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SENTENCIA

En Oviedo, a 17 de febrero de 2016

Vistos por dofia Maria Teresa Magdalena Anda, Magistrado Juez

del Juzgado de lo Social n° 4, los presentes autos n°

848/2015, sobre DESPIDO, seguidos a instancia de DON

( que comparece asistido por la Letrado dona
contra el AYUNTAMIENTO DE

OVIEDO, que comparece representado por el Oficial habilitado

don y asistido por el Letrado
don

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 6 de noviembre de 2015 la parte actora
presentd demanda sobre DESPIDO, contra el AYUNTAMIENTO DE
OVIEDO, en la que, tras la relacidédn de hechos y fundamentos de
derecho, suplicaba que se dicte sentencia por la dque se
declare la improcedencia del despido y, en consecuencia, se
proceda a readmitir al actor en su anterior puesto de trabajo,
abondndole en este caso los salarios de tramitacidn a que
hubiera lugar dejados de percibir desde la fecha del despido
o, subsidiariamente, a indemnizarle con la cantidad de 33 dias
de salario por afio trabajado, y asimismo, en caso de
readmisidn, reconozca la conversidn de la relacidn laboral
inicialmente pactada en una relacidén laboral de naturaleza
indefinida no fija, y asimismo se declare el derecho del actor
a percibir la cantidad de 28.764,68 euros en concepto de
atrasos derivados de las diferencias salariales devengadas
durante su relacidén de servicios con la administracidn.

SEGUNDO.- Se celebrdé el juicio el dia 26 de noviembre de 2015,
ratificandose la parte actora en su escrito de demanda vy
oponiéndose la representacidén de la entidad demandada en la
forma que se recoge en el acta correspondiente.

Recibido el Jjuicio a prueba se practicd 1la propuesta,
insistiendo las partes en sus pretensiones, acordandose la

practica de Diligencias Finales, tras las cuales quedaron los
autos vistos para sentencia.
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HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- Por resolucidén del Servicio piblico de empleoc de 5
de junio de 2.014, publicada en el BOPA de 13 de junio de
2.014, se aprobd la convocatoria 2014/2.015 de concesién de
subvenciones a Ayuntamientos del Principado de Asturias en
materia de ambito competencial del Servicio pUlblico de empleo
del Principado de Asturias, todo ello en virtud de la
Resolucidn de la Consejeria de economia y empleo de 22 de mayo
de 2.014 gue habia aprobado 1las bases reguladoras de la
concesién de subvenciones a Ayuntamientos del Principado de
Asturias para la ejecucidén de planes de empleo.

SEGUNDO.- Por la Concejal de gobierno de promocién econdmica
del Ayuntamiento de Oviedo se propuso, con fecha 29 de julio
de 2.014, que se aprobasen las bases reguladoras de la
convocatoria y del proceso selectivo de las personas a
contratar con destino al plan de empleo 2014/2015. Se seflalaba
que el presupuesto total del plan local de empleo ascendia a
1.693.888,99 euros, de 1los cuales 1la subvencidn prevista
ascendia a 1.649.340 euros y 44.548,99 euros serian aportacidn
municipal. En la sesidén de la junta de gobierno local de 30 de
julio de 2.014 se aprobaron, por unanimidad, las Dbases
reguladoras de la convocatoria y del proceso selectivo para la
contratacién de 119 personas en el marco del Plan de empleo
2014/2015 y la composicién de los o6rganos de seleccidén. Copia
del expediente tramitado al efecto obra unido al ramo de
prueba del Ayuntamiento demandado, déndose su contenido por
integramente reproducido. Se preveia contratar a 31 auxiliares
administrativos, 28 auxiliares de informacidén/ordenanzas, 7
operarios, 2 carpinteros, 1 oficial de mantenimiento de
edificios, o pintores, 13 informéticos, 4 animadores
socioculturales, 2 delineantes, 4 ingenieros técnicos
industriales, 3 trabajadores sociales, 7 maestros, 5
licenciados en derecho, 2 archiveros Dbibliotecarios, 2

técnicos de insercidn laboral, 2 técnicos de turismo y 2
licenciados en sociologia.

