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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 38/2025, de 16 de enero de 2025
Sala de lo Social

Rec. n.° 2297/2024

SUMARIO:

Despido improcedente. Convenio colectivo de ayuntamiento que dispone
gue el derecho de opcién entre la readmisién o la indemnizacion
corresponde a la persona trabajadora, excluyendo de su ambito de
aplicaciéon personal a aguellos «que lleven menos de afio». Determinacion
de si la trabajadora, cuyo contrato temporal formativo de 9 meses de duracion
es declarado fraudulento, tiene derecho a optar entre la readmisién o la
indemnizacion, aunque la extincion de su contrato se produjera antes de que
hubiera transcurrido un afio. En el caso analizado, se consider6 fraudulento el
contrato para la formacién y el aprendizaje de nueve meses suscrito por la
actora, de manera que la contratacion debia de considerarse indefinida no fija
(actual articulo 11.4 h) ET), por ser una entidad publica, y su extincion
calificarse de despido improcedente. Y el caracter fraudulento de ese contrato
supuestamente formativo incide I6gicamente sobre su duracién que no podia
ser ya de nueve meses, sino que era de caracter indefinido no fijo, con la
consecuencia de que, atendidas las circunstancias concurrentes y el fraude
cometido, la extincién del contrato no podia privar a la actora del derecho de
opcién entre la readmision o la indemnizacion que reconoce el convenio
colectivo municipal. El contrato de trabajo de la actora se extinguié Unicamente
por haber transcurrido el plazo de nueve meses y no por ninguna otra razon.
Pero, como el contrato era fraudulento, ese fraude se proyecta obviamente
también sobre la duracién contractual, que no podia ser ya de nueves meses,
sino que era indefinida (no fija). No concurriendo ninguna otra razén para la
extincion contractual, el fraude repercute en la extincion contractual, que no
puede despojar a la trabajadora del derecho de opcién que el convenio
colectivo establece. Cabe entender que la fraudulenta duracién contractual de
nueve meses va encaminada precisamente a tratar de impedir que a la actora
se le aplicase el convenio colectivo del ayuntamiento, entre cuyas previsiones
esta el derecho de opcidn entre la readmisién o la indemnizacion que venimos
mencionando. En su fraudulento contrato formativo se indicaba que el convenio
colectivo aplicable era el de oficinas y despachos. Pero sabido es que la
consecuencia del fraude de ley es que se aplique la norma que se pretendia
eludir, que es, precisamente en nuestro caso, el convenio colectivo del
ayuntamiento.
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D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin

En Madrid, a 16 de enero de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por
el Excmo. Ayuntamiento de Arroyomolinos, representado y asistido por el letrado D. Eduardo
Lépez Marin, contra la sentencia de fecha 4 de marzo de 2024. dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacion num. 843/2023,
formulado frente a la sentencia de fecha 23 de junio de 2023, dictada en autos 871/2022 por el
Juzgado de lo Social nim. 3 de Méstoles, seguidos a instancia de Dofia Angeles, contra dicho
recurrente, sobre despido.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.

Con fecha 23 de junio de 2023, el Juzgado de lo Social num. 3 de Mostoles, dictd
sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal: «<FALLO: Estimo la demanda
presentada por D2, Angeles contra el Excmo. Ayuntamiento de Arroyomolinos.

Por ello declaro la improcedencia del despido.

La trabajadora debera en el plazo de SIETE DIAS optar por escrito o comparecencia
por la readmisidn en las mismas condiciones vigentes con anterioridad al despido, con el abono
de los salarios de tramitacion desde la fecha del despido (09-09-2022) hasta la fecha de la
notificacién de la sentencia razén de 87,94 diarios o por la indemnizacion en la cantidad de
2.176,52 euros.

Condeno al Excmo. Ayuntamiento a estar y pasar por dicha declaracion y a aceptar la
opcién que manifieste la trabajadora.

