juzgado de lo Social num, 1 de Girona (UPSD Social n.1)
Plaza Josep Maria Lidén i Corbi, s/in - Girona - C.P: 17001

EL.: 972942545
AX: 972942379 . . _
E-MAJL: Upsd.social.l.girona@xij.gencal.cat

N.I.G.: 1707944420218004441 (
Despidos / Ceses en general 77/2021-C

Materia:_ Despido
Entidad bancaria BANCO SANTANDER:

Bara inqresos en caja. Concepto: 1670000000007721
Pagos pgor transferejncia banc%ria: JBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274
1 de Girona (UPSD Social n,1)

Beneﬁciario:6J7uz ado de lo Social num,
Concepto: 1670000000007721

Parte demandante(ejecutante: _

Abogado/a: Gonzale Valero Canales

Graduado/a sacial;

Parte demandada/ejecutada: AJUNTAMENT DE GIRONA
Abogado/a; )

Graduado/a social:

SENTENCIA N2 414/2021

En Girona, a 30 de Noviembre de 2021,

Vistos por mi, D, Miquel Nadal Borras, Magistrado-juez del
Juzgado de lo Social n2 1 de Girona, los presentes autos n? 77/2021,
- sobre despido, siendo partes como demandante D.
asistido por el Letrado D. Gonzalo Valero Canales, y como demandada la
empresa AJUNTAMENT DE GIRONA, asistida por la Letrada Da, Nuria
Masdemont Ferrer, . v

ANTECEPENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 01/02/2021, la parte demandante presentd
demanda, que por turno de reparto correspondié a este Juzgado, en |a
que sobre la base de tos hechos que son de ver en el escrito presentado,
suplicaba sentencia estimatoria de su pretensién por la que se declare
improcedente el despido que sufrid. asi como por reclamacion de
cantidad.

Panhila bty T



SEGUNDO.- Admitida a trémite la demanda, se confirié traslado a
la parte demandada, convocando a las partes para la celebracién del
acto de conciliacién y, en su caso, juicio que se celebré en la audiencia
del dfa 18/11/2021.

En el dfa y hora sefialados comparecieron todas las partes. Abierto
el acto, la parte demandante se ratificé en su escrito de demanda. La
empresa alegd que la extincién contractual era correcta al estar
justificada la causa de fin de la contratacién temporal.

Practicadas las pruebas propuestas y admitidas,~-documental por
ambas partes, incluyendo testifical de dos testigos por la parte
demandada-, se les oyé en conclusiones; tras lo cual quedaron los autos
vistos para sentencia.

TERCERDO,- En |a tramitacién de |las presentes actuaciones se han
observado las prescripciones legales, excepto los plazos procesales por
gran volumen de entrada de asuntos vy la afectacidn de la pandemia
COVID-19 al funcionamiento de esta Administracidn de Justica, como es
de notorio conocimiento.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- Ei demandante, D. restaba sus
servicios por cuenta y bajo la direccién de la empresa AJUNTAMENT DE
GIRONA, con antigledad de 01/01/2020, en virtud de un contrato de
trabajo temporal por obra o servicic determinado, fechado a 01/01/2020,
a tiempo compieto (el horario de trabajo del actor es durante |a franja de
tas 07:00 horas a 20:00 horas, ‘clausula segunda), que, segun clausula
tercera sobre su duracidén, se basa en aplicar el programa ENFEINA'T
2019, Exp. S0OC13/19/00037, plan de fomento ocupacién por interés
social, de una duracién prevista desde 01/01/2020 hasta el 31/12/2020,
puesto de trabajo de Agente Civico y un salario diario bruto mensual de
1.764,67 € incluida la prorrata de pagas extras:

En la clausuta primera se indica gue el actor prestara sus servicios
como Agente Bicivico en el programa indicado.

Durante los seis primeros meses su ocupacion fue la de Agente
Bicivico, durante los seis segundos meses su ocupacion fue la de Agente
cde Comercio,

En ambos casos desarrollé el puesto de trabajo de Agente Civico



en distintos espacios publicos, uno general, a pie de calle y otro,
exclusivo, en mercado municipai.

(Del Expediente Administrativo: Contrato de trabajo, Folios 18 a
20; néminas, Folios 51 a 67; Testificales de D. ... . .ap del
Servel Municipal d’Ocupacié; v el Jefe de Seccidén de Mercats, D.

SEGUNDO.- El demandante fue contratado junto con nueve
personas mas por orden de Decreto de Alcaldia nim, 2020000072,
firmado en fecha de 26/01/2020, en el marcoe del programa ENFEINA"T
Exped. Servei d'Ocupacié Catala (en adelante SOC) 013/19/00037 con
efectos de 01/01/20 a 31/12/20. '

La empresa solicitd por Decreto de Alcaldla de 26/07/2019, que se
da por reproducido, subvencién a! SOC, al amparo de la convocatoria
para la concesién de subvencién de 2019 para desempleados de larga
duracién constatada la pérdida de aptitud y actitud de los mismos, con
la denominacion de programa ENFEINA'T por fa especial vulnerabilidad
social de este colectivo.