TERCERO.- Por Resolucién de la Alcaldia de 3 de octubre de
2.014 se acuerda formalizar, con efectos de 1 de octubre de
2.014, a 30 de septiembre de 2.015, contrato de trabajo de
duracién determinada de interés social/fomento del empleo
agrario, obra o servicio determinado, a tiempo completo, con
destino al Plan local de empleo 2.014/2.015 respecto de, entre

otros, el actor, con la categoria profesional de licenciado en
derecho.
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CUARTO.- El actor, el dia 1 de octubre de 2.014, suscribid con
el Ayuntamiento de Oviedo un contrato de trabajo de duracidn
determinada, a tiempo completo, por obra o servicio
determinado de interés social/fomento de empleo agrario, para
prestar servicios como licenciado en derecho, con la categoria
profesional de titulado superior universitario, con una
jornada de 37,50 horas semanales, distribuidas de lunes a
viernes, con una duracidén comprendida entre el 1 de octubre de
2.014 y el 30 de septiembre de 2.015, percibiendo una
retribucidén segin convenio de aplicacidén, para la realizacidn
de la obra o servicio “plan de empleo 2.014/2015”, pactando
como aplicable el Convenio colectivo de trabajadores
contratados por los Ayuntamientos del Principado de Asturias
dentro de la linea 1, planes locales de empleo en el marco del
Acuerdo por el empleo y el progreso social en Asturias AEPA.
En la clausula adicional del mismo se establecia “plan local
de empleo 2.014/2.015 cofinanciado por el SEPE, el Principado
de Asturias a través de su servicio pGblico de empleo y el

programa operativo del Fondo social europeo del Principado de
Asturias 2014-2020".

QUINTO.- Durante este contrato el actor estuvo destinado en el
servicio de Comercio, Mercados y Consumo (OMIC) desempefiando
las siguientes funciones:

e En la oficina Municipal de Informacidén la Consumidor (OMIC) :
Atencién ciudadana, informacién y asesoramiento legal en
materia de proteccidn de los derechos de los consumidores y
usuarios, mediacién entre empresas vy consumidores Yy
usuarios y tramitacidén de expedientes de reclamaciones en
materia de consumo.

e En Comercio y Mercados colaboracidén en la comprobacidn de
documentacidén y tramitacidén en materia de subvenciones a
comerciantes sobre eficiencia energética y eliminacidn de
barreras arquitectdnicas.

¢ Realizacidén de documentos en formadoc, registro de
documentos, manejo de ordenador, realizacidén de documentos
en Word, manejo de fotocopiadora fax y escaner.

SEXTO.- El1 actor no es ni ha sido representante de 1los
trabajadores.

SEPTIMO.- Por resolucidn de la Alcaldia de 4 de septiembre de
2.015 se acuerda la extincidn con efectos del 30 de septiembre
de 2015 de los contratos de trabajo de duracidén determinada de
interés social/fomento del empleo agrario, obra o servicio
determinado a tiempo completo suscritos dentro del plan de
empleo local 2014/2015, entre ellos el del actor. El dia 2 de
octubre de 2.015 presenta reclamacidén administrativa previa,
considerando que habia sido objeto de un despido improcedente
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y reclamando la cantidad de 28.764,68 euros en concepto de
diferencias salariales.

OCTAVO. - Las retribuciones mensuales correspondientes a
puestos de trabajo a los que les sea de aplicacidén el Convenio
del Ayuntamiento de Oviedo, en los que se haya requerido la
titulacién de acceso de Ciclo Formativo de Grado Superior es
la siguiente: sueldo base de 1.109,05 euros, un complemento de

destino de 509,84 euros y un complemento especifico de
1.272,55 euros: total 2.891,44 euros.

NOVENO.- El salario bruto diario gue corresponde percibir a la
actora, a efectos indemnizatorios, asciende a 110,90 euros.

DECIMO.- El1 actor percibié 901,29 euros brutos en la némina
del mes de octubre, 1.201,72 euros en noviembre de 2.014 (de
los que 901,29 euros son de sueldo y 300,43 de paga extra),
901,29 euros en diciembre 2014, enero, febrero, marzo, abril,
mayo, Jjulio, agosto de 2.015, y en junio de 2015 percibid
1.802,58 euros, incluida paga extra, y 1.882,42 euros en la de
septiembre de 2015, de los cuales 901,25 corresponden a
sueldo, 380,27 euros corresponden a indemnizacidén y 600,86 a
paga extra.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Interesa el actor en el presente procedimiento que
se declare improcedente de la rescisién wunilateral del
contrato del trabajador y, en consecuencia, se proceda a
readmitir al actor en su anterior puesto de trabajo,
abonandole en este caso los salarios de tramitacién a que
hubiera lugar dejados de percibir desde la fecha del despido
o, subsidiariamente, a indemnizarle con la cantidad de 33 dias
de salario por afio trabajador, y asimismo, en caso de
readmisidn, reconozca la conversién de la relacidén laboral
inicialmente pactada en una relacidén laboral de naturaleza
indefinida no fija, y asimismo se declare el derecho del actor
a percibir la cantidad de 28.764,68 euros en concepto de
atrasos derivados de las diferencias salariales devengadas
durante su relacidén de servicios con la administracidn,
alegando el uso fraudulento de la contratacién temporal por
parte del Ayuntamiento, por lo gque su condicidén era la de un
trabajador indefinido, pues el actor realizaba labores propias
e inherentes al funcionamiento del Ayuntamiento de Oviedo, ¥y
alegando que el contrato no reGne los requisitos formales
propios del contrato para Obra o servicios desde el momento en
gque no contiene identificacién alguna de la supuesta obra para
la que se ha sido contratado, y dicho contrato no puede usarse
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para cubrir con personal temporal la actividad propia Yy
permanente de la empleadora, y 1o cabe hablar de 1la
finalizacién de una obra cuando, en realidad, el demandante no
ha sido contratado para prestar servicios en obra alguna sino
para atender necesidades ordinarias del servicio, gue no han
finalizado y no van a finalizar nunca en tanto el Ayuntamiento
tenga atribuidas esta competencias, y reclamando diferencias
salariales generadas durante el afilo que duré la relacidn
laboral, pues entiende que no resulta aplicable el Convenio
Colectivo para el personal destinado a los planes de empleo

