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Agencia Valenciana
AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE Antifraude

Expedientes:

Principal:  169/2018 (2020/G01_01/000212) DIRECCION DE ANALISIS E INVESTIGACION
Acumulados: 24/2018 (2020/G01_01/000196)

67/2019 (2020/G01_01/000180)
135/2020 (2020/G01_01/000135)

Ref:-

Asunto: Personal en idad publica obtencion de beneficios no justificados

RESOLUCION DE CONCLUSION DE INVESTIGACION

El director de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat
Valenciana, en el ejercicio de las funciones y competencias atribuidas por el articulo 11 de la Ley
11/2016, de 28 de noviembre, la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién
de la Comunitat Valenciana, atendiendo al informe emitido por los funcionarios de la Direcciéon de
Anadlisis e Investigacion y sobre la base de los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Alerta y contenido.

Esta Agencia tuvo conocimiento de posibles irregularidades en relacion con la gestion de personal
y recursos humanos, y derechos inherentes a los empleados publicos. En concreto:

12. Sobre despidos y contrataciones de personal en una empresa publica, dando lugar a la
incoacion del expediente 24/2018 (2020/G01_01/000196).

23 Sobre promocion en la carrera profesional y aumento de los derechos econémicos
concedidos a determinados trabajadores de una empresa publica, dando lugar a la
incoacioén del expediente 169/2018 (2020/G01_01/000212).

32. Sobre ausencias reiteradas de un empleado publico en su puesto de trabajo en una
empresa publica y la promocion del mismo a un puesto de superior categoria, dando lugar
a la incoacion del expediente 67/2019 (2020/G01_01/000180).

43 Sobre el cobro de asistencias por parte de concejales y funcionarios de un
ayuntamiento en empresas publicas propiedad de dicho ayuntamiento, dando lugar a la
incoacion del expediente 135/2020 (2020/G01_01/000135).

SEGUNDO. - Apertura de Expediente.

La realizacion de actuaciones dio lugar a la apertura por parte de la Agencia de los expedientes
identificados con los nimeros que han sido referenciados.
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

TERCERO. - Actuaciones realizadas para la determinacion del analisis la verosimilitud de la
denuncia.

Para el estudio de la verosimiliiud se ha procedido al analisis y estudio detallado de
documentacion administrativa, asi como de informacién obtenida a través de fuentes abiertas.

En todos los expedientes relacionados se ha realizado una extensa investigacion tanto de campo,
como de fuentes abiertas, registros oficiales, realizaciéon de entrevistas, personaciéon en
instituciones... con el fin de obtener informacién y contextualizacion de los hechos que permita la
cohesioén y conexion de los datos que obran en los distintos expedientes, y cuya consideracion de
forma global permite establecer los nexos y comprension mas adecuada.
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

QUINTO. Resolucion de Inicio de Actuaciones de Investigacion.

El 29 de octubre de 2020 el director de la Agencia dicta resolucion de inicio de investigacion, sobre
la base del correspondiente informe de verosimilitud y a tenor de lo establecido en el articulo 12
de la Ley 11/2016.

En fechas posteriores se remitio a las entidades autoras de los hechos la resolucion de inicio de
actuaciones de investigacion, cuya recepcién consta en el expediente.
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

SEPTIMO. Informe provisional.

En fecha 18 de octubre de 2021 se emite informe provisional de investigacion en el que se
concluye, tras el estudio en detalle de la totalidad de la documentacién requerida, asi como la
obtenida en fuentes abiertas y la obrante en el expediente, lo siguiente:
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12) Se procedié a despedir a 2 de los 3 altos directivos de GESPA, exceptuando al gerente, entre
agosto y noviembre de 2015, por presunta innecesariedad de los puestos, para, entre enero y
febrero de 2016, contratar a 3 nuevos puestos sin justificacion de su necesariedad.

22) La excedencia solicitada por FJGM en FGV el dia 20 de enero de 2016 para la “obtencion de
titulo” no fue solicitada en GESPA, empresa a la que se incorporo6 el dia 26 de enero de 2016.

32%) En el proceso selectivo de director de RRHH en GESPA se observan las siguientes
irregularidades:

No se ha obtenido evidencia de que los curriculums de los aspirantes hayan sido obtenidos
de una base de datos interna.

Los curriculums incorporados datan de entre 2 a 5 afios de antigliedad con respecto al
proceso selectivo, mientras que el de FJGM data de apenas 4 dias antes de formalizarse
su contratacion.

Se han obtenido dos versiones diferentes de curriculum de FJGM, una de ellas no cumpli-
ria con los requisitos exigidos por el puesto.

El mismo dia 26 de enero de 2016 se firma el Acta de Baremacion de los candidatos, el
contrato de trabajo e incluso ya empieza FJGM a prestar servicios en GESPA.

42) El 11 de julio de 2016 letrado del ayuntamiento, informa ad hoc a favor del cambio de criterio
en la declaracion de aprobaciéon de los acuerdos en las votaciones en GESPA. Dicho informe
propicia una interpretacion distinta de la normativa aplicable:

En efecto, el informe manifiesta que

«nos lleva a la conclusion de que en caso de empate el ejercicio del voto de calidad del Presidente, aun con
abstenciones, deshace el empate tal y como ocurre en los acuerdos Plenarios en el que en multiples
ocasiones, habiéndose producido abstenciones de algun grupo politico y produciéndose un empate de votos a
favor y en contra, el acuerdo se ha sacado adelante con el voto de calidad del Presidente. Nada impide que en
una sociedad publica que se imbuye del régimen juridico administrativo local se adopten los acuerdos de la
misma forma »

Pero lo cierto es que, para la contratacion de dichos directivos, segun el art. 15 de los
Estatutos de la Sociedad, los acuerdos del Consejo se deben acordar por "mayoria absoluta
de los Consejeros concurrentes, decidiendo en caso de empate el voto de calidad del Presidente”.

Y la mayoria absoluta de consejeros concurrentes (11 miembros) se alcanzaba con SEIS
votos a favor. Por tanto, con el resultado obtenido de 5 votos a favor, 5 en contra y 1
abstencién, no se alcanzé el numero exigido minimo de votos a favor, sin que pueda
pretenderse que el “voto de calidad” del presidente a efectos de empate, pueda
equivaler a un voto adicional, de forma que se alcancen de esta forma los SEIS votos
requeridos.
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52) Entre octubre de 2016 y enero de 2017 los gerentes de FGV adoptan acuerdos de cambios de
puesto y de incremento de prima funcional sin motivacién alguna, ni informes técnicos, y en base
a mera liberalidad discrecional.

62) Entre los dias 27 y 28 de marzo de 2018 se tramitaron las solicitudes de reingreso de JASM y
FJGM a sus puestos en FGV. Siendo re-incorporados a puestos de trabajo de superior
categoria a la que venian desempeiando, segin una Nota Interior dirigida al Servicio de
Personal, con firmas ilegibles’.

Dichos cambios de adscripcion son refrendados por sendos escritos? del director gerente
de FGV, JASJ fechados el 3 de abril de 2018, que incluye una clausula de “blindaje”, segun
la cual, en caso de ser removidos en el futuro, conservaran una parte importante del salario
del puesto al que se adscriben y no el de su puesto de origen.

Esta Agencia pone de manifiesto que esta clausula de “blindaje” solo se ha detectado en los
DOS escritos referidos a FJGM y JASM de un total de DIECISIETE trabajadores afectados
entre febrero de 2018 y abril de 2018.

Ello supone un incremento retributivo de mas de 1.000 € mensuales, tal y como se desprende
de las nominas analizadas por esta Agencia.

72) Ademas del indicado aumento retributivo, en fecha 23 de abril de 2018, el sr. FJGM ordena
por correo electronico’ que se exima a JASM del control horario, segin la siguiente
motivacién, basada en elementos subjetivos, y no justificada o apoyada en elementos de caracter
normativo:

«Atendiendo a las particularidades del puesto de JASM debemos eximirle de la obligacion

de fichar, ya que dificilmente puede servir de control de presencia cuando, muchos dias,
no se encuentra en las oficinas por prestar servicios fuera de ellas »

82) El 10 de julio de 2019 JASM convoca* al Consejo de Administracion de GESPA para cesar al
actual gerente, JSS, y nombrar nuevo gerente a FJGM.

El nombramiento de nuevo gerente no va soportado mediante la realizacion de ningun
procedimiento de seleccion al efecto.

El despido del entonces gerente esta justificado en la pérdida de confianza, motivo contradictorio
con el hecho de mantenerlo en el puesto durante 4 afios, y no se aportan hechos concretos que
motiven la supuesta pérdida de confianza.

1 Ver Archivo “2. Expediente Personal JAS_exp_ocr.pdf’, pagina 71.

2 Ver Archivo “2. Expediente Personal JAS_exp_ocr.pdf’, pagina 69 y Archivo “3. Expediente Personal FJ_exp_ocr pdf°, pagina 16.
3 Ver Archivo “2. Expediente Personal JAS_exp_ocr.pdf’, pagina 34.

4 Ver Archivo “1 c. Expediente Personal JSS_exp_ocr pdf’, pagina 106.
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OCTAVO. Tramite de audiencia.

Con la notificaciéon del informe provisional se concede un plazo de 10 dias habiles a contar desde
la recepcion del mismo para formular las alegaciones que se considere oportunas.

El 2 de noviembre de 2021 (NRE 2021001055) la mercantil Gestiéon y Servicios de Paterna, S.L.U
(Gespa) presenta escrito de alegaciones.

El 3 de noviembre de 2021 (NRE 2021001060) el Ayuntamiento de Paterna presenta escrito de
alegaciones.

El 3 de noviembre de 2021 (NRE 2021001062) Ferrocarrils de la Generalitat Valenciana (FGV)
presenta escrito de alegaciones.

ANALISIS DE LOS HECHOS

PRIMERO. Alegaciones realizadas a los antecedentes de hecho.
l. Respecto a la prejudicalidad penal.

Tanto el Ayuntamiento de Paterna como la mercantil Gestién y Servicios de Paterna, S.L.U
(GESPA) abogan por el archivo de las actuaciones de la Agencia al concurrir un archivo penal.

El Ayuntamiento de Paterna alega lo siguiente:

«De SUMA TRANSCENDENCIA, como hemos anticipado al inicio de este escrito, son los
Decretos de archivo penal emitidos por la Fiscalia Provincial de Valencia.

Respecto de los mimos, es a la pagina 2 y 3, bajo el apartado de Prejudicialidad penal,
donde se refiere a las Diligencias de Investigacion Penal n® 1/19 D_E con decreto de archivo
de fecha 1 de marzo de 2019, por un lado, y en el que iniciadas las Diligencias para
investigar los hechos denunciados en relacion al cese y posterior contratacion de
trabajadores de la empresa municipal GESPA de Paterna, se concluye:

“Por todo lo expuesto, no habiéndose acreditado los elementos subjetivos y
objetivos del tipo penal del delito de prevaricacion, procede acordar el
ARCHIVO de las presentes diligencias de investigacion penal”.

-Por otro lado, se iniciaron Diligencias de Investigacion Penal n°® 84/21 a instancias de la
Agencia Valenciana Antifraude con remision de los expedientes n® 24/2018, 169/2018,
67/2019 y 135/2020, tramitados por la Agencia con ocasion de distintos nombramientos
acordados en favor de JASM y FJGM? en la empresa publica de Gestion y Servicios
Publicos de patema S.L.U (GESPA) y Ferrocarrils de la Generalitat Valenciana (FGV).

Tales Diligencias finalizaron por Decreto de archivo de 6 de julio de 2021.

Cabe destacar de este ultimo Decreto la minuciosidad con la que ha tratado cada punto del
asunto elevado por la Agencia Valenciana Antifraude.

5 Las iniciales se han puesto por la Agencia.
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La sola lectura del referido Decreto de archivo conduce, necesariamente, al archivo de las
actuaciones continuadas por la propia Agencia Antifraude.

Sin embargo, el actuar de la Agencia ha resultado totalmente contraria a dicha prevision,
OMITIENDO toda referencia recogida en el Decreto de archivo penal, en el que tras ser
estudiada de forma exhaustiva la documentacion, aportada por la propia Agencia en el seno
de las Diligencias de Investigacion penal, no ven IRREGULARIDAD, ni ILEGALIDAD, ni
quebranto del ordenamiento juridico en las actuaciones denunciadas.

(--)
De nuevo a la referida pagina 7, ultimo parrafo se recoge:

“En esta decision tampoco se observa la existencia de una infraccion del ordenamiento
juridico con relevancia penal, ya que los ascensos a nivel 10 o superiores corresponden
a la direccion de la entidad y asi cabe interpretarse el mantenimiento en el nivel 12 del
Sr. JASM en caso de cese involuntario.

Por tanto no se aprecia la existencia de una resolucion arbitraria o contraria a la ley en
la decision adoptada por el gerencia en relacion con los incrementos salariales
acordados y las promociones internas examinadas.”

Por altimo, el Decreto de archivo se refiere al nombramiento del Sr. JASM como Director
del Gabinete, y se concluye a la pagina 8 parmrafo 4° “observamos que el régimen
juridico aplicable ha sido objeto de distintas interpretaciones por parte del personal de
FGV y la intervencion de la Generalitat Valenciana, segun se ha expuesto.

Por lo tanto, al encontrarnos con un nombramiento ajustado en la fecha de la
designacion a la nomativa laboral de aplicacion, conforme estimoé oportuno la gerencia
de FGV, basado en el criterio de la confianza, tal y como se aprob6 por el Consejo de
Administracion, estimamos que dicha designacion no se puede reconducir a la via
penal.”

La transcripcion efectuada en este escrito, no es baladi, en tanto que lo que pretendemos
demostrar con la exposicion de tales conclusiones emitidas por la Fiscalia, es que la
continuacion del procedimiento de investigacion por la Agencia Antifraude es una actuacion
tendenciosa a fijar como hechos no controvertidos lo que es controvertido. Es decir, si los
hechos son como fja la Fiscalia, esto es, no se infringe el ordenamiento juridico (no solo el
Cadigo Penal) no procede continuar con la emision de un INFORME PROVISIONAL que fja
hechos como ciertos cuando de la documentacion obrante al expediente (misma
documentacion remitida a la Fiscalia) se concluye NO EXISTE INFRACCION DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO »

La mercantil alega lo siguiente:
(--)

«Se debe resaltar que la fiscalia provincial de Valencia procedié al archivo de las actuacio-
nes en fecha 1 de marzo de 2019 y, posteriormente, ante una nueva remision de la Agencia
Valenciana Antifraude, vuelve a archivar las actuaciones en fecha 6 de julio de 2021. El ar-
chivo de 1 de marzo de 2019 acuerda el archivo porque “no se han acreditado los elemen-
tos subjetivos y objetivos del tipo penal” y el archivo de fecha 6 de julio de 2021 establece
que “no existen indicios de infraccion penal”.

Junto a lo ya manifestado con anterioridad al respecto, el archivo por parte de la fiscalia
provincial de Valencia desmiente totalmente la afirmacion realizada por la Agencia Valen-
ciana Antifraude respecto a la confirmacion del relieve penal de los hechos imputados, por
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lo que este aspecto debera ser enmendado porque de otra forma se esta achacando la co-
mision de delitos a personas fisicas y juridicas. Delitos que se ha confirmado no han sido
cometidos y que la conducta de la Agencia Valenciana Antifraude podria encuadrarse en
los elementos del tipo penal del delito de calumnias recogido en el articulo 205 del Cédigo
Penal.

Por lo expuesto se exige la eliminacion de toda referencia a lo que Agencia llama “hechos
constatados” y que, como ha quedado acreditado, no lo son »

Tras el archivo de las DIP 84/21, la investigacion que realiza Agencia no versa sobre la posible
comision ilicitos penales conforme a los regulado en el articulo 5.2 de la Ley reguladora de la
Agencia.

La limitacion establecida por la ley de esta Agencia es una garantia procesal a favor de los inves-
tigados, que emana del concepto del non bis in idem de nuestro ordenamiento judicial, en concre-
to en la vertiente de no sufrir dos veces el mismo proceso, esto es, la misma investigacion. No
obstante, el concepto de “mismos hechos” en la doctrina del non bis in idem de nuestro ordena-
miento juridico implica una exégesis sobre los mismos para determinar si las circunstancias facti-
cas se integran en esta garantia del non bis in idem, esto es, si concurre una identidad plena sub-
jetiva, factica y de fundamento.

De conformidad con lo expuesto resulta que la Agencia nunca podra investigar los hechos desde
una vertiente de responsabilidad penal. Ahora bien, como se puso de manifiesto en el informe
provisional®, los mismos hechos pueden ser constitutivos de infracciones distintas a los posibles
ilicitos penales, pudiendo integrarse en el ordenamiento administrativo. Estas cuestiones si pue-
den y deben de ser investigadas, toda vez que las mismas no se encuentran limitadas por la pro-
teccion del non bis in idem en su vertiente del doble proceso.

Por lo expuesto la investigacidon que desarrolle esta Agencia debera abstenerse de analizar las
actuaciones desde una vertiente de los posibles ilicitos penales debiendo extenderse exclusiva-
mente a las posibles infracciones administrativas y/o laborales.

De conformidad con el articulo 31 del Reglamento de la Agencia Antifraude las actuaciones de
investigacion de la entidad tienen por objeto:

«...constatar y documentar casos concretos de uso o destino irregular de fondos publicos,
de conductas del personal al servicio de las entidades publicas que comporten el uso o
abuso en beneficio privado de informaciones que tengan por razén de sus funciones, o que
tengan o puedan tener como resultado el uso o el destino irregular de fondos publicos o de
cualquier otro aprovechamiento contrario al ordenamiento juridico, asi como de conductas
opuestas a la integridad o contrarias a los principios de objetividad, eficacia y sumision
plena a la ley y al derecho. Igualmente, corresponde a la Agencia investigar los actos o las
omisiones que pudieran ser constitutivos de infraccion administrativa o disciplinaria y, en
funcion de los resultados de la investigacion, instar la incoacion de los procedimientos que
corresponda para depurar las responsabilidades que pudieran comresponder »

© El archivo de las diligencias previas de investigacion penal no impide que la Agencia, de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 de la Ley 11/2016, de 28
de noviembre, de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana (Ley 11/2016), continte con el analisis de
los hechos en aras a apreciar si los mismos son susceptibles de generar responsabilidades de otra naturaleza distinta a la penal (administrativa,
disciplinaria o contable).
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

El hecho que la fiscalia entienda que el ilicito denunciado no es de la entidad suficiente para ser
susceptible de reproche penal, no significa que no implique una irregularidad administrativa
merecedora de reproche en este ambito. Por lo tanto, el archivo de las diligencias previas no
impide, de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la
Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana, que
la Agencia haya incoado el procedimiento de investigacion y estudio de los hechos en aras a
apreciar si los mismos son susceptibles de generar responsabilidades de otra naturaleza distinta a
la penal (administrativa, disciplinaria o contable).

Por todo ello, procede desestimar las alegaciones referentes a este apartado.

Il. Respecto alaresolucién de inicio de actuaciones de investigacion.

En relacion con el antecedente de hecho quinto, relativo a la notificacion de la resolucién de inicio
de actuaciones de investigacion, la mercantil Gespa alega:

«En ningiin momento se ha llevado a cabo dicha comunicacién de inicio de las actuaciones
de investigacion. Como se puede observar con facilidad en la campeta de la web de la
Agencia Valenciana Antifraude en la seccion “mi carpeta” o “mis notificaciones™»

Procede desestimar la alegacion referente a este apartado por cuanto consta en el expediente
que la notificacion de la resolucién recibida por FJGM. Tal y como consta a continuacion:

SEGUNDO. - Alegaciones y manifestaciones respecto a las actuaciones de investigacion
realizadas.
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En el informe provisional se pone de manifiesto que se ha realizado una extensa investigacién de
campo en fuentes abiertas, registros oficiales, medios de comunicacion social de ambito local y
autonémico, inspecciones in situ y entrevistas personales, con el fin de obtener informacién
contextual de fondo que hace posible la cohesién y conexiéon de los datos independientes que
obran en los expedientes, y cuya consideracion de forma global aporta la vision conjunta de los
hechos investigados.

A este respecto, el Ayuntamiento de Paterna manifiesta que:

«Cabe destacar que el AYUNTAMIENTO DE PATERNA unicamente fue requerido en fecha
9 de noviembre de 2020 (asi se recoge a la pagina 8 del INFORME segundo parrafo) para
remitir la documentacion de caracter econémico, el expediente de clasificacion de la
empresa GESPA, autorizacion de compatibilidad de personas relacionadas y el expediente
de la Mesa Permanente de Trabajo e Investigacion, documentos respecto de los que no se
hace referencia posteriormente en el INFORME PROVISIONAL al desacreditar a través de
los mismos, como no podia ser de otro modo, las imputaciones vertidas en las
correspondientes denuncias.

No obstante tal requerimiento, no ha sido requerido en ninguin otro momento para aportar
documentacion o aclaracion alguna sobre las cuestiones investigadas hasta el dia de la
notificacion del presente INFORME PROVISIONAL DE INVESTIGACION, donde se dan por
ciertos (al menos en la redaccion que se contiene en el INFORME) hechos que son del todo
ERRONEOS, sirva de ejemplo pagina 15 parrafo 6 “Como se vera con posterioridad,
dichos funcionarios seran represaliados como consecuencia de su actuacion”.

Es un dato importante, porque de haber solicitado informacion a la administracion local se
habrian evitado afirnaciones que distan en mucho de la realidad acaecida, y no se habrian
afirmado como ciertos y no controvertidos determinados hechos que, a su vez, se
fundamentan en meras presunciones e interpretaciones subjetivas del denunciante,
primero, y del redactor del INFORME, después.»

Teniendo en cuenta la alegacion anterior, y en correspondencia con el expediente 24/2018, cabe
recordar que el 20 de mayo de 2018 (NRE 379/2018), tras requerimiento de documentacion, el
Ayuntamiento de Paterna remitioé a esta Agencia la siguiente documentacion:

- Encomienda de marketing ejercicio 2015:

o Informe de fecha 5 de febrero de 2015 de necesidad y eleccion de la encomienda
como medio mas adecuado.

o Informe propuesta aprobaciéon gastos encomienda marketing primer trimestre 2015
de 6 de febrero de 2015.

o Informe secretaria propuesta aprobacién gastos encomienda marketing primer
trimestre de fecha 10 de febrero de 2015.

o Informe Area Promocién sobre cuestiones planteadas por Secretaria de fecha 10
de marzo de 2015.

o Nuevo informe propuesta aprobacion gastos encomienda marketing primer
trimestre 2015 de fecha 10 de marzo de 2015.

o Informe propuesta aprobacion gastos encomienda marketing segundo trimestre 2015
de fecha 20 de abril de 2015.

o Informe propuesta aprobacion gastos encomienda marketing tercer trimestre 2015
de fecha 1 de junio de 2015.
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o Informe secretaria propuesta aprobacién gastos encomienda marketing tercer
trimestre de fecha 2 de junio de 2015.

o Informe propuesta aprobacion gastos encomienda marketing cuarto trimestre 2015
de fecha 28 de septiembre de 2015.

o Informe secretaria propuesta aprobacion gastos encomienda marketing cuarto
trimestre 2015 de fecha 2 de octubre de 2015.

- Encomienda de marketing ejercicio 2016:

o Informes secretaria propuesta aprobacion de gastos encomienda
marketing primer trimestre de fecha 3 de febrero de 2016.

o Informe Area Promocion sobre cuestiones planteadas por secretaria de
fecha 4 de marzo de 2016.

o Informe propuesta aprobacion gastos encomienda marketing primer
trimestre de 2016 de fecha 10 de marzo de 2016.

o Informe propuesta aprobacién de gastos encomienda marketing
segundo trimestre 2016 de fecha 14 de abril de 2016.

o Informes secretaria propuesta aprobacion de gastos encomienda
marketing segundo trimestre de fecha 20 de abril de 2016.

o Informe propuesta aprobacion gastos encomienda marketing segundo
semestre de 2016 de 14 de julio de 2016.

- Encomienda de marketing ejercicio 2017:
o Informe propuesta aprobacién gastos encomienda marketing ejercicio
2017 de fecha 10 de marzo de 2017.
o Informes secretaria propuesta aprobacién gastos encomienda
marketing ejercicio 2017 de fecha 13 de marzo de 2017.
- Encomienda de marketing ejercicio 2018:
o Informe propuesta aprobacién gastos encomienda marketing ejercicio
2018 de fecha 15 de enero de 2018.
o Informe intervencion propuesta aprobacion gastos encomienda
marketing ejercicio 2018 de fecha 18 de enero de 2018.
o Informe area promocion sobre cuestiones planteadas por intervencion
de fecha 24 de enero de 2018.
o Informe propuesta aprobacién gastos encomienda marketing ejercicio
2018 de fecha 24 de enero de 2018.
o Informe area promociéon recomendando contratacién externa de fecha
14 de septiembre de 2015.
o Informe secretaria de fecha 1 de junio de 2016 relativo a los despidos
de personal de GESPA.

- Acuerdo de la JGL de 18 de julio de 2016 aprobando la encomienda marketing segundo
semestre 2016.

De la documentacién solicitad, remitida y analizada no puede compartirse la afirmacién
previa del ayuntamiento.

En el informe provisional se indica que en fecha 6 de junio de 2018, el director de la Agencia dicta
resoluciéon de inicio de Actuaciones de Investigacién, en la que se requiere la aportacion de
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determinada documentacion, entre la que se solicita copia del expediente tramitado en GESPA
para la contratacion de FJGM como director de RRHH y los informes de legalidad sobre dicha
contratacion emitidos por la Secretaria General del Ayuntamiento de Paterna.

En fecha 17 de diciembre de 2018 se remiten las actuaciones a la fiscalia provincial de Valencia,
dando lugar a la incoacion de las Diligencias de Investigacion Penal n.° 1/19 D.E., instruidas por el
fiscal Sr. Torres.

En fecha 1 de marzo de 2019 se dicta decreto de Archivo de las anteriores DIP, al considerar que
la legalidad de la contratacion de FJGM como director de RRHH debio resolverse en el ambito de
la jurisdiccién contencioso-administrativa y no la penal.

Esta Agencia, a la vista de los hechos constatados con posterioridad a estas primeras
actuaciones, y analizadas las distintas denuncias posteriores, asi como los hechos y
documentacion aportada que ponian de manifiesto actuaciones nuevas en relacion con JASM y
FJGM, considera que ha existido una forma de actuar continuada con indicios de desviacion de
poder.

La mercantil GESPA alega lo siguiente:

«Se debe resaltar que la fiscalia provincial de Valencia procedié al archivo de las
actuaciones en fecha 1 de marzo de 2019 y, posteriormente, ante una nueva remision de la
Agencia Valenciana Antifraude, vuelve a archivar las actuaciones en fecha 6 de julio de
2021. El archivo de 1 de marzo de 2019 acuerda el archivo porque “no se han acreditado
los elementos subjetivos y objetivos del tipo penal” y el archivo de fecha 6 de julio de 2021
establece que “no existen indicios de infraccion penal”.

Junto a lo ya manifestado con anterioridad al respecto, el archivo por parte de la fiscalia
provincial de Valencia desmiente totalmente la afirmacion realizada por la Agencia
Valenciana Antifraude respecto a la confirmacioén del relieve penal de los hechos imputados,
por lo que este aspecto debera ser enmendado porque de otra forma se esta achacando la
comision de delitos a personas fisicas y juridicas. Delitos que se ha confirmado no han sido
cometidos y que la conducta de la Agencia Valenciana Antifraude podria encuadrarse en los
elementos del tipo penal del delito de calumnias recogido en el articulo 205 del Codigo
Penal.

Por lo expuesto se exige la eliminacion de toda referencia a lo gue Agencia llama
“hechos constatados” y que. como ha guedado acreditado. no lo son.»

Esta Agencia, como ya se ha puesto de manifiesto reconoce la ausencia de relevancia penal en
los hechos analizados, pero a la vez, como también se ha mantenido, ello no impide que puedan
existir irregularidades administrativas y/o laborales o de otra indole.

Por lo que no puede aceptarse la alegacion respecto este apartado con la literalidad de su
contenido, sin perjuicio de reconocer que los hechos constatados o acreditados se refieren
siempre desde el punto de vista de la posible irregularidad administrativa y no desde la
perspectiva de posibles ilicitos penales.
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En relacion con el expediente 169/2018, en el informe provisional se refiere a la amistad existente
entre JASM y FJGM, comprobando que excede del ambito meramente profesional y que ello
repercute en posibles beneficios y mejoras de caracter econémico de manera reciproca.

Es en el seno de este expediente en el que se ha concentrado el desarrollo de las actuaciones
investigadoras, entre las que cabe remarcar las siguientes:

- Enfecha 29 de octubre de 2020 se procede a iniciar investigacién mediante Resolucion del
director de esta Agencia.

- El 4 de noviembre de 2020 se realiza visita de inspeccion in situ a la sede fisica de GESPA,
recabandose los expedientes personales de las personas fisicas relacionadas,
documentacién de caracter econémico y actas del Consejo de Administracion de la
mercantil.

- ElI 5 de noviembre de 2020 se realiza inspecciéon in situ a la sede fisica de FGV,
recabandose los expedientes personales de las personas fisicas relacionadas en la
documentacion de caracter econdémico y actas del Consejo de Administracion de la
mercantil.

- El 9 de noviembre de 2020 se requiere al Ayuntamiento de Paterna la remision de
documentacién de caracter econémico, el expediente de clasificacion de la empresa
GESPA, autorizaciones de compatibilidad de personas relacionadas y el expediente de la
Mesa Permanente de Trabajo e Investigacion.

- El 23 de noviembre de 2020 se requiere a GESPA la remisién de determinados
documentos o informes de interés para la fijacion de los hechos, tras el examen y analisis
de los obtenidos en la inspeccion in situ.

En relacion con esto ultimo, la mercantil GESPA alega lo siguiente:

«La afirmacion anterior carece de todo sentido juridico, maxime cuando ya ha quedado
claro que ninguna responsabilidad penal puede sustanciarse de los informes referidos, y
nada tiene que aportar al objeto de la investigacion realizada por la Agencia Valenciana
Antifraude, invadiendo zonas de la vida privada de las personas mencionadas, algo que
podria vulnerar derechos fundamentales y que no demuestran la comision de ningun
ilicito.

Las afiraciones realizadas respecto a la “intencionalidad” achacada no son en ningln
momento demostradas por lo que se solicita su rectificacion y que la Agencia Valenciana
Antifraude se abstenga de hacer afirmaciones que son a todas luces tendenciosas vy,
como es evidente, no demostradas a través de ningun medio probatorio »

Como se ha indicado, esta Agencia no ha entrado a valorar la posible responsabilidad penal. A
tenor de lo dispuesto en los articulos 1 y 4 de la Ley 11/2016, se atribuyen a la AVAF determinadas
funciones, que se ejercen con independencia de las administraciones publicas, como son la
prevencion y la investigacion de posibles casos de uso o destino irregular de fondos publicos y de
conductas opuestas a la integridad o contrarias a los principios de objetividad, eficacia y sumision
plena a la ley y al derecho; la prevencion y la alerta con relaciéon a conductas del personal al
servicio de las entidades publicas que comporten el uso o abuso en beneficio privado de
informaciones que tengan por razén de sus funciones o de cualquier otro aprovechamiento
contrario al ordenamiento juridico; y la investigacion de actos u omisiones que pudieran ser
constitutivos de infraccion administrativa, disciplinaria o penal y, en funcion de los resultados de la
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investigacion, instar la incoacion de los procedimientos que corresponda para depurar las
responsabilidades que pudieran corresponder.

