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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

JDO. DE LO SOCIAL N°4

GIJON

DEMANDA 646/2011

SENTENCIA N° 00482/2011 [

En Gijén, a cinco de diciembre de dos mil once.

DONA MARIA SOL ALONSO-BUENAPOSADA ASPIUNZA, Magistrada-Juez

del Juzgado de lo Social n° 4 de Gijén, por sustitucién, tras haber visto los presentes autos
n° 646/2011 sobre DESPIDO, ha 8r0mm01ado Ia siguiente SENTENCIA, siendo las partes, de
una y como demandante, Dofia" , que comparece
representada por el Letrado DonLOPD =~ - , ¥ de otra, como demandada, la

empresa AYUNTAMIENTO DE GIJON, representado por el Letrado DonlLOPD
LOPD

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ.- Con fecha 9 de agosto de 2011 tuvo enirada en este Juzgado la demanda
rectora de los autos de referencia, en 1a que tras alegacién de hechos y fundamentos de
derecho, se solicité sentencia por la que se declarare la nulidad del despido suftrido por la
actora, con las consecuencias legales inherentes a tal declaracién.

SEGUNDO.- Por Decreto de 10 de agosto de 2011 se admitié la demanda y se efectué
seflalamiento para la celebracién del acto del juicio. -

TERCERO.- Abierto ¢l acto del juicio, celebrado el 27 de octubre de 2011, la parte
actora se ratificé en su demanda, pidiéndose de contrario su desestimacién por razén de las
alegaciones que constan en la correspondiente acta. Recibido ¢l juicio a prueba, se practicd la
propuesta, documental, insistiendo las partes en sus pretensiones, quedando los autos vistos
para sentencia. - .

CUARTO.~ En la tramitacion de este procedimiento se han cumplido todas las
formalidades prescritas por la Ley.

HECHOS PROBADOS

PRIMERQ.- Por resolucion de 17 de noviembre de 2009, (BOPA 26/11/20009), del
Servicio Piblico de empleo se aprobd la convocatoria 2010 de concesion de subvenciones a
entidades locales del Principado de Asturias para la contratacién de personas desempleadas
para obras y servicios de interés general y social, en materia de programas de empleo,
siéndole otorgada al Ayuntamiente de Gijon, por resolucion de 29 de abril de 2010 una
subvencidn por importe de 2.844.720 euros.

SEGUNDO.- La demandante DofiaLOPD’ , con
DNI LOPD . cuyas demds circunstancias personales obran en autos, resultd
seleccionada entre los aspirantes para las plazas de Diplomados en Gestién Publica, y prestd
servicios por cuenta y orden del Ayuntamiento de Gijén en el servicio de atencién al
ciudadano, en la oficina municipal del antigno hogar-Casa Rosada, desde el 3 de mayo de
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2010, con la categoria de Técnico Medio, en virtud de contrato de trabajo de duracién
determinada de interés social por obra o servicio determinado, a tiempo completo.

Segun su clausula sexta, “el presente contrafto se inscribe dentro de los Convenios
“Principado de Asturias-Corporaciones Locales”, y mds concretamente en el programa de
colaboracién suscrito para la realizacién de trabajos en las obras y servicios de interés
general, siendo en el presente caso la obra la denominada “REALIZACION DE OBRAS ¥
SERVICIOS DE INTERES GENERAL ¥ SOCIAL 2010, inicidndose la relacién aboral el dia -
3 de mayo de 2010, con una duracion hasta fin de obra, todo ello dentro del marco de la
Resolucion del Servicio Piblico de Empleo de 29 de abril de 2010, por el que se concede al

- Ayntamiento de Gijon subvencion para contratacion de trabajadores desempleados para la

prestacion de servicios o efecucion de obras de interés general y social. Siendo la finalidad
de la subvencion la insercion de los participantes mejorando su ocupabilidad y
proporcionando la adquisision de experiencia laboral”.

Se fija el salario regulador a efectos indemnizatorios en 56,52 euros diarios, existiendo
conformidad de las partes al respecto.

TERCERO.- La relacion laboral de la actora se regia por el Convenio Colectivo de
los Trabajadores Beneficiarios de los Planes de Empleo del Ayuntamiento de Gijon- Gijon
Innova- (BOPA 30-V-2009).