local vy si, en su lugar, el Convenio Colectivo del
Ayuntamiento de Oviedo.

El Ayuntamiento se opone a la demanda en base a las
alegaciones que formula en la vista, que se concretan en
alegar que el contrato de trabajo celebrado con el actor es
un contrato temporal realizado conforme a la legalidad, pues
nos encontramos ante un contrato de interés general fomento
del empleo agrario, previsto legalmente, que el actor conocia
que la contratacién era temporal, que no hay fraude de ley, no
siendo su situacién comparable con la del Ayuntamiento de
Gijén, y gue no es de aplicacién el Convenio del Ayuntamiento
de Oviedo, oponiéndose a las diferencias salariales
reclamadas.

El actor y el Ayuntamiento muestran conformidad con la
antigliedad, categoria y con el hecho de que el salario que
venia percibiendo era de 901,29 euros mensuales.

SEGUNDO.- De los hechos probados de la presente regolucidén se
desprende gque el Ayuntamiento de Oviedo, tras obtener la
subvencién correspondiente del Servicio ptblico de empleo,
convocd, en lo que agqui interesa, 5 plazas dentro del plan de
empleo local de licenciado en derecho, desconociéndose
exactamente en que términos fueron convocadas al no
acompafiarse copia de las bases de la convocatoria. El actor
participé en ese proceso selectivo, resultando seleccionado
para la plaza de licenciado en derecho, suscribiendo un
contrato de duracién determinada de interés social/fomento de
empleo agrario, por obra o servicio determinado en el que, al
describir 1la obra, sélo se hacia constar plan de empleo
2.014/2.015, 1y, como clausula adicional se aludia a la
cofinanciacién del servicio piblico de empleo del Principado
de Asturias, del estatal y los fondos sociales europeos.

La primera cuestién gque debe examinarse es si, tal como
mantiene el Ayuntamiento demandado, nos encontramos ante un
supuesto distinto del resuelto por las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias y «que afectaban al
Ayuntamiento de Gijén. Cierto que existe wuna diferencia
inicial, pues en aquellos casos el contrato que habia sido
suscrito era por obra o servicio determinado sin ningln otro
matiz, mientras que en el caso de autos nos encontramos ante
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un contrato por obra o servicio determinado pero de interés
social. La resolucidén de la Consejeria de economia y empleo de
22 de mayo de 2.014 que aprueba las bases reguladoras para la
concesién de subvenciones a los Ayuntamientos para la
ejecucién de planes de empleo sbélo establece la obligacidén de
una contrataciédn temporal por parte de los Ayuntamientos
beneficiarios de la subvencidén pero dejando a su criterio la
modalidad de contrato laboral, si bien siempre supeditado a
qgue entre las clausulas especificas se haga mencidén a trabajos
de interés social. Por otro lado, el articulo 19 del Convenio
colectivo del personal laboral contratado por los
Ayuntamientos del Principado de Asturias dentro de la linea 1
de los planes locales de empleo establece que la modalidad
contractual a utilizar es la de contrato de duracidn
determinada de interés social/fomento del empleo agrario, por
lo que, en principio, la actuacién del Ayuntamiento cuando
acude a esa modalidad contractual es ajustada a la legislacidn
aplicable.

Planteado el debate en los términos que quedan expuestos,
debemos recordar que la naturaleza de un contrato no depende
de la denominacién que le den las partes, sino de los derechos
y obligaciones que se deriven de su contenido. Asi lo mantiene
1a doctrina unificada cuando seflala que para calificar la
naturaleza de un contrato ha de atenderse a lo que resulte
acreditado en cuanto a su realidad, sin que sea decisivo el
«nomen iuris» que las partes le hayan atribuido de suerte que,
como cefiala la STS de 14 de mayo de 2008 que "lo que prevalece
a la hora de la calificacién juridica del contrato es el
contenido obligacional del mismo, no la denominacidén dada por
las partes".

