 son mujeres. Constan sus tablas salariales de
2024 en £.411 que se dan por reproducidas.

VIGESIMO SEXTO.- La empresa EMT en 2024 constan de 910 trabajadores
de los que 817 son hombres y 93 son mujeres. Consta tablas salariales para
2021 en £.592 que se dan por reproducidas.

VIGESIMO SEPTIMO.- La empresa Gestion de Medios de Comunicacién de
Malaga SA constan de 43 trabajadores de los que 24 son hombres y 19 son
mujeres. La categoria de ingresos mas reducidos percibe 22.071,35 euros en
2021. F. 413.

VIGESIMO OCTAVO.- La diferencia en los salarios brutos sin contemplar
trienios, ni complementos, ni puestos singularizados, ni productividad, segtin
el estudio de costes laborales de adhesion de la memoria de negociacién de
2021 entre los grupos profesionales de Mas Cerca Sam y personal laboral del
ayuntamiento si bien actualizado a la actual tabla de personal laboral del
Ayuntamiento de Malaga, en la horquilla temporal de junio de 2023 a abril de
2025, descontando los periodos en los que los actores no efectian prestacion
efectiva de servicios, y segln el desglose que se efectua en F 257 para .
, F 295 para_, y F 327 para
ue se dan por reproducidos es de:

de 7.843,02 euros.

de 8.545,56 euros.

de 9.465,53 euros

- Para

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos declarados probados se deducen de la documental
obrante en autos, asi como testifical en base la art. 97.2 de la LRJS.

SEGUNDO.- En cuanto a litispendencia en relacién al recurso de casacion
presentado en el proceso derivado del 89/2022 tramitado en este juzgado por otros
111 trabajadores de la sociedad pendiente de tramite de admision en el Tribunal
Supremo. Las demandadas solicitan suspensién, por el actor se opone porque los
demandantes de este proceso no estaban incluidos en aquel. Se desestimé la
excepcioén y en la vista renunciaron las partes a consignar protesta, no obstante se
incluye la cuestion en sentencia para su documentacion.

Dispone el art. 86.4 de la IRJS “4. La tramitacién de otro procedimiento
ante el orden social no dara lugar a la suspension del proceso salvo en los
supuestos previstos en la presente Ley, sin perjuicio de los efectos propios de la
litispendencia cuando se aprecie la concurrencia de dicha situacion procesal. No
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obstante, a solicitud de ambas partes, podra suspenderse el procedimiento hasta
que recaiga resolucion firme en otro procedimiento distinto, cuando en éste deba
resolverse la que constituya objeto principal del primer proceso.”

Dicho apartado diferencia litispendencia social propia e impropia. No
concurre la primera de ellas toda vez que no existe identidad subjetiva, porque son
distintos demandantes a la par que se presentan datos de distintos afios y pruebas
a desarrollar en ellos. Sin embargo si podria hablarse de litispendencia propia que
es lo que en un primer proceso puede ser determinante de los razonamientos
efectuados en el segundo de ellos pero dicha litispendencia requiere que exista
conformidad entre todas las partes que en el caso de autos no hay, por ello no se
suspendié la vista por litispendencia. Eso si, consecuencia de ello es que si la
sentencia de TSJ esta en tramite de casacién, no es firme lo resuelto en ella 'y no
puede crear efectos de cosas juzgada en uno u otro sentido.

TERCERO.- En cuanto a la excepcién de una modificacién sustancial de la
demanda. Alega el ayuntamiento que la referencia que efectiia como término de
comparacion con la categoria de C2 17 51 no puede tener acogida porque en la
demanda se hace referencia a la C2 16 51. El actor sostiene que es una concrecion
de la demanda efectuada por escrito meses antes de la vista a la luz de la
actualizacién de dichas categorias en las tablas, con ocasion de la entrada en vigor
de la disposicién transitoria tercera del convenio colectivo de Ayuntamiento de 2 de
agosto de 2022 f 388. No se esta pidiendo nada nuevo sino que se esta explicando
por qué en la actualidad dicha comparativa debe efectuarse no con la extinta C2 16
51 sino con la nueva C2 17 51: que en ambos casos se refieren al oficial de oficios.

Dispone el articulo 85.1 parrafo segundo LRJS que a continuacion, el
demandante ratificara o ampliara su demanda, aunque en ningun caso podra hacer
en ella variacion sustancial.

La excepcion procesal debe ser desestimada. Dicha modificacion se efectia
en escrito presentado en el mes de febrero de 2025, f 38, meses antes de la vista y
conocida por todas las partes. Las demandadas rehGsan a suspender para
ilustrarse de la misma porque es un escrito del que tengan conocimiento antes de
juicio viniendo preparado para articular defensa. No se estd introduciendo una
nueva accion, ni se modifica sustancialmente la accion ejercitada. Desde un
comienzo el actor ha pedido su equiparacién con el personal oficial de oficios.
Unicamente la nomenclatura de la clasificacion en demanda se hace con las tablas
del 2021 y que le corresponde conforme a la disposicién transitoria tercera del
convenio dicha clasificacion para ese personal ahora es C2 17 51 pero se sigue
pidiendo equipararse a los mismos trabajadores, los oficiales de oficios. No es una
modificacién sustancial de demanda, no altera sustancialmente la demanda y no
genera indefensién a la parte contraria que meses antes de la vista tenia
conocimiento de él. F 38
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CUARTO.- Como cuestion concreta de _ enfatiza el Ayuntamiento
que se esta demandando por discriminacién por razén de sexo siendo un hombre.

La posibilidad de que un hombre que preste servicios en empresa
feminizada pueda pedir discriminacién salarial porque cobra menos por pertenecer
a colectivo mayoritariamente feminizada es cuestiéon ya ha sido tratada por la
jurisprudencia. La sentencia del Tribunal Constitucional 145/1991 en un supuesto
de discriminacion indirecta entre categorias de peones y limpiadoras pese a que
puntualmente pudiera haber entre aquellos alguna mujer y entre éstos algun
hombre. Dice asi “6rgano judicial para excluir la existencia de discriminacion por
razén de sexo no debié limitarse a constatar que las reglas en materia de
clasificacion profesional establecian funciones distintas (sin tener en cuenta
ademas que los varones que realizaban tareas de limpieza habian sido calificados
como Peones), y debié entrar a analizar si las mismas podian encubrir una
discriminacioén indirecta por razén de sexo (art. 1.2 Directiva CEE 75/117 ). El art.
14 C.E. le imponia valorar si las diferentes funciones previstas en las normas
sectoriales para las categorias de Peones y Limpiadoras efectivamente implicaban
0 no desarrollar un trabajo de distinto valor, empleando para cuantificar tal valor
criterios que no puedan considerarse a su vez discriminatorios. Era preciso
comprobar si la diversificacién, incluso formalmente correcta, enmascaraba la
infravaloracién de «trabajos de valor igual», pero predominantemente
desempefiados por mujeres, porque, si ese resultado se produce, se habra
completado el supuesto de hecho de una discriminacion por razén de sexo -con
independencia de la ocasional presencia de varones en las categorias
«feminizadas», o viceversa- al resultar globalmente de este procedimiento de
valoracién un trato desfavorable del trabajo femenino al amparo de un esquema
que no obedece a criterios técnicos racionales, desvinculados de toda
consideracion al sexo del trabajador. Asi lo ha puesto de manifiesto el Tribunal de
Justicia de las CC. EE. en su Sentencia de 1 de julio de 1988 (asunto Dummler-
Dato Druck), y asi cabe apreciarlo también, para interpretar adecuadamente, en
todas sus implicaciones, la prohibicién contenida en el art. 14 C.E.”

Tal es el caso de autos. La justificacidon de la demanda presentada por
todos los demandantes no es una discriminacion individual por su condicién sexual
sino por su pertenencia a un colectivo que entienden los actores que a trabajo de
igual valor es objeto de discriminacion retributiva por razén de su sexo. Y dado que
la discriminacion es entre colectivos, es la naturaleza feminizada del colectivo que
invoca discriminacion sexual respecto de un término homogéneo de comparacion.
En este caso el parametro que se esta demandando es que se pertenece a una
empresa cuyo 80 % de trabajadores son de sexo femenino (172 de 214) y se
dedican a un sector que igualmente esta feminizada.

Y es esa pertenencia a un colectivo, en este caso a la empresa,
feminizada lo que ha conllevado la alegaciéon de su discriminacion por su sexo en
materia retributiva. Y no puede servir de obice para valorar la concurrencia de
dicha discriminacién retributiva por razén de sexo por pertenencia a un colectivo
concreto, que en ese colectivo pudiera existir hombres como tampoco que en el
término homogéneo de comparaciéon hubiera mujeres, porque se trata de una
comparativa entre los colectivos objeto de discriminacién. En la STC 145/1991 se
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hablaba de una discriminacién indirecta entre peones y limpiadoras y en el caso de
autos entre las personas que prestan servicios en Mas Cerca perteneciendo a un
80% de mujeres y a un sector mayoritariamente feminizado en relacion a un
término que se alega es homogéneo y carente de aquella nota. Podré establecerse
la posibilidad o no de la comparativa en términos homogéneos que se postula, pero
no puede servir o de 6bice a la individual accién que ha presentado i el
hecho de ser hombre, en tanto que el fundamento de su pretensién es estar
integrado en un colectivo feminizado y discriminado por dicha condicion.

