LA CONTRATACION TEMPORAL TRAS LAS STJUE DE 14 DE
SEPTIEMBRE DE 2016. LOS CASOS DE DIEGO PORRAS, PEREZ
LOPEZ Y MARTINEZ ANDRES.

Autor: Carlos Hugo Preciado Domeénech



Magistrado especialista del Orden Social. TSJ Catalunya
Profesor asociado URV

Autor: Carlos Hugo Preciado Doménech

Maaictrada acnacrialicta Aal MNrdan CQarial



l.- INTRODUCCION: LA CONTRATACION TEMPORAL EN ESPANA DESPUES DEL 14 DE

SEPTIEMBRE DE 2016........cccciiiimuuiirimnniiiinniiriiniiiiininiieiiiesiiieseiiiesesiiesssessssnenes 6
Il.- LA DIRECTIVA 99/70 DE TRABAJO DE DURACION DETERMINADA. CUESTIONES
GENERALES. ......iteeiiiiiiiniiiiiiiiircrinteee s tesee s teaessssesesestesessssesssestesasssnenssassenes 8
IIl.- COMENTARIO DE LA STJUE 14/09/16. CASO DE DIEGO PORRAS CONTRA
MINISTERIO DE DEFENSA......cccuiiitiiiitiiiiiiiiiiiiiniinieeinieeenieneiesessesestesssssnensssssennns 13
[II1.1.- MARCO NORMATIVO DE LA CONTROVERSIA ......vrirnrnrererisesssesissesssssssssssssssssssssssessaes 13
[I1.2.- SUPUESTO DE HECHO ..ottt ssssssesssssssssssssss s ssssassssessaes 14

I11.3.- LA RESPUESTA DEL TJUE
111.3.1- El concepto de "condiciones de trabajo": La indemnizacion por finalizacién de
contrato de duracion determinada es una condicion de trabajo a efectos de la Directiva

111.3.2.- La normativa espafiola enjuiciada (art.49.1c) ET, art.53.1b) y art.15.1 ET) es

contraria a la Cldusula 4 del Acuerdo marco porque deniega cualquier indemnizacion por

finalizacién del contrato de trabajo al trabajador con contrato de interinidad, mientras

que concede a los trabajadores fijos comparables una indemnizacion de 20 dias por aiio

€N €1 CASO A (A49.1C) ET) eeeeresereeeenseriseeriseerissessssesissesisssssssssssssesassssassssassssssssesssssssssssasssssssssssssssasssanssses 16
I11.4.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION DE
LOS TRABAJADORES CON CONTRATO DE DURACION DETERMINADA (TCDD) EN LA

DOCTRINA DEL TJUE ... seereereeseerseessseessessseesssessssesssssssesssssssssssssessssessssesssssssssssssessassssssssssessssessssssssssssessanes 18
111.4.1- La prohibicion de discriminacién de los TCDD como Principio de Derecho Social y
como principio general del Derecho de 1A UNION. ......coeoneeronsirosserssseiossesssesissssssssssssssssesasssses 18

111.4.2.- El estdndar europeo de la igualdad de trato y no discriminacién, en general..... 19
111.4.3.- La aplicacion del estandar de igualdad de trato y no discriminacién a los
trabajadores/as con contratos de duracion deterMinAdQ. .........ecrecnmeeroseerosmersserssssesonses 20
111.4.4.- La eficacia directa vertical y horizontal de la cldusula 4 del Acuerdo Marco.......... 23
111.4.5.- El posible impacto de la doctrina sobre otros contratos distintos del de interinidad
por sustitucién: interinos para cobertura de vacante, formativos, obra y servicio y

CVETIEUALLS. ..ot irsecrisesiss st s SRRt 26
l11.4.6.- El impacto de la doctrina sobre el personal laboral indefinido no fijos ...........c...... 29
111.4.7.- El posible impacto de la doctrina sobre el personal funcionario interino.................. 30
Hay que partir de que no hay duda alguna que la Directiva 99/70 se aplica al personal
funcionario interino de las Administraciones publicas.........cerinrrneeesssessnenes 30
I11.5- CONCLUSIONES: TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA DOCTRINA DE DIEGO............... 31
I11.5.1.- ;Se trata sélo de un caso concreto o afecta a una generalidad de supuestos?......... 31
111.5.2.- ;La doctrina De Diego es extrapolable a otros contratos temporales distintos del de
T N T e 1o 32
111.5.3.- ;La doctrina De Diego es invocable sélo frente a Administraciones Ptiblicas o
EAMDIEN fTENLE A PATEICUIATES? ccouneoeereeetetresetsesesra s sesis s ess s s sssss s ssassssas s sssssssasnes 33
11I:5.4.- ;Afecta esta resolucion a otras categorias de trabajadores de duracién
determinada, en particular a 10S iNdefinid0S NO flfOS? .......ccoeormeronmerimmsesnsesissesissssisssesssesssesasssses 33
I11.5.5.- ;Es aplicable a los funcionarios interinos que cesen finalizar la causa que dio lugar
A SU NOMDIAINICIIEO? c..ooritririrtseivsecvissisissisisss v s ssissss s s st snissss s sassses 33
111.5.6.- ;Qué indemnizaciones POArdn rECIAMAISE? ... .wecennereesserossirisserissssisssessssesssssasssssssssnns 33
111.5.7.- ;Qué impacto temporal tiene esta reSOIUCION? ..........oweoveeeorreeoneirnrerissersssesssesssesissssasssanns 33

IV.- COMENTARIO DE LA STJUE 14/09/16. CASO PEREZ LOPEZ CONTRA SERSACAM:
Personal estatutario temporal eventual: prohibicion de contratacidn sucesiva

3 Autor: Carlos Hugo Preciado Doménech

Maaictrada acnacrialicta Aal MNrdan CQarial



temporal para cubrir necesidades permanentes y discriminacion por falta de

INdeMNIzZacion Al CESE.....ccuuuiiiiiiiiiiniiiiiiiirniiiiinirersenrrrressssssssrssssssssssnenssssssssnnenns 35
[V.1.- MARCO NORMATIVO DE LA CONTROVERSIA....o ettt seessess s sessseeaas 35
IV.2.- SUPUESTO DE HECHO
IV.3.- RESPUESTA DEL TJUE

[V.4.- COMENTARIO ..o

IV.4.1.- El dmbito de aplicacion de 1a DIir@ctiva 99/ 7 0. eeonreronsernsersssrisssesssesssesisssssssssnns 39

IV.4.2.- La renovacién de contratos de duracion determinada para cubrir necesidades

que, de hecho, no tienen cardcter provisional, sino permanente y estable ................ccu... 39
IV.4.2.1.- La doctrina del TJUE sobre los limites de la sucesién de contratos de duracion
Lo L1 0008 T Lo - U 39
1V.4.2.2.- Laregularidad de la normativa nacional (art.9.3 Ley 55/03) ...ooosonrnmrenneeseeesserseessenenns 40
IV.4.2.3.- Lairregularidad de practica nacional (art.9.3 Ley 55/03) .conrnmeeneeenmeenneesseeessesssessseeenns 41

1V.4.3.- Regularidad de una norma que impone que la relacién de servicio finalice en la
fecha prevista en el nombramiento de duracion determinada y que se abone la liquidacion
de haberes, sin perjuicio de un posible nombramiento posterior; siempre que no atente al

€fECtO ULl AE 1A DITECEIVA. ..ovverereerereeeeeireseriseesissessssesissesissssssssssss s sassssassssssssessssssassssasssssssssssssssassssanssses 42

IV.4.4.- La Directiva no se aplica a diferencias de trato entre trabajadores temporales .... 42

IV.4.5.- La sentencia del Juzgado de lo Contencioso n? 4 de Madrid en el PA 371/13........... 43
IV.5.- CONCLUSIONES: TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA DOCTRINA PEREZ LOPEZ.....44
ll.- COMENTARIO DE LA STJUE 14/09/16. CASOS MARTINEZ ANDRES CONTRA
SERVAS Y CASTREJANA CONTRA AYUNTAMIENTO DE VITORIA.........cecceirienniiriennnnnene 47
V.1.- MARCO NORMATIVO DE LA CONTROVERSIA .....rvererreerreereersseersseerssssssssssesssssesssssssessssessaeenas 47
V. 2.- SUPUESTO DE HECHO ..otioierrrereerseerseerseesseessseesssssseesssessssessssssssssssssssssesssssssessssessssessssssssssssessasesas 48
V.3.- RESPUESTA DEL TJUE ..cootiieerrrerseerseersessssessesssseesssssssessssessssesssssssssssssesssssesssssssessssessssessssssssssssessansesas 49
V.4.- COMENTARIO .. coetremreerieersees s e sssesssssssssssssessssessssess s ssssssssssssssesssssssessssessssessnsssssssssessaseesas 49
V.5.- CONCLUSIONES: TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA DOCTRINA MARTINEZ ANDRES
Y CASTRESANA ..o eeeereeeseessseesssess e ss s s s s s s s8R R R RS e 52

VI.- PROCEDIMIENTOS JUDICIALES DERIVADOS DE LA EXTINCION DE CONTRATOS
TEMPORALES DE CARACTER LABORAL Y DE RELACIONES FUNCIONARIALES O

ESTATUTARIAS. ...ttt nieeinteseiesteaeesesassestessssstssssestessssssenssssennns 53
VIL.1.- Cuestiones relativas a trabajadores ... sesssssssessss s sssenns 53
VI1.1.1.- Principio de efectividad y sus implicAciones ProCeSales .........orsecsmeesineeronnes 53
VI.1.2.- Procedimiento ordinario de reclamacion de cantidQd..........oceonseeronssernneees 56
V1.1.3.- Procedimiento @ AESPIUO ......cceeververereeereerseernerisseassesssessssassssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssssssssssssanes 57
V1.1.4.- Procedimiento de tutela de derechos fundamentales.............neeormsecnseersseeronnes 59
VL1.5.- EI CONPTICEO COIBCEIVO ..cuoeeeeeeeertretreserisseeseisissesisessasssssssessssesassssassssssssssssssssssssassssasssssssssssssssannes 61
V1.1.6.- Sobre las extinciones producidas antes de 14/09/2016 ... ceconeroreronmsenmeesineerinnes 63
VI.2.- Cuestiones relativas a personal laboral Administracién PUblica.......cninneenn. 67
V1.2.1.- La supresién de la reclamacion previa laboral por la Ley 39/2015 de 1 de octubre
..................................................................................................................................................................................... 67
V1.2.1.1.- Panordmica de las modificaciones operadas por la Ley 39/15 en la LRJS....cccouvcurrunnns 67
V1.2.1.2.- La supresion de la reclamacién previa por la Ley 39/2015..... s 71
V1.2.1.3- Las distintas interpretaciones derivadas de la supresién de la reclamacién previa
LD OTAL oottt RS S R 74
VI.2.1.4.- CONCIUSIONES PIACTICAS. covureurrereesseesessssesssesssessssesssessssssssesssessssssssessssssssesssessssssssessssssssssssssssssssssssessenes 80
VI1.2.2.- El personal indefinid NO fiJO. ......ceomironirsesessseisssesissesssssisssssssssssssesssssssssssasssssssssssnsssanses 80
VL.3.- Cuestiones relativas a personal funcionario interino y estatutario ... 81
V1.3.1.- Aplicacién del principio de efectividad en el Orden CONtENCIOSO ........ccermreermeerrseernees 81
V1.3.2- El procedimiento aDreVIAAO POT COSE.......rimieinserssessmssisssssesssessssssssssssssssessssssssssssssssssssssanes 81
V1.3.3.- El procedimiento de tutela de derechos fundamentales. ...........ceecnmeenseeronnes 81
V1.3.4.- Acumulacion, tramitacion preferente Y SUSPENSION......c.uwecuwrnreeesmsesomsesssesismssssssssnsesanees 82
4 Autor: Carlos Hugo Preciado Doménech

Maaictrada acnacrialicta Aal MNrdan CQarial



VI.3.5.- LA eXteNSION A€ SENECIICIA ccvrerrerrereersirrseriseserisseessisssessasssesssnssesisssssssssssssssssssssssssssssssasssssassesssnses 83
V1.3.6.- La novedad de la Ley 39/15, de suspension administrativa previa hasta que

recaiga pronUNCIAMIENTEO JUAICIAL .. eeeeereeeeerseresereseceseessersssassssseessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssens 83
VIIl.- ANEXO DOCTRINA DEL TJUE ......coteuiiiiimeiiiinniitineiiiieeinneseisnesesinnesesisnesssissennns 84
5 Autor: Carlos Hugo Preciado Doménech

Maaictrada acnacrialicta Aal MNrdan CQarial



L- INTRODUCCION: LA CONTRATACION TEMPORAL EN ESPANA DESPUES

DEL 14 DE SEPTIEMBRE DE 2016

El 14 de septiembre de 2016 han recaido tres sentencias del TJUE de trascendental
importancia para el régimen de la contratacion temporal en Espafia. Me refiero a las
conocidas como los casos De Diego Porras, Pérez Lopez y Martinez Andrés, en los que
ha resultado condenada Espafia por la incorrecta transposicion y/o aplicacion de la
Directiva 1999/70 de 28 de junio sobre trabajo de duracién determinada , tanto en el
ambito de las relaciones laborales como en el &mbito funcionarial y estatutario.

El presente trabajo tiene el proposito, a modo de "pronto intervento”, de trazar un
esbozo de la problematica que para los operadores juridicos representaran los multiples
interrogantes que plantean las citadas sentencias, en un momento -como el presente- en
que los Agentes sociales y el Ministerio de Empleo ya han celebrado las primeras
reuniones para analizar el impacto que las tres sentencias pueden tener en el marco
regulador del trabajo temporal publico y privado en Espafia’. Dicho proposito, a buen
seguro, se revelara pronto desbordado cuando se planteen -como ya estd ocurriendo- las
primeras demandas ante nuestros 6rganos jurisdiccionales, pues la realidad supera a
menudo la capacidad de andlisis que, ex ante, se pueda desplegar desde el plano tedrico,
y suele ser mucho maés rica en matices y problemas. Sin embargo ello no nos exime de
intentar en estos primeros momentos, aventurar algunos problemas que la doctrina ya ha
venido identificando y que estan incorporandose a las primeras resoluciones judiciales.

Para ello, como estudio introductorio, abordaremos en primer lugar algunas cuestiones
generales relativas a la Directiva 99/70 de trabajo de duracion determinada, como son
sus objetivos, las cldusulas antidiscriminatorias y de prohibicion de abuso de
contratacion sucesiva y el concepto de trabajador de duracion determinada; elementos
indispensables para abordar un estudio minimamente riguroso de las tres sentencias.

Fijadas estas premisas, partiremos de la sentencia que mas calado ha tenido y esta
teniendo y que ya ha dado lugar, al cerrar este trabajo, a 4 pronunciamientos judiciales,
que a buen seguro se multiplicaran en los proximos meses. Nos referimos al caso De
Diego Porras. Sentencia de innegable calado en un pais como Espafia cuya tasa de
temporalidad en 2016 es la segunda mas alta de la UE (s6lo por debajo de Polonia), con
un 24 %, diez puntos por encima de la media en la UE *

Los casos Pérez Lopez y Martinez Andrés, en los ambitos funcionarial y estatutario
también serdn objeto de nuestra atencion, pues aportan novedades de interés en un
ambito -el empleo publico- donde el mal ejemplo de la precariedad laboral ha adquirido
dimensiones alarmantes (mas de 300.000 trabajadores segun fuentes sindicales), de
forma que la tasa de interinidad ronda el 11% y sube al 20% en Educacion.

Concluiremos este analisis de urgencia examinando los diversos procesos por los que en
la via laboral y contenciosa pueden articularse las pretensiones que plantean las
novedades de la doctrina del TJUE, sin perjuicio de reconocer de antemano, que todo
intento de abarcar la multitud de cuestiones que en la practica se van a suscitar es -como
toda esperanza- tan necesaria como inalcanzable.

" http://www.elmundo.es/economia/2016/10/17/5803be0c22601d503d8b46 1a.html
? http://www.1mayo.ccoo.es/nova/NPortada?CodPortada=1155
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Una vez hemos glosado la estructura del presente trabajo, no podemos cerrar este
capitulo introductorio sin hacer mencion a la necesidad de reformas normativas que las
sentencias que vamos a comentar implican, desde el momento que dejan en clara
evidencia un mercado de trabajo basado en el abuso sistémico de la temporalidad,
como nota distintiva de la nueva clase social: el "precariado™.

Tales reformas podran tener la tentacion de discurrir en la senda de una igualacion " a
la baja" de las condiciones de trabajo, ataviada del vistoso traje que se conoce como
"contrato nico", * que en realidad encubre la sustraccion del despido al control judicial,
por la via del abaratamiento de las indemnizaciones, sobre todo en los primeros afios de
contrato, como se ha ensayado ya con el contrato de apoyo a emprendedores.

Sin embargo, existen potentes argumentos juridicos para superar tales tentaciones, como
son el derecho a no ser despedido sin justa causa, como parte esencial del derecho al
trabajo (art.35CE), el convenio 158 de la OIT o, en fin, el art.30 de la CDFUE, que
habra de tenerse en cuenta cuando de la aplicacion del Derecho de la Unidn se trate; y
en relacion con todos ellos el derecho a la tutela judicial efectiva.

Pero, sobre todo, la clausula del Estado Social (art.9.2 CE) obliga al Estado a concebir a
los trabajadores precarios, entre los que suman los temporales (1 de cada 4 trabajadores),
como una nueva categoria de personas discriminadas (art.14 CE), por la condicion
social de trabajador temporal, ya que dicha condicion incide nuclearmente de forma
negativa en el desarrollo de su personalidad, y por tanto en la vertiente positiva de su
dignidad al no poder hacer planes de futuro, estando siempre pendientes de si se
produce o no su "proxima renovacion".

Ademas, estdn sujetos a peores condiciones de trabajo que los trabajadores fijos
comparables, teniendo mermado su derecho a la tutela judicial, pues el fantasma de la
"no renovacién" planea siempre sobre ellos, disuadiéndoles de todo intento de reclamar
sus derechos.

En conclusion, las sentencias que vamos a comentar habrian de verse no como una
oportunidad de extender el precariado a mas capas de poblacion por medio de la
igualacion a la baja de condiciones laborales, sino como una oportunidad para erradicar
el abuso de la temporalidad como patologia de las relaciones laborales en Espafia;
temporalidad incompatible con un Estado que se proclama Social en el portico mismo
de su norma suprema; e incompatible también con nuestra realidad econémica, pues la
tasa de temporalidad se halla 10 puntos por encima de la que corresponderia a la
productividad de nuestra economia’.

Carlos Hugo Preciado Domeénech
Magistrado especialista en el Orden Social

3 Guy Standing (2011, 2013), The Precariat: The New Dangerous Class, Londres, Bloom- sbury Academic, 2011 [ed. cast.: El
precariado: una nueva clase social, Barcelona, Pasado y Presente].

4 FALGUERA BARO, M.A- Revista on-line de la comisiéon de lo Social de Jueces para la Democracia. puede consultarse en
http://publiacionesjuecesdemocracia.blogspot.com.es/

Shttp://cincodias.com/cincodias/2016/09/22/economia/1474556166_217428 htlm
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II.- LA DIRECTIVA 99/70 DE TRABAJO DE DURACION DETERMINADA.

CUESTIONES GENERALES.

Los presupuestos de politica laboral sobre los que descansa la Directiva 99/70, parten
del contrato indefinido como contrato tipico y mas deseable para los
trabajadores/as.

En efecto en su Considerando 6° se afirma que los contratos de trabajo de duracion
indefinida son la forma mas comun de relacion laboral, y que contribuyen a la calidad
de vida de los trabajadores afectados y a mejorar su rendimiento-

La finalidad del Acuerdo marco consiste, en particular, en mejorar la calidad del
trabajo de duracién determinada estableciendo condiciones minimas que garanticen
la aplicacion del principio de no discriminacion y la evitacion del abuso de la
contratacion sucesiva.

En efecto, el Acuerdo, segtin sus firmantes (predmbulo pfo3) , ilustra la voluntad de los
interlocutores sociales de establecer un marco general para garantizar la igualdad de
trato a los trabajadores con un contrato de duracién determinada, protegiéndolos
contra la discriminacion, y con el fin de utilizar contratos laborales de duraciéon
determinada sobre una base aceptable para los empresarios y los trabajadores.

Por esa razon, el objeto del Acuerdo marco es doble:

a) mejorar la calidad del trabajo de duracion determinada garantizando el respeto al
principio de no discriminacion;

b) establecer un marco para evitar los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracion determinada.

En esta linea, la Directiva pretende privar de la discrecionalidad del empleador el
uso (y abuso) de contratos de duracion determinada, de forma que considera
(Considerando 7°) que la utilizacion de contratos de trabajo de duracion determinada
basados en razones objetivas es una forma de evitar abusos.

No obstante, la Directiva parte de que los contratos de duracion determinada son
caracteristicos del empleo en algunos sectores, ocupaciones y actividades y que
pueden convenir tanto a los empresarios como a los trabajadores.

Para lograr tales objetivos el Acuerdo Marco, como apuntdbamos, contiene dos
clausulas nucleares de la proteccion que pretende dispensar para lograr el doble
objetivo garantizar la no discriminacién y evitar abusos derivados de la utilizacion
sucesiva de contratos.

La clausula 4 contiene la prohibicion de discriminacion.

La clausula 5 contiene las medidas destinadas a evitar la utilizacion abusiva

El Acuerdo marco no establece los requisitos para que puedan utilizarse los
contratos de trabajo de duracion determinada y no tiene por objeto armonizar
todas las normas nacionales relativas a los contratos de trabajo de duracion
determinada. En efecto, su objeto es unicamente establecer, fijando principios
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generales y prescripciones minimas, un marco general para garantizar la igualdad de
trato a los trabajadores con contrato de duracion determinada, protegiéndolos contra la
discriminacioén, y para evitar los abusos derivados de la utilizacion de contratos
sucesivos de trabajo de duracion determinada o de relaciones laborales de este tipo® .

La perspectiva de género, no puede ser orillada, puesto que segin el preambulo de la
propia Directiva mas de la mitad de los trabajadores con contratos de duracion
determinada en la Union Europea son mujeres, y por lo tanto, el Acuerdo puede
contribuir a mejorar la igualdad de oportunidades entre las mujeres y los hombres.

Este enfoque de género habria de propiciar anadlisis desde la perspectiva de la
discriminacion indirecta, como ha venido ocurriendo con otros ambitos de la
contratacion temporal conocidamente feminizados, como es la contratacion parcial (Vid.
Directiva 97/81 y doctrina del TJUE)'. Sin embargo, en este 4mbito no se ha prodigado
la doctrina del TJUE. Encontramos la STJCE 4 octubre 2001, Jiménez Melgar, Asunto
C-438/1999, en la que analiza un supuesto de discriminacion directa y concluye la
aplicacion de la Directiva 76/207 (Hoy Directiva), y sostiene que en la medida en que la
falta de renovacion de un contrato de trabajo de duracion determinada esté motivada por
el embarazo de la trabajadora, constituye una discriminacion directa por razon de sexo,
contraria a los articulos 2, apartado 1, y 3, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, de 9 de febrero de 1976 ( LCEur 1976, 44) , relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo .

Partiendo de todo ello, la trasposicion de las clausulas 4 y 5 de la directiva 99/70 a
nuestro derecho interno, podemos hallarla en los arts. 15.6 ET (prohibicién de
discriminacién) * y 15.5 del ET (medidas frente a la contratacion sucesiva abusiva)’.
Dichos preceptos han sido objeto de desarrollo reglamentario por el RD 2720/98 de 18
de diciembre.

®STJUE 14 septiembre 2016. Caso Pérez Lopez c. Espaiia. f.58, con cita de SSTJUE 18 de octubre de 2012, Valenza y otros,
C-302/11 a C-305/11, EU:C:2012:646, apartado 63 y jurisprudencia citada, y auto de 7 de marzo de 2013, Bertazzi y otros,
C-393/11, no publicado, EU:C:2013:143, apartado 48).

" Ejs. STICE 7 marzo 1996. Caso Feers y Speckmann. Asunto C-100/95; STICE 27 mayo 2004. Caso Elsner-Lakeber. Asunto C-
285/2002, etc

® Art.15.6 ET. Los trabajadores con contratos temporales y de duracion determinada tendran los mismos derechos que los
trabajadores con contratos de duracion indefinida, sin perjuicio de las particularidades especificas de cada una de las modalidades
contractuales en materia de extincion del contrato y de aquellas expresamente previstas en la ley en relacién con los contratos
formativos. Cuando corresponda en atenciéon a su naturaleza, tales derechos seran reconocidos en las disposiciones legales y
reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcional, en funcion del tiempo trabajado.