El SOC se la concedid por Resolucién Administrativa de
31/10/2019, para 11 trabajadores y la empresa contraté a 10
trabajadores, pese a llevarse a cabo procesos selectivos para once
puestos de trabajo. Se reflejd partida presupuestaria para dicha
contratacién como ingreso en la ejecucién de los presupuestos
municipales para el 2019 y como gasto para los presupuestos
municipales para el 2020, Se da por reproducida la resolucion.

En relacién al demandante se especificé lo siguiente:

Ocupacidn: Agente_biclvico. e
Categoria profesional: Personal administrativo, especialista no
cualificado, ‘

(Del Expediente Administrativo:, Decreto Alcaldia ordenando la
contratacion, Folio 23; Decreto de Alcaldia solicitando subvencidn, Folio
24; solicitud de subvencién, Folios 23 a 27; Resolucion SOC de
otorgamiento de subvencidn, Folios 28-29: Testifical de D.

Cap del Servei Municipal d'Ocupacid.)

TERCERO.- A consecuencia del estado de alarma del 2020, el
actor no acudié al centro de trabajo desde el dfa 16/03/2020 al dia
23/06/2020, gozando con posterioridad de las vacaciones y permisos
previstos.

{notorio conocimiento, aﬁrmamones de la empresa en acto del
juicio, noc controvertido).




CUARTO,.~- Por RESOLUCIO del SOCV per la qual s'estableixen
instruccions sobre la incidéncia de les mesures derivades de la situacié
provocada per la COVID-19, en relacié amb el Programa ENFEINA'T
convocatdria 2019, no se previé el cambio de reasignacion de
ocupaciones del personal contratado subvencionado.

Esta resoluciédn no fue notificada al actor.

(Resolucién SOC, Folios 135-140; Decreto de Alcaldia solicitando
subvencion, Folio 24; .

QUINTO- En fecha de 29/05/2020 la empresa solicité al SOC
solicitud de modificacién del proyecto aprobado en el programa
ENFEINA'T para seis contratados, de conformidad a la base 23 f) de la
convocatoria que dispone la variacidn del programa sin variacion del
destino de la subvencién, en base a la declaracién del estado de alarma
del 14/03/2020 por RD 463/2020.

_ En la misma se soticitaba al SOC “reasignar las ocupaciones” de
Agente "civico” (2) a Agente de Comercio (2) ademas de otras cuatro
ocupaciories mas.

La empresa afirmé al SOC que ello no suponia cambio de
categorfa, duracién o presupuesto de las acciones otorgadas; se justificd
la reasignacién de ocupaciones para la empresa, ¥y se afirmé que los
contratados “se mantienen en la misma categorfa profesional”.

El motivo era que la actividad turfstica se habfa reducido a 0.
Propuso que los Agentes de Turisme (2) v Bicivicos {2) y Auxiliares de
“ayuda a la oficina de turismo {2) se reconvirtieran en Agentes de
comercio (4), para los dos primeros, Y Auxiliares de ayuda a comercio
para los terceros (2).

En relacién al demandante se especificéd lo siguiente:
Ocupacion: Agerite de Comercio.

Categorfa profesional: Personal administrativo, . especialista no
cualificado.

(Del Expediente Administrativo: solicitud de la empresa folios
34-35: Testifical de D. . '~ , Cap del Servei Municipat
d’'Ocupacio.)

1

SEXTO.- Por resolucién SOC de modificaciéon se auferizd el cambio



de las ocupaciones de los seis contratados por entender que el cambio
de las ocupaciones no variaba la categoria, ni la duracidon ni la finalidad
de la subvencidn otorgada en su dia, que se da por reproducida;

En la resolucién administrativa se dispuso la notificacidn de la
resolucién SQC a todas las personas interesadas de conformidad a lo
dispuesto en el art, 40 a 43 de la L.Ley 39/ 2015.

(Del Expediente Administrativo: Resolucién SOC de modificacién,
Folios 30-33; Testifical de D. _... . ... ... . Cap del Servei Municipal
d’Ocupacié.)

SEPTIMO.- Ni la solicitud de reasignacion de la empresa, no
firmada digitalmente, ni |la posterior la resolucidn SOC de modificacion
del programa ENFEINA'T, no se notificaron nunca al demandante,

(Del Expediente Administrativo no consta dicha notificacién y de la
Testifical de D. >ap del Servei Municipal d'Ocupacié.)

OCTAVO.- lLa empresa reasigné de ocupacién al demandante
verpalmente a mitad del perfodo de la relacién laboral.

{Hecho Segundo de la demanda, segunde parrafo ab initio, no
impugnado; Testifical de D. =~ =~ "% "Mive, Cap del Servei Municipal
d'Ocupacid.)