Y es ese extremo el que debe examinarse en é€ste momento, pues
el hecho de hacer constar esa mencidén de interés social, no
exime de cumplir con el resto de requisitos que se exigen para
el contrato por obra o servicio determinado, pues dentro de
las posibilidades de ese contrato de interés social se optd
por la modalidad de obra o servicio determinado.

Resulta aplicable, discrepando de la posicidn que mantiene el
Ayuntamiento, no la Orden Ministerial de 19 de diciembre de
1997 que se refiere a las contrataciones efectuadas por la
Administracién general del Estado, organismos autdénomos,
comunidades auténomas o Universidades, sino la méds especifica
de 26 de octubre de 1.998 referida exclusivamente a las
contrataciones efectuadas por las Corporaciones locales.
Conforme a esa Orden Ministerial efectivamente la finalidad de
la concesidn de esas subvenciones es favorecer la
empleabilidad de los trabajadores desempleados pero se exige,
conforme al articulo 4 de la misma, que las obras y servicios
a realizar cumplan, entre otros, los siguientes requisitos: a)
Que se trate de obras y servicios de interés general y social
y sean competencia de 1las Corporaciones Locales, incluidas
aquellas obras y servicios que se realicen sobre bienes
inmuebles que pongan las entidades solicitantes a disposicidn
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del Instituto Nacional de Empleo; b) Que sean ejecutados por
las entidades solicitantes en régimen de administracidn
directa o por las empresas a las que se adjudique su
ejecucidn; c) Que en su ejecucidn o prestacidn se favorezca la
formacidén y préctica profesionales de los desempleados; d) Que
el porcentaje minimo de trabajadores desempleados a ocupar en
la realizacidn de la obra o servicio sea de 75 por 100; .. Al
mismo tiempo se prevé que entre las obras y servicios que
cumplan los requisitos del apartado 1.° de este articulo, se
daréd preferencia: a) Las que siendo de mayor interés general y
social se realicen preferentemente en alguna de las siguientes

actividades: Servicios de wutilidad colectiva, tales como
mejora de la vivienda, vigilancia y seguridad, revalorizacidn
de espacios piblicos urbanos, transportes colectivos,
comercios de proximidad, asi como actividades que afecten a la
gestidén de residuos, gestidén de aguas, proteccidén vy

mantenimiento de zonas naturales asi como aquellas que incidan
directa o indirectamente en control de la energia. Servicios
de ocio y culturales, tales como promocién del turismo,
desarrollo cultural 1local, promocién del deporte y sector
audiovisual. Servicios personalizados de caracter cotidiano,
tales como cuidado de nifios, prestacién de servicios a
domicilio a personas incapacitadas o mayores, ayuda a jévenes
en dificultad y con desarraigo social. b) Los proyectos que en
su realizacién permitan y apoyen la creacidn permanente de
mayor nimero de puestos de trabajo. c) Los que acrediten un
mayor nivel de insercidn laboral, bien mediante la
incorporacién directa de los trabajadores a la entidad
solicitante o empresa adjudicataria a la finalizacidén del
proyecto o en el plazo que se acuerde entre el Instituto
Nacional de Empleo y la entidad solicitante, o cualquier otra
formula de ©previsién de insercién laboral gque siendo
objetivable se considere suficiente por el Instituto Nacional
de Empleo. d) Proyectos que cuenten, en su caso, con la
financiacién de 1las entidades solicitantes para realizar
acciones complementarias que mejoren la eficacia de este
programa. A tal efecto se tendrd en cuenta el esfuerzo
inversor para cada supuesto”.

Y en el presente caso, es evidente que la obra a la dque
supuestamente se destind al actor no cumple esos requisitos.
Resulta acreditado mediante el certificado aportado en el ramo

de prueba del Ayuntamiento de Oviedo, (doc 10) que el actor
estuvo adscrito al servicio de Comercio, Mercados y Consumo
del Ayuntamiento de Oviedo, realizando funciones que