El ambito de actuacién material de la Agencia incluye:

a) Corrupciéon: Uso o desviacion de poder o de recursos de procedencia publica para fines
distintos de los concedidos; uso o abuso del poder publico para obtener ventajas, beneficios o
cualquier otro aprovechamiento particular, propio o de terceros, o para cualquier otro fin contrario
al ordenamiento juridico.

b) Fraude: Acto tendente a eludir una disposicion legal de forma engafiosa; uso inapropiado y
perjudicial de los recursos y activos de una organizacion, contrario a la verdad y a la rectitud; uso
o destino irregular de fondos o patrimonio publicos.

c) Irregularidades administrativas y comportamientos constitutivos de infraccién administrativa o
disciplinaria, en los que subyace una situacion potencial de fraude o corrupcién.

d) Conductas y actividades reprochables por ser contrarias a la objetividad, a la imparcialidad, a la
eficacia, a la probidad, a la integridad, a la ética publica y al buen gobierno, asi como la realizacion
de gastos superfluos e innecesarios de fondos de procedencia publica, impliquen o no una
infraccién directa del ordenamiento juridico positivo.

Esta agencia no ha revelado detalles de la vida personal de los participes en el expediente. Tan
solo ha indicado la relaciéon de amistad entre JASM y JFGM, sin indicar ni mencionar aspectos
intimos de su vida privada. La argumentacion mantenida por esta Agencia se soporta en las
declaraciones realizadas en la entrevista documentada en el expediente, en la que se pone de
manifiesto algunos aspectos relevantes que acreditan la relacion existente entre ellos que va mas
alla de la simple laboral, asi como en la informacion obtenida en fuentes abiertas. No lesionando,
por tanto, ningtin derecho fundamental de las personas a las que se refiere.

TERCERO. - Alegaciones respecto a las irregularidades constatadas en el informe
provisional.

1. Respecto a los antecedentes profesionales y relaciones interpersonales.

En el informe provisional de fecha 18 de octubre de 2021 se pone de manifiesto que JASM accede
en 2001, a un puesto de trabajo en el Area de Operaciones de la Linea 1, en la mercantil publica
autonémica Ferrocarrils de la Generalitat Valenciana (FGV). Segun la informaciéon obtenida por
esta Agencia, el puesto de trabajo desempefiado hasta la eleccion de JASM como alcalde del
Ayuntamiento de Paterna el 13 de junio de 2015, se encontraria en el “Area de Formacion y
Desarrollo”, con una retribucion media anual estimada y aproximada de 38.180,16 €.

Por su parte, FJGM desempefiaria un puesto de trabajo en el “Area de Formacién y Desarrollo” de
FGV, desde octubre de 2006, percibiendo una retribucién anual media estimada y aproximada de
30.000 €.

7 Archivo “declaracion de bienes BOP 24-2-2012 pdf”, pagina 32.
8 Segln calculo derivado de las nominas de enero a junio de 2015 estudiadas en el archivo “NOMINAS FJ.xIsx".
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En las actuaciones realizadas durante la investigacion, se pone de manifiesto la existencia de una
amistad entre JASM y FJGM, que era publica y notoria entre los empleados de FGV. En el mismo
sentido se manifiesta el denunciante del expediente 24/2018, cuando indica que ambos
casualmente trabajaban en el mismo departamento de Ferrocarrils de la Generalitat Valenciana.

Por tanto, durante 9 afos hasta el nombramiento como aIcache en 2015, los sefiores JASM y
FJGM coincidieron como empleados de la mercantil FGV en el “Area de Formacion y Desarrollo”.

En el informe se indica que JASM y FJGM estaban unidos por una relacién de amistad mas alla
de la estrictamente profesional, indicando, como ejemplo, que compartian su aficién deportiva al
running, “saliendo a correr juntos antes de empezar su jornada laboral”.

La mercantil alega que:

(--)

«La afirmacion realizada por la Agencia Valenciana Antifraude no es veraz dado que (...)
presto servicios en diferentes departamentos antes de recalar en el area de formacion.

A continuacion, se dice en el informe provisional que “por su parte, (...) desempeiiaria un
puesto de trabajo en el “Area de Formacion y Desarrollo” de FGV, desde octubre de 2006,
perc biendo una retr bucion anual media estimada y aproximada de 30.000 €”.

Esta aseveracion es igualmente erronea dado que (...) prestaba servicios en otro
departamento de la empresa hasta el afo 2012 aproximadamente. Departamento en el
que se encargaba de la gestion de temas de recursos humanos.

Por otro lado, en el mismo punto TERCERO, se dice que “en las actuaciones realizadas
en el expediente, se puso de manifiesto que existia una amistad entre (...) que era publica
y notoria entre los empleados de FGV. En el mismo sentido se manifiesta el denunciante
del expediente 24/2018, cuando indica que “ambos casualmente trabajaban en el mismo
departamento de Ferrocarrils de la Generalitat Valenciana” En este apartado nos
reiteramos en la alegacion tercera, en el sentido que la afirmacién anterior carece de todo
sentido juridico, siendo claramente tendenciosa y nada tiene que aportar al objeto de la
investigacion realizada por la Agencia Valenciana Antifraude, invadiendo zonas de la vida
privada de las personas mencionadas, algo que podria vulnerar derechos fundamentales
y que no demuestran la comision de ningun ilicito.

Por tltimo, el punto TERCERO dice que “por tanto, durante 9 afios hasta el nombramiento
como alcalde (...) en 2015, los sefiores (...) coincidieron como empleados de la mercantil
FGV en el “Area de Formacion y Desarrollo”. A mayor abundamiento, se ha puesto de
manifiesto en el expediente que el (...) estaban unidos por una relacion de amistad mas alla
de la estrictamente profesional, indicando, como ejemplo, que compartian su aficion
deportiva al running, “saliendo a correr juntos antes de empezar su jornada laboral”. De
todo lo anterior, esta Agencia presume la existencia de relaciones de amistad entre las
personas autoras y beneficiarias de los hechos”. Cabe decir que las fechas mencionadas
por la Agencia Valenciana Antifraude y los puestos ocupados no son veraces y su inclusion
en el informe carece de todo sentido, algo que se hubiera constatado con una investigacion
rigurosa y objetiva por parte de la propia Agencia Valenciana Antifraude o habiendo
preguntado a las personas mencionadas en el informe. Respecto a las aficiones de las
personas mencionadas hay que decir que forman parte de la vida personal de cada uno de
ellos y en nada tienen nada que ver con el objeto de analisis e investigacion. Plasmar en un
documento, que pretende ser eminentemente juridico, rasgos de la 13 vida personal de las
personas investigadas vulneraria a todas luces derechos fundamentales, como el derecho a
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la intimidad personal. Las “presunciones” que lleva a cabo la Agencia Valenciana Antifraude
carecen de toda relevancia juridica dado que no se apoyan en ninguna prueba que vincule
estas con una accion constitutiva de infraccion penal o administrativa. Por todo lo expuesto
anteriormente, solicitamos que se elimine toda referencia a la vida personal de las personas
mencionadas, asi como las presunciones no acompanadas de prueba alguna. Dado que
debe garantizarse el derecho a la presuncién de inocencia, como se recoge en el articulo
10 de la ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el
Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana. El derecho a la presuncion de inocencia
incluye el derecho a no ser acusado en base a suposiciones, conjeturas, presunciones y
otras formas que indican, sin duda, una predisposicion total a obviar la ausencia de toda
prueba o, lo que es aun peor, obviando las pruebas de descargo con el objetivo de preparar
un expediente.

En relacion con la realizacion de servicios en diferentes departamentos antes de recalar en el area
de formacién, se ha comprobado que efectivamente tanto el sefior JASM como FJGM prestaron
servicios en diferentes departamentos antes de prestar servicios en la direccién de formacion. Por
lo que debe estimarse la alegacion en lo referente a estas consideraciones.

Estando acreditado que el puesto de trabajo desempefiado en el momento de su eleccion como
alcalde de Paterna era como técnico de formacion en la unidad de formacion y desarrollo, tal y
como se observa en la imagen siguiente:

0157
0008 Admon/Técn/Dir 0020 Valencia Sud
Abril 2015 10001162 Formacién y Desarrolio
) o)
Daomicilio Trabajador
&/ PARTIDA XIRIVELLETA , S/N J oit 2}
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46018000955 | valencia Sud ‘ 01574 10001162 ]
Perlodo Liquidacion Dilas ' dfliaciin 88 OO CalegoriaPuesto desempelade Calegoria/Puesto propic
Abril 2015 | 30 [ 01 [ TEC FER SUP G 1 1005| TEC FER SUP G 11005 |
Grupo prof. Salario NCug, jos Anggwedad C.PA CPrT N.LF. Bl
) = 9 T T O
01574
0008 Admon/Técn/Dir 0020 Valencia Sud
R Junio 2015 10001162 Formacién y Desarrolio

Y, en ese mismo periodo, FJGM también prestaba servicios en el area de formacién y desarrollo:
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Por lo que se acredita que ambos trabajaban en la misma area en dicho momento temporal.

Il. Respecto a la sustitucion de la estructura de poder existente en Gespa en julio de
2015.

En el informe provisional se indica que el 6 de julio de 2015 se celebra Pleno en el Ayuntamiento
de Paterna en el que JASM es elegido alcalde. Es nombrado presidente de GESPA (empresa
publica 100% dependiente del Ayuntamiento). No obstante, no sera refrendado como presidente
en la Junta General de GESPA, pues no obtiene los votos necesarios en la primera sesion que se
celebro. Por ello, convocara posteriormente una nueva sesion en la que se proclamara presidente,
impidiendo la votacién al respecto, tal y como se expondra al final del presente apartado.

Ese mismo dia, JASM nombrara a FAC como Asesor del G.M. PSPV-PSOE con unas
retribuciones anuales de 32.197,04€°.

A continuacion, se procedera a despedir a 2 de los 3 altos directivos de GESPA, exceptuando
al gerente:

e EI 17 de agosto de 2015, el gerente de GESPA, JSS', despide al director de RR.HH de
GESPA (FJHG), motivado en reducciones de las encomiendas de servicio, minoracion del

presupuesto y de la carga de trabajo.

El coste total satisfecho en indemnizaciones asciende a 20.616,50 € (carta de despido) +
19.216,46 € (mejora tras conciliacion). TOTAL: 39.832,96 €',

9 Ver Archivo “BOP personal eventual.pdf’.
10 Entendemos, indiciariamente, que todas las actuaciones que realiza JSS en estos hechos habrian sido ordenadas por JASM, pero no hemos obtenido
evidencia de la existencia de ordenes directas.
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AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

e El 4 de noviembre de 2015, el gerente de GESPA, JSS, despide al director de Servicios
de GESPA (LLL), motivado en reducciones de las encomiendas de servicio, minoracién del
presupuesto y de la carga de trabajo.

El coste total satisfecho en indemnizaciones ascendi6 a 20.222,21 € (carta de despido) +
18.523,78 € (mejora tras conciliacion). TOTAL: 38.745,99 €2,

En la carta de despido de FJHG, de 17 de agosto de 2015, refleja lo siguiente:

Por medio del presente escrito le comunicamos que en base al articulo 51.1 y 52.c del
Estatuto de los Trabajadores, la Direccién de esta empresa ha acordado la amortizacién de su
puesto de trabajo por razoénes productivas y organizativas con fecha de efectos 2 de septiembre de
2015. .

Los hechos que concurren son que la Sociedad ha venido sufriendo diferentes reducciones
en !as encomiendas de servicio realizadas por el cliente principal de esta sociedad (en un porcentaje
superior al 99%), Ayuntamiento de Paterna, en los dltimos ejercicios, lo cual ha supuesto tanto una
minoracién del presupuesto como una reduccion de las horas de servicio en diferentes
encomiendas y, por consiguiente, en la carga de trabajo, provocando una menor produccion y, por
tanto, una menor necesidad de personal en las areas de gestion de la empresa.

Como quiera que se ha disminuido de una forma tan notable la produccién en horas en
diferentes servicios encomendados, asi como paralelamente la dotacién econémica de la empresa
en los Gltimos ejercicios, nos vemos en la necesidad de reajustar los recursos personales que la
empresa tiene asignadas en el area de Gestién de Recursos Humanos y Calidad al nivel de la
demanda productiva actual en aras, principalmente, a prevenir una evolucién negativa de la
empresa, fundamentada en la reduccién de las horas de trabajo, asi como de la consignacidén
presupuestaria, para esta sociedad por parte del Ayuntamiento de Paterna.

Por otra parte, a nivel organizativo, las funciones que usted viene desempefiando en la
actualidad se van a redistribuir entre el personal del departamento y el director general y de
serviclos de la sociedad, con objeto de optimizar los recursos destinados a tales efectos y

adaptarlos a las necesidades actuales tras la reduccién de la demanda.

Es por los motivos, por lo que nos vemos en la necesidad de amortizar su puesto de trabajo
y rescindir el contrato de trabajo que le une a la Sociedad.

(-...)
En la carta de despido de LRL, de 4 de noviembre de 2015, consta:

11 Ver Archivo “1.a. Expediente despido pdf”’

12 Ver Archivo “1.b. Expediente despido pdf”.
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

Por medio del presente escrito le comunicamos que en base al articulo 51.1 y 52.c del
Estatuto de los Trabajadores, la Direccién de esta empresa ha acordado la amortizacién de su
puesto de trabajo por razones productivas y organizativas con fecha de efectos 4 de Diciembre de
2015.

Los hechos que concurren son que la Sociedad ha venido sufriendo diferentes reducciones
en las encomiendas de servicio realizadas por el cliente principal de esta sociedad (en un porcentaje
superior al 99%), Ayuntamiento de Paterna, en los altimos ejercicios, lo cual ha supuesto tanto una
minoracién del presupuesto como una reduccién de las horas de servicio en diferentes
encomiendas y, por consiguiente, en la carga de trabajo, provocando una menor produccién y, por
tanto, una menor necesidad de personal en las dreas de gestién de la empresa.

Como quiera que se ha disminuido de una forma tan notable la produccién en horas en
diferentes servicios encomendados, asi como paralelamente la dotacién econdmica de la empresa
en los Gltimos ejercicios, nos vemos en la necesidad de reajustar los recursos personales que la
empresa tiene asignadas en el Area de gestiéon de los servicios al nivel de la demanda productiva
actual en aras, principalmente, a prevenir una evolucién negativa de la empresa, fundamentada en
la reduccién de las horas de trabajo, asi como de la consignacién presupuestaria, para esta sociedad
por parte del Ayuntamiento de Paterna.

Por otra parte, a nivel organizativo, las funciones que usted viene desempefiando en la
actualidad se van a redistribuir entre el personal del departamento y el director general y de
servicios de la sociedad, con objeto de optimizar los recursos destinados a tales efectos y
adaptarlos a las necesidades actuales tras la reducciéon de la demanda.

Es por los motivos, por lo que nos vemos en la necesidad de amortizar su puesto de trabajo
y rescindir el contrato de trabajo que le une a la Sociedad.

En las cartas de despido anteriores se puede observar que se motivan en:

- La amortizacion de los puestos de director de RRHH y director de Servicios por razones
productivas y organizativas.

- Motivacion fundada en una:
o Reduccién de encomiendas de servicios (porcentaje superior al 99%).
o Minoracion del presupuesto por menor produccién.
o Minoracion de la carga de trabajo.

En la documentacion obrante en el expediente no consta acreditado ninguno de los motivos en los
que se justifican los despidos.

Cabe hacer mencion en este punto a la situacion coyuntural existente en el Ayuntamiento de
Paterna y, por ende, en GESPA.

Dada la distribucion de fuerzas politicas, JASM no disponia de la mayoria necesaria para poder
gobernar ambas entidades sin contar con el apoyo de otros grupos municipales, esta situaciéon
implico la elaboraciéon de informes juridicos ad hoc para poder interpretar la normativa de una
forma que permitiria la decision del voto de calidad del presidente. En este punto, cabe citar que el
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1 de septiembre de 2015 se celebrara Junta General de GESPA para nombrar a JASM como
presidente, votacién que fue rechazada'.

Ante tal situacion, se vuelve a convocar Junta General para el 8 de septiembre de 2015, en la
que se nombra a JASM presidente de GESPA pero obviando la votacién sobre dicho asunto™.

En relacion con este asunto, la mercantil GESPA esgrime lo siguiente:

«Lo relatado por la Agencia Valenciana Antifraude no se ajusta a la ocurrido en los
diferentes Consejos de Administracion y todas las decisiones adoptadas en dichos érganos
contaron con todos los informes favorables por parte de los técnicos que debian emitirios »

La alegacion de la mercantil es de caracter genérico en este apartado y no altera las
conclusiones motivadas en el informe provisional de 18 de octubre de 2021, por lo que no
pueden ser estimada.

L. Respecto a la contratacion temporal de una persona de confianza en un puesto
clave de GESPA

En el informe provisional se indica que, el 15 de enero de 2016, el entonces director-gerente de
GESPA envia un e-mail a J.M.P.M (de la mercantil Asesoramiento y Gestion; “AGES”, contratada
por GESPA para el asesoramiento juridico) en el que solicita informe sobre viabilidad de la
cobertura temporal de los siguientes TRES' puestos de trabajo:

» director de RR.HH.
» director de Servicios.
« director de Marketing adjunto a Gerencia.

En el correo no consta motivacién alguna de la necesidad de la contratacion, mas aun
cuando se acababa de despedir a las 2 personas que ocupaban dichos puestos
justificandose en la innecesariedad de los mismos por minoracion de las encomiendas,
falta de presupuesto y de carga de trabajo, recogiéndose la motivacion de la amortizacion
de los puestos en las cartas de despido. Ademas de lo anterior, el correo contiene diversos
archivos adjuntos que seran analizados a continuacién por su interés en el asunto.®

La mercantil GESPA motiva lo siguiente:

«Nos reiteramos en lo mencionado en el punto anterior en lo referenciado a este apartado,
dado que este relato no se ajusta a la realidad porque la empresa siempre ha tenido una
estructura directiva equivalente, salvo en los momentos que habria puestos vacantes
durante el tiempo necesario para la cobertura de dichos puestos. Entre septiembre de 2015
y el 4 de enero de 2016 se produjeron tres vacantes en puestos de responsabilidad
directiva de la empresa, puestos que fueron cubiertos mediante los correspondientes
procesos de seleccion.

13 Ver Archivo “25.2. Requermiento_Ref_|_842_Expte_169_2018 pdf’, pagina 234.

14 Ver Archivo “25.2. Requermiento_Ref_|_842_Expte_169_2018 pdf”, pagina 240.

15 Debe remarcarse el hecho de que se despidieron a DOS altos cargos, pero se contratan a TRES.
16 Ver Archivo “2.a. y 3. Inf. viabilidad AGES y Expediente Personal FJ_exp_ocr pdf’, pagina 1.
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De nuevo respecto al despido y contratacion de personal directivo en la Gespa nos
remitimos a lo manifestado en el decreto de archivo de fecha 1 de marzo de 2019: “debe
regir su contratacion de personal por el articulo 106 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico
del Sector Publico que remite al derecho laboral. En concreto, respecto al personal directivo
se remite al articulo 55.11 de la citada ley. Atendiendo al contenido de Ia Ley no existe
obice a la contratacion de personal’»

Respecto a lo alegado, y tomando como referencia el auto de archivo de 18 de marzo
de 2019:

«Para dilucidar la legalidad del despido y contratacion de nuevo personal se tomé
declaracion en calidad de testigo de la Secretaria municipal del Ayuntamiento de Patema
(...) Al respecto manifest6 que tuvo conocimiento de los hechos raiz de una consulta que le
hicieron unos concejales del Ayuntamiento de Patema. La empresa municipal por su
naturaleza juridica al estar constituida por capital 100%del Ayuntamiento de Paterna debe
regir su contratacion de personal por el art. 106 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del
Sector Publico que remite al derecho laboral. En concreto, respeto al personal directivo se
remite al art. 55.11. de la citada ley. Atendiendo al contenido de la ley no existe obice a la
contrataciéon de personal, sin perjuicio de la discrepancia que se puede instar respecto
del procedimiento a seguir, es decir la contratacion siguiendo normas de derecho
laboral o el procedimiento contemplado en Estatuto del empleado publico'. Sin
embargo esta cuestion debe resolverse en la jurisdiccion contencioso administrativa y no en
la junisdiccion penal »

No es correcto sefialar que los puestos se encontraban vacantes. De acuerdo con lo indicado en
las cartas de despido, se habia acordado la amortizacion de los puestos del director de Recur-
sos Humanos y del director de Servicios. Los despidos se hacen efectivos en los meses de agosto
y noviembre (respectivamente) y se justifican en una reduccién de las encomiendas de servicio,
minoracion del presupuesto y minoracién de la carga de trabajo.

En las alegaciones presentadas no se rebate o refuta la inexistencia de «motivacion alguna de la nece-
sidad de la contratacion, mas aulin cuando se acababa de despedir a las 2 personas que ocupaban dichos puestos justi-
ficandose la innecesariedad de los mismos por minoracion de las encomiendas, falta de presupuesto y de carga de
trabajo.»

El 18 de enero de 2016, se elabora el informe solicitado™. Del mismo se destaca el aval a la
contratacion temporal, siempre que se respeten los principios de igualdad, mérito y capacidad.
Asimismo, afirma que no son aplicables las Instrucciones Internas de Contratacion de Personal en
GESPA. La aplicabilidad de las mismas no es una cuestion baladi, pues considerarlas aplicables
implica la realizacion de un procedimiento “reglado”, mientras que lo contrario permite a la
autoridad no aplicarlo.

Concretamente en el informe figura que:

Una primera cuestion de gran relevancia a tener en cuenta serd la no aplicacion directa a la
sociadad mercantil del articulado y las prescripciones contenidas en el Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de cctubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Bésico del Empleado Publico (EBEP) salvo por lo determinado en la DA 12 de dicha norma que
establece que tnicamente los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 serdn
de aplicacién en las entidades del sector publico estatal, autonémico y local, que no estén
incluidas en el articulo 2 del dicho Estatuto y que estén definidas asf en su normativa
especifica, como es el caso de GESPA.

17 Texto resaltado en negrita por parte de la Agencia.

18 VerArchivo “2 a. y 3. Inf. viabilidad AGES y Expediente Personal FJ_exp_ocr.pdf’, pagina 4.
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

o " e oo G
Aun teniendo en cuenta la no Gplkablllda!]- directa del EBEP a la empresa pablica,
precisamente esas son las dos caracteristicas a las que la norma reguladora del empleo piblico
alude para justificar la utilizacién del procedimiento de libre designacién con convocatoria
A

El]bhca,

En definitiva, la propia normativa sobre la funcién pdblica reconoce que, en el caso de
determinados puestos de trabajo de cardcter directivo, la administracion puede evitar el
procedimiento de concurso y acudir a 1a libre designacion para preservar y garantizar
precisamente dicha relacién de confianza y responsabilidad inherente a este tipo de puestos.

O

Sin embargo, como ya se ha dicho, la empresa piblica no tiene obligacién de aplicar los
procedimientos de provision de puestos de trabajo previstos en el EBEP,

Para ollo tiene autonomia propia, siempre que garantice ol cumplimiento an sus procesos de
seleccion de los principlos constitucionales anteriormente mencionados: igualdad, mérito y
capacidad.

En el caso de GESPA, el cumplimiento de estos principios queda cublerto mediante la
aplicacién de la Instruccion técnica de Seleccidn de Personal aprobada por la empresa en julio
de 2012

~ ~

Como se indica en el informe, se ha de efectuar una convocatoria publica.

El 20 de enero de 2016, se emite informe por A.R.E, funcionario del Ayto. de Paterna y asesor
técnico en GESPA, en el que se afirma que:

«es del todo necesario que se cumplan los principios constitucionales de mérito, capacidad
y publicidad en la seleccion».®

19 Ver Archivo “5. Informe Tecnico Jefe de Personal 28 -6-2016_ocr pdf”
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

El art.55 del TREBEP, reconoce el derecho de todos los ciudadanos a
acceder al empleo piblico, de acuerdo con los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad y de acuerdo con lo previsto en el propio Estatuto
y en el resto del ordenamiento juridico. Las Administraciones Plblicas
selecclonaran a su personal funclonario y laboral mediante procedimientes en
los que se garanticen los principios constitucionales expresados, asi como los
de publicidad de las convocatorias y de sus bases, transparencia, imparcialidad
y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccién, independencia
y discrecionalidad técnica en la actuacion de los oOrganos de seleccion,
adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o
tareas a desarrollar y agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de
seleccion.

El hecho de gue las Administraciones Pulblicas y, en este caso las
entidades del sector pablice, puedan hacer uso de las diferentes modalidades
de contratacion laboral, no quiere decir que en la seleccion del personal que
vaya a ser contratado (fijo o temporal), puedan eludir las normas y los
principios referidos ¢ lo que es lo mismo, no puede ni debe hacerse un uso
flexible o interpretativo del Art, 55 del TREBEP que impone la referida
Disposicidn adicional primera de la citada norma legal.

De esta forma, la seleccion de personal laboral no es ni debe ser
excepcion a los principios constitucionales por los que Imperativamente se rige
el acceso a las funciones y cargos publicos de acuerdo con los arts. 23 y 103,
de la CE, por lo que no cabe |a contratacién, sin procedimiento ni convocatoria
de ningun tipo ni observancia de los principios de mérito y capacidad. Incluso
las razones de urgencia no pueden justificar que se prescinda de esos
principios bésicos, siempre debe existir la posibilidad de armonizar la agilidad y
urgencia de la seleccion con un minimo de garantia de la publicidad y de que
se verifiquen con observancia del derecho de igualdad, atendiendo a factores
no nominales o personales sinc relativos a un mayor mérite o capacidad de los

aspirantes.

Por este motivo, se aconseja, que sin perjuicio de establecer los criterios
de idoneidad en cuanto a experiencia y formacion, entrevistas personales,
ete...., es del todo necesario que se cumplan los principios constitucionales de
mérite, capacidad y publicidad en la seleccitn; seleccion que puede realizarse
mediante procedimientos agiles que garanticen la objetividad, los que por
razones excepcionales y de urgencia, pueden reducir los plazos de la
convocatoria, dada la necesidad inminente de su cobertura temporal en tanto el
Ayuntamiento de Patena clasifica la sociedad y determina la estructura

organizativa.
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Por otro lado, ese mismo dia, el 20 de enero de 2016, FJGM solicita en FGV una excedencia para
la obtencion de titulo?0.

Es de destacar que en el Convenio Colectivo en vigor de FGV (Convenio Colectivo n° XI) no
se permitia conceder excedencias por la “obtenciéon de un puesto temporal o fijo en
organismos, entidades o empresas publicos” (tal y como si que permitiria después el XlI
Convenio Colectivo de FGV, aprobado en febrero de 2016), y hubiera tenido que optar por
perder la reserva de su entonces actual puesto de trabajo en FGV si se trasladaba a
GESPA.

Dos argumentos soportan la anterior hipotesis:

e EIl primero, que esta excedencia no fue de nuevo solicitada por el sr. FIGM tras su
incorporacién a GESPA, por lo que la motivacion podria deberse a conservar su
puesto en FGV bajo cualquier circunstancia, y no para la efectiva realizacion de unos
estudios ni obtencién de titulo.

e El segundo, que el sr. FJGM solicité el cambio de causa de la excedencia concedida
para adaptarla a la realidad existente?!, tras la aprobacion del XIl Convenio Colectivo de
FGV, en septiembre de 2016, que si contemplaba la excedencia forzosa por desempefiar
un puesto de trabajo en otra empresa publica.

En conclusion, el sr. FJGM consigue la autorizacion de una excedencia por estudios en FGV
inicialmente con reserva de puesto, no existiendo la posibilidad de excedencia con reserva de
puesto por obtencién de otro puesto de trabajo en otra empresa publica, solicitud previa al
nombramiento en Gespa.

El 21 de enero de 2016, JMPM (AGES) remite un e-mail al gerente de Gespa, en el que
puntualizaba que el principio de publicidad en la seleccion de candidatos no es aplicable a
GESPA, ya que no es Administracion Publica, no obstante, seria recomendable?. El informante
centra el interés en la no exigencia de publicidad.

No consta acreditado el motivo o peticion concreta que origina la remisiéon del citado correo
electrénico.

A partir de ese momento, se inician los tramites para la seleccién del puesto de director de RR.HH
de GESPA.

La mercantil Gespa realiza una alegacion al respecto:

«La afirmacion arr ba mencionada es totalmente falsa y es realizada con ausencia absoluta
de todo elemento probatorio. Dado que nada soporta dicha afimacion, se exige a la
Agencia Valenciana Antifraude que se abstenga de realizar afirmaciones falsas
carentes de toda razon y basadas, nuevamente, en suposiciones, creencias y
opiniones sin el mas minimo rigor juridico.

20 VerArchivo “3. Expediente Personal FJ_exp_ocr.pdf’, pagina 103.

21 VerArchivo “3. Expediente Personal FJ_exp_ocr.pdf’, pagina 23. Julio de 2016.

22 VerArchivo “2.a.y 3. Inf. viabilidad AGES y Expediente Personal FJ_exp_ocr.pdf’, pagina 3.
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Los argumentos mencionados por la Agencia Valenciana Antifraude para lanzar esas falsas
acusaciones son los siguientes: “El primero, que esta excedencia no fue de nuevo solicitada
por el Sr. (...) tras su incorporacion a GESPA, lo que hace pensar en que la misma fue
motivada udnicamente para que el Sr. (...) conservase su puesto en FGV bajo cualquier
circunstancia, y no para la efectiva realizacion de unos estudios”.

Nuevamente este argumento se basa unicamente en opiniones y conjeturas (como se
constata con el uso de expresiones tales como “lo que hace pensar’), no en realidades
materiales o juridicas. Con un minimo analisis jurisprudencial se puede observar que
nada impide a un trabajador prestar servicios para otra empresa durante la
excedencia en su puesto original.

Otro motivo alegado por la Agencia Valenciana Antifraude que “e/ Sr. (...) solicité el cambio
de causa de la excedencia concedida para adaptarla a la realidad existente, tras la
aprobacion del Xl Convenio Colectivo de FGV, en septiembre de 2016, que si contemplaba
la excedencia forzosa por desemperiar un puesto de trabajo en otra empresa publica. En
conclusion, el Sr. (...) conseguiria la autorizacion de una excedencia por estudios no
acreditada documentalmente su procedencia, que cuyo objetivo real era asegurar su
reserva del puesto de trabajo en la mercantil FGV".

Otra vez la afirmacion realizada por la agencia carece de toda veracidad dado que la
excedencia solicitada para cursar estudios esta acreditada documentalmente en el
expediente laboral de (...) en FGV y dado que tuvieron acceso al mismo es obvio que
también debieron tener acceso a la documentacion mencionada.

La referencia al cambio de causa de excedencia se ajusta totalmente a lo establecido en el
convenio colectivo de aplicacion en FGV, texto que como ustedes saben tiene fuerza de ley
en el ambito de dicha empresa.»

Analizada la alegacion anterior, procede admitirse la misma sin entrar en otras
consideraciones al constar entre la documentacion obrante en el expediente tanto la
solicitud de la excedencia como la justificacion del pago de la matricula:

Pepartamento de Recursos Humanos

(1) Administracién y formacion de recursos humanos

|

CF.(3). 2019

Solicita un aflo de excedencia forzosa para la obtencién-de un
titulo académico oficial del sistema educativo espafiol. (Titulo:
Grado en ciencia politica y de la administracion). La excedencia se
inicia el dia 24 de enero de 2016.