Condeno al Excmo. Ayuntamiento de Arroyomolinos a que abone a la trabajadora la
cantidad de 6.584,67 euros mas el 10% por mora».

Siguenos en...

fO X in @ d



E Laboral Social www.laboral-social.com

En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

«PRIMERO.- D2, Angeles prest6 servicios laborales para el Excmo. Ayuntamiento de
Arroyomolinos.

A estos efectos su antigledad es de 10-12-2021, su categoria profesional de
informador medioambiental y su salario de 32.096,82 euros mensuales (incluido p.p. extras).

SEGUNDO.- El 10-12-2021 el Excmo. Ayuntamiento de Arroyomolinos y D2 Angeles
celebraron un contrato de trabajo para la formacién y el aprendizaje con 1290 horas de jornada
y 420 horas de formacion. La actividad era de informador medioambiental, la duracién de 9
meses y la retribucion de 2.216,66 euros mensuales con p.p. extras. El Convenio que se
indicaba era el de oficinas y despachos (BOE 255 de 26-10-201).

En las clausulas adicionales aparecia el horario en turnos rotatorios:

Una semana de martes a viernes de 8.00 a 15.00 horas y el sabado de 10.00 a 17.00
horas

Otra semana de martes a viernes de 8.00 a 15.00 horas y el domingo de 10.00 a 17.00
horas.

En cuanto a la distribuciéon de la actividad laboral y la actividad formativa.

- 10-12-2021 a 09-09-2022, horas 35 y dias de la semana 7 (actividad laboral).

- 01-03-2022 a 15-06-2022, horas 28 y dias de la semana 6 (actividad formativa)

Aparecia como centro que impartia la actividad formativa:

GRUPO CDM ESCUELAS PROFESIONALES S.L

TERCERO.- Las néminas se giraron por importe de 2.216,66 euros: 1900 euros salario
base y 316,66 euros por paga extra.

CUARTO.- El 09-09-2022 se expidid por la empleadora documento de liquidacién y
finiquito por importe bruto de 665,00 euros y 555,56 euros netos.

QUINTO.- Se dan por reproducida comunicacidon sobre incidencia en el sistema de
fichajes indicandose:

"Durante el periodo comprendido entre el 10 de diciembre de 2021 hasta que se les
insté a fichar en mayo de 2022 no existen registros de fichajes, sin embargo, hay constancia de
Su asistencia a través de su responsable en la Consejeria de la que dependian”.

SEXTO.- El BOCM de 26-11-2016 publicé el convenio colectivo de la empresa
Ayuntamiento de Arroyomolinos (personal laboral).

SEPTIMO.- La trabajadora reclamaba en demanda:

Diferencias salariales 4.122,63

Horas 2.462,04

Liguidacion 939,13

OCTAVO.- La trabajadora no era en el momento del despido, ni durante el afio anterior,
representante de los trabajadores».

SEGUNDO.

Interpuesto recurso de suplicacion contra la anterior resolucién, la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dictd sentencia con fecha 4 de marzo de 2024, en
la que consta la siguiente parte dispositiva: «FALLAMOS: Desestimamos el recurso de
suplicacion interpuesto por el AYUNTAMIENTO DE ARROYOMOLINOS contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social nimero 3 de Mdstoles con fecha 23 de junio de 2023 en
autos 871/2022, sobre despido, seguidos a instancia de dofia Angeles contra el
AYUNTAMIENTO DE ARROYOMOLINOS y en su consecuencia confirmamos la citada
resolucion.

Se condena a la recurrente a la pérdida del deposito y consignacion efectuados para
recurrir, asi como al pago de 600 euros en concepto de honorarios al letrado impugnante y el
IVA de la referida suma.

TERCERO.
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Contra la sentencia dictada en suplicacion, se formalizo, por la representacion procesal
del Excmo. Ayuntamiento de Arroyomolinos, el presente recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, alegando la contradiccion existente entre la sentencia recurrida y la dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 21 de marzo de 2019, rec. 914/2018.