CUARTO.- Por escrito fechado el 12 de mayo de 2011 se notifict a la actora el 31 de
mayo, la expiracion del contrato de trabajo suscrito, con efectos de 10 de junio de 2011, al
amparo del art 49 1° b) del Estatuto de los Trabajadores, al haber finalizado sus funciones en
el proyecto para el que fue contratada.

QUINTO.- La demandante ha percibido la cantidad de 475,46 euros en concepto de
indemnizacién por finalizacidn de contrato temporal de obra vy servicio.

SEXTO.- La trabajadora se encuentra embarazada desde el mes de abril de 2011. No
consta que el Ayuntamiento de Gijén tuviese noticia de tal circunstancia. No consta que haya
percibido prestacidn por riesgo en el embarazo ni que haya estado en situacion de incapacidad
temporal. '

SEPTIMO.- La actora presentd reclamacién previa a la via judicial laboral por
despido nulo el 4 de julio de 2011.

OCTAVO.- La reclamacion previa fue desestimada por resolucién de la Concejala
Delegada de Administracion Publica y Hacienda de 8 de agosto de 2011.

NOVENOQ.- Se interpuso demanda ante los Tribunales el 9 de agosto de 2011

“solicitando la declaracién judicial de nulidad del despido, con las consecuencias legales

inherentes a tal declaracion.

DECIMO.- La demandante no ostenta ni ha ostentado durante el ultimo afio cargo de
representacion laboral ni sindical.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Considera la actora que la decision adoptada por el Ayuntamiento de
extinguir la relacion laboral es constitutiva de un despido nulo, e invoca el articulo 55.5 b) del
Estatuto de los Trabajadores, dado su embarazo, pues a su juicio, no finalizé el servicio objeto
de contratacién ya que la actividad desarrollada, desde el inicio de la prestacién laboral,
responde a una actividad normal de la empleadora, como es el servicio de atencion al
ciudadano en una oficina municipal, por lo que no cabe entender como finalizada la labor
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sefialada como objeto de la contratacion temporal. Sostiene que la calificacion que
corresponde a la modalidad contractual utilizada con la trabajadora hubiera debido ser la de
contrato de- insercién, que se regulaba en el art 15.1° d) del ET, introducido por- RDLey
5/2011 de 2 de marzo, sin embargo, tal modalidad fue derogada por DD? de la Ley 43/2006 de
29/12, siendo asi que el contrato suscrito el 3 de mayo de 2010 carece de encaje en el art 15 1°
a) relativo a los contratos por obra o servicio de terminados, al no existir causa de
temporalidad que justifique tal modalidad contractual, por lo que incurre en fraude de ley, v,
en’consecuencia, la relacion laboral debe reputarse indefinida.

La Administracion demandada afirma que no nos hallamos ante un despido nulo del
articulo 55.5 b) del Estatuto de los Trabajadores.-al afectar a una trabajadora embarazada-,
sino ante la vélida extincion de un contrato temporal por finalizacién de la obra y servicio
propia del mismo, pues se trata de un contrato cuya finalidad es la adquisicién de experiencia
laboral, y en consecuencia de formacion practica de rabajadores desempleados, por lo que los
trabajos realizados por la actora no tienen carcter de permanentes.

SEGUNDO.- A la vista de la prueba practicada, exclusivamente documental, resulta
que el contrato suscrito por las partes litigantes lo fue “dentro de los Convenios “Principado
de Asturias-Corporaciones Locales”, y més concretamente en el programa de colaboracién
suscrito para la realizacion de trabajos en las obras y servicios de interés general, siendo en el
presente caso la obra la denominada “REALIZACION DE OBRAS Y SERVICIOS DE
INTERES GENERAL Y SOCIAL 20107, iniciandose Ia relacion laboral el dia 3 de mayo de
2010, con una duracién hasta fin de obra, todo ello dentro del marco de la Resolucion del
Servicio Piblico de Empleo de 29 de abril de 2010, por el que se concede al Ayntamiento de
Gijén subvencion para contratacion de trabajadores desempleados para la prestacién de
servicios o ejecucion de obras de interés general y social. Siendo la finalidad de la subvencion
la insercién de los participantes mejorando su ocupabilidad y proporcionando la adquisision
de experiencia laboral”, tal y como consta expresamente en sus clausulado.