Adjunto: Matricula pagada de la universidad.

VALINGIA

Curso: 2015 /2016

CONVOCATORIA GENERAL CURSO ACADEMICO

Asunto: Conformidad de matricula Madrid, a 30 de noviembee de 2015
|Nera, Ref": 6901 - ASA . {
Do g 1dentidoo: GRS

|Pals do cxpedicidn; Espaita J

Cor ests fecha 1 Decans 8¢ I Facura:

Rocidéds s sodicitnd do mutricula oa ¢sta Universdad pas ¢l cutso 2015/ 2016 ¢en ¢l ctndio & GRADO EN
CIENCIA POLITICA Y DE LA ADMINISTRACION - GRADUADO EN CIENCIA TOLITICA ¥ DE LA
ADMINISTRACION y en las

CODIGO | NOMBRE ASIGNATURA = INwver
112092 [tstruceus Socia) de Fapate lonscaToRias

asigratera) qee a continuscion se indican

Por otro lado, en el procedimiento constaba inicialmente de: Bases, Guion Entrevistas y Prueba
Practica. Estos 3 documentos recabados estan sin fechar ni firmar, pero el analisis de los

C/ Navellos, 14. 46003 - Valéncia - 962787450 - 26/89
https://www.antifraucv.es
Q4601431B - DIR3 100001560

s - Fecha | 10103/2022 13:22558
Normativa Este documento ha sido firmado electronicamente de acuerdo a la Ley 6/2020
Firmado por JOAN ANTONI LLINARES GOMEZ (Director - Agéncia de Prevencid | Lluita Contra el Frau | la Corrupcio de la C V)
Un de verificacion I | Pina | 26189




AN scisonvmencmnmnsaos

metadatos de los documentos recopilados indica que fueron elaborados antes siquiera de
despedir a los directivos existentes en GESPA (11/07/2015, autor “pepemi”), pero poco
después del acceso a la Alcaldia del sr. JASMZ. Ello evidencia que, antes de los propios
despidos motivados en la innecesariedad de los mismos por minoracién de las encomiendas, falta
de presupuesto y de carga de trabajo, asi como amortizaciéon de los mismos, ya se habian
elaborado los documentos para las futuras contrataciones de las personas contratadas a
los mismos puestos y un tercero de nueva creacion.

No consta en ninguno de dichos documentos una justificacion de la necesidad de la contratacion.

La mercantil Gespa alega lo siguiente:

«La interpretacion llevada a cabo por la Agencia Valenciana Antifraude es inverosimil
y muy forzada, que podria haberse evitado con una explicacion muy sencilla por
parte de los investigados si se les hubiera preguntado o se les hubiera dado la
posibilidad de defensa.

Por otro lado, intentar vincular lo expuesto por la Agencia Valenciana Antifraude a la
llegada a la alcaldia del Sr. JASM es a todas luce una acusacion infundada, dado que
la falta total de conexion entre ambos acontecimientos es palmaria. Para llegar a esta
conclusion hubiera bastado con aplicar lo que en derecho se conoce como razonamiento
juridico loégico »

Ademas, estos documentos “finales” contradicen el contenido de los “provisionales” remitidos por
el Sr. JS en su e-mail de 15 de enero de 2016. En efecto, segln los adjuntos del correo de JS%,
las Bases permitian varias titulaciones: Relaciones Laborales, ADE, Derecho, Ingenieria... Sin
embargo, en su versién final, las bases solo contemplaban el titulo?® que especificamente
poseia FJGM.

La mercantil alega:

«Lo dicho anteriormente carece de toda légica dado que recordamos a la agencia que (...)
en el momento de la seleccion era diplomado en relaciones laborales, licenciado en
ciencias del trabajo y licenciado en derecho. Como es evidente, el trabajador seleccionado
cuenta con todas las titulaciones requeridas en las bases que la agencia llama “bases
provisionales”.

Respecto a los metadatos nos referimos a lo expuesto en la alegacion anterior.»

En la documentacién obrante en el expediente consta que el sr. FJGM posee las siguientes
titulaciones:

- 2002 a 2005: Diplomatura en Relaciones Laborales.
- 2006 a 2008: Licenciatura en Ciencias del Trabajo.
- 2010 a 2015: Grado en Derecho.

23 VerArchivo “BASES D RECTOR-A RRHH ene-16 doc™.
24 Ver Archivo “25.2. Requermiento_Ref_|_842_Expte_169_2018.pdf", pagina 180.

2 Diplomatura de Relaciones Laborales.
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No obstante, no se acreditan las razones que permiten justificar la exclusion del resto de
titulaciones admisibles.

De acuerdo con el escrito de GESPAZ:

«Las bases fueron redactadas por la técnica de Recursos Humanos, (..), siguiendo
instrucciones del gerente de la empresa, (...), en los términos expresados por €l mismo. En
cuanto a la fecha de elaboracion de las bases mencionadas, estas se redactaron a
principios del mes de enero de 2016, no pudiendo concretarse el dia exacto de la

redaccion»

La afirmacion que realiza la mercantil en su alegacion entra en clara contradicciéon con los
metadatos electrénicos de los documentos recopilados por esta Agencia en la sede de Gespa:

BASES DIRECTOR-A RRHH ene-16

O = 09 Expedientes » Expedientes 2018 = 169 Eept. 2 169 2015 (G ——

D Cargar 53 Compartic | @ Copiar rutade scceso 3 Abrir ubicacion de archivo
o Modo de compatibilidad Propiedades ~
) Algunas nuevas caracterfsticas se deshabilitan para evitar problemas cuando se Tonsiic 71.5KB
trabaja con versiones anteriores de Office. Si se convierte este archivo, se
Convertir Paginas
habilitaran estas caracteristicas, pero es posible que se produzcan cambios en el
diseno Palabras 114,

Tiempo de edicion 210 minutos

Tatulo SECCION DE RENTAS

Proteger documento

= Etiquetas
Lo Controle el tipo de cambios que los demds pueden hacer en este documento
Proteger Comentarios
documento ~
Fechas relacionadas
Ultima modificacién 25/01/2016 17:59
— documento
S ar documento R —— B,
A hivo, tenga en cuenta que contiene: . ;
Ultima mmpresion /01, )6
Comprobar si hay ombre del autor y fechas relacionadas
problemas ~

Personas relacionadas
woblemas de Autor
pepemi

Ultima modificacién realizada p:

Historial de versiones

En la imagen anterior visualiza el metadato de creaciéon del documento y se puede observar como
la fecha de creacion del mismo es el 11/07/2015. Las alegaciones no refutan que la fecha de
creacion del documento sea anterior a los despidos, no pudiendo admitirse la alegacion en
este apartado.

Por otro lado, en el expediente a disposiciéon de la Agencia consta la incorporacion al expediente
un total de seis curriculos. En uno de los documentos se indica que los mismos son obtenidos de
la Base de Datos de GESPA?". No obstante, no se ha acreditado prueba de ello.

26 VerArchivo “25.2. Requermiento_Ref_I_842_Expte_169_2018.pdf", pagina 2.

27 Ver Archivo “132 encomiendasgespa 23-04-18.pdf", pagina 123.
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Resulta de especial interés que FJGM presentara DOS curriculos diferentes?®. Entendemos
que estos dos documentos no constaban en la Base de Datos de GESPA, sino que fueron
incorporados exprofeso para esta seleccion. Los curriculos no disponen de fecha de entrada o
registro, pero en los metadatos se observa que todos, salvo el de FJGM, son muy anteriores a

2016:

Aspirante Fecha de creacion curriculum
MAG 13/04/2011

APG 28/09/2011

JBA 27/09/2012

LAB 07/05/2013

CAM 29/07/2014

FJGM 22/01/2016* a las 13:00

* Obsérvese que la fecha de creacion del pdf del C.V. de FJGM es la fecha en que (...) remitio los correos electronicos,
para las citaciones a la entrevista, tal y como se indica a continuacion. Pero con una hora de antelacion a la remision del
correo.

A este respecto, GESPA esgrime lo siguiente:

«Desde la creacion de Gespa la recepcion de curriculos ha sido continua, tanto en
formato digital como en formato papel. Esto ha conllevado la existencia de dos bases
documentales, una gestionada de manera digital y otra en papel. Uno de los curriculos
mencionados se encontraba en la base documental de Gespa en formato papel desde
meses antes del proceso de seleccion y el otro curriculo fue aportado el dia de la
entrevista a peticion expresa por correo electronico del departamento de Recursos
Humanos de Gespa, que también obra en poder de la Agencia Valenciana Antifraude.

La explicacion deja de manera clara que la afirmacion de la Agencia Valenciana
Antifraude se basa nuevamente en hipotesis y conjeturas no demostradas
documentalmente.

Por otro lado, el informe dice que “Obsérvese que la fecha de creacion del pdf del C.V. de
(...) lafecha en que (...) remitio los correos electronicos para las citaciones a la entrevista,
tal y como se indica a continuacion”.

Como se ha dicho en el apartado anterior el curriculo constaba en la base documental de
Gespa en formato papel, como cientos de curriculos de otros candidatos y candidatas, y
en el momento de la convocatoria a la entrevista se procede a escanear dicho curriculo.

“La existencia de dos curriculos diferentes obedece, en hipétesis de esta Agencia, a que
el Sr. (...) no tendria experiencia profesional relacionada con el puesto, por lo que se
redacté un curriculo “adaptado” para tal fin. Esta hipotesis se basa en que uno de los
curriculos unicamente contempla la realizacion de tareas relacionadas con la formacion,
mientras que el segundo de ellos contempla un amplio abanico de competencias
relacionadas con la gestion de los recursos humanos, objeto de la convocatoria para la
provision del puesto de director de RR.HH., competencias de las que no dispondria

28 Ver Archivos “ __01975.pdf° y “2 a. y 3. Inf. viabilidad AGES y Expediente Personal FJ_exp_ocr.pdf”, pagina 55.
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realmente el Sr(...), puesto que en su actividad laboral de aquel momento no las
desarrollaria”.

Con todo lo expuesto anteriormente, durante esta alegacion queda claramente explicado
el motivo de la existencia de los dos curriculos.

Respecto a las afirmaciones realizadas en referencia a las competencias nos referimos a
los errores cometidos por la Agencia Valenciana Antifraude a la hora de analizar la
trayectoria profesional del investigado en FGV, dado que, como se ha dicho al principio de
este documento el Sr. (...) presto servicios durante 6 afos aproximadamente en otro
departamento de FGV, en el que se encargaba de las competencias descritas en su
curriculo.»

En relacion con la presente alegacion, y de conformidad con la documentacion acreditativa
y ya informada en las alegaciones anteriores, procede la estimacion parcial de la misma
pues no se ha obtenido prueba de la existencia de la base de datos y se ha acreditado los
servicios previos en FGV.

Tras la seleccion de los curriculos (6 en total), la Sra. RGM remite correos electronicos el viernes
22 de enero de 2016 alrededor de las 15:00 horas a solo TRES de los solicitantes (incluido el sr.
FJGM) con el fin de citarles a entrevista el lunes 25 de enero de 20162%°,

No consta acreditado el motivo por el que se cita Unicamente a tres de las seis personas
seleccionadas, sin que conste explicacion alguna al respecto en la documentacion.

De estos tres solicitantes, dos renunciaron antes del dia de la entrevista, por lo que GESPA se vio
obligada a buscar a otro “solicitante”. En efecto, RGM envia un e-mail el lunes 25 de enero de
2016 a las 10:05 horas citando a una nueva solicitante (VGM) para entrevistarla el mismo dia 25
de enero de 2016 a las 18:30 horas®’. No consta motivacion de su eleccién ni es uno de los 6
curriculos previos seleccionados.

El 26 de enero de 2016 se redacta Acta de Baremacion de candidatos®', que firma Unicamente
JSS (y resaltamos el adjetivo “Unicamente” porque las Bases preveian la constitucion de
una Comision de Valoracién colegiada).

El mismo dia 26 se firma el contrato de trabajo®? e incluso ya empieza a prestar servicios3*
en GESPA el Sr. FIGM.

En relacién con lo anterior, la mercantil argumenta lo siguiente:

«Los tres candidatos-as que no son convocados a la entrevista renunciaron a participar en
el proceso de seleccion, por lo que no continuaron formando parte de este. En documento

29 Ver Archivo “2.a. y 3. Inf. viabilidad AGES y Expediente Personal FJ_exp_ocr pdf”, pagina 67.

30 Ver Archivo “2.a. y 3. Inf. viabilidad AGES y Expediente Personal FJ_exp_ocr pdf’, pagina 204.

31 Ver Archivo “2.a. y 3. Inf. viabilidad AGES y Expediente Personal FJ_exp_ocr pdf’, pagina 27.

32 Ver Archivo “2.a. y 3. Inf. viabilidad AGES y Expediente Personal FJ_exp_ocr pdf”, pagina 81.

33 Ver Archivo “2.a. y 3. Inf. viabilidad AGES y Expediente Personal FJ_exp_ocr pdf”, pagina 74 y 75.
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obrante en poder de la Agencia Valenciana Antifraude se constata que existen anotaciones
al respecto de las renuncias antes mencionadas.

Tras la posterior renuncia de dos candidatos mas a participar en el proceso de seleccion la
empresa hace una nueva criba curricular para convocar a otra-o candidata-o que cumpliera
los requisitos establecidos para participar en el proceso.

Resulta sorprendente la afirmacion realizada por la Agencia Valenciana Antifraude que dice
que “Todas estas actuaciones constituyen indicios de claros de dotar de apariencia de
legalidad de forma apresurada el procedimiento de seleccion”, esta aseveracion no es mas
que, nuevamente, una hipétesis sin ninguna carga probatoria, basada en especulaciones
sin ninguna veracidad.

Respecto a lo establecido por la Agencia Valenciana Antifraude a continuacion:

“El 26 de enero de 2016 se redacta Acta de Baremacion de candidatos 24, que fima
unicamente (...) (y resaltamos el adjetivo “Gnicamente” porque las Bases preveian la
constitucion de una Comision de Valoracion colegiada).

Sorprendentemente, con una rapidez fuera de lo comun, el mismo dia 26 ya se firma el
contrato de trabajo e incluso ya empieza a prestar servicios en GESPA el Sr. (...)

La Agencia Valenciana Antifraude en intervencion realizada en las oficinas de Gespa en
fecha 7 de noviembre de 2020 en la que llevaron a cabo una entrada y registro, se llevaron
documentacion relativa al expediente personal de (...) en dicha documentacion constaba la
baja médica cursada por este con fecha 27 de enero de 2016 para someterse a una
intervencion quirdrgica. De estas evidencias se puede entender la rapidez con la que se
llevé a cabo el proceso, dado que no era viable para la sociedad estar sin ningun directivo
en estado operativo. De toda la documentacion requerida se podria haber llegado a esta
conclusion, o quizas se podria haber preguntado a los investigados.

En relacion con las alegaciones referidas anteriormente, procede aclarar en primer lugar que los
funcionarios de la Agencia no realizaron ninguna entrada y registro en las dependencias de Ges-
pa, como se recoge en las alegaciones, sino como asi se notificé en aplicacién de la potestad le-
galmente recogida en el articulo 6.2.a de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, se autoriz6 por el
director de la AVAF la personacion, acreditando la condicién de autoridad, en las dependencias de
Gespa para solicitar informacioén, hacer comprobaciones in situ, examinar documentos, expedien-
tes, libros, registros, la contabilidad y bases de datos, existiendo el deber de colaboracion, como
asi se produjo, por parte de las entidades pubicas y del personal a su servicio.

En segundo lugar, y en relacién con el contenido de fondo de las alegaciones, se resalta lo sefa-
lado en las bases cuarta y quinta de las bases:

CUARTA.- COMISION DE VALORACION

La Comision de Valoracion estara compuesta por personal técnico del departamento de RRHH y otros
responsables técnicos si procede.
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QUINTA.- SISTEMA DE SELECCION

El sistema de seleccidn constara de 2 fases: Valoracidon de méritos y Entrevista personal.
1) VALORACION DE MERITOS

La Comision calificard los méritos alegados por los interesados/as, que seran valorados conforme al
baremo establecido en el Anexo, teniendo en cuenta que se computan las fracciones.

La puntuacion maxima de la fase de valoracion se fija en 7 puntos.

Conforme al Plan de Igualdad de la empresa, con objeto de priorizar, a igualdad de condiciones, la
contratacion de personas del sexo infrarrepresentado, victimas de violencia de género y familias
monoparentales, se incluird un incremento de un 5% en la valoracion obtenida en la fase de baremacion
curricular, siempre y cuando cumplan los requisitos minimos definidos en el perfil del puesto. LO mismo
ocurrird con las personas que tengan la condicidn de minusvalidos y dicha minusvalia no impida el
correcto desarrollo de las funciones propias del puesto

Las personas que se encuentren en dicha situacion deberdn acreditaria con la documentacion oficial que
certifique la misma. La empresa garantiza en todos los casos la confidencialidad de dicha informacién
conforme a la ley orgénica de proteccidn de datos vigente en la actualidad.

Del mismo modo, con objeto de garantizar un proceso selectivo no discriminatorio el curriculum
actualizado se admiten sin datos personales de nombre y fecha de nacimiento.

2) ENTREVISTA PERSONAL
Los-as candidatos-as seran citados para realizar la fase de entrevista y/o prueba practica de
conocimientos

Para participar en la fase de entrevista y/o prueba practica, deberdan ser presentadas las titulaciones y
meéritos alegados por los interesados/as en los curriculums.

DIRECTOR-A RRHH Pagina 2 dc 3

La no presentacién de un/a aspirante a la entrevista, en el momento de ser llamado/a, determinara
automiaticamente el decaimiento de su derecho a participar en la misma, quedando en consecuencia,
excluido/a, del procedimiento selectivo.

La Comision valorara hasta un maximo de 3 puntos la entrevista realizada al objeto de apreciar la actitud y
aptitud hacia el puesto, el perfil de competencias del candidato/a, los conocimientos objeto de la plaza, l1a
idoneidad de su experiencia profesional al puesto a ocupar y cuantos otros aspectos y pruebas practicas
estime el tribunal para el buen funcionamiento y desarrollo de sus funciones

Al respecto se puede comprobar cémo se exige que la valoracion se lleve a cabo por personal
técnico. El gerente de la mercantil no se encuentra entre el personal técnico del
departamento de RRHH. Por lo tanto, el hecho de que el gerente tuviera previsto causar baja
el dia 27 de enero de 2016 es irrelevante a efectos de su participacién en la comision de
valoracién ya que no se exige su presencia.

El contrato realizado es temporal por circunstancias de la produccién con una duracién de seis
meses.

SEXTA: A la finalizacién del contrato de obra o servicio, eventual por circunstancias de la produccion y temporal
de fomento de empleo para personas con discapacidad, el/la trabajador/a tendrda derecho a recibir una
indemnizacion de acuerdo con la D. Transitoria 13* del Estatuto de los Trabajadores, o con la Disposicion
Adicional primera de la ley 43/2006.

SEPTIMA: El presente contrato se regulara por lo dispuesto en la legislacion vigente que resulte de aplicacion y
particularmente, por el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por R.D. Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, (BOE de 29 de marzo), y Real Decreto 2720/1998 de 18 de diciembre (BOE de 8 de enero),
Disposicion Adicional Primera y de la Ley 43/2006, y en su caso por el CONVENIO COLECTIVO OFICINAS Y
DESPACHOS VALENCIA.
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El articulo 15.1 b) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores *sefiala:

«b) Cuando las circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos asi
lo exigieran, aun tratandose de la actividad normal de la empresa. En tales casos, los con-
tratos podran tener una duracién maxima de seis meses, dentro de un periodo de doce me-
ses, contados a partir del momento en que se produzcan dichas causas. Por convenio co-
lectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambi-
to inferior, podra modificarse la duracion maxima de estos contratos y el periodo dentro del
cual se puedan realizar en atencion al caracter estacional de la actividad en que dichas cir-
cunstancias se puedan producir. En tal supuesto, el periodo maximo dentro del cual se po-
dran realizar sera de dieciocho meses, no pudiendo superar la duracién del contrato las tres
cuartas partes del periodo de referencia establecido ni, como maximo, doce meses.

En caso de que el contrato se hubiera concertado por una duracion inferior a la maxima le-
gal o convencionalmente establecida, podra prorrogarse mediante acuerdo de las partes,
por una unica vez, sin que la duracion total del contrato pueda exceder de dicha duracion
maxima.

Por convenio colectivo se podran determinar las actividades en las que puedan contratarse
trabajadores eventuales, asi como fijar criterios generales relativos a la adecuada relacion
entre el volumen de esta modalidad contractual y la plantilla total de la empresa »3°

No constan acreditadas las circunstancias que motivan acudir a ese tipo de contrato. Hay que te-
ner en cuenta que meses antes se acuerdan los despidos por disminucion del trabajo, justificando
las cartas de despido la necesidad de amortizacién de los puestos.

De todo lo anterior, se efectian las siguientes consideraciones:

- Inexistencia de motivacién de la contratacion.

En el procedimiento de contratacion del director de RRHH no se motiva la necesidad de cubrir el
puesto de trabajo cuando en agosto de 2015 se acordaba la amortizacién del puesto de trabajo
por razones productivas y organizativas.

En relacion con la contradiccion que supone la contratacion de nuevo personal tras un despido
objetivo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 12) Sentencia num.
915/2016 de 28 octubre, en unificaciéon de doctrina, sefiala:

«la incorporacion por parte de la empresa de nuevos trabajadores dificiimente permitia justi-
ficar la necesidad de amortizar puestos de trabajo. Por ello, aun cuando no es dudoso acep-
tar la necesidad de una reorganizacion de los recursos humanos de la empresa, lo cierto
es, que a falta de mayores precisiones que permitieran analizar la excepcionalidad de las
mismas, las nuevas contrataciones resultan contradictorias con el despido y hace incohe-
rente la alegada necesidad de extincion de contratos de trabajo.

La falta de razonabilidad se torna aqui, pues, palmana, pues no estamos ante una contrata-
cion temporal, puntal y extraordinaria, como inopinadamente afirma la empresa en su escri-
to de impugnacion; sino que, por el contrario, los hechos probados de base ponen de relie-
ve que la actividad empresarial venia desarrollandose con mantenimiento constante de la
contratacion temporal, no s6lo antes de los despidos, sino con posterioridad y sin que se in-
dique que concurrieran situaciones excepcionales y puntuales. La calificacion del despido
debio ser la de no ajustado a derecho, precisamente por falta de adecuada justificacion de

34 Norma aplicable en el momento de la formalizacion del contrato.

35Roqueta Buj, Remedios. La contratacion temporal en las Administraciones Publicas. 2019. Madrid. Instituto Nacional de Administracion Publica, ISBN.
978-84-7351-6754
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la concurrencia de causa valida, tal y como acertadamente habia entendido el Juzgado de
instancia.»

Incumplimiento de los principios de acceso al empleo en sociedad mercantiles.

La sociedad esta encuadrada dentro del sector publico institucional, pero no es Administracion
Publica y por ello no esta incluida en el ambito de aplicacion del Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico (en adelante, TREBEP). Pero la disposicion adicional primera del TREBEP esta-
blece que:

«los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacion en
las Entidades del Sector Publico estatal, autonomico y local, que no estén incluidas en
el articulo 2 del presente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa especifica».

La ley impone la aplicacién de los principios de acceso al empleo publico, no solo para la adminis-
tracién sino para el sector publico. De acuerdo con lo previsto en el art. 55 del TREBEP son apli-
cables los mencionados principios en las sociedades mercantiles que forman parte del sector pu-
blico.

En este sentido, el articulo 55.2 TREBEP establece:
«Las Administraciones Publicas, entidades y organismos a que se refiere el articulo 2 del
presente Estatuto seleccionaran a su personal funcionario y laboral mediante procedimien-

tos en los que se garanticen los principios constitucionales antes expresados, asi como los
establecidos a continuacion:

a) Publicidad de las convocatorias y de sus bases.*
b) Transparencia.

c) Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6érganos de selec-
cion.

d) Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los 6rganos de
seleccion.

e) Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o
tareas a desarrollar.

f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccion »

En el expediente no consta ni la publicaciéon de la convocatoria ni de las bases.

No publicar la convocatoria supone una quiebra de los principios de igualdad y publicidad, consti-
tuyendo una infraccién del ordenamiento juridico. La no publicidad de la convocatoria y de las ba-
ses del proceso de seleccion conduce una vulneracion del principio de igualdad al limitar la concu-
rrencia del proceso selectivo, implicando una desviacion del interés general.

No se justifica el por qué no se publica la convocatoria del proceso de seleccion del pues-
to.

36 El resaltado es de la Agencia.
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

- Inexistencia de plazo de presentacion de solicitudes de participacion.

Las bases del proceso de seleccién del director de Recursos humanos no establecen ningun plazo
de presentacion de instancias.

La mercantil esgrime que hace uso de los CV que constan en su base de datos. No consta acredi-
tada dicha afirmacion.

Por otro lado, el CV de FJGM se presenta en fechas similares al inicio del proceso selectivo. Ello
se comprueba en las siguientes imégenes:

TECNICO ESPECIALISTA EN ADMINISTRACION Y CONTROL EN FERROCARRILS DE LA GENERALITAT
VALENCIANA

Octubre 2006 - Actualidad

2011 - 2015 - Unidad de formacién y desarrollo, Departamento de recursos hunxanos desarrollando
funciones de gestidn de la formacién: colaboracién en la pl; i i6tn y organi 1 i
registro ¥ control triimites para la bonificacién de Ia formacién a través de 1a Fundacion Tripartita
para la Formacion en ¢l Empleo. Gestién de d démi

2006 -2011 — Unidad de Linea Aérea y Subestaclones realizando tareas de confeccién de nfi{nin as y
control de tiempos. Facturacién y pedidos.

ADMINISTRATIVO EN CONSTRUCTORA HEISE
Enero 2005 ~ Diciembre 2005
Trabajos de control del presupuesto de las obras v de la facturacién emitda per los proveedores.

GERENTE DE ULTRAMARINOS

Enero 2002 - Diciembre 2004

Funciones relacionadas con la gerencia de un ultramarinos, tales como el control de stock, relacién
directa con clientes y provecedores, etc.

2010-2015 — UNIVERSIDAD NACIONAL EDUCACION A DISTANCIA
GRADUADO EN DERECHO

2009 - UNIVERSIDAD DE VALENCIA
CURSO APTITUD PEDAGOGICA

2006-2008 UNIVERSIDAD DE VALENCIA
LICENCIADO EN CIENCIAS DEL TRABAJO

2002-2005 UNIVERSIDAD DE VALENCIA
DIPLOMADO EN RELACIONES LABORALES

En la documentacion obrante en el expediente consta que FJMG obtuvo la licenciatura de derecho
en la convocatoria de septiembre:

0.01s QU <o o o 10 de
noviemb en VALENCIA, provincia de VALENCIA, con documento de
identida“ y expediente académico nim. 6602-11-03444, ha finalizado
los estudios de Grado en Derecho en la convocatoria de Septiembre del Curso
Académico 2014/2015, con fecha 23 de septiembre de 2015 y ha satisfecho los
derechos que sefialan las disposiciones vigentes, y que se expresan a
continuacién, para la expedicién del Titulo Oficial Universitario de Graduado en
Derecho, con fecha 2 de noviembre de 2015.

Esta acreditado que el despido del anterior director de RRHH es en agosto 2015, acordandose la
amortizacion del puesto. El CV aportado en el expediente de contratacion de FJGM como director
de RRHH, por las propias resefas incluidas en el mismo, se redacté y presenté con posterioridad
al despido y en fechas préximas a la nueva convocatoria.

Es el unico CV de los 6 seleccionados por la empresa con estas caracteristicas, es decir, el unico
que se presentd una vez notificada la carta de despido.
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

- Falta de motivacién en la seleccién.
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Como se puede observar en el acta, no constan las motivaciones de las puntuaciones otorgadas.
En todo proceso de seleccion, el tribunal u 6rgano encargado de la seleccién debe precisar los
criterios tenidos en cuenta para la correccién del supuesto practico. Y en la valoracion de la entre-
vista las actas deben contener la explicaciéon de cual fue el criterio aplicado para llegar a esa con-
creta conclusion.

En relacién con la entrevista, en fundamento juridico quinto de la sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de mayo de 2016, rec 1785/2015 sefiala:

«(...)Dicho de otro modo, la aplicacién de esa doctrina jurisprudencial que antes se recordo,
sobre las exigencias que ha de reunir la motivacion que resulta obligada para que pueda
considerarse correctamente cumplida, exigia lo siguiente: (a) establecer con anterioridad a
la entrevista los criterios que se siguen para apreciar la existencia o no de déficit en cada
una de las competencias que son objeto de evaluacion para apreciar la adecuacion del
candidato al perfil profesional, mediante la expresion de la clase de conducta o respuesta
del aspirante que sera considerada como expresiva de la posesion o no de cada una de las
competencias; (b) detallar las concretas respuestas que fueron ofrecidas por el aspirante y
las conductas que en él fueron apreciadas en la prueba de la entrevista personal; y (c)
explicar por qué esas respuestas y conductas concretamente ponderadas en el aspirante
encaman de manera positiva o negativa los criterios de evaluacion que han de aplicarse.

Asi ha de ser porque el proceso selectivo, en lo que hace al esfuerzo exigido al aspirante
para superarlo, tiene su principal elemento en las pruebas de conocimientos de la fase de
oposicion que el recurrente si superd con éxito. Esto a lo que conduce es a que la exclusion
de quien haya superado con éxito esas primeras pruebas, mediante la declaracion de no
apto en la prueba de entrevista personal, requerira que, de una manera inequivoca y
rigurosa, haya quedado demostrada su falta de adecuacion profesional y la concurrencia en
su personalidad de factores que revelen que la misma es incompat ble con ese correcto
desempeiio funcionarial a que antes se ha hecho referencia. Y asi ha de ser porque la muy
grave consecuencia que supone esa exclusion, para quien realizo el enorme esfuerzo de
adquirir los conocimientos comrespondientes a las primeras pruebas, unicamente cumplira
con el imperativo constitucional de interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE (RCL
1978, 2836)) si esta justificada y explicada con ese superior nivel de rigor y exigencia que
acaba de apuntarse »
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De la documentacién no se obtiene justificacion de por qué se llega a esa concreta puntuacién. Es
decir, no consta la motivacién. La motivacién es la justificacién de los motivos y razonamientos
que han llevado a la sociedad mercantil a formar una determinada decision.*

IV. Respecto a la incorporacion a GESPA de personas afines.

En el informe provisional se indica que entre los dias 27 de enero de 2016 y 1 de febrero de
2016 se finalizan los procedimientos para la seleccién de los puestos de director de Servicios y
director de Marketing adjunto a Gerencia. Estos procedimientos son basicamente idénticos al de
seleccién del director de RR.HH, con la diferencia que las Actas de Baremacion las firma ya el
recién incorporado como director de RR.HH, FJGM, por lo que cabe reiterar lo ya apuntado en
el apartado anterior, acerca de las “Bases”, “Titulaciones exigibles”, “Premura en la realizacion de
Entrevistas”, e “Inexistencia de Comision de Valoraciéon”.

El puesto de director de Marketing adjunto a Gerencia sera ocupado por FAC, hasta ese momento
Asesor del G.M. PSPV-PSOE en el Ayuntamiento de Paterna.

De nuevo, no consta justificacion de la necesidad de las contrataciones.
Las retribuciones de los tres puestos ascendian, segun contrato, a 44.520 €/afio.