corresponden a ese servicio, de hecho la testigo que depuso en
al vista declard que el actor hacia las mismas funciones que
el personal laboral del Ayuntamiento, tramitaba expedientes de
consumo, sancionadores,.. gestionaba subvenciones de eficiencia
energética, atendia al piGblico y el teléfono.., lo que viene a
coincidir con el certificado de funciones referido, por lo que
es evidente que no se trata de ninguna de las obras a que
alude al articulo 4 antes transcrito parcialmente, pues no se
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trata de ninguna obra de utilidad colectiva sino de una obra
referida exclusivamente al servicio piblico que la corporacidn
demandada viene obligada a prestar en virtud de la legislacidn
administrativa, ni tampoco se acredita que se cumplan los
requisitos en cuanto al nimero de desempleados ocupados, ni
que se le facilite una formacidén o practica pues no consta que
esos trabajos los desarrolle bajo la supervisidén de otros que
le ensefilen como realizarlos. De esa regulacidn se desprende,
pues, que lo determinante no es facilitar una formacidén o una
mejora para la ocupacidén del trabajador, que si que es una de
las finalidades de la concesién de esas subvenciones dentro
del plan de empleo local, sino que, ademds de esa finalidad,
es requisito necesario que esa contratacién se haga para una
obra o servicio de interés social en los términos de esa Orden
ministerial y ese requisito no se cumple en el caso de autos,
pues es para un servicio piblico general y obligatorio que
debe realizar la corporacidén local, por lo gue es evidente
que, ya desde este momento, debe declararse que el contrato no
se ajusta a la denominacidén dada al mismo.

TERCERO.- Pero debe tenerse en cuenta que sobre la cuestidn ya
se ha pronunciado nuestro Tribunal Superior de Justicia de
Asturias en reiteradas ocasiones por lo que debe estarse a la
doctrina fijada por él1 mismo. En la sentencia de 5 de junio de
2.015, gue trata un supuesto idéntico al gque nos ocupa, con
distinta categoria profesional, adscrito al Ayuntamiento de
Langreo, pero vinculado como aqui ocurre a un contrato de
trabajo de duracidén determinada de interés social/fomento de
empleo agrario, se sefiala “La circunstancia de inscribirse la
contratacién dentro de un plan de empleo pGblico subvencionado
por el Principado de Asturias no altera su sometimiento a la
normativa reguladora de la contratacidén temporal. Las
actuaciones dirigidas a la promocidén activa del trabajo, sean
por iniciativa pGblica o privada, han de acomodarse a 1la
regulacidn general de las modalidades de contratacidn sin que
haya cabida para el  @establecimiento de especialidades
distintas de las habilitadas en esa normativa. Asi pues, el
nacimiento del +vinculo laboral de 1la demandante con el
Ayuntamiento demandado ha de ajustarse a las prescripciones
contenidas en el art. 15.1 a) del Estatuto de los Trabajadores
y en el Real Decreto 2720/1998 que lo desarrolla. El contrato
suscrito entre 1las partes, sin embargo, desatiende dos
condiciones esenciales impuestas en estas disposiciones.
Procede a una identificacidén imprecisa y sin claridad de la
obra y servicio que constituye su objeto pues no tiene esta
consideracidén la inclusién de la prestacidén de servicios en un
plan de empleo municipal y las funciones -programas en la
terminologia empleada en el anexo I del contrato- encomendadas
son las tareas ordinarias del puesto ocupado por la
trabajadora, sin constituir wuna unidad individualizada vy
determinada que identifique la obra o servicio dentro de los
cometidos comunes del puesto de pedn jardinero municipal. Esta




= WY =
ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

5
&
f

wi
)

PRINCIPADO DE

ASTURIAS

indeterminacién conecta de forma directa con el segundo
defecto, pues es también reflejo de la falta de autonomia y
sustantividad propia de 1la obra o servicio, vya que la
trabajadora wva a atender sin deslinde preciso las tareas
naturales, ordinarias y permanentes realizadas por
trabajadores del Ayuntamiento con su misma categoria. Tales
deficiencias, puestas de relieve por el Juzgador de instancia,
son manifestacién de un fraude de ley por lo que el contrato
se presume indefinido. En el recurso, el Ayuntamiento insiste
en la temporalidad de la relacién y en el conocimiento por la
demandante de tal <circunstancia, pero al respecto debe
atenderse a las tareas encomendadas que como se indicd antes
no pueden calificarse de temporales por la mera circunstancia
de formar parte el contrato de un plan de empleo de vigencia
prefijada, pues esas funciones, que se confunden con las del
resto de personal de la misma categoria, no son susceptibles
de una acotacidédn temporal. Prevalece, consiguientemente, 1la
presuncidén de relacidén indefinida, aunque no fija por razdn de
la causa para declarar indefinido el contrato”.