Cuando un determinado derecho o condicién de trabajo esté atribuido en las disposiciones legales o reglamentarias y en los
convenios colectivos en funcion de una previa antigiiedad del trabajador, esta deberd computarse segun los mismos criterios para
todos los trabajadores, cualquiera que sea su modalidad de contratacion.

? Art. 15.5 ET. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1.a), 2 y 3, los trabajadores que en un periodo de treinta meses
hubieran estado contratados durante un plazo superior a veinticuatro meses, con o sin solucién de continuidad, para el mismo o
diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas, mediante dos 0 mas contratos temporales, sea directamente
o a través de su puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales de
duracion determinada, adquiriran la condicion de trabajadores fijos.

Lo establecido en el parrafo anterior también sera de aplicaciéon cuando se produzcan supuestos de sucesion o subrogacion
empresarial conforme a lo dispuesto legal o convencionalmente.

Atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a las caracteristicas del puesto de trabajo, la negociacion colectiva establecera
requisitos dirigidos a prevenir la utilizacion abusiva de contratos de duracion determinada con distintos trabajadores para
desempefiar el mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con contratos de ese caracter, con o sin solucion de continuidad,
incluidos los contratos de puesta a disposicion realizados con empresas de trabajo temporal.

Lo dispuesto en este apartado no sera de aplicacion a la utilizacién de los contratos formativos, de relevo e interinidad, a los
contratos temporales celebrados en el marco de programas publicos de empleo-formacion, asi como a los contratos temporales que
sean utilizados por empresas de insercion debidamente registradas y el objeto de dichos contratos sea considerado como parte
esencial de un itinerario de insercion personalizado.
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Una vez fijado el marco comunitario y nacional de la cuestion, conviene ahora esbozar
algunos conceptos basicos de la Directiva, que nos resultaran de utilidad a lo largo del
presente trabajo.

Ambito de aplicacién: la Directiva (Clausula 2 del Acuerdo) se aplica a los
trabajadores con un trabajo de duracion determinada cuyo contrato o relacion
laboral esté definido por la legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes
en cada Estado miembro.

Los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores sociales podran prever
que el presente Acuerdo no se aplique a:

a) las relaciones de formacion profesional inicial y de aprendizaje;

b) los contratos o las relaciones de trabajo concluidas en el marco de un programa
especifico de formacion, insercion y reconversion profesionales, de naturaleza publica o
sostenido por los poderes publicos.

Quedan excluidos del ambito de aplicacion los contratos celebrados por Empresas
de Trabajo Temporal, puesto que el concepto de trabajador con un contrato de
duracion determinada que formula la cldusula 3 del Acuerdo lo define trabajador con un
contrato de trabajo o una relacion laboral concertados directamente entre un empresario
y un trabajador, como asi lo evidencia el considerando 13 de la Directiva 99/70'

Ello sit@ia fuera del ambito de la Directiva 99/70 las relaciones de trabajo con ETT,
puesto que a las mismas se aplica la Directiva 2008/104/CE de 19 de noviembre cuyo
articulo 5 consagra el principio de igualdad de trato de los trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal y los trabajadores contratados directamente por la
empresa usuaria, por lo que la solucion pudiera ser la misma''

' Considerando 13: Los interlocutores sociales quisieron conceder una atencién especial al trabajo de duracién determinada, al
tiempo que indicaban que tenian la intencioén de considerar la necesidad de un acuerdo similar para las

empresas de trabajo temporal;

' Articulo 5 Directiva 2008/104 Principio de igualdad de trato

1. Las condiciones esenciales de trabajo y de empleo de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal durante su
mision en una empresa usuaria seran, por lo menos, las que les corresponderian si hubiesen sido contratados directamente por dicha
empresa para ocupar el mismo puesto.

A efectos de la aplicacion del parrafo primero, las normas vigentes en la empresa usuaria relativas:

a) A la proteccion de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y de los nifos y jovenes; asi como

b) a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a las disposiciones adoptadas con vistas a combatir toda discriminacion basada
en el sexo, la raza o el origen étnico, la religion o las creencias, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual, deberan respetarse,
tal como establezcan las disposiciones legislativas, reglamentarias, administrativas, los convenios colectivos y demas disposiciones
de alcance general.

2. Por lo que se refiere a la remuneracion, los Estados miembros podran, tras consultar a los interlocutores sociales, establecer
excepciones a las disposiciones contempladas en el apartado 1 cuando los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal,
vinculados a la empresa de trabajo temporal por un contrato indefinido, continten siendo remunerados en el periodo de tiempo
comprendido entre la ejecucion de dos misiones.

3. Los Estados miembros, tras consultar a los interlocutores sociales, podran ofrecerles, al nivel apropiado y observando las
condiciones establecidas por los Estados miembros, la posibilidad de mantener o celebrar convenios colectivos que, siempre que
respeten la proteccion global de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, contemplen acuerdos relativos a las
condiciones de trabajo y de empleo de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, que puedan ser diferentes de los
contemplados en el apartado 1.

4. Siempre que se ofrezca un nivel de proteccion adecuado para los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, los
Estados miembros en cuya legislacion no exista un sistema para declarar la aplicacion general de los convenios colectivos, ni exista
en su legislacion o en la practica un sistema semejante para extender sus disposiciones a todas las empresas similares en un sector o
zona geografica determinados, podran, previa consulta de los interlocutores sociales a escala nacional y sobre la base de un acuerdo
celebrado por estos, establecer disposiciones relativas a las condiciones esenciales de trabajo y de empleo que constituyan
excepciones al principio contemplado en el apartado 1. Dichas disposiciones podran incluir la fijacién de un plazo para alcanzar la
igualdad de trato.

Las disposiciones a que se refiere el presente apartado se ajustaran al Derecho comunitario y seran suficientemente precisas y
accesibles para permitir a los sectores y empresas afectados identificar y cumplir sus obligaciones. En particular, los Estados
miembros especificaran, de conformidad con el articulo 3, apartado 2, si los regimenes profesionales de seguridad social,
incluyendo pensiones, prestaciones economicas por enfermedad o los regimenes de participacion financiera, estan incluidos en las
disposiciones relativas a las condiciones esenciales de trabajo y de empleo a que se refiere el apartado 1. Dichas disposiciones se
entenderan, asimismo, sin perjuicio de los acuerdos a escala nacional, regional, local o sectorial que sean menos desfavorables a los
trabajadores.
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Resta por analizar, en este capitulo preliminar, el concepto de contrato de trabajo de
duracion determinada, que es el objeto de la Directiva y que -ya podemos avanzar- no
es un concepto coextenso con el concepto de contrato de duracion determinada en
nuestro Derecho interno.

La clausula 3 del Acuerdo define el trabajador con contrato de duracion
determinada como "e/ trabajador con un contrato de trabajo o una relacion laboral
concertados directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final del
contrato de trabajo o de la relacion laboral viene determinado por condiciones
objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio
determinado o la produccion de un hecho o acontecimiento determinado”

Para empezar, hay que dejar sentado que dicha definicion engloba a todos los
trabajadores, sin establecer diferencias en funcion del caracter publico o privado
del empleador para el que trabajan (vid. STICE 4 julio 2006, Caso Adeneler y otros.
Asunto C-212/04). Ello, que ha supuesto la aplicacion de la Directiva, como tendremos
ocasion de ver, a personal funcionario y estatutario de la Administracion'.

Hecha esta precision, importa ahora detenernos brevemente en el concepto de
"trabajador con contrato de duracion determinada". Ello es de trascendental
importancia, puesto que si el contrato no es de duracion determinada el TJUE no entrara
a resolver sobre la cuestion por falta de competencia, como ocurrié en el caso del
contrato de apoyo de emprendedores en la STJUE 5 febrero 2015. Caso Nisttahuz,
Asunto C-117/14"

Notese que tal naturaleza, en el Derecho de la UE viene determinada por las
condiciones objetivas que determinan la finalizacién del contrato, y no por la
sujecion a plazo Al contrario, en nuestro derecho interno, (art.15.1a),b) y c) ET), el
contrato es de duracién determinada cuando esté sujeto a plazo, sea este cierto o
incierto: certus an et certus quando vs. certus an et incertus quando; pero no cuando
estd sujeto a condicion, como podria ser " la produccion de un hecho o acontecimiento
determinado”, a que se refiere el Acuerdo Marco y que en derecho interno da lugar a la
extincion del contrato indefinido por concurrencia de condicion resolutoria validamente
pactada (art.49.1 b) ET), ej. objetivos minimos de ventas o condiciones de
rendimiento'*

5. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias, de conformidad con el derecho o las practicas nacionales, con vistas a
evitar la aplicacion abusiva de este articulo y, en particular, que se lleven a cabo cesiones sucesivas con el objetivo de eludir las
disposiciones de la presente Directiva, e informaran a la Comision de dichas medidas.

12 STJUE 14 septiembre 2016 Caso Martinez Andrés. Asuntos C-184/15y C- 197/2015

STJUE 14 septiembre 2016. Caso Pérez Lopez Asunto.C-16/15; STICE 4 octubre 2001, Jiménez Melgar, Asunto C-438/1999;
STICE 13 septiembre 2007. TICE 2007/229. Caso Yolanda del Cerro Alonso contra Osakidetza-Servicio Vasco de Salud. Asunto
C-307/05, etc

"% El Juzgado de lo Social n° 23 de Madrid planteo al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) (Es contrari[a] al Derecho de la Union y compatible con el derecho fundamental garantizado por el articulo 30 de la [Carta], la
regulacion nacional que somete a un periodo de prueba de un aflo el contrato de trabajo indefinido de apoyo a los emprendedores,
durante el cual permite el libre desistimiento?

2) (Lesiona los objetivos y la regulacion de la Directiva 1999/70/CE [y, de este modo, las clausulas 1 y 3 del Acuerdo marco] el
periodo de prueba de un afio a que se somete el contrato de trabajo indefinido de apoyo a los emprendedores?»

" SSTS 29 octubre 1986, 13 noviembre 1986, 23 febrero 1990, etc
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Por tanto, lo primero a destacar es que las definiciones de contrato de duraciéon
determinada en nuestro derecho interno y en la Directiva 99/70 son discordantes.'
En efecto, la Directiva, a la hora de definir qué es un contrato temporal, no diferencia
entre lo que pueden ser plazos y lo que pueden ser condiciones en sentido técnico
juridico y cualquier contrato de trabajo sujeto a un plazo o condiciéon de naturaleza
resolutoria tiene a efectos de la misma la naturaleza de contrato de duracion
determinada, siempre que dicha condiciéon sea de naturaleza objetiva, ajena a la
voluntad de las partes. Por tanto, supuestos que en nuestro derecho interno se insertan
como condicion resolutoria de los contratos indefinidos (art.49.1b) ET), constituirian
contratos de duracion determinada segtn la Directiva.

Ello nos lleva a plantearnos si el art.52 ET, que contempla las causas de extincion por
causas objetivas de todo contrato (los indefinidos también), supone, desde el enfoque de
la Directiva, que todos los contratos de trabajo en Espafia son de duracién determinada.

La respuesta ha de ser negativa, y la distincion puede venir dada, en nuestro
ordenamiento diciendo que son de duracién determinada aquellos contratos cuya
concertacion existe una causa objetiva que hace previsible su terminacion por el
cese (también objetivo) de dicha causa, en un horizonte temporal limitado o limitable
de forma previsible al momento de su concertacion. Por tanto, la causa objetiva de
terminacion a que alude la Directiva se incorpora a la causa misma del contrato de
duracion determinada en nuestro ordenamiento. Unas veces dicha causa sujeta el
contrato a término (contrato eventual, art.15.1b) ET o contrato de obra y servicio) , otras
veces lo sujeta a condicion, como hecho futuro e incierto (interinidad: reincorporacion
sustituto, provision de vacante, etc art.15.1c) ET).

No obstante, la discordancia en la definicion de los contratos de duracién determinada
en el derecho de la UE y en nuestro derecho interno estd llamada a producir multiples
desajustes, como tendremos ocasion de comprobar.

' LOPEZ PARADA, R. "Puntos criticos de la Sentencia de 14 de septiembre de 2016 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en el asunto ¢ 596/14, de Diego vs. Ministerio de Defensa" Numero especial de octubre de 2016 de la Revista de la Jurisdiccion
Social de Jueces para la Democracia, editada por FALGUERA BARO, M.A . Puede consultarse en:
http://publicacionesjuecesdemocracia.blogspot.com.es :
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IIl.- COMENTARIO DE LA STJUE 14/09/16. CASO DE DIEGO PORRAS CONTRA

MINISTERIO DE DEFENSA'S

Una vez hemos examinado las cuestiones generales del régimen que establece la
Directiva 99/90, procederemos ahora a analizar la primera de las sentencias objeto de
comentario, para lo que abordaremos primero un breve resumen del marco normativo,
veremos el supuesto de hecho y concluiremos con las respuestas que ofrece el TIUE".

I11.1.- MARCO NORMATIVO DE LA CONTROVERSIA

COMUNITARIO:
-Art.20 y 21 CDFUE. Principios de igualdad de trato y prohibicion de discriminacion

-La Directiva 99/70 de 28 de junio, por la que se aprueba el Acuerdo marco de la CES,
la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada, de 18 marzo 1999

La finalidad del Acuerdo marco consiste, en particular, en mejorar la calidad del trabajo
de duracion determinada estableciendo condiciones minimas que garanticen la
aplicacion del principio de no discriminacion'®

Clausula 3 Definiciones:

A efectos del presente Acuerdo, se entendera por

1. "trabajador con contrato de duracion determinada": el trabajador con un contrato de trabajo o una relacién laboral
concertados directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la relacion laboral
viene determinado por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacién de una obra o servicio determinado o la
produccion de un hecho o acontecimiento determinado;

2. "trabajador con contrato de duracién indefinida comparable": un trabajador con un contrato o relacion laboral de duracion
indefinido, en el mismo centro de trabajo, que realice un trabajo u ocupacion idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacion
y las tareas que desempeiia.

En caso de que no exista ningun trabajador fijo comparable en el mismo centro de trabajo, la comparacion se efectuara haciendo
referencia al convenio colectivo aplicable o, en caso de no existir ningun convenio colectivo aplicable, y de conformidad con la
legislacion, a los convenios colectivos o practicas nacionales.

Clausula 4 Principio de no discriminacion

1. Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podra tratarse a los trabajadores con un contrato de duracion determinada de
una manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracién
determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas.

2. Cuando resulte adecuado, se aplicara el principio de pro rata temporis

3. Las disposiciones para la aplicacion de la presente clausula las definiran los Estados miembros, previa consulta con los
interlocutores sociales, y/o los interlocutores sociales, segun la legislacion comunitaria y de la legislacion, los convenios colectivos
y las practicas nacionales.

4. Los criterios de antigiiedad relativos a determinadas condiciones de trabajo seran los mismos para los trabajadores con contrato
de duracion determinada que para los trabajadores fijos, salvo que criterios de antigiiedad diferentes vengan justificados por razones
objetivas.

NACIONAL :
El art. 15, art. 53.1b) y 49.1c) ET y el RD 2720/98

El art. 49, apartado 1, letra c), ET, dispone que a la finalizacién del contrato, excepto en los casos del contrato de interinidad y
de los contratos formativos, el trabajador tendra derecho a recibir una indemnizacién de cuantia equivalente a la parte
proporcional de la cantidad que resultaria de abonar doce dias de salario por cada afio de servicio.

' PRECIADO DOMENECH, C.H . Comentario de urgencia a la STIUE de 14 de septiembre de 2016. Caso Ana de Diego Porras
contra Ministerio de Defensa.

Revista de Informacion Laboral Aranzadi num. 8/2016. BIB 2016\4847

' Parte de los comentarios que aqui se hacen pueden verse en: PRECIADO DOMENECH, C.H. " Comentario de urgencia a la
STJUE de 14 de septiembre de 2016. Caso Ana de Diego Porras contra Ministerio de Defensa". Ed. Aranzadi. Revista de
Informacion Laboral num. 8/2016

18 SSTJUE 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, apartado 47; 12 de diciembre de
2013, Carratu, C-361/12, , apartado 40, y de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, apartado 22).
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El art. 53, apartado 1, letra b), ET, establece que la extincion del contrato por causas objetivas genera «[la puesta] a disposicion
del trabajador, simultaneamente a la entrega de la comunicacion escrita, la indemnizacion de veinte dias por afo de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un aflo y con un maximo de doce mensualidades».

I11.2.- SUPUESTO DE HECHO:

La Sra. De Diego Porras prestd servicios desde febrero de 2003 como secretaria en
diversas subdirecciones del Ministerio de Defensa al amparo de varios contratos de
interinidad. EI ultimo celebrado el 17/08/2005, tenia por objeto sustituir a la Sra.
Mayoral Fernandez, en situacion de dispensa de obligaciones laborales vinculada a su
condicion sindical.

Con arreglo al Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad), se revoco la dispensa de
trabajo de la Sra. Mayoral Fernandez.

Mediante oficio de 13/09/2012, se citaba a la Sra. De Diego Porras a efectos de
formalizar la documentacion relativa a la finalizacion de su contrato con efectos a

30/09/12 para permitir la reincorporacion de la Sra. Mayoral Fernandez a su puesto de
trabajo a partir del 01/10/12

El 19/09/2012, la Sra. de Diego Porras interpuso demanda ante el Juzgado de lo Social
n.° I de Madrid en el que impugnaba tanto la legalidad de su contrato de trabajo como
las condiciones de finalizacién de éste. Dicha demanda se desestima. La interesada
recurre en suplicacion ante el TSJ de Madrid, alegando que los contratos de interinidad
mediante los que fue contratada se celebraron en fraude de ley y que su relacion laboral
debe convertirse en indefinida. En consecuencia, la extincion de tal relacion implica el
pago de una indemnizacion.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid observa, por un lado, que la contratacion de
la Sra. de Diego Porras mediante un contrato de interinidad cumple los requisitos
exigidos por la normativa nacional en vigor, y, por otro, que la finalizacion de dicho
contrato de trabajo esta basada en una razon objetiva.

El TSJ Madrid pregunta si la Sra. de Diego Porras tiene derecho a reclamar el pago de
una indemnizacién por la finalizacién de su contrato. Dado que en Derecho espaiiol
existe una diferencia de trato en las condiciones de trabajo entre los trabajadores
fijos y los trabajadores con contrato de duracion determinada, en la medida en que
la indemnizacion abonada en caso de extincion legal del contrato es de 20 dias de
salario por aiio trabajado en el caso de los primeros (art.531b) ET), mientras que se
eleva a sélo 12 dias de salario por afio trabajado para los segundos (art.49.1c) ET.
Esta desigualdad es atin mas evidente en lo que ataiie a los trabajadores con contrato de
interinidad, o en los contratos de  a los que la normativa nacional no reconoce
indemnizacion alguna cuando dicho contrato finaliza con arreglo a la normativa
(art.49.1 ¢) ET:

Las cuestiones que plantea el TSJ son las que siguen:

1) (Ha de entenderse comprendida la indemnizacion por finalizacién del contrato
temporal en las condiciones de trabajo a las que se refiere la clausula 4, apartado 1, del
Acuerdo [marco]?
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2) Si se entiende dicha indemnizacion incluida en las condiciones de trabajo, ;los
trabajadores con un contrato de trabajo o una relacion laboral concertados directamente
entre un empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la
relacion laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como una fecha
concreta, la realizacion de una obra o servicio determinado o la produccion de un hecho
o acontecimiento determinado, han de percibir a la finalizacion del contrato la misma
indemnizacion que corresponderia a un trabajador con contrato de duracion indefinida
comparable cuando el contrato de éste se extingue por causas objetivas?

3)  Siel trabajador tiene derecho a percibir la misma indemnizacion que corresponde
a un trabajador indefinido al producirse la extincion por causas objetivas ;ha de
entenderse que el articulo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores ha traspuesto
adecuadamente la Directiva 1999/70 [...] o es discriminatorio y contrario a la misma
vulnerando su objetivo y efecto til?

4) No existiendo razones objetivas para exceptuar a los trabajadores interinos del
derecho a percibir una indemnizacion por la finalizacion del contrato temporal ;es
discriminatoria la distincion que el Estatuto de los Trabajadores establece entre las
condiciones de trabajo de estos trabajadores no solo frente a las condiciones de los
trabajadores indefinidos sino también respecto de las de los demads trabajadores
temporales?»

I11.3.- LA RESPUESTA DEL TJUE

111.3.1- El concepto de ""condiciones de trabajo": La indemnizacion por finalizacion
de contrato de duracion determinada es una condicion de trabajo a efectos de la
Directiva 99/70

En el caso De Diego el TJUE considera que el concepto de «condiciones de trabajo»
incluye la indemnizacién que un empresario estd obligado a abonar a un trabajador
por razon de la finalizacion de su contrato de trabajo de duracion determinada.

El TIUE, en una tradicional interpretacién amplia de "condiciones de trabajo", ya se
habia pronunciado en el sentido de que el criterio decisivo para determinar si una
medida esta incluida en las «condiciones de trabajo» es precisamente el del
empleo, es decir, la relacion de trabajo entre un trabajador y su empresario19

Ante este concepto amplisimo resulta facil comprender que las exclusiones sean pocas.
En efecto, en aplicacion de tal criterio, segun la doctrina tradicional del TJUE, se
consideran condiciones de trabajo:

- los trienios®

- las normas relativas a la determinacion del plazo de preaviso aplicable en caso de
finalizacion de los contratos de duracién determinada®’.

- la indemnizacion que un empresario estd obligado a pagar a un trabajador debido a la
inclusion ilicita de una cldusula de terminacién en su contrato de trabajo™

19 (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de junio de 2010 , Bruno y otros, C- 395/08 y C- 396/08, Rec. p. I- 5119, apartado
46).

20 SSTJUE 9 julio 2015. ; 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 47, y de 22 de
diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, EU:C:2010:819, apartados 50 a 58); TIUE (Sala
Tercera), sentencia de 9 julio 2015.

21 STJUE 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, apartados 27 y 29
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- las condiciones de despido®

-las pensiones que dependan de la relacion de trabajo®*

Al contrario, no se han considerado condiciones de trabajo:

- la condiciones relativas a las pensiones que se derivan de un régimen legal de
seguridad social®

Asi mismo, no es ocioso recordar el TJUE ha equiparado el concepto de
«condiciones de trabajo» al previsto en la Directiva 2000/78/CE relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, y en la Directiva 2006/54/CE relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion (DO L 204, p. 23).

A tenor del articulo 3, apartado 1, letra c¢), de la Directiva 2000/78 y del articulo 14,
apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/54, las condiciones de trabajo, incluyen,
particularmente, las de despido. Por lo que respecta al Acuerdo marco, por analogia, el
alcance del concepto de «condiciones de trabajo», en el sentido de su cldusula 4,
apartado 1, es similar.

1I1.3.2.- La normativa espaiiola enjuiciada (art.49.1c) ET, art.53.1b) y art.15.1 ET)
es contraria a la Cldausula 4 del Acuerdo marco porque deniega cualquier
indemnizacion por finalizacion del contrato de trabajo al trabajador con contrato de
interinidad, mientras que concede a los trabajadores fijos comparables una
indemnizacion de 20 dias por aiio en el caso de (a49.1c) ET)

En efecto, el TJUE concluye que la clausula 4 del Acuerdo marco debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que deniega cualquier indemnizacién por finalizacion de contrato al
trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesion de tal
indemnizacion, en particular, a los trabajadores fijos comparables. EI mero hecho de
que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad
no puede constituir una razoéon objetiva que permita justificar la negativa a que dicho
trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion.

Para llegar a tal conclusion, el TIUE pasa por las fases habituales en el enjuiciamiento
de la discriminacion.