El 1 de junio de 2016 se emite informe3® por la secretaria general y el Oficial Mayor del

Ayuntamiento de Paterna en el que se concluye que «las contrataciones entran en contradiccién con la
propia argumentacion que la empresa efectua en las respectivas cartas de despido, en las que se argumenta acerca de
la innecesariedad de los puestos de trabajo de referencia »

Como se vera con posterioridad, dichos funcionarios seran represaliados como consecuencia de
su actuacion.

La mercantil GESPA alega lo siguiente:

«Respecto a las alusiones realizadas a las cartas de despido nos reiteramos en lo expuesto
en la alegacion sexta y séptima en lo referente a este punto, en la que remitimos a lo
manifestado en el decreto de archivo de fecha 1 de marzo de 2019: “debe regir su
contratacion de personal por el articulo 106 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del
Sector Publico que remite al derecho laboral. En concreto, respecto al personal directivo se
remite al articulo 55.11 de la citada ley. Atendiendo al contenido de la Ley no_existe obice a

la contratacion de personal™»

Por su parte, el Ayuntamiento de Paterna sostiene que ninguno de los nombramientos ha sido
cuestionado en la via judicial, concretamente en el orden contencioso administrativo. El
ayuntamiento considera que no existe infraccion del ordenamiento juridico.

37 Garcia de Enterria E. & Femandez Rodriguez, T.R. Curso de Derecho Administrativo. Op.cita p. 524.

38 Ver Archivo “32 Informe Secretaria 01-06-16. Despidos personal GESPA pdf'.

C/ Navellos, 14. 46003 - Valéncia - 962787450 - 37189
https://www.antifraucv.es

Q4601431B - DIR3 100001560

i - i - Fecha | 10032022 1322558
Normativa Este documento ha sido firmado electronicamente de acuerdo a la Ley 6/2020
Firmado por JOAN ANTONI LLINARES GOMEZ (Director - Agéncia de Prevencid | Lluita Contra el Frau | la Corrupcio de la C V)
Un de verficacion I | Pina | 37189




AN scisonvmencmnmnsaos

En este apartado se reitera lo sefialado en el apartado Ill de este documento. Respecto a lo

alegado, y tomando como referencia el auto de archivo de 18 de marzo de 2019:
«Para dilucidar la legalidad del despido y contratacion de nuevo personal se tomé
declaracion en calidad de testigo de la Secretaria municipal del Ayuntamiento de Paterna
D2(...) Al respecto manifesté que tuvo conocimiento de los hechos raiz de una consulta que
le hicieron unos concejales del Ayuntamiento de Patema. La empresa municipal por su
naturaleza juridica al estar constituida por capital 100%del Ayuntamiento de Paterna debe
regir su contratacion de personal por el art. 106 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del
Sector Publico que remite al derecho laboral. En concreto, respeto al personal directivo se
remite al art. 55.11. de la citada ley. Atendiendo al contenido de la ley no existe obice a la
contrataciéon de personal, sin perjuicio de la discrepancia que se puede instar respecto
del procedimiento a seguir, es decir la contratacion siguiendo normas de derecho
laboral o el procedimiento contemplado en Estatuto del empleado publico®. Sin
embargo esta cuestion debe resolverse en la jurisdiccion contencioso administrativa
y no en la jurisdiccion penal.»

No es correcto que los puestos se encontraran vacantes. De acuerdo con lo indicado en las cartas
de despido, los puestos debian amortizarse por la justificacion de los despidos del director de Re-
cursos Humanos y del director de Servicios, en los meses de agosto y noviembre (respectivamen-
te). Los despidos se justificaron en una reduccion de las encomiendas de servicio, minoracion del
presupuesto y minoracion de la carga de trabajo.

En las alegaciones presentadas no se rebate o refuta la inexistencia de «motivacion alguna de la nece-
sidad de la contratacion, mas aun cuando se acababa de despedir a las 2 personas que ocupaban dichos puestos justi-
ficandose la innecesariedad de los mismos por minoracion de las encomiendas, falta de presupuesto y de carga de
trabajo.»

De todo lo anterior, hay que remitirse a las consideraciones realizadas a la seleccion del director
de recursos humanos, por no ser reiteradas en este apartado.

Procede desestimarse las alegaciones.

V. Respecto a la consolidacidn definitiva de las incorporaciones.

En el informe provisional se indica que entre junio y julio de 2016 se suceden una serie de
acontecimientos que propician la consolidacién de las anteriores tres contrataciones temporales.

El 28 de junio de 2016, ARE, funcionario del ayuntamiento, informa a favor del pase de los
contratos temporales a contratos de alta direccion.*

El 11 de julio de 2016, MLG, letrado del ayuntamiento, informa*' ad hoc a favor del cambio de
criterio en la declaracion de aprobacion de los acuerdos en las votaciones en GESPA.

39 Texto resaltado en negrita por parte de la Agencia.

40 Ver Archivo “5. Informe Tecnico Jefe de Personal 28 -6-2016.pdf”

41 Ver Archivo “7. Acta Consejo Admon 18-07-2016 y Anexos_exp pdf’, pagina 25.
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Esta_cuestion es fundamental. Hasta esta fecha, dada la configuracion del Consejo de
Administracion, GESPA vivia una situacién de bloqueo para las votaciones de asuntos
importantes. Por ello, JASM hara suyo el contenido del informe para propiciar que los asuntos en
los que no obtiene los votos necesarios se consideren, igualmente, aprobados.

En efecto, el informe manifiesta que:

«nos lleva a la conclusion de que en caso de empate el ejercicio del voto de calidad del
Presidente, aun con abstenciones, deshace el empate tal y como ocurre en los acuerdos
Plenarios en el que en multiples ocasiones, habiéndose producido abstenciones de algun
grupo politico y produciéndose un empate de votos a favor y en contra, el acuerdo se ha
sacado adelante con el voto de calidad del Presidente. Nada impide que en una sociedad
publica que se imbuye del régimen juridico administrativo local se adopten los acuerdos de
la misma forma »

Pero lo cierto es que, para la contratacion de dichos directivos, segun el art. 15 de los Estatutos de
la Sociedad, los acuerdos del Consejo se deben acordar por "mayoria absoluta de los
consejeros concurrentes, decidiendo en caso de empate el voto de calidad del Presidente".

Y la mayoria absoluta de consejeros concurrentes (11 miembros) se alcanzaba con SEIS votos a
favor. Por tanto, con el resultado obtenido de 5 votos a favor, 5 en contra y 1 abstencién, no se
alcanzoé el nimero exigido minimo de votos a favor, sin que pueda pretenderse que el “voto de
calidad” del presidente a efectos de empate, pueda equivaler a un voto adicional, de forma que se
alcancen de esta forma los SEIS votos requeridos.

Por otro lado, dada que la dilatada sucesiéon temporal de acontecimientos anteriores no permite
convocar al Consejo de Administracion de GESPA dentro de la vigencia de los primeros contratos
temporales, se prorrogaron los mismos*2.

Finalmente, el 23 de septiembre de 2016, el Sr. JSS formaliza propuesta*® al Consejo de
Administracion de GESPA para la contratacién directa, con contratos de alta direccién, de:

* FJGM, como Dtor. de RRHH.
* FAC, como Dtor. de Marketing y Adjunto a Gerencia.
* JAC, como Dtor. de Explotacién y Servicios.

En la sesién de 28 de septiembre de 2016 se considera aprobada* dicha propuesta, en base al
informe de 11 de julio de 2016.

Esta Agencia insiste en que bajo ningin concepto debié considerarse aprobada dicha
propuesta por no alcanzar los SEIS votos necesarios.

El gerente de la mercantil Gespa sostiene que:

42 Ver los expedientes personales de F.J. (pag. 79), (pag. 214) y (pag. 113).

43 Ver Archivo “6. Propuesta Nombramiento directivos 23-9-2016.pdf".

44 Ver Archivo “132 encomiendasgespa 23-04-18_OCR pdf", pagina 210.
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«Los informes mencionados y crticados por la Agencia Valenciana Antifraude son
realizados por funcionarios de carrera dotados de la misma presuncion de imparcialidad y
veracidad que los elaborados por cualquier secretaria general o por cualquier oficial mayor.

(--)

La agencia continua con su descalificacion de dicha interpretacion con la siguiente
afirmacion: “esta Agencia insiste en que bajo ningun concepto debié considerarse aprobada
dicha propuesta por no alcanzar los SEIS votos necesarios, y que el contenido del informe
es manifiestamente tergiversado”.

No se puede mas que repetir que la interpretacion juridica realizada por los asesores

técnicos del consejo de administracion (todos ellos funcionarios de carrera) es tan
valida como la vertida por cualquier otro funcionario de carrera.

Es importante decir que el consejo de administracion del bera y vota los diferentes puntos
del orden del dia, y estos puntos, cuando asi es requerido, van acompanados de los
respectivos informes técnicos de los respectivos asesores del consejo de administracion
que, como se ha dicho antes, todos ellos son funcionarios de carrera.

Y mas importante, si cabe, manifestar que ningin miembro del Consejo planted, ni en el
momento de la adopcion del acuerdo ni con posterioridad, reparo ni impugnacion alguna
respecto del mismo que fue aceptado de forma pacifica por todos ellos »

Dichas alegaciones no desvirtian lo sefialado en el informe provisional. El nimero de consejeros
presentes son 11, la mayoria absoluta se alcanza cuando los votos afirmativos son mas de la
mitad del numero legal de miembros del Consejo de Administracion, para obtener la mayoria
absoluta son necesarios 6 votos a favor.

En la votacion el resultado fue 5 votos a favor, 5 en contra y 1 abstencién. Por lo tanto, el empate
en 5 votos es irrelevante en cuanto la mayoria necesaria para aprobar el acuerdo no se ha
producido

Por todo ello, no se no se puede estimar las alegaciones presentadas en este apartado.

En el informe provisional de 18 de octubre de 2021 se sefiala que, respecto a los contratos
firmados, incumplen la legislacién vigente en lo referente al plazo de preaviso. Los tres citados
contratos contemplan, como causa de extincién del contrato el desistimiento empresarial, con el
siguiente tenor literal:

«Cuarta. Extincion del contrato
Desistimiento empresarial

a) Conforme a lo previsto en el articulo 11 del Real Decreto 1382/1985, la empresa podra
desistir en cualquier momento del contrato, notificandolo por escrito al trabajador con un
preaviso minimo de seis meses.
En caso de que se incumpla total o parcialmente dicho preaviso, la empresa vendra
obligada a abonar el importe de todas las retribuciones econémicas qué resulten de la
Estipulacion segunda del presente contrato por todos los conceptos correspondientes al
tiempo que reste por cumplir de dicho periodo.
En caso de desistimiento, el trabajador tendra derecho a percibir de la empresa, como
compensacion preestablecida de comun acuerdo entre las partes por el desistimiento una
indemnizacion bruta equivalente a tres meses de salario »

C/ Navellos, 14. 46003 - Valéncia - 962787450 - 40/89

https://www.antifraucv.es
Q4601431B - DIR3 100001560

s - Fecha | 10103/2022 13:22558
Normativa Este documento ha sido firmado electronicamente de acuerdo a la Ley 6/2020
Firmado por JOAN ANTONI LLINARES GOMEZ (Director - Agéncia de Prevencid | Lluita Contra el Frau | la Corrupcio de la C V)
Un de verificacion I | Pina | 40189




AN scisonvmencmnmnsaos

Al respecto, el apartado siete de la Disposicion adicional octava de la Ley 3/2012, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, vigente al momento de la firma de los contratos
citados, regula la aplicacion a las Comunidades Auténomas y a las Entidades Locales.

«Disposicion adicional octava. Especialidades de los contratos mercantiles y de alta
direccion del sector publico estatal.

(--)
Dos. Indemnizaciones por extincion.

1. La extincion, por desistimiento del empresario, de los contratos mercantiles y de alta
direccion, cualquiera que sea la fecha de su celebracion, del personal que preste servicios
en el sector publico estatal, unicamente dara lugar a una indemnizacion no superior a

siete dias por afio de servicio de la retribucion anual en metalico. con un maximo de
seis mensualidades.

2. El calculo de la indemnizacion se hara teniendo en cuenta la retribucion anual en
metalico que en el momento de la extincion se estuviera percibiendo como retr bucion fija
integra y total, excluidos los incentivos o complementos variables si los hubiere.

3. No se tendra derecho a indemnizacion alguna cuando la persona, cuyo contrato
mercantil o de alta direccion se extinga, por desistimiento del empresario, ostente la
condicion de funcionario de carrera del Estado, de las Comunidades Autonomas o de
las Entidades locales, o sea empleado de entidad integrante del sector publico
estatal, autonomico o local con reserva de puesto de trabajo.

4. El desistimiento debera ser comunicado por escrito, con un plazo maximo de
antelacion de quince dias naturales. En caso de incumplimiento del preaviso
mencionado, la entidad debera indemnizar con una cuantia equivalente a la retribucion
correspondiente al periodo de preaviso incumplido.

(--)

Cuatro. Control de legalidad.

(--)

2. Seran nulas de pleno derecho las clausulas de los contratos mercantiles o de alta
direccion a que se refiere la presente disposicion que se opongan a lo establecido en la
misma.

(--)
Cinco. Vigencia.

Esta disposicion sera de aplicacion a los contratos mercantiles o de alta direccion
celebrados con anterioridad a su entrada en vigor, cuyo contenido debera ser adaptado a
los términos establecidos en esta disposicion adicional en el plazo de dos meses a contar
desde su entrada en vigor.

C/ Navellos, 14. 46003 - Valéncia - 962787450 - 41/89
https://www.antifraucv.es
Q4601431B - DIR3 100001560

CSV (Cadigo de \;eﬂilmdﬁn

- Fecha | 10032022 132258

Normativa Este documento ha sido firmado electronicamente de acuerdo a la Ley 6/2020
Firmado por JOAN ANTONI LLINARES GOMEZ (Director - Agéncia de Prevencid | Lluita Contra el Frau | la Corrupcio de la C V)
Un de verficacion I | Pina | 4189




AN scisonvmencmnmnsaos

Las indemnizaciones por extincion del contrato, cualquiera que fuera la fecha de su
celebracion se regiran por esta disposicion una vez que entre en vigor.

(--)

Siete. Aplicacion a las Comunidades Autonomas y a las Entidades Locales.

Lo dispuesto en el apartado dos; apartado cuatro, numero dos, y apartado cinco sera
de aplicacion a los entes, consorcios, sociedades, organismos y fundaciones que
conforman el sector publico autonémico y local.»

A este respecto, la mercantil alega:

«La referencia al plazo especial de preaviso en el caso de desistimiento empresarial en los
contratos de alta direccion del sector publico a la que hace referencia la Disposicion
Adicional 82 de la Ley 3/2012 es un asunto juridicamente indeterminado. En este sentido,
existen autores que han advertido un error de redaccion en este punto*s al considerar que
deberia haberse referido a un plazo de antelacion MINIMA de quince dias naturales, no
maximo. Esta cuestion se desprende del contexto del propio articulo por el que el plazo
“maximo” en realidad debe ser considerado como un periodo “minimo” ya que, de otra
manera, careceria de sentido lo establecido inmediatamente después, esto es, “en caso de
incumplimiento del preaviso mencionado, la entidad debera indemnizar con una cuantia
equivalente a la retr bucion correspondiente al periodo de preaviso incumplido” »

El articulo 3 del Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicién del Cédigo Civil mandada
publicar en cumplimiento de la Ley de 26 de mayo ultimo (Codigo Civil) sefiala que:

«1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion
con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y fina-
lidad de aquellas.

2. La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las reso-
luciones de los Tribunales solo podran descansar de manera exclusiva en ella cuan-
do la ley expresamente lo permita »

Por lo tanto, de acuerdo con lo previsto en dicho precepto, las normas han de interpretarse segin
el sentido propio de sus palabras. en este caso, el precepto sefiala un plazo maximo de antelacion
de 15 dias de preaviso. Sin embargo, la mercantil fija en los contratos que el desistimiento debe
comunicarse con 6 meses de antelacion y si se incumple el plazo, se debe indemnizar con una
cuantia equivalente a la retribucion correspondiente al periodo de preaviso incumplido.

En este sentido, teniendo en cuenta que un gran sector doctrinal considera que los preambulos de
las normas tienen valor interpretativo recogiendo la intencién del legislador, el preambulo de la Ley
3/2012 sefiala que:

«Por otro lado, la disposicion adicional octava de la Ley pretende dar respuesta a la actual
situacion de crisis economica introduciendo criterios racionales y logicos de ajuste en el
ambito de los contratos mercantiles y de alta direccion del sector publico. Las medidas
previstas en dicha disposicion adicional persiguen la estabilidad economica, el interés
general y el bien comun. La fijacion de limites en los contratos mercantiles y de alta

4 Gonzalez Alonso Ay Maldonado Montoya, J.P.
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direccion del sector publico constituye, ademas, una medida economica dirigida a contener
la expansion del gasto publico, de tal modo que supone una decision justificada por la
necesidad de reducir el déficit publico »

Si se tiene en cuenta el contenido del preambulo, lo que se pretende con la nueva redaccion de la
disposicién adicional es reducir el gasto publico.

Por otro lado, la mercantil municipal también contempla una indemnizacién bruta equivalente a
tres meses de salario. Sin embargo. La mencionada ley 3/2012 contempla una indemnizacién no
superior a 7 dias por afio de servicios de la retribucion anual en metalico, con un maximo de 6
mensualidades. El contrato de trabajo no puede contradecir lo previsto en la normativa.

Por todo ello, procede desestimar las alegaciones en este apartado.

VI. Respecto al regreso a FGV y consolidacién de retribuciones

En el informe provisional se pone de manifiesto que el 17 de octubre de 2016, JASM se
reincorpora a FGV*.

Al dia siguiente, 18 de octubre de 2016, el Gerente de FGV aprueba a JASM un incremento
retributivo mensual de 400 € (en concepto de prima funcional). No consta ninguna
motivacion?’.

El 16 de diciembre de 2016 el Consejo de Administracion de FGV crea*, a propuesta del
Gerente, el puesto de director de Gabinete*®. No consta ninguna motivacién.

El 26 de enero de 2017, el Gerente de FGV, aprueba un cambio de puesto® a JASM que supone
un incremento retributivo mensual de 600 €. No consta ninguna motivacién.

Al respecto de los anteriores incrementos retributivos cabe poner de manifiesto que los mismos
estan regulados en el Convenio Colectivo como una potestad discrecional del director-Gerente
de FGV, y se establecen por la mera liberalidad de este, sin contar con informes técnicos
que avalen la decision®'.

A este respecto, la mercantil Gespa S.L.U manifiesta:

«Como la propia agencia reconoce, las modificaciones en las condiciones de trabajo estan
regulados en la nommativa laboral de FGV y el director-gerente de FGV tiene potestad
discrecional para llevarlos a cabo, y se establecen, como la agencia recoge, por la mera
liberalidad del director-gerente.

46 Debido a un pacto del gobierno municipal tripartito. Ver Archivo “2. Expediente Personal JA _exp_ocr.pdf”, pag. 88.
47 Ver Archivo “2. Expediente Personal JA _exp_ocr pdf’, pagina 86.

48 Ver Archivo “1. Organigrama, Actas y Propuestas_exp_ocr pdf”, pagina 117.

49 Este puesto permanecera vacante hasta su primera y nica ocupacion en 2019.

50 Ver Archivo “2. Expediente Personal JA_exp_ocr.pdf’, pagina 85.

51 Ver Archivo “0.0. Certificado Area de Gestion de Personas_Aclaracion puntos 4, 7 y 8.pdf
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El incremento de salario mencionado por la agencia no se dio en ningin momento, por lo
tanto, tal afirmacion es falsa y no se ajusta a la realidad acontecida. No obstante, como la
propia agencia reconoce, las modificaciones en las condiciones de trabajo estan regulados
en la normativa laboral de FGV y el director-gerente de FGV tiene potestad discrecional
para llevarlos a cabo, y se establecen, como la agencia recoge, por la mera liberalidad del
director-gerente.

Por ofro lado, las cantidades mencionadas no se ajustan a la realidad una vez mas.

No obstante, en este apartado nos remitimos a lo establecido en el decreto de archivo de la
fiscalia provincial de Valencia de fecha 6 de julio de 2021, en la que establece, entre otras
cosas, que “no se aprecia la existencia de una resolucion arbitraria o contraria a la ley en la
decision adoptada por la Gerencia en relacion con los incrementos salariales acordados y
las promociones internas examinadas” »

La potestad discrecional debe sujetarse a lo previsto en el ordenamiento juridico y, en particular, a
los principios generales del derecho: legalidad, igualdad, proporcionalidad, interdiccion de la arbi-
trariedad, motivacion...y siempre con la vista puesta en la consecucion del interés general.

Uno de los principios basicos que sustentan la potestad discrecional es la motivacién. Cualquier
decision que se sustente en la potestad discrecional, debe estar suficientemente motivada. Solo
de esta manera pueden comprobarse las razones que sustentan, en ese caso, el incremento sala-
rial efectivamente producido o potencialmente posible.

Analizada las manifestaciones no se encuentra contradicciéon con lo contenido en el infor-
me provisional, por lo que no procede mayor valoracion al respecto.

VIIl. Respecto a los movimientos en GESPA en ausencia de JASM y regreso de éste a la
Alcaldia de Paterna

El 28 de abril de 2017 RGM abandona GESPA con una excedencia voluntaria®.
El 1 de agosto de 2017 JASM regresa a la Alcaldia de Paterna.5?

Estas situaciones se mantendran hasta abril de 2018.

VIIl. Respecto a que JASM y FJGM regresan a FGV y concesion de “blindajes” salariales y
mejoras econémicas.

Entre los dias 27 y 28 de marzo de 2018 se tramitan las solicitudes de reingreso de JASM y
FJGM a sus puestos en FGV. Sorprendentemente, seran reincorporados a puestos de trabajo
de superior categoria a la que venian desempefiando, seguin una Nota Interior dirigida al
Servicio de Personal, con firmas ilegibles®:.

52 Ver Archivo “4. Expediente Personal _exp_ocr.pdf’, pagina 120.

53 Ver Archivo “2. Expediente Personal JA_exp_ocr.pdf’, pagina 77.

54 Ver Archivo “2. Expediente Personal JAS_exp_ocr.pdf”, pagina 71.
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Dichos cambios de adscripcion son refrendados por sendos escritos® del director Gerente
de FGV fechados el 3 de abril de 2018, que incluyen una clausula de “blindaje”, segun la
cual, en caso de ser removidos en el futuro, conservaran una parte importante del salario

del puesto al que se adscriben y no el de su puesto de origen.

Se pone de manifiesto que esta clausula de “blindaje” solo se ha detectado en los DOS
escritos referidos a JASM y FJGM de un total de DIECISIETE trabajadores afectados entre
febrero de 2018 y abril de 2018.

A este respecto, la mercantil Gespa SLU sostiene que:

«Ante las continuas dimisiones y ceses en el organigrama de FGV durante los afnos 2016 y
2017, la direccion de FGV se pone en contacto con el (...) para solicitarles su reingreso en
puestos del organigrama que necesita cubrir con personas de trayectoria profesional
contrastada.

La peticion de reingreso es aceptada por los sefiores antes mencionados materializandose
en los nombramientos que obran en poder de la Agencia Valenciana Antifraude.

El informe provisional continia diciendo que “Dichos cambios de adscripcion seran
refrendados por sendos escritos del director Gerente de FGV, (...), fechados el 3 de abril de
2018, que incluiran una clausula de “blindaje”, segun la cual, en caso de ser removidos en
el futuro, conservaran una parte importante del salario del puesto al que se adscriben y no
el de su puesto de origen.

Esta Agencia pone de manifiesto que esta clausula de “blindaje” solo se ha detectado en los
DOS escritos referidos a (...) de un total de DIECISIETE trabajadores afectados entre
febrero de 2018 y abril de 2018.”

En este aspecto cabe decir que el mal llamado “blindaje” no es mas que unas condiciones
establecidas en el nombramiento y que forman parte de docenas de nombramientos
anteriores y posteriores a los realizados al (...).

Llama la atencion que la Agencia Valenciana Antifraude no haya encontrado ningun
nombramiento con condiciones similares entre todos los nombramientos de las personas
que ocupan, o han ocupado, puestos de responsabilidad en el organigrama de FGV. Existen
docenas de trabajadores y trabajadoras con condiciones similares a las del Sr. xx y el Sr.
XX.

Importante en este apartado hacer referencia nuevamente al decreto de archivo de fecha 6
de julio de 2021 que analiza de manera extensa esta cuestion. Dicho decreto establece que
“en cuanto al nombramiento para los puestos de Jefe Unidad de Talleres y Jefe del Area de
Gestion de Personas de FGV, como se ha indicado, FGV ha informado que dichos
nombramientos fueron promociones internas, decididas por la direccion de la entidad
entre el personal laboral de la entidad. Por lo tanto, se ajustaron a lo dispuesto en la
disposicion adicional 12 de su clausula 22 del Xl Convenio Colectivo de FGV que dispone
que “respecto a los puestos de los anteriores niveles 10 y superiores que en este pacto se
incluyen en los grupos de Jefatura y Técnicos-as, el acceso interno a los mismos se
realizara por la Direccion”. Es decir, fue el director de FGV quien decidié la promocion
interna de los denunciados, haciendo uso de las facultades que le conferia el
convenio colectivo de FGV para ascender al personal laboral, sin que esté previsto
un procedimiento reglado de obligado cumplimiento para la adopcion de esta
decision.

55 Ver Archivo “2. Expediente Personal JAS_exp_ocr.pdf”, pagina 69 y Archivo “3. Expediente Personal FJGM_exp_ocr.pdf’, pagina 16.
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De hecho, si atendemos a los nombramientos acordados respecto de otras jefaturas,
acordados en otros Consejos de Administracion cuyas actas han sido aportadas, nos
referimos a las sesiones de 6 de mayo de 2016 y 21 de noviembre de 2019, observamos
que las promociones a las distintas jefaturas propuestas por la gerencia tampoco se
acompanaron de una extensa justificacion que avalase estos ascensos. En estos procesos
de promocion, la gerencia se limita a proponer al Consejo cada nombramiento indicando
simplemente la formacién académica de cada uno de los seleccionados, y con estos datos
la propuesta se aprueba por el 6rgano de gobierno.

A la misma conclusion llegamos con los incrementos retributivos acordados por la
Gerencia, estimando que tampoco concurren indicios de criminalidad.

El Texto Refundido de la Normativa Laboral de FGV y el XII Convenio Colectivo disponen
que los “ascensos a los niveles 10 y superiores seran realizados por la Direccion General,
previo conocimiento del Comité de Direccion”. Por lo tanto, dependen de la mera
liberalidad de la Gerencia que, en el caso que os ocupa, ademas se justificaron en
una promocion de puestos de trabajo a una jefatura, por lo tanto, a un puesto de
mayor responsabilidad que llevaba aparejada una mejora retributiva. Ademas, en el
caso del (...), su consolidacion en abril de 2019 se fundoé en la realizacion del trabajo
de forma satisfactoria.

En cuanto al llamado “blindaje” retributivo, concedido a los denunciados por la Gerencia
para el caso de que cesasen en las jefaturas para las que habian sido promocionados
provisionalmente, fue redactada de la siguiente manera: “por las razones expuestas, le
participo que el nombramiento, asi como el salario asociado al mismo, otorgado por libre
designacion al tratarse personal de confianza, seran también de libre remocion. Es por ello
que mantendra un puesto del grupo profesional de Técnicos, por lo que si en el futuro la
direccion decidiese cesarle en el puesto objeto de la presente carta, pasaria al nivel 12 y si
Ud. Decidiese dejar de desempenar el mismo, pasaria a su nivel anterior es decir el nivel 10
con al prima funcional que ostenta en estos momentos”.

En esta decision tampoco se observa la existencia de una infraccion del
ordenamiento juridico con relevancia penal, ya que, como se ha expuesto, los ascensos
a nivel 10 o superiores corresponden a la direccion de la entidad y asi cabe interpretarse el
mantenimiento en el nivel 12 del Sr. (...) en caso de cese involuntario.

Por lo tanto, no se aprecia la existencia de una resolucion arbitraria o contraria a la
ley en la decision adoptada por la Gerencia en relacion con los incrementos
salariales acordados y las promociones internas examinadas”.»

Respecto la alegacion anterior en la que se remite al archivo de fiscalia de fecha de 6 de julio de
2021, hay que tener en cuenta lo sefialado anteriormente. El archivo de fiscalia se centra en
infracciones de naturaleza penal. La investigacion de la Agencia no versa sobre la comision de un
ilicito penal. El hecho que la fiscalia entienda que el ilicito no es de entidad suficiente para ser
susceptible de ilicito penal no implica que los hechos no sean merecedores de otro tipo de
reproche de diferente naturaleza. Es decir, esos mismos hechos pueden generar
responsabilidades de diferente naturaleza. Por lo tanto, y conforme a lo ya reiterado en
argumentos idénticos previos procede desestimar las alegaciones en este apartado.

Por otro lado, en el informe provisional se pone de manifiesto que a FJGM se le pagé en
concepto de vacaciones no disfrutadas, seguln el cual éste habria recibido 1.356,09 € brutos

56 Ver Archivo “3. Expediente Personal FJMz_exp_ocr.pdf™.
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de GESPA por dicho concepto, siendo que si que disfruté de cuatro dias de vacaciones®, no
generandose, por tanto, derecho a percibir ningtin importe por este concepto.

En relacion con el pago anterior, la mercantil alega lo siguiente:

«Con fecha 27 de noviembre de 2020 se remite escrito a la Agencia Valenciana Antifraude
en el que se expresa que el Sr. xxx disfrutdé vacaciones del afio anterior (afio 2017), por lo
que no habia disfrutado ningin dia de vacaciones del afio 2018 en el momento de la
suspension del contrato, dando lugar al abono de la cantidad mencionada. En dicho escrito
se decidia lo siguiente: “Referente a las vacaciones disfrutadas por xxx, se certifica que
entre el 1 de enero de ese ano y el 2 de abril de 2018 (fecha en la que su contrato fue
suspendido) disfruté de cuatro dias vacaciones correspondientes al afo 2017” »

El escrito al que hace referencia la mercantil establece:

9. Certificado de vacaciones disfrutadas en la anualidad 2018 po»-
7 Referente a las vacaciones disfrutadas po( N - cortifica que entre

el 1 de enero de ese afio y el 2 de abril de 2018 (fecha en la que su contrato fue suspendido)

disfruto de cuatro dias vacaciones correspondientes al afio 2017.

Por ello, procede estimarse esta alegacion.

Por otro lado, el 28 de marzo de 2018, el Gerente de GESPA, comunica a RGM la aceptacion de
su reingreso® a GESPA, y el ascenso de la misma a directora de RR.HH, con fecha de efectos 10
de abril de 2018, puesto que queda vacante tras el regreso de FJGM a FGV, tal y como se acaba
de exponer.

Estas tres reincorporaciones y blindajes suponen un incremento retributivo de mas de 1.000 €
mensuales para cada uno de los tres afectados, tal y como se desprende de las néminas
analizadas por esta Agencia.