Y lo mismo ocurre en el caso de autos. Es mas, en nuestro
supuesto la identificacién de la obra es idéntica, plan de
empleo de 2.014/2.015, sin hacer ninguna mencién a cuales eran
las funciones que debian asumir los informédticos que
concurrian a ese proceso selectivo, desconociéndose, como se
sefialdé, las bases de 1la convocatoria vy, por tanto, los
trabajos que iban a encomendarse. Es decir, en ningin momento
se define en que consiste la obra para la que se contrata a la
actora, ni en el contrato ni se acredita en el acto del juicio
la existencia de una obra especifica. Pero es que, ademas,
tampoco durante el transcurso de la relacidén laboral se la
destiné a una obra con autonomia y sustantividad propia, pues
se la destind a realizar las funciones propias del registro

del Ayuntamiento, por tanto, permanentes, habituales vy
necesarias.

Por lo que, aln siendo cierto que el actor tenia perfecto
conocimiento de que la contratacién iba a ser temporal,
atendiendo a la propia naturaleza del plan de empleo, existe
una irregularidad en la contratacidén, pues ni se describid la

obra ni existia tampoco una obra con autonomia y sustantividad
propia.

Por lo que estamos ante un contrato con irregularidades como
se ha sefialado, y ello lleva a concluir gue nos encontramos
ante un contrato suscrito en fraude de ley, que convierte esa
relacidén laboral en indefinida no fija, lo que supone que la
extincién del contrato acordada por el Ayuntamiento, que se
notificé al actor el dia 15 de septiembre de 2015 para
producir efectos el dia 30 de septiembre de 2015, constituye
un despido que debe calificarse como improcedente.
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CUARTO.~- Y, en cuanto al salario que corresponde percibir al
trabajador, pretende el Ayuntamiento que se le aplique el del
Convenio colectivo que figuraba en el contrato suscrito. Por
el contrario, el actor pretende el salario qgue viene
percibiendo el personal que presta servicios en el
Ayuntamiento. Desde luego que la pretensién del Ayuntamiento,
para gque se aplique el convenio colectivo del personal
afectado por los planes de empleo local, no puede acogerse. Y
ello atendiendo a lo resuelto por nuestro Tribunal superior de
justicia en la sentencia antes mencionada de 5 de junio de
2.015. Se sefiala en la misma “Una cuestidn parecida ha sido
abordada por esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia al examinar varios supuestos gque afectaban al
Ayuntamiento de Gijdén, en los que los contratos de trabajo
para obra o servicio determinado concertados en el marco de un
programa de empleo promovido por ese Ayuntamiento fueron
declarados en fraude de 1ley. Al plantearse el Convenio
Colectivo de aplicacién para fijar el modulo salarial en las
relaciones indefinidas no fijas declaradas como consecuencia
de la actuacidn fraudulenta, la Sala, en las sentencias de 20
de febrero de 2015 (rec. 249/2015), de 27 de marzo de 2015 (
rec. 544/2015 y 545/2015 ) y de 17 de abril de 2015 ( rec.
558/15 ), se pronuncidé a favor del superior salario fijado en
el Convenio Colectivo para el personal laboral del
Ayuntamiento y descarté que pudiera acudirse, como se hizo
mientras estuvo vigente la relacién 1laboral, al Convenio
Colectivo del Personal Laboral contratado por el Ayuntamiento
de Gijén dentro del Acuerdo "Gijén Innova" que era especifico
para el personal incluido en el plan de empleo. En estos
casos, el tribunal de suplicacidn razonaba: "Pero la Sala no
comparte esa posicidén [del Ayuntamiento], teniendo en cuenta
que las circunstancias que 1llevan a la declaracidén de
improcedencia del despido configuran 1la existencia de un
contrato que no corresponde con los incluidos en el Convenio
Colectivo de Innova, sino que pertenece a los contratos
indefinidos a los que debia haberse aplicado el Convenio
"normal™ para el personal del Ayuntamiento. Esas
circunstancias (y su calificacidén no impugnada en el recurso)
se derivan del fundamento de derecho segundo "in fine" de la
Sentencia de instancia: "el contrato celebrado por obra o
gervicio determinado no fue sino wuna férmula weramente
aparente que encubria en realidad un contrato ordinario,
empledndose la férmula del contrato de duracidén determinada
para la obtencidén de un beneficio patrimonial por parte de la
empresa en perjuicio de la trabajadora, al privarle de esa
manera de los derechos que le corresponderian con un contrato
indefinido, utilizando de esa manera una norma de cobertura
cual es el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores , para
calificar formalmente una relacidn laboral cuando la realidad
demuestra gque ello no era asi; conducta constitutiva de un
fraude de 1ley que con arreglo a lo establecido en los
articulos 6.4 del Cédigo Civil , 15.3 del Estatuto de 1los
Trabajadores , y en el R.D. 2720/1998, debe conducir a
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calificar el contrato celebrado como comin u ordinario de
cardcter indefinido, con las consecuencias inherentes a tal
declaraciédn ( SSTS de 21 de septiembre de 1993 , de 5 de mayo
de 2004 , de 7 de noviembre de 2005 ).La aplicacidén del
salario correspondiente al Convenio del personal del
Ayuntamiento y de sus Fundaciones y Patronatos (ampliamente
argumentada en el fundamento de derecho tercero de la
Sentencia recurrida) debe ser confirmado, ya que la
declaracidn de fraude de ley en la contratacidén, que consiste
en aparentar la existencia de una relacién laboral determinada
para evitar la aplicacién de la norma gque verdaderamente
corresponde a la relacién que efectivamente se contrata, no
puede tener otra consecuencia que la dispuesta en el art. 6.4
del Cédigo Civil , esto es, que los actos ejecutados en fraude
de ley "no impedirdn la debida aplicacidén de la norma que se
hubiese tratado de eludir". Esa aplicacién no puede ser
parcial, lo que supone rechazar la pretensidén de la
recurrente", Las indicadas razones conservan su fuerza
argumental en el supuesto presente Yy corroboran la solucidn
dada en la instancia, pues el fraude de ley detectado conduce
a aplicar la normativa eludida mediante el mismo que no puede
ser otra que la regulacidén convencional ordinaria y comin para
el personal laboral del Ayuntamiento de Langreo. Aungque en su
Convenio Colectivo al regular el &mbito subjetivo de
aplicacién no hay una referencia especifica a los trabajadores
indefinidos, no fijos, esta categoria de trabajadores, de
configuracién jurisprudencial aunque hoy dia recogida en el
Estatuto basico del empleado paGblico ( arts. 8 y 11 Ley
7/2007), no puede estar sometida a condiciones salariales
diferentes que infringirian el principio de igualdad vy
constituirian un trato discriminatorio injustificado”.