CUARTO.

Por Providencia de fecha 26 de septiembre de 2024 se admitié a tramite el presente
recurso.

QUINTO.

No habiéndose personado la parte recurrida, no obstante haber sido emplazada en
forma, paso6 todo lo actuado al Ministerio Fiscal para informe, dictaminando en el sentido de
considerar el recurso improcedente. Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon
conclusos los autos.

SEXTO.

Por Providencia de fecha 19 de noviembre de 2024, se sefialé para votacion y fallo del
presente recurso el dia 15 de enero de 2025.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Cuestion planteada y la sentencia recurrida.

1.La cuestidén que plantea el presente recurso es si la actora, cuyo contrato temporal
fue declarado fraudulento, tiene derecho a optar entre la readmision o la indemnizacién prevista
en favor de la persona trabajadora en el convenio colectivo del ayuntamiento, aunque la
extincién de su contrato se produjera antes de que hubiera transcurriera un afio, toda vez que
el convenio excluye de su ambito de aplicacion personal a quienes «lleven menos de afio.»

2.La actora presté servicios como informadora medioambiental para el ayuntamiento,
en virtud de contrato para la formacién y el aprendizaje celebrado el 10 de diciembre de 2021
con nueve meses de duracion, sefialdndose como convenio colectivo de aplicacion el de
oficinas y despachos. El 9 de septiembre de 2022 se le expidi6 el finiquito.

3.La actora demandé por despido al ayuntamiento, acumulando una reclamacion de
cantidad por diversos conceptos.

La sentencia del Juzgado de lo Social num. 3 de Méstoles de 23 de junio de 2023
(autos 871/2022) estim6 la demanda, declaré la improcedencia del despido y otorgé a la actora
la opcién entre la readmision y abono de salarios de tramitacién o la indemnizacion, que el
convenio colectivo del ayuntamiento reconoce en favor de la persona trabajadora en caso de
despido improcedente. Respecto de la reclamacion de cantidad, la sentencia condeno a la
corporacion municipal a abonar a la actora 6.584,67 euros mas el 10 por ciento por mora,
principalmente por resultar aplicable el convenio colectivo de la entidad local y no el de oficinas
y despachos.

4.El ayuntamiento interpuso recurso de suplicacion contra la sentencia del juzgado de
lo social.

La sentencia de la sala de lo social del TSJ de Madrid 199/2024, de 4 de marzo (rec.
843/2023), reproduciendo la anterior sentencia de la sala de Madrid de 22 de diciembre de
2022 (rec. 628/2023), desestimo el recurso.

SEGUNDO. El recurso de casacion para la unificacion de doctrina, su
impugnacion, el informe del Ministerio Fiscal y el examen de la contradiccion.

1.El ayuntamiento ha recurrido en casacion para la unificacién de doctrina la sentencia
de la sala de lo social del TSJ de Madrid 199/2024, de 4 de marzo (rec. 843/2023).
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El recurso invoca de contraste la sentencia de la sala de lo social del TSJ de Madrid de
21 de marzo de 2019 (rec. 914/2018) y denuncia la infracciéon del articulo 2 del convenio
colectivo del ayuntamiento.

El recurso solicita la casacién y anulacién de la sentencia recurrida y resolver el debate
de suplicacion en el sentido de mantener la declaracion de improcedencia del despido, pero
dando por buena la opcion que hizo la corporacién por la indemnizacién, sin que proceda -se
afiade- la condena al abono de las diferencias salariales.

2.La parte recurrida no se ha personado.
3.El Ministerio Fiscal interesa en su informe la desestimacion del recurso.

4.Entre la sentencia recurrida y la de contraste (la sentencia de la sala de lo social del
TSJ de Madrid de 21 de marzo de 2019, rec. 914/2018) se dan la identidad y la contradiccion
que exige el articulo 219.1 LRJS.