Ademas del indicado aumento retributivo, en fecha 23 de abril de 2018, el Sr. FJGM ordena por
correo electronico®® que se exima a JASM del control horario, segun la siguiente motivacién:

«Atendiendo a las particularidades del puesto de (...) debemos eximirle de la obligacion de
fichar, ya que dificilmente puede servir de control de presencia cuando, muchos dias, no se
encuentra en las oficinas por prestar servicios fuera de ellas »

Respecto al correo anterior, el gerente de la mercantil Gespa alega lo siguiente:

57 Ver Archivo “25.2. Requermiento_Ref_|_842_Expte_169_2018 pdf’, pagina 3.

58 Ver Archivo “4. Expediente Personal RG_exp_ocr.pdf”, pagina 95.

59 Ver Archivo “2. Expediente Personal JA _exp_ocr pdf’, pagina 34.
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«Es importante destacar que la solicitud de eximir de esta obligacion al Sr. (_..) es realizada
y conocida de manera expresa (por correo electronico que obra en poder del Sr. (...) por su
superior jerarquico en aquel momento, por lo que en ningin momento nace del Sr. (...), jefe
del area de gestion de personas en ese momento.

La instruccion referenciada por la Agencia Valenciana Antifraude es idéntica a la llevada a
cabo con oftras personas que se encontraban en la misma situacion que el Sr. xxx, por lo
que de ningun modo era el unico trabajador que estaba exento de esta obligacion. Llama la
atencion que la Agencia Valenciana Antifraude no se reparara que el correo enviado por el
Sr. (...) y adjuntado en el informe provisional tenia el nombre de “Fichajes (...)" significando
esto que la autorizacion para eximir de la obligacion planteada en el informe se lleva a cabo
para dos personas, uno de ellos el 23 de abril a las 11:46 y otro el mismo dia a las 11:47,
ambos correos enviados al jefe de la unidad de administracion de personal en ese
momento. Esto demostraria claramente que los superiores jerarquicos de las
personas afectadas eran promotores y conocedores de la instruccion dada y que en
la visita realizada por la Agencia Valenciana Antifraude se debio omitir esta
informacion que eximia de responsabilidad al Sr. (...) y al Sr. (...).

Como la agencia debe saber, FGV cuenta con dependencias en avenida hermanos
machado, en calle serreria y partida xirivelleta de la ciudad de Valencia, también tiene
dependencias en la Avenida Villa Joiosa y en el Campello de Alicante, por lo que la
prestacion de los servicios por parte del Sr. (...) se llevaba a cabo de manera indistinta en
todos estos sitios.

Como ha podido comprobar la Agencia todas las ausencias durante la trayectoria

profesional del Sr. (...), por los motivos que fueran, deben estar documentadas y
justificadas en su expediente personal de FGV »

En la alegacién anterior se hace referencia al documento adjunto del correo electronico:

Enviado el: " lunes, 23 de abril de 2018 1147
Para:
Asunto: RV: Fichajes

Buenos dias-

Atendiendo a las particularidades del vucﬁlo‘denumos eximirle de la obligacion de fichar, ya gue
dificilmente puede servir de control de presencia cuando, muchos dias, no se encuentra en ks oficinas por prestar
servicios fuera de ellas.

Un salude,

" Ferrocarrils de la Generalitat Valenciana

Jefe del Area de Gestion de Personas
Partida Xirivelleta s/n, 46014 ~ Valencia
Telf- 96 192 42 31 — 682,764.341 (449695)

En el documento adjunto consta el documento «fichajes (...)» pero ello no desvirtia el hecho de
que se esté eximiendo a JASM de fichar. Por lo que no procede estimarse la alegacion.
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El dia 1 de abril de 2019, el director-Gerente de FGV comunica a FJGM la consecucion de una
consolidacion salarial®. En este caso, pasara de percibir una retribucion bruta media
mensual de 1.414 € (jun’15) a 4.447 € (abr’19). De nuevo, no consta motivacion o justificacion
alguna.

A este respecto, el gerente de Gespa alega:

«La consolidacion salarial es consecuencia de la profesionalidad demostrada en el
desempeiio de sus funciones del Sr. (...) y todo ello se recoge en el escrito de fecha 1 de
abril de 2019. Por otro lado, las cantidades mencionadas no se ajustan a la realidad, dado
que nacen de un error en la toma de datos.

Como la propia agencia reconoce en el propio informe las modificaciones en las
condiciones de trabajo estan regulados en la normativa laboral de FGV y el director-gerente
de FGV tiene potestad discrecional para llevarlos a cabo, y se establecen, como la agencia
recoge, por la mera liberalidad del director-gerente.

En este apartado nos referimos a la totalidad del decreto de archivo de fecha 6 de julio de
2021 y especialmente al siguiente exiracto que hace referencia a lo mencionado por la
Agencia: “en el caso del Sr. (...), su consolidacion en abril de 2019 se fundé en la
realizacion del trabajo de forma satisfactoria” »

Las cuantias anteriores no son correctas. FJGM pasara de recibir una retribucién bruta media
mensual de 2.423,01%euros a 4.809,90%2euros. Supone un incremento de 2.386,89 euros.

El contenido del escrito de 1 de abril de 2019 es el siguiente:

Como continuacién de nuestro escrito de fecha 3 de abril de 2018, por el que se le
nombré provisionalmente para ocupar el puesto de Jefe del Area de Gestién de
Personas con nivel salarial provisional 16 y, teniendo en cuenta el desempefio
satisfactorio realizado por Ud. en dicho puesto hasta la fecha, por la presente le
comunico que, con efectos 1 de abril de 2019 consolidara dicho nivel salarial.

Valéncia, a 1 de abrilﬂe 2019
I\

Como se ha mencionado con anterioridad, la potestad discrecional no supone una total liberalidad
del gerente. Las decisiones han de motivarse.

Verificados los errores en las cantidades de incremento contenidas en el informe provisional, se
estima parcialmente la alegacion.

60 VerArchivo “3. Expediente Personal FJ_exp_ocr.pdf’, pagina 10.

61 Sueldo medio de enero a junio 2015.

62 Syeldo medio de enero a junio 2019.
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El 29 de mayo de 2019 se conocen los resultados de las elecciones municipales, el partido PSOE
obtiene la mayoria absoluta. En la sesién de investidura, el 15 de junio de 2019, JASM es elegido
alcalde.

El dia 3 de junio de 2019, el director-Gerente de FGV, comunicara a JASM la adscripcion
temporal al puesto de director de Gabinete, y la consolidacion a futuro, bajo cualquier
circunstancia, del nivel retributivo de dicho puesto%. En este caso, pasa de percibir una
retribucion mensual media de 2.571 € (jun’15) a 6.200 € (jun’19). Se trata de un puesto
calificado como de alta direccion. De nuevo, no consta motivacién o justificacién alguna.

El gerente de la mercantil sita en Paterna alega:

«De nuevo la Agencia Valenciana Antifraude vincula hechos politicos con una trayectoria
profesional y a las acciones llevadas a cabo en una empresa, todo ello sin ninguna prueba y
basado tnicamente en conjeturas y especulaciones. En ningun caso el nombramiento como
Director de Gabinete es consecuencia de ganar una elecciones, y hacer esa afirmacion
colisiona con toda imparcialidad y objetividad que debe atribuirse a un funcionario publico.

Por otro lado, el nombramiento no corresponde a la regulacion de la Alta Direccion y como
la propia agencia reconoce en el propio informe las modificaciones en las condiciones de
trabajo estan regulados en la normativa laboral de FGV y el director-gerente de FGV tiene
potestad discrecional para llevarlos a cabo, y se establecen, como la agencia recoge, por la
mera liberalidad del director-gerente.

En otro aspecto, las cantidades mencionadas vuelven a ser incorrectas y no ajustadas a la
realidad.

Nuevamente es de vital importancia hacer referencia al decreto de archivo de fecha 6 de
julio de 2021 de la fiscalia provincial de Valencia en el que se recoge que “encontrarnos
con un nombramiento ajustado en la fecha de la designacion a la normativa laboral
de aplicacion, conforme estimoé oportuna la Gerencia de FGV, basado en el criterio de
la confianza, tal y como se aprobé en el Consejo de Administracion »

Se puede comprobar que la adscripcion provisional se ha realizado siguiendo el procedimiento
establecido en la normativa. No hay constancia documental sobre el cumplimiento del articulo 19
Decreto Ley 1/201. Este precepto contiene la regulacion del personal que ocupa puestos de
caracter directivo, segun el cual la eleccion del personal directivo se basara en criterios de
competencia, profesionalidad y experiencia en cargos de responsabilidad en la gestion publica y
privada. El precepto sefala:

«Al personal que ocupe puestos de caracter directivo de los entes del sector publico a los que se refiere
esta nomma le sera de aplicacion el siguiente régimen juridico:

1. La eleccion del personal directivo se basara en criterios de competencia,
profesionalidad y experiencia en el desempeio de puestos de responsabilidad en la
gestion publica o privada.

2. Le sera de aplicacion el régimen establecido en la normativa autonémica sobre
declaracion de bienes, derechos patrimoniales y actividades de altos cargos.

3. Le sera de aplicacion, en materia de incompatibilidades, la legislacion autonémica,
0 en su defecto la legislacion estatal, en materia de conflictos de intereses.

63 Ver Archivo “2. Expediente Personal JA_exp_ocr.pdf’, pagina 19.
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4. Estara sujeto a evaluacion con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia,
responsabilidad por su gestion, medidas de austeridad y reduccion de costes y
control del gasto publico.

5. El limite de la cuantia de las retribuciones a percibir por el personal que ocupe
puestos directivos sera el establecido anualmente en las respectivas leyes de
presupuestos de la Generalitat para los altos cargos de la administracion de la
Generalitat. Excepcionalmente, por causas debidamente justificadas, y previa
autorizacion del Consell, podra superarse este limite hasta el importe que en cada
supuesto se establezca en atenciéon a las circunstancias que concurran en cada
caso.

6. Este personal no perc bira a su cese indemnizacion alguna, salvo las que estén
establecidas por disposicion legal de derecho necesario, no pudiendo pactarse ni
suscribirse  clausulas contractuales que tengan por objeto reconocer
indemnizaciones 0 compensaciones economicas, cualesquiera que fuera su
naturaleza o cuantia »

No obstante, el capitulo VI del régimen de recursos humanos contempla en el articulo 17 los
principios de aplicacion, estableciendo lo siguiente:

«Al personal de las entidades del sector publico a las que se refiere la presente norma le
sera de aplicacion las previsiones de la legislacion de la funcién publica valenciana
referentes al codigo de conducta del empleado publico, los principios de seleccion y el
acceso al empleo publico de las personas con discapacidad, todo ello sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 19.»

Los preceptos no son excluyentes entre si. En la documentacién obrante en el expediente no
consta justificacién alguna de la eleccion de JASM sobre el resto del personal que cumpla los
requisitos para el nombramiento en el puesto de director de Gabinete.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que FGV cuenta con una estructura de cinco miembros con
responsabilidades de primer nivel dependientes directamente de la Direccion Gerencia, que son:

— Direccién de Alicante,

— Direccion de Gabinete,

— Direccion de Comunicacion,

— Direccion de Explotacion y

— Direccion de Clientes y Accesibilidad.

Todo ello, se pone también de manifiesto en el informe de auditoria de 2019 (ejercicio 2018). En
este sentido, si se tiene en cuenta lo previsto en la normativa aplicable, se puede comprobar que
la entidad mantiene una estructura con mas personal directivo que el que permite la normativa. En
concreto, el articulo 5 del Decreto 95/2016, de 29 de julio, del Consell, de regulacion, limitacion y
transparencia del régimen del personal directivo del sector publico instrumental de la Generalitat

«1. El nimero maximo de personal directivo al que se refiere el articulo 2.3 de este decreto
en funcion del grupo de clasificacion del ente sera:

Grupo I: 3 como maximo;

Grupo II: 2 como maximo;

Grupo llI: 1 como maximo.

2. Excepcionalmente mediante acuerdo del Consell, a propuesta motivada de la conselleria
de adscripcion o dependencia del ente por razén de la materia, se podra autorizar que los
entes de los grupos | y Il puedan disponer de un puesto de caracter directivo mas de los
previstos en el apartado anterior »
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De acuerdo con las caracteristicas de la entidad autonémica, a FGV solo le corresponden 3
directivos y asi lo tiene autorizado mediante la resolucion de 29 de septiembre de 2016.

No hay constancia documental del acuerdo del Consell donde se autorice a que FGV disponga de
un mayor numero de directivos.

En relacion con las cuantias abonadas a JASM, hay que sefalar que no pasa de percibir «una
retribucidn mensual media de 2.571 € (jun’15) a 6.200 € (jun’19)» si no que pasa de percibir una
retribucion media de 2.942 58 €54 a 4.845,53 €5°. Lo que supone un incremento de 1.905,95 €.

Considerando que las cuantias mencionadas en el informe provisional no son correctas, se
estima parcialmente la alegacion, inicamente en lo referente a los importes referidos.

IX. Respecto a la mayoria absoluta en las elecciones de 2019, consolidacién de la situacion.

Tras su eleccion, el 10 de julio de 2019 JASM convoca®® al Consejo de Administracion de GESPA
para cesar al Gerente, JSS, y nombrar nuevo Gerente a FJGM.

JASM apodera a la vicepresidenta para la firma de esta documentacion.

El coste del despido fue de 42.171,98 €, con el siguiente desglose:

64 Sueldo medio de enero a junio 2015.

65 Sueldo medio de enero a junio 2019.

66 Ver Archivo “1.c. Expediente Personal JS_exp_ocr.pdf’, pagina 106.
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

DETALLE (importes en Euros):

Deduccion | Retencién Liguido a

C t E fi
oncepto Devengado 7 e | IRPF Especfe percibir

Salarios del 1 al
16/07/2019

3.207,33 137,84 [ 1.018,75 | 113,43 1.837,31

Subtotal mes de julio'2019 (se adjunta recibo de salarios) | 1.937,31

Concepto Devengado Deduccién S.S. | Retencion IRPF Liquido a percibir
Vacaciones | 3.543,90 172,30 1.146,10 | 2.225,50
Falta de preaviso o 335;759& L - 11.564,71 24.195,05
Indemnizacion exenta 5.356,94 - = 5.356,94
art. 18.2 IRPF
Resto Indemnizacién 12.499,52 - 4.042,34 8.457,18

Subtotal finiquito (se adjuntia recibo de finiquito): 40.234,67

Total: 42.171,98 Euros.

La motivacion del despido se basa en una (repentina) pérdida de confianza por parte de
JASM, que habia mantenido en el puesto al Sr. JSS desde 2015, durante cuatro afios, y
coincidiendo con el tiempo que JASM no dispuso de mayoria absoluta en el Ayuntamiento ni en
GESPA.

D. —regumo por los motivos por los que se produce el cese del anlerior
Gerente de la sociedad.

Por el Presidente del Consejo se responde que la decision de redalizar esta propuesta al
Consejo se encuentra entre las funciones del Presidente, y el cambio de este cargo
direclivo se propone por una cuestion de confianza.

l-regunto si hay pactado algin fipo de indemnizacién por la finalizacion
de la relacion laboral propuesia,

El Presidente del Consejo contesta que, se ha intentado cemrar un acuerdo con él, en
cuanto a su relacién laboral, pero a fecha de hoy, y aun habiendo predisposicion para
ello, no se ha cerrado ningin acuerdo.

D. ‘regumo por el conirato del Gerente,

El Presidente del Consejo contesia que el fralamiento es el de personal de alta
direccién.,
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El gerente de la mercantil alega:

«Es evidente que la pérdida de confianza no esta sujeta a plazo, por lo que no tiene ningun
sentido la referencia al tiempo que el Sr. xxx fue gerente antes de su cese, dado que carece
de toda relevancia juridica y solo se plasma a los solos efectos de elucubrar sobre
conjeturas no demostradas.

En este sentido debe recordarse que existen mudltiples pronunciamientos judiciales y, en
especial en el ambito de la relacion de alta direccion en el sector publico, que reconocen
que los elementos definitorios de este tipo de relacion son el poder de decision, la
dependencia de los érganos de gobierno y la confianza.

En este sentido y, por todas, mencionar la Sentencia del TSJ de Madrid de 8 de marzo
de 2013 que mantiene que lo que se debe primar en el contrato de alta direccion en el
sector publico es la relacion de confianza que se establece entre empresa y directivo,
entendiendo que el otorgamiento de poderes por parte del Consejo de Administracion
revela precisamente esa relacion de confianza.

De igual manera, la pérdida de la confianza no requiere de una acreditacion especifica y,
por tanto, quien ha gozado de la confianza del Consejo de Administracion durante un
periodo determinado puede dejar de tenerla en un momento determinado por multiples
factores de todo tipo y ese solo hecho es causa suficiente para prescindir del alto directivo »

Las manifestaciones de la empresa no entran en contradicciéon con el contenido acreditado
en el informe provisional, por lo que no procede hacer mayores apreciaciones.

Los importes correspondientes al desglose aportado podrian no estar correctamente calculados,
dado que el contrato laboral del Gerente era un contrato de alta direccién®, y en consecuencia le
es de aplicacion directa la D.A 82 de la Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral regula la aplicacion a las Comunidades Auténomas y a las Entidades Locales.

El contrato establecia, segun el borrador a que ha tenido acceso esta Agencia, lo siguiente:

«Cuarta. Extincion del contrato

Se le reconoce al trabajador una antigiiedad desde el 26/09/2006 a todos los efectos
incluidos los indemnizatorios para cualquiera de las causas de extincion del contrato o
desistimiento

Desistimiento empresarial

a) Conforme a lo previsto en el articulo 11 del Real Decreto 1382/1985, la empresa podra
desistir en cualquier momento del contrato, notificandolo por escrito al trabajador con un
preaviso minimo de seis meses.

b) En caso de que se incumpla total o parcialmente dicho preaviso, la empresa vendra
obligada a abonar el importe de todas las retribuciones econémicas que resulten de la
Estipulacion segunda del presente contrato por todos los conceptos correspondientes al
tiempo que reste por cumplir de dicho periodo.

c) En caso de desistimiento; el trabajador tendra derecho a percibir de la empresa, como
compensacion preestablecida de comun acuerdo entre las partes por el desistimiento una
indemnizacion bruta calculada conforme a las normas y cuantias establecidas en el
Estatuto de los Trabajadores para los despidos declarados Improcedentes, es decir a razon

67 Esta Agencia dispone Unicamente del modelo de contrato cuya firma se propuso, pero no del original firnado por el trabajador Sr.
JSS.
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de 45 dias por afio trabajado con un tope de 42 mensualidades hasta el 12/02/2012 y raz6n
de 3 dias por afio trabajado, con un tope de 24 mensualidades, a partir de la fecha citada »

Como ya se ha indicado anteriormente en este informe, es de aplicacion directa la D.A 82 de la
Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que establece:

«Disposicion adicional octava. Especialidades de los contratos mercantiles y de alta
direccion del sector publico estatal.

(--)
Dos. Indemnizaciones por extincion.

1. La extincion, por desistimiento del empresario, de los contratos mercantiles y de alta
direccion, cualquiera que sea la fecha de su celebracion, del personal que preste servicios
en el sector publico estatal, unicamente dara lugar a una indemnizacion no superior a
siete dias por ano de servicio de la retribucion anual en metalico, con un maximo de
seis mensualidades.

2. El célculo de la indemnizacion se hara teniendo en cuenta la retrbucion anual en
metalico que en el momento de la extincion se estuviera percibiendo como retribucion fja
integra y total, excluidos los incentivos o complementos variables si los hubiere.

3. No se tendra derecho a indemnizacion alguna cuando la persona, cuyo contrato
mercantil o de alta direccion se extinga, por desistimiento del empresario, ostente la
condicion de funcionario de carrera del Estado, de las Comunidades Autonomas o de
las Entidades locales, o sea empleado de entidad integrante del sector publico
estatal, autonémico o local con reserva de puesto de trabajo.

4. El desistimiento debera ser comunicado por escrito, con un plazo maximo de
antelacion de quince dias naturales. En caso de incumplimiento del preaviso
mencionado, la entidad debera indemnizar con una cuantia equivalente a la retr bucién
correspondiente al periodo de preaviso incumplido.»

La Agencia no dispone de los datos econdémicos exactos que permitan recalcular las
indemnizaciones. No se ha realizado ninguna alegacion al respecto de este apartado.

El 16 de julio de 2019, se firma el contrato de alta direccion® de FJGM. El contrato establece una
retribucion anual bruta de 70.701,12 €.

Los contratos firmados incumplen la legislacion vigente en lo referente al plazo de preaviso, en el
mismo sentido en que se ha incidido anteriormente en el presente informe, y que no procede
reiterar en este punto.

Finalmente, entre noviembre de 2019 y diciembre de 2019, se tramita la clasificacién municipal®®
de la empresa GESPA, concluyendo su clasificacion en el grupo 1, con unos criterios ad hoc,

68 Ver Archivo “3. Expediente Personal FJ_exp_ocr.pdf”, pagina 133.

69 Ver Archivo “24.1. Documentacion aportada PATERNA pdf", paginas 293 a 360.
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elaborados por el propio Ayuntamiento de Paterna y que preside el JASM que permitiran la
consolidacién, e incluso una mejora retributiva a los altos directivos de GESPA.

El 11 de diciembre de 2019 se emite informe por parte de los funcionarios de administracion local
con habilitacién de caracter nacional de Paterna responsables de las funciones de Secretaria. De
este informa se ha de resaltar lo siguiente:

«El Ayuntamiento de Paterna, a través de la propuesta que es objeto de informe, no optaria
por aplicar con caracter supletorio la nomativa indicada, sino que se propone la
aprobacion de su propia concrecion de criterios; en este sentido debe sefalarse desde
un punto de vista formal que el procedimiento a acometer debe ser el propio de la
aprobacion de reglamentos, sujetandose por tanto al art. 49 de la Ley 7/1985, asi como
también al Titulo VI de la Ley 39/2015, debiendo ajustarse entre otras cosas a los principios
de buena regulacion a los que se refiere el art. 129 de la citada norma.

(--)

En otro orden de cosas, en relacion con el punto séptimo de la propuesta, y sin_perjuicio
de las reiteradas advertencias de Intervencion acerca de la contratacion de personal
en la empresa publica. debe recordarse también la aplicabilidad de la D.A. 8° del Real
Decreto Ley 3/2012. asi como lo sefalado en la Disposicion Adicional 1 ? del Real
Decreto Legislativo 5/2015. de 30 de octubre. por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. que implica la necesidad de
seleccionar el personal de este tipo de entes de conformidad con los principios de

igualdad. mérito. capacidad y publicidad»

Con posterioridad, entre noviembre de 2019 y febrero de 2020 se tramitara la amortizacion del
puesto del Oficial Mayor del Ayuntamiento de Paterna, autor de numerosos informes en contra de
la gestion de GESPA junto a la secretaria general, debilitando la capacidad operativa de la
Secretaria municipal.

El Ayuntamiento de Paterna presenta las siguientes alegaciones:

«De tales parrafos esta representacion se pregunta en voz alta, ;qué manifestacion
contenida en los mismos puede hacer concluir a la AGENCIA ANTIFRAUDE que “como se
vera con posterioridad, dichos funcionarios seran represaliados como consecuencia de su
actuacion™?

Dicen “entran en contradiccion” y “debe recordarse”, ¢en qué cabeza cabe concluir que se
va a represaliar a alguien por estas expresiones?

Evidentemente, la respuesta es evidentemente negativa.

Se intenta hilar tales “informes” con una amortizacion de una plaza cuya aprobacion inicial
es de fecha 29 de enero de 2020.

Podemos comprobar como uno de los informes transcritos en el INFORME PROVISIONAL
es de junio de 2016 y el otro, que simplemente dispone “debe recordarse”, de diciembre de
2019.

Sin perjuicio de que resulta del todo irrelevante a los efectos de atender los aspectos
recogidos en las CONCLUSIONES DEL INFORME PROVISIONAL, esta representacion no
puede permitir que se genere una presunta e imaginaria actitud de represalia frente a nadie.
Es por ello, que a pesar, de no ser necesario se va a adjuntar la documentacion que
acredita la necesidad de amortizar una plaza que se creé cuando no existian Areas en la
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organizacion municipal, areas que se crearon en el afo 2011 con la elaboracion de una
nueva RPT.

Estas Areas estan atendidas por SOLO 5 Técnicos de la Administracion General (alguno es
Especial), lo que se ha demostrado un numero infimo para atender la totalidad de asuntos
de un municipio con mas de 70.000 habitantes. Es por ello, por lo que tras los informes
correspondientes se optd por amortizar la plaza de Oficial Mayor y crear una de Técnico de
la Administracion General dotandola del mismo complemento de destino que ostentaba el
Oficial Mayor (nivel 28, y por tanto superior al resto de TAG) para garantizar las mismas
retribuciones que tenia en su puesto de Oficial Mayor, Unico requisitos exigido por la ley en
los casos de transformacion de plaza/puesto.

Adjuntamos el acuerdo de amortizacion inicial y final de fecha, este ultimo, 29 de julio de
2020, siendo emitida Resolucion de 8 de octubre de 2020, de la Presidencia de la
Generalitat, por la que se da publicidad a la amortizacion de Oficial Mayor del Ayuntamiento
de Patema, como DOCUMENTO N° DOS.

Pero es mas, para eliminar toda presuncion de actuacion inadecuada de la administracion
local, cabe recordar que el Oficial Mayor concurs6 (por estar en fase obligatoria de
concurso) y se le adjudico la plaza de Secretario General del Ayuntamiento de Llina,
solicitando el cese, siendo aceptado en mismo por Decreto de 31 de marzo de 2020. Se
adjunta publicacion de 6 de marzo de 2020 en el BOE y el Decreto referido como
DOCUMENTO N° TRES.

De ninguna forma puede entenderse que concursa porque se amortiza la plaza de Oficial
Mayor, ya que la amortizacion definitiva se produjo en octubre de 2020, meses mas tarde a
la toma de posesion de la plaza en el Ayuntamiento de Llina.

Tras todo lo expuesto, se acredita que ninguna represalia se ha llevado a cabo frente a
nadie, resultando ofensivo la mera presuncion (redactada en un INFORME PROVISIONAL)
de que “tales habilitados serian represaliados posteriormente”. La Administracion Local, el
Ayuntamiento de Paterna en este caso, es mucho mas seria en su actuacion, dejando
siempre a un lado amistades o enemistades, actuacion objetiva y nada arbitraria ni
partidista que solicitamos, igualmente, a la AGENCIA para la emision de su INFORME
DEFINITIVO DE ARCHIVO »

No ha quedado acreditado documentalmente que la amortizacion del puesto de oficial mayor se
deba a los informes emitidos en relacion con los procesos de seleccion llevados a cabo por la
mercantil Gespa S.L.U. Por todo ello, procede estimarse las alegaciones presentadas en este
apartado.

En fecha 10 de febrero de 2020, se procede a adaptar los contratos de alta direccion de GESPA
al nuevo acuerdo de clasificacion empresarial municipal. Ello comporta grandes incrementos
retributivos a los 4 altos cargos de GESPA.

Respecto a los contratos firmados, estos incumplen la legislacién vigente en lo referente al plazo
de preaviso, en el mismo sentido en que se ha incidido anteriormente en el presente informe, y
que no procede reiterar en este punto.

Para finalizar, en el informe provisional de fecha 18 de octubre de 2021 se concluia lo siguiente:

12) Se procedioé a despedir a 2 de los 3 altos directivos de GESPA, exceptuando al Gerente, entre
agosto y noviembre de 2015, por presunta innecesariedad de los puestos, para entre enero y
febrero de 2016, contratar a 3 nuevos puestos, sin justificacion de su necesidad y con coincidencia
de las funciones de los directivos previamente despedidos.
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Por un lado, el Ayuntamiento de Paterna sostiene:

«Esta representacion no puede mas que avalar tales despidos y contrataciones en la
medida en que la mercantil ostenta personalidad juridica propia (siendo innumerables las
sentencias que se han pronunciado sobre esta personalidad juridica independiente de las
empresas publicas), siendo su propio gerente quien ostenta la faculta de proponer despidos
y nombramientos, atendiendo las distintas las encomiendas y presupuesto, al Consejo de
Administracion, como bien recoge a la pagina 3 el Decreto de archivo de las DP 84/21 de la
Fiscalia Provincial de valencia.

Que los habilitados nacionales en fecha 1 de junio de 20161l Esto es, meses mas tarde a
las actuaciones (despido y contratacion) que pone en tela de juicio la Agencia, emitieran un
informe manifestando que entra en contradiccion (segun su criterio) no acredita ilegalidad o
irregularidad alguna.

Pero es mas, el Fiscal en el Decreto de archivo de la DIP 1/19, en relacion a la contratacion
de personal manifiesta:

“Atendiendo al contenido de la ley no existe Obice a la contratacion de personal, sin
perjuicio de la discrepancia que se puede instar respecto del procedimiento a sequir...”.

Es por tanto, una facultad de la empresa publica »

Al tratarse de una facultad de la empresa publica como refiere el ayuntamiento de manera
acertada no procede mayor analisis de esta manifestacion del ayuntamiento.

Por su lado, el gerente de la mercantil municipal esgrime:

«Cabe decir que este relato no se ajusta a la realidad dado que en la empresa siempre ha
tenido una estructura equivalente, salvo en los momentos que habria puestos vacantes
durante el tiempo necesario para la cobertura de dichos puestos. Entre septiembre de 2015
y el 4 de enero de 2016 se produjeron tres vacantes en puestos de responsabilidad de la
empresa, puestos que fueron cubiertos mediante los cormrespondientes procesos de
seleccion.

Respecto al despido y contratacion de personal directivo en la Gespa nos remitimos a lo
manifestado en el decreto de archivo de fecha 1 de marzo de 2019: “debe regir su
contratacion de personal por el articulo 106 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del
Sector Publico que remite al derecho laboral. En concreto, respecto al personal directivo se
remite al articulo 55.11 de la citada ley. Atendiendo al contenido de la Ley no existe
obice a la contratacion de personal.

En este apartado nos remitimos igualmente a las alegaciones sexta y séptima realizadas en
el presente documento.

Una empresa como Gespa que presta aproximadamente 35 servicios diferentes, gestiona
millones de euros de presupuesto y cientos de trabajadores, es obvio que necesita una
estructura directiva para poder llevar a cabo su objeto social »

Al respecto se reitera lo sefialado en el apartado Il del informe. Los puestos no se encontraban
vacantes. De acuerdo con las cartas de despido, se acorddé amortizar los despidos del director
de Recursos Humanos y del director de Servicios, justificado en una reduccién de las
encomiendas de servicio, minoracion del presupuesto y minoracién de la carga de trabajo.

Por otro lado, tomando como referencia el auto de archivo de 18 de marzo de 2019, se:

«Para dilucidar la legalidad del despido y contratacion de nuevo personal se tomé
declaracion en calidad de testigo de la Secretaria municipal del Ayuntamiento de Paterna
D2(...) Al respecto manifesté que tuvo conocimiento de los hechos raiz de una consulta que
le hicieron unos concejales del Ayuntamiento de Patema. La empresa municipal por su
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naturaleza juridica al estar constituida por capital 100%del Ayuntamiento de Paterna debe
regir su contratacion de personal por el art. 106 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del
Sector Publico que remite al derecho laboral. En concreto, respeto al personal directivo se
remite al art. 55.11. de la citada ley. Atendiendo al contenido de la ley no existe dbice a la
contratacion de personal, sin perjuicio de la discrepancia que se puede instar respecto
del procedimiento a seguir, es decir la contratacion siguiendo normas de derecho
laboral o el procedimiento contemplado en Estatuto del empleado publico™. Sin
embargo esta cuestion debe resolverse en la jurisdiccion contencioso administrativa y no en
la jurisdiccion penal »

En las alegaciones presentadas no se rebate o refuta la inexistencia de «motivacion alguna de la nece-
sidad de la contratacion, mas atln cuando se acababa de despedir a las 2 personas que ocupaban dichos puestos justi-
ficandose la innecesariedad de los mismos por minoracion de las encomiendas, falta de presupuesto y de carga de
trabajo.»