3.2.1.- Comparabilidad de las situaciones

Si las funciones desempefiadas por un trabajador en el marco de los diferentes
contratos de duracion determinada no se corresponden a las de los trabajadores
fijos, se trataria de una situacion no comparable (STJUE 18 de octubre de 2012,
Caso Valenza) *°

En el caso De Diego, el TJUE, aun recordando que el juicio de comparacion
corresponde al Tribunal nacional, considera que en el caso concreto queda patente que

22 STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu. Asunto C-361/12 [TJCE 2013, 448]

23 STJUE 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, apartados 27 y 29

* STJUE 15 abril 2008, Caso Impact, Asunto C-268/06, TICE 2008/82

25 STJUE 15 abril 2008, Caso Impact, Asunto C-268/06, TICE 2008/82

26 STJUE Caso Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11, EU:C:2012:646, apartado 48 y jurisprudencia citada).
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la Sra. De Diego realizaba funciones andlogas a la persona sustituida, y ademas
contaba con la misma formacion.

3.2.2.- Existencia de una justificacion objetiva

La desigualdad de trato debe estar justificada por la existencia de elementos precisos y
concretos, que caracterizan la condicion de trabajo de que se trata, en el contexto
especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y transparentes.

Hay que determinar si el trato desfavorable responde a una necesidad auténtica, si
permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto. Ello puede
derivar de:

- especial naturaleza de las tareas para cuya realizacion se celebran los contratos de
duracion determinada y las caracteristicas inherentes a las mismas.

- persecucion de un objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado
miembro

No es justificacion objetiva del trato desfavorable:

- que esté previsto por una norma nacional general y abstracta, como una ley o un
convenio colectivo

- la mera naturaleza temporal de una relacion de trabajo

En el caso De Diego, el TJUE considera que no es justificacion objetiva de un trato
desfavorable:

- la diferente naturaleza y objeto que distinguen a los contratos de interinidad de los
contratos por tiempo indefinido, en concreto el criterio de la duracién y la expectativa
de estabilidad de la relacion contractual de los indefinidos-

- la previsibilidad de la finalizacién del contrato de interinidad no se basa en criterios
objetivos y transparentes, siendo asi que, en realidad, no sélo tal contrato de
interinidad puede perpetuarse, como en la situacion de la recurrente en el litigio
principal, cuyas relaciones contractuales se extendieron durante un periodo de mas de
diez afios, sino que ademas contradice tal alegacion el hecho de que, en circunstancias
comparables, la normativa nacional pertinente prevea la concesion de una
indemnizacion por finalizacion del contrato a otras categorias de trabajadores con
contrato de duracion determinada.

En definitiva- concluye el TJUE-, el mero hecho de que este trabajador haya
prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir
una razén objetiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga
derecho a la mencionada indemnizacion.
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I11.4.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA PROHIBICION DE
DISCRIMINACION DE LOS TRABAJADORES CON CONTRATO DE
DURACION DETERMINADA (TCDD) EN LA DOCTRINA DEL TJUE

111.4.1- La prohibicion de discriminacion de los TCDD como Principio de Derecho
Social y como principio general del Derecho de la Union.

a) Naturaleza del principio de no discriminaciéon: un derecho fundamental del
art.20 y 21 CDFUE en el ambito social

El TJUE ha considerado que dada la importancia de los principios de igualdad de
trato y de no discriminacién, que forman parte de los principios generales del
Derecho de la Unidn, a las disposiciones previstas por la Directiva 1999/70 vy
el Acuerdo marco, debe reconocérseles un alcance general, puesto que constituyen
normas de Derecho social de la Union de especial importancia de las que debe
disfrutar todo trabajador, al ser disposiciones protectoras minimas”’

El Acuerdo marco , y en particular su clausula 4, tiene por objeto la aplicacion del
principio de no discriminacién a los trabajadores con un contrato de duracién
determinada con la finalidad de impedir que una relacion laboral de esta naturaleza
sea utilizada por un empleador para privar a dichos trabajadores de derechos
reconocidos a los trabajadores con contrato de duracién indefinida®®

Por ello, ha sostenido el TJUE que la clausula 4 de éste debe interpretarse en el sentido
de que expresa un principio de Derecho social de la Unién que no puede ser
interpretado de manera restrictiva®

Por todo ello, como conclusion, cualquier analisis del alcance y repercusion de la
Clausula 4 del Acuerdo Marco y de la Doctrina De Diego, debe tratarse desde el
marco conceptual del derecho fundamental a la igualdad de trato y a la
prohibicion de discriminacion. (ars.20 y 21 CDFUE), considerandose el principio de
prohibiciéon de discriminacion de los TCDD como una concrecion de aquellos
principios.

En el marco de nuestro derecho interno, el engarce constitucional de tal derecho seria el
art.14 CE, cuando se refiere a "cualquier otra circunstancia personal o social”, como
factor de apertura a nuevas causas de discriminacion distintas de las listadas:
nacimiento, raza, sexo, religion y opinion. Tal conexion se muestra indispensable para
articular una tutela preferente y sumaria al amparo del art.177 y ss LRJS (vid. epigrafe
VI.1.4).

77 STJUE 13 septiembre 2007. Caso Del Cerro Alonso , F. 27; STJUE 22 diciembre 2010. Caso Maria Gavieiro, f.41

* STIUE 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso (C-307/05, Rec. p. I-7109). F. 37)

* (sentencia de 22 de diciembre de 2010 [TJCE 2010, 414] , Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C- 444/09 y C- 456/09, Rec. p. I-
14031, apartado 49 y jurisprudencia citada).
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1I1.4.2.- El estindar europeo de la igualdad de trato y no discriminacion, en
general

El TJUE, viene entendiendo que el principio de igualdad de trato constituye un
principio general del Derecho de la Unidn, reconocido por el articulo 20 de la CDFUE,
del que constituye una manifestacion especifica el principio de no discriminaciéon
enunciado en el articulo 21, apartado 1, de la Carta. Segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, dicho principio exige que no se traten de manera diferente
situaciones que son comparables y que situaciones diferentes no sean tratadas de
manera idéntica, salvo que este trato esté justificado objetivamente™

Una diferencia de trato esta justificada cuando se basa en un criterio objetivo y
razonable, es decir, cuando se relaciona con un fin legalmente admisible perseguido
por la legislacion en cuestion, y esta diferencia es proporcionada al objetivo perseguido
por dicho trato ( sentencias Arcelor Atlantique et Lorraine y otros [TJCE 2008, 309] ,
C-127/07, EU:C:2008:728, apartado 47, y Schaible [TJCE 2013, 362] , C-101/12,
EU:C:2013:661, apartado 77).

Para determinar cuando concurre hay que pasar por varios estadios analiticos

1°) Existencia de una situacion comparable: este primer test es consecuencia el
caracter relacional del principio de igualdad, y exige que el término de comparacion sea
valido, por tratarse de situaciones homogéneas o equiparables, es decir, que el término
de comparacion no puede resultar arbitrario o caprichoso (SSTC 138/86 , 1/01, etc).
Este andlisis es forzosamente previo a los dos siguientes, y si no concurre los dos
analisis subsiguientes carecen de sentido (STC 200/01 de 4 de octubre).

En materia laboral se ha desestimado a menudo por el TC la existencia de término
valido de comparacion entre las categorias o colectivos de trabajadores, que se rigen por
normas o reglas diversas, ya que si el régimen juridico no es comun, tampoco existira
una aplicacion desigual de la ley no resultara correcta la identificacion del término de
referencia llevada a cabo por quien denuncia la discriminacion. (ATC 743/1987 de 17
de junio.

2°) Existencia de una justificacion objetiva y razonable para el trato desigual, que
debe apreciarse en relacion finalidad de la medida examinada.

3°) Que exista proporcionalidad razonable entre los medios empleados y la
finalidad perseguida.

30 (véase, en este sentido, la sentencia Akzo Nobel Chemicals y Akcros Chemicals/Comision [TJCE 2010, 275] , C-550/07 P,
EU:C:2010:512, apartados 54 y 55; Caso Glatzel [TICE 2014, 190], C-356/12, EU:C:2014:350, apartado 43; Caso Almer Beheer
BV y Otros contra Van den Dungen Vastgoed BV y Otros. Sentencia de 17 septiembre 2014. TICE 2014\338).
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1I1.4.3.- La aplicacion del estindar de igualdad de trato y no discriminacion a los
trabajadores/as con contratos de duracion determinada.

El esquema general, que viene utilizando el TJUE en todos los &mbitos en que aplica la
igualdad de trato y no discriminacién, se concreta en el caso de los TCDD,
enriqueciendo cada uno de los 3 momentos de enjuiciamiento que hemos abordado con
criterios valorativos peculiares y propios de la Directiva 99/70.

Pero, en general, hay que insistir en que el TJUE ha empleado el mismo estandar de
interpretacion que cuando se aplica el principio de no discriminacién®'-

Por ello, considera el TJUE que el principio de no discriminacioén exige que no se traten

de manera diferente situaciones comparables y que no se traten de manera idéntica
. . . . , .o . . 2

situaciones diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente justificado®

Por tanto, los pasos a seguir para aplicar correctamente la cldusula 4 del Acuerdo Marco
son los que pasamos a exponer, y en ese orden:

1) Existencia de un trabajador con un contrato de duracién determinada

El trabajador con contrato de duracion determinada: se define en la Clasula 3 del
Acuerdo Marco; que ya hemos tenido ocasion de analizar, debiéndose insistir en que

se excluyen de tal definicion trabajadores contratados para ser cedidos a otros por ETT,
que se rigen por la Directiva 2008/104 (Vid. STJUE 11 abril 2013. Caso Della Rocca
TICE 2013\103)

2) El término de comparacion: trabajador fijo comparable. En este punto surgen tres
cuestiones, que conviene analizar por separado: qué se compara, con quién se compara
y quién hace la comparacion.

,Qué se compara?: conforme al TJUE se comparan condiciones de trabajo, es decir,
factores, como la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacion y las condiciones
laborales™

Por tanto, hay que analizar:

-naturaleza del trabajo y funciones o tareas

-requisitos de formacion o cualificacion

-condiciones laborales

.Con quién se compara?

No vale la comparacion con cualquier trabajador/a. El TIJUE y la Clausula 3 del
Acuerdo Marco exigen que la comparacion se haga con un'trabajador con contrato de
duracion indefinida comparable": se define como un trabajador con un contrato o
relacion laboral de duracion indefinido, en el mismo centro de trabajo, que realice un

' STIUE 18 octubre 2012. Caso Valenza. TICE 2012\292 (f.40)

2 STJUE 8 septiembre 2011. Caso Rosado Santana [TJCE 2011, 255] , f. 65; STICE 11 de julio de 2006 [ TICE 2006, 193] ,
Franz Egenberger, C-313/04, Rec. p. 1-6331, apartado 33 y jurisprudencia citada).

33 SSTJUE 14 septiembre 2016. Caso De Diego. STJUE 18 de octubre de 2012, Caso Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11,
EU:C:2012:646, apartado 42 y jurisprudencia citada, y de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 31).
STJUE 19 julio 2015, Caso Maria José Regojo Dans contra Consejo de Estado. la sentencia Rosado Santana [TJCE 2011, 255] ,
C-177/10, EU:C:2011:557, apartado 66, y los autos Montoya Medina, C-273/10, EU:C:2011:167, apartado 37, y Lorenzo Martinez,
C-556/11, EU:C:2012:67, apartado 43). ( sentencia de 18 de octubre de 2012 [TJCE 2012, 292] , Valenza y otras, C-302/11 a C-
305/11, apartado 42 y jurisprudencia citada). STJUE 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, apartados 27 y 29
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trabajo u ocupacion idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacion y las tareas
que desempeiia.

En caso de que no exista ningin trabajador fijo comparable en el mismo centro de
trabajo, la comparacion se efectuard haciendo referencia al convenio colectivo aplicable
0, en caso de no existir ningiin convenio colectivo aplicable, y de conformidad con la
legislacion, a los convenios colectivos o practicas nacionales.

El TJUE ha declarado con rotundidad que la igualdad de trato no se aplica entre los
trabajadores con un contrato de duracion determinada y los trabajadores con contrato de
duracién indefinida no comparables™*.

La falta de término de comparacion valido supone que la Clausula del art. 4 no obliga a
tratar de manera idéntica la indemnizacion concedida en caso de inclusion ilicita de una
clausula relativa a la terminaciéon en un contrato de trabajo y a la abonada en caso de
interrupcion ilicita de un contrato de trabajo de duracion indefinida®

En suma: se compara con un fijo del mismo centro, en su defecto, con la categoria o
grupo de Convenio y, en su defecto, con la legislacion y practica nacionales.

Veamos algunos ejemplos del término de comparacion

Situaciéon no comparable: un supuesto en que indemnizacion hace referencia a
trabajadores cuyo contrato se hubiera celebrado de manera irregular, mientras que la
segunda afecta a trabajadores despedidos®

Situacién comparable: superar o no superar una oposicion de acceso a la funcion
publica no implica la ausencia de situacién comparable®, dado que los requisitos de la
estabilizacion fijados por el legislador nacional en la normativa controvertida en el
litigio principal, que se refieren a la duracion de la relacion laboral de duracion
determinada y a la exigencia de haber sido contratado a tal efecto mediante un
procedimiento selectivo en forma de una oposicidon o de un procedimiento establecido
por Ley, tienen por objeto precisamente permitir la estabilizacién unicamente de los
trabajadores con contrato de duracion determinada cuya situacion puede asimilarse a la
de los funcionarios de carrera.

Resta por solventar la tercera de las cuestiones planteadas

(,Quién hace la comparacion?

Quien debe apreciar si las situaciones son comparables es el Tribunal nacional (STJUE
18 octubre 2012. Caso Valenza F.43). Sin embargo, en el caso De Diego, el TJUE a
pesar de que mantiene que se trata de una cuestion que atafie al tribunal remitente,
termina por concluir que la situacion es comparable a la vista de los datos obrantes en
autos (STJUE 14 septiembre 2016. Caso de Diego. F.42)

3) Trato menos favorable del trabajador con contrato de duracion determinada
comparable respecto del trabajador fijo.

La operacion de comparacion entre ambos debe arrojar un trato menos favorable para el
TCDD. Un trato distinto, pero mas favorable, no supondria discriminacion (art.21
CDFUDE vy clausula 4 Acuerdo Marco)

34 STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu, TICE 2013\448
*STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carrati. TICE 2013\448, £.43
** STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carrati. TJCE 2013\448, £.43
7 STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza TJICE 2012\292 .F.45
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4) Inexistencia de una justificacion objetiva

La desigualdad de trato, consistente en un trato menos favorable del TCDD debe estar
justificada por la existencia de elementos precisos y concretos, que caracterizan la
condicion de trabajo de que se trata, en el contexto especifico en que se enmarca y con
arreglo a criterios objetivos y transparentes, a fin de verificar si dicha desigualdad
responde a una necesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si
resulta indispensable al efecto.

La justificacion objetiva puede tener su origen en:

- la especial naturaleza de las tareas para cuya realizacion se celebran los contratos de
duracion determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas. Un buen ejemplo,
analizado por el TJUE respecto de nuestro derecho interno, lo constituye la relacion
esencialmente temporal de los profesores asociados de universidad, en cuyo caso se
permite que con contratos de duracion determinada se cubran necesidades permanentes.

En efecto, asi resulta del Caso Marquez Samohano (STJUE 13 marzo 2014), en que el
TJUE afirma " Sin embargo, las meras circunstancias de que los contratos de trabajo
de duracion determinada celebrados con profesores asociados se renueven para
satisfacer una necesidad recurrente o permanente de las universidades en la materia y
que tal necesidad no se pueda satisfacer mediante un contrato de trabajo de duracion
indefinida no permiten excluir la existencia de una razon objetiva, en el sentido de la
clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco, dado que la naturaleza de la actividad
docente en cuestion y las caracteristicas inherentes a tal actividad pueden justificar,
en el contexto de que se trate, el uso de contratos de trabajo de duracion determinada.
Aunque los contratos de trabajo de duracion determinada celebrados con profesores
asociados cubren una necesidad permanente de las universidades, en la medida en que
el profesor asociado, en virtud de tal contrato de trabajo de duracion determinada,
ejecuta tareas bien definidas que forman parte de las actividades habituales de las
universidades, no es menos cierto que la necesidad en materia de contratacion de
profesores asociados sigue siendo temporal, en la medida en que se considera que este
profesor retomara su actividad profesional a tiempo completo cuando se extinga su
contrato (véase, en este sentido, la sentencia Kiiciik , (...)apartados 38 y 50).

- la persecucion de un objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado
miembro **

Veamos ahora algunos ejemplos de justificacion objetiva:

Es justificacion objetiva: requisitos objetivos, relativos a la plaza que un procedimiento
de seleccion de personal para la Administracion publica tiene por objeto proveer y que
son ajenos a la duracion determinada de la relacion de servicio que vincula al trabajador
con su empleador”

38 SSTJUE Del Cerro Alonso , apartados 53 y 58, y Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres , apartado 55; el auto Montoya Medina,
antes citado, apartado 41; la sentencia Rosado Santana , antes citada, apartado 73, y el auto Lorenzo Martinez, antes citado,
apartado 48). STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza

39 STJUE 18 octubre 2010. Caso Valenza, £.61; y STIUE 8 septiembre 2011. Caso Rosado Santana
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No es justificacion objetiva : una norma abstracta y general como la ley o el convenio:
debe entenderse que el concepto de «razones objetivasy, en el sentido de la cldusula 4,
apartados 1 y/o 4, del Acuerdo marco no permite justificar una diferencia de trato entre
trabajadores con contrato de duracion determinada y trabajadores fijos por el hecho de
que aquélla esté prevista por una norma nacional general y abstracta, como una Ley o
un convenio colectivo™

No es justificacion objetiva: la mera naturaleza temporal de la relacion de servicio del
personal de la Administracion Publica*!

El TJUE ha declarado que la experiencia profesional de los trabajadores con contrato de
duracion determinada, reflejada en los periodos de servicio desempefiados por éstos en
la Administracion publica puede constituir, (..), un criterio de seleccion a fines de un
procedimiento de contratacion en calidad de funcionarios.

No obstante, a pesar del margen de apreciacion atribuido a los Estados miembros la
aplicacién de los criterios que los mismos establezcan debe efectuarse de manera
transparente y poder ser controlada para evitar cualquier exclusion de los trabajadores
con contrato de duracion determinada sobre la mera base de la duracion de los contratos
o las relaciones de servicio que justifiquen su antigiiedad o su experiencia profesional
(STJUE 8 septiembre 2011. Caso Rosado Santana . Asunto C-177/10. f. 77).

En fin, al determinar el contenido de las normas nacionales relativas a los contratos de
trabajo no puede llegar hasta el punto de poner en peligro el objetivo o el efecto util del
Acuerdo marco (véase, en este sentido, la STJUE 8 marzo 2012. Caso Martial Huet.
Asunto C-251-11. apartado 43 y jurisprudencia citada).

111.4.4.- La eficacia directa vertical y horizontal de la clausula 4 del Acuerdo Marco

4.4.1.- Eficacia directa vertical

En el caso de la STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu, el Tribunal de Justicia ya
tuvo ocasion de declarar que la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco es, desde el
punto de vista de su contenido, incondicional y lo suficientemente precisa para poder
ser invocada por un particular ante un tribunal nacional (véase la sentencia de 15 de
abril de 2008 [TJCE 2008, 82] , Impact, C- 268/06, Rec. p. I- 2483, apartado 68).

Por otra parte, es preciso recordar que, segin jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia, entre las entidades a las que pueden oponerse las disposiciones de una
Directiva susceptible de tener efecto directo se incluye todo organismo, con
independencia de su forma juridica, al que en virtud de un acto de la autoridad publica
se le haya encomendado la prestacion de un servicio de interés publico bajo la tutela de
dicha autoridad y que disponga a tal efecto de poderes exorbitantes respecto de las

40 (STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza, con cita de sentencias Del Cerro Alonso [TJCE 2007, 229] , antes citada, apartado 57,
y de 22 de diciembre de 2010 [TJCE 2010, 414] , Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, Rec. p. I-14031,
apartado 54; auto Montoya Medina, antes citado, apartado 40; sentencia Rosado Santana [TJCE 2011, 255] , antes citada, apartado
72,y auto Lorenzo Martinez, antes citado, apartado 47).

41 STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza. STJUE 8 septiembre 2011, Caso Rosado Santana.
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normas aplicables a las relaciones entre particulares (véase la sentencia de 12 de
septiembre de 2013, Caso Kuso, C- 614/11, apartado 32 y jurisprudencia citada).

Ej. Servicio correos italiano: la clausula 4 de la Directiva 99/70 debe interpretarse en el
sentido de que puede ser invocada directamente contra un organismo entidad estatal
como Poste Italiane SpA . (STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu.)

Por tanto, la eficacia directa vertical de la Directiva esta fuera de toda duda

4.4.2.- Eficacia directa horizontal.

Para resolver si cabe la eficacia directa horizontal o entre particulares de la cldusula 4
del Acuerdo Marco, hay que tener en cuenta que conforme al TJUE la misma debe
interpretarse en el sentido de que expresa un principio de Derecho social de la Unién
que no puede ser interpretado de manera restrictiva ( STJUE 22 de diciembre de
2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C- 444/09 y C- 456/09, Rec. p. I- 14031,
apartado 49 y jurisprudencia citada).

Por esa razon, el TJUE ha empleado el estandar de interpretacion propio del principio
de no discriminacion-

Al tratarse de un principio general de la UE, el principio de no discriminacion
(CDFUE art.21 ), procede la aplicacion directa horizontal. En efecto, segin la Sala
IV del Tribunal Supremo, la aplicacion a la relacion entre particulares o eficacia directa
«horizontal», no puede predicarse de todo el Derecho de Unidn, sino tan sélo del
«Derecho originario europeo», integrado por los Tratados, la CDFUE vy los
principios generales que el TJ atribuye cualidad de constitucionales; y también alcanza -
la primacia- al Derecho derivado con directa eficacia, en concreto los Reglamentos,
puesto que los mismos -conforme al art. 288 TFUE - gozan de «alcance general» y
seran «obligatorio[s] en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado
miembro» desde su publicacion en el DOUE. (STS (Sala IV) nam. 497/2016 de 8 junio).
En la misma linea, el TJUE en las sentencias 22/11/2005 , asunto «Mangoldy;
19/01/2010  , asunto «Kiiciikdeveci»; 13 Septiembre 2011 , asunto «Prigge»; y
STJUE 19 abril 2016 Caso Dansk Industri, ha considerado que cuando una Directiva
concreta un Derecho fundamental o principio general de la UE, como la prohibicion de
discriminacién (en estos casos por razon de edad) corresponde a los jueces nacionales
que conocen de un asunto en el que se discute sobre el principio de no discriminacion
garantizar, en el marco de su competencia, la proteccion juridica que confiere el
Derecho de la Union a los justiciables y la eficacia plena de éste, dejando si es preciso
sin aplicacion cualesquiera disposiciones de la normativa nacional contrarias a dicho
principio (caso Mangold, antes citado, apartado 77).

En conclusion: el TJUE la considera la clausula 4* del Acuerdo Marco, una
plasmacion del principio de no discriminacion, un derecho fundamental(art.21 CDFUE)
y, por tanto, un principio general del Derecho Social de la Unién que ha de tener
eficacia no solo vertical, sino también horizontal o entre particulares.

En este sentido discurren las primeras sentencias que se han pronunciado al
respecto, asi por ejemplo la STSJ Pais Vasco 18 octubre 2016 . Rec 1812/2016

" A diferencia del supuesto analizado en su momento por el TJUE y por ende el que luego ha dado lugar a la sentencia del TSIM, el
caso que hoy traemos a colacion no puede decirse que esté inmerso en la que se conoce como eficacia vertical de una Directiva, al
no ser parte una Administracion Publica en un sentido amplio. Por el contrario y al ser un pleito entre particulares, deberiamos
discutir sobre la denominada eficacia directa horizontal de la misma.
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En ese orden de cosas, podriamos especular con la aplicabilidad de tal eficacia en este litigio y en virtud del principio de
interpretacion conforme —TJUE 1-4-1984, C-14/83; 16-7-2009, C-12/08-. Por mor del cual el juez nacional debe aplicar la norma
interna del Pais de que se trate, pero a la luz de la Directiva en cuestion y en aras a evitar una situacion contraria y/o cuando
menos conflictiva, que pueda llevar a la inaplicacion de esa norma interna, lo cual también incluye la obligacion de los érganos
Jurisdiccionales nacionales de modificar, en caso necesario, su jurisprudencia reiterada si ésta se basa en una interpretacion del
Derecho nacional incompatible con los objetivos de una Directiva —TJUE 19-4-2016, C-441/14- A tales efectos igualmente
recordaremos las sentencias del TS de 26-3-2014, rec. 158/2013 y 8-6-2016, rec. 207/2015. No obstante, también somos
conscientes de las limitaciones que pueda presentar la aplicacion de ese principio en determinadas situaciones —TJUE 13-11-1990,
C-106/89-.