QUINTO.- En cuanto a la excepcién de falta de legitimacion pasiva del
Ayuntamiento de Malaga. El ayuntamiento sefiala que las decisiones en materia de
personal se adoptan por el Consejo de administraciéon de la empresa Mas cerca
SAM segun el articulo 18 de sus Estatutos. Tienen convenio colectivo propio. La
mesa técnica es meramente informativa y la decision la adopta estrictamente la
empresa. La actora se opone la a la excepcion alegando concurre fuente Unica
término homogéneo de comparacion.

En cuanto a la faita de legitimacion ad procesum. Toda vez que el
propio articulo 177 de la ley reguladora de la jurisdiccion social permite dirigir la
demanda por vulneracién de derechos fundamentales frente a una persona distinta
del empleador.

La STC 75/2010 declara la vuineracion de derecho fundamental del
trabajador de despido por una subcontrata a la que la principal le rescinde el
contrato tras recibir preaviso que le habia notificado para hacer frente
reclamaciones salariales de los trabajadores. Razona que puede decretarse la
vulneracién aunque provenga de empresa distinta como es la principal que
subcontrata a su empleadora. Eso si consecuencia de la nulidad de aquel despido
es Unicamente limitada a la readmisién en la subcontratista. Dice asi ."Sin
embargo, cuando de la tutela de los derechos fundamentales se trata, este Tribunal
ha de garantizar dicha tutela sin que puedan existir espacios inmunes a la vigencia
de los derechos fundamentales. Si a través de la técnica de la subcontratacion se
posibilita que trabajadores externos contratados por una empresa contratista se
vinculen directamente a la actividad productiva de una empresa principal e, incluso,
que la propia duracién de su contrato de trabajo se haga depender directamente de
la vigencia del contrato mercantil que vincula a ambas empresas, determinando, en
virtud de todo ello, que la efectividad de los derechos de los trabajadores pueda
verse afectada no sélo por la actuacion del contratista sino también por la del
empresario principal, del mismo modo habréa de salvaguardarse que en el ambito de
esas actuaciones los derechos fundamentales de los trabajadores no sean
vulnerados. Pues no seria admisible que en los procesos de descentralizacion
productiva los trabajadores carecieran de los instrumentos de garantia y tutela de
sus derechos fundamentales con que cuentan en los supuestos de actividad no
descentralizada, ante actuaciones empresariales lesivas de los mismos.”

En este caso debe desestimarse la excepcion de falta de legitimacion
pasiva por los siguientes motivos:
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3.1.- La STC 75/10 permite declarar la vulneracién de derecho
fundamental aunque la misma no provenga de la misma empleadora.

3.2.-LaLRJS en su art. 177.1 y 177.4 de la LRJS acorde a ello
permite demandar a terceros vinculados a empresarios.

3.3.- El vinculo con empleador en términos expuestos en la
jurisprudencia antes transcrita no precisa que se trate ni de un levantamiento de
velo ni de un grupo de empresa, basta con un vinculo con empleador. En este caso
entre las codemandadas hay vinculo: Mas Cerca SAM tiene como unico socio al
Ayuntamiento de Malaga, y su creacion fue efectuada por la Junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento en desarrollo y ejecucion de gestion de competencias del
art. 85 de la Ley de bases de régimen local.

3.4.- Por otro lado cuestion distinta es la legitimacion pasiva ad
causam. Ahi si que habra que estar a la prueba entablada en cuanto al fondo. Ello
mas aun cuando se interesa para el propio Ayuntamiento ademas la solidaridad en
abono de indemnizacién. Pero ello ya es cuestion de fondo de la accién entablada
que habra de ser enjuiciada en los siguientes fundamentos de derecho

SEXTO.- La norma procesal establece el principio de inversiéon de carga de
prueba en la accién de vulneracion de derecho fundamentales si bien la
jurisprudencia matiza que para que ello sea asi debe existir acreditada concurrencia
de indicios de la existencia de tal vulneracién. Dice el art.96 LRJS. La
jurisprudencia ha abordado la necesidad de prueba de indicios de vulneracién de
derecho fundamentales para que opere el art.96.1 de la LRJS que dice que “1. En
aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la
existencia de indicios fundados de discriminacién por razén de sexo, orientacién o
identidad sexual, origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad,
acoso y en cualquier otro supuesto de vulneracién de un derecho fundamental o
libertad publica, correspondera al demandado la aportacion de una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.”

La existencia de indicios de vulneracion para invertir la carga de
prueba en jurisprudencia. - Sobre prueba de indicios de vulneraciéon de derechos
fundamentales. Dice la STSJ Andalucia sede Malaga de 12 de junio de 2014 rec
720/2014 que “Asimismo, reiterada doctrina del Tribunal Constitucional ha
declarado que cuando se alegue que una decisién empresarial encubre en realidad
una conducta lesiva de los derechos fundamentales, incumbe al empresario la
carga de probar que su actuaciéon obedece a motivos razonables, extrafios a todo
proposito atentatorio de un derecho fundamental. Ahora bien, para que juegue en el
citado sentido la carga probatoria, el trabajador ha de aportar unos indicios
razonables de que el acto empresarial lesiona sus derechos fundamentales. Es
decir, no es suficiente para el trabajador la mera alegaciéon de la vulneracién
constitucional, sino que el demandante debe aportar ademas un indicio razonable
de que la violacién del derecho fundamental se ha producido, de tal manera que
Unicamente cuando se hayan aportado estos indicios se producira la
denominada inversion de la carga de la prueba, correspondiendo entonces al
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demandado probar la existencia de causas suficientes, reales y serias para calificar
de razonable la decisién empresarial, tUnico medio de destruir la apariencia lesiva
creada por los indicios aportados por el demandante ( sentencias del Tribunal
Constitucional 38/1981 , 266/1993 , 74/1998 y 90/1997 , entre otras muchas).”

En el presente supuesto si existen indicios de una discriminacion retributiva
por razén de sexo en la medida que son trabajadores que pertenecen a un colectivo
que sectorialmente y en la especifica empresa esta feminizada, la empresa es
municipal, y en las tablas salariales de la empresa a la que pertenecen, los
conceptos retributivos indican que cobran menos que el que consta en las tablas
salariales del personal laboral del Ayuntamiento de Malaga para otros trabajadores
personal laboral del ayuntamiento. Corresponde a las demandadas la carga de
probar que no existe tal diferencia retributivapor razén de sexo, bien que no
constituyen una fuente Unica que permita la comparacion de ambos colectivos de
trabajadores, bien que los criterios utilizados para hablar de trabajo de igual valor
no son homogéneos.

SEXTO.- En primer lugar enfatiza la empresa la ausencia de voluntad de
discriminacion, y que no todo trata desigual conlleva una discriminacion. Se alega
por empresa la ausencia de voluntad discriminadora como prueba de ello el propio
acta de 6 de julio de 2021. No vincula porque es propuesta pero evidencia ausencia
de voluntad discriminadora por la empresa. Ello sin perjuicio de que posteriormente
las limitaciones presupuestarias lo impidieran. La discriminacién no requiere un dolo
en el sujeto activo que la produce sino solo la constatacién de si concurren una
situacion de discriminacion. La ausencia de dolo no elimina la posible existencia de
una discriminacién sino un elemento mas para valorar la indemnizacién en su caso.

Aunque el acta de 6 de julio de 2021 evidencie falta de animo de
discriminar ello no es ébice a analizar si existe tal discriminacién . Debe afiadirse la
naturaleza de la discriminaciéon que en este caso se trata es de una discriminacion
indirecta. Existe un convenio colectivo en una empresa con personalidad juridica
propia, convenio colectivo propio, sus propias tablas salariales, y se abonan en
funcién a dichas categorias. Pese al cumplimiento de todas esas formalidades, los
demandantes consideran que al estar la empresa feminizada estan percibiendo un
salario inferior al que un trabajador que preste servcios de igual valor percibiera en
el Ayuntamiento de Malaga y a partir de ahi entienden que dicho personal laboral
del Ayuntamiento es término homologable. Por ello de estimarse la demanda no es
una discriminacién directa sino una discriminaciéon indirecta en este caso entre
trabajadores de una empresa municipal y el personal laboral del ayuntamiento. Ese
es el objeto de la litis.

SEPTIMO.- En cuanto a la existencia de impedimentos presupuestarios que
permitieren dicha equiparacion salarial.

Enfatiza la empresa que son dichas limitaciones las que impidieron la
equiparacién que se estaba negociando en el acta de 6 de julio de 2021.