En el presente caso, el Ayuntamiento demandado aporta
certificado tras la practica de Diligencia Final en el que se
fija la retribucién de puestos de trabajo a los que les sea de
aplicacién el Convenio del Ayuntamiento de Oviedo, en los que
se haya requerido la titulacién de acceso de Ciclo formativo
de grado superior que fija en 2.891,44 euros mensuales, que es
la que viene a reclamar el actor en su demanda; por lo que el
salario bruto diario que corresponde percibir al actor, a
efectos indemnizatorios, asciende a 110,90 euros.

QUINTO.- Dispone el articulo 56.1 del Estatuto de los
Trabajadores:

L Cuando el despido sea declarado improcedente, el
empresario, en el plazo de cinco dias desde la notificacidén de
la sentencia, podrad optar entre la readmisién del trabajador o
el abono de una indemnizacidén equivalente a treinta y tres
dias de salario por afio de servicio, prorrateédndose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de
veinticuatro mensualidades . La opcidén por la indemnizacidn
determinard la extincién del contrato de trabajo, que se
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entenderd producida en 1la fecha del cese efectivo en el
trabajo.

2. En caso de que se opte por la readmisidn, el trabajador
tendr4& derecho a los salarios de tramitacidn. Estos
equivaldran a una cantidad igual a la suma de los salarios
dejados de percibir desde 1la fecha de despido hasta la
notificacién de la sentencia que declarase la improcedencia o
hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacién
fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el
empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de
tramitacidn.

3. En el supuesto de no optar el empresario por la readmisidn
o la indemnizacidén, se entiende que procede la primera.

4. 8Si el despedido fuera un representante 1legal de los
trabajadores o un delegado sindical, la opcidén corresponderé
siempre a éste. De no efectuar la opcidén, se entenderda que 1lo
hace por la readmisidén. Cuando la opcidn, expresa o presunta,
sea en favor de la readmisidén, ésta serd obligada. Tanto si
opta por la indemnizacién como si lo hace por la readmisidn,
tendrd derecho a los salarios de tramitacién a los que se
refiere el apartado 2”.

Fijada la antiglledad el 1 de octubre de 2014, la fecha de
despido 30 de septiembre de 2015 y el salario en 110,90 euros
dia, le corresponde percibir como indemnizacién por despido la
cantidad de 3.659,70 euros. Ahora bien, en su ndémina de
septiembre consta que se le abond como indemnizacidén la suma
de 380,27 euros que debe descontarse de esta indemnizacidn,

por lo que la cantidad a abonar como indemnizacidn asciende a
3.279,43 euros.