Sin embargo, es innecesario entrar a dirimir si el supuesto que nos ocupa tiene acomodo en el principio mencionado, ya que a
nuestro juicio el debate va por otros derroteros que pensamos que son mas claros. En ese orden de cosas, ahora el elemento
fundamental es la discriminacion constatada por el TJUE entre trabajadores fijos y a su vez frente a los que tienen un contrato de
duracion determinada —paragrafos 35 a 37, de la sentencia-, y tal como ya apuntabamos en nuestro sexto fundamento de derecho.
Por tanto, pensamos que no se puede aplicar en estos supuestos una norma interna que merezca ese calificativo tan negativo -TJUE
12-12-2002, C-422/00; 22-11-2005, C-154/04; 19-1-2010, C-555/07-.

Enlazando con esta ultima resolucion queremos hacer hincapié en el art. 21.1, de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, que destaquemos forma de lo que se ha venido a considerar derecho originario europeo, al establecer que:
“...Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual...”. Precepto que es directamente aplicable en un litigio
entre particulares, como el actualmente en curso, con todas sus consecuencias. Y siempre sin olvidar la expresa referencia que
incorpora el num. 1, de la Clausula 4, del Acuerdo Marco, al principio de no discriminacion en materia laboral. Asi entendemos
que lo ha venido a ratificar no solo la resolucion de 14-9-2016, sino con anterioridad las ya mencionadas, asi como la de 19-4-
2016, C-441/14, al reconocer que el citado es “un principio general del Derecho de la Union”.

-No obsta a tal declaracion que en el supuesto contemplado en la sentencia de 14-9-2016, el contrato objeto de debate fuera de los
calificados como de interinidad -art. 15.1.c), del ET-, frente al suscrito por el aqui actor y que es de los considerados por obra o
servicio determinado —art. 15.1.a), del ET-. Y decimos que no es obstdaculo, pues el en su momento firmado es incardinable, incluso
por expresa remision nominativa —“realizacion de una obra o servicio determinado”-, en el concepto de “contrato de duracion
determinada”, recogida en la Clausula 3.1, antes transcrita.

Asimismo, el punto de partida, suscripcion de un contrato de trabajo de duracion incierta, y a su vez el de terminacion, una
decision de la empleadora basada en que ya no existe causa suficiente para su mantenimiento, son idénticos en ambos casos.
Queremos hacer hincapié en este ultimo aspecto pues a nuestro juicio es un elemento sustancial en la teoria que arbitra la
sentencia del TJUE tantas veces mencionada. Es decir, tanto en el supuesto del trabajador fijo de plantilla como en el del que
suscribe un contrato de duracion determinada, cuando la empresa decide extinguir unilateralmente la relacion laboral por
concurrir una causa legalmente justificada, y por ende también por motivos ajenos a la voluntad del trabajador, se produce una
identidad en la objetivacion de la causa. A tal efecto si tomamos como referencia legislativa los arts. 51.1 y 52.c), del ET,
podriamos decir que la terminacion del contrato de obra/servicio determinado es asimilable a la que se conoce como causa
“productiva” —“cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende
colocar en el mercado”, recordemos-.

No obstante, queremos matizar que la referencia a dichos preceptos estatuarios es unicamente afectos argumentales e
indemnizatorios. Sefialamos que con ello no queremos decir que lo anterior suponga que en supuestos como el que ahora nos ocupa,
la empresa debiera haber satisfecho las formalidades previstas en el num. 1.b), del art. 53, del ET, la hora de extinguir el contrato
de la Sr. Pintado con la consecuencia de que ante ese tedrico incumplimiento, la calificacion aqui a dar seria la de despido
improcedente —art. 122.3, de la LRJS-. Caso contrario, se produciria una reconversion total del debate.

Retomando nuestro hilo discursivo, sin embargo y pese a tal identidad extintiva, el tratamiento indemnizatorio es bien distinto —
paragrafo 36, de la sentencia-. Es cierto, que el tipo de contrato que ahora analizamos y a diferencia del que trae causa la
sentencia del TSJ de Madrid y por ende la del TJUE, tiene reconocida legalmente una indemnizacion al momento de extinguirse —
art. 49.1.¢) y disposicion transitoria décimo tercera del ET-, y que estamos suponiendo que Atezain asi se le abond. Pero con todo,
persiste una distincion en el trato a dispensar al actor, ya que aun haciendo caso omiso de la ultima norma citada, la diferencia
indemnizatoria seguiria siendo sustancial -12 dias frente a 20 por afio de servicio-, y, reiteramos, sin una causa que lo justifique y
como no sea la temporalidad contractual del Sr. Pintado. Al hilo de lo ahora expuesto, recordemos que la resolucion europea
explica que el problema de distincion indemnizatoria no se da entre temporales, es decir entre por ejemplo los interinos frente a los
contratados por obra —ninguna indemnizacion frente a 12 dias-, sino entre los trabajadores insertos en un concepto mas global,
cual es el los contratos de duracion determinada, frente a los fijos —pardgrafo 38, de la sentencia-.

-Llegados a este punto, recordemos que nos corresponde verificar si la situacion laboral del actor es o no comparable a la de un
trabajador fijo en Atezain —paragrafo 42, de sentencia-, o mejor dicho vistas las circunstancias laborales del Sr. Pintado, en cuanto
que era el unico trabajador en ese centro, lo que establezca el convenio colectivo —Clausula 3.2, parrafo segundo, del Acuerdo
Marco-, que hemos reconocido de aplicacion y siempre desde la exclusiva perspectiva indemnizatoria que nos ocupa.

Nuestra conclusion es favorable, vistas las circunstancias que seguidamente desglosamos y que adelantamos no presentan especial
complejidad en este supuesto.

En ese orden de cosas, es preciso volver a nuestro tercer fundamento de derecho, donde declaramos la aplicabilidad del Convenio
Colectivo de Limpiezas de Edificios y Locales de Bizkaia. Asimismo, tomdabamos como referencia retributiva la categoria
profesional de conserje. La cual, aiiadimos, no requiere una formacion cualificada y por ende es de facil acceso fisico e intelectivo.
Por tanto, a modo de conclusion y aunque ya fuera adelantada, no existe una justificacion objetiva y razonable para que el actor no
perciba la misma indemnizacion que la establecida para un trabajadora fijo que fuera despedido por causas objetivas-productivas,
ya que la situacion extintiva es idéntica —paragrafos 45 a 47, de la sentencia-
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111.4.5.- El posible impacto de la doctrina sobre otros contratos distintos del de
interinidad por sustitucion: interinos para cobertura de vacante, formativos, obra y
servicio y eventuales.

Importa ahora analizar el impacto de la Doctrina de Diego en otros contratos laborales
de duracion determinada.

Contratos de interinidad

En primer lugar, parece inobjetable, que la doctrina es de aplicacion a los contratos de
interinidad por sustitucién, que es el que tenia concertado la Sra. De Diego.
(art.4.1pfol. RD 2720/98). Tampoco parece que sea cuestionable su aplicacion a los
contratos de interinidad por cobertura de vacante (art.4.1pfo.2 RD 2720/98), toda
vez que existe un término valido de comparacion , ya que la naturaleza del trabajo y
funciones, los requisitos de formacion o cualificacion y las condiciones laborales seran,
por lo comun, las mismas que un trabajador fijo comparable (concretamente las mismas
que la vacante pendiente de cobertura). Por tanto, no teniendo estos supuestos
indemnizacion ninguna conforme al art.49.1c) ET habrian de verse cubiertos por la
doctrina De Diego.

Contratos Formativos

En cuanto a los otros contratos que el art.49.1c) ET excluye de toda indemnizacion,
los contratos formativos (en practicas y para la formacion; vid. art.11 ET y RD
428/98), dado que la sentencia analiza el art.49.1c) ET y en el mismo se contemplan los
contratos formativos, parece, en principio, que pueda serles también de aplicacién la
Doctrina De Diego.

No obstante, conforme a lo expuesto con anterioridad, habran de superarse los cuatro
estadios del juicio de igualdad. Veamos

1)Existencia de un trabajador con un contrato de duraciéon determinada : no cabe
duda que el trabajador en practicas y el trabajador para la formacion son de esa
naturaleza, pues, en principio, el contrato en practicas no puede exceder de 2 afios
(11.1c) ET) y el contrato para la formacion no puede exceder de 3 afios (art.11.2b) ET).
2) El término de comparacion:

Para ello hay que determinar si en el centro existe un trabajador fijo con la misma
naturaleza de trabajo y funciones o tareas asignadas, idénticos o similares
requisitos de formacion o cualificacion y parejas condiciones laborales

Este requisito puede resultar cuestionable puesto que el contrato en practicas debera
permitir la obtencion de la practica profesional adecuada al nivel de estudios o de
formacion cursados y el contrato para la formacion y el aprendizaje; mientras que el
contrato para la formacion o el aprendizaje tiene objeto la cualificacion profesional de
los trabajadores en un régimen de alternancia de actividad laboral retribuida en una
empresa con actividad formativa recibida en el marco del sistema de formacion
profesional para el empleo o del sistema educativo.

Ahora bien, ;qué ocurre cuando el trabajador en practicas tiene la misma
formacion, realiza las mismas funciones y tareas que un trabajador indefinido?.
Recordemos que las practicas presuponen una formacién, y que exigen, cabalmente, la
realizacion de tareas que permitan obtener la practica profesional, ergo iguales o
idénticas a un trabajador fijo comparable.

Por ello habra de comprobar, caso a caso, si en el mismo centro de trabajo, en el marco
del convenio colectivo aplicable o, en caso de no existir ningiin convenio colectivo
aplicable, y de conformidad con la legislacion, a los convenios colectivos o practicas
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nacionales, existe un trabajador fijo con la misma naturaleza de trabajo y funciones o
tareas asignadas, idénticos o similares requisitos de formacion o cualificacion y parejas
condiciones laborales. Esta comparaciéon no es absolutamente impensable, pero
habra que estar al caso concreto.

3) Trato menos favorable del trabajador con contrato de duracion determinada
comparable respecto del trabajador fijo. Superado el anterior juicio de comparacion,
el trato menos favorable existe desde el momento en que no se indemniza al contrato
formativo que se extingue y si con 20 dias/afio al contrato indefinido

4) Inexistencia de una justificacion objetiva

En este punto es donde mayores problemas puede suponer la aplicacion de la Doctrina
de Diego a los contratos formativos, toda vez que la obtenciéon de una practica
profesional de los titulados, o la obtencion de una cualificacion profesional o, en fin, el
fomento de empleo de los jovenes, entre los que existen altisimas tasas de paro, pueden
erigirse en justificaciones objetivas y razonables para la diferencia de trato. Sin
embargo, seria el Gobierno Espafiol, quien ante una hipotética cuestion prejudicial,
deberia acreditar que la supresion de la indemnizacidon de los contratos formativos se
apoya en un fin de politica social , y esta diferencia es proporcionada al objetivo
perseguido por dicho trato, para lo que habrian de tenerse en cuenta otras desigualdades
de trato, como son las menores retribuciones (art.11.1e) y art.11.2g) ET), junto a la
privacion de toda indemnizacién son idoneas, necesarias y proporcionadas al fin de
politica social.

Podriamos concluir, con lo hasta aqui expuesto, que nos enfrentamos a una cuestion
eminentemente casuistica, aunque hay que advertir que la doctrina De Diego se
aventura menos aplicable al contrato para la formacion, donde la obtencion de una
cualificacion revela que puede fracasar el juicio de comparacion con el trabajador fijo.

Sin embargo, aun siendo ésta la primera postura que sostuve en un primer analisis
del impacto de la sentencia*’, la lectura de significadas opiniones* sobre Ia
cuestion, me ha llevado a reconsiderar y rectificar dicha primera tesis

Ello es asi, porque el art.15.5 ET excluye de su aplicacion la utilizacion de los contratos
formativos, de relevo e interinidad, a los contratos temporales celebrados en el marco de
programas publicos de empleo-formacion, asi como a los contratos temporales que sean
utilizados por empresas de insercion debidamente registradas y el objeto de dichos
contratos sea considerado como parte esencial de un itinerario de insercion
personalizado.

Por otro lado, es cierto que el art.15.6 ET, no es tan claro en la exclusion, y dispone que
la igualdad de trato temporales e indefinidos se dard " sin perjuicio de las
particularidades especificas de cada una de las modalidades contractuales en materia
de extincion del contrato y de aquellas expresamente previstas en la ley en relacion con
los contratos formativos" . No es menos cierto que esta ultima cldusula puede
interpretarse en el sentido de que se excluye del ambito de aplicacion de la Directiva las
condiciones de trabajo de la extincion en los contratos formativos. Sin embargo, en los

* PRECIADO DOMENECH, C.H. " Comentario de urgencia a la STTUE de 14 de septiembre de 2016. Caso Ana de Diego Porras
contra Ministerio de Defensa". Ed. Aranzadi. Revista de Informacion Laboral num. 8/2016

“ FALGUERA BARO M.A "Algunas reflexiones sobre la STIUE en el asunto Diego Porras. Analisis criticos y efectos sobre el
ordenamiento laboral espafiol Numero especial de octubre de 2016 de la Revista de la Jurisdiccién Social de Jueces para la
Democracia, editada por FALGUERA BARO, M.A . Puede consultarse en: http:/publicacionesjuecesdemocracia.blogspot.com.es
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formativos se exige que estén expresamente previstas, lo que me llevaria a concluir -
corrigiendo mi anterior postura- que una lectura integrada de este precepto y del
art.49.1c) ET los contratos formativos (en practicas y para la formacion), estarian
excluidos del &mbito de aplicacion de la Directiva, como asi autoriza la cldusula 2.2 del
Acuerdo marco

Contratos de obra y servicio determinado: en el contrato de obra y servicio la
indemnizacion por terminacion de la obra y servicio es de 12 dias (art.49.1c) ET),
mientras que en la extincion por razones objetivas es de 20 dias (art.53.1b) ET.
Siguiendo los mismos pasos que hemos apuntado en casos anteriores, puede aducirse
que la obra o servicio, que tienen sustantividad propia podrian suponer un fracaso del
juicio de comparacion con los trabajadores fijos. Sin embargo, el caso concreto nos
puede llevar a determinar que existen trabajadores fijos asignados a la misma obra, con
idénticas funciones y exigencias formativas, en cuyo caso existiria un término valido
de comparacion y, en este caso, no habria justificacion alguna de politica social que se
pueda esgrimir, por lo que en principio la Doctrina De Diego podria ser aplicable en
tales supuestos.

Esta primera impresion ya se ha confirmado, puesto que la Doctrina De Diego se ha
aplicado a los contratos de obra y servicio en la STSJ Pais Vasco 18 octubre 2016 .
Rec 1812/2016 y en la STSJ Pais Vasco de 18 octubre 2016. Rec 1690/2016. En esta
ultima, el contrato superaba el plazo de 3 afos (art.15.5 y DA 15" ET), sin
embargo no es aplicable al caso la conversion a indefinido prevista en el art.15.5
ET, por exceptuarlo la DA 15

En este caso se declara bien extinguido el contrato y se confiere la indemnizacion
de 20 dias por afio, en lugar de la de 12 dias del art.49.1 ¢) ET

La justificacion para la aplicacion de la Doctrina De Diego a los contratos de obra y
servicio en estas dos sentencias del TSJ del Pais Vasco es similar y -por su interés- la

reproducimos :

"-No obsta a tal declaracion que en el supuesto contemplado en dicha sentencia europea el contrato objeto de debate fuera de los
calificados como de interinidad -art. 15.1.c), del ET-, frente al suscrito por la aqui actora y que aunque se denomine de realizacion
de “un proyecto de investigacion”, es a la postre de los considerados por obra o servicio determinado —art. 15.1.a), del ET-, por
mor de la expresa remision que incluye el art. 30, de la Ley 14/2011, norma ya relacionada en un fundamento de derecho anterior.

Y decimos que no es obstaculo pues el en su momento firmado por la trabajadora es incardinable, incluso por expresa remision
nominativa —“realizacion de una obra o servicio determinado -, en el concepto de “contrato de duracion determinada”, recogida
en la Clausula 3.1, antes transcrita.

Asimismo, el punto de partida, suscripcion de un contrato de trabajo de duracion incierta, y a su vez el de terminacion, una
decision de la empleadora basada en que ya no existe causa suficiente para su mantenimiento, son idénticos en ambos casos.
Queremos hacer hincapié en este ultimo aspecto pues a nuestro juicio es un elemento sustancial en la teoria que arbitra la
sentencia del TJUE tantas veces mencionada. Es decir, tanto en el supuesto de una trabajadora fija de plantilla como en el del que
suscribe un contrato de duracion determinada, cuando la empresa decide extinguir unilateralmente la relacion laboral por
concurrir una causa legalmente justificada, y por ende también por motivos ajenos a la voluntad de la trabajadora, se produce una
identidad en la objetivacion de la causa. A tal efecto si tomamos como referencia legislativa los arts. 51.1 y 52.c), del ET,
podriamos decir que la terminacion del contrato de investigacion es asimilable a la que se conoce como causa “productiva” —
“cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el
mercado”, recordemos-.

No obstante, queremos matizar que la referencia a dichos preceptos estatuarios es unicamente afectos argumentales e
indemnizatorios. Sefialamos que con ello no queremos decir que lo anterior suponga que en supuestos como el que ahora nos
ocupa, la empresa debiera haber satisfecho las formalidades previstas en el num. 1.b), del art. 53, del ET, la hora de extinguir el
contrato de la Sra. Sanchez, con la consecuencia de que ante ese teorico incumplimiento, la calificacion aqui a dar seria la de
despido improcedente —art. 122.3, de la LRJS-. Caso contrario, se produciria una reconversion total del debate. "
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Contratos eventuales

En cuanto a los contratos eventuales, se pueden celebrar cuando circunstancias del
mercado, acumulacion de tareas o excesos de pedidos asi lo exijan, aun tratandose de la
actividad normal de la empresa.

En estos supuestos, no parece que la naturaleza de las tareas (pueden ser actividad
normal) pueda llevar al fracaso el juicio de comparacion, por lo que no serd infrecuente
que trabajadores fijos realicen las mismas tareas, con la misma formacién y en idénticas
condiciones que los eventuales.

En este punto se revela con total crudeza la incongruencia del sistema de contratacion
temporal y de la causalidad objetiva de la extincion, porque, en rigor, la disminucion de
las tareas o pedidos pueden suponer la extincion de un contrato por tiempo indefinido
por causas productivas (art.51.1 y art.52c) ET) con 20 dias de indemnizacion, mientras
que un trabajador eventual al llegar al término del contrato percibird s6lo 12 dias de
indemnizacion.

Entendemos, sin perjuicio de una necesidad de andlisis caso a caso, que el contrato
eventual se presta a la existencia de un término valido de comparacién y, por supuesto,
a la inexistencia de una justificacion objetiva y razonable para el trato desfavorable.

111.4.6.- El impacto de la doctrina sobre el personal laboral indefinido no fijos

El personal indefinido no fijo, se considera, por la doctrina del TS que tiene derecho por
imperativo legal, en aplicacion analogica del articulo 49.1,c) del ET, otorgar en estos
casos al trabajador indefinido no fijo que ha sido objeto de una valida extincion la
misma indemnizacion por fin de contrato establecida para la mayoria de los contratos
temporales en dicho precepto.

Asi, la STS de 14/10/2013 (RJ 2013, 8000) (RCUD 68/2013 ) , STS 11 febrero 2014.
RJ 2014\913, afirma que la asimilacion a efectos extintivos entre la relacion «indefinida
no fija» y la interinidad, no parece razonable que puede llevarse al extremo de obstar
una interpretacion analogica - art. 4.1 CC - del art. 49.1.c) ET y que no deba
reconocerse a aquellos trabajadores la misma indemnizacion que la prevista para la
extincion de los contratos temporales por expiracion del tiempo convenido o realizacion
de la obra o servicio pactados; interpretacion que se impone con mayor fuerza si se
atiende a la Directiva 1999/70/CE [28/Junio] y a la jurisprudencia que la interpreta [
SSTJUE 4/Julio/06 (RJCA 2006, 181) , Asunto Adeneler ; 7/Septiembre/06 (TJCE
2006, 229) , Asunto Marrossu y Sardino ; 7/Septiembre/06 (TJCE 2006, 224) , Asunto
Vassallo ; y 23/Abril/09 (TJCE 2009, 94) , Asunto Angelidaki ], y por la que se reitera
el principio de «efectividad» en orden a la contratacion temporal.

Por tanto, con la doctrina De Diego si la naturaleza del indefinido no fijo es
equiparable al interino, al menos a efectos extintivos, ahora la regular extincion del
contrato comportara una indemnizacion no de 12 dias/afio sino de 20/dias afo.
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111.4.7.- El posible impacto de la doctrina sobre el personal funcionario interino

Hay que partir de que no hay duda alguna que la Directiva 99/70 se aplica al
personal funcionario interino de las Administraciones piiblicas*.

Desde antiguo, el TJUE ha venido considerando que la definicion de trabajador con
contrato de duracion determinada engloba a todos los trabajadores, sin establecer
diferencias en funcion del cardcter publico o privado del empleador para el que
trabajan™

En concreto, la aplicacion a personal con vinculo administrativo, no laboral, en el caso
de Espana se ha producido, entre otros en los casos de las STJUE 9 julio 2015. Caso
Regojo Dans y STJUE 18 octubre 2012, Caso Valenza

Por tanto, la cuestion es si los funcionarios/as interinos que cesen en su relacion por
cobertura de la plaza que ocupan o por amortizacion de la misma son comparables
con los trabajadores en régimen laboral a efectos de indemnizacion

Nuestro TC ha considerado tradicionalmente (¢j. STC 148/90 de 1 de octubre) que la
desigualdad de trato entre personal funcionario y laboral no es invocable en
cuanto a condiciones de trabajo (ej. computo de periodo de excedencia a efectos de
antigiiedad) porque son dos colectivos distintos , que se hallan enmarcados en
situaciones juridicas diferenciadas que actian unas entre la administracion y el personal
funcionario y otras entre empresario y trabajador, aplicandoseles derecho publico y
privado, por lo que, en definitiva no constituyen situaciones comparables. En el
mismo sentido respecto personal estatutario y laboral se pronuncia, entre otras, la STC
56/88 de 24 de marzo, y STC 170/88 de 29 de septiembre.

Sin embargo, la cuestion cambia radicalmente en el contexto de la Directiva 99/70,
pues como hemos analizado, el TJUE considera comparables funcionarios y laborales y
entiende que no es justificacion objetiva del trato menos favorable una norma abstracta
y general como la ley o el convenio:

"debe entenderse que el concepto de «razones objetivasy, en el sentido de la cldusula 4,
apartados 1 y/o 4, del Acuerdo marco no permite justificar una diferencia de trato entre
trabajadores con contrato de duracion determinada y trabajadores fijos por el hecho de
que aquélla esté prevista por una norma nacional general y abstracta, como una Ley o
un convenio colectivo"*’

En conclusion, la Doctrina De Diego comporta que el cese del personal funcionario
interino cuando finalice la causa que dio lugar a su nombramiento (art.10.3 RDL
5/2015), deberia dar derecho a una indemnizacion de 20 dias por afio de servicio con un
maximo de 12 mensualidades, igual que para los interinos laborales, porque la mera
diferencia de régimen juridico (estatutario o laboral) no justifica, en si mismo, el trato
desfavorable que los funcionarios interinos sufren respecto de trabajadores fijos
laborales comparables.

* STJUE 9 julio 2015. Caso Regojo Dans . TICE 2015\287; STJUE 26 noviembre 2014. Caso Mascolo TICE 2014\455; STJUE
12 diciembre 2013. Caso Carratu. TJCE 2013\448; STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza. TJICE 2012\292

* (STJCE 4 julio 2006, Caso Adeneler y otros TICE 2006/181 F. 56; STICE 7 septiembre 2006, Caso Marrosu y Sandino TJCE
2006/229)

46 (STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza, con cita de sentencias Del Cerro Alonso [TJCE 2007, 229] , antes citada, apartado 57,
y de 22 de diciembre de 2010 [TJCE 2010, 414] , Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, Rec. p. I-14031,
apartado 54; auto Montoya Medina, antes citado, apartado 40; sentencia Rosado Santana [TJCE 2011, 255], antes citada, apartado
72,y auto Lorenzo Martinez, antes citado, apartado 47).
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I11.5- CONCLUSIONES: TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA
DOCTRINA DE DIEGO

Las consecuencias de la doctrina fijada en el Caso De Diego son innegables y exigen el
examen de diversas cuestiones que trataremos de ordenar como sigue en las siguientes
cuestiones:

(Se trata solo de un caso concreto o afecta a una generalidad de supuestos?