Desde una éptica de legalidad ordinaria el convenio colectivo debe
respetar las limitaciones presupuestarias al ser derecho necesario. Dice la STS 21
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de junio de 2022 rec 450/19 “ cuestion litigiosa ha sido resuelta por esta Sala IV/ TS
DE JUSTICIA en sentencia de 10 de diciembre de 2020 (rcud. 4011/2017), en la que se aporta la
misma sentencia de contraste y el objeto de debate es el mismo, y otras anteriores
referidas en la misma. Como deciamos alli:

ADMINISTRACION

Como deciamos alli:

" (...) Reiterada doctrina jurisprudencial sostiene que los convenios colectivos han
de someterse al derecho necesario establecido por la ley, de rango superior en la
Jerarquia normativa.

La sentencia del TS de 21 de marzo de 2019, recurso 68/2018, compendia la
doctrina jurisprudencial sobre la materia:

"la solucion a tales planteamientos viene dada por la aplicacién del principio de
Jerarquia normativa [...]

"A) La STS de 9 de diciembre de 1995 (recurso 532/1995) declaré que el caracter
normativo del convenio colectivo deriva de su sometimiento a las normas de rango
superior, dentro del cuadro de las fuentes del Derecho, de suerte que la norma
paccionada ha de someterse al derecho necesario establecido por la ley, de rango
superior en la jerarquia normativa.

B) La STS 16 febrero 1999 (rec. 3808/1997) [...] Sobre la linea delimitadora ley-
convenio colectivo y la primacia de la Ley sobre el convenio colectivo, la
jurisprudencia constitucional ha afirmado que "el Convenio Colectivo, en cuanto
tiene valor normativo y se inscribe en el sistema de fuentes, ha de someterse a las
normas de mayor rango jerarquico y ha de respetar el cuadro de derechos
fundamentales acogidos en nuestra Constitucion" ( STC 177/1998 ). Por su parte,
la jurisprudencia social ha establecido, entre otros extremos, que las leyes
presupuestarias estatales o las de las Comunidades Auténomas pueden imponer
limites méximos al incremento de las retribuciones del personal laboral al servicio
de las respectivas Administraciones Publicas [...] que lo acordado en los Convenios
Colectivos puede ser modificado por el legislador siempre y cuando la modificacion
no tenga tal entidad que afecte al contenido esencial del derecho a la negociacion
colectiva ( STS/IV 8- VI-1995 -recurso 3066/1995 ), proclamando "la primacia de la
ley en aquellos extremos que tienen caracter inderogable, inalterable e indisponible"
y que "en aras del principio de legalidad consagrado en el art. 9 CE, las normas
promulgadas por el Estado, con caracter de derecho necesario, penetran, por
imperio de la ley, en la norma paccionada ya creada” ( STS/IV 9-111-1992 y 4-V-1994
- recurso 3311/1993 ) [...] la STS/IV 25-11I-1998 (recurso 3823/97 ), argumenta que
"el Tribunal Constitucional que ha declarado en su sentencia 58/1985 que la
limitacion de la autonomia colectiva del Sector Plblico nace de la unidad del
ordenamiento juridico que supone, entre otras consecuencias, el respeto por la
norma pactada del Derecho necesario establecido por la Ley, que en razén de la
superior posicién que ocupa en la jerarquia normativa, puede desplegar una
virtualidad limitadora de la negociacion colectiva y puede, igualmente de forma
excepcional, reservarse para si determinadas materias que quedan por tanto
excluidas, de la negociacién colectiva. Afiadiendo que igualmente aquella limitacion
puede originarse en virtud de circunstancias que aconsejen una politica de control
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salarial que pueden legitimar condicionamientos y limitaciones temporales a la
contratacién colectiva. En este sentido el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
positivamente a favor de la limitacién en los incrementos salariales que afecten al
personal de la Administracién Publica, declarando que esta limitacién no vulnera
el articulo 14 de la Constitucién , sentencias 858/85y 331/1986 ; precisando , la
sentencia n° 96/1990 , que el limite retributivo del personal de la Administracion
Publica no vulnera el articulo 14, ni tampoco el 37,1 de la Constitucion , afiadiendo
la sentencia 210/1990 que el Convenio Colectivo es una norma que solo tiene
fuerza vinculante y despliega su eficacia en el campo de juego que la ley le sefiala’,
recordando que "en la misma linea se ha pronunciado esta Sala en sus sentencias
de 9 de Julio de 1991, 24 de Febrero de 1992 , 7 de Abrily 8 de Junio de
1995 que han sefialado en definitiva la primacia de la norma de origen legal sobre

"o

la norma de origen convencional en materias de derecho necesario”.

Sin embargo, cuando la menor retribucién de un trabajador deriva de un trato
discriminacion contrario al art. 14 CE no puede invocarse las limitaciones
presupuestarias, pues necesariamente debe restituirse la situacion discriminatoria.
En un supuesto de discriminaciéon salarial donde un personal temporal cobraba
menos que uno fijo y la administracion invocaba limite presupuestarios, dice la STS
de 6 de julio de 2022 rec 1590/19 : “Atendida la doctrina expuesta, la Sala concluye
que la sentencia recurrida ha infringido claramente lo dispuesto en la clausula
cuarta de la Directiva/CE 1999/70 y la doctrina fijada por la sentencia del TJUE de
22 de diciembre de 2010, sobre discriminacién retributivas con el personal fijo en
relacién con el art. 14 CE, asi como los arts. 29 y 30 del convenio colectivo de
aplicacién, por cuanto ha quedado plenamente acreditado que el Ayuntamiento
demandado ha retribuido a la demandante en una cuantia muy inferior a las
limpiadoras fijas, sin que se haya acreditado, de ningiin modo, la concurrencia de
circunstancias objetivas, debidamente probadas, que justifiquen de manera idonea,
razonable y proporcionada dicho trato diferenciado.

Dicha conclusion no puede enervarse por lo dispuesto en el art. 2.2 del RDL
20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
tributaria y financiera para la correccion del déficit publico, que bloqued los
incrementos salariales en el sector publico en el afio 2012, porque aqui no se
reclama ningun incremento en el afio 2012, sino que se reclaman la diferencias
retributivas entre limpiadores fijos y temporales en el periodo 7-01-2014 a 7-01-
2015, habiéndose acreditado cumplidamente que los limpiadores fijos cobraron en
dicho periodo 1.148, 12 euros mensuales, mientras que la demandante percibié en
el mismo periodo 821, 19 euros, existiendo una diferencia retributiva de 3.923, 16
euros, sin que el Ayuntamiento haya probado la concurrencia de razones solidas y
proporcionadas que justifiquen dicha diferencia de trato retributivo entre el personal
fijo y el temporal.”

Esta Gltima sentencia es plenamente aplicable al caso de autos. Dentro del
marco de negociacién del nuevo convenio colectivo en un acta de 6 de julio de
2021 se establece la equivalencia entre categorias profesionales de la empresa
Mas cerca y del personal laboral del ayuntamiento F 440. Finalmente en una
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reunion en la mesa técnica el 27 de julio F365 se concluyé que no era posible al
superar incremento de la masa salarial del 0,9%. Si se considera que la situacion
prexistente a la negociacion de julio de 2021 no era discriminatoria y que el
desarrollo de la misma era fruto de una voluntad negociadora de efectuar una
subida salarial seria una cuestién de legalidad ordinaria. Y como cuestién de
legalidad ordinaria deberia estar sujeto a respeto a las normas de derecho
necesario presupuestarias y a las limitaciones establecidas en la ley de
presupuestos del Estado invocadas por la demandada.

Ahora bien, si se concluye que la situacion preexistente a dicha negociacion de
julio de 2021 constituia una discriminacién retributiva por razoén de sexo, la
equiparacion salarial propuesta en el seno de aquella negociacion ya no seria una
cuestién de legalidad ordinaria sino de velar por el derecho de igualdad y la
restituciéon de la situaciéon que genera dicha discriminacion y en tal caso si seria
aplicable la anterior sentencia del TS de 6 de julio de 2022 rec 1590/19, en aquel
caso en un supuesto de equiparacion retributiva entre trabajadores temporales y
fijos y en el presente caso de trabajadores que perciben menos ingresos por ser de
un sector feminizado respecto del resto. La clave esta por lo tanto en determinar no
si existe una limitacién presupuestaria porque no es un procedimiento de legalidad
ordinaria el presente sino si la situacion anterior era una situacion discriminatoria
por razén de sexo, lo que constituye la accion de vulneracién de derechos
fundamentales.

OCTAVO.- Se alega igualmente por las demandadas que las pretensiones de
los actores colisionan con la autonomia colectiva.

La empresa sefala que la demanda afecta a la autonomia colectiva porque
la retribucion de los actores se fija en unas tablas salariales estipuladas en el
convenio colectivo de empresa. No puede alegarse discriminacién por el percibo de
unas retribuciones que se ajustan a lo estipulado por empresa y representacion
legal de los trabajadores en el convenio colectivo.