NOVENO.- Profesiograma Agente Bicivico

Segun la empresa, en su solicitud de “reasignar de ocupaciones”,
el profesiograma de Agente Bicivico es el siguiente:

Administracion de encuestas a pie de calle e informacidn y
mediacidn del traﬁco entre peatones y ciclistas

En su solicitud de subvencién al SOC la empresa hizo constar gl
profesiograma de Agente Bicivico como el siguiente:

“Nombre la ocupacién: Agente Bicivico.

Definicién del puesto de trabajo: Mediacion y opUm[z_'acaon de la
circulacién entre bicicletas y peatones. Mediacidn de trafico entre
peatones y usuarios de bicicletas. ‘

Area donde se desarrollard: Promociéh Econdémica.

Breve -descripcion de las tareas: Difusion de las normas de
circulacién entre los ciclistas v de las zonas de estacionamiento
avanzado, Apoyo a los usuarios de la Girocicleta en las zonas de
estacionamiento. Infomar a los ciclistas, Mediar entre peatdn y ciclista.

justificacidon de la ocupacidon dentro del proyecto: la mejora de la
movilidad sostenible en la ciudad de Girona se estd llevando a cabo



como uno de los objetivos principales de la ciudad. Su implantacidn se
realiza de manera progresiva en diferentes dreas y vias. La tarea de
informacién y mediacién del trafico se entiende como una herramienta
de proximidad y de relacién con la ciudadania. Las actuaciones
puntuales en los tiempos y orientadas a estas tareas estan orientadas a
estos objetivos.” '

£l actor fue declarado apto para el trabajo.

(Del Expediente Administrativo: Solicitud de la empresa de
reasignacién de la empresa, folios 34-35; Riesgos Laborales, folio 36;
Solicitud de subvencién al SOC, Folio 141.)

DECIMO.- Profesiograma Agente de Comercio

Seqglin la empresa,; el profesiograma de Agente de Comercio es el
siguiente:

Reparto de documentos informativos a los establecimientos
comerciales y de restauracién de la ciudad; de folletines a consumidores
de los establecimientos comerciales vy de restauracidn, con informacion
sobre las medidas de seguridad; de algln tipo de material de proteccion
a ciudadanos antes de entrar a fos mercados ¢ comercics; tareas de
apoyo vy actualizacién de bases de datos; en Mercat del Lied: auxiliar de
control de aforo, control de uso de rascarillas, mantenimiento de la
distancia de seguridad, ocupacién de zonas comunes.

Equipamiento a cubrir: Mercat del Lled.

Tareas principales: Indicar: Unica puerta de entrada y Unica puerta
de salida; uso obligatorio de mascarilla; uso de hidrogel dispuesto en la
entrada v salida; mantenimiento de la distancia social.

Otros: Recomendar (que no prohibir) a los clientes el uso de tarjeta

para hacer los pagos; y & los clientes que sélo deben acceder un
miembro por familia. Informar al servicio de vigilancia del Mercat de
cualquier incidencia relevante. Otras indicaciones relacionadas v
emitidas desde la direccién del Mercat. Super\'fisar gue los paradistas
cumplan las recomendaciones basicas..

El actor fue declarado apto para el trabajo.

(Del Expediente Administrativo: Solicitud de la empresa de
reéasignacién de la empresa, folios 34-35; Riesgos Laborales, foiios 148 a
152, Dei ramo de prueba actora: Folio 88, aptitud para el trabajo; v folio
89 tareas de agente de comercio)

DECIMO PRIMERO.- El actor estuvo de baja médica en los



siguientes procesos:

Por enfermedad comUn de 16/06/2020, en proceso corto con una
duracién estimada de 30 dias, hasta al dfa 25/06/2020.

Por informe médico del ICS del Médico de cabecera informa que el
demandante de 60 afos, presenta un buen control de la diabetes y
tension arterial.

Por accidente de trabajo de 03/11/2020 a las 11:00 horas, en
proceso leve con una duracidn estimada de 0 dias, hasta el dia
03/11/2020. |

- El accidente de trabajo se debid a lesidn agresion de ciudadano
que se nego a ponerse hidrogel cuanto entré en el recinto de Mercat del
Lled.

Por enfermedad comun de 05/11/2020, en proceso corto con una
duracion estimada de 22 dias, hasta el dfa 25/11/2020.

Por enfermedad comin POR RECAIDA de 11/12/2020, en proceso
corto con una duracién estimada de 22 dias, hasta el dfa 30/12/2020,

(Comunicado administrativo de baja médica y confirmatorios folios
37 a 48, informe médico foflo 87; del accidente de trabajo, Folios 111 a
119,

DECIMO SEGUNDO.- La empresa notificé en fecha de 12/11/2020
al actor carta de 25/10/2020 sin forma de resolucidn administrativa, que
contenia un aviso negativo sobre su actitud en relacion al entorno
taboral v en relacion a la no realizacidn de tareas de seguimiento
administrativo que se le habian solicitado, tanto como “agente_de
turismo, al inicio de su contratacién y como agente de comercio,
posteriormente” informando que sélo se ha efectuado de forma
esporddica y por la via inadecuada. Se da por reproducido en su
totalidad.

El actor no lo impugnd.