En ambos casos se trata de empleados del mismo ayuntamiento, cuya contratacion
temporal es declarada en fraude de ley. En la recurrida se trata de un contrato formativo de
duracion de nueve meses en el que no se dio la formacién preceptiva. En la referencial, de un
contrato eventual por circunstancias de la producciéon de seis meses, mas prorroga de cinco
meses Yy veintidos dias, sin que se cumpla el objeto de contrato. En las dos sentencias se
declara que la consecuencia del fraude de ley en la contratacion temporal es la calificacion del
contrato como indefinido.

En los dos casos se alegaba en los recursos de suplicacion que el convenio colectivo
del ayuntamiento no era aplicable por haber durado la relacién laboral menos de un afio, por lo
que, en consecuencia, no podia aplicarse la previsibn contenida en aquel convenio que
dispone que corresponde al trabajador la opcién entre la readmisién o la indemnizacién en
caso de despido improcedente.

Y, con estas semejanzas, asi como la sentencia recurrida declara que la opcién entre la
readmision o la indemnizacién corresponde al trabajador, la sentencia referencial llega a la
conclusion contraria. En consecuencia, la doctrina debe unificarse.

La Sala no desconoce que en otros supuestos del mismo ayuntamiento hemos
apreciado que existia falta de contradiccion; se trata de los autos de 23 de junio de 2020 (rcud
4190/2019); 25 de noviembre de 2020 (rcud 812/2020); 19 de enero de 2022 (rcud 1340/2021);
y 13 de noviembre de 2024 (rcud 942/2024). Lo que sucede es que en todos estos recursos se
invocaban como referenciales sentencias distintas a la ahora invocada y que no reunian la
identidad y la contradiccién que exige el articulo 219.1 LRJS.

TERCERO. La previsién convencional que otorga a la persona trabajadora la
opcién entre la readmision o la indemnizacién en caso de despido improcedente y el
ambito de aplicacién personal del convenio colectivo.

1.Segun hemos adelantado, lo que tenemos que resolver es si la actora, cuyo contrato
temporal fue declarado fraudulento, tiene derecho a optar entre la readmisién o la
indemnizacion prevista en favor de la persona trabajadora en el convenio colectivo del
ayuntamiento, aunque la extincion de su contrato se produjera antes de que hubiera
transcurriera un afo.

2.El convenio colectivo de la corporacién municipal, publicado en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid de 26 de noviembre de 2016, establece que corresponde a la persona
trabajadora la opcion entre la readmision o indemnizacién en caso de despido improcedente.
Asi se dispone por el articulo 16.4 del convenio, cuyo tenor literal es el siguiente:

«En virtud del principio de igualdad de todos los trabajadores que presten sus servicios
en el Ayuntamiento de Arroyomolinos, no se utilizara la férmula de indemnizacion sustitutoria
en el supuesto de despido que haya sido declarado improcedente por los tribunales de lo social
competentes. En estos supuestos el trabajador, en un plazo de siete dias, podra optar por la
readmision, con el abono de los salarios de tramitacion hasta la fecha de notificacion de la
sentencia que declare la improcedencia del despido y sea efectiva la readmision al puesto de
trabajo, o el abono de la indemnizacion de las percepciones econdmicas que dictaminen los
tribunales de lo social en su caso.»

Siguenos en...

fO X in @ d



E Laboral Social www.laboral-social.com

No es dudoso, asi, que el convenio colectivo del ayuntamiento reconoce en favor de la
persona trabajadora el derecho a optar entre la readmisiéon o la indemnizacién en caso de
despido improcedente. Es mas: el convenio muestra un claro favor por la readmision, al sefialar
gue «no se utilizara la formula de indemnizacion sustitutoria en el supuesto de despido que
haya sido declarado improcedente.»

El problema estriba en que el articulo 2.1 del convenio colectivo excluye de su ambito
de aplicacién personal a los «trabajadores que lleven menos de afio.»