Dicha alegacion no puede tener acogida toda vez que puede existir una
discriminacion por razén de sexo en la retribucién que perciba un colectivo de
trabajadores aunque la retribucion se ajuste a lo estipulado en la normativa ya sea
legal o reglamentaria si la misma contempla una segregacion injustificada por razén
de sexo.

En este sentido cabe traer a colacién la STJUE de 3 de junio de 2021 C-
624/19 cuando indica “21 Asi, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, dado el
caracter vinculante del articulo 157 TFUE, la prohibicién de discriminacion entre
trabajadores y trabajadoras se impone no solamente respecto a las actuaciones de
las autoridades pablicas, sino que se extiende también a todos los convenios
colectivos relativos al trabajo por cuenta ajena, asi como a los contratos entre
particulares (sentencia de 8 de mayo de 2019, Praxair MRC, C-
486/18, EU:C:2019:379, apartado 67 y jurisprudencia citada).”
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Cabe hablar de una discriminacion indirecta cuando formalmente se
retribuye de acuerdo a la categoria estipulada en el convenio colectivo, si se
contempla que con dicho sistema retributivo aun ajustandose a lo pactado entre las
partes se esta produciendo la segregacion de un colectivo determinado. Lo que se
pide es que se declare que la retribucion de cada cada trabajador aun adecuada a
convenio colectivo en realidad supone una discriminacion por razén de sexo (
discriminacion indirecta) y de ser asi el cese a cada uno de los actores de dicha
forma de retribucion sin derogar ninguna estipulacién de convenio (para lo que no
existiria legitimacion activa el trabajador individual).

NOVENO.- Ya en cuanto al fondo el actor postula su derecho a dos conceptos:
fuente Unica y términos de comparacién homologable. En cuanto a la FUENTE
UNICA:

1.- Posicion de las partes. La actora enfatiza el ambito de aplicacion de la
directiva y jurisprudencia comunitaria, da por reproducido los argumentos
esgrimidos por la sentencia de TSJ de 20 de marzo de 2024 pendiente de casacion
respecto de la accién entablada por otros trabajadores del misma empresa y
enfatiza que existe fuente Unica, que es el ayuntamiento quien tiene el 100% del
capital social de las citadas sociedades y que el ambito de discriminacion derivado
de la directiva comunitaria se permite entre fuente retributiva tnica el ayuntamiento
de manera que a igual trabajo distintos trabajadores cuya retribucién depende de
una misma fuente tengan el mismo salario.

La empresa enfatiza que la consecuencia de la interpretacién de la fuente Unica
llevado al extremo expresado en demanda rebasa los limites de la propia
personalidad juridica por la que se crean las sociedades municipales, se le dotan
de un ambito rector de las mismas y de su propia negociacion colectiva para decidir
el régimen retributivo de los trabajadores sometidos a dicho convenio colectivo
pactado entre las partes. El concepto de fuente Gnica exigiria por otro lado no tomar
como referencia el personal del ayuntamiento o de otras empresas municipales sino
las del propio convenio colectivo de aplicacion al resto de empresas del sector
privado en tanto que el convenio colectivo de empresa establece unas condiciones
retributivas mejores que las del citado convenio colectivo para el resto de empresas
privadas.

El Ayuntamiento se adhiere a los razonamientos de la empresa y ademas enfatiza
que lo que no es posible es solicitar que no se aplique el régimen retributivo
pactado por las partes en cuanto al régimen retributivo, seleccionar qué régimen
retributivo se solicita en este caso el del ayuntamiento, pero a su vez dejar el resto
de autonomia colectiva intacta en cuanto a la validez del resto del convenio
colectivo de la negociacién colectiva y de la propia personalidad juridica propia
empresarial y de representante de trabajadores. Ademés no existe grupo de
empresas y que habria que preguntarse por qué se debe aplicar el régimen del
ayuntamiento y no el de otra de las empresas municipales. Obvia ademas la actora
las condiciones diferentes de los trabajadores del Ayuntamiento de la propia
empresa objeto de litigio cuyas condiciones de acceso son distintas donde no
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puede equipararse un personal laboral de una empresa municipal con un personal
funcionarial de una administracién publica.

2.- Esta cuestion ha sido abordada por la STSJ Andalucia sede de Malaga de
20 de marzo de 2024 rec 118/2024, pendiente de recurso de casacion, “Esta
sociedad municipal, Mas Cerca S.A.M., fue creada mediante escritura publica
otorgada en Malaga el 27 de mayo de 2002, siendo Ayuntamiento de Malaga titular
del 100% de su capital social, su objeto social se corresponde con el que figura en
el articulo 25.2 e) de la Ley 7/1985 su Junta General esté formada por la
corporacion municipal en pleno, correspondiendo la presidencia de la misma al
alcalde/alcaldesa, siendo designados los Consejeros entre los miembros de la
corporacion y, entre las facultades del consejo de administracion se encuentran
aprobar los acuerdos y convenios a través de los cuales se regulan las condiciones
de trabajo de su personal, tal y como se desprende del hecho probado cuarto de la
sentencia recurrida.

El convenio colectivo de Mas Cerca S.A.M. se publicé en el Boletin Oficial de la
provincia de Malaga el 31 de agosto de 2009. En su disposicion adicional quinta se
establecié que <en septiembre de 2013 se realizard el catdlogo de categorias
equiparables en el ambito municipal y el andlisis y estudio del diferencial,
iniciandose la negociacion del nuevo convenio en octubre de 2013 teniendo en
cuenta las consideraciones de este ultimo estudio>. En su disposicién adicional
séptima figura un compromiso mediante el cual, en caso de que el Ayuntamiento
decidiese prestar directamente los servicios que presta esa sociedad municipal, los
trabajadores de la misma pasarian a formar parte de la plantilla del Ayuntamiento, y
en su anexo Il recoge las distintas categorias profesionales, incluyéndolas en
distintos grupos profesionales e incluyendo la correspondencia con los grupos
profesionales previstos en el convenio colectivo del personal laboral del
Ayuntamiento de Malaga. Este convenio colectivo se prorrogd, primero para los
afios 2013 a 2015 y, después, para los afios 2017 a 2019. Después de la
presentacion de la demanda, el 17 de enero de 2023 se publicé en el Boletin Oficial
de la provincia de Malaga el nuevo Convenio Colectivo del personal laboral de
Mas Cerca S.A.M. Asi consta en los hechos probados tercero, cuarto y noveno.

El Convenio Colectivo del personal laboral del Ayuntamiento de Malaga se publico
en el Boletin Oficial de la provincia de Malaga el 7 de mayo de 2010. El 2 de junio
de 2021 se publico en el referido Boletin anexo a dicho convenio en el que se
establece su prorroga para el trienio 2018-2020 y se incluye una paga de
productividad por calidad y absentismo. Después de la interposicién de la demanda,
el 2 de agosto de 2022, se publicé en dicho Boletin el nuevo Convenio Colectivo
para los afios 2021 a 2023. Asi consta en los hechos probados décimo quinto a
décimo séptimo.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de septiembre de
2002, C-320/00, ECLI: EU:C:2002:498, ha declarado que para determinar si los
trabajadores se encuentran en una situaciéon comparable, la comparacioén no debe
limitarse necesariamente a las situaciones en las que hombres y mujeres frabajan
para un mismo empleador; y que los trabajadores pueden encontrase en una
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situacién comparable incluso si no trabajan para el mismo empleador, siempre que
las condiciones de retribucién puedan atribuirse a una misma fuente que las
determine y que dichas condiciones sean iguales y comparables; tal puede ser el
caso cuando las condiciones de retribucion pertinentes estén reguladas por
disposiciones reglamentarias o convenios en materia de retribucion aplicables a
varios empleadores, o cuando esas condiciones se establezcan de forma
centralizada para mas de una organizacién o empresa dentro de un holding o grupo
de empresas.

La doctrina que emana de esa sentencia ha sido asumida por la Directiva (UE)
2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de mayo de 2023, por la
que se refuerza la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre hombres
y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de
transparencia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento, publicada en el
Boletin Oficial del Estado el 17 de mayo de 2023, es decir, después de la
presentacion de la demanda, pero su contenido debe ser tomado en cuenta para
valorar si en el supuesto enjuiciado existe discriminacion retributiva por razén de
sexo. Asi, su articulo 19.1, relativo a la prueba de la realizacién del mismo trabajo o
de un trabajo de igual valor, dice lo siguiente: <Al determinar si las trabajadoras y
los trabajadores realizan un mismo trabajo o un trabajo de igual valor, la evaluacion
de si se encuentran en una situacion comparable no se limitara a situaciones en las
que las trabajadoras y los trabajadores trabajen para el mismo empleador, sino que
se ampliard a la fuente Gnica que determine las condiciones de retribucion. Se
consideraré que existe una fuente Unica cuando aquella establezca los elementos
retributivos pertinentes a efectos de comparacion entre los trabajadores>.