(Del Expediente Administrativo: Carta, fOllO 49-50.}

DECIMO TERCERO.- La empresa requirié por resolucidn de
11/12/2020 al actor justificacidén de las ausencias desde el 25/11/2020.
{Del ramo de prueba documental de la parte actora: Folio 120.)

DECIMO CUARTO.- El actor remitié en 12/11/2020, por correo



electrénico, subsanando el control de marcaje horario reclamado,
indicando gue sf lo habia hecho con anterioridad, adjuntandolo, as{ como
el resto de correos electréonicos.

(Del ramo de prueba documental de la parte actora: Folios 90 a
110.)

DECIMO QUINTO.- ta empresa notificé al actor Decreto de
Alcaldfa ndm. de 28 de Diciembre del 20208, por el que
descontd de la ndmina del actor la retribucion de diez dfas de ausencias
(26, 27 y 30 de Noviembre y del 1 al 10 de Diciembre del 2020, de
conformidad con los informes internos del Servei Municipal d'Ocupacié y
del Jefe de Seccidn de Mercats, informando que contra el mismo se
podfa interponer demanda ante la jurisdiccion social en dos meses.

En el informe num. de 14/12/20 de ila Cap del
Servei Municipal d’Ocupacio, © dirigido a la Cap
d’Administracié de Personal, se informa que el actor no se presentd al
trabajo, tras el alta médica de 25/11/2020, de los dfas 26/11/2020 a los
dfas 10/12/30.

En el informe nam. . de 15/12/20 del Jefe de Seccion
de Mercats, D. | dirigido a la Cap de RRHH, se informa
que el actor no se presentd al trabajo, tras el alta médica de 25/11/2020,
de los dfas 26/11/2020 a los dias 10/12/30.

En el informe ndm. 1, de 15/12/20 la Cap de RRHH, se
informa que el actor no se presenté al trabajo, tras el alta médica de
25/11/2020, de los dias 26/11/2020 a los dias 10/12/30.

En los tres informes se propuso el descuento de los diez dias de
retribucion al acter. -

(Del Expediente Administrativo: Decreto e informes, folios 68 a 71,
153 a 155}

DECIMO SEXTO.- D. 5, Cap del Servei Municipal
d’Ocupacié propuso el descuento de la ndmina porque se o comunicéd
previamente el Jefe de Seccién de Mercats, D. '
(Testificalde D.—  ~ J

DECIMO SEPTIMO.- El Jefe de Seccién de Mercats, D.
. ycupa despache interior del Mercat del Lled y sale
ocasionalmente durante la jornada laboral del mismo. (Testifical de D.



DECIMO OCTAVO.- Por Informe del Cap del Servei de Sistemes |
Tecnologies de la Informacid vy relativo al control horario del actor entre
el 26/11/2020 y el 10/12/2020, se informa gue el actor marcd el horario
diario desde un ordenador distinto al del despacho del Mercat de Lled,
Unico usado por todos los trabajadores para el marcaje horario en dicho
centro de trabajo.

{Informe folic 163; Testifical D. | - h)

DECIMO NOVENO.- No consta que D. ~ T
ostente o haya ostentado la consideracidn de representante sindical (no
controvertido).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se declara la competencia de este Juzgado para
conocer de las cuestiones planteadas en el proceso tanto por la
condicidn de los litigantes como por razén de la materia y el territorio,
de conformidad con lo establecido en los arts, 1, 2.a), 6 v 10 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social v arts. 8.5 y 93 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial.

SEGUNDO.- A efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en el
art. 97 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, los hechos
gque se declaran probados han sido obtenidos de los documentos vy
pruebas arriba resefiadas, con arreglo a las reglas de ia sana critica.

TERCERO.- SOBRE EL CONTRATO DE TRABAJO DE OBRA ©
SERVICIO DETERMINADO Y EL ALEGADO FRAUDE DE LFY,

Reclama el actor ia relacién laboral indefinida no fija del contrato
en base a que el contrato de trabajo celebrado bajo el régimen previsto
en el Real Decreto 2720/1998, que desarrolla el art. 15 ET, lo estd en
fraude de ley. .

Basamenta el fraude de ley en la generalidad del objeto de la
prestacién laboral del contrato por obra o servicio determinado, En



concreto, el HP12 dispone que el objeto y duracidn del contrato es el
especifico de un programa publico subvencionado por la Generalitat de
Catalunya para un colectivo especifico de desempleados, los de larga
duracién (HP2¢9).