SEXTO.- Y, por las mismas razones expuestas en el fundamento
anterior, el actor tiene derecho a las diferencias salariales
reclamadas. La existencia de esas diferencias incide aln méas
en el fraude de ley analizado con anterioridad, pues pone de
manifiesto la cantidad de dinero que el Ayuntamiento se ahorra
contratando a personal dentro del plan de empleo 1local vy
destindndolo, posteriormente, a realizar las mismas funciones
que el resto de personal por €l contratado. Debe tenerse en
cuenta que, conforme se ha declarado, el actor tenia derecho a
cobrar 2.891,44 euros mensuales (sin pagas extras), aplicando
la retribucidédn que corresponde al personal laboral que ostenta
su misma categoria laboral. En su lugar, el Ayuntamiento, le
abona 901,29 euros, lo que le supone un ahorro de 1.990,15
euros al mes. Conforme a la retribucién que ahora se declara
que tiene derecho a percibir debid cobrar 41.382,74 euros, por
el periodo trabajado, incluida la bolsa de San Mateo, que como
prestacidn social se encuentra incluida en el art 23 del
Acuerdo regulador de las condiciones de los empleados del
Ayuntamiento de Oviedo, cuya cuantia es de 902,58 euros, y en
su lugar cobrdé 12.618,06 euros, por lo gue surge una
diferencia a su favor de 28.764,68 euros.
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No procede trasladar al Fallo de la presente resolucidén la
conversidén de la relacidén laboral inicialmente pactada en una
relacidén laboral indefinida no fija, pues si bien esas son las
consecuencias que produce la presente sentencia ese
pronunciamiento supondria entrar a conocer sobre una indebida

acumulacidén de acciones, pues nos encontramos ante un
procedimiento de despido.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general vy
pertinente aplicacién

FALLO

Que estimando parcialmente la demanda formulada por DON
contra el Ayuntamiento de Oviedo, debo
declarar y declaro la improcedencia del despido del que fue
objeto el actor, condenando al AYUNTAMIENTO DE OVIEDO a que, a
opcién del mismo, que deberdn efectuar ante este Juzgado
dentro de los CINCO DIAS hdbiles siguientes a la notificacidn
de la sentencia, readmitan al actor en el mismo puesto que
venia desempefiando hasta la fecha del despido, con las mismas
condiciones, o le satisfagan una indemnizacién cifrada en
3.279,43 euros, condenando a la entidad demandada, en caso de
que se opte por la readmisidén, a abonar al trabajador los
gsalarios de tramitacién, conforme prevé el art 56.2 del ET, a
razén de 110,90 euros dia. En el supuesto de no optar el
empresario por la readmisién o la indemnizacidn, se entiende
que procede la primera.
Y asimismo, se declara el derecho del actor a percibir la
cantidad de 28.764,68 euros brutos en concepto de diferencias
salariales generadas entre el 1 de octubre de 2.014 y el 30 de
septiembre de 2.015 condenando al Ayuntamiento de Oviedo a
estar y pasar por esta declaracién y a su efectivo
cunplimiento y abono.

Notifiquese a las partes la presente sentencia, advirtiendo
que contra la misma cabe interponer recurso de SUPLICACION
para ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias, debiendo en su caso
anunciar ante este Juzgado el propdsito de entablarlo en el
plazo de cinco dias siguientes a la notificacidén de aquella y
cumpliendo los demds requisitos establecidos en el art. 194 y
siguientes de la LRJS.

Adviértase al recurrente que no fuera trabajador o
beneficiario del Régimen Piblico de 1la Seguridad Social o
causahabientes suyos o no tenga reconocido el beneficio de
justicia gratuita debera al tiempo de anunciar el recurso
haber consignado la cantidad objeto de condena en la Cuenta de
Depdsitos y Consignaciones que tiene abierta el Juzgado en la
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entidad Santander, cta n° 3361 0000 65 0848 15, siendo el
cédigo de oficina bancaria 0030 - 7008, o formalizar aval
bancario por dicha cantidad en el gque se haga constar la
responsabilidad solidaria del avalista incorpordndolos a este
Juzgado con el anuncio del recurso.

Asimismo, deberd en el momento de interponer el recurso
consignar por separado la suma de 300 euros en concepto de
depdsito en cta n° 3361 0000 65 0848 15, acreditando mediante
la presentacidén de Jjustificante de 1ingreso en el periodo
comprendido hasta la formalizacidén del recurso.

En todo caso, el recurrente deberd asignar Letrado para la
tramitacién del recurso al momento de anunciarlo.

Una vez transcurra ese plazo sin que cualquiera de las partes
manifieste su propdsito de presentar el recurso, la sentencia
serd firme, sin necesidad de declaracidédn judicial alguna, y
se procederd al archivo de los autos.

Asi, lo acuerdo mando y firmo.

PUBLICACION.- En la misma fecha fue leida y publicada la
anterior resolucidén por el ILMO. Sr. Magistrado Juez que la
dicto, celebrando Audiencia Publica. Doy fe,