Asi que la Sala concluye que entre Méas Cerca S.A.M. y Ayuntamiento de Malaga
existe una fuente Unica en el sentido sefialado por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y asumido por la referida Directiva 2023/970 del
Parlamento Europeo y del Consejo, pues las condiciones retributivas de los
trabajadores de Mas Cerca S.A.M. se establecen, de hecho, por el Ayuntamiento de
Malaga.”

Como se resolvié al desestimar la excepcion de litispendencia presentada
por las demandadas, la anterior sentencia aunque dictada en el seno de las mismas
demandadas para otro grupo de trabajadores no pueden desplegar los efectos de
cosa juzgada ni constituir jurisprudencia aplicable al caso en tanto que respecto del
primero de los asuntos falta identidad subjetiva en los actores y respecto del
segundo de ellos se trata de pronunciamiento judicial ain no firme sujeto a recurso
de casacion. Ahora bien, ello no implica como ocurre en el caso de autos que la
parte actora asuma toda la argumentacién de aquella resolucion judicial y la
esgrima como argumentacién que sustenta el ejercicio de la accién entablada lo
que obliga a valorar el argumento efectuado.

3.- Debe partirse para valorar el concepto de fuente Unica y trabajo de igual valor
el articulo 157 Del tratado de funcionamiento de la Unién Europea ( antiguo
141 del TCE). Dice asi: “1. Cada Estado miembro garantizaré la aplicacion del
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principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras para un
mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.

2. Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo
normal de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o
indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razén de
la relacién de trabajo.

La igualdad de retribucion, sin discriminacién por razén de sexo, significa:

a) que la retribucién establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de
obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida;

b) que la retribucién establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo
es igual para un mismo puesto de trabajo.

3. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario y previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptaran medidas para
garantizar la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, incluido el
principio de igualdad de retribucién para un mismo trabajo o para un trabajo de
igual valor.

4. Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y
mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningin
Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas
destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades
profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales.”

4.- La STJUE 17 de septiembre de 2002 C320/2000 Asunto Lawrence ( citada
por la STSJ de 20 de marzo de 2024 antes transcrita) entiende no es necesario
sean del mismo establecimiento pero si que sean de la misma fuente 77 A este
respecto, es necesario recordar que en el tenor del articulo 141 CE, apartado 1, no
hay nada que indique que esta disposicién sélo sea aplicable a situaciones en las
cuales los hombres y las mujeres trabajen para el mismo empresario. El Tribunal de
Justicia ha declarado que el principio establecido por este articulo puede ser
invocado ante los érganos jurisdiccionales nacionales, en particular, en el caso de
discriminaciones cuya causa directa sean disposiciones legislativas o convenios
colectivos de trabajo, asi como en el supuesto de que el trabajo se realice en un
mismo establecimiento o servicio, privado o publico (véanse, en especial, las
sentencias Defrenne |l, antes citada, apartado 40; de 27 de marzo de 1980,
Macarthys, 129/79, Rec. p. 1275, apartado 10, y de 31 de marzo de 1981, Jenkins,
96/80, Rec. p. 911, apartado 17).

18 Sin embargo, cuando, como en el asunto objeto del procedimiento principal, las
diferencias observadas en las condiciones de retribucién de trabajadores que
realizan un mismo trabajo o un trabajo de igual valor no son imputables a una tunica
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causa, falta una entidad que sea responsable de la desigualdad y que pudiera
restablecer la igualdad de trato. Tal situacion no se encuentra comprendida en el
articulo 141 CE, apartado 1. El trabajo y la retribucion de dichos trabajadores no
pueden compararse entonces sobre la base de esta disposicion.

5.- Recientemente se plantea al tribunal si dicho articulo 157 es de directa
aplicacion a trabajos de igual valor o tiene que efectuarse el mismo trabajo y
concluye en STJUE de 3 de junio de 2021 C-625/19 que 35 A /a vista de estos
elementos, procede considerar que la interpretacién segun la cual debe
distinguirse, por lo que respecta al efecto directo del articulo 157 TFUE, segtn se
invoque el principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras
para un «mismo trabajo» o para «un trabajo de igual valor», puede menoscabar el
efecto util de ese articulo y la consecucién del objetivo que persigue.

36 Por otra parte, ha de recordarse que, cuando las diferencias observadas en las
condiciones de retribucion de trabajadores que realizan un mismo trabajo o un
trabajo de igual valor no son imputables a una Unica fuente, falta una entidad que
sea responsable de la desigualdad y que pueda restablecer la igualdad de trato, de
modo que tal situacién no se encuentra comprendida en esta disposicion (véanse,
en este sentido, las sentencias de 17 de septiembre de 2002, Lawrence y otros, C-
320/00, EU:C:2002:498, apartados 17 y 18, y de 13 de enero de 2004, Allonby, C-
256/01, EU:C:2004:18, apartado 46). De ello se deduce que una situacion en la que
las condiciones de retribucién de trabajadores de distinto sexo que realizan un
mismo trabajo o un trabajo de igual valor pueden atribuirse a una Unica fuente esta
comprendida en el &mbito de aplicacion del articulo 157 TFUE y que el trabajo y la
retribucion de esos trabajadores pueden compararse con arreglo a dicho articulo,
aun cuando estos realicen su trabajo en establecimientos distintos.

.- De la anterior jurisprudencia comunitaria se concluye dos efectos:

a.- Que el término de compensacién ha de ser, no realizar el mismo trabajo, sino de
igual valor ( TJUE de 3 de junio de 2021).

b.- Que esta condicionado a que el &mbito de aplicacion sea son “imputables a una
(inica fuente, falta una entidad que sea responsable de la desigualdad y que pueda
restablecer la igualdad de trato”. ( STJUE 3 de junio de 2021, que a su vez cita la
STJUE de 17 de septiembre de 2002).

6.- En este caso Sobre ambas premisas deben ser interpretadas las causas
de oposicion esgrimidas por las demandadas:

6.1.- La empresa sostiene que no es término de comparacion el Ayuntamiento
sino las empresas del sector y comparar con el convenio colectivo del sector donde
las condiciones retributivas son inferiores a las existentes en Mas cerca Sam. Ello
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no puede tener acogida porque el concepto de fuente unica conforme la STJU de 3
de junio de 2021 se debe predicar de aquella fuente “que sea responsable de la
desigualdad y que pueda restablecer la igualdad de trato”, esto es que tiene
capacidad para corregir la discriminacion. No se trata de efectuar una comparativa
entre empresas del sector puesto que una no puede corregir o decidir la capacidad
de retributiva de la otra.

6.2.- Por el mismo motivo tampoco se puede acoger la interpretacion del
Ayuntamiento que si se admitiera la demanda daria pie a una comparativa entre las
retribuciones existentes en otras administraciones. No se trata de valorar si los
trabajadores de una administracion publica tienen mayores 0 menores condiciones
retributivas que los de otras, ni siquiera de efectuar comparativas entre la
retribucion existente entre distintas administraciones locales porque todos esos
ejemplos no derivan de una fuente Unica. La condicion retributiva que tenga el
personal de un Ayuntamiento de una localidad no puede ser corregida por otro
Ayuntamiento de otra localidad que no tiene ninguna capacidad decisoria sobre
aquellas retribuciones, no seria una fuente unica.

6.3.- Por el contrario en el caso de autos lo que se ha de decidir es si el
Ayuntamiento de Malaga es fuente (nica en relacion a las condiciones retributivas
de una empresa municipal de la que es titular del cien por cien de su capital. Esta
posibilidad ya se contempla en otras sociedades municipales en sus respectivos
convenios como Limposam o Promalaga. Lo que se debe decidir es si los
trabajadores de Mas Cerca Sam pueden solicitarlo.

6.4.- En este sentido es cierto que no se despliega prueba sobre si concurren
todas y cada una de los requisitos del grupo de empresa pero el concepto de fuente
Unica es mas amplio y trasciende al del grupo de empresa. No se trata de valorar si
existe las notas del grupo: caja Gnica, patrimonio comun, trasvase de trabajadores,
prestacion indiferenciada de servicios para una u otra, confusiéon patrimonial, o
apariencia externa unitaria que impida a terceros distinguir si trabajan para una u
otra empresa. Se trata de ver si el ayuntamiento es responsable y puede
condicionar las condiciones retributivas de los empleados de Mas cerca Sam.

6.5.- Se habla de fuente Gnica cuando el caudal de las condiciones laborales en
este caso retributivas de los colectivos de trabajadores a comparar emanan de un
comun manantial, responsable de su retribuciéon y con capacidad de correccion de
desigualdad en fas mismas.