Al respecto la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en su
Sentencia nim. 166/2018, de fecha 20/02/2018, en unificacién
doctrina ntm.: 4193/2015, siendo Ponente: Excmo. Sr. D. josé Manuel
Lépez Garcia de la Serrana, establece los requisitos en su FJ32 de los
contratos de obra o servicio determinado celebrados con [a
Administracién Pulblica en los casos de aplicacion de programas
especificos de fomento de la ocupacion:

“(,..} 2. Para resolver la cuestién planteada, validez del contrato
para obra ¢ servicio determinado suscrito par las recurrentes, procede
recordar la doctrina de la Sala de la gue se haceh eco nuestras recientes
sentencias de 20 de julio de 2017 (R. 3442/2015 ) y de 4 de octubre de
2017 (R. 176/2016 )}, dictada esta por el Pleno de la Sala. En la primera
de ellas se dice: «La jurisprudencia de la Sala en orden a las exigencias
que la norma impone a los contratos de obra o servicio determinado
para que puedan considerarse como tales es antigua y clara. En efecto,
la jurisprudencia ya unificada desde antiguo respecto a los contratos
temporales para obra o servicio determinado, al hilo de la interpretacion
que haya de darse al art. 15.1-a) ET , tal como recuerda la STS de 23 de
noviembre de 2016 (rcud. 690/2015 ), tiene dicho que la interpretacién
de este precepto ha sido undnime en la doctrina de esta Sala. Asf la
cuestién ha sido ya unificada por la Sala en la STS de 21 de abrit de
2010 {rcud. 2526/2009 ) que siguiendo las SSTS de 21 de enero de 2009
(rcud. 1627/2008 ) y de 14 de julio de 2009 {rcud. 2811/2008 ), entre
otras, ha recordado que los requisitos para la validez del contrato para
obra o servicio determinados han sido examinados por esta Sala,
sefialando que es aplicable tanto para las empresas privadas como para
las plblicas e incluso para las propias Administraciones Pdbiicas, io
siguiente: «son requisitos para la validez del contrato de cbra o servicio
determinado, que aparece disciplinado en los arts. 15.1.a) ET y 2 RD
2720/1998, de 18 de diciembre los siguientes: a) que la obra o servicio
que constituya su objeto, presente autonomfa y sustantividad propia
dentro de lo que es la actividad laboral de la empresa; b) que su
ejecucién, aungue limitada en el tiempo, sea en principio de duracion
incierta; ¢) que se especifigue e identifique en el contrato, con precision
y claridad, |3 obra o el servicio que constituye su objete; y c) que en a
desarrollo de la relacidn laboral, el trabajador sea normaimente ocupado
en la ejecucién de aquella o en el cumplimiento de éste y no en tareas



distintas». Ademas, esta Sala se ha pronunciado repetidamente sobre la
necesidad de que concurran conjuntamente todos requisitos
enumerados, para que la contratacién temporal por obra o servicio
determinado pueda considerarse ajustada a derecho [Corroboran lo
dicho, las de 26 de marzo de 1996 (rec. 2634/1995), de 20 de febrero de
1997 (rec. 2580/986), de 21 de febreroc de 1997 (rec. 1400/96), de 17 de
marzo de 1998 (rec. 2484/1997), de 30 de marzo de 1999 {(rec.
2594/1998), de 31 de marzo de 2000 (rec. 2908/1999) v de 15 de
noviembre de 2000 (rec. 663/2000), entre otras que, aun dictadas en su
mayor parte bajo la vigencia de las anteriores normas reglamentarias,
contienen doctrina que mantiene su actualidad dada la identidad de
regulacion, en este punto, de los sucesivos que han regulado la
material.», ’

« Asimismo la STS de 23 de noviembre de 2016 (rcud. 690/2015 }
reitera que la doctrina de esta Sala, al delimitar de alguna manera los
servicios concertados que pueden justificar esta modalidad contractual,
ha establecido la necesidad de que los mismos rednan consistencia,
individualidad vy sustantividad propias { SSTS de 21 de febrero de 2008,
rcud, 178/2007 y de 5 de abril de 2003, rcud, 1906/01 , pese a tratarse
de una resolucion eminentemente procesal al no apreciar la
contradiccién)} considerdandose adecuada la utilizacidn del
contrato para obra o servicio determinado, precisamente,
cuando tuvo por objeto un programa especifico de ayuda para e}
fomento del empleo pactado por un Ayuntamientoe que habia
obtenido una subvencion de una Administracién autondmica
{ STS de 9 de diciembre de 2009, rcud, 346/09 ), sin que, por el
contrario, y tratédndose también de una Administracién publica,
resulte idénea la contratacidn si su objeto es el desarrollo de
una actividad normal o permanente de esa administracién,
aunque los trabajadores afectados no puedan considerarse fijos
de plantilla (por todas, SSTS de 20 de octubre de 2010, rcud.
3007/09, o de 20 de enero de 2011, rcud. 1869/10 , y cuantas en
ellas se citan), siendo siempre necesario que el objeto del propio
contrato, ademds de intrfhsecamente temporal { STS 4 de 18 de octubre
de 1993, rcud. 358/93 ), se encuentre suficientemente identificado vy
gue, en su ejecucién, exista concordancia con lo pactado ( SSTS de 5 de
diciembre de 1996, rcud. 2045/96 vy de 21 de abril de 2010, rcud.
2526/09 , entre otras).»

Por tanto, un programa especifico de ocupacion, subvencionado,
puede ser causa de un contrato de obra o servicio determinado, si




referenciado simplemente en el contrato de trabajo, tiene sustantividad
propia. De tal modoc, que la subvencién y el fomento al empieo no
determinan per se la sustantividad propia si ésta no es independiente de
la actividad normal de la Administracién Pablica.