(La doctrina De Diego es extrapolable a otros contratos temporales distintos del de
interinidad?

(La doctrina De Diego es invocable solo frente a Administraciones Publicas o también
frente a particulares

(Afecta esta resolucion a otras categorias de trabajadores de duracion determinada, en
particular a los indefinidos no fijos?

(Es aplicable a los funcionarios interinos que cesen finalizar la causa que dio lugar a
su nombramiento?

(Qué indemnizaciones podran reclamarse?

(Qué impacto temporal tiene esta resolucion? La prescripcion

1I1.5.1.- ;Se trata solo de un caso concreto o afecta a una generalidad de supuestos?

A los pocos dias de haberse dictado la resolucion De Diego, no han faltado voces que se
han apresurado a decir que se trata de una resolucion de un caso concreto, que no tiene
trascendencia en los demas contratos*’.

Sin embargo, dicha interpretacion no es plausible si tenemos en cuenta lo que la propia
sentencia afirma con meridiana claridad: el Derecho de la UE se opone a una normativa
nacional que deniega cualquier indemnizacion por finalizacién de contrato al trabajador
con contrato de interinidad, mientras que permite la concesion de tal indemnizacion, en
particular, a los trabajadores fijos comparables.

Por tanto, la doctrina De Diego se aplica -sin duda- a todos los supuestos de
contratos de interinidad a cuya terminacion el art.49.1c) no concede
indemnizacion alguna. La sentencia no distingue entre interinidad por sustitucion
y por vacante (art.4 RD 2720/98), por lo que es aplicable a ambos, como hemos
examinado

Por lo demas, una sentencia con efectos limitados al caso concreto, como se sostenia, es

obvio que no hubiera justificado la reunion de la Ministra en funciones con los Agentes
. , . 148

Sociales, como asi ha ocurrido™.

Resta por ver el alcance del impacto de esta sentencia en los casos concretos, pero, lo
que no cabe objetar, es que no se trata de una cuestion puntual y anecdotica, sino de una
doctrina que -sin duda alguna- va a dar mucho de qué hablar en la praxis del foro social
en los proximos meses.

“SAGARDOY DE SIMON, I "Enredo judicial en la contratacion". Diario El Mundo 23/09/16
“http://economia.clpais.com/economia/2016/10/13/actualidad/1476364770_898644.html
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1I1.5.2.- ;La doctrina De Diego es extrapolable a otros contratos temporales distintos
del de interinidad?

Formativos:

En principio puede sostenerse que los contratos formativos se hallan excluidos del
ambito de aplicacion de la Directiva.

Ello es asi, porque el art.15.5 ET excluye de su aplicacion la utilizacion de los contratos
formativos, de relevo e interinidad, a los contratos temporales celebrados en el marco de
programas publicos de empleo-formacion, asi como a los contratos temporales que sean
utilizados por empresas de insercion debidamente registradas y el objeto de dichos
contratos sea considerado como parte esencial de un itinerario de insercion
personalizado.

Por otro lado, es cierto que el art.15.6 ET, no es tan claro en la exclusion, y dispone que
la igualdad de trato temporales e indefinidos se dard " sin perjuicio de las
particularidades especificas de cada una de las modalidades contractuales en materia
de extincion del contrato y de aquellas expresamente previstas en la ley en relacion con
los contratos formativos" . No es menos cierto que esta ultima cldusula puede
interpretarse en el sentido de que se excluye del &mbito de aplicacion de la Directiva las
condiciones de trabajo de la extincion en los contratos formativos. Sin embargo, en los
formativos se exige que estén expresamente previstas, lo que me llevaria a concluir -
corrigiendo mi anterior postura- que una lectura integrada de este precepto y del
art.49.1c) ET los contratos formativos (en practicas y para la formacion), estarian
excluidos del &mbito de aplicacion de la Directiva, como asi autoriza la cldusula 2.2 del
Acuerdo marco

Contratos de obra y servicio determinado: Si bien la obra o servicio, que tienen
sustantividad propia podrian suponer un fracaso del juicio de comparaciéon con los
trabajadores fijos, el andlisis del caso concreto nos puede llevar a determinar que
existen trabajadores fijos asignados a la misma obra o servicio, con idénticas funciones
y exigencias formativas, en cuyo caso existiria un término valido de comparacion y, en
este caso, no habria justificacion alguna de politica social que se pueda esgrimir para
abonar una indemnizacion de 12 en lugar de una de 20 dias por afo, por lo que en
principio la Doctrina de Diego podria ser aplicable en tales supuestos y, de hecho, ya lo
ha sido en las SSTSJ Pais Vasco de 18 octubre 2016 (Recs 1872/16 'y 1690/16)

Contratos eventuales

En estos supuestos, no parece que la naturaleza de las tareas (pueden ser actividad
normal) pueda llevar al fracaso el juicio de comparacion, por lo que no serd infrecuente
que trabajadores fijos realicen las mismas tareas, con la misma formacién y en idénticas
condiciones que los eventuales.

Entendemos, sin perjuicio de una necesidad de andlisis caso a caso, que el contrato
eventual se presta a la existencia de un término valido de comparacién y, por supuesto,
a la inexistencia de una justificacion objetiva y razonable para el trato desfavorable, por
lo que la Doctrina de Diego se aventura fecunda en este campo.
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1I1.5.3.- ;La doctrina De Diego es invocable sélo frente a Administraciones Publicas
o también frente a particulares?

El TIUE ya se ha pronunciado en el sentido de que la cldusula 4 del Acuerdo Marco es
incondicional y lo suficientemente precisa para poder ser invocada por un particular
ante un tribunal nacional (STJUE de 12 diciembre 2013. Caso Carratu), por lo que su
eficacia ante las Administraciones Publicas esta fuera de toda cuestion.

Por otro lado, la condicion del principio de igualdad de trato y no discriminacion
desarrollado por la clausula 4 del Acuerdo Marco de derecho fundamental y, por ende
de desarrollo de derecho originario (art.21 CDFUE), supone que el mismo tenga
eficacia horizontal o entre particulares, conforme a la doctrina del TJUE y del TS.

1I1:5.4.- ;Afecta esta resolucion a otras categorias de trabajadores de duracion
determinada, en particular a los indefinidos no fijos?

Con la doctrina De Diego si la naturaleza del indefinido no fijo es equiparable al
interino, al menos a efectos extintivos, ahora la regular extinciéon de su contrato
comportara una indemnizacion no de 12 dias/afio, sino de 20/dias afio.

1I1.5.5.- ;Es aplicable a los funcionarios interinos que cesen finalizar la causa que
dio lugar a su nombramiento?

El cese del personal funcionario interino cuando finalice la causa que dio lugar a su
nombramiento (art.10.3 RDL 5/2015), deberia dar derecho a una indemnizacion de 20
dias por afio de servicio con un maximo de 12 mensualidades, igual que para los
interinos laborales

111.5.6.- ;Qué indemnizaciones podrdan reclamarse?

Los supuestos en que la Doctrina De Diego resulte de aplicacion pueden reclamar la de
un trabajador a tiempo completo comparable, que el TIUE sitia en 20 dias por afio de
servicio, con un maximo de 12 meses (art.531b ET)

1I1.5.7.- ; Qué impacto temporal tiene esta resolucion?

En el ambito laboral, la doctrina puede aplicarse a:

- Todos los contratos temporales de interinidad, formativos en practicas, obra y servicio
y eventuales, asi como indefinidos no fijos, a los que sea aplicable la Doctrina de Diego
en el sentido expuesto y que se extingan a partir de 14 de septiembre de 2016.

- Los contratos extinguidos antes de 14 de septiembre de 2016, tendrian su accion para
reclamar la indemnizacion de 20 dias/afio o la diferencia entre la de 12 dias y la de 20
dias no prescrita (art.59.1 ET)

Estan prescritas las acciones referidas a extinciones producidas antes de 14 de
septiembre de 2015 y, en general, todas aquellas en que se interponga la demanda
transcurrido 1 afio desde la fecha de la extincion.
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En el Aambito de las Administraciones publicas y el personal funcionario: el plazo de
prescripcion, conforme al art.25 de la Ley 47/03 de 26 de noviembre es de 4 afios
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IV.- COMENTARIO DE LA STJUE 14/09/16. CASO PEREZ LOPEZ CONTRA
SERSACAM: Personal estatutario temporal eventual: prohibicion de contratacion

sucesiva temporal para cubrir necesidades permanentes y discriminacion por falta de
indemnizacion al cese

IV.1.- MARCO NORMATIVO DE LA CONTROVERSIA

Normativa comunitaria

Clausula 5 del Acuerdo Marco, celebrado el 18 de marzo de 1999 (en lo sucesivo,
«Acuerdo marco»), que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE

Medidas destinadas a evitar la utilizacion abusiva :

1. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracion
determinada los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos
colectivos y las practicas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando no existan medidas legales equivalentes para prevenir
los abusos, introduciran de forma que se tengan en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de
trabajadores, una o varias de las siguientes medidas:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones laborales;

b) la duracién maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada;

c¢) el nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.

2. Los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales, y/o los interlocutores sociales, cuando resulte sea necesario,
determinaran en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada:

a) se consideraran "sucesivos'’;

b) se consideraran celebrados por tiempo indefinido.

Normativa espaiiola
Ley 55/2003 de 16 de diciembre; por la que se aprueba el Estatuto Marco del

Personal Estatutario de los Servicios de Salud.

Articulo 8. Personal estatutario fijo

Es personal estatutario fijo el que, una vez superado el correspondiente proceso selectivo, obtiene un nombramiento para el
desempefio con caracter permanente de las funciones que de tal nombramiento se deriven.

Articulo 9. Personal estatutario temporal

1. Por razones de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas de caricter temporal, coyuntural o
extraordinario, los servicios de salud podran nombrar personal estatutario temporal.

Los nombramientos de personal estatutario temporal podran ser de interinidad, de caracter eventual o de sustitucion.

2. El nombramiento de cardcter interino se expedira para el desempefio de una plaza vacante de los centros o servicios de salud,
cuando sea necesario atender las correspondientes funciones.

Se acordara el cese del personal estatutario interino cuando se incorpore personal fijo, por el procedimiento legal o
reglamentariamente establecido, a la plaza que desempeiie, asi como cuando dicha plaza resulte amortizada.

3.  Elnombramiento de caracter eventual se expedira en los siguientes supuestos:

a) Cuando se trate de la prestacion de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria.

b) Cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento permanente y continuado de los centros sanitarios.

c) Para la prestacion de servicios complementarios de una reduccion de jornada ordinaria.

Se acordara el cese del personal estatutario eventual cuando se produzca la causa o venza el plazo que expresamente se determine
en su nombramiento, asi como cuando se supriman las funciones que en su dia lo motivaron.

Si se realizaran mas de dos nombramientos para la prestacion de los mismos servicios por un periodo acumulado de 12 o mas meses
en un periodo de dos anos, procedera el estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, si procede la creacion de
una plaza estructural en la plantilla del centro.

4. El nombramiento de sustitucion se expedira cuando resulte necesario atender las funciones de personal fijo o temporal,
durante los periodos de vacaciones, permisos y demas ausencias de caracter temporal que comporten la reserva de la plaza.

Se acordara el cese del personal estatutario sustituto cuando se reincorpore la persona a la que sustituya, asi como cuando ésta
pierda su derecho a la reincorporacion a la misma plaza o funcion.

5. Al personal estatutario temporal le sera aplicable, en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicién, el régimen
general del personal estatutario fijo.

Art.15.3 ET: «se presumiran por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados
en fraude de ley».
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Art.3 RD 2720/1998, de 18 de diciembre, el contrato eventual, incluido en la categoria
de contratos de duracion determinada, estd pensado para dar repuesta a necesidades
coyunturales.

Art. 49, aptdol1, c), ET : a la finalizacion del contrato, excepto en los casos del contrato
de interinidad y de los contratos formativos, el trabajador tendra derecho a recibir una
indemnizacion de cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que
resultaria de abonar doce dias de salario por cada aiio de servicio

IV.2.- SUPUESTO DE HECHO

La Sra. Pérez Lopez fue nombrada personal estatutario temporal eventual como
enfermera en el Hospital Universitario de Madrid durante el periodo comprendido entre
el 5 de febrero y el 31 de julio de 2009.

El nombramiento indicaba como causa justificativa la «realizacion de servicios
determinados de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria», y como contenido y
descripcion de la prestacion el «desarrollo de su actividad en este Hospital para
garantizar la atencion asistencialy.

Tras el primer nombramiento, fueron emitidos nuevos nombramientos de la Sra. Pérez
Lopez en siete ocasiones, con una duracidon de tres, seis o nueve meses, todos con
idéntico contenido, de modo que la Sra. Pérez Lopez prestd servicios sin solucion de
continuidad durante el periodo comprendido entre el 5 de febrero de 2009 y el 31 de
marzo de 2013.

Durante la vigencia del tltimo de los nombramientos mencionados, correspondiente al
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2013 y el 31 de marzo de 2013, la
Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad de Madrid dict6 la Orden de 28
de enero de 2013, por la que, para cumplir el objetivo de contencion del gasto publico,
se establecia que, una vez llegada la fecha de fin del nombramiento, debia procederse al
cese del personal estatutario temporal eventual y a la liquidacion de haberes
correspondiente al periodo de servicios prestados, incluso en los casos en los que, a
continuacion, fuera a realizarse un nuevo nombramiento a favor del mismo titular.

Con arreglo a dicha Orden, el 8 de marzo de 2013 se comunic6 a la Sra. Pérez Lopez la
finalizacion de su relacion de servicio con el Servicio Madrilefio de Salud, con efectos a
31 de marzo de 2013. No obstante, ¢l 21 de marzo de 2013 se le comunic6 su nuevo
nombramiento, idéntico a los que le precedieron y sin solucion de continuidad
respecto del anterior, por el periodo comprendido entre el 1 de abril y el 30 de junio de
2013.

El 30 de abril de 2013, la Sra. Pérez Lopez interpuso recurso de alzada contra la
comunicacion de cese y contra su nuevo nombramiento como personal estatutario
temporal eventual. Transcurrido el plazo previsto legalmente para considerar
desestimado su recurso de alzada por silencio administrativo, el 13 de septiembre de
2013 interpuso recurso contencioso ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n.° 4 de Madrid, en el que alega, en esencia, que sus sucesivos
nombramientos no tenian por objeto responder a necesidades coyunturales o
extraordinarias de los servicios de salud, sino que en realidad correspondian a una
actividad permanente. En consecuencia, la sucesion de nombramientos de duracion
determinada incurre en fraude de ley y la relacion de servicio debe transformarse.
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Segun el juzgado remitente, la normativa nacional controvertida, y més concretamente
el articulo 9 del Estatuto Marco, no contiene medidas que limiten de manera
efectiva la utilizacion de sucesivos contratos de duracion determinada. En efecto,
aunque se establezca una duracién maxima de la relacion de servicio del personal
estatutario temporal eventual, la Administracion puede apreciar libremente las
razones que justifican la utilizacion de sucesivos nombramientos de duracion
determinada y la oportunidad de crear una plaza estructural que responda a las
necesidades de los servicios de salud. Ahora bien, considera que, en el caso de que se
cree dicha plaza, se mantendra la situacion precaria de este personal estatutario,
ya que la Administracion tiene la posibilidad de cubrir estas plazas mediante el
nombramiento de personal estatutario temporal interino, sin que existan limites en
cuanto a la duracion o al numero de renovaciones de los nombramientos de
duracion determinada de dicho personal.

El juzgado remitente también muestra sus dudas en lo que atafie a la compatibilidad de
las disposiciones nacionales controvertidas con el principio de no discriminacion tal
como estd formulado en la cldusula 4 del Acuerdo marco. Sefiala que el personal
estatutario temporal eventual de los servicios de salud sujeto al Estatuto Marco y los
trabajadores vinculados por un contrato de trabajo eventual, regulado por el
Estatuto de los Trabajadores, son relaciones laborales de duracion determinada
comparables. Ahora bien, a diferencia de las disposiciones aplicables al personal
estatutario temporal eventual, el Estatuto de los Trabajadores no solo reconoce a
estos trabajadores con contrato de duracion determinada el derecho a una
indemnizacion equivalente a doce dias de salario por cada afio trabajado o fracciéon
inferior, sino que ademas incluye una clausula de garantia en favor de la estabilidad en
el empleo, consistente en que los contratos temporales celebrados en fraude de ley se
presumiran celebrados por tiempo indefinido.

Cuestiones que plantea el Juzgado de lo Contencioso n’ 4 de Madrid:

«1)  (Es contrario al [Acuerdo marco] y, por lo tanto, inaplicable, el articulo 9.3
de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de
los Servicios de Salud, por favorecer los abusos derivados de la utilizacién de
sucesivos nombramientos de caracter eventual?, en la medida que:

a) No fija una duracion maxima total para los sucesivos nombramientos de
caracter eventual, ni un nimero maximo de renovaciones de los mismos.

b) Deja a la libre voluntad de la Administracion la decision de proceder a la
creacion de plazas estructurales, cuando se realicen mas de dos nombramientos para
la prestacion de los mismos servicios por un periodo acumulado de 12 0 mas meses en
un periodo de dos afios.

c) Permite realizar nombramientos de caracter eventual sin exigir la constancia en
los mismos de la concreta causa objetiva de naturaleza temporal, coyuntural o
extraordinaria que los justifique.

2)  (Es contrario al [Acuerdo marco] y, por lo tanto, inaplicable, el articulo 11.7
de la Orden de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad de Madrid,
de fecha 28 de enero de 2013, al establecer que «una vez llegada la fecha fin del
nombramiento, en todo caso, debera procederse al cese y liquidacion de haberes
correspondiente al periodo de servicios prestados, incluso en los casos en los que, a
continuacion, vaya a realizarse un nuevo nombramiento a favor del mismo titulary,
con independencia, por lo tanto, de que haya finalizado la concreta causa objetiva que
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justifico el nombramiento, tal y como se establece en la clausula 3.1 del Acuerdo
marco?

3) (Es acorde con el objeto pretendido con el [Acuerdo marco] la interpretacion
del parrafo tercero del articulo 9.3 del [Estatuto marco], en el sentido de considerar
que cuando se realicen mas de dos nombramientos para la prestacion de los mismos
servicios por un periodo acumulado de 12 o més meses en un periodo de dos aiios,
se deba proceder a la creacion de una plaza estructural en la plantilla del centro,
pasando entonces el trabajador con nombramiento de caracter eventual a ser
nombrado con caracter interino?

4)  (Es acorde con el principio de no discriminaciéon reconocido en el [Acuerdo
marco] la aplicacién al personal estatutario temporal de caricter eventual de la
misma indemnizacion prevista para los trabajadores con contrato de trabajo
eventual, dada la identidad sustancial entre ambas situaciones, pues careceria de
sentido que trabajadores con idéntica cualificacion, para prestar servicios en la misma
empresa (Servicio Madrilefio de Salud), realizando la misma funciéon y para cubrir
idéntica necesidad coyuntural, tuvieran un tratamiento distinto en el momento de la
extincion de su relacion, sin que exista razén aparente que impida comparar entre
si contratos de duracion determinada para evitar situaciones discriminatorias?»

IV.3.- RESPUESTA DEL TJUE

El TJUE da las siguientes respuestas a las cuestiones planteadas:

1) La clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco debe interpretarse en el
sentido de que se opone a que una norma nacional, como la controvertida en el litigio
principal, sea aplicada por las autoridades del Estado miembro de que se trate de
manera que:

— la renovacion de sucesivos nombramientos de duracion determinada en el
sector de la sanidad publica se considera justificada por «razones objetivas», en el
sentido de dicha clausula, debido a que los nombramientos se basan en disposiciones
que permiten la renovacion para garantizar la prestacion de servicios
determinados de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria, siendo asi que,
en realidad, estas necesidades son permanentes y estables;

—  no existe ninguna obligacion de crear puestos estructurales que pongan fin al
nombramiento del personal estatutario temporal eventual que incumba a la
Administracion competente y le permite proveer los puestos estructurales creados
mediante el nombramiento de personal estatutario temporal interino, de modo que
la situacion de precariedad de los trabajadores perdura, mientras que el Estado miembro
de que se trata tiene un déficit estructural de puestos fijos en dicho sector.

2) La cldusula 5 del Acuerdo marco, debe interpretarse en el sentido de que, en
principio, no se opone a una norma nacional como la controvertida en el litigio
principal, que impone que la relacién de servicio finalice en la fecha prevista en el
nombramiento de duracion determinada y que se abone la liquidacién de haberes,
sin perjuicio de un posible nombramiento posterior, siempre que esta norma no
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menoscabe el objetivo o el efecto 1itil del Acuerdo marco, lo que incumbe comprobar
al juzgado remitente.

3) El Tribunal de Justicia de la Unién Europea es manifiestamente incompetente
para responder a la cuarta cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n.” 4 de Madrid.

IV.4.- COMENTARIO

1V.4.1.- El ambito de aplicacion de la Directiva 99/70

El TJUE, reitera su doctrina, que aplicada al caso concreto supone que el Acuerdo
Marco es de aplicacion al personal estatutario temporal eventual de un servicio
publico de salud®, porque el Acuerdo Marco engloba a todos los trabajadores, sin
establecer diferencias en funcidn del caracter publico o privado del empleador para el
que trabajan y ello independientemente de la calificacion de su contrato en Derecho
interno.

1V.4.2.- La renovacion de contratos de duracion determinada para cubrir
necesidades que, de hecho, no tienen cardcter provisional, sino permanente y estable

1V.4.2.1.- La doctrina del TJUE sobre los limites de la sucesion de contratos de
duracion determinada

El TJUE empieza por recordar que el objetivo de la clausula 5 del Acuerdo Marco no
es otro que imponer limites a la utilizacion sucesiva de contratos o relaciones
laborales de duracion determinada, considerada fuente potencial de abusos en
perjuicio de los trabajadores, estableciendo un cierto nimero de disposiciones
protectoras minimas con objeto de evitar la precarizacion de la situacion de los
asalariados.

Para lograr tal objetivo los Estados miembros disponen de margen de apreciacion,
pudiendo optar por cualquiera (una o varias) de las 3 medidas que contempla la cldusula
S:

- razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones
laborales,

- duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales

- nimero de sus renovaciones

Por tanto, los Estados miembros han de prevenir abusos de la contrataciéon
temporal, por cualquiera de los medios indicados y, ademads, a eleccion de los
medios para alcanzarlo, siempre que no pongan en peligro el objetivo o el efecto util del
Acuerdo marco, teniendo en cuenta que el Derecho de la Union no establece sanciones
especificas para el caso de que se compruebe no obstante la existencia de abusos,
corresponde a las autoridades nacionales adoptar las medidas apropiadas para hacer
frente a dicha situacion, medidas que no sélo deben ser proporcionadas, sino también

4 SSTIUE 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04 F. 56; de 13 de marzo de 2014, Marquez Samohano, C-190/13, F. 38; de
3 de julio de 2014, Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, f. 28 y 29; y de 26 noviembre de 2014, Mascolo y otros,
C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13, F. 67).
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lo bastante efectivas y disuasorias como para garantizar la plena eficacia de las
normas adoptadas en aplicacion del Acuerdo marco™

El principio de equivalencia impone que cuando se ha producido una utilizaciéon
abusiva de contratos de trabajo de duracion determinada sucesivos, hay que poder
aplicar alguna medida que ofrezca garantias de proteccion de los trabajadores efectivas
y equivalentes, con objeto de sancionar debidamente dicho abuso y eliminar las
consecuencias de la infraccion del Derecho de la Union °'

Sin embargo, corresponde a los jueces nacionales apreciar en qué medida los requisitos
de aplicacién y la ejecucion efectiva de las disposiciones pertinentes del Derecho
interno hacen que éstos constituyan una medida apropiada para prevenir y, en su caso,
sancionar la utilizaciébn abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de
duracion determinada -

1V.4.2.2.- La regularidad de la normativa nacional (art.9.3 Ley 55/03)

El TJUE dice con total claridad que una disposicion nacional que se limitara a
autorizar de manera general y abstracta, a través de una norma legal o
reglamentaria, la utilizacion de sucesivos contratos de trabajo de duracion
determinada no se ajustaria a las exigencias de la Directiva® , sin embargo,
considera que no es tal el caso de la normativa espanola, en concreto, del art.9.3 Ley
55/03.