En este sentido se da la circunstancia de que: En los Estatutos de la
sociedad consta que la sociedad tiene caracter de medio propio y servicio técnico
del Ayuntamiento (art.3), el integro capital social es desembolsado por el
Ayuntamiento (art.6), la Junta General se constituye por la Corporacién del pleno y
su presidencia corresponde al Alcalde (art.8), el Consejo de Administracién se elige
entre los miembros de la corporacién (art.16), el Consejo de administracion
determina la plantila de personal sus variaciones, aprueba los acuerdos vy
convenios en los que se regulen las condiciones de trabajo, aprueba las pruebas
selectivas para ingreso de personal indefinido o temporal conforme a los principios
de igualdad, publicidad, mérito y capacidad, nombrea y cesa al personal de alta
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direccién, ejerce facultades disciplinarias y de cese de personal, y aprueba la
estructura organizativa de los servicios y unidades de la sociedad,(art. 18.2.j: Entre
ellas se incluye expresamente “aprobar los acuerdos y convenios a través de los
cuales se regulen las condiciones de trabajo”). Ademas antes del 15 de septiembre
de cada afio debe remitir al Ayuntamiento de Malaga sus previsiones de gastos e
ingresos, programas anuales de actuacion, inversiones y financiacién para el
ejercicio siguiente, a los efectos de su inclusién en el Presupuesto General del
Excelentisimo Ayuntamiento de Malaga (articulo 27) y por Gltimo prevé que
acordada la disolucién y liquidacién de la sociedad revierta al ayuntamiento el
activo y el pasivo en forma legal que corresponda (articulo 30).

Por ello es una fuente Gnica porque el 100% del capital es desembolsado por
el ayuntamiento. Junta general y Consejo de administracién lo forman miembros de
la corporacion, entre las competencias de dicho Consejo esta los acuerdos y pactos
que determinen las condiciones de trabajo y sus previsiones de gastos e ingresos
programas de actuacién y versiones y financiacion del ejercicio siguiente se deben
comunicar al ayuntamiento para su inclusion en el Presupuesto General del mismo.
Se crea ademas como un medio propio y se prevé que cuando se disuelvan los
activos y pasivos pasen automaticamente al ayuntamiento.

Al hilo de dichos estatutos la clausula séptima del convenio de empresa de
2009 y actual clausula adicional 142 del convenio vigente prevén que el
Ayuntamiento pueda decidir prestar directamente sin érgano especializado y sin
personificacién juridica independiente los servicios que prestan Mas Cerca Sam y
en ese caso los trabajadores pasen a formar parte de caracter indefinido del
ayuntamiento F 708 clausula disposicion adicional 142 convenio colectivo publicado
en BOPMA de 17 de enero de 2023. Eso es puede incluso decidir la disolucion de
la sociedad y afrontar directamente el servicio el propio ayuntamiento haciéndose
cargo de todos los trabajadores.

De todo los preceptos de sus estatutos antes enumerados, la disposicion
adicional 142 del convenio actual ( y de la séptima del convenio de 2009, f 503)
conducen a que el Ayuntamiento si constituye una fuente Unica de las condiciones
de trabajo de los empleados de la empresa mas cerca Sam con posicion de garante
en la responsabilidad de la retribucién del mismo y con capacidad para correccion
de desigualdad retributiva en el seno de la empresa.

Por ello el ambito de comparacién si es dentro del concepto de fuente tnica.

DECIMO.- El segundo punto de la jurisprudencia comunitaria para que puede
hablarse de una discriminacién retributiva es el concepto de trabajo de igual valor.
Ya la reciente STUE 3 de junio de 2021 aclara que la igualdad retributiva en este
supuesto no esta condicionado a que la ley o convenio colectivo hable del mismo
trabajo sino de un trabajo de igual valor. Cabe traer a colacién lo expuesto en la
STJUE de 3 de junio de 2021 C-625 2019 antes transcrito.

Se plantea por las demandadas la complejidad de efectuar una comparativa
entre los trabajadores de Mas Cerca Sam.

Es copia auténtica de documento electronico



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Pero en este caso es el propio negociador colectivo el que desde un
comienzo ha venido estableciendo tal equiparacion.

1.- Consta en f. 503 anverso y reverso y el hecho probado tercero de la presente
sentencia como ya el en su momento el convenio colectivo de Mas cerca Sam
publicado en el Boletin de 31 de agosto de 2009 contenia en su disposicién
adicional séptima (actualmente 14°) preveia que si el Ayuntamiento de Malaga
decide prestar directamente sin un o6rgano especializado ni mediante
personificacién juridica independiente los servicios que actualmente prestan Mas
Cerca Sam, los trabajadores pasen a formar parte con caracter indefinido al
Ayuntamiento. Esto es ya quedaba prevista la posibilidad de que dichos
trabajadores incluso tuvieran que ser integrados dentro del Ayuntamiento de ahi la
importancia de tener cubierta la previsidon de con qué categoria o condiciones. Y en
el anexo segundo se establecia dicha previsién categorias profesionales las
distintas categorias definidas en la empresa Mas Cerca Sam y se establece la
denominacién que reciben para en la empresa, el grupo profesional que le
corresponde en Mas cerca y la referencia en el Ayuntamiento de Malaga. Y en el
caso de los actores que son auxiliar de ayuda a domicilio y monitor, en ambos
casos en el Mas Cerca Sam Grupo D que equivale al grupo C2 en el Ayuntamiento
de Malaga, Anexo [l del Convenio de 2009 f-503 reverso.

Por ello cuando se aprobd aquel convenio colectivo los negociadores ya
previeron la equivalencia de grupo profesionales de los trabajadores de Mas cerca
con arreglo a los grupos profesionales existentes en el Ayuntamiento y ademas esa
inquietud deriva de la posibilidad en cualquier momento de si el ayuntamiento
decide asumir directamente el servicio los trabajadores de Mas Cerca Sam queden
integrados como personal del ayuntamiento. Aunque el convenio actual en su
anexo Il £.710 elimina la tabla de equivalencia y en su lugar realiza descripcion de
funciones y titulacién para cada puesto sigue citando en ambos casos Grupo D.

2.- Cuando se esta negociando el convenio colectivo en el afio 2021 se firma
el acta final de 6 de julio de 2021 y en él se establece unas tablas salariales
pendiente de que se adhiere al Consejo de administracién de la sociedad en el que
se indica que el auxiliar de ayuda a domicilio sera C2 16 51 y el monitor C2 16 53 y
en ambos casos con un salario bruto anual de 23.724,76 €. Esto es ya en la
negociacion de 2021 los negociadores parten de la equivalencia entre los puestos
de trabajos con el C2 16 51 y C2 16 53.

Finalmente aquella equiparacion no llegoé a prosperar pero por limitaciones
presupuestarias pero, que eran trabajos de igual valor ya se habia analizado por los
negociadores del nuevo convenio. La equivalencia entre los grupos ya venia en el
convenio en el 2009 y la equivalencia a efectos retributivos entre las concretos
puestos ya se analizé el 6 de julio de 2021. Cuestién distinta es si motivos
presupuestarios podrian limitar o no aquella equiparacion pero ambas partes,
empresa y trabajadores, consideraban que eran equivalentes por ser de igual valor.

3.- Pero es que ademas en el caso de _ se da una
circunstancia afiadida. Son auxiliares de ayuda a domicilio. Cuando el ayuntamiento
aporta la distribuciéon de sexos de personal laboral del citado ayuntamiento en f.918
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dentro de la categoria oficial de oficio (la que en la tabla del anterior convenio de
Ayuntamiento aparecia como C2 16 51, al que se pactaba la equivalencia en el acta
de 6 de julio de 2021) incluye el puesto de trabajo de “auxiliar de hogar” para llegar
a la conclusién de que en el ayuntamiento lo desarrollan 8 hombres y 11 mujeres.
Esto es el concreto y mismo trabajo (aunque la jurisprudencia habla de igual valor
sin necesidad que sea el mismo) se encuadra dentro de la del puesto de oficial de
oficios.

4.- Concurre en este caso una circunstancia anadida y es que se negocia un
nuevo convenio colectivo y desaparecen de las tablas salariales en subgrupo C2 16
51. Entiende el Ayuntamiento que sin tener esa clasificacion ya en las tablas
desaparece el argumento esgrimido por la actora de que como los ne ociadores
habian previsto que los auxiliares de ayuda de domicilio como * se
equiparasen a C2 16 51 del ayuntamiento ya desaparecia el término homogeneo de
comparacion.

No puede acogerse dicha interpretacion. La realidad es que los
negociadores entendian que era equivalente a un C2 16 51 y lo entendian por qué
un C2 16 51 se correspondia al puesto de oficial de oficio y dicha prevision como
antes se ha visto tenia su razoén de ser porque los auxiliares de hogar del
ayuntamiento estan encuadrados como oficial de oficios en el mismo.