En relaciéon con la contradicciéon que supone la contratacion de nuevo personal tras un despido
objetivo, reiteramos lo indicado en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién
12) Sentencia num. 915/2016 de 28 octubre.

Por todo ello, se desestiman las alegaciones presentadas.

22) La excedencia solicitada por FJGM en FGV el dia 20 de enero de 2016 para la “obtencién de
titulo” no fue solicitada en GESPA, empresa a la que se incorporo6 el dia 26 de enero de 2016.

Por un lado, el ente local sostiene que:

«El Ayuntamiento de Patema no gestiona las excedencias de la mercantil GESPA, teniendo
la misma autonomia para dirgir a su personal »

Por otro lado, el gerente de la mercantil municipal alega lo siguiente:

«Este argumento se basa unicamente en opiniones y conjeturas, no en realidades juridicas.
Con un minimo analisis jurisprudencial se puede observar que nada impide a un trabajador
prestar servicios para otra empresa durante la excedencia en su puesto original »

Por los motivos expuestos en el apartado lll, se estima la alegacion.

32) En el proceso selectivo de director de RRHH en GESPA se observan las siguientes
irregularidades:

¢ No se ha obtenido evidencia de que los curriculums de los aspirantes hayan sido obtenidos
de una base de datos interna.

A este respecto, el representante de la mercantil municipal alega:

70 Texto resaltado en negrita por parte de la Agencia.
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«Desde la creacion de Gespa la recepcion de curriculos ha sido continua, tanto en formato
digital como en formato papel. Esto ha conllevado la existencia de dos bases documentales
una gestionada de manera digital y otra en papel.

La explicacion deja de manera clara que la afirmacion de la Agencia Valenciana Antifraude
se basa nuevamente en hipétesis y conjeturas no demostradas documentalmente »

La presente alegacion no refuta lo indicado por la Agencia. Se desestima la alegacion.

e Los curriculums incorporados datan de entre 2 a 5 afios de antigliedad con respecto al
proceso selectivo, mientras que el de (...) data de apenas 4 dias antes de formalizarse su
contratacion.

El representante de la mercantil municipal sefiala:

«Como se ha dicho de manera reiterada durante las alegaciones el curriculo constaba en la
base documental de Gespa en formato papel desde meses antes del proceso de seleccion,
como cientos de curriculos de otros candidatos y candidatas, y en el momento de la
convocatoria a la entrevista se procede a escanear dicho curriculo, siendo falso que se
encontrara tan solo 4 dias antes de formalizarse su contratacion »

Se admite la alegacion en cuanto no se ha acreditado que lo presentara cuatro dias antes
del proceso selectivo. No obstante, de acuerdo con lo indicado en el apartado IlI”!, por las
propias resefias incluidas en el mismo, el CV utilizado para la contratacion FJGM como director de
RRHH se redacté y presentdé con posterioridad al despido y en fechas proximas a la nueva
convocatoria. Es el tnico CV de los 6 seleccionados que lo presenté una vez notificada la carta de
despido del director de recursos el director.

e Se han obtenido dos versiones diferentes de curriculum de FJGM, una de ellas no cumpli-
ria con los requisitos exigidos por el puesto.

El representante de la mercantil municipal sefala:

«Uno de los curriculos mencionados se encontraba en la base documental de Gespa en
formato papel desde meses antes del proceso de seleccion y el otro curriculo fue aportado
el dia de la entrevista a peticion expresa por correo electronico del departamento de
Recursos Humanos de Gespa, que también obra en poder de la Agencia Valenciana
Antifraude. Ambos curriculos cumplian los requisitos exigidos para el puesto dado que el Sr.
(...) era diplomado en relaciones laborales, licenciado en ciencias del trabajo y licenciado
en derecho, ademas de tener experiencia en diferentes aspectos de la gestion de recursos
humanos.

Respecto a las afirmaciones realizadas en referencia a las competencias exigidas para el
puesto nos referimos a los flagrantes errores cometidos por la Agencia Valenciana
Antifraude a la hora de analizar la trayectoria profesional del investigado en FGV, dado que,
como se ha dicho al principio de este documento el Sr. (...) presto servicios durante 6 afos
aproximadamente en otro departamento de FGV, en el que se encargaba de las
competencias descritas en su curriculo.

n Contratacion temporal de una persona de confianza en un puesto clave de GESPA.
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La explicacion deja de manera clara que la afirmacion de la Agencia Valenciana Antifraude
se base nuevamente en hipétesis y conjeturas no demostradas documentalmente.»

Ninguna de las alegaciones desvirtia las conclusiones del Informe Provisional de
Investigacion de la Agencia emitido el 18 de octubre de 2021, debiendo advertir que FJGM no
acredita experiencia en el desempefio de puestos de responsabilidad.

En este sentido, se observa que las funciones que corresponden a un técnico especialista en
administracién y control en FGV, segun el CV de FJGM son las siguientes:

- Gestion y confeccion de la nomina de los empleados.

- Atencion a los trabajadores y sindicatos en las reclamaciones o dudas sobre los conceptos
abonados en la némina.

- Elaboracién de los graficos de trabajo de los departamentos que trabajan en turnos
irregulares.

- Gestion de los tiempos de presencia: peticion de vacaciones, licencias, etc
- Tramitacién de las incapacidades temporales.

- Procedimiento posterior en los accidentes de trabajo y colaboracion con la mutua
concertada.

- Participacién en los procesos de seleccién llevados a cabo mediante convocatoria publica
de empleo.

- Realizacion de encuestas a los trabajadores para el analisis del clima laboral.

- Elaboracién y analisis del Plan de Formacion, en coordinacién con las diferentes jefaturas.
- Tramitacién de las gestiones para la bonificacion de la formacion.

- Anaélisis de costes de la formacion llevada a cabo.

- Tramites antes organismos publicos: Seguridad Social, INME, etc.

- Gestion de la formacion llevada a cabo en la empresa.

- Coordinacion de alumnos en practicas de las diferentes universidades e institutos.

- Colaboracion en las negaciones entre la direccién y el comité de empresa para la firma del
convenio colectivo.

- Interpretacion y aplicacién del convenio colectivo y la legislacién laboral.

- Interlocucién y actuaciones con el comité de empresa, tales como procesos de elecciones
sindicales.

- Realizacion de pedidos a los diferentes proveedores y posterior apoyo al departamento
financiero.

Teniendo en cuenta que se puntia con dos puntos la experiencia laboral demostrable relacionada
con la gestién y direcciéon de los RRHH, hay que resaltar las funciones del director de RRHH para
ver si FJGM tenia experiencia en las mismas. Las funciones encomendadas al director de recur-
sos humanos son las siguientes:

- Controlar y dirigir las actividades relativas a la gestion administrativa de personal de la em-
presa conforme a la normativa legal vigente
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Dirigir el proceso de reclutamiento y selecciéon de personal conforme a las directrices defi-
nidas por el Plan Estratégico de la empresa

Dirigir el Plan de Formacion conforme a las directrices definidas por el Plan Estratégico de
la empresa

Dirigir el Plan de Igualdad conforme a las directrices definidas por el Plan Estratégico de la
empresa

Dirigir el Plan de Carrera conforme a las directrices definidas por el Plan Estratégico de la
empresa

Gestionar el Plan de Responsabilidad Social conforme a las directrices definidas por el
Plan Estratégico de la empresa

Coordinar el proceso de evaluacion del desempefio en la empresa

Elaboracion del Plan Estratégico de la empresa para aportar la vision técnica del area de
RRHH y PRL al resto de comité de direccion asegurando su ejecucion y cumplimiento, co-
municandolo a su personal y revisandolo de forma periddica.

Colaborar en la elaboraciéon de los presupuestos de gastos e inversiones del area, de
acuerdo con las directrices fijadas en el Plan Estratégico, garantizando su cumplimiento a
través de un seguimiento y control sistematico y actuando frente a las desviaciones, comu-
nicandolo de forma peridédica a su personal con el nivel de detalle requerido para cada ca-
so.

Establecer los objetivos referentes al area de RRHH y PRL, de acuerdo con el Plan Estra-
tégico, garantizando el logro de dichos objetivos a través de la puesta en practica de las
actividades directivas: planificaciéon, organizaciéon y control, coordinando los medios y re-
cursos necesarios, y estableciendo los canales de comunicacién y seguimiento de los
mismos.

Asegurar la coordinaciéon de su departamento con el resto de areas y servicios de la em-
presa y/o agentes externos, para facilitar el logro de los objetivos estratégicos del departa-
mento y de la empresa y aprovechar las sinergias.

Dirigir y liderar al equipo humano bajo su responsabilidad, para obtener de ellos un rendi-
miento y desempeno excelentes, gestionando su desarrollo profesional y personal, motiva-
cion por el trabajo e implicaciéon con los objetivos y valores de la compaiiia, desarrollando
un ambiente participativo y un buen clima laboral entre los miembros de su area y poten-
ciando la comunicacién de una forma transversal y sistematica

Participar en la definicion de las politicas de Calidad, Medio Ambiente, Prevencion de
Riesgos Laborales e Igualdad y garantizar el correcto desarrollo y cumplimiento de las
mismas en su area de negocio.

FJGM acredita experiencia en la gestion de recursos humanos, pero no en la direccién. FJGM
obtiene la puntuacién maxima permitida. En este sentido, el articulo 106. 1 y 2 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico sefiala:
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«1. El personal de las entidades publicas empresariales se rige por el Derecho laboral, con
las especificaciones dispuestas en este articulo y las excepciones relativas a los funciona-
rios publicos de la Administracion General del Estado, quienes se regiran por lo previsto en
la Ley 7/2007. de 12 de abril y demas normativa reguladora de los funcionarios publicos o
por la normativa laboral.

2. La seleccion del personal laboral de estas entidades se realizara conforme a las siguien-
tes reglas:

a) El personal directivo, que se determinara en los estatutos de la entidad, sera nombrado
con arreglo a los criterios establecidos en el apartado 11 del articulo 55, atendiendo a la ex-
periencia en el desempefio de puestos de responsabilidad en la gestion publica o privada »

e El mismo dia 26 de enero de 2016 se firma el Acta de Baremacion de los candidatos, el
contrato de trabajo e incluso ya empieza a prestar servicios en GESPA.

El representante de la entidad esgrime lo siguiente:

«La Agencia Valenciana Antifraude en intervencion realizada en las oficinas de Gespa en
fecha 7 de noviembre de 2020 en la que llevaron a cabo una entrada y registro se llevaron
documentacion relativa al expediente personal de Don (...), en dicha documentacion
constaba la baja médica cursada por este con fecha 27 de enero de 2016 para someterse a
una intervencion quirurgica. De estas evidencias se puede entender la rapidez con la que
se realizo el proceso, dado que no era viable para la sociedad estar sin ningun directivo en
estado operativo. De toda la documentacion requerida se podria haber llegado a esta
conclusion, o quizas se podria haber preguntado a los investigados.

De importancia para alegar contra la integridad del punto tercero de las conclusiones
provisionales de la Agencia Valenciana Antifraude es hacer referencia al decreto de archivo
de la fiscalia provincial de Valencia de fecha 6 de julio de 2021 en la que establece que “el
Sr. (...) fue nombrado para el cargo de Director de Recursos Humanos de Gespa en el mes
de enero de 2016, momento en el que la Agencia centra las presuntas irregularidades
cometidas.

Por lo tanto, conforme a lo establecido por la jurisprudencia en orden al momento de
consumacion del delito, entre otros en el ATS numero 11/2007, de 11 de enero, que lo fja
en la fecha de la adopcion de la resolucion, y estimando que los hechos podrian
subsumirse en el delito de prevaricacion del art. 405 CP, cuyo plazo de prescripcion es de 5
anos, cabria la posibilidad de que la infraccion penal estuviera prescrita.

En cuanto a los nombramientos de (...), segun se dice, favorecidos por el Sr. (...), no se
aporta ningun indicio que nos lleve a considerar que en el proceso de seleccion se produjo
una infraccion grave del ordenamiento juridico, y que dicha infraccion fuese imputable al
denunciado (...), que se limité a intervenir en el proceso dada su condicion de Director de
RRHH de la empresa. Tampoco se aporta ningun dato que revele que la motivacion de la
contratacion de estas dos personas responda a la voluntad caprichosa del Sr. (...),
anteponiendo sus intereses personales a los intereses generales de la Administracion™»

Como se ha indicado con anterioridad, en los expedientes de seleccion de director de Servicios y
director de Marketing y Comunicacién no se publica la convocatoria. Ello supone una quiebra de
los principios de igualdad y publicidad, constituyendo una infraccién del ordenamiento juridico. La
no publicidad de la convocatoria y de las bases del proceso de seleccién conduce una vulneracion
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del principio de igualdad al limitar la concurrencia del proceso selectivo, implicando una desviacién
del interés general.

En relacion con la prescripcién del delito de prevaricacion en el plazo de 5 afos, es irrelevante
puesto que consta la investigacion de los hechos se realiza en aras de apreciar si los mismos son
susceptibles de generar responsabilidades administrativas, disciplinarias y/o de otra naturaleza.

Por ultimo, la mercantil sostiene que no se aporta ningun indicio de la produccién de una
infraccién grave del ordenamiento juridico. En el informe provisional de fecha 18 de octubre de
2021 que los procedimientos eran idénticos al seguido para la seleccién del director de RRHH. Es
decir, se incumplen los principios exigidos en el articulo 55 del TREBEP.

Por todo ello, se desestiman las alegaciones presentadas por la empresa municipal en este
apartado.

Por otro lado, el Ayuntamiento de Paterna sostiene:

«El Ayuntamiento de Paterna en este aspecto tampoco tiene nada que objetar, siendo
GESPA quien gestiona su proceso de seleccion de personal ajustandose a la normativa
aplicable.

No obstante, se tiene conocimiento (como asi lo expondra la mercantil en sus alegaciones
de forma detallada) que el procedimiento se hizo de forma ajustada a derecho, en tanto,
que los curriculums del Sr. (...) fueron presentados en formato papel y formato electrénico,
que el mismo ostentaba 3 titulaciones, habiendo variado la exigencia requerida para
fomentar la concurrencia sin que, a pesar de ello, no concurriesen mas candidatos que
otros 2, que renunciaron antes de ser llamados. Ante esta circunstancia no puede
presumirse arbitrariedad alguna en el proceder de la mercantil.

Respecto del acta de baremacion, importante el hecho de ser necesario el nombramiento
ante la baja laboral por intervencion quirdrgica del gerente, Sr. (...) en febrero de 2016.

No resulta necesario explicar que una mercantii con un numero considerable de
trabajadores necesitaba de personal para su direccion.

En todo caso, esta administracion local permanecid al margen de la actuacion de la
empresa publica, al ser independiente en su gestion, y no advertir visos de ilegalidad alguna
en su actuacion. Cabe destacar, que los hombramientos son aprobados por los 6rganos
competentes de GESPA sin ser impugnados en momento alguno, siquiera por los miembros
de signo politico distinto. De tal forma, que ¢qué irregularidad se ha cometido?

NINGUNA.

Recordar que el decreto de archivo de la Fiscalia NO ve intenciones personales en las
contrataciones, por lo que sorprende a esta representacion que se insista por la Agencia
Antifraude en la busqueda de razones que van mas alla de una buena organizacion de la
empresa publica »

Las alegaciones no desvirtuan las conclusiones del Informe Provisional de Investigacion de
la Agencia emitido el 18 de octubre de 2021

42) El 11 de julio de 2016, el letrado del ayuntamiento, informa ad hoc a favor del cambio de
criterio en la declaracion de aprobacion de los acuerdos en las votaciones en GESPA. Dicho
informe propicia una interpretacion forzada de la normativa aplicable:
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En efecto, el informe manifiesta que “nos lleva a la conclusién de que en caso de empate el
ejercicio del voto de calidad del Presidente, atin con abstenciones, deshace el empate
tal y como ocurre en los acuerdos Plenarios en el que en multiples ocasiones, habiéndose
producido abstenciones de algun grupo politico y produciéndose un empate de votos a
favor y en contra, el acuerdo se ha sacado adelante con el voto de calidad del Presidente.
Nada impide que en una sociedad publica que se imbuye del régimen juridico
administrativo local se adopten los acuerdos de la misma forma.”

Pero lo cierto es que para la contratacién de dichos directivos, segun el art. 15 de los
Estatutos de la Sociedad, los acuerdos del Consejo se deben acordar por "mayoria
absoluta de los Consejeros concurrentes, decidiendo en caso de empate el voto de
calidad del Presidente”.

Y la mayoria absoluta de consejeros concurrentes (11 miembros) se alcanzaba con SEIS
votos a favor. Por tanto, con el resultado obtenido de 5 votos a favor, 5 en contra y 1
abstencién, no se alcanz6 el numero exigido minimo de votos a favor, sin que pueda
pretenderse que el “voto de calidad” del presidente a efectos de empate, pueda
equivaler a un voto adicional, de forma que se alcancen de esta forma los SEIS votos
requeridos.

Por un lado, el Ayuntamiento de Paterna alega:

«Acierta la Agencia cuando dice es una CUESTION FUNDAMENTAL, pero se
equivoca en su exposicion.

La simple lectura del parrafo transcrito nos hace reflexionar acerca de a QUE NORMATIVA
APLICABLE se refiere, ;jqué normativa aplicable se ha interpretado de forma

Dispone el Articulo 15.- CONVOCATORIA, CONSTITUCION Y ACUEDOS DEL CONSEJO
DE ADMINISTRACION.

(---)

Salvo los acuerdos en que la Ley exija la mayoria reforzada, el resto de acuerdos se
adoptaran por mayoria absoluta de los consejeros concurrentes. decidiendo en caso
de empate el voto del Presidente, quien a su vez dirigira las deliberaciones y votaciones.
El Consejo podra adoptar acuerdos, sin sesion, mediante votacion por escrito, si ningun
Consejero se opone a este procedimiento”.

Insistimos, ¢qué interpretacion torticera se ha dado por el Letrado Municipal en su
vigor en 2016, fecha de emision del informe, y a dia hoy.

El informe no solo recoge el articulo que debe regir las votaciones en la adopcion de
acuerdos prevista en la norma que rige la sociedad, esto es, los Estatutos Sociales, sino
que refiere la aplicacion de la nommativa administrativa local aplicable igualmente en este
caso, como sociedad publica que es.

Asi, se recoge al informe del Letrado el articulo 9 de los propios Estatutos de GESPA,
donde se dispone:

“COMPOSICION, REQUISITOS, PRESIDENCIA Y SECRETARIA DE LA JUNTA GENERAL
DE SOCIOS.

El Pleno del Ayuntamiento asumira las funciones y competencias de la Junta General.
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La convocatoria, constitucion, procedimiento, votaciones y adopcion de acuerdos de las
Juntas Generales, se acomodara a las disposiciones que en cada momento estuvieran
vigentes en materia de régimen local respecto del Pleno del Ayuntamiento. (..)"

Y concluye “La singularidad de ese régimen, perfectamente trasladable al funcionamiento
del Consejo, nos lleva a la conclusion de que en caso de empate el ejercicio del voto de
calidad del Presidente, aiin con abstenciones, deshace el empate, tal y como ocurre en los
acuerdos Plenarios en el que en mditiples ocasiones, habiéndose producido abstenciones
de algun grupo politico y produciéndose un empate de votos a favor y en contra, el acuerdo
se ha sacado adelante con el voto de calidad del Presidente. Nada impide que una
sociedad puablica que se imbuye del régimen juridico administrativo local se adopten
acuerdos de la misma forma.”

De lo expuesto, no se deduce tergiversacion alguna, ni creacion de informe ad hoc, como
de forma hiriente se recoge en el INFORME PROVISIONAL de la AGENCIA ANTIFRAUDE,
que modifique la forma de proceder en la adopcion de acuerdos de GESPA. La forma
estaba prevista desde su constitucion en los Estatutos Sociales.

El Letrado que suscribié el informe NO tuvo intencion de tergiversar nada. Por el contrario,
dio opinion fundada en derecho, nutrida de razon y légica para la viabilidad de la mercantil
(de todas las mercantiles publicas y sociedades mercantiles). Ningun interés espurio se le
puede imputar, en tanto que su trabajo en la administracion durante mas de 30 afos ha
estado basado en la objetividad y en el interés general, como debe ser en todo servidor
publico.

De ahi, que la que suscribe el presente escrito no solo ratifique los términos del informe
cuestionado, sino que a mayor abundamiento analizada la cuestion, mantiene que obrantes
los Estatutos Sociales de Gespa, resulté INNECESARIA la emision de informe. Ninguna
duda existia, ni existe, a la vista del articulo 15 de los Estatutos.

Es claro en su redaccion, no impugnado jamas y por tanto vigente, asi, los acuerdos se
adoptaran por mayoria absoluta (mitad mas uno), y de existir empate, sera el voto del
presidente el que dinmira el resultado de la votacion.

Cierto que no recoge el término “de calidad”, pero resulta irrelevante, ya que lo que se
pretende con el término “voto de calidad” es equiparar a “voto dirimente” en caso de
empate.

Pero insistimos, el articulo 15 de los Estatutos Sociales recoge claramente que “Salvo los
acuerdos en que la Ley exija la mayoria reforzada, el resto de acuerdos se adoptaran
por mayoria absoluta de los Consejeros concurrentes, decidiendo en caso de empate

Como hemos apuntado anteriormente, dichos acuerdos adoptados aplicando el articulo 15
de los Estatutos Sociales, no han sido objeto de impugnacion por los Consejeros votantes
en contra, y asi mismo, no ha existido tacha de ilegalidad por el Registrador Mercantil.
No es necesario recordar que los estatutos sociales son el pacto donde se agrupan todos
los derechos y obligaciones de los socios, asi como las normas que rigen la sociedad.

Por otro lado, el significado de “voto de calidad” es la facultad concedida en derecho
administrativo y en derecho mercantil a los presidentes de érganos colegiados para que en
los casos de empate de votos, el del propio presidente del érgano colegiado pueda servir
para resolver las diferencias y poder adoptar acuerdo.

En el presente caso, empresa publica municipal, cabe mas aun referimos a la nommativa
administrativa local, de aplicacion a la misma, a su vez, recogido en el articulo 9 de los
Estatutos Sociales, anteriormente transcrito.

Por ello, resulta de aplicacion el articulo 19.2.d) de la ley 40/2015, de 1 de octubre de
Régimen Juridico del Sector Publico que establece respecto al régimen de los érgano
colegiados de la Administracion General del Estado que :

“2.- Correspondera a su Presidente:
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....d) Dirimir con su voto los empates, a efectos de adoptar acuerdos, excepto si se trata
de los 6rganos colegiados a que se refiere el articulo 15.2, en los que el voto sera dirimente
si asi lo establecen sus propias normas.”

En cuanto al régimen de las entidades locales, el articulo 21 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases de Régimen Local senala que:

“1.- El Alcalde es el Presidente de la Corporacion y ostenta las siguientes atribuciones:

c¢) convocar y presidir las sesiones del Pleno, salvo los supuestos en los que esta Ley y en
la legislacion electoral general, de la Junta de Gobierno Local, y de cualesquiera otros
organos municipales cuando asi se establezca en disposicion legal o reglamentaria y
decidir los empates con voto de calidad.”

Del mismo modo, en el articulo 41 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por
el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen
Juridico de la Entidades Locales se recoge que el Alcalde preside la Corporacion y
ostenta las siguientes atribuciones:

“..4. Convocar y presidir las sesiones del Pleno, de la Comision de Gobiemo y de
cualquiera otros 6rganos municipales, asi_como decidir los empates con voto de
calidad.”

Pero es mas, aclarado el sentido ajustado a derecho del INFORME del Letrado municipal,
desprovisto de todo tinte intencional que no fuera la sujecion al estricto ordenamiento
juridico, debemos aclarar a la AGENCIA ANTIFRAUDE, que el informe no se creé ad hoc
para la adopcion del acuerdo del mes de septiembre, como se pretende hacer ver en el
INFORME PROVISIONAL de forma capciosa, sino que se emiti6 meses antes para asunto
distinto (nada transcendental, contrato de renting), que no cambié la forma de adopcién de
acuerdos, ya que el articulo, insistimos, 15 de los Estatutos Sociales ERA Y ES
MERIDIANAMENTE CLARO.

Asi, adjuntamos Informe del Letrado de fecha 28 de junio de 2016, donde el punto 3° se
titula “Propuesta y aprobacion de la adjudicacion contrato de renting de vehiculos”, como
DOCUMENTO N° CUATRO.

Al informe cuestionado, de fecha 11 de julio de 2016 se dispone al primer parrafo “En la
pasado sesion del Consejo de Administracion de 28 de junio se voto el Punto 32 del Orden
del Dia en el que ademas de las abstenciones se produjo, finalmente, al cambiar un
Consejero su voto, un empate con los votos a favor de dos Consejeros y dos votos en
contra de otros dos Consejeros. Uno de los Consejeros que voto a favor fue el Presidente
del Consejo (Alcalde-Presidente del Ayuntamiento a la sazon) por lo que entendemos, en
contra de lo apreciado por el Secretario del Consejo, que el Punto votado debié quedar
aprobado al romper el voto de calidad del Presidente el empate suscitado. A continuacion
se fundamenta la conclusion.”

Puede comprobarse el ERROR en que incurre la AGENCIA al considerar ese Informe
creado ad hoc, lo que resulta, por otro lado, insultante »

Por otra parte, la empresa publica municipal alega:

«Los informes mencionados, criticados por la Agencia Valenciana Antifraude, son realizados
por funcionarios de carrera dotados de la misma presuncion de imparcialidad y veracidad
que los elaborados por cualquier secretaria general o por cualquier oficial mayor.

La calificacion por parte de la Agencia Valenciana Antifraude como “forticera” de la
interpretacion juridica realizada por los funcionarios mencionados en su informe solo se
puede calificar como partidista y arbitraria, dado que la interpretacion de los funcionarios
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atacados no se ajusta a las pretensiones punitivas de la Agencia Valenciana Antifraude esta

procede a su descalificacion »

El letrado del Ayuntamiento, en el mencionado informe, sostiene lo siguiente:

Independientemente de que nos encontramos ante una sociedad
piiblica en la que las participaciones no corresponden en propiedad a los
cargos de Consejeros ni a los miembros de la Junta General, pues son
meros representantes politicos que ejercen su funcién por mor de las
elecciones politicas, encontramos que el régimen juridico de estas
sociedades piiblicas se aparta, en alguna medida, del régimen mercantil y le
acompaiian algunas caracterfsticas y especialidades, asi en el articulo 9 de
los Estatutos ya se nos indica alguna especialidad al establecer: “El Pleno
del Ayuntamiento asumird las funciones y competencias de Junta General.
La convocatoria, constitucion procedimiento, votaciones y adopcion de
acuerdos de las Juntas Generales, se acomodara a las disposiciones que en
cada momento estuvieran vigentes en materia de régimen local respecto del

Pleno del Ayuntamiento”. La singularidad de ese régimen, perfectamente
trasladable al funcionamiento del Consejo, nos lleva a la conclusion de que
en caso de empate ¢l ¢jercicio del voto de calidad del Presidente, atun con
abstenciones, deshace el empate tal y como ocurre en los acuerdos
Plenarios en el que en miltiples ocasiones, habiéndose producido
abstenciones de algin grupo politico y produciéndose un empate de votos a
favor y en contra, el acuerdo se ha sacado adelante con ¢l voto de calidad
del Presidente. Nada impide que en una sociedad publica que se imbuye del
régimen juridico administrativo local se adopten los acuerdos de la misma
forma.

Por todo ello consideramos que, ademas de que en el futuro debe
procederse de esta manera, el acuerdo del Punto Tercero del Consejo de
Administracién del pasado dia 28 de junio debe incluirse en el acta como
acuerdo aprobado por las circunstancias expresadas.

Este es mi informe segln mi leal saber y entender y sin perjuicio de
cualquier otro mejor fundado en derecho.

El informe hace referencia al régimen local. En este sentido, el articulo 21.1c) de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL) prevé como competencia del
alcalde decidir los empates con voto de calidad. El articulo 46.2 d) del mismo texto legal sefala:

«d) La adopcion de acuerdos se produce mediante votacion ordinaria, salvo que el propio
Pleno acuerde, para un caso concreto, la votacion nominal. El voto puede emitirse en senti-
do afirativo o negativo, pudiendo los miembros de las Corporaciones abstenerse de votar.
La ausencia de uno o varios Concejales o Diputados, una vez iniciada la deliberacion de un

asunto, equivale, a efectos de la votacion correspondiente, a la abstencion.

En el caso de votaciones con resultado de empate, se efectuara una nueva votacion, y si

persistiera el empate, decidira el voto de calidad del Presidente »
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El articulo 100.2 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales
establece:

«En el caso de votaciones con resultado de empate se efectuara una nueva votacion, y si
persistiera el empate, decidira el voto de calidad del Presidente »

La aplicacién del voto de calidad del alcalde/presidente no se ha puesto en tela de juicio en ningtn
momento. El debate se suscita en torno a la posibilidad de aplicar por el voto de calidad del
presidente en los asuntos que requieren de mayoria absoluta, cuando la misma no se ha
alcanzado.

El nimero de consejeros presentes en la sesion es de 11. El nimero de miembros es impar.
Teniendo en cuenta que la mayoria absoluta se alcanza cuando los votos afirmativos son mas de
la_mitad del numero legal de miembros del Consejo de Administracién, para obtener la mayoria
absoluta son necesarios 6 votos a favor.

En la votacion el resultado fue 5 votos a favor, 5 en contra y 1 abstencion. Por lo tanto, el empate
en 5 votos es irrelevante en cuanto la mayoria necesaria para aprobar el acuerdo no se ha
producido. Al ser un érgano colegiado con numero impar de miembros en su asistencia, es
materialmente inviable que se produzca un empate cuando para entender aprobado el asunto del
orden del dia es necesaria la mayoria absoluta. Es decir, al exigirse el voto favorable de la
mayoria absoluta del numero legal de miembros del érgano colegiado, el voto de calidad del
presidente no seria necesario, pues éste Unicamente tiene lugar en las votaciones en las que se
requiere la mayoria simple. Cuando se precisa mayoria absoluta, ésta se obtiene o no.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, Burgos (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1°) sefiala lo siguiente:

«El voto de calidad atribuido al Presidente es requisito necesario en las decisiones de todo
organo colegiado, ya que la expresion concreta de voluntad de una entidad integrada por
varios individuos es la constituye el acuerdo formal o resolucion de un asunto y lo mismo
que se establece el sistema de mayorias, debe de suponerse que si el numero de votantes
es par, puede producirse una paridad de criterios que de no arbitrarse un procedimiento
convencional para salvar los empates podria paralizar la vida administrativa, sin que ello
suponga que se disponga por el Presidente de dos votos, sino que se trata de un solo voto
capaz de producir un doble efecto, como acertadamente sostiene la parte actora, ya que
ademas en las sesiones el Presidente es el ultimo en emitir su voto por lo que si realizado el
recuento de votos en la segunda votacion después de que el Presidente emite el suyo,
resulta un empate, éste se resuelve a favor de la postura defendida por el Alcalde cuyo voto
en este caso juega un efecto cualitativo o diimente si persiste el empate, y ello no puede
ser considerado un formalismo o que vaya en contra del criterio de la mayoria o que sea
una facultad susceptible de ser ejercitada o no, ya que no se trata de dos votos, sino de uno
solo con un doble efecto del que no cabe renunciar caso de empate, por que ello produciria
precisamente el efecto contrario al pretendido por la Ley al atribuir tal calidad al voto del
Presidente, que no es otro que pos bilitar el desarrollo de la vida administrativa, por lo que
como precisan las sentencias del TSJ de Galicia Sala de lo Contencioso-Administrativo de
23 noviembre 2000 ( RJCA 2001, 399) , de la que ha sido Ponente Don Carlos Lépez
Séller:

"No se puede descartar la transcendencia que en orden a la aprobacion del acuerdo tuvo la
presencia del Alcalde; en efecto; en su ausencia se habria producido un empate a seis
votos, pero antes de recurrr el voto de calidad de quien hubiera asumido la presidencia de
la sesion, a saber el primer Teniente de Alcalde (articulo 47 del Reglamento de
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organizacion [ RCL 1986, 3812 y RCL 1987, 76] ), que habia votado a favor del acuerdo,
habria que haber recurrido a una segunda votacion (articulo 46, ultimo parrafo, de la Ley de
Bases [ RCL 1985, 799, 1372] ), no cabiendo presumir que se habrian mantenido
inconmovibles las anteriores posiciones: la Ley no lo presume -si lo presumiera habria
obviado el inutil tramite- sino que quiere dar una ultima oportunidad a la asamblea de evitar
el mecanismo excepcional del voto de calidad; cabe, pues, que el resultado hubiera sido
otro, es decir, que el voto del Alcalde fue o pudo ser trascendente, y eso es motivo bastante
para estimar el recurso,..."