En este sentido, el TJUE considera que la normativa nacional determina de manera
precisa los requisitos con arreglo a los cuales se pueden celebrar sucesivos
contratos o relaciones de trabajo de duracion determinada. El art.9.3 Ley 55/03
permite nombramientos temporales, segiin los casos, cuando se trate de la prestacion de
servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria, cuando sea
necesario para garantizar el funcionamiento permanente y continuado de los centros
sanitarios o para la prestacion de servicios complementarios de una reduccion de
jornada ordinaria. Esta disposicion aclara ademas que, si se realizan mas de dos
nombramientos para la prestacion de los mismos servicios por un periodo acumulado de
doce 0 mas meses en un periodo de dos afios, la Administracion competente estudiara
las causas de estos nombramientos y valorard si procede la creacion de una plaza
estructural.

A la vista de ello el TJUE concluye que la norma nacional controvertida en el
litigio principal no establece una autorizacion general y abstracta para utilizar
sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada, sino que limita la
celebracion de tales contratos, en esencia, a los efectos de satisfacer necesidades
provisionales

50 STIJUE 3 de julio de 2014, Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, f- 62 y jurisprudencia citada, y de 26 de
noviembre de 2014, Mascolo y otros, C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13, £.77.

51 STJUE 3 de julio de 2014, Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, {. 64 y jurisprudencia citada, y de 26 de noviembre
de 2014, Mascolo y otros, C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13, £.79

52 STJUE 23 de abril de 2009, Angelidaki y otros, C-378/07 a C-380/07, EU:C:2009:250, apartado 97 y jurisprudencia citada; de 26
de enero de 2012, Kiiciik, C-586/10, EU:C:2012:39, apartado 28, y de 13 de marzo de 2014, Marquez Samohano, C-190/13,
EU:C:2014:146, apartado 46).

40 Autor: Carlos Hugo Preciado Doménech

Maaictrada acnacrialicta Aal MNrdan CQarial



1V.4.2.3.- La irregularidad de practica nacional (art.9.3 Ley 55/03)

En segundo lugar, el TJUE, reconoce que puede considerarse una "razén objetiva"
para la contratacion temporal la sustitucion temporal de un trabajador para atender
necesidades de personal de duracién limitada; asi mismo reconoce que la
Administraciéon sanitaria tiene necesidades de adecuar el personal al numero de
pacientes que pueden justificar en este sector especifico el recurso a nombramientos
sucesivos de duracion determinada; pero fija un limite infranqueable:

"no puede admitirse que nombramientos de duracion determinada puedan renovarse
para desemperiar de modo permanente y estable funciones de los servicios de salud
incluidas en la actividad normal del personal estatutario fijo"

La renovacion de contratos o relaciones laborales de duracion determinada para
cubrir necesidades que, de hecho, no tienen caracter provisional, sino permanente
y estable, no esta justificada en el sentido de la clausula 5, apartado 1, letra a), del
Acuerdo marco, en la medida en la que tal utilizacion de contratos o relaciones
laborales de duracion determinada se opone directamente a la premisa en la que se basa
dicho Acuerdo marco, a saber, que los contratos de trabajo de duracion indefinida
constituyen la forma mas comtn de relacion laboral, aunque los contratos de duracion
determinada sean caracteristicos del empleo en algunos sectores o para determinadas
ocupaciones y actividades™

En este sentido, el Juez nacional debe comprobar:

a) que la renovacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada trata de atender a necesidades provisionales

b) que una disposicion como el art.9.3 Ley 55/03 no se utiliza, de hecho, para cubrir
necesidades permanentes y duraderas del empleador en materia de personal®

En el caso concreto el TIUE concluye que los sucesivos nombramientos de la Sra.
Pérez Lopez para garantizar los servicios hospitalarios no parecen responder a meras
necesidades temporales del empleador y se apoya para ello en la apreciacion del
juzgado remitente, que califica de «mal endémico» la cobertura de puestos en el
sector de los servicios de salud mediante nombramientos de personal estatutario
temporal y que considera que alrededor del 25 % de las 50 000 plazas de plantilla de
personal facultativo y sanitario de la Comunidad de Madrid estan ocupadas por
personal con nombramientos de caracter temporal, llegando en algunos casos
extremos a rebasar los 15 afios de prestacion ininterrumpida de servicios, con una
duracion media de entre 5y 6 afios.

A partir de ahi, el TJUE concluye que la normativa nacional controvertida en el litigio
principal no entrafia ninguna obligacion de crear puestos estructurales adicionales
para poner fin al nombramiento de personal estatutario temporal eventual que
incumba a la Administracién competente. Por el contrario, se desprende de las
afirmaciones del juzgado remitente que los puestos estructurales creados seran provistos
mediante el nombramiento de personal estatutario temporal interino, sin que exista
una limitacion en cuanto a la duracién de los nombramientos de dicho personal ni
en cuanto al nimero de sus renovaciones, de tal modo que, en realidad, la situacion de

53 (véase, por analogia, la sentencia de 13 de marzo de 2014, Marquez Samohano, C-190/13, EU:C:2014:146, apartado 58).

** (véanse, en este sentido, las sentencias de 26 de enero de 2012, Kiiciik, C-586/10, EU:C:2012:39, apartados 36 y 37, y de 26 de
noviembre de 2014, Mascolo y otros, C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13, EU:C:2014:2401, apartado 100).

> (véanse, en este sentido, las sentencias de 26 de enero de 2012, Kiiciik, C-586/10, EU:C:2012:39, apartado 39 y jurisprudencia
citada, y de 26 de noviembre de 2014, Mascolo y otros, C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13, EU:C:2014:2401, apartado 101).
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precariedad de los trabajadores se convierte en permanente. Pues bien, esta normativa
puede permitir, infringiendo la cldusula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco, la
renovacion de nombramientos de duracion determinada para cubrir necesidades
permanentes y estables, mientras que (...) en el Estado miembro de que se trata
existe un déficit estructural de puestos de personal fijo.

1V.4.3.- Regularidad de una norma que impone que la relacion de servicio finalice en
la fecha prevista en el nombramiento de duracion determinada y que se abone la
liquidacion de haberes, sin perjuicio de un posible nombramiento posterior; siempre
que no atente al efecto util de la Directiva.

El articulo 11.7 de la Orden de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad
de Madrid, de fecha 28 de enero de 2013, al establecer que «una vez llegada la fecha fin
del nombramiento, en todo caso, deberd procederse al cese y liquidacion de haberes
correspondiente al periodo de servicios prestados, incluso en los casos en los que, a
continuacion, vaya a realizarse un nuevo nombramiento a favor del mismo titular», con
independencia, por lo tanto, de que haya finalizado la concreta causa objetiva que
justificé el nombramiento, tal y como se establece en la clausula 3.1 del Acuerdo marco

El TJUE no da una respuesta definitiva a la segunda cuestion prejudicial, que plantea
la regularidad del articulo 11.7 de la Orden de la Consejeria de Economia y Hacienda de
la Comunidad de Madrid, de fecha 28 de enero de 2013, que impone que la relacion de
servicio finalice en la fecha prevista en el nombramiento de duracion determinada y que
se abone la liquidacion de haberes, sin perjuicio de un posible nombramiento posterior;
remitiendo la solucidon concreta al Juez nacional, en funcidén de si dicha norma pone o
no en peligro el efecto util de la Directiva.

En este sentido, considera que el objetivo perseguido por la clausula 5 del Acuerdo
marco, que consiste en establecer limites a la utilizacion de sucesivos contratos y
relaciones de trabajo de duracion determinada, se veria completamente privado de su
objeto si el mero hecho de que una relacion laboral se considere nueva en Derecho
nacional pudiera constituir una «razén objetiva», en el sentido de dicha clausula, que
permitiera autorizar una renovacion de un contrato de trabajo de duracion determinada,
pero dado el alto margen de apreciacion de los Estados concluye que la clausula 5 del
Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que, en principio, no se opone a una
norma nacional como la controvertida en el litigio principal, que impone que la relacion
de servicio finalice en la fecha prevista en el nombramiento de duracion determinada y
que se abone la liquidacion de haberes, sin perjuicio de un posible nombramiento
posterior, siempre que esta norma no menoscabe el objetivo o el efecto util del Acuerdo
marco, lo que incumbe comprobar al juzgado remitente.

1V.4.4.- La Directiva no se aplica a diferencias de trato entre trabajadores temporales

El TJUE se declara incompetente para resolver la cuarta cuestion que se plantea,
consistente en que si la clausula 4 del Acuerdo marco debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una norma nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que deniega toda indemnizacién por cese al personal estatutario temporal
eventual, mientras que, no obstante, esta indemnizacion se concede a la finalizacion
del contrato de los trabajadores comparables con contrato de trabajo eventual.
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La razon de la incompetencia es que el término de comparacion no se establece entre el
personal con contrato de duracion determinado y el personal con contrato indefinido
comparable; sino entre temporales, siendo que la discriminacion entre temporales no se
halla dentro del ambito de aplicacion de la Directiva,

Sin embargo el TIUE sugiere claramente la solucion, al decir que la diferencia de
trato solo podria estar incluida en el ambito de aplicacion del principio de no
discriminacion establecido en la clausula 4 del Acuerdo marco en el supuesto en que
el juzgado remitente debiera declarar que trabajadores con una relacion de
servicio por tiempo indefinido y que realizan un trabajo comparable perciben una
indemnizacion por extincion de la relacion, mientras que esta indemnizacion se
deniega al personal estatutario temporal eventual . Por si queda alguna duda, el
TJUE se remite expresamente al caso De Diego Porras (apartados 37 y 38).

Por tanto, la conclusion parece obvia: la diferencia de trato entre el personal
estatutario temporal eventual -que no percibe indemnizacion alguna a su cese- y el
personal laboral contratado por tiempo indefinido -que percibe una indemnizacion
de 20 dias por aio con un maximo de 12 mensualidades- es contraria al art.4 del
Acuerdo Marco.

1V.4.5.- La sentencia del Juzgado de lo Contencioso n° 4 de Madrid en el PA 371/13

Tras la STJUE en el caso Pérez Lopez, el o6rgano remitente, el JC n° 4 de Madrid, ha
dictado a su vez sentencia en la que resuelve declarar que los sucesivos nombramientos
de la demandante como personal estatutario sanitario de caracter eventual fueron
realizados en fraude de ley y que, como consecuencia de lo anterior, su cese de fecha 31
de mano de 2013 es nulo de pleno derecho, no habiendo existido causa legal para el
mismo, declarando, a su vez, que la relacion que mantiene con la Administracion
demandada es de interinidad

En la argumentacion de la sentencia la misma se hace eco de la invariable doctrina de
la Sala Contencioso-Administrativa de la CAM, absolutamente contraria al
examen de la problematica de la sucesion de nombramientos desde la perspectiva
de la Directiva 99/70. Doctrina que, como es obvio, tendra que cambiar tras la
sentencia Pérez Lopez.

En este sentido, reproducimos el resumen que la misma hace el JCA n° 4 de
Madrid

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(fundamentalmente de su Seccion 7a), pero de sentido radicalmente contrario (de las 30
sentencias que aparecen en el repertorio de jurisprudencia, referidas a este concreto
tema y dictadas por dicho Tribunal, 29 son favorables para la Administracion
autonomica y tan solo 1 es parcialmente desestimatoria para ella, si bien unicamente en
cuanto desestima la causa de inadmision del recurso alegada y acogida en la instancia),
al expresar en ellas que:

(1) el personal estatutario de los Servicios de Salud no estd vinculado a Ia
Administracion Sanitaria por una relacion juridica de naturaleza laboral (cuestion obvia
y, por ello, no cuestionada por nadie);

(IT) los sucesivos nombramientos y ceses “son verdaderos actos administrativos y que
los mismos ganaron firmeza por no haber sido impugnados en su dia”, si bien, a
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continuacion y en las sentencias mas recientes, se admite que puedan ser analizados
“para determinar la legalidad de la actuacion administrativa”;

(ii1) “falta el presupuesto de hecho para que podamos considerar que los nombramientos
de la apelante deberian haber sido como personal estatutario interino y no eventual”,
cuando lo cierto es que, como ya se ha dicho antes, en estos casos la Administraciéon no
discute, en realidad, que con ellos no se trata de cubrir una eventualidad; y (iv) “en todo
caso, el que se haya trabajado como personal estatutario eventual mas de 12 meses en
un periodo de dos afios, ello en modo alguno significa que deberia haber sido
considerada personal estatutario interino como pretende, sino que lo Gnico que sucede
en tales supuestos es que la Administracion sanitaria debe estudiar las causas que
motivan aquella situacion y valorar en su caso si procede la creacién de una plaza
estructural en la plantilla, es decir que en este caso la Ley apodera a la Administracion a
crear o no una plaza estructural en la plantilla del centro en funcion de las necesidades
del servicio que s6lo a dicha Administracion corresponde valorar” (los parrafos
entrecomillados estan extraidos de las Sentencias de 06- 04-2010 —Rec Apel 14/2010-
y de 03-03-2005 —Rec Apel 1216/2008-, pero se reproducen miméticamente en todas
las demas). Ver mas recientemente STSJ Madrid (cont-adm.) nam. 52/2016 de 28
enero.

IV.5.- CONCLUSIONES: TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA

DOCTRINA PEREZ LOPEZ

1) La aplicacion de la Directiva 99/70 al personal temporal con relacion
funcionarial o estatutaria no es una novedad del caso Pérez Lopez, sino que ya
habia sido reconocida en la STICE 13 septiembre 2007. Caso Yolanda del Cerro y
Osakidetza, Asunto C-307/2005. En ese caso se concluydo que la Directiva podia
sustentar una pretension dirigida a que se asigne a un trabajador con un contrato de
duracion determinada una prima de antigiiedad reservada por el Derecho nacional
unicamente a los trabajadores fijos. De esta forma el personal estatutario temporal
logro el derecho al reconocimiento de los trienios, que se venian abonando al
personal fijo.

En este sentido, podemos decir que los incumplimientos por el Reino de Espaiia de
la Directiva 99/70, no es algo que pueda tacharse de anecddtico. Asi, a parte de los
casos Pérez Lopez y Yolanda del Cerro, en la STJUE 9 julio 2015, tenemos el Caso
Maria Jos¢ Regojo Dans contra Consejo de Estado, en la que Espaia también resultd
condenada, esta vez por razéon de una funcionaria eventual, a la que se declar6 que
encajaba en el concepto de trabajadora de duracion determinada del art.3.1 del Acuerdo
marco y, por tanto, se declara discriminatorio que el personal eventual no perciba los
mismos trienios que los funcionarios de carrera cuando ambas categorias de
trabajadores se hallen en situaciones comparables, lo que corresponde verificar al
tribunal remitente. En fin, el caso de los profesores asociados y el posible abuso de su
contratacion por las universidades espafiolas fue analizado por la STJUE 13 marzo
2014, Caso Antonio Marquez Samohano contra UNIVERSITAT POMPEU FABRA,
Asunto C-190/13

44 Autor: Carlos Hugo Preciado Doménech

Maaictrada acnacrialicta Aal MNrdan CQarial



2) La norma nacional controvertida (art.9.3 Ley 55/03) no establece una
autorizacion general y abstracta para utilizar sucesivos contratos de trabajo de
duracién determinada, sino que limita la celebracion de tales contratos, en esencia, a
los efectos de satisfacer necesidades provisionales, por lo que la misma, en principio, no
es contraria a la Directiva.

3) Sin embargo, el TJUE considera que la practica aplicativa de dicha norma si es
contraria a la Directiva, toda vez que no puede admitirse que nombramientos de
duracion determinada puedan renovarse para desemperiar de modo permanente y
estable funciones de los servicios de salud incluidas en la actividad normal del
personal estatutario fijo", afirmacion ésta que tampoco constituye una novedad,
pues ya se habia mantenido por el TJUE en el caso Marquez Samohano.

Dado que la normativa nacional no entrafia ninguna obligacion de crear puestos
estructurales adicionales para poner fin al nombramiento de personal estatutario
temporal eventual que incumba a la Administraciéon competente y que la provision
de puestos fijos mediante nombramiento de personal estatutario temporal interino, no
tiene wuna limitacion en cuanto a la duracion de los nombramientos de dicho
personal ni en cuanto al nimero de sus renovaciones, el TJUE concluye que en realidad,
la situacion de precariedad de los trabajadores se convierte en permanente, por lo
que dicha practica se opone a la clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo
marco.

4) El TJUE deja abierta la puerta para que el personal estatutario temporal eventual
de un servicio publico de salud reclame la indemnizacion de 20 dias por afio que le
corresponde a los contratados laborales indefinidos en situacion comparable, con
expresa remision al Caso De Diego Porras.

No obstante, no se pronuncia al respecto porque la cuestion prejudicial formulo el
término de comparacion entre personal de duracion determinada ( estatutarios
eventuales y laborales de duracidon determinada), comparacion a la que no es aplicable
la Directiva 99/70, por lo que se declara incompetente.

TRASCENDENCIA PRACTICA

. Tienen accion los eventuales o los interinos para que se convoquen plazas cuando
conste que estan ocupando vacantes estructurales?

En principio la cobertura de vacantes se trata de una potestad de la Administracion y los
eventuales en fraude de ley tendran accion para que los declaren interinos, pero no para
que se convoquen las plazas, cuestion €sta que atafie a la Administracion, que a lo mas
viene obligada, conforme al art.9.3 de la Ley 55/03 a proceder al el estudio de las causas
que motivaron mas de 2 nombramientos para la prestacion de los mismos servicios por
un periodo acumulado de 12 o més meses; y para valorar, en su caso, si procede la
creacion de una plaza estructural en la plantilla del centro.

Ademas, el art.80.2 Ley 55/03 establece como materias objeto de negociacion las
provision de plazas y la oferta global de empleo, por lo que no procederia una condena
de tal naturaleza, que supondria infringir el deber de negociacion previa establecida por
la ley.
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Ahora bien, la pregunta se plantea a la vista de la respuesta del TJUE cuando sostiene
que la cldusula 5.1a) de la Directiva se opone a que una norma nacional, como el art.9
EM sea aplicado de manera que no existe ninguna obligacion de crear puestos
estructurales que pongan fin al nombramiento del personal estatutario temporal eventual
que incumba a la Administracion competente y le permite proveer los puestos
estructurales creados mediante el nombramiento de personal estatutario temporal
interino, de modo que la situacion de precariedad de los trabajadores perdura, mientras
que el Estado miembro de que se trata tiene un déficit estructural de puestos fijos en
dicho sector.

Quizads en el contexto de esta respuesta puedan explorarse formulas como la
impugnacion de las ofertas de empleo publico (art.70 EBEP) cuando las mismas no
cubren el déficit estructural de puestos que esta siendo cubierto por personal
interino. Sin embargo, dicha impugnacioén, que habria de articularse por la via de la
impugnacion directa del Real Decreto correspondiente por parte legitima (art.26.1
LJCA)) o bien de oficio a través de la cuestion de ilegalidad (art.123 y 27 LICA).

Con todo, esa via tiene innegables dificultades desde el momento en que las Leyes de
presupuestos establezcan las tasas de reposicion de efectivos (vid. para el afo 2016:
art.20 de la Ley 48/2015 de 29 de octubre)

Pueden reclamar mientras ello no ocurra el abono de los trienios que devenguen?
La respuesta ha de ser afirmativa, en tanto que en este sentido ya se ha pronunciado en
numerosas ocasiones el TTUE™.

JTienen accion los estatutarios eventuales en fraude de ley para reclamar su
condicion de indefinidos no fijos? En el orden contencioso-administrativo, la
respuesta del Juzgado de lo contencioso nim.4 de Madrid descarta ese "nomen iuris" de
"indefinido no fijo" acufiado por la doctrina social; sin embargo acepta que los
nombramientos de personal eventual para cubrir puestos de naturaleza
permanente se realizaron en fraude de ley , declarando nulo el cese, ordenando la
reposicion en su puesto de trabajo con la condicion de "interinos", "pues de esta
forma el profesional que cubre un determinado puesto vacante que existe de hecho,
permanece en esa situacion indefinida hasta que el puesto se cubra con caracter fijo a
través e los procedimientos de concurrencia competitivo o cuando la plaza resulte

amortizada (art.9.2 Estatuto Marco)

(Cual sera indemnizacion correspondiente al cese del personal eventual o interino
estatutario de 12 dias/afio o de 20 dias afio?

Entendemos que, conforme a la Doctrina De Diego Porras habria de ser de 20 dias por
afio, cuando ese cese se produzca regularmente. En efecto en el apartado 67 de la
sentencia del Caso Pérez Lopez, el TIUE parece abrir esa puerta, con expresa remision
a la Doctrina De Diego Porras:

"Esta diferencia de trato solo podria estar incluida en el ambito de aplicacion del
principio de no discriminacion establecido en la clausula 4 del Acuerdo marco) en el
supuesto en que el juzgado remitente debiera declarar que trabajadores con una
relacion de servicio por tiempo indefinido y que realizan un trabajo comparable
perciben una indemnizacion por extincion de la relacion, mientras que esta

*SSTJUE 9 julio 2015. ; 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 47, y de 22 de
diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, EU:C:2010:819, apartados 50 a 58); TIUE (Sala
Tercera), sentencia de 9 julio 2015.
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indemnizacion se deniega al personal estatutario temporal eventual (véase, en este
sentido, la sentencia de hoy, De Diego Porras, apartados 37 y 38)."

II1.- COMENTARIO DE LA STJUE 14/09/16. CASOS MARTINEZ ANDRES CONTRA

SERVAS Y CASTREJANA CONTRA AYUNTAMIENTO DE VITORIA

V.1.- MARCO NORMATIVO DE LA CONTROVERSIA

Normativa comunitaria

Clausula 5 del Acuerdo Marco, celebrado el 18 de marzo de 1999 (en lo sucesivo,
«Acuerdo marco»), que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE

Medidas destinadas a evitar la utilizacion abusiva :

1. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacién sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracion
determinada los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos
colectivos y las practicas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando no existan medidas legales equivalentes para prevenir
los abusos, introducirdn de forma que se tengan en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de
trabajadores, una o varias de las siguientes medidas:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones laborales;

b) la duracién maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada;

c¢) el numero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.

2. Los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales, y/o los interlocutores sociales, cuando resulte sea necesario,
determinaran en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada:

a) se consideraran "sucesivos";

b) se consideraran celebrados por tiempo indefinido.

Normativa espaiiola
Ley 55/2003 de 16 de diciembre; por la que se aprueba el Estatuto Marco del

Personal Estatutario de los Servicios de Salud.

Articulo 8. Personal estatutario fijo

Es personal estatutario fijo el que, una vez superado el correspondiente proceso selectivo, obtiene un nombramiento para el
desempefio con caracter permanente de las funciones que de tal nombramiento se deriven.

Articulo 9. Personal estatutario temporal

1. Por razones de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas de caricter temporal, coyuntural o
extraordinario, los servicios de salud podran nombrar personal estatutario temporal.

Los nombramientos de personal estatutario temporal podran ser de interinidad, de caracter eventual o de sustitucién.

2. El nombramiento de cardcter interino se expedira para el desempefio de una plaza vacante de los centros o servicios de salud,
cuando sea necesario atender las correspondientes funciones.

Se acordara el cese del personal estatutario interino cuando se incorpore personal fijo, por el procedimiento legal o
reglamentariamente establecido, a la plaza que desempeiie, asi como cuando dicha plaza resulte amortizada.

3. Elnombramiento de caracter eventual se expedira en los siguientes supuestos:

a) Cuando se trate de la prestacion de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria.

b) Cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento permanente y continuado de los centros sanitarios.

c) Para la prestacion de servicios complementarios de una reduccion de jornada ordinaria.

Se acordara el cese del personal estatutario eventual cuando se produzca la causa o venza el plazo que expresamente se determine
en su nombramiento, asi como cuando se supriman las funciones que en su dia lo motivaron.

Si se realizaran mas de dos nombramientos para la prestacion de los mismos servicios por un periodo acumulado de 12 o mas meses
en un periodo de dos afios, procedera el estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, si procede la creacion de
una plaza estructural en la plantilla del centro.