Si han desaparecido de las tablas de nuevo convenio colectivo el C2 16 51
no es porque ya no existen los oficiales de oficio sino porque ha entrado en vigor la
disposicion transitoria tercera del anterior convenio colectivo de 2 de agosto de
2022 folio 387 en el que establece que el oficial de oficios va a pasar de nivel 16 a
nivel 17 por lo que aquella categoria con la que se hacia la equivalencia (C2 16 51)
ahora sera C2 17 51. Los términos de la equivalencia persisten. La voluntad de los
negociadores es que los auxiliares de ayuda a domicilio se equiparen a los
auxiliares al personal de oficial de oficios del ayuntamiento sean C2 16 51 como en
el 2021 o sean C2 17 51 porque se haya transformado dicha categoria en las
nuevas tablas y ademas esa equivalencia no solamente era voluntad de los
negociadores del convenio, empresa y trabajadores, sino que tenia una razoén
efectiva de ser y es que los 19 auxiliares de hogar que existen en el ayuntamiento
lo son con el puesto de oficial de oficios.

UNDECIMO.- Una vez que se ha hablado de la existencia de fuente Unica y de
trabajo de igual valor cabe concluir la legitimacion pasiva del ayuntamiento.

Ya se habia resuelto previamente la falta de legitimacioén al procesum y
queda por analizar la legitimacién ad causam. El ayuntamiento debe responder
solidariamente con la empresa de la accién entablada como consecuencia de los
dos fundamentos de derecho antes explicados. E! concepto de fuente unica
trasciende del del grupo de empresa y se considera que existe fuente unica porque
se llega a la conclusion de que el caudal retributivo que provienen de los
trabajadores de Mas cerca Sam respecto de los trabajadores del ayuntamiento
emanan del mismo manantial, que es el Ayuntamiento y éste se coloca en una
condicién de garante que puede corregir la desigualdad de retributivas existentes si
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las mismas incurren en discriminacion (art.18.2.j y 27 de los estatutos de la
empresa). La solidaridad en la responsabilidad respecto del ayuntamiento deriva de
su condicion de fuente Unica de las condiciones retributivas de los trabajadores de
empresas municipal y de ayuntamiento.

El ayuntamiento es el responsable de la financiacion de la retribucion de los
trabajadores: crea la sociedad como medio propio, es el titular del 100% del capital
social, y los miembros de la corporacién lo son del consejo de Administracién. Este
propone convenio y pacto sobre condiciones de trabajo y acceso a trabajo, y sus
previsiones anuales de gastos e ingresos se incluyen en el Presupuesto General
del Ayuntamiento, asi como es quien puede decidir si la sociedad asume sus
funciones y trabajadores. Prevision ésta Ultima que igualmente consta en la actual
DA 14° del convenio.

La condicién de fuente Unica le atribuye responsabilidad solidaria en las
resultas del proceso en tanto que inherente a ella es segun la STJUE de 3 de junio
de 2021 en una “una entidad que sea responsable de la desigualdad y que pueda
restablecer la igualdad de trato”

DECIMO SEGUNDO.- Alega la empresa y el ayuntamiento que tampoco puede
hablarse de una situacion de discriminacién por sexo. Aunque en la empresa es
mayoritario el porcentaje femenino igual ocurre en el caso del Ayuntamiento y
como quiera que ya hubo un proceso tramitado y resuelto por el TSJ el 20 de marzo
de 2024 pendiente de casacioén enfatizan que la situacion actual en el 2024 no es la
misma que la que se describia en aquel proceso del afio 2021.

No puede acogerse por dos motivos:

1.- Consta en la empresa en los hechos probados undécimo y décimo segundo
de aquella sentencia recurrida ante TSJ , f 808, aportado como prueba documental
15 por la empresa, se hacia referencia a que habia 107 mujeres laboral indefinido y
21 hombres laboral indefinido por lo que ellas eran el 83,59%.

Mientras que en el certificado que presenta en este proceso la empresa ne el
2024 (que es lo que debe analizarse en este proceso) en folio 657 habla de 115
mujeres indefinidas y 24 hombres indefinidos lo que hace un 82,7%

2.- En relacién con el Ayuntamiento en aquella sentencia se hablaba en hecho
probado 12 sobre el 2021 segun informe del Area de Recursos Humanos y Calidad
de 99 mujeres fijas y 150 hombre fijos. Esto es el 60,24% del personal laboral fijo
del Ayuntamiento era hombre.

Aunque se presenten en el presente proceso distintas escalas teniendo en
cuenta si son funcionarios o0 si son laborales, se segregan si se trata de policias y
bomberos. Si se acude al mismo el certificado del area de Recursos Humanos y
calidad en 2024 existe 106 mujeres laborar indefinida y 161 hombre laboral
indefinido lo que seria un 60,29 % de hombres.
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No cabe tampoco alegar que en ese sentido hay que tener en cuenta
colectivos fuertemente masculinizados como policias y bomberos en la medida que
la comparativa se efectlia con personal laboral excluyendo al &mbito funcionarial.

3.- Es mas cierto que en aquel hecho probado undécimo y décimo segundo de
aquella sentencia del TSJ se hablaba aqui en el ayuntamiento habia 150 mujeres
laborales eventuales y 22 hombres laborales eventuales lo que hacia que en los
nimeros globales hubiera mas personal femenino que masculino pero aquelia
circunstancia ya no es aplicable al caso de autos porque en el presente supuesto si
que es cierto que el personal laboral eventual del ayuntamiento es practicamente
idéntico 134 mujeres laboral eventual frente a 124 hombres laboral eventual. De
esta forma si se hace la comparativa entre todos los tipos de personal laboral
indefinidos y temporales sumando las cuatro cifras del certificado del ayuntamiento
folio 917 sale 525 trabajadores si 285 son hombres constituyen un 54,28%. Si se
compara con el total de trabajadores de la empresa sean indefinidos o con contrato
temporal en folio 657 son 204 trabajadores y de ellos mujeres 172, el 84,31%

Por ello se desglose entre personal laboral indefinido o entre personal
laboral total (indefinidos y temporales) se esta ante una empresa feminizada frente
a una empresa masculinizada. Si se hace la comparativa con trabajadores totales
en Mas cerca Sam del 84,31% son mujeres y en el ayuntamiento del 54,28% son
hombres si se efectia la comparativa sobre personal laboral indefinida en mas
cerca el 82% son mujeres y en el ayuntamiento el 63% son hombres.

4- Por otro lado existe otra circunstancia y es que no solamente estamos se
trata de una empresa con muy amplia mayoria de trabajo femenino en relacion al
ayuntamiento que existen mas trabajo masculino que femenino sino que en el
sector segln las tablas del SEPE, en el afio 2024 en Espafia los trabajadores
dedicados al cuidado de personas a domicilio en un 95,09% de las mujeres y los
monitores de actividades recreativas y de entretenimiento en un 65,54% eran
igualmente mujeres.

Por ello y a modo de conclusién si se trata de una comparativa entre
colectivos feminizados frente a no feminizados porque en el sector de Espafa las
categorias profesionales de los actores son para trabajadores seguido a domicilio
mas de un 95% y para monitores mas de un 65% mujeres, y en el especifico campo
de comparacién del proceso tanto a nivel de personal laboral global como de
laboral indefinida en la empresa mas cerca mas del 82% son mujeres mientras que
en el ayuntamiento mas del 54% son hombres ( 60% entre los indefinidos).

5.- En cuanto a los datos recogidos en hechos probados de otras sociedades
municipales no son partes en el proceso. Unicamente confirman de un lado que la
empresa Mas cerca Sam tiene un volumen de empleo feminizada superior al resto,
que las tablas salariales aplicadas en dicha empresa no son superiores a las
existentes en aquellas otras, y que incluso en el caso de Promélaga y limposan sus
propios convenios remiten a la estructura salarial del personal laboral del
ayuntamiento. '

Por ello y a modo de conclusion existe discriminacién retributiva salarial al
percibir los actores menos retribucion que el que le corresponderia a igual valor en
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el Ayuntamiento de Malaga. Concurre en éste la condicién de fuente tnica los
términos de comparacion constituyen trabajos de igual valor y la diferencia salarial
deriva de la pertenencia de los actores a un colectivo feminizado.

DECIMO TERCERO.- Una vez que se concluye que existe discriminacion
retributiva resta por determinar la indemnizacién de dafios y perjuicios que se
solicitan derivado de aquella vuineracion.

1.- Dafios materiales. Son los derivados en las diferencias entre lo que debia
percibir seglin reclaman los actores y lo que percibieron.