O la sentencia del TSJ Madrid Sala de lo Contencioso-Administrativo de 6 junio 2002 (JUR
2003, 4953) , Ponente Don Fernando de Mateo Menéndez:

"Por tanto, para la aprobacion del citado acuerdo no era necesario la mayoria absoluta, sino
bastaba la regla general de mayoria simple del art. 471 de la Ley de Bases de Régimen
Local ( RCL 1985, 799, 1372) , y en caso de empate decide el voto de calidad del Alcalde, a
tenor del art. 46.2 de la indicada Ley, tal y como ha acontecido en el caso que nos ocupa.”»

Dichas alegaciones no desvirtuan lo sefialado en el informe provisional. Se desestiman las
alegaciones.

52) Entre octubre de 2016 y enero de 2017 por los Gerentes de FGV se adoptaron acuerdos de
cambios de puesto y de incremento de prima funcional sin motivacion alguna, ni informes técnicos,
y en base a mera liberalidad discrecional.

62) Entre los dias 27 y 28 de marzo de 2018 se tramitaran las solicitudes de reingreso de JASM y
FJGM a sus puestos en FGV. Sorprendentemente, seran re-incorporados a puestos de trabajo
de superior categoria a la que venian desempefiando, segiin una Nota Interior dirigida al
Servicio de Personal, con firmas ilegibles™.

Dichos cambios de adscripcion seran refrendados por sendos escritos” del director
Gerente de FGV, fechados el 3 de abril de 2018, que incluiran una clausula de “blindaje”,
segun la cual, en caso de ser removidos en el futuro, conservaran una parte importante del

salario del puesto al que se adscriben y no el de su puesto de origen.

Esta Agencia pone de manifiesto que esta clausula de “blindaje” solo se ha detectado en los
DOS escritos referidos a FJGM y JASM de un total de DIECISIETE trabajadores afectados
entre febrero de 2018 y abril de 2018.

Ello supone un incremento retributivo de mas de 1.000 € mensuales, tal y como se desprende
de las nominas analizadas por esta Agencia.

Respecto a las irregularidades contenidas en las conclusiones numero 5 y 6 la representante de
FGV alega lo siguiente:

«Mediante la presente alegacion se da respuesta tanto a la conclusion provisional quinta del
informe, como a la sexta, toda vez que en ambas, se refieren por esa Agencia actuaciones
relativas a dos conceptos, cuales son los ascensos o cambios de adscripcion entre los
niveles 10 a 18 y la prima funcional, habidos entre determinados periodos. Ambas figuras se
hallan reguladas en la nomativa laboral de FGV como ampliamente se explicita en los
apartados siguientes.

72 Ver Archivo “2. Expediente Personal JA_exp_ocr.pdf’, pagina 71.

73 Ver Archivo “2. Expediente Personal JA _exp_ocr pdf’, pagina 69 y Archivo “3. Expediente Personal FJ_exp_ocr.pdf”, pagina 16.
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Nuestra Normativa Laboral regula los ascensos a las distintas categorias profesionales en
el capitulo VI, y en el mismo se comienza sefialando bajo el apartado “Condiciones
Comunes” que dicha regulacion afecta unicamente a los niveles salariales 1 a 9 ambos
inclusive. Ello por tanto no hace sino excluir de dicha regulacion a las escalas superiores
(10 a 18). Pero es que, ademas, el apartado 6.3.5. de la propia Normativa expresamente
indica que “Los ascensos a los niveles 10 y superiores seran realizados por la Direccion
General, previo conocimiento del Comité de Direccion”. Obviamente la expresion aqui
utilizada de “Direccion General” obedece a la estructura empresarial de FEVE, por lo que,
en el caso de FGV, ha de entenderse referido al érgano equivalente, a la sazon el Director
Gerente.

Las cuantias reguladas actualmente para los conceptos salariales se encuentran publicadas
en las tablas salariales que figuran como Anexo el XII Convenio Colectivo Interprovincial,
publicado en el DOGV n° 8675, de 12-11-2019 por resolucion de 28 de octubre de 2019, de
la Subdireccion General de Relaciones Laborales.

En el caso de los puestos ocupados denominados de «Jefatura» hay que decir que, su
creacion viene predeterminada y respaldada por el Consejo de Administracion de FGV y por
ende el nombramiento de sus ocupantes viene avalada tanto por la normativa citada como
por la decision del Consejo de Administracion.

Por otra parte, el concepto salarial “Prima Funcional” se encuentra regulado en el apartado
9.5.1 del Texto Refundido de la Normativa Laboral de FGV, aprobado el 12.02.1996 por la
Comision Interpretativa del V Convenio Colectivo Interprovincial de

FGV, donde se define como “Complemento salarial mensual devengado por los/as agentes
con niveles salariales 10 a 18, sobre cuyos valores se podran establecer a titulo individual
indices correctores en funcion de grados de responsabilidad, desemperio y disponibilidad”.

Las cuantias minimas reguladas actualmente para este concepto salarial se encuentran
publicadas en las tablas salariales que figuran como Anexo el X!l Convenio Colectivo
Interprovincial, publicado en el DOGV n° 8675, de 12-11-2019 por resolucion de 28 de
octubre de 2019, de la Subdireccion General de Relaciones Laborales.

En lo referente a la regulacion normativa del concepto salarial “Prima Funcional” hemos de
sefalar que ya en el | Convenio Colectivo Interprovincial de FGV, publicado mediante
Resolucion de 2 de septiembre de 1987, del Director General de Trabajo (DOGV n° 741 de
13.01.1988), en el punto 3 de su clausula tercera se establecia que “La revision de la prima
funcional sera establecida por el Director Gerente segun su criterio”, siendo esta redaccion
heredada del VIII Convenio Colectivo de la Empresa Ferrocarriles de Via Estrecha (FEVE),
publicado mediante Resolucion de 30 de abril de 1985, de la Direccion General de Trabajo
(BOE n° 127 de 28.05.1985), y en el que se establece en el punto 3.a) de la clausula
tercera que “La revision de la prima funcional sera establecida por la Direccién segun su
criterio, previo conocimiento del Comité Directivo”.

Esta redaccion se mantuvo en el punto 6.2 de la clausula sexta del Il Convenio Colectivo
Interprovincial de FGV para los afios 1989 y 1990 (DOGV n° 1067 de 18.05.1989).

Posteriormente, en el apartado 12.12 del Il Convenio Colectivo Interprovincial de FGV para
los afos 1991 y 1992, publicado mediante Resolucion del 14 de junio de 1991, del Director
General de Trabajo (DOGV n° 1595 de 26.07.1991) establecia respecto a la “Prima
Funcional” que “Los valores base minimos de esta prima quedan establecidos en las tablas
correspondientes al anexo n° 1. En todo caso, y hasta la valoracion de puestos de trabajo,
la direccion de la empresa, podra establecer o modificar indices correctores al respecto, en
funcion de los grados de responsabilidad, desempeno y disponibilidad, individualmente”
Asimismo, en las tablas salariales, publicadas en el DOGV n° 1622 de 16.09.1991 se
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establecia respecto a esta clave salarial que constituia un “complemento mensual
devengado por los agentes de niveles funcionales y cuya cuantia esta en funcion del grado
de responsabilidad reconocido por la Direccion”.

El complemento salarial “Prima Funcional’ viene también recogido en el apartado 124 del
IV Convenio Colectivo Interprovincial de FGV (DOGV n° 2102 de 14.09.1993) para el
periodo 1993-1994, y en la clausula 23 del V Convenio Colectivo Interprovincial de

FGV para los aiios 1995 y 1996 (DOGV n° 2653 de 27.12.1995) donde se establece
“Complemento salarial mensual devengado por los/as agentes con niveles salariales 10 a
18, sobre cuyos valores se podran establecer a titulo individual indices correctores en
funcion de los grados de responsabilidad, desempefio y disponibilidad’.

Una vez aprobado el Texto Refundido de la Normativa Laboral de FGV por la Comision
Interpretativa del V Convenio Colectivo Interprovincial de FGV, como ya se ha indicado, en
los posteriores Convenios Colectivos suscritos en el seno de la Entidad unicamente se ha
venido reflejando el importe minimo de este complemento salarial en las tablas salariales
que formaban parte de cada uno de los textos publicados.

En resumen se puede concluir que el complemento salarial “Prima Funcional’ es un
concepto heredado de FEVE, y que se ha venido abonando a los agentes con niveles
salariales 10 a 18 desde la creacion de FGV por Ley 4/1986, de 10 de noviembre,
estableciéndose su cuantia en las tablas salariales de los diferentes Convenios Colectivo
suscritos, y correspondiendo a la Direccion de FGV la fijacion, a titulo individual, de indices
correctores en funcion del grado de responsabilidad, desempeiio y dispon bilidad de cada
agente.

En la regulacion relatada en los apartados precedentes hay que decir que las relaciones
laborales en FGV se rigen basicamente por la legislacion laboral comun y por el

Convenio Colectivo propio de la entidad, siendo el aplicable en este momento X1/

Convenio Colectivo Interprovincial, publicado en el DOGV n° 8675, de 12-11-2019 por
resolucion de 28 de octubre de 2019, de la Subdireccion General de Relaciones Laborales.

El citado Convenio, si bien recoge entre otras las regulaciones relativas a la estructura
salarial de la entidad, asi como los valores de diversos conceptos retr butivos, que aparecen
en las tablas salariales incluidas en el propio Convenio, recoge, asi mismo, la figura de la
prima funcional y su valor base, regulandose en la normativa laboral interna de FGV la
aplicacion de coeficientes a criterio de gerencia vinculados a mayor responsabilidad,
desempeiio y disponibilidad.

Sin perjuicio por tanto de la sujecion de FGV a la Ley de Presupuestos de la Generalitat
Valenciana, dada su condicion de entidad publica empresarial, lo cierto es que desde la
creacion de FGV, es decir desde hace mas de 30 afos, los nombramientos de puestos
técnicos vy jefatura catalogados como niveles 10 a18, asi como el otorgamiento de las
primas funcionales corresponde unica y exclusivamente a la Direccion, en este caso a la
Gerencia de tumo, como consecuencia del cambio de funciones del agente que conlleve
una mayor responsabilidad en el desempeiio. Todo ello se plantea en el marco del sistema
de clasificacion profesional pactado en el Convenio Colectivo.

En cuanto al supuesto blindaje que se refiere en la conclusion sexta del informe, hemos de
resaltar que tales cambios de adscripcion tuvieron lugar el dia 3 de abril de 2018 tras
sendas solicitudes de reingreso interesadas por los agentes D. (....) en fecha 27 y 28 de
marzo del mismo aiio, al parecer mediante una nota interior dirigida al Servicio de Personal,
con firmas ileg bles segun informacion que dice poseer el érgano al que me dirjo. Los
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cambios de adscripcion por tanto fueron decididos y ejecutados por el Director Gerente D.
(...), hallandose en la actualidad los citados agentes en estado de excedencia.

En dicho estado de excedencia de ambos agentes, y utilizando el término empleado por esa
agencia unicamente a efectos dialécticos, como supuesto blindaje o decision discrecional
de la Direccion para respetar la clausula referida correspondera valorarla a la persona que
ostente la Gerencia cuando se solicite el reingreso a FGV por parte de ambos. Resulta
evidente que la clausula de supuesto “blindaje”, constituye una promesa de futuro, que
todavia no se ha hecho efectiva y que debera valorarla quien ostente la Gerencia, desde el
preciso instante en que se solicite el reingreso y se pretenda hacer valer por los
destinatarios de la misma. Todo ello a la luz de la Normativa Laboral citada en los apartados
precedentes, teniendo muy en cuenta ademas, que no existe un procedimiento escrito
reglado y protocolizado para decidir los ascensos, cambios de adscripcion y tratamiento de
las primas funcionales, y en funcion de las necesidades de la Direccion en cuanto a las
tareas que se le atribuyan en un futuro a tales agentes »

En resumen, la gerente de FGV indica que tanto el ascenso como “el blindaje” es una potestad
discrecional de la direccién.

Por otro lado, el representante de la empresa municipal alega:

«Como la propia agencia reconoce en su informe provisional las modificaciones en las
condiciones de trabajo estan regulados en la nommativa laboral de FGV y el director-gerente
de FGV tiene potestad discrecional para llevarlos a cabo, y se establecen, como la agencia
recoge, por la mera |beralidad del director-gerente. Plasmar evidencias palmarias sin
recorrido juridico en el informe parece perseguir objetivos diferentes a los investigados.

En los pamrafos siguientes se alegara frente este apartado, dado que nuevamente nos
referimos al decreto de archivo de la fiscalia provincial de Valencia de fecha 6 de julio de
2021 »

«Ante las continuas dimisiones y ceses en el organigrama de FGV durante los afios 2016 y
2017, la direccion de FGV se pone en contacto con el (...) para solicitarles su reingreso en
puestos del organigrama que necesita cubrir con personas de trayectoria profesional
contrastada.

La peticion de reingreso es aceptada por los sefiores antes mencionados materializandose
en los nombramientos que obran en poder de la Agencia Valenciana Antifraude.

Cabe decir que el mal llamado “blindaje” no es mas que unas condiciones establecidas en
el nombramiento y que forman parte de docenas de nombramientos anteriores y posteriores
alos realizados al Sr.(...) .

Llama la atencion que la Agencia Valenciana Antifraude no haya encontrado ningun
nombramiento con condiciones idénticas, o incluso mas garantistas, entre todos los
nombramientos de las personas que ocupan o han ocupado puestos de responsabilidad en
el organigrama de FGV. Como se ha dicho anteriormente, hay docenas de trabajadores y
trabajadoras con condiciones similares, o incluso mas garantistas, que las del Sr. (_..)

Como alegacion contra la totalidad del apartado 5° (apartado anterior a este) y 6° de las
conclusiones provisionales de la Agencia es Importante hacer referencia nuevamente al
decreto de archivo de fecha 6 de julio de 2021 que analiza de manera extensa esta
cuestion. Dicho decreto establece que “en cuanto al nombramiento para los puestos de Jefe
Unidad de Talleres y Jefe del Area de Gestion de Personas de FGV, como se ha indicado,
FGV ha informado que dichos nombramientos fueron promociones internas, decididas
por la direccion de la entidad entre el personal laboral de la entidad. Por lo tanto, se
ajustaron a lo dispuesto en la disposicion adicional 12 de su clausula 22 del XII Convenio
Colectivo de FGV que dispone que ‘respecto a los puestos de los anteriores niveles 10 y
superiores que en este pacto se incluyen en los grupos de Jefatura y Técnicos-as, el acceso
interno a los mismos se realizara por la Direccion”. Es decir, fue el director de FGV quien
decidio la promocion interna de los denunciados, haciendo uso de las facultades que
le conferia el convenio colectivo de FGV para ascender al personal laboral, sin que
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esté previsto un procedimiento reglado de obligado cumplimiento para la adopcion
de esta decision.

De hecho, si atendemos a los nombramientos acordados respecto de otras jefaturas,
acordados en otros Consejos de Administracion cuyas actas han sido aportadas, nos
referimos a las sesiones de 6 de mayo de 2016 y 21 de noviembre de 2019, observamos
que las promociones a las distintas jefaturas propuestas por la gerencia tampoco se
acompanaron de una extensa justificacion que avalase estos ascensos. En estos procesos
de promocion, la gerencia se limita a proponer al Consejo cada nombramiento indicando
simplemente la formacién académica de cada uno de los seleccionados, y con estos datos
la propuesta se aprueba por el 6rgano de gobierno.

A la misma conclusion llegamos con los incrementos retributivos acordados por la
Gerencia, estimando que tampoco concurren indicios de criminalidad.

El Texto Refundido de la Normativa Laboral de FGV y el XIlI Convenio Colectivo disponen
que los “ascensos a los niveles 10 y superiores seran realizados por la Direccion General,
previo conocimiento del Comité de Direccion”. Por lo tanto, dependen de la mera
liberalidad de la Gerencia que, en el caso que os ocupa, ademas se justificaron en
una promocion de puestos de trabajo a una jefatura, por lo tanto, a un puesto de
mayor responsabilidad que llevaba aparejada una mejora retributiva. Ademas, en el
caso del Sr.(...), su consolidacion en abril de 2019 se fundo en la realizacion del
trabajo de forma satisfactoria.

En cuanto al llamado “blindaje” retributivo, concedido a los denunciados por la Gerencia
para el caso de que cesasen en las jefaturas para las que habian sido promocionados
provisionalmente, fue redactada de la siguiente manera: “por las razones expuestas, le
participo que el nombramiento, asi como el salario asociado al mismo, otorgado por |bre
designacion al tratarse personal de confianza, seran también de libre remocion. Es por ello
que mantendra un puesto del grupo profesional de Técnicos, por lo que si en el futuro la
direccion decidiese cesarle en el puesto objeto de la presente carta, pasaria al nivel 12 y si
Ud. Decidiese dejar de desempeiniar el mismo, pasaria a su nivel anterior es decir el nivel 10
con la prima funcional que ostenta en estos momentos™.

En esta decision tampoco se observa la existencia de una infraccion del
ordenamiento juridico con relevancia penal, ya que, como se ha expuesto, los ascensos a
nivel 10 o superiores corresponden a la direccion de la entidad y asi cabe interpretarse el
mantenimiento en el nivel 12 del Sr. (...) en caso de cese involuntario.

Por lo tanto, no se aprecia la existencia de una resolucion arbitraria o contraria a la
ley en la decision adoptada por la Gerencia en relacion con los incrementos
salariales acordados y las promociones internas examinadas”.

Ambas entidades defienden la discrecionalidad del gerente en la toma de decisiones.

Segun el diccionario panhispanico del espafiol juridico de la RAE, se entiende por discrecionalidad
administrativa:

«Ambito o margen de |bertad de accion concedido por el legislador a quien ejerce la
potestad ejecutiva, para que pueda adoptar la decision mas idonea ad casum para el
cumplimiento de la ley.»

Pero dicha libertad de accién tiene limites. Un elemento necesario en la discrecionalidad es la
motivacién. En la provisiéon de puestos de trabajo en una entidad publica empresarial, como es el
presente caso, se deben indicar los principales motivos que dan preferencia a unos trabajadores
frente al resto. La diferencia entre un acto discrecional y uno arbitrario, es el fin.

En el texto de las cartas remitidas a los trabajadores no se exponen las razones concretas que
conducen al nombramiento como jefe de unidad de talleres y jefe del Area de Gestion de
Personas. Tan solo se indica que es por razones de confianza. Tampoco se exponen los motivos
que llevan al gerente a aumentar el sueldo de JASM y FJGM mediante primas funcionales. Tan
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solo se indica que los criterios estan vinculados a una mayor responsabilidad, desempefio y

disponibilidad. Pero con referencias genéricas

sin mayor detalle en motivar la decisién. La

motivacién no puede limitarse a sefalar la experiencia y responsabilidad de los trabajadores, sino

que debe indicar las aptitudes y actitudes que

poseen los trabajadores y que acrediten esa

especial experiencia y responsabilidad que motive el nombramiento y la prima funcional.

Por la presente le comunico que, de acuerdo al organigrama de FGV apretado por el
Consejo de Administracién de esta enticad en su sesidn del dia 4 de agosio de 2017, se le
nombra de manera provisional para ccupar el puesto de Jefe de.Unidad da Talleres,
encuadrado dentro del grupo profesional de Jefatura, con la percepcion, también de manera
provisional, del salario equivalenta al nivel salarial 14, Su acceso al pueslo objeto del
presentz nombramiento es voluntario, por lo que en cialquier mcmento podré dejar de
desempefiar el mismo con las consecuencias que més abajo se indican.

La causa concreta por ka que se le atribuye dicha provsionaidad, tanto al nombramiento
cljoto do osto oseito como o ealario asociads al misme, obedece = que las furciones que
pasa a desempefier se enmarcan en [as propias de un puasto de Jos del equipo dz Direccion
de la empresa y qua, taly como recege el informe de gerenciade facha 3 de septiembre de
2016, anaxo al tercer punto del orden del dia del acta del Consejo de Adminigtracén de FGV
de la miema facha, 1as personas que fornan parte del equipo de Direccidn son desigradas
bejo crilerios de confianza. Ello teniendo en cuenia ademas el caracler proy onal de su
aciual nombramiento, 1a capacidad de la Direccidn para dar cobertura con ca
de manera drecta a los puestos delos actuales niveles 10 y superiores, {al y come s recoge
también expresamente lanto en nuestra normativa interna laberal como en la cléusula 22.5
en su disposkcién adicional 1% del XI| convenio colectivo Interprovinclal de FGV, &si como en
lo estatiecido en la ciiusula 22.1.3 de este mismo convenio.

Por las razones eypuesias, le participo que & nombrameento, asi como el salaro asociado
al mismo, otargado por Ibre cesigrackon al tratarse de persond de confianza, scd tombién
de libre remccion. Es por ello que mantendra un puesto del grupo profesicnal de Técnicos,
por [0 que s1en el futur la drecuon decidiese cesarle an el puesto objelo de lu presente
cata, pasarla al nivel 12 y s Ud. decidese dejar de desempefiar ¢l mismo, pasaria a su
nivel anterior es decir elnivel 10 con la prima funcional que osienta en estos momentos. De
no exigtir éste, o de estar ocupado con caréicler definilive por otra persora, lo hard
ineluditiemente y en cualquier Caso a Un PUesto acorde con sus CONUGH s y experiancia
profesicnal pertensciente ‘al grupo profesional de Técrices de los actusles niveles 10 y
superior. En fodo caso, en la asignacién da puesto tras el cese, se respetara la provinda en
la que ectuainente desempefia su trabajo.

El presente nombramierto tendré efectos desde 3 de abril de 2018, Este nombramiento serd
: do & la ropros 5n legal de los de FGV.

Perf la presente le comunico que, de acuerdo al organigrama de FGV aprcbado por el Consel
de Administracén de esta entidad en su sesion del dia 4 de agosto de 2017, sele nombra de
manera provisonal pafa ocupar el pussto de Jefe del Area de Gestibn de Personas,
encuadrado dentro del grupo profesional de Jefatura, con la percepcidn, lambién de manera
provisional, del salario equivalente al nivel salaral 18, Su acceso al puesto objeto del presente
nombransento es voluntario, por o que en cualquier momento podré dejar de cesempediar ¢l
mismo con ks consecuencias que mas abajo se indecan.

La causa concela por la que se le atribuye dicha provisionalided, tarto al nombramiento
objoto de este eserito coma al salaric asociads al msmo, cbedece a qua las unciones que
pasa a desempefiar s8 enmarcan en las propias de un puesto de los del equipo de Dreccion
de la empresa y que, tal y como recoge el informe de gerercia de fecha 3 de septienbre de
exo al tercer punto del orden del dia del acta del Consejo de Administracion de Fi
sma fecha, las personas que fornan parte del equibo de Direcdidn scn designadas
bajo criterios de confisnza. Ello teniendo en cuenta ademds ef cardcler provisional de su actual
nombramiento, la capacidadde |a Diraccion para dar cabertura con cardctsr intemo de manera
directa a los puestos de los actuales niveles 10 y superiores, tal y como se recoge también
exzresamente lanto en nuestra normativa interna laboral como en la cdusula 22.5 en su
disposicién adicional 1* del Xil convenlo colectivo Interprovincial de FGV, asl coma en b
es@ablecido en la cléusula 22.1.3 de este misme convenio,

Pox las razones expuestas, ke partcipo gue el nombramiento, asi como el salario asodado
mismo, dorgade por lbre designacion al lratarse de porsonal de confianza, seré también de
libra remoci6n, Es por elio que martenir un puesto dsl grupo profesional de Técnicos, por lo
Gue 3 en ol fuluro la direccdn deckdiose cosarle en el puesto objeto ds le pesente carta,
pasaria &l nivel 14 y s Ud. decidiese dejar de desempefiar el mismo, pasaria al nivel 10. De
no existr 8ste, o do astar ocupado.con cardcter defintivo por otra porsona, b hard
ineludiblemente y en cualquisr caso a un puesto acorde con sus conocimientos y experiencia

i al grups profesional de Téenicos de os aciuales niveles 10 y
superior. En todo caso, en a ﬂsngracmn de puesto tras el cese, se respetard la provincia en
Ia que aciualmente desempefia su trabajo.

El presente nombramisnto tendra efectos desde 3 de abril de 2018, Este nombamiento sera
icado a la legal de os trabaj; 'as de FGV.

En otro orden de cosas, se sefala que el nombramiento se realiza por libre designacion. Que el
procedimiento sea una libre designacion no es o6bice para que no se publiqué la provisiéon de los
puestos de trabajo. Por todo ello, se desestiman las alegaciones en este apartado.

72) Ademas del indicado aumento retributivo, en fecha 23 de abril de 2018, el Sr. FJGM ordena
por correo electronico™ que se exima a JASM del control horario, segun la siguiente
motivacién, basada en elementos subjetivos, y no justificada o apoyada en elementos de caracter

normativo:

“Atendiendo a las particularidades del puesto de xxx debemos eximirle de la obligacién de
fichar, ya que dificilmente puede servir de control de presencia cuando, muchos dias, no se
encuentra en las oficinas por prestar servicios fuera de ellas.”

En relacion con esta irregularidad, la representante de FGV sostiene lo siguiente:

SEGUNDA .- En referencia a la conclusion provisional 72 «Ademas del indicado aumento
retributivo, en fecha 23 de abril de 2018, el Sr. (...) ordena por correo electronico que

se exima a (...) del control horario, segun la siguiente motivacion, basada en

elementos subjetivos, y no justificada

74 Ver Archivo “2. Expediente Personal JA _exp_ocr.pdf, pagina 34.
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normativo: “Atendiendo a las particularidades del puesto de (...) debemos eximirle de
la obligacion de fichar, ya que dificiimente puede servir de control de presencia
cuando, muchos dias, no se encuentra en las oficinas por prestar servicios fuera de
ellas™.

Siendo cierta la conclusion provisional séptima, induce a confusion la parcialidad de la
informacién manejada por ese organismo, toda vez que se omite que la decision de D. (...)
viene precedida de otros correos o comunicaciones efectuadas por los superiores
jerarquicos de D. (...), a la sazén Jefe del Area Técnica y Director de Explotacion.

Segun consta en los archivos y registros de FGV, es, a instancia de tal jefatura y direccion
bajo la cual dependia el Sr. (...), de donde emana la peticion al area de gestion de personas
ostentada por el Sr. (_...) para eximir de fichajes al Sr. (...). Tal practica no es inusual en
determinados puestos de esta entidad en los que el agente presta con habitualidad
servicios para FGV fuera de las propias oficinas.

En todo caso, la decision del Area de Gestion de Personas encabezada por el Sr. (...), no
resulto ser una decision unilateral y caprichosa como se sugiere en el informe, sino que
responde a una peticion del propio superior jerarquico del Sr. (...), todo lo cual se halla en
los archivos de FGV, a disposicion de ese organismo. »

Por otro lado, el representante de Gespa, SLU esgrime:

«Es importante destacar que la solicitud de eximir de esta obligacion al Sr. (...) es realizada
y conocida de manera expresa (por correo electronico que obra en poder del Sr. (...) por su
superior jerarquico en aquel momento, por lo que en ningin momento nace del Sr. (...), jefe
del area de gestion de personas en ese momento.

La instruccion referenciada por la Agencia Valenciana Antifraude es idéntica a la llevada a
cabo con otras personas que se encontraban en la misma situacion que el Sr. (...), por lo
que de ningun modo era el tnico trabajador que estaba exento de esta obligacion. Llama la
atencion que la Agencia Valenciana Antifraude no se percatara que el correo enviado por el
Sr. (...) y adjuntado en el informe provisional tenia el nombre de “Fichajes(...)" significando
esto que la autorizacion para eximir de la obligacion planteada en el informe se llevo a cabo
para dos personas, uno de ellos el 23 de abril a las 11:46 y otro el mismo dia a las 11:47,
ambos correos enviados al jefe de la unidad de administracion de personal en ese
momento. Esto demostraria claramente que los superiores jerarquicos de las personas
afectadas eran promotores y conocedores de la instruccion dada y que en la visita realizada
por la Agencia Valenciana Antifraude a FGV se debi6 omitir esta informacion que eximia de
responsabilidad al (...).»

Se estiman las alegaciones en este apartado.
82) El 10 de julio de 2019 JASM convoca’® al Consejo de Administracion de GESPA para cesar al
gerente, y nombrar nuevo Gerente a FJGM.

El nombramiento de nuevo gerente no va soportado mediante la realizaciéon de ningun
procedimiento de seleccion al efecto.

El despido del entonces gerente esta justificado en la pérdida de confianza, motivo que choca
frontalmente con el hecho de mantenerlo en el puesto durante 4 afios, y no se aportan hechos
concretos que motiven la supuesta pérdida de confianza en el momento del cese.

En relacion con estas irregularidades, la mercantil municipal alega lo siguiente:

75 Ver Archivo “1.c. Expediente Personal _exp_ocr.pdf’, pagina 106.
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«Respecto al nombramiento y cese de la Direccion General nos remitimos a los estatutos
de la sociedad y que obran en poder de la agencia, que dicen que el nombramiento y cese
de la gerencia se llevara a cabo por el consejo de administracion a propuesta de la
presidencia.

Es evidente que la pérdida de confianza no esta sujeta a plazo, por lo que no tiene ningun
sentido la referencia al tiempo que el Sr. (...) fue gerente antes de su cese, dado que
carece de toda relevancia juridica y solo se plasma a los solos efectos de elucubrar sobre
conjeturas no demostradas.

En este sentido debe recordarse que existen mudltiples pronunciamientos judiciales y, en
especial en el ambito de la relacion de alta direccion en el sector publico, que reconocen
que los elementos definitorios de este tipo de relacion son el poder de decision, la
dependencia de los 6rganos de gobierno y la confianza.

Al respecto y, por todas, mencionar la Sentencia del TSJ de Madrid de 8 de marzo de 2013
que mantiene que lo que se debe primar en el contrato de alta direccion en el sector publico
es la relacion de confianza que se establece entre empresa y directivo, entendiendo que el
otorgamiento de poderes por parte del Consejo de Administracion revela precisamente esa
relacion de confianza.