4. El nombramiento de sustitucion se expedira cuando resulte necesario atender las funciones de personal fijo o temporal,
durante los periodos de vacaciones, permisos y demas ausencias de caracter temporal que comporten la reserva de la plaza.

Se acordara el cese del personal estatutario sustituto cuando se reincorpore la persona a la que sustituya, asi como cuando ésta
pierda su derecho a la reincorporacion a la misma plaza o funcion.

5. Al personal estatutario temporal le sera aplicable, en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicién, el régimen
general del personal estatutario fijo.

El articulo 89 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local que incluye la definicion de los
diferentes tipos de personal al servicio de las Entidades locales, tiene el siguiente tenor:

«El personal al servicio de las Entidades locales estara integrado por funcionarios de carrera, contratados en régimen de derecho
laboral y personal eventual que desempena puestos de confianza o asesoramiento especial.»
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V. 2.- SUPUESTO DE HECHO

En este supuesto se resuelven dos casos acumulados, uno (Martinez Andrés)
correspondiente a personal estatutario temporal eventual y otro (Castrejana
Lopez) a personal laboral que después es nombrado funcionario interino.

Caso Martinez Andrés (C-184/15): El 2 de febrero de 2010, la Sra. Martinez Andrés
fue nombrada personal estatutario temporal eventual en la categoria de auxiliar
administrativo para prestar servicios de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria.
Este nombramiento fue objeto de trece prorrogas, ninguna de las cuales incluia una
motivacion especifica, salvo una genérica mencion a «necesidades de servicio». El 1 de
octubre de 2012 se ceso6 a la Sra. Martinez Andrés.

Su contratacion temporal sucesiva se considera abusiva porque a falta de indicacion
expresa de los servicios que se suponia que las diferentes prorrogas estaban llamadas a
prestar, el TSJ Pais Vasco afirma que se halla en la imposibilidad de comprobar si las
prorrogas se utilizaron realmente para satisfacer necesidades temporales o permanentes
de la Administracion.

Caso Castrejana Lopez (C-197/15) desde 1993 mantuvo diversos contratos laborales
de duracion determinada para la ejecucion de un determinado convenio como
Arquitecto del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz- El 22 de enero de 1998, el Concejal-
Delegado del Area de Funcién Piiblica modificé la condicién juridica del Sr. Castrejana
Loépez, nombrandole funcionario interino para la ejecucion del mismo convenio

Su contrtacion se considera abusiva porque fue objeto de un nombramiento temporal,
que tuvo por objeto ejecutar un proyecto de ordenacion urbana, que se extendid durante
un largo periodo de tiempo, desde 1995 a 2012, y, por otro, porque la relacion de
servicio se extendio6 incluso mas alla de la finalizacion de dicho proyecto.

La situacion del Sr. Castrejana Lopez es especialmente llamativa, dado que, si se
hubiera mantenido su relacion laboral inicial con el Ayuntamiento de Vitoria-
Gasteiz, habria disfrutado de las disposiciones protectoras relativas a la extincion
de una relacion laboral, derecho que no obstante le ha sido denegado, tanto por la
normativa nacional como por la jurisprudencia relativa a esta normativa, debido a
su condicion de funcionario interino.

Cuestiones que se plantean (la tercera solo respecto del Caso Castrejana) :

1) La cldusula 5, apartado 1, del [Acuerdo Marco] ;debe ser interpretada en el
sentido de que se opone a una legislacién nacional que, en los supuestos de abusos
como consecuencia de la utilizacion de contratos de trabajo de duracion
determinada, no reconoce con caracter general, en el caso del personal estatutario
temporal eventual [(asunto C-184/15) y los funcionarios interinos (asunto C-197/15)]
y a diferencia de lo que ocurre en idéntica situaciéon para los contratados laborales
por la Administracion, el derecho al mantenimiento del vinculo como indefinidos no
fijos, es decir, con derecho a ocupar la plaza desempefiada temporalmente hasta su
cobertura en forma reglamentaria o su amortizacion por los procedimientos legalmente
establecidos?

2) En el caso de responderse negativamente la cuestion anterior, ;el principio de
equivalencia debe ser interpretado en el sentido de que el [jluez nacional puede
considerar que ambas situaciones, la del contratado laboral por tiempo
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determinado por la Administracion y la del personal estatutario temporal eventual
[(asunto C-184/15) y la del funcionario interino (asunto C-197/15)], son similares
cuando se produce un abuso en la utilizacion de contratos de trabajo de duracion
determinada o bien, aparte de la identidad del empleador, la identidad o similitud de
los servicios prestados y la duracion determinada del contrato de trabajo, el [jluez
nacional debe considerar otros elementos al efectuar el juicio de similitud, tales como,
por ejemplo, la naturaleza especifica de la relacion laboral o funcionarial del empleado
o la potestad de la Administracion para autoorganizarse, que justifican un tratamiento
diferenciado de ambas situaciones?

3) (Solo respecto del caso Castrejana) En el caso de contestarse negativamente las
cuestiones anteriores, /el principio de efectividad debe ser interpretado en el sentido
de que debe debatirse y declararse la sancion procedente en el seno del mismo
procedimiento en que se constata la utilizacion abusiva de contratos de trabajo de
duracién determinada, mediante el correspondiente incidente en el que las partes
puedan solicitar, alegar y probar lo que consideren oportuno al [efecto], o, por el
contrario, es compatible con la remision al perjudicado, a tal fin, a un nuevo
procedimiento administrativo y, en su caso, judicial?»

V.3.- RESPUESTA DEL TJUE

1) La clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco(...), debe interpretarse en el
sentido de que se opone a que una norma nacional, como la controvertida en el litigio
principal, sea aplicada por los tribunales del Estado miembro de que se trate de tal
modo que, en el supuesto de utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duraciéon
determinada, se concede a las personas que han celebrado un contrato de trabajo con la
Administracion un derecho al mantenimiento de la relacion laboral, mientras que,
con caracter general, no se reconoce este derecho al personal que presta servicios
para dicha Administracion en régimen de Derecho administrativo, a menos que
exista una medida eficaz en el ordenamiento juridico nacional para sancionar los
abusos cometidos respecto de dicho personal, lo que incumbe al juez nacional
comprobar.

2) Lo dispuesto en el Acuerdo marco (...) en relacion con el principio de efectividad,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a normas procesales nacionales que
obligan al trabajador con contrato de duracién determinada a ejercitar una nueva
accion para que se determine la sancion apropiada cuando una autoridad judicial
ha declarado la existencia de utilizacion abusiva de sucesivos contratos de
duracion determinada, en la medida en que de ellas se derivan para dicho
trabajador inconvenientes procesales en forma, en particular, de costes, de duracién
y de normativa de representacion procesal, que pueden hacer excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos que le confiere el ordenamiento juridico de la Union.

V.4.- COMENTARIO

1) La equiparacion de laborales a estatutarios temporales eventuales y
funcionarios interinos en la proteccion frente al uso abusivo de la contratacion
temporal ante ausencia de sanciones comparables en derecho administrativo a la
doctrinal laboral del indefinido- no fijo acufiada por la Sala IV del TS.
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Sin lugar a dudas constituye ésta la mayor novedad del caso Martinez y Castrejana.

El TJUE establece la comparabilidad entre personal laboral fijo personal
estatutario, asi como interinos funcionarios, partiendo de la circunstancia que los
laborales contratados fraudulentamente por la Administracion tienen derecho al
mantenimiento de la relacion laboral como indefinidos-no fijos, mientras que, con
caracter general, no se reconoce este derecho al personal que presta servicios para
dicha Administraciéon en régimen de Derecho administrativo, sin que conste que
existe una medida eficaz en el ordenamiento juridico nacional para sancionar los
abusos cometidos respecto de dicho personal

Sin perjuicio de tan importante conclusion, el TJUE no deja de recordar su doctrina,
segin la cudl la clausula 5 del Acuerdo marco no se opone, como tal, a que la
utilizacion abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada corra suertes diferentes en un Estado miembro segun estos contratos o
relaciones hayan sido celebrados con un empleador del sector privado o del sector
publico >’

Sin embargo, si se opone a que exista -como el caso de los interinos funcionarios y de
los estatutarios temporales eventuales- una total desproteccion frente al
encadenamiento fraudulento de nombramientos.

Por tanto, mientras no se modifique el EBEP y la Ley 55/03, la consecuencia es que los
funcionarios interinos y los estatutarios temporales eventuales, sujetos a una sucesion
fraudulenta de contratos, habran de ser considerados indefinidos-no fijos, con idénticas
garantias que el personal laboral a fin de sancionar de forma eficaz la utilizacion
abusiva de los nombramientos temporales. En algunas resoluciones, como la del
Juzgado de lo contencioso nim.4 de Madrid, que resuelve el caso Pérez Lopez, se opta
por una denominacién mas acorde con la nomenclatura propia de la funcioén publica y se
les denomina interinos.

El régimen de los indefinidos no fijos, de cufio jurisprudencial, se resume en la
reciente STS 5 julio 2016 RCUD 84/2015:

La construccion de los trabajadores indefinidos no fijos obedece a la necesidad de brindar una solucién a la aparente contradiccion
que sendos bloques normativos propician cuando se examinan las consecuencias de que un empleador de naturaleza publica haya
incumplido las reglas sobre contratacion temporal: mientras que las previsiones del Derecho del Trabajo tienden hacia la fijeza de la
relacion laboral (art. 15.3 ET y concordantes), desde la perspectiva del Derecho del Empleo publico se insta a mantener la relacion
con las caracteristicas (temporalidad) que gobernaron su acceso en régimen de publicidad y mérito ( arts. 1.3.b  EBEP 'y
concordantes). Y lo cierto es que, con mayor o menor decision, la jurisprudencia ha venido entendiendo que estamos ante contratos
laborales con régimen muy proximo al de la interinidad por vacante.

La doctrina tradicional de esta Sala ha sido que los contratos de interinidad por vacante y los del personal indefinido no fijo
al servicio de la Administraciones Publicas se extinguian al cubrirse la plaza ocupada por el trabajador, como resultado del
proceso ordinario de cobertura o al amortizarse la plaza vacante ocupada ( SSTS 8 de junio de 2011 (R. 3409/2010 ), 22 de
julio de 2013 (R. 1380/2012 ), 23 de octubre de 2013 (R. 408/2003 ), 13 de enero de 2014 (R. 430/2013 ) y de 25 de noviembre
de 2013 (R. 771/2013 ) entre otras que en ellas se mencionan).

En ellas se recuerda que la relacion laboral «indefinida no fija» -de creacion jurisprudencial- queda sometida a una condicion
resolutoria [provision de la vacante por los procedimiento legales de cobertura], cuyo cumplimiento extingue el contrato por la mera
denuncia del empleador y sin necesidad de acudir al procedimiento contemplado en los arts. 51 y 52 ET ; porque -se argumenta-
con la comunicacion escrita de los hechos constitutivos de la causa asi como de la voluntad de actuacion extintiva, cualquiera de las
causas de extincion introducidas licitamente en el contrato y actuadas oportunamente debe producir el efecto extintivo, salvo que la
Ley o la negociacion colectiva hayan sometido expresamente aquella actuacion a algun requisito formal ( STS 27 mayo 2002 (RJ
2002, 9893) -rcud 2591/01 -; 02/06/03 -rcud 3243/02 -; y 26/06/03 -rcud 4183/02 -).

7 SSTJUE 7 de septiembre de 2006, Marrosu y Sardino, C-53/04, EU:C:2006:517, apartado 48, y de 7 de septiembre de 2006,
Vassallo, C-180/04, EU:C:2006:518, apartado 33).
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Estas consideraciones son aplicables a los contratos «indefinidos no fijos», pues -como ya se ha dicho- se trata de contratos también
sometidos a la condicion resolutoria de la provision reglamentaria de la plaza y -por lo tanto- cuando por amortizaciéon no puede
realizarse tal provision, el contrato se extingue ex arts. 49.1.b) ET y 1117 CC

En tal sentido la, ya citada, STS 27 mayo 2002 (rec. 2591/01 ) manifestaba que "no puede producir preocupacion juridica
equiparar la extincion de estos contratos con la de los interinos por vacante, porque la justificacion de la existencia de unos y de
otros responde a una misma causa y necesidad. Donde se sittia la diferenciacion de tratamiento legal entre el interino por vacante y
el indefinido temporal es durante la vigencia y desarrollo del contrato....".

Entre otras, las SSTS 8 julio 2014 (rec. 2693/2013 ), 17 septiembre 2014  (rec. 2069/2013 ), 11 febrero 2015  (rec. 840/2014 ),
9 marzo 2015 (rec. 1747/2015 ) o 22 octubre 2015  (rec. 3054/2014 ) han abordado las peculiaridades de la extincion del contrato
de los indefinidos no fijos. Su doctrina es la siguente:

El articulo 49.1.b) ET  permite que el contrato de trabajo incorpore "causas" que actuen al modo de las condiciones resolutorias,
pero ello no significa que toda la construccion civilista sobre esa figura sea directamente trasladable al ambito laboral, sino que
deben realizarse muy serias adaptaciones. Por cuanto aqui interesa, ha de resaltarse la imposibilidad de reconducir a esta categoria
de extinciones los hechos que posean un encaje mas claro en otras aperturas del articulo 49.1 ET . Ejemplificativamente, no
valdria la prevision extintiva para el caso de que la empresa sufriera pérdidas importantes, o la anudada a la desaparicion de la
persona juridica empleadora, o la referida a la ineptitud del trabajador; en todos esos casos, y otros muchos, prevalece una tipicidad
prioritaria, de modo que los acontecimientos de la realidad han de subsumirse en el apartado legal en que poseen un encaje mas
pertinente.

Acogiendo esa logica, aunque sin explicitar la precedente reflexion, en la STS de 3 febrero 2010 (rec. 1715/2009 ) ya
consideramos nula la condicion resolutoria pactada en un contrato de trabajo indefinido, que vincula su subsistencia a la duracion de
la elaboracion de cada producto encargado por las empresas clientes, pues con ella la empresa pretende eludir, en fraude de ley, el
tratamiento indemnizatorio mas favorable para el trabajador previsto en los arts. 52 y 53 ET . Ademas, el art. 49.1.b ET  exige
examinar si la condicion resolutoria pactada resulta o no abusiva, pues el principio de la autonomia de la voluntad cede
necesariamente en estos casos. Y se reputa clausula abusiva aquella que se apoya en una circunstancia sobre cuya concurrencia no
puede ejercer ninguna influencia la conducta del trabajador y si, en cambio, la de la empresa.

Tales consideraciones son, mutatis mutandis, trasladables a casos como el ahora resuelto y deben impedir que una causa autonoma
de extincion se reconduzca de modo impropio a otra diversa, maxime cuando ello contribuye a socavar el principio de estabilidad en
el empleo (indirectamente acogido por el art. 35.1 CE y a minorar los derechos de los trabajadores afectados.

En suma: si un contrato de trabajo (fijo, temporal, indefinido no fijo) ve cercenada su continuidad porque la empresa pone
en juego causas de tipo organizativo, técnico o productivo, tanto razones de estricta Dogmatica contractual (el papel que el
articulo 49.1.b ET  puede desempefiar) cuanto el tenor de las actuales normas ( DA 20° ET (RCL 1995, 997) ; preceptos
concordantes del RD 1483/2012 ) y nuestra mas reciente doctrina ( STS 24 junio 2014 ) conducen a la misma conclusion. La
decision patronal de amortizar el puesto de trabajo desempeiiado por el trabajador, operando para ello sobre la
correspondiente RPT, ha de canalizarse a través de los preceptos sobre despido por causas objetivas o, en su caso, colectivo.

No hay que olvidar la STS 24 junio 2014 (RJ 2014, 4380) (rec. 217/2013 ), del
Pleno dio un giro doctrinal en la extincion de los contratos indefinidos no fijos al
considerar que la simple amortizaciéon de una plaza vacante, ocupada por un trabajador
indefinido no fijo o por uno con contrato de interinidad por vacante, no conlleva la
extincion de los contratos sin necesidad de acudir al procedimiento previsto en los
articulos 51 y 52-c) ET . Ello, incluso, cuando se haya aprobado una nueva R.P.T.,
supuesto en el que, sin perjuicio del valor probatorio que la nueva R.P.T. tenga para
acreditar la concurrencia de las causas econdmicas, organizativas y demas que puedan
justificar la extincidn, deberdn seguirse los procedimientos de extincidon previstos en
€s0s preceptos.

2) Normas procesales contrarias al principio de efectividad porque obligan al
trabajador con contrato de duracion determinada a ejercitar una nueva accion
para que se determine la sancion apropiada cuando una autoridad judicial ha
declarado la existencia de utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracion
determinada, en la medida en que de ellas se derivan para dicho trabajador
inconvenientes procesales en forma, en particular, de costes, de duraciéon y de normativa
de representacion procesal, que pueden hacer excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos que le confiere el ordenamiento juridico de la Union.
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V.5.- CONCLUSIONES: TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA
DOCTRINA MARTINEZ ANDRES Y CASTRESANA

Tres son las conclusiones que podemos alcanzar de la doctrina del TJUE en esta
importante sentencia:
- El Personal estatutario temporal eventual y los funcionarios interinos tienen
derecho al mantenimiento de su relacion de servicio, como sancion a la sucesion
fraudulenta de nombramientos, de igual forma que se reconoce a los trabajadores
indefinidos no fijos.

- En el Caso Pérez Lopez, ya hemos dicho que el TJUE deja abierta la puerta para que el
personal el personal estatutario temporal eventual de un servicio publico de salud
reclame la indemnizacion de 20 dias por afio que le corresponde a los contratados
laborales indefinidos en situacion comparable, con expresa remision al Caso De
Diego Porras

-La normativa procesal administrativa es contraria al principio de efectividad desde el
mismo momento en que obliga al estatutario o funcionario interino a ejercitar
una nueva accion para que se determine la sancion apropiada cuando una
autoridad judicial ha declarado la existencia de utilizacion abusiva de sucesivos
contratos de duracion determinada-.
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VI.- PROCEDIMIENTOS JUDICIALES DERIVADOS DE LA EXTINCION DE
CONTRATOS TEMPORALES DE CARACTER LABORAL Y DE RELACIONES

FUNCIONARIALES O ESTATUTARIAS.

VI.1.- Cuestiones relativas a trabajadores

En este apartado examinaremos las opciones procesales existentes para reclamar las
indemnizaciones correspondientes a los ceses de trabajadores de duracion
determinada que pertenecen al sector privado, de conformidad con la Doctrina De
Diego Porras.

Para ello, abordaremos desde la propia doctrina del TJUE, las implicaciones practicas
que hayan de darse al principio de efectividad. Acto seguido, trataremos, sobre el
procedimiento ordinario, el de despido, el de tutela de derechos fundamentales y el de
conflicto colectivo, como los llamados a encauzar las pretensiones que puedan derivarse
de la Doctrina De Diego Porras.

VI.1.1.- Principio de efectividad y sus implicaciones procesales

Antes de entrar en el analisis de las diversas opciones, conviene recordar que sea cual
fuere el proceso encaminado a sustanciar las reclamaciones basadas en la
prohibicion de discriminacién de la Cliusula 4 de la Directiva, el mismo ha de
ajustarse al principio de efectividad, segln el cual dichos cauces procesales no pueden
hacer imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
conferidos por el ordenamiento juridico de la Union®

Veremos ahora brevemente la doctrina del principio de efectividad y su aplicacién por
el TJUE para luego sacar alguna conclusién respecto del ordenamiento espafiol.

Para ello, analizaremos los criterios generales sobre la efectividad, manejados por
el TJUE.

En la STICE 14 de diciembre de 1995, Caso Peterbroeck, C-312/93, F.12*° ¢l TICE
considera que a falta de normas adoptadas en este &mbito en el Derecho de la Unioén,
corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro regular las
modalidades procesales de los recursos destinados a garantizar la salvaguardia de
los derechos que el Derecho de la Unién concede a los justiciables, a condicion, sin
embargo, de que no sean menos favorables que las aplicables a recursos similares de
cardcter interno (principio de equivalencia) y de que no hagan imposible en la
practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico de la Union (principio de efectividad)

Aunque las modalidades de aplicacion de tales normas deben ser determinadas por el
ordenamiento juridico interno de los Estados miembros, en virtud del principio de
autonomia de procedimiento de éstos, tales modalidades no deben ser, sin embargo,
menos favorables que las aplicables a situaciones similares de cardcter interno

¥ STJUE 4 de julio de 2006 , Adeneler y otros, C-212/04, EU:C:2006:443, apartado 95; de 7 de septiembre de 2006 , Vassallo, C-
180/04, EU:C:2006:518, apartado 37, y de 3 de julio de 2014 , Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, EU:C:2014:2044,
apartado 63, y auto de 11 de diciembre de 2014, Leon Medialdea, C-86/14, no publicado, EU:C:2014:2447, apartado 45).

%% Con cita de las SSTICE 16 de diciembre de 1976, Rewe, 33/76, Rec. p. 1989, apartado 5, y Comet, 45/76, Rec. p. 2043, apartados
12 a 16; de 27 de febrero de 1980, Just, 68/79, Rec. p. 501, apartado 25; de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio, 199/82, Rec. p.
3595, apartado 14; de 25 de febrero de 1988, Bianco y Girard, asuntos acumulados 331/85, 376/85 y 378/85, Rec. p. 1099, apartado
12; de 24 de marzo de 1988, Comision/Italia, 104/86, Rec. p. 1799, apartado 7; de 14 de julio de 1988, Jeunechomme y otros, asuntos
acumulados 123/87 y 330/87, Rec. p. 4517, apartado 17; de 9 de junio de 1992, Comision/Espana, C-96/91, Rec. p. I- 3789,
apartado 12, y de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros, asuntos acu mulados C-6/90 y C-9/90, Rec. p. 1-5357, apartado 43)
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(principio de equivalencia) ni hacer imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario
(principio de efectividad)®

En el ATJUE 11 de diciembre de 2014, Caso Leon Medialdea c. Ayuntamiento de
Huétor Vega, C-86/14, no publicado, EU:C:2014:2447, apartado 45, el TJIUE examina
la normativa nacional y la doctrina de los indefinidos no fijos, y si la misma supone
una sancion acorde con el principio de efectividad, toda vez que la declaracion de
indefinido no fijo permitia el cese del trabajador sin sujecion a indemnizacion.

El TJUE concluye que el Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que no
incluye ninguna medida efectiva para sancionar los abusos, en el sentido de la
clausula 5, apartado 1, de dicho Acuerdo marco, resultantes del uso de sucesivos
contratos de trabajo de duracion determinada en el sector publico, dado que en el
ordenamiento juridico interno no existe ninguna medida efectiva para sancionar tales
abusos.

Una cuestion que no puede perderse de vista es la atribucién competencial a los
organos jurisdiccionales nacionales para determinar si las sanciones y los procesos
para hacerlas efectivas responden o no al principio de efectividad.

En efecto, (caso Leon Medialdea, f. 53-55) el Derecho de la Unién impone al juzgado
remitente velar por que las sanciones aplicadas por el Derecho nacional tengan caracter
suficientemente efectivo y disuasorio para garantizar la plena eficacia de las medidas
preventivas previstas por dicho Derecho con arreglo a la clausula 5, apartado 1, del
Acuerdo marco.