3.Es verdad que esta exclusién del ambito de aplicacion del convenio colectivo de los
trabajadores que «lleven menos de afio» se proyecta potencialmente tanto sobre los
trabajadores con contrato indefinido, como sobre los empleados con contrato temporal. En
ambos casos, si su contrato -indefinido o temporal- durara menos de un afio, el convenio
colectivo no se les aplicaria y, en consecuencia, no se podrian beneficiar del derecho de opcion
entre la readmision o la indemnizacion previsto en el articulo 16.4 del convenio.

Lo que sucede es que también la negociacion colectiva esta vinculada por los derechos
de igualdad y no discriminacién del articulo 14 CE (por todas, SSTC 119/2002, de 20 de
mayo, 36/2011, de 28 de marzo, y 112/2017, de 16 de octubre). Y la verdad es que resulta
ciertamente dificil poder encontrar una justificacion objetiva, razonable y proporcionada de esta
exclusion del ambito de aplicacién del convenio colectivo de los trabajadores que llevan
prestando servicios menos de un afo, siendo verdaderamente llamativo, en este sentido, que,
a la hora de disponer que el derecho de opcidn entre la readmisién o la indemnizacién en caso
de despido improcedente corresponde a la persona trabajadora, el articulo 16.4 del convenio
colectivo del ayuntamiento apele precisamente al «principio de igualdad de todos los
trabajadores que presten sus servicios en el Ayuntamiento de Arroyomolinos.»

Sea como fuere, como recuerda la STS 949/2020, 28 octubre 2020 (rcud 3453/2018),
reiterada por otras posteriores, ya las tempranas SSTC 52/1987, de 7 de mayo, 136/1987, de
22 de julio, y 177/1993, de 31 de mayo, alertaron sobre la constitucionalmente inaceptable
exclusién de los trabajadores con contrato de duracion determinada del ambito de aplicacién de
los convenios colectivos, diferenciando entre quienes optan voluntariamente por fijar sus
condiciones de trabajo al margen del convenio colectivo y a quienes se impone tal cosa.

En la cuestidn que nos ocupa puede ser Util, en efecto, diferenciar entre quienes tienen
poder negociador (como decia la mencionada STS 949/2020, quienes cuentan con «suficiente
fuerza negociadora») y quienes no la tienen, por lo que se les puede imponer la exclusion. Y,
entre quienes no tienen poder negociador y se les puede imponer la exclusién, se hallan sin
duda los trabajadores que llevan menos de un afio contratados, incluso con independencia de
que su contrato sea temporal o indefinido. La exclusién del &mbito de aplicacion del convenio
de este tipo de trabajadores de mayor debilidad contractual tiene como inevitable
consecuencia, cabria decir, un empeoramiento de sus condiciones laborales, tal como se pone
de manifiesto en el actual caso, en el que el ayuntamiento fue condenado a abonar las
correspondientes diferencias salariales. Segun advirtié la citada STC 52/1987, de 7 de mayo,
se tratara de «una via para imponer injustificadamente condiciones de trabajo peyorativas a los
trabajadores afectados.»

Por lo demas, si un ayuntamiento se ha dotado de un convenio colectivo propio, con
caracter general ese convenio se tiene que aplicar a todos los empleados laborales de la
corporacion, sin que a algunos de ellos se les pueda remitir a otro distinto, como en el presente
caso se pretendia hacer con el convenio de oficinas y despachos. Como dijo la STS 800/2017,
de 13 de octubre (rcud 3510/2015), respecto precisamente de una entidad municipal, «es
imperativa la aplicacion del (convenio colectivo) a quienes entablan la relacion laboral con la
empleadora sujeta a dicho convenio».

4.Constatamos, no obstante, que en el presente supuesto, el debate judicial no ha
discurrido por los anteriores planteamientos, sino que se ha centrado en la existencia del
fraude de ley en el contrato de trabajo de la actora. En efecto, la empleada no fundé la
impugnacion de la extincién de su contrato de trabajo en que la exclusion del ambito de
aplicacion del convenio colectivo de los trabajadores que lleven menos de un afio no es
conforme a derecho, como podria haberlo hecho en virtud del articulo 163.4 LRJS, sino que lo
que alegé es el fraude en la contratacion temporal, el caracter indefinido de su relacién laboral
y la consiguiente improcedencia del despido.
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Este enfoque es igualmente fecundo y permite confirmar la conclusién de la sentencia
recurrida, en el sentido de que la actora tiene derecho a optar entre la readmision o la
indemnizacion.

En efecto, era fraudulento el contrato para la formacion y el aprendizaje de nueve
meses suscrito por la actora, de manera que la contratacion debia de considerarse indefinida
(actual articulo 11.4 h) ET), en puridad indefinida no fija por ser una entidad publica, y su
extincién calificarse de despido improcedente, como correctamente hicieron las sentencias
dictadas en el presente caso.

Y el caracter fraudulento de ese contrato supuestamente formativo incide l6gicamente
sobre su duracién que no podia ser ya de nueve meses, sino que era de caracter indefinido, en
rigor indefinido no fijo por tratarse de una entidad publica, con la consecuencia de que,
atendidas las circunstancias concurrentes y el fraude cometido, la extincién del contrato no
podia privar a la actora del derecho de opcion entre la readmisién o la indemnizacién que
reconoce el convenio colectivo municipal.

El contrato de trabajo de la actora se extinguié Unicamente por haber transcurrido el
plazo de nueve meses y no por ninguna otra razon. Pero, como el contrato era fraudulento, ese
fraude se proyecta obviamente también sobre la duracién contractual, que no podia ser ya de
nueves meses, sino que era indefinida (no fija). No concurriendo ninguna otra razén para la
extincién contractual, el fraude repercute en la extincion contractual, que no puede despojar a
la trabajadora del derecho de opcién que el convenio colectivo establece.

Cabe entender que la fraudulenta duracion contractual de nueve meses va encaminada
precisamente a tratar de impedir que a la actora se le aplicase el convenio colectivo del
ayuntamiento, entre cuyas previsiones esti el derecho de opcidn entre la readmision o la
indemnizacion que venimos mencionando. En su fraudulento contrato formativo se indicaba
que el convenio colectivo aplicable era el de oficinas y despachos. Pero sabido es que la
consecuencia del fraude de ley es que se aplique la norma que se pretendia eludir, que es,
precisamente en nuestro caso, el convenio colectivo del ayuntamiento.

5.Las consideraciones hasta aqui efectuadas conducen a desestimar el recurso de
casacioén para la unificaciéon de doctrina y a confirmar y declarar la firmeza de la sentencia
recurrida.
En el suplico del recurso, la entidad municipal afirma que no procede el abono de diferencias
salariales. Pero nada se alega al respecto en el recurso, que se centra en la defensa de que a
la actora no le es aplicable el convenio colectivo del ayuntamiento, sin que nada se diga sobre
la cuestion de las diferencias salariales a que fue condenada la corporacion municipal.

CUARTO. La desestimacion del recurso de casacion de unificacién de doctrina.

1.De acuerdo con lo razonado, y, de conformidad con lo informado por el Ministerio
Fiscal, procede desestimar el recurso de casacién para la unificacién de doctrina y confirmar y
declarar la firmeza de la sentencia recurrida.

2.Sin imposicién de costas, ya que la parte recurrida no se ha personado. (articulo
235.1 LRJS).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nhombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta
Sala ha decidido:

1.Desestimar el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por el
Ayuntamiento de Arroyomolinos.

2.Confirmar y declarar la firmeza de la sentencia de la sala de lo social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid 199/2024, de 4 de marzo (rec. 843/2023).

3.No imponer costas.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ).
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