1.1.- En este caso las partes discrepan de como efectuar los computos. Los
actores parten su diferencia retributiva de los escritos ampliatorio presentado el 6
de mayo de 2025 en el que tras una primera suspensién de la vista (f. 257,295 y
326). Se descuentan aquellos periodos del afio en los que no hubo prestacion
efectivas de servicios,. Se puntualiza que cuando lo que ha existido es una
situacion de incapacidad temporal se ha calculado sobre la base del 75% de la
prestacién que corresponderia. Téngase en cuenta que no se trata de una
diferencia salarial (pues en ese caso lo reclamado seriaa de naturaleza
prestacional) sino de una indemnizacién de dafios y perjuicios y por lo tanto no se
computa como prestacién y tampoco como salario que devengase intereses, sino
como indemnizacién de dafios y perjuicios derivadas de aquella menor percepcién
por no haber sufrido tal equiparacién salarial. Consta los calculos efectuados en la

ampliacion definitiva en folio 295 para el caso de 326 de
BN ' 257 rocpecto de

Por otro lado no se excepciona por las demandadas que hubiera que descontar
mas periodos de tiempo que los tomados en consideraciéon por los escritos de

concrecion de reclamacién de cantidades y por lo tanto debe entenderse que esos
son los dias de efectiva prestacién de servicios.

1.2.- El ayuntamiento cuestiona los conceptos incluidos en dicha comparacién
al entender que la empresa no dispone de una relacion de puestos de trabajo que
permita valorar los complementos de puesto y aporta una comparativa de
retribucion mensual estrictamente del ayuntamiento para los supuestos de sueldo
extra trienios en el F 920. Sin embargo debe acogerse los calculos de la parte
demandante. La equiparaciéon ya estaba pactada en el acta de 6 de julio los
términos retributivos anuales a valorar son los fijados en dicho acta. El mismo no se
llegd a aplicar por limitacién presupuestaria (que ya se ha decidido en los
fundamentos juridicos previos que no puede servir como justificacién para no llevar
a cabo dicha equiparacién) y por lo tanto la misma es posible y este término
efectivo reparatorio el recurrir a los términos retributivos pactados en aquella
negociacion, f 362 consta memoria econémica.

Unicamente se adapta con el actual convenio de C2 16 51 a C2 17 51 por
aplicacion de las transitoria del convenio en el caso de _ y de C2
16 53 en el de - (f. 428) pero no cabe efectuar otros términos de
comparacién distintos de los que ya en su dia negociaron las partes y que
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A raiz de ello a don Jesus le corresponde una diferencia mensual en
2023 de 377,40 en los meses completos y en 2024 y 2025 397,29 €lo que hace
8,545,56 € (f.295) en la horquilla temporal que va desde junio de 2023 a abril de
2025 fecha en la que se topa la reclamacién por ser la anterior al juicio.

En el caso de - le corresponde una diferencia mensual en 2023 de
415,29 euros en los meses completos y en 2024 y 2025 428,57 € lo que hace
9.465,53 € (f.326) en la horquilla temporal que va desde junio de 2023 a abril de
2025 fecha en la que se topa la reclamacién por ser la anterior al juicio

En el caso de - le corresponde una diferencia mensual en 2023 de
415,29 euros en los meses completos y en 2024 y 2025 428,57 € lo que hace
7.843, 02 € (f.257) en la horquilla temporal que va desde junio de 2023 a abril de
2025 fecha en la que se topa la reclamacion por ser la anterior al juicio

2.- Dafnos morales.

Cuestionan las demandadas que se solicite 3000 euros de indemnizacion
por dafios morales sin efectuar pruebas y concreto dafio a cada uno de los actores
efectuando una mera traslacién de la que se habia efectuado como preparatoria en
la sentencia de TSJ de 20 de marzo de 2024 que no es firme y que afecta a otros
trabajadores.

La STS de 9 de marzo de 2022 rec 2269/2019 que sefiala “la STS de 5
de octubre de 2017, Rcud 2497/2015 contiene un resumen de la doctrina actual de
la Sala en la materia, con cita de sentencias anteriores de la Sala en las que hemos
dicho que los dafios morales resultan indisolublemente unidos a la vulneracion
del derecho fundamental, y al ser especialmente dificil su estimacion detallada,
deben flexibilizarse las exigencias normales para la determinacion de
la indemnizacién. Reiterando esa doctrina, la indemnizacién de dafios morales abre
la via a la posibilidad de que sea el o6rgano judicial el que establezca
prudencialmente su cuantia, sin que pueda exigirse al reclamante la aportacion de
bases més exactas y precisas para su determinacion, en tanto que en esta materia
se produce la "inexistencia de parametros que permitan con precision traducir en
términos econémicos el sufrimiento en que tal dafio [moral] esencialmente consiste
... [lo que] lleva, por una parte, a un mayor margen de discrecionalidad en la
valoracion ... y, por otra parte, "diluye en cierta medida la relevancia para el calculo
del quantum indemnizatorio” de la aplicacion de parémetros objetivos, pues "los
sufrimientos, padecimientos o menoscabos experimentados "no tienen directa o
secuencialmente una traduccién econémica” [SSTS/I? 27/07/06 Ar. 6548,
y SSTS/42 28/02/08 -rec. 110/01-]" ( SSTS 21/09/09 -rcud 2738/08-; y 11/06/12 -
rcud 3336/11)" de tal forma que "en atencion a la nueva regulacion que se ha
producido en la materia tras la LRJS se considera que la exigible identificacion de
"circunstancias relevantes para la determinacion de la indemnizacion solicitada” ha
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de excepcionarse en el caso de los dafos morales unidos a la vulneracion
del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacién detallada”.

Si se acude con caracter orientativo a la ley 15/2022 (que no es de
aplicacion porque entra en vigor después de interpuesta la demanda) establece en
su articulo 49 parametros hermenéuticos que si pueden servir para valorar la
entidad de la indemnizacion que en su caso hubiera dado lugar: la intencionalidad,
naturaleza, nimero de afectados, repercusiéon social, reincidencia, condicién de
administracion publica, o interconcurrencia de distintos factores discriminatorios.

En este caso es cierto que no existe una prueba especifica de un
dafo individualizado que justificase una agravacion en la indemnizacién solicitada.
No es menos cierto que como indica la jurisprudencia transcrita si se declara la
vulneracion de derechos fundamentales y si se solicita tan indemnizacion debe
entrarse a valorar su procedencia bajo criterios flexibilizadores. En este caso los
demandados tienen capacidad econémica para afrontar la indemnizacion solicitada
de 3000 euros. Los salarios de los actores para 2024 deben ser de 26.298,24 en el
caso de oficial de oficio y 25.922,90 € en el caso del monitor juvenil. Aunque los
actores sean tres no puede obviarse la existencia de litigios y de gran parte de los
trabajadores (solo la sentencia referida por ambas partes y no firmes de TSJ de 20
de marzo de 2024 accionaban mas de 100 trabajadores) por lo tanto hay un
numero alto de afectados por la discriminacién objeto de reclamacién, la Lisos en
su articulo 8.12 se califica como una infraccion muy grave la discriminaciéon por
razén de sexo aunque sea discriminacion indirecta. Y en el articulo 40.1 establecen
la minima sancién posible en su grado minimo para una infraccidon muy grave de
este tipo en 7.501 euros. La solicitud de una indemnizaciéon de dafio moral de 3.000
euros por trabajador no se considera desproporcionada a la discriminacion
retributiva por la que se acciona en atencién a los salarios de los mismos, al fijado
en otras resoluciones judiciales en la misma empresa aunque no firmes, al nimero
de personas que se pueden ver afectadas por la discriminacion que motiva las
presentes actuaciones, y a la sancién orientativa de la Lisos. El parametro utilizado
por la actora de solicitar una indemnizacién similar a la que le han reconocido a
otros trabajadores aunque en resoluciones no firme debe acogerse en atencién a
los anteriores parametros y considerar proporcional la de 3.000 euros por actor.

DECIMO CUARTO.- Contra la presente sentencia cabe recurso de suplicacion .

Vistos, los preceptos legales citados y demas de general observancia.

FALLO
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Que debo estimar y estimo la demanda presentada por
frente a Mas
Cerca SAM y Ayuntamiento Malaga sobre TUTELA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES, con los siguientes pronunciamientos:

Debo declarar y declaro que Mas Cerca Sam y Ayuntamiento de Malaga
han discriminado a los actores por razén de sexo vulnerando con ello su
derecho fundamental a la igualdad y condenando a ambos demandados a
abonar conjunta y solidariamente a los demandantes en concepto de
indemnizacion por darios las siguientes cantidades:

-A I - 10.843,02 euros (7.843,02 dafio
material mas 3.000 moral)

-A _ de 11.545,56 euros (8.545,56 dafio material mas
3.000 moral)

- A < 12.465,53 euros (9.465,53 dafio material mas 3.000
moral)

Notifiquese la presente sentencia a las partes informandose que la
misma no es firme y contra ella cabe recurso, en el plazo de cinco dias desde
el siguiente a su notificacion.

Diligencia de Publicacién.- La extiendo yo la Sra. Letrada de Administracion de
Justicia para dar fe de que la anterior resolucién se publicé en el dia de su
fecha, estando el llmo. Sr. Magistrado que la dicté celebrando Audiencia
Publica. Reitero fe.

"L a difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el
que ha sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de
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caracter 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
0 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."

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo podra
llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al
derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del
anonimato de las victimas o perjudicados. cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podrdn ser cedidos. ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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