Por consiguiente, como ha declarado el Tribunal de Justicia en numerosas ocasiones,
incumbe al organo jurisdiccional remitente, inico competente para pronunciarse
sobre la interpretacion del Derecho interno, apreciar en qué medida las
condiciones de aplicacion y la ejecucion efectiva de las disposiciones pertinentes de
ese Derecho interno constituyen una medida adecuada para sancionar el uso
abusivo por parte de la Administracion publica de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracion determinada®'

Dicho esto, el principio de interpretacion conforme exige que los Organos
jurisdiccionales nacionales, tomando en consideracion la totalidad de su Derecho
interno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por éste, hagan todo lo
que sea de su competencia a fin de garantizar la plena efectividad de la directiva de que
se trate y alcanzar una solucion conforme con el objetivo perseguido por €sta (sentencia
Angelidaki y otros, EU:C:2009:250, apartado 200; auto Koukou, EU:C:2009:269,
apartado 110, y sentencia Deutsche Lufthansa, C-109/09, EU:C:2011:129, apartado 55)

% STJUE 4 de julio de 2006 , Caso Adeneler y otros, C-212/04, EU:C:2006:443, apartado 95; y STJUE 7 de septiembre de 2006 ,
Caso Vassallo, C-180/04, EU:C:2006:518, apartado 37, STJUE 3 de julio de 2014 , Caso Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y
C-407/13, EU:C:2014:2044, apartado 63

%' (vid. Casos Marrosu y Sardino, EU:C:2006:517, apartado 56; Vassallo, EU:C:2006:518, apartado 41, y Angelidaki y otros,
EU:C:2009:250, apartados 164 y 188, y los autos Vassilakis y otros, EU:C:2008:346, apartado 135; Koukou, EU:C:2009:269,
apartados 69, 77 y 90; Lagoudakis y otros, C-162/08 a C-164/08, EU:C:2008:780, apartado 11, y Affatato, C-3/10, EU:C:2010:574,
apartado 50).
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Aplicacion de la doctrina del principio de efectividad por la doctrina espaiola
Orden contencioso:

Precisamente a la doctrina del TJUE en el caso Martinez Andrés (Asuntos C-184/15y
C-197/15 ) impone una reflexion sobre el tema procesal (f. 55-64). En este sentido,
partiendo de que corresponde al ordenamiento procesal espafiol configurar los recursos
destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que reconoce la Directiva, las
modalidades de aplicacion de las normas deben ser conformes a los principios de
equivalencia y efectividad. En este sentido la inobservancia de la equivalencia y
efectividad en el ambito procesal puede suponer una infraccion de la Directiva.

Tanto es asi que, en el proceso contencioso espaifiol, resulta que el tribunal nacional
que conoce el litigio relativo a la utilizacion abusiva de sucesivos nombramientos de
duracion determinada no puede pronunciarse sobre una posible solicitud de reparacion
del dafio sufrido por el empleado, circunstancia ésta que considera el TJUE que se
opone al principio de efectividad. Caso Martinez Andrés (f.63)

Orden Social

En el ambito del proceso laboral, sin embargo, la adaptacion procesal a la exigencia
del principio de efectividad fue hecha por el TS, entre otras en la STS 6 octubre 2015
(RCUD 2592/14), que toma por soporte para conceder una indemnizacion por
extincion en un proceso por despido el Auto TJUE de 11 de diciembre de 2.014,
dictado en el asunto C-86/14 , Caso Léon Medialdea c. Ayuntamiento de Huétor Vega,
en el que se da respuesta a una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de los
Social nimero 1 de los de Granada sobre el alcance de la Directiva 1999/70/CE y en
relacion con el cese sin indemnizacion alguna por cobertura reglamentaria de la
plaza de una empleada del referido Ayuntamiento.

En este caso, el TS concluye que "Desde la perspectiva que proporciona esa doctrina
aparecen plenamente ajustada a la misma la sentencia de 31 de marzo de 2.015 (RJ
2015, 1687) (recurso 2156/2014 ), aclarada por auto de 14 de mayo de 2.015 , de
conceder al demandante -indefinido no fijo que ceso por cobertura reglamentaria de la
vacante- en aquél caso una indemnizacion de ocho dias por cada afio de servicio
prevista en el articulo 49.1 ¢) ET"

Conviene recordar que en el Caso de Ledn Medialdea c. Ayuntamiento de Huétor Vega,
se planted la cuestion de si , el Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa nacional segun la cual, en el supuesto de abusos, en el
sentido de la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco, resultantes de la utilizaciéon
de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada en el sector publico,
una relacion laboral de duracion determinada se convierte en una relacion laboral
por tiempo indefinido no fijo, ya que esta ultima relacion puede extinguirse por
decision unilateral del empleador de proveer o amortizar la plaza del trabajador
de que se trata, sin abonarle indemnizacion alguna, dado que no existe ninguna otra
medida efectiva en el ordenamiento juridico interno para sancionar tales abusos. El
TJUE respondi6 que la Directiva se opone a una normativa nacional, como la
espaiiola, que no incluye ninguna medida efectiva para sancionar los abusos, en el
sentido de la clausula 5, apartado 1, de dicho Acuerdo marco, resultantes del uso
de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada en el sector publico,
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dado que en el ordenamiento juridico interno no existe ninguna medida efectiva
para sancionar tales abusos.

CONCLUSION: el principio de efectividad y el de interpretacion conforme en nuestro
ordenamiento interno, suponen que, en principio, en un proceso de despido se pueda
conceder una indemnizacion por cese cuando se aprecie que éste es conforme a
derecho y no ha existido fraude de ley, pero existe un tratamiento menos favorable en
la extincion del trabajador de duracion determinada en comparacion con el trabajador
indefinido. De lo contrario, se estaria obligando al trabajador a iniciar un segundo
procedimiento, en contra de lo que ha entendido el TJUE en el caso Martinez Andrés

Asi lo ha considerado la doctrina aun incipiente sobre la cuestion, como la STSJ Madrid
5 octubre 2015; Rec 246/2014; la STSJ Pais Vasco 18 octubre 2016 Rec 1872/16 y la
STSJ Pais Vasco 18 octubre 2016 Rec 1872/16. En todas cllas, se ha concedido la
indemnizacion por extincion de contratos sea de interinidad, sea de obra y servicio,
de 20 dias por afio de servicio con un maximo de 12 mensualidades, prevista en el
art.53.1b) ET, habiéndose sustanciado en procesos de despido en que se pedia una
indemnizacion por despido improcedente de 33 dias por afio de servicio del art.53b) ET
y en los que se concluye que no hay despido sino valida extincion de la relacion laboral
de duracion determinada por expiracion del tiempo convenio o realizacion de la obra o
servicio objeto del contrato. (art.49.1¢) ET)

VI.1.2.- Procedimiento ordinario de reclamacion de cantidad

El procedimiento de reclamacion de cantidad serd apto para reclamar la cuantia de los
20 dias por afo, cuando no se discuta la existencia de despido, pues en tal caso habran
de seguirse los tramites de los arts. 120 y ss LRIJS.

La opcidn entre articular la demanda por via de despido o por reclamacion de cantidad
ha de tomarse ponderando diversas circunstancias.

- si ya existe una sentencia firme de despido que declara su improcedencia o
nulidad no procede la reclamacion de cantidad, porque existiria cosa juzgada sobre la
accion indemnizatoria derivada de la extincidn, que ya habria sido calificada, en su caso,
como improcedente o nula (art.222 LEC), amén de que careceria de sentido, pues se
habria obtenido una indemnizacién superior (33 dias/afio, ex art.56.1 ET)

- si existe una sentencia firme de despido que declara la valida extincion del
contrato temporal (art.49.1c) ET): en estos casos la accion de reclamacion de
cantidad tendrd su utilidad, sin que pueda aducirse cosa juzgada, puesto que,
presumiblemente, la sentencia anterior habra declarado la valida extincion de la relacion
laboral, sin derecho a indemnizacion, en el caso de contratos de interinidad; o con
derecho a una indemnizacion de 12 dias por afo de servicio, en el caso de los contratos
de obra y servicio y eventuales (art.49.1c) ET).

En estos casos habra de entenderse que es ttil la reclamaciéon de cantidad -en el caso
de interinos- por la totalidad de la indemnizacion de 20 dias (art.53.1b)ET); sea -en el
caso de obra y servicio y eventuales- por la diferencia entre los 12 recibidos y los 20

Sin embargo, puede sostenerse que si se ha percibido ya una indemnizacién por esta
razon en sentencia firme -¢j. 12 dias por afio en caso de contrato de obra y servicio-
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habra cosa juzgada, sin que pueda reclamarse de nuevo por la diferencia hasta los 20
dias, por la misma causa de pedir, es decir a titulo de compensacion por el trabajo
perdido.

En tal caso, existiria una via para evitar la excepcion de cosa juzgada, que seria
reclamar la diferencia por la via de tutela de derechos fundamentales como
indemnizacion derivada de la discriminacion por razéon del vinculo de duracion
determinada (art.21 CDFUE, art.14 CE y art.177.1 LRJS)

VI.1.3.- Procedimiento de despido

La reclamacion de la indemnizacion de 20 dias por afio (ex art.49.1 ¢)ET) derivada de la
valida extincion de la relacion laboral de duracion determinada, puede sustanciarse por
la via de despido (art.120-123 LRIS)

Con caracter previo, no es ocioso recordar que la sentencia del TJUE en el caso De
Diego Porras de 14 de septiembre de 2016 y la posterior derivada, STSJ Madrid de 8 de
octubre de 2016; asi como las SSTJ Pais Vasco de 18 de octubre de 2016 (Rec.1872/16
y 1690/16), se dictan todas ellas en procesos de despido, por lo que no parece
cuestionable que la indemnizacion por valida extincion pueda debatirse a través de ese
cauce procesal.

Partiendo de esa evidencia, veremos tres razones de peso para sustentar esta tesis.
Como primer argumento, podemos decir que en la instancia, si tenemos una
demanda por despido por fraude en la contratacién, conforme al art.26.3.pfo2
LRJS®, se puede acumular la accién de reclamacién de la liquidacion de las
cantidades adeudadas hasta el despido del art.49.2 ET. Entre las cantidades
adeudadas, tras De Diego Porras, es obvio que se hallan los 20 dias/afio en los supuestos
de extincion regular de contratos de interinidad no fraudulentos, por lo que seria
acumulable. Por lo que es posible la acumulacion subsidiaria de pretensiones:
improcedencia de despido y subsidiariamente cantidad por la indemnizacion no
percibida (interinos) o por la diferencia (obra y servicio, eventuales).

Abundando en esta via, téngase en cuenta que el art.123 LRJS:

"Si la sentencia estimase procedente la decision del empresario, se declarara
extinguido el contrato de trabajo, condenando al empresario, en su caso, a satisfacer al
trabajador las diferencias que pudieran existir, tanto entre la indemnizacion que ya
hubiese percibido y la que legalmente le corresponda, como las relativas a los salarios
del periodo de preaviso, en los supuestos en que éste no se hubiera cumplido..". Este
precepto se cita expresamente por la STSJ Madrid 8 octubre 2016, que da cumplimiento
a la Doctrina De Diego Porras en el caso concreto.

Como segundo argumento, hay que sefialar que el problema de la eficacia horizontal
tiene su correlato procesal en que si la Clausula 4 del Acuerdo de la Directiva prohibe
la discriminacion y es, por tanto, una plasmacion del art.21 CDFUE, la consecuencia
procesal es que pueda articularse por la via de tutela de derechos fundamentales
(art.177 y ss). Por tanto, si la indemnizacion lo es por discriminacion, nada impide
conforme al art.184 LRJS en relacion con el art.26.2 ET acumular al proceso de

6 art.26.3.pfo2 LRJS El trabajador podra acumular a la accién de despido la reclamacion de la liquidacion de las cantidades
adeudadas hasta esa fecha conforme al apartado 2 del art.49 ET, sin que pro ello se altere el orden de intervencion del apartado 1 del
art.105 de la LRJS.
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despido dicha pretension, si bien con caracter subsidiario a la principal de
improcedencia.

Hay que precisar que no puede, en este contexto argumental, aducirse que el despido
habria de ser nulo por vulneracion de derechos fundamentales (art.55.5 ET), porque
no se trata de un despido que tenga por mévil alguna causa de discriminacion, sino
que lo que es discriminatorio es la consecuencia legal derivada del mismo, la
indemnizacion. Por tanto, no nos hallariamos ante un supuesto de nulidad del despido.

En fin, como tercer argumento de peso, el propio TS, en los casos de extinciones
validas de contratos de indefinidos no fijos, ha acordado, en procesos seguidos por
despido, la indemnizacién por el cese valido. En efecto, en su SSTS de 14/10/2013 (RJ
2013, 8000) (RCUD 68/2013 ) STS 11 febrero 2014. RJ 2014\913; 6 octubre 2015, rec.
2592/14, y un largo etcétera considera que el personal indefinido no fijo  tiene
derecho por imperativo legal, en aplicacion analdgica del articulo 49.1,c) del ET, el
derecho a la indemnizacion alli prevista en los casos en que, demandado por despido, se
concluye que la extincidn ha sido ajustada a derecho .

Asi, tras convalidar la justeza de la extincion del contrato en el seno de una
Administracion Publica, argumenta el TS que: “...el reconocimiento al demandante del
derecho a la indemnizacion...es una consecuencia legal inherente a la desestimacion de
las pretensiones de nulidad o de improcedencia...”; ya que: “...La pretension rectora
del proceso combatia la decision extintiva y entendia que debia dar lugar a las
consecuencias indemnizatorias resultantes de una declaracion de ilegalidad de la
misma. Por ello, no puede negarse que se pretendia obtener todo aquello que la ley
apareja a la correspondiente extincion contractual...”; en consecuencia: “...declarada
la procedencia de la decision extintiva empresarial, el trabajador demandante tiene
derecho a recibir a cargo del Ayuntamiento demandado una indemnizacion de cuantia
equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar la que
establece el art. 49.1 c) ET...”

Estas argumentaciones se pueden observar en las SSTSJ Pais Vasco de 18 octubre 2016,
Rec 1872/16 y Rec 1690/2016:

"Otra cuestion que hay que dirimir es hasta que punto puede hablarse de una acumulacion indebida de acciones, visto lo expuesto
en el art. 26.1, de la LRJS. Y también si es factible que el procedimiento para debatir esta “nueva” indemnizacion, ha de ser otro
distinto y que coincidiria con el ordinario.

La respuesta ha de ser negativa y a tal efecto hemos de remitirnos como ejemplo jurisprudencial al contenido de las sentencias del
TS tantas veces referidas de 14-10-2013 y 6-10-2015; al igual que a lo reiteradamente argumentado. Siendo el uinico elemento
diferencial la cuantia de la indemnizacion a reconocer, 8 dias en el primero de los casos, 20 en el actualmente en curso. Es pues
admisible la acumulacion y aunque incluso pudiera calificarse de impropia.

Pero es que existe otro matiz que no hay que olvidar, cual es que tal como establece la resolucion del TJUE de 14-9-2016, el origen
de la indemnizacion por la extincion contractual alli apuntada, es la existencia de una diferencia de trato sin justificacion en la
normativa espaiiola y por ende se reconoce que se produce discriminacion entre trabajadores de duracion determinada y los a su
vez considerados como fijos. Es decir, podemos decir que el Tribunal asume la vulneracion de un derecho fundamental también
incorporado a nuestro derecho interno en el art. 14, de la Constitucion-; y calificable como principio general de la UE, sometido
igualmente a especial proteccion normativa —art. 21, de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE-; cuestion sobre la que
volveremos en un posterior fundamento de derecho. No puede por tanto considerarse ajeno al proceso de despido, un debate de
estas caracteristicas, mds teniendo en cuenta el art. 26.2, de la LRJS y la jurisprudencia del TS, ya desde la sentencia de 12-6-
2001, rec. 3827/2000 y que ampara dicha acumulabilidad"
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VI.1.4.- Procedimiento de tutela de derechos fundamentales

Una via alternativa para pedir la indemnizacion derivada de la extincion de contratos de
duracion determinada seria la del art.177 y ss LRJS, de tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas.

Esta via serd particularmente util y agil cuando no se demande por despido -¢j. por
caducidad de la accion- , es decir, cuando se parta de la validez de la extincion y de
la regularidad de la relacion laboral temporal. La preferencia y sumariedad
(art.178.1 LRIS), la excepcion del requisito de conciliacion previa(art.64 LRJS), o, en
fin, la habilidad del mes de agosto para su tramitacion (art.43.4 LRJS), sin elementos
todos que aconsejan la tramitacion por este cauce procedimental siempre que, insistimos,
no se demande por despido, pues en tal caso la acumulacion al proceso de despido es
imperativa e inexcusable, conforme al art.184 LRJS

El derecho fundamental que se habra de aducir como vulnerado es el derecho a no ser
discriminado por razén de la naturaleza temporal o de duracion determinada del vinculo
laboral.

Es cierto que la discriminaciéon por razoén de la naturaleza de duracion determinada
del vinculo contractual no se reconoce de forma expresa, ni en el art.21 CDFUE, ni
en el art.14 CE. Sin embargo, respecto del primero, no es ocioso recordar que
conforme al TJUE la Clausula 4 del Acuerdo Marco que prohibe la discriminacion de
los trabajadores de duracién determinada, debe interpretarse en el sentido de que
expresa un principio de Derecho social de la Unidn, que no puede ser interpretado
de manera restrictiva ( sentencia de 22 de diciembre de 2010 [TJCE 2010, 414] ,
Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C- 444/09 y C- 456/09, y se considera un derecho

fundamental, en su F. 41:

"Ademads, habida cuenta de la importancia de los principios de igualdad de trato y de no discriminacion, que forman parte de los
principios generales del Derecho de la Union, a las disposiciones previstas por la Directiva 1999/70  y el Acuerdo marco  a
efectos de garantizar que los trabajadores con un contrato de duracion determinada disfruten de las mismas ventajas que los
trabajadores por tiempo indefinido comparables, salvo que esté justificado un trato diferenciado por razones objetivas, debe
reconocérseles un alcance general, dado que constituyen normas de Derecho social de la Union de especial importancia de las

que debe disfrutar todo trabajador, al ser disposiciones protectoras minimas ( sentencia Del Cerro Alonso, antes citada, apartado
27)."

Por otro lado, desde el prisma del art.14 CE, cabe recordar que el mismo prohibe toda
discriminacion por cualquier otra circunstancia personal o social. En este punto el TC
ya afirm6 tempranamente que el constituyente no impuso un numerus clausus de causas
de discriminacion (STC 75/1983, de 3 de agosto)

En este sentido, para determinar si un criterio de diferencia no expresamente listado en
el art.14 debe entenderse incluido en la clausula genérica de "cualquier otra condicioén o
circunstancia personal o social", resulta preciso analizar la razonabilidad del criterio,
teniendo en cuenta que lo que caracteriza a la prohibicion de discriminacion , frente al
principio genérico de igualdad, es la naturaleza particularmente odiosa del criterio de
diferenciacion utilizado, que convierte en elemento de segregacion, cuando no de
persecucion, un rasgo o una condicion personal innata o una opcidon elemental que
expresa el ejercicio de las libertades mas basicas, resultando asi un comportamiento
radicalmente contrario a la dignidad de la persona (STC 62/08 de 26 de mayo F.5)
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Asi como los motivos de discriminacion citados expresamente en el art. 14 CE
implican un juicio de irrazonabilidad de la diferenciacion establecido ya ex
Constitutione, tal juicio debera ser realizado inexcusablemente en cada caso en el
analisis concreto del alcance discriminatorio de la multiplicidad de condiciones o
circunstancias personales o sociales que pueden ser eventualmente tomadas en
consideracion como factor de diferenciacion, y ello no ya para apreciar la posibilidad
de que uno de tales motivos pueda ser utilizado excepcionalmente como criterio de
diferenciacion juridica sin afectar a la prohibicion de discriminacion, como ha admitido
el TC en el caso de los expresamente identificados en la Constitucion® sino para la
determinacion misma de si la diferenciacion considerada debe ser analizada desde la
prohibicion de discriminacion del art. 14 CE, en la medida en que responda a un criterio
de intrinseca inadmisibilidad constitucional analoga a la de los alli contemplados, o con
la perspectiva del principio genérico de igualdad, principio que, como es sabido, resulta
en el ambito de las relaciones laborales matizado por «la eficacia del principio de la
autonomia de la voluntad que, si bien aparece fuertemente limitado en el Derecho del
trabajo, por virtud, entre otros factores, precisamente del principio de igualdad, subsiste
en el terreno de la relacion laboral» ( STC 197/2000, de 24 de julio F.5). (STC 62/08
de 26 de mayo F.5)

Asi por ejemplo, como factores discriminatorios no listados, el TC ha considerado:
la enfermedad (STC 62/08), el estado civil (STC 125/03 y 22/10); la edad (STC 95/81,
111/85), la discapacidad (STC 269/94) o la orientacion sexual (STC 41/06)

Pues bien, es obvio que la temporalidad del vinculo o su duraciéon determinada, ha
de considerarse una condicion social superadora del juicio de irrazonabilidad para
dispensar tratos legales menos favorables, como ha mantenido el TJUE en De Diego
Porras.

Tal consideracidén, como es obvio, franquea la puerta al proceso de tutela de derechos
fundamentales del art.177 y ss LRJS, como sugieren algunas resoluciones (SSTSJ
Pais Vasco de 18 de octubre de 2016 Rec 1690/16 y 1872/16), aunque en estos casos,

como pretension acumulada al proceso de despido:

"...resolucion del TJUE de 14-9-2016, el origen de la indemnizacion por la extincion contractual alli apuntada, es la existencia de
una diferencia de trato sin justificacion en la normativa espaiola y por ende se reconoce que se produce discriminacion entre
trabajadores de duracion determinada y los a su vez considerados como fijos. Es decir, podemos decir que el Tribunal asume la
vulneracion de un derecho fundamental también incorporado a nuestro derecho interno en el art. 14, de la Constitucion-; y
calificable como principio general de la UE, sometido igualmente a especial proteccion normativa —art. 21, de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE"

Para concluir, atin negando que la temporalidad del vinculo pudiera superar el juicio de
irrazonabilidad exigido para considerarlo como causa de discriminacion no listada del
art.14 CE, desde la optica del principio de equivalencia, no seria razonable que en
derecho interno se proporcionara un proceso preferente y sumario, como el del art.177 y
ss LRJS para tutelar los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion y no se
cuente con un proceso equivalente para tutelar los derechos fundamentales consagrados
en el Derecho de la Union (art.21 CDFUE)

En fin, no hay que olvidar la ventaja en materia de carga de la prueba que supone en
estos casos la via de tutela de derechos fundamentales, sea como pretension Unica, sea
como pretension acumulada a la accion de despido, puesto que conforme al art.181.2
LRIJS y art.96 LRIJS, la situacion comparable y el trato menos favorable la ha de

% En relacion con el sexo, entre otras, SSTC 103/1983, de 22 de noviembre , F. 6; 128/1987, de 26 de julio , F.7; 229/1992,
de 14 de diciembre , F. 2; 126/1997, de 3 de julio , F. 8; y en relacion con la raza, STC 13/2001, de 29 de ,F. 8),
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acreditar el actor, mientras que la justificacion objetiva y razonable compete al
demandado.

VI.1.5.- El conflicto colectivo
La via del conflicto colectivo suscita algunas cuestiones dignas de mencion y analisis.

Primeramente, exigiria determinar los ambitos del conflicto y que los sujetos
legitimados en los mismos interpusieran la correspondiente accion (art.154 LRIS).

En segundo lugar, conforme a la doctrina del TS (SSTS 29 mayo 2009 Rc 107/2008; 17
junio 2002, Rec 1277/01, etc), ha de tratarse de:

a) un conflicto actual

b) con caracter juridico

c¢) de indole colectiva: exige identificar el elemento objetivo: afectacion a intereses
generales que residen en el grupo; asi como el subjetivo, de un grupo genérico de
trabajadores, que ha de ser un grupo homogéneo definido por caracteres objetivos que
lo configuran (SSTS 30 junio 1993, 10 diciembre 1992, 9 mayo 1991, etc,)

Partiendo de tales requisitos, es posible aventurar la viabilidad y rentabilidad de las
acciones de conflicto, ahi donde existan grupos numerosos de trabajadores con
contratos de duraciéon determinada: ej. los adscritos a contratas mediante obra y
servicio; los contratados para atender determinadas circunstancias productivas
(campafias de ventas en rebajas, incrementos de pedidos estacionales, etc)

En estos supuestos, vivos los contratos, la determinacion de las condiciones
indemnizatorias de los mismos es un conflicto real y actual, en el sentido exigido por
la doctrina del TS (STS 14 julio 209 Rec. 75/08, entre otras), pues afecta a una
condicidn de trabajo -indemnizacion- de las relaciones laborales actuales.

El conflicto es juridico, pues ataiie a la interpretacion de los arts.49.1c) y 53.1b) ET en
relacion con el art.15.6 ET y la clausula 4 del Acuerdo Marco de la Directiva.

El conflicto es colectivo; debiéndose identificar un grupo homogéneo de trabajadores :
contratos para la contrata X por obra y servicio; eventuales para Campana de rebajas,
etc.

La utilidad de estas acciones radicaria, en primer lugar, en efectuar el juicio de
comparacion entre el grupo homogéneo de trabajadores de duracion determinada y
el obligado parametro del trabajador indefinido comparable, de forma que evitaria las
dificultades probatorias que tal comparacion puede derivar en los supuestos
individuales, que se aprovecharian de la fuerza de cosa juzgada siempre que los
demandantes individuales demostraran pertenecer al