De igual manera, la pérdida de la confianza no requiere de una acreditacion especifica vy,
por tanto, quien ha gozado de la confianza del Consejo de Administracion durante un
periodo determinado puede dejar de tenerla en un momento determinado por multiples
factores de todo tipo y ese solo hecho es causa suficiente para prescindir del alto directivo.

Nuevamente nos remitimos al decreto de archivo de fecha 6 de julio de 2021 en el que se
dice que nada punible “se desprende...de la contratacién del Sr. (...) como Gerente en
el ano 2019, asi como de la adaptacion de los tres contratos de alta direccion
anteriormente descritos.”»

Es cierto que la jurisprudencia ha aceptado que tanto el nombramiento como el cese de las
personas que ocupan puestos de confianza se motive, en cierto modo, en razones subjetivas.
Pero ello no supone libertad total para un cese. Los tribunales han sefialado que en el cese deben
motivarse. Es decir, se deben indicar las razones que le llevaron al nombramiento y que ya no
concurren o, si concurren, qué otra circunstancia produce el cese. En este supuesto, el Consejo
de Administracién no motiva el cese del gerente de la mercantil municipal.

Por todo ello, se desestiman las alegaciones en este apartado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - De conformidad con la Resolucion n.° 424, del director de la Agencia de Prevencién
y Lucha Contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana, de fecha 5 de octubre de
2020, por la que se concreta el ambito de actuacion material de esta Agencia, en los siguientes
conceptos:

a) Corrupciéon: Uso o desviacion de poder o de recursos de procedencia publica para fines
distintos de los concedidos; uso o abuso del poder publico para obtener ventajas, beneficios o
cualquier otro aprovechamiento particular, propio o de terceros, o para cualquier otro fin contrario
al ordenamiento juridico.
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b) Fraude: Acto tendente a eludir una disposicion legal de forma engafiosa; uso inapropiado y
perjudicial de los recursos y activos de una organizacion, contrario a la verdad y a la rectitud; uso
o destino irregular de fondos o patrimonio publicos.

c) Irregularidades administrativas y comportamientos constitutivos de infraccion administrativa o
disciplinaria, en los que subyace una situacion potencial de fraude o corrupcion.

d) Conductas y actividades reprochables por ser contrarias a la objetividad, a la imparcialidad, a la
eficacia, a la probidad, a la integridad, a la ética publica y al buen gobierno, asi como la realizacion
de gastos superfluos e innecesarios de fondos de procedencia publica, impliquen o no una
infraccién directa del ordenamiento juridico positivo.

El articulo 16 de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, dice que, finalizada la tramitacién, el director
o directora de la Agencia:

«1. Debera emitir un informe motivado sobre las conclusiones de las investigaciones, que
debera tramitar el 6rgano que corresponda en cada caso, el cual, posteriormente y en el
plazo que se haya establecido en el informe, debera informar al director o la directora de la
Agencia sobre las medidas adoptadas o, en su caso, los motivos que le impiden actuar de
acuerdo con las recomendaciones formuladas.

2. Finalizara el procedimiento, en su caso, con archivo de las actuaciones. El archivo sera
comunicado al denunciante o solicitante en escrito motivado.

3. Se iniciara un procedimiento sancionador de conformidad con lo dispuesto en esta ley.
4. Si en el curso de las actuaciones emprendidas por la Agencia se observan indicios de
que se hayan cometido infracciones disciplinarias, el director o la directora de la Agencia lo
debera comunicar al érgano que en cada caso corresponda. Si hay indicios de que hayan
tenido lugar conductas o hechos presum blemente constitutivos de delito, se trasladara de
forma inmediata al ministerio fiscal o a la autoridad judicial y, en caso de que se pueda
derivar una posible responsabilidad contable, se trasladara a la jurisdiccion del Tribunal de
Cuentas.

5. La Agencia puede dirigir recomendaciones motivadas a las administraciones y a las
entidades publicas en que se sugiera la modificacion, la anulacion o la incorporacion de
criterios con la finalidad de evitar las disfunciones o las practicas administrativas
susceptibles de mejora, en los supuestos y las areas de riesgo de conductas irregulares
detectadas.

6. Si la relevancia social o la importancia de los hechos que hayan motivado la actuacion
de la Agencia lo requieren, el director o la directora puede presentar a la comision
parlamentaria correspondiente, a iniciativa propia o por resolucion de Les Corts, el informe
o los informes extraordinarios que correspondan »

SEGUNDO. - De conformidad con lo establecido en el articulo 39.1 de Reglamento de
funcionamiento y régimen interior de la Agencia de 27 de junio de 2019 (DOGV num. 8582, de
2.07.2019):

«1. Concluidas las actuaciones de investigacion, se elaborara un informe final en el que se
detallaran sus resultados, contemplando los hechos y circunstancias constatados, las
personas que hayan participado, colaborado o intervenido en los mismos, y su pos ble
calificacion juridica, asi como las posibles responsabilidades.

2. El informe final de investigacion sera suscrito por la Agencia y en él se recogeran las
alegaciones formuladas por las personas que pudieran resultar implicadas individualmente
en los hechos objeto de investigacion.

3. Este informe final sera comunicado a la persona que denuncié los hechos que dieron
lugar a la investigacion, salvo que se ex ja el mantenimiento del secreto en aras al buen fin
de la investigacion en la Agencia o en otro 6rgano »
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TERCERO. - De conformidad con lo establecido en el articulo 40 de Reglamento de
funcionamiento y régimen interior de la Agencia de 27 de junio de 2019 (DOGV num. 8582, de
2.07.2019):

«1. Una vez finalizada la tramitacion del expediente de investigacion y sobre la base del
informe final de investigacion a que se refiere el articulo anterior, el director o directora de la
Agencia, mediante resolucion motivada podra acordar:

a) El archivo de las actuaciones de investigacion, que sera comunicado a los denunciantes
o solicitantes. Si se constatan datos, elementos o circunstancias determinantes de los que
no se tenia conocimiento en el momento de acordar el archivo del expediente de
investigacion, podra acordarse su reapertura.

b) La formulacion de todas aquellas recomendaciones conducentes a la adopcion de las
medidas que se estimen convenientes, pudiendo sugerir la modificacion, la anulacion o la
incorporacion de criterios con la finalidad de evitar disfunciones o practicas administrativas
susceptibles de mejora, en los supuestos y las areas de riesgo de las conductas irregulares
detectadas.

c) Si se observan indicios de que se hayan cometido infracciones disciplinarias u otros
hechos sancionables de acuerdo con la normmativa sectorial, se comunicara al 6rgano
competente.

d) Si se advierten acciones u omisiones de las previstas en los articulos 17 y siguientes de
la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Generalitat, se propondra el inicio del
procedimiento sancionador correspondiente.

e) En caso de que se pueda derivar una posible responsabilidad contable, se dara traslado
a la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas.

f) Si hay indicios de conductas o hechos presumiblemente constitutivos de delito, se dara
traslado de forma inmediata al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial.

2. Los informes de investigacion, las resoluciones motivadas que pongan fin al
procedimiento de investigacion y los que tengan naturaleza de recomendacion o de
remision de las actuaciones al 6rgano competente, no son susceptibles de recurso, puesto
que no declaran de manera definitiva la existencia de responsabilidad, ni la vulneracion del
ordenamiento juridico, ni deciden el fondo del asunto. Tampoco las comunicaciones o
requerimientos que se realicen en el marco del procedimiento de investigacion pueden ser
objeto de recurso. Todo ello sin perjuicio del respeto al derecho de defensa y al derecho de
acceso a la informacién de conformidad con lo dispuesto en la legislacion vigente.

3. En el supuesto de que la relevancia social o la importancia de los hechos que han
motivado las actuaciones de la Agencia lo requieran, la directora o director podra presentar
a la comision parlamentaria correspondiente, a iniciativa propia o por resolucion de les
Corts, el informe o los informes extraordinarios que correspondan.

4. La Agencia comprobara que las autoridades competentes aplican las medidas
administrativas, financieras, legislativas o disciplinarias que les ha recomendado, realizando
su seguimiento mediante las actuaciones que considere adecuadas. A tal efecto, la Agencia
puede dirigir recordatorios a la maxima autoridad del organismo afectado y solicitarle la
remision de un plan de implementacion de las recomendaciones formuladas en el que se
detallen las acciones, los plazos y las personas responsables de cada una de las
actuaciones que hay que llevar a cabo, o bien las razones que le impiden adoptar las
medidas propuestas.

5. En caso de que las autoridades afectadas no apliquen las recomendaciones propuestas
ni justifiquen su inaplicacion, la Agencia debe hacerlo constar en la memoria anual o en un
informe extraordinario a les Corts, segun corresponda. En cualquier caso, antes de hacer
constar expresamente el incumplimiento, la Agencia debe comunicario, con la propuesta de
memoria o informe, a la persona u 6rgano afectados a fin de que aleguen lo que crean
conveniente »

CUARTO. - En el presente expediente es de aplicacion la siguiente normativa especifica:
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

En su

Decreto 144/1986, de 24 de noviembre, del Consell de la Generalitat, por el que se
aprueba el Estatuto de la Entidad “Ferrocarrils de la Generalitat VValenciana”.

Ley 4/1986. de 10 de noviembre, de creacién de la Entidad «Ferrocarrils de la Generalitat
Valenciana».

RESOLUCION de 16 de septiembre de 2016, de la Subdireccién General de Relaciones
Laborales, por la que se dispone el registro y publicacion del texto del XII Convenio
Colectivo Interprovincial de la Empresa FGV. (DOGV num. 7925 de 25 de noviembre de
2016)

Decreto 95/2016, de 29 de julio, del del Consell, de regulacion, limitaciéon y transparencia
del régimen del personal directivo del sector publico instrumental de la Generalitat.

Ley 7//1985. de 2 de abril. Requladora de las Bases del Régimen Local.

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Real Decreto Legislativo 5/2015. de 30 de octubre. por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

virtud, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 11/2016, de 28 de

noviembre, de la Generalitat, de la Agencia de Prevencién y Lucha contra el Fraude y la
Corrupcion de la Comunitat Valenciana, modificada por la Ley 27/2018, de 27 de diciembre, tras el
nombramiento efectuado mediante Resolucion de 29 de mayo de 2017, de la Presidencia de Les
Corts (DOGV num. 8052, de 31.05.2017),

RESUELVO

PRIMERO. Resolver las alegaciones formuladas al informe provisional de investigacion de fecha
18 de octubre de 2021, desestimando y estimando las mismas conforme al detalle que consta en
la parte expositiva del presente informe.

SEGUNDO. Finalizar la tramitacién del expediente de investigacion estableciendo las siguientes
conclusiones:

En relacion con las actuaciones llevadas a cabo durante la gestién de la mercantil GESPA

SLU:

1. Respecto los despidos del director de Recursos Humanos y director de Servicios.
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El 17 de agosto y el 4 de noviembre de 2015, respectivamente, se acuerda el despido recogiendo
la necesidad de amortizar el puesto de trabajo del director de recursos humanos y director de
servicios sin justificar las razones productivas y organizativas que motivan los despidos. Tampoco
se dan datos objetivos de las reducciones de las encomiendas, de la reduccién del presupuesto y
de la reduccion del trabajo.

El coste de los despidos ascendi6 a 78.578,95 euros.

2. Respecto a los procesos selectivos de director de Recursos Humanos, director de
Servicios y director de marketing adjunto a Gerencia.

- Inexistencia de motivacién de la contratacion.

En el procedimiento de contratacion del director de RRHH no se motiva la necesidad de cubrir el
puesto de trabajo cuando en agosto de 2015 se acordé el despido justificando la necesidad de
amortizar el puesto de trabajo del director de recursos humanos por razones productivas y organi-
zativas.

Lo mismo sucede con el puesto de director de servicios.

- Incumplimiento de los principios de acceso al empleo en sociedad mercantiles.
La disposicion adicional primera del TREBEP establece que:

«los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacion en las En-
tidades del Sector Publico estatal, autonémico y local, que no estén incluidas en el articulo
2 del presente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa especifica».

La ley impone la aplicacion de los principios de acceso al empleo publico, no solo para la adminis-
tracién sino para el sector publico. Asi pues, los procesos de seleccién no son libres. De acuerdo
con lo previsto en el art. 55 del TREBEP son aplicables los mencionados principios en las socie-
dades mercantiles que forman parte del sector publico.

En el expediente no consta ni la publicacién de la convocatoria ni de las bases. En este sentido, la
sentencia del TSJ de Catalufia de 3 de febrero de 2016 sefiala lo siguiente:

«el sistema de libre designacion consiste en la apreciacion discrecional por el érgano com-
petente de la idoneidad de los candidatos en relacion con los requisitos exigidos para el
desempeiio del puesto. A pesar de que la discrecionalidad que conlleva la designacion ésta
no es absoluta, pues se exige que el nombramiento se efectue a través de un procedimien-
to que se inicia mediante convocatoria publica, dado que en ningun caso se justifica la ad-
judicacion de destinos sin previa publicidad »

No publicar la convocatoria supone una quiebra de los principios de igualdad y publicidad, consti-
tuyendo una infraccion del ordenamiento juridico. La no publicidad de la convocatoria y de las ba-
ses del proceso de seleccion conduce una vulneracion del principio de igualdad al limitar la concu-
rrencia del proceso selectivo.

No se justifica el por qué no se publica la convocatoria del proceso de seleccion del pues-
to.
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

Inexistencia de plazo de presentacion de solicitudes de participacion.

Las bases del proceso de seleccion de los puestos no establecen ningun plazo de presentacion de
instancias.

La mercantil esgrime que hace uso de los CV que constan en su base de datos. No consta acredi-
tada dicha afirmacion.

En la documentacién obrante en el expediente consta que FJMG obtuvo la licenciatura de derecho
en la convocatoria de septiembre:

Se acredita que el despido del anterior director de RRHH es en agosto 2015, acordandose la
amortizacién del puesto. El CV utilizado para la contratacion FJGM como director de RRHH, por
las propias resefias incluidas en el mismo, se redacté y presenté con posterioridad al despido y en
fechas proximas a la nueva convocatoria.

Es el unico CV de los 6 seleccionados por la empresa con estas caracteristicas, es decir, el tnico
que se presenté una vez notificada la carta de despido.

- Falta de motivacion en la seleccion.
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Como se puede observar en las actas, no constan las razones que llevan a poner esa puntuacion.
En todo proceso de seleccion, el tribunal u érgano encargado de la seleccién debe precisar los
criterios tenidos en cuenta para la correccién del supuesto practico. Y en la valoracion de la entre-
vista las actas deben contener la explicacién de cual es el criterio aplicado para llegar a esa con-
creta conclusion.

De la documentacién no se obtiene justificacion de por qué se llega a esa concreta puntuacién. Es
decir, no consta la motivacién. Una motivacién no se circunscribe a una puntuacién, sino que es
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preciso que exponer las razones que conducen al resultado para saber si se ha cumplido o no lo
establecido en las bases.

La provisiéon de los puestos de trabajo, segun el informe de AGES es mediante libre designacion.
En este tipo de provision de puestos existe un amplio margen a la discrecionalidad, pero ello no
quiere decir que exista una total libertad para la seleccién de los aspirantes. Se han de motivar las
razones que llevan a tomar esa decision.

3. Consolidacion de los puestos directivos.

El 23 de septiembre de 2016, el Consejo de Administracion de Gespa aprueba la propuesta de
nombramiento de los directivos con la siguiente votacién:

- 5 votos a favor.
- 5 votos en contra.
- 1 abstencion.

La propuesta no debié considerarse aprobada ya que el acuerdo no obtiene mayoria absoluta
exigida por los estatutos de la entidad. Dicha mayoria se hubiera obtenido con 6 votos a favor.

4. Despido de gerente y nombramiento de un nuevo gerente.
El 10 de julio de 2019 se cesa al anterior gerente y se nombra a uno nuevo.
Tanto el cese como el nombramiento se realizan sin ningun tipo de motivacion al respecto.

El nombramiento del actual gerente se realiza sin seguir el procedimiento establecido para los
nombramientos mediante libre designacion en contratos de alta direccion.

El despido supone para las arcas de la empresa municipal un desembolso de 42.171,98 euros.

Por otro lado, la persona nombrada como gerente pasa un salario bruto de 3.828,16 € en el mes
de marzo de 2019 de su puesto de origen a un salario bruto de 6.060,07 en el mes de agosto de
2019. Supone un incremento de 2.231,91 €/mes (un 36,82%).

5. Salarios e indemnizaciones por despido. Coste de los despidos.

Los tres contratos del personal directivo contemplan como causa de extincion del contrato el
desistimiento empresarial:

«Cuarta. Extincion del contrato
Desistimiento empresarial
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a) Conforme a lo previsto en el articulo 11 del Real Decreto 1382/1985, la empresa podra
desistir en cualquier momento del contrato, notificandolo por escrito al trabajador con un
preaviso minimo de seis meses.

En caso de que se incumpla total o parcialmente dicho preaviso, la empresa vendra
obligada a abonar el importe de todas las retribuciones econoémicas qué resulten de la
Estipulacion segunda del presente contrato por todos los conceptos correspondientes al
tiempo que reste por cumplir de dicho periodo.

En caso de desistimiento, el trabajador tendra derecho a percibir de la empresa, como
compensacion preestablecida de comun acuerdo entre las partes por el desistimiento una

indemnizacién bruta equivalente a tres meses de salario »

Dicha clausula contradice lo dispuesto en el apartado siete de la Disposicién adicional octava de la
Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, vigente al momento de la
firma de los contratos citados, regula la aplicacién a las Comunidades Auténomas y a las
Entidades Locales.

El preambulo de la Ley 3/2012 sefala que:

«Por otro lado, la disposicion adicional octava de la Ley pretende dar respuesta a la actual
situacion de crisis econdmica introduciendo criterios racionales y logicos de ajuste en el
ambito de los contratos mercantiles y de alta direccion del sector publico. Las medidas
previstas en dicha disposicion adicional persiguen la estabilidad economica, el interés
general y el bien comun. La fijacion de limites en los contratos mercantiles y de alta
direccion del sector publico constituye, ademas, una medida econémica dirigida a
contener la expansion del gasto publico, de tal modo que supone una decision
justificada por la necesidad de reducir el déficit publico.»

Si se tiene en cuenta el contenido del preambulo, lo que se pretende con la nueva redaccion de la
disposicién adicional es reducir el gasto publico.

Por otro lado, el coste total de los despidos de Gespa asciende al importe de 120.750,93 euros.

En relacidn con las actuaciones llevadas a cabo durante la gestion de la mercan-
til FGV:

1. Incrementos salariales sin informe preceptivo.

A lo largo del expediente se observan determinados incrementos salariales sin que se justifiquen
debidamente las razones que llevan a dichos incrementos.

Las diferentes leyes de presupuestos de la Generalitat para los ejercicios 2016, 2017, 2018 y 2019
no permiten los incrementos salariales sin el preceptivo el informe previo y favorable de la
conselleria competente en materia de hacienda, siendo nulos de pleno de derecho:

Articulo 24.8 de Ley 11/2015, de 29 de diciembre, de presupuestos de la Generalitat para el ejer-
cicio 2016:

8. Todos los acuerdos, convenios, pactos o instrumentos similares, asi como las medidas
que se adopten en su cumplimiento o desarrollo, adoptados en el ambito de la Administra-
cion de la Generalitat y de su sector publico instrumental, de los que deriven incrementos,
directa o indirectamente, de gasto publico en matenia de gastos de personal, requeriran con
caracter preceptivo y para su plena efectividad, el informe previo y favorable de la conselle-
ria que tenga asignadas las competencias en materia de hacienda, siendo nulos de pleno
derecho los que se alcancen sin dicho informe.
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Articulo 28.8 de la Ley 14/2016, de 30 de diciembre, de presupuestos de la Generalitat para el
ejercicio 2017:

8. Todos los acuerdos, convenios, pactos o instrumentos similares, asi como las medidas
que se adopten en su cumplimiento o desarrollo, adoptados en el ambito de la Administra-
cion de la Generalitat y de su sector publico instrumental, de los que deriven incrementos,
directa o indirectamente, de gasto publico en materia de gastos de personal, requeriran
con caracter preceptivo y para su plena efectividad, el informe previo y favorable de la
conselleria que tenga asignadas las competencias en materia de hacienda, siendo nulos
de pleno derecho los que se alcancen sin dicho informe.

Articulo 28.8 de la Ley 22/2017, de 29 de diciembre, de presupuestos de la Generalitat para el
ejercicio 2018:

Todos los acuerdos, convenios, pactos o instrumentos similares, asi como las medidas que
se adopten en su cumplimiento o desarrollo, adoptados en el ambito de la administracion de
la Generalitat y de su sector publico instrumental, de los que deriven incrementos, directa o
indirectamente, de gasto publico en materia de gastos de personal, requeriran con caracter
preceptivo y para su plena efectividad el informe previo y favorable de la conselleria que
tenga asignadas las competencias en materia de hacienda, siendo nulos de pleno derecho
los que se alcancen sin dicho informe.

Articulo 28.8 de la Ley 28/2018. de 28 de diciembre de 2018, de presupuestos de la
Generalitat para el ejercicio 2019:

8. Todos los acuerdos, convenios, pactos o instrumentos similares, asi como las medidas
que se adopten en su cumplimiento o desarrollo, adoptados en el ambito de la Administra-
cion de la Generalitat y de su sector publico instrumental, de los que deriven incrementos,
directa o indirectamente, de gasto publico en materia de gastos de personal, requeriran con
caracter preceptivo y para su plena efectividad el informe previo y favorable de la conselle-
ria que tenga asignadas las competencias en materia de hacienda, siendo nulos de pleno
derecho los que se alcancen sin dicho informe.

2. Nombramientos sin procedimiento de provisién ni motivacion.

En marzo de 2018, JASM y FJGM se incorporan a FGV en puestos de categoria superior a la que
desempaiiaban con anterioridad. Los cambios de puesto son acordados por escrito del gerente en
el que, ademas, se incluye una clausula de “blindaje salarial”.

En los expedientes puestos a disposicion de la Agencia, no se observa en que los nombramientos
se hayan realizado mediante la publicidad que garantice la libre concurrencia. No constando tam-
poco unas bases que contemplen los requisitos y méritos para el nombramiento

Como se ha mencionado anteriormente, «en ningin caso se justifica la adjudicacion de destinos sin previa
publicidad »

En cuanto a la discrecionalidad, supone un amplio margen de decision, pero ello no se ha de con-
fundir con arbitrariedad. En los nombramientos se ha de justificar las razones que han llevado al
gerente a tomar la decision a favor de personas concretas en preferencia al resto de trabajadores
que cumplan los mismos requisitos para ocupar el puesto y en base a qué criterios.

3. El puesto de director de gabinete vacante.

Se ha acreditado que en el afio 2016 se crea el puesto de director de Gabinete. El 3 de junio de
2019 el gerente de FGV adscribe a JASM al puesto de director de Gabinete.
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No consta la publicacién de la convocatoria del puesto ni las razones que motivan su nombra-
miento.

Asi mismo, se observa que el puesto ha estado vacante durante largos periodos de tiempo.

En el informe de auditoria de cumplimiento y operativa emitido por la Intervenciéon General de la
Generalitat Valenciana del ejercicio 2019, reitera lo informado en ejercicios anteriores en cuanto

al exceso de numero maximo de personal directivo.

TERCERO. Elevar las siguientes recomendaciones a Ferrocarils de la Generalitat Valenciana, y
para su cumplimiento sera necesario la presentacion de un Plan de Implementacién:

Recomendacion primera. Elaboracion de un programa de compliance (cumplimiento
normativo) y nombramiento previo los tramites legales que procedan de un compliance
officer (responsable de cumplimiento).

Elaboracién de un programa de cumplimiento normativo con la finalidad de prevenir posibles
conductas irregulares o malas practicas en la gestion de la entidad, asegurando el cumplimiento
normativo aplicable a la entidad, mitigando con ello los riesgos sancionables, las posibles pérdidas
de activos y el riesgo reputacional. Asi como la valoraciéon de la necesidad de nombramiento,
previo los tramites legales que proceda, de un/os compliance officer (responsables de
cumplimientos) encargado de la supervision del programa de cumplimiento de la entidad.

Recomendacion segunda. Elaboracion de instrucciones de buenas practicas en los
procesos selectivos y provisiones de puestos de trabajo.

Se recomienda la elaboracion de unas instrucciones de buenas practicas aplicable a los procesos
selectivos y provisiones de puestos que lleve a cabo en la mercantil en el que se incluya entre
otros asuntos, las irregularidades detectadas por la Agencia, como es el incumplimiento de los
principios de seleccion y la falta de motivacion.

Deberia incluirse:
o Forma de publicidad de la convocatoria.
o Documentacion acreditativa de los requisitos y/o méritos del puesto de trabajo.
o Plazo de presentacion de instancias.
o Forma de dejar constancia de su presentacion.
o Composicién y funciones del tribunal u érgano de provisién.
o Las causas de abstencién y recusacion.

o Motivacion especifica de las decisiones y propuestas de nombramientos.
o (...)
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Recomendacion tercera. Elaboracién de unas instrucciones o normativa que regule los su-
puestos objetivos para eximir del control horario.

Se recomienda la elaboraciéon de unas instrucciones o normativa interna en las que se fije los cri-
terios de manera objetiva que se deben cumplir para eximir del cumplimiento del control horario,
previo los tramites que legalmente proceda, y que la misma sea difundida entre el personal para
su conocimiento y cumplimiento.

Recomendacién cuarta. Adecuacion del nimero de puesto de personal directivo a la
normativa vigente.

FGV cuenta con una estructura de cinco miembros con responsabilidades de primer nivel
dependientes directamente de la Direcciéon Gerencia, que son:

— Direccién de Alicante,

— Direccion de Gabinete,

— Direccién de Comunicacion,

— Direccion de Explotacion y

— Direccion de Clientes y Accesibilidad.

Por lo que la entidad mantiene una estructura con mas personal directivo que el que permite la
normativa. En concreto, el articulo 5 del Decreto 95/2016, de 29 de julio, del Consell, de
regulacion, limitacion y transparencia del régimen del personal directivo del sector publico
instrumental de la Generalitat

«1. El nimero maximo de personal directivo al que se refiere el articulo 2.3 de este decreto
en funcion del grupo de clasificacion del ente sera:

Grupo |: 3 como maximo;

Grupo II: 2 como maximo;

Grupo Ill: 1 como maximo.

2. Excepcionalmente mediante acuerdo del Consell, a propuesta motivada de la conselleria
de adscripcion o dependencia del ente por razén de la materia, se podra autorizar que los
entes de los grupos | y Il puedan disponer de un puesto de caracter directivo mas de los
previstos en el apartado anterior »

De acuerdo con las caracteristicas de la entidad autonémica, a FGV solo le corresponden 3
directivos y asi lo tiene autorizado mediante la resolucion de 29 de septiembre de 2016, por
lo que debe proceder a la adecuacion de su estructura a la normativa vigente.

CUARTO. Elevar las siguientes recomendaciones a GESPA SLU, y para su cumplimiento sera
necesario la presentaciéon de un Plan de Implementacion:

Recomendacion primera. Elaboracion de instrucciones de buenas practicas en los
procesos selectivos y provisiones de puestos de trabajo.

Se recomienda la elaboracion de unas instrucciones de buenas practicas aplicable a los procesos
selectivos y provisiones de puestos que lleve a cabo en la mercantil en el que se incluya entre
otros asuntos, las propuestas de regularizacion y mejora de todas las irregularidades detectadas
por la Agencia en la presente investigacion.
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Recomendacion segunda. Elaboracion de un programa de compliance (cumplimiento
normativo) y nombramiento previo los tramites legales que procedan de un compliance
officer (responsable de cumplimiento).

Elaboracién de un programa de cumplimiento normativo con la finalidad de prevenir posibles
conductas irregulares o malas practicas en la gestién de la entidad, asegurando el cumplimiento
normativo aplicable a la entidad, mitigando con ello los riesgos sancionables, la posibles pérdidas
de activos y el riesgo reputacional. Asi como la valoraciéon de la necesidad de nombramiento,
previo los tramites legales que proceda, de un/os compliance officer (responsables de
cumplimientos) encargado de la supervision del programa de cumplimiento de la entidad.

Recomendacion tercera. Modificacion de los contratos de alta direccion.

Se recomienda la modificaciéon de la clausula cuarta de los contratos del personal directivo con el
fin que se adecuen a los plazos previstos en el apartado séptimo de la disposicién adicional
octava de la Ley 3/2012 de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

Las modificaciones contractuales se deberian realizar de acuerdo con lo establecido en el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.

Recomendacion cuarta. Interpretacion del articulo 15 de los Estatutos de la Sociedad.

Se recomienda la modificacion de la redaccién del articulo 15 de los Estatutos de la Sociedad para
clarificar el concepto de mayoria absoluta. Siendo la interpretaciéon aplicable al articulo 15 de los
Estatutos de la Sociedad respecto a la adopcion de acuerdos se realice de conformidad con la
literalidad del mismo articulo, conforme a su redaccion actual, "mayoria absoluta de los
Consejeros concurrentes, decidiendo en caso de empate el voto de calidad del Presidente", que
los acuerdos deberan ser adoptados, salvo los que requieran una mayoria reforzada o cualificada,
con el voto favorable de la mitad mas uno de los consejeros asistentes, no pudiendo resolver el
voto de calidad del presidente dado que no es posible alcanzar el empate en una mayoria
absoluta.

QUINTO. Se concede un plazo de TRES MESES, a partir de la recepcién de la resolucion final de
investigacion, para que Ferrocarrils de la Generalitat Valenciana y Gespa SLU informen al director
de la AVAF la aceptacion de las recomendaciones, asi como de las personas que deben llevarlas
a término y los plazos previstos.

SEXTO. Informar que en caso de que no aplicar las recomendaciones propuestas, ni justificarse
su inaplicacion, la agencia debera hacerlo constar en la Memoria anual o en un informe extraordi-
nario a les Corts, segun corresponda. En cualquier caso, antes de hacer constar expresamente el
incumplimiento, la Agencia debera comunicarlo, con la propuesta de memoria o informe, a la per-
sona u organo afectados a fin de que aleguen lo que crean conveniente. Todo ello en cumplimien-
to del referido articulo 40 del Reglamento de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia
de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana.

SEPTIMO. Notificar la resolucién del expediente a las personas alertadoras, asi como a la entidad
denunciada, con indicacion de que, contra la presente resolucién, que finaliza las actuaciones de
investigacion con recomendaciones e inicia la fase de seguimiento, no cabe recurso alguno; ello,
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de conformidad con lo establecido en el art. 40.2. del Reglamento de funcionamiento y régimen
interior de la Agencia.

Valéncia, a la fecha de la firma.

Documento firmado electronicamente
Codigo de verificacion al margen.

El director de la Agencia

En virtud de lo establecido en el articulo 40.2 del reglamento de funcionamiento y régimen interior de la agencia de 27 de junio de 2019 (DOGV num. 8582,
de 2.07.2019), *(...) las resoluciones motivadas que pongan fin al procedimiento de investigacion y los que tengan naturaleza de recomendacion o de
remision de las actuaciones al 6rgano competente, no son susceptibles de recurso, puesto que no declaran de manera definitiva la existencia de
responsabilidad, ni la vulneracion del ordenamiento juridico, ni deciden el fondo del asunto. Tampoco las comunicaciones o requerimientos que se realicen
en el marco del procedimiento de investigacion pueden ser objeto de recurso. Todo ello sin perjuicio del respeto al derecho de defensa y al derecho de
acceso a la informacion de conformidad con lo dispuesto en la legislacion vigente.

C/ Navellos, 14. 46003 - Valéncia - 962787450 -
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