Pues bien, procede acoger la postura que sostiene la demandante pues es conforme a la
doctrina sentada en supuestos sustancialmente idénticos al que aqui se resuelve, en sentencias
dictadas por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias
el 22 de octubre de 2010 en los recursos de suplicacion n® 1964/2010 y 1965/2010. Sefialaban
las referidas sentencias: ... “habrd que convenir que la calificacion que corresponde a tal
modalidad de contrato de trabajo es la de insercion, que se regulaba en el articulo 15.1 d)
ET ., hasta que fue derogada por la Disposicion Derogatoria de la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre , tal como por lo demds no deja de reconocer el propio letrado impugnante. Se
trataba de una modalidad contractual creada por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo,
de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad, con perfiles y particularidades propias que lo definian como un
contralo temporal, y precisamente por ello no eran de aplicacién las caracteristicas y
condiciones del contrato para obra o servicio determinados.

El precepto en cuestion, hoy desaparecido del Estatuto de los Trabajadores, literalmente
decta: ‘
“d) Cuando se contrate a un trabajador desempleado, inscrifo en la oficina de empleo, por

parte de una Administracion piblica o entidad sin dnimo de lucro y el objeto de dicho

contrato femporal de insercion, sea el de realizar una obra o servicio de interés general o
social, como medio de adquisicion de experiencia laboral y mejora de la ocupabilidad del
desempleado participante, dentro del dmbito de los programas publicos que se determinen
reglamentariamente. Los trabajadores que sean parte en estos contratos no podrdn repelir su
participacion hasta transcurridos tres afios desde finalizar el anterior confrato de esia
naturaleza, siempre y cuando el trabajador haya sido contratado bajo esta modalidad por un
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periodo superior a nueve meses en los ultimos tres arios. Los servicios publicos de empleo
compelentes, financiardn a través de las partidas de gasto que correspondan, los costes
salariales y de Seguridad Social de estas contrataciones subvencionando, a efectos salariales,
la cuantia equivalente a la base minima del grupo de cotizacién al que corresponda la
categoria profesional desempeniada por el trabajador y, a efectos de Seguridad Social, las
cuotas derivadas de dichos salarios, todo ello con independencia de la retribucion que
finalmente perciba el trabgjador". y concluia en su ultimo pdrrafo sehialando que "La
incorporacion de desempleados a esta modalidad contractual estard de acuerdo con las
prioridades del Estado para cumplir las directrices de la estrategia europea por el empleo”,
informdndonos asi del marco de referencia conforme al cual se debia utilizar esta modalidad
contractual.

Como recuerda la jurisprudencia (SSTS de 5 de mayo de 2009 (rec. 286/08) y 13 de Febrero
del 2010 (rec. 2366/09), "De la lectura el precepto y su mterprea‘ac;on cabe afirmar que la
estructura, el objeto y la finalidad del contrato de insercion estdn alejadas de la figura del
contrato de trabajo para obra o servicio determinado a que se refiere el articulo 15.1 a) del
Estatuto de los Trabajadores y cuenta con sustantividad propia que le hace disponer de
caracleristicas perfectamente diferenciadas de aquél. Las razones que cabe exponer al

_respecto son las siguientes:

l.- En primer lugar, la sustantividad e independencia de este contrato de insercion en
relacion con el de obra o servicio determinado lo proporciona la realidad de que aparece en
un apartado distinto, formando un conjunto con otras modalidades de contratacion temporal
de naturaleza también diferente, como el contrato eventual o el de interinidad,

2- En la configuracién del contrato de insercicn se observa ademds que se contiene
caracteristicas propias, diferenciadas, muy definidas en cuanto a las partes contraiantes. Asf
se exige que el trabajador esté en situacion de desempleo e inscrito en la oficina de empleo y
que sea necesariamente una Administracién pubhca 0 una entidad sin dnimo de lucro la que
lo suscriba.

3.- El objeto del contrato estd enormemente impregnado de caracteristicas de naturaleza
publica, desde el momento en que el mismo lo constituye la realizacion de una obra o servicio
de interés general o social cuyo desarrollo compete a la Administracion y por eso ha de
enmarcarse necesariamente en el seno de los programas publicos que se determinen
reglamentariamente, programas que sirven al conirato- de base de funcionamiento
imprescindible y justificacién de su propia existencia y que cuentan con financiacion de los
servicios publicos de empleo a través de las correspondientes partidas presupuestarias.

4.- El contrato ademds tiene una finalidad formativa para el trabajador, pues la realizacién
de esa obra o servicio de interés gemeral o social se pretende que sea un medio de
adquisicion de experiencia laboral y mejora de la ocupabilidad del desempleado
participante, con la contrapartida de que los irabajadores contratados en esta modalidad no
podrdn repetir su participacion en aquéllos programas publicos hasta transcurridos tres aitos
desde que finalizase el anterior contmto, s:empre que su duracion hubiese sido superior a
nueve meses en los tltimos ires afios”.

La conclusion de todo ello es que en el contrato de insercion, a diferencia del contrato de
obra, no era preciso que figurase una obra o servicio determinados suficientemente
especificados, pues el objeto del contrato no era ese, sino que en el conirato de insercién
predomina el interés general de dar empleo en la Administracion, que lo lleva a cabo con
personas desocupadas para que adquieran experiencia laboral, en el marco de los
correspondientes programas, tal y como se hacia constar en el conirato suscrito por la
actora, y, por tanto, la conclusién del contrafo no dependia de la finalizacion de esa obra o
servicio, sino de la conclusion del programa subvencionado y de su financiacion.

Ahora bien, desaparecida tal modalidad contractual y carente de encaje aquella figura en el
vigente Art. 15 del Estatuto de los Trabajadores , que es el preceplo que enumera y fasa
especificamente los supuestos en los que puede acudirse a la contratacion temporal,
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condicionando tal contratacion a la existencia de causas que motivan la temporalidad de la
relacién, condicion que debe concurrir con cardcler constitutivo, la énica justificacion que se
esgrime para justificar la temporalidad es, como se ha visto, la de adquisicion de experiencia
laboral y desarrollo de competencias profesionales a través de la ejecucion hasta el 31 de
diciembre de 2009 de Ilas tareas propias del puesto, en el marco del programa subvencionado
"Plan Complementario Municipal de Personas Desempleadas 2009" (ordinal 3°), y tal objeto

Hay que afiadir que, habra que concluir, como ya hacia la sentencia de la misma Sala
de 6 de Noviembre del 2009 (rec. 2299/2009) ante un supuesto andlogo al aqui debatido, que,
al ser la Unica causa que se adujo por el Ayuntamiento demandado para-la temporalidad del
conttato, la contrataciéon con cargo a una subvencién para la realizacion de obras de interés
social, eso, por si solo, no es suficiente para la limitacion temporal de la contratacién, como
mantiene la jurisprudencia del TS, ya que no identifica una obra o servicio determinado, pues
Unicamente se hace referencia en el mismo a la "REALIZACION DE OBRAS Y SERVICIOS
DE INTERES GENERAL Y SOCIAL 2010" y el trabajo para el que fue contratado la
trabajadora —atencién al ciudadano en una oficina municipal-.es una actividad normal y
ordinaria del Ayuntamiento, con lo que no cabe sino considerar que ese contrato entre las
partes fue celebrado en fraude de ley y, por tanto, como disponen los Arts. 15.3 del Estatuto
de los Trabajadores y 9.3 del RD 2790/1998 , debe considerarse por tiempo indefinido, si
bien, siendo indiscutido el caracter de administracién publica de la entidad demandada, la
condicién reconocida a la trabajadora lo es como laboral indefinida no fija, hasta 1a cobertura
reglamentaria de la plaza, en respeto de los principios de publicidad y legalidad, de la
contratacién de las administraciones, contenida en el art. 103.3 de la Constitucién espaiiola, o
su amortizacién en forma reglamentaria.

TERCERO.- Por otro lado, el articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores,
redactado por el apartado catorce de la disposicion adicional décimo primera de la L.O.
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres («B.0.E.» 23 marzo),
establece: “Serd rambién nulo el despido en los siguientes supuestos: b) El de las
frabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del
periodo de suspension a que se refiere la letra a), y el de los trabajadores que hayan
solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apartados 4, 4 bis y 5 del articulo 37,
o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en
el apartado 3 del articulo 46; y el de las trabajadoras victimas de violencia de género por el
ejercicio de los derechos de reduccion o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad
geogrdfica, de cambio de centro de trabajo o de suspensién de la relacion laboral, en los
términos y condiciones reconocidos en esta Ley”. Y anade “Lo establecido en las letras
anteriores sera de aplicacién, salvo que, en esos casos, se declare la procedencia del despido
por motivos na relacionados con el embarazo o con el efercicio del dereche a los permisos y
excederncia sefialados”. Y, art 55.6 ET: “El despido nulo tendra el efecto de la readmision
inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir™. '

Por tanto, siendo indiscutido el embarazo de la trabajadora demadante, procéde la
declaracion de nulidad del despido, siendo irrelevante el conocimiento o no que sobre ello
tenga el empresario, pues si €l despido tiene causa real serd procedente, y, de conformidad
con el referido precepto, si no tiene causa, no serd improcedente sino nulo desde la fecha del
inicio del embarazo. '

Finalmente la demandada, con caracter subsidiario, alega que habiendo percibido la

actora, en concepto de indemnizacidn por fin de contrato de obra o servicio determinado, la
suma de 475,46 euros, esta suma debe restarse de la indemnizacion que le corresponda. La

5
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solucidn a esta cuestion viene dada en la sentencia del TS de 31 de mayo de 2006 , en la que
se declara que "...para que dos deudas sean compensables, es preciso, de conformidad con el
art. 1.196 del Codigo Civil, que las dos estén vencidas, que sean liguidas y exigibles. Pues
bien, en el caso de autos, las cantidades que se pretende compensen parte del importe de la
indemnizacion por despido fueron satisfechas en su momento por el empleador como uno de
los elementos integrantes de una serie de operaciones que, en su conjunto, se han calificado
como contrataciones en fraude de ley, y por ello, no generaron una deuda del trabajador a la
empresa, e, inexistente la deuda, obviamente no procede compensacion alguna."

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 189 v siguientes de la Ley
de Procedimiento Laboral, procede advertir a las partes que contra esta sentencia cabe
interponer recurso de suplicacién.

Vistas las disposiciones legales citadas y demas de general aplicacion
FALLO

Que estimando la demanda de despido interpuesta por Doiia-©PP

contra el AYUNTAMIENTO DE GIJON, debo declarar y declaro
nulo el despido sufrido por la parte actora con efectos de 10 de junio de 2011, condenando a
la citada demandada a que readmita a la trabajadora en el mismo puesto de trabajo y en
idénticos términos y condiciones vigentes al momento del despido, con abono de los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido hasta que se produzca la readmisidn, a razén de
56,52 euros al dia.

LOPD

Incorpérese esta Sentencia al correspondiente libro, expidase certificacion literal de la
misma para su constancia en los autos de referencia.

Notifiquese esta sentencia a las partes advirtiendo que contra ella podrin interponer
Recurso de Suplicacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Asturias que deberd ser
anunciado por comparencia o mediante escrito en este Juzgado dentro de los cinco dias
siguientes a la notificacion de esta sentencia, o por simple manifestacion en el momento en
que se le practique la notificacién.

Se advierte ademas a las partes que deberdn hacer constar en los escritos de
interposicion del recurso, asi como de impugnaciéon del mismo, un domicilio en la sede del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias a efectos de notificacion, dando cumplimiento a lo
dispuesto en el art 195 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Adviértase igualmente al recurrente que no fuera trabajador o beneficiario del Régimen
Puablico de la Seguridad Social, o causahabientes suyos, 0 no tenga reconocido el beneficio de
justicia gratuita, que debera depositar la cantidad de 150,00 euros en la cuenta abierta en
BANESTO a nombre de este Juzgado con el nam. 2768/0000/0646/11 acreditando mediante
la presentacion de! justificante de ingreso en el periodo comprendido hasta la formalizacion
del recurso asi como, en el caso de haber sido condenado por sentencia al pago de alguna
cantidad, consignar en la Cuenta de Depoésitos y Consignaciones abierta en BANESTO a
nombre de este Juzgado con el nim. 2768/0000/0646/11 la cantidad objeto de condena, o
formalizar aval bancario por dicha cantidad en el que se haga constar la responsabilidad

solidaria del avalista, incorporindolos a este Juzgado con el anuncio del recurse. En todo

caso, el recurrente debera designar Letrado para la tramitacion del recurso al momento de
anunciarlo. :
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Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo

DILIGENCIA .- En fecha 09/12/11 se procede a dar cumplimiento a lo dispuesto en los
AI?tS. 266 1.OPJ y 212 LEC. Doy fe..