Del HP12 y 92 se acredita que el actor astd en el Area de
Promocién Econdmica, asignado a la movilidad plblica del espacio
publico para mediar entre peatones-ciclistas, con tareas de difusién de
las normas de circulacién entre los ciclistas y de las zonas de
estacionamiento avanzado y mediar entre peatdn y ciclista, dentro de un
proyecto municipal de la mejora de la movilidad sostenible en la ciudad
de Girona se esta llevando a cabo come uno de los objetivos principales
de la ciudad. '

Evidentemente, se trata de una actividad normalizada de la
empresa demandada, el Ajuntament de Girona, y se evidencia falta de
sustantividad propia del contrato laboral, pues se trata de una actividad
publica propia y no auténoma. EI nombre de Agente Bicivico hace
referencia a “bi” de bicicleta, tal y como manifesté la testigo D2,

f _ Cap del SMO. '

Ellc se acredita incluso en el HP52 que en lugar de reasignar
ocupaciones de agente bicivico, dice la solicitud expresamente, "Agente
Civico”. :

Luego vemos en las ndéminas de todos los meses que el lugar de
trabajo que indica es "Agente Clvico” (HP12},

Finalmente, en el HP109¢, |as funciones de Agente de Comercio, son
igualmente las de Agente Civico, adaptadas a la nueva situacion de
CoviD-19,

La figura del Agente Civico es desde hace 'pocos lustros una figura
nabitual en los Ajuntaments de Catalunya de gran censo pcblacienal
para hacer mas amable a la ciudadanfa el respetc por las normas de
canvivencia en el espacio pUblico. Por ello, la empresa demandada
aprovechd una programa subvencionado para ocupar a personas
vulnerables en puestos de trabajos existentes en plantilla de dichos
Ajuntaments, con lo cual, la férmula contractual fue celebrada en fraude
de levy.

La empresa demandada ha aprovechado la subvencién publica
para contratar personal que ejerza funciones normales de su actividad, v
ademas, ha incumplido el programa al solicitar subvencién para once



“ocupaciones” cuando en realidad sélo ha contratado a diez personas
(HP29).

En consecuencia, el contrato celebrado lo es en fraude de ley y de
conformidad a lo dispuesto en el art. 9.3 del RD 2720/1998 vy el art. 15.3
ET, se declara su condicidn de trabajador indefinido no fijo, segun la
conocida y pacifica doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, -

En consecuencia, la finalizacién del contrato a 31/12/2020 es un
despido ex art. 49.1k) ET que sera declarado improcedente ex art, 55.4
in fine ET, con los efectos que disponen el art. 56 del ET v el art. 110
LRJS.

Y acreditado el despido como improcedente, procede la aplicacién
de los efectos que disponen el art, 56 del ET y el art. 110 LRJS,
condenando al empresario a la readmisién del trabajador en las mismas
condiciones que regian antes de producirse el despido, asi como al
abono de los salarios de tramitacién a que hace referencia el apartado 2
del art, 56 ET, o, a eleccién de aquel, a que le abone una indemnizacion.

Y puesto que el tiempo de prestacion de servicios es posterior a [a
entrada en vigor del citado Real Decreto-ley 3/12, de 10 de febrero, la
indemnizaciéon serd equivalente a treinta y tres dfas de salario por afio
de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores
al afio, obteniéndose la cantidad de 1941,13 €.

58,82 € €/dia (=1.764,67 € : 30 dias) x 12 meses x 2,75 dias/afio
trabajado = 1941,13 £

lgualmente y en cuanto a los salarios de tramitacién devengados
para el caso de optar la empresa por la readmisién, aquellos
ascenderfan a la cantidad de 16.849,40 € (=50,44 ¥/dfa (1.513,42
€mes . 30 dias) x 334 dias [=01/01/2021 a 30-11-2021)), de
conformidad a lo establecido en el art. 56.2 ET, debiendo descontarse
los perfodos concurrentes con la prestacidn por baja médica, desempleo

0 en caso de primera ocupacion.

CUARTO.- EN RELACION A LA MODIFICACION DE LAS
CONDICIONES DEL. TRABAJO ALEGADO.

Habiéndose estimado peticidn principal del despido por falta de
sustantividad de la actividad, que es la normal de la empresa, no se
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necesitarfa entrar a dilucidar dicho motivo, si no fuera porque afecta al
puesto de trabajo asignado al principio y “reasignado” posteriormente
en razoén del estado de alarma.

Esta accién la vehiculiza al reclamar por variacién de las
condiciones de trabajo sin seguir los tramites legales por parte del
empresario en el hecho segundo de la demanda, a la gue se opone
también expresamente la empresa y se ha refiejado en los HP32 A 82,

El 'Acord regulador de les condicions de treball dels empleats
publics de I’Ajuntament de Girona per als anys 2010-2012 dispone [0
siguiente:

Article 31. Relacié de llocs de treball

La relacid de llocs de treball contindra com a minim:

- Denominacié | caracteristiques essencials del lloc de treball

- Grup o grups de classificaciéd i retribucions basiques |
complementaries del lloc de treball

- Naturalesa juridica de la relacié

- Funcions assignades al lioc de treball

- R&gim horari del lloc de treball

- Codi d'identificacio

- Sistema d’'accés

L'expedient d’aprovacié de la relacié de llocs de treball que suposi
'ampliacid, la supressié o la modificacié dels llocs existents o de les
seves determinacions serad tramés, juntament amb els informes i els
antecedents a qué es refereix la normativa vigent, als brgans de
representacié del personal, a fi de negociar i emetre l'informe oportd. La
tramesa es fara com a minim 15 dies abans de 'acord o |a resolucid gue
hagi d'adoptar 1'drgan competent. L'informe emes pels organs de
representacié s'incorporara a I'expedient administratiu.

La relacié de llocs de treball és publica | estara a disposicié de
qualsevol empleat que la sol-liciti.”

Por lo que al actor se refiere, éste no dejé nunca de efectuar las
funciones basicas de normalizar las situaciones de convivencia, mediar y
evitar el conflicto. Lo que cambié fue un elemento de fuerza mayor,
como fue el COVID-19, vy lo que hizo la empresa fue, en cumplimiento de

los Reales Decretos conocidos del estado de alarma, no despedir a los
contratados, sino reubicarlos en funciones similares,

Es por ello, que se traté de una decisidén unilateral dentro de la
legatidad del poder empresarial de organizacién sin haber una
modificacion sustancial, sino accidental del puesto de trabajo ex art. Art.



41.1 ET a contrario, y siguiendo lo dispuesto en el art. 31 del Convenio -
colectivo de empresa (HP52 Y 69),

Cuestion distinta es la falta de notificacion oficial al afectado, pues
de conformidad a lo dispuesto en-los HP72 y 89, no se notificd por la
empresa hi por el SOC al actor, que es interesado por mor de lo
dispuesto en el art, 4 de la Ley 39/2015 LRJAPAC.

Por otro lado, la medida afecté al 50% del personal del programa
de ocupacién, sin embargo, no es unidad de referéencia, puesto que la
doctrina pacifica del Tribunal Supremo establece que la unidad de
referencia es la empresa a los efectos de los umbrales afectacion
individuai/colectiva, ni siquiera el centro de trabajo. en los procesos de
modificaciones de condiciones de trabajo (distinto para el caso de
despidos colectivos, tal y como ha impuesto el TJUE, Sentencia de
19/11/2019 del Tribunal Supremo).

Finalmente, indicar que el actor se aquietd por la via de hecho
(HP8¢); pero, de conformidad a lo dispuesto enel art. 9 CE, y el art. 21.1
de la Ley 39/2015, se la Administraciéon "estd obligada a dictar
resolucion expresa y a notificarla en todos los procedimientos cualquiera
que sea su forma de iniciacidn" vy ésta nunca le fue notificada en forma
(HP79),

Finalmente, el actor yerra al impugnar dicha decisidn por la via del
procedimiento de despido, puesto que la ley rituaria laboral establece un
procedimiento especial para los casos de impugnacion de las
modificaciones de las condiciones de trabajo. '

. La peticién del.actor al respecto es desestimada

QUINTO.- EN RELACION A LA RECLAMAC]ON DE CANTIDAD.

El actor formula la accién de reclamacién de cantidad del periodo
de 26/12/2020 a 10/12/2020, un total de 13 dias por valor bruto de
764,68 €, Dicha suma neta asc1ende a 655,72 € {(=50,44 <€/dia x 13
dias}),

Los HP13 a HPL18 acreditan el motivo de dicho descuento. El
procedimiento fue ajustado a derecho sancionador y la infraccion vy
sancién se ha revisado en proceso de despido, sancidén maxima del
ordenamiento juridico laboral, por lo que, por economfa procesal es
ajustado a Derecho continuar con su revision tras el acto de la vista oral,
al ser sancién menor.
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La infraccién observada no consta en el convenio c¢olectivo, asf
como tampoco la sancién, sin embargo el art. 58 ET permite su
aplicacién siempre que no se trate de multa de haber. En el presente
caso se ha procedido por escrito, se ha dado audiencia y es
proporcionada, pues a la ausencia del trabajo se le aplica un descuento
S salarial completo por falta de trabajo.

' Cuestion distinta es la realidad de la infraccidn. La carta de la
: prueba corresponde al empresario art. 114.3 LRJS En este sentido, se
manifiesta por la testifical del Jefe de Seccion de Mercats, D.

h que siempre estd en el despacho y sale ocasionalmente,
aunque diariamente, del mismo para diversas diligencias {(HP179).
Afirma que cuando salié en dichos dfas, no vié al actor, io cual no
significa que no estuviera. Luego afirma que se fo dijo el Vigilante de
Seguridad, sin embarge, al no haber testificado directamente el dia de la
vista oral, es un testimonio indirecto, prohibido por ef art. 24.2 CE pues
atenta al derecho de defensa en el marco de un proceso sancionador
(dixit TEDH). '

La siguiente prueba de cargo es el HP182 segtin el cual el marcaje
horario de dichos dfas se hizo desde un ordenador distinto al que habia
en el Mercat del Lied. Pero ello tampoco es indicativo que justifigue. la
ausencia del puesto de trabajo, por los motivos siguientes: uno, porgue
el horario de trabajo del actor es durante la franja de las 07:00 horas a
20:00 horas (Clausula Segunda del Contrato de Trabajo, Folio 18, P 19),
con lo que el actor bien podfa fichar antes de salir de casa y después de
volver del trabajo. Y la empresa no ha indicado cual era el horario del

. mercado. o L e

El segundo y mds importante motivo: las medidas sanitarias
dispuestas por el Gobierno del Estado por el estado de alarma, de
competencia estatal, y después delegadas, por mor de la competencia
autonémica de sanidad en Catalunya, imponian restriccion absoluta al
uso compartido de herramientas de trabajo. Por lo que si el actor no uso
el Unico ordenador que habfa para los trabajadores municipales en la
oficina municipal del mercado de abastos, no estaba siguierndo sinc una
orden sanitaria gubernativa.

La sanciéh no estd probada, y serd revocada por mor de lo
dispuesto en el art. 115,.1 b) LRJS, al no probarse la realidad de los
hechos que justifican la sancién, y la reclamacion de cantidad estimada,



SEXTO.- La estimacién de la reclamacién de cantidad implica la
condena de la demandada a que haga pago al trabajador de los
intereses por demora (10 % anual) establecido en el Art., 29.3 del
Estatuto de los Trabajadores, ‘

SEPTIMO.- De conformidad con lo establecido en el Art. 191 de
ia Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, frente a esta resolucién
St puede formularse recurso de suphcacron

Vistos los preceptos legales citados, sus concordantes v demds
disposiciories de general y pertinente aplicacién.

FALLO

ESTIMO INTEGRAMENTE la demanda promovida por D.

< frante a la empresa AJUNTAMENT DE GIRONA Y, en
consecuencia, aeclaro improcedente el despido de D,
“77 5 ocurrido el dia 31/12/2020 con fecha de efectos del mismo
dia, condenande a la empresa AJUNTAMENT DE GIRONA a la
readmisién del trabajador en las mismas condiciones que regian antes
de producirse el despido, asi como al abono de los salarios de
tramitacion a que hace referencia el apartado 2 del Art. 56 ET, o, a
eleccién de aquella, a que abone a Ia actora una Indemnlzac:lon de
- 1941,13 €. “‘“‘

Asimismo DESESTIMO la accién de mod:ﬁcacmn de las
condiciones de trabajo por inadecuacién de procedimiento, dejandola
imprejuzgada. '

Asimismo ESTIMO PARCIALMENTE la accién de reclamacidn
de cantidad, por revocacidén de la sancién impuesta, condenando a la
empresa AJUNTAMENT DE GIRONA a abonar al demandante la cantidad
de 655,72 €, més el interés de demora del 10% anual.

Notifiquese esta resolucion a las partes advirtiéndoles que la
misma nc es firme y que frente a ella pueden interponer recurso de
suplicacién para ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de justicia
de Catalufia, anuncidndolo ante este Juzgado en el plazo de cinco. dfas
habiles a contar desde el siguiente a la notificacidén de la presente




resolucién.

Para poder recurrir es indispensable que la parte que no ostente el
caradcter de trabajador o causahabiente suyo, beneficiaric de la
Seguridad Social o no goce del beneficio de justicia gratuita, al anunciar
el recurso acredite haber consignado el importe de fa condena en la
cuenta de Depdsitos y Consignaciones de este Juzgado, abierta en el
Banco Santander (c.c. riimero 1671, 36 Girona), pudiendo sustituir la
consignacién en metélico por el aseguramiento mediante aval solidario
de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por
entidad de crédito. Al interponer el recurso, deberd acompanar
resguardo acreditativo de haber efectuado un depdsitc de 300 euros. en
ia cuenta indicada. En caso de condena solidaria, la obligacidén de
consignacién o aseguramiento alcanzard a todos los condenados con tal
caracter, salvo que la consignacién o el aseguramiento, aunque
ofectuado solamente por alguno de los condenados tuviera
expresamente cardcter solidario respecto de todos élios para responder
integramente de la condena que pudiera finalmente recaer frente a
cualguiera de los mismos, todo ello segun disponen los arts. 228 y 230
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Expldase testimonio de esta Sentencia, que se unirda a las
actuaciones y llévese el original al Libro de Sentencias.

Asf, por ésta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

Ei Magistrado-|uez

PUBLICACION.- Lefda y publicada fue la anterior sentencia por el
llmo. Magistrado-juez que la dicté, en el dia de su fecha, estando

celebrando audiencia publica con mi asistencia, como Letrado de la
Administracién de Justicia, de lo que doy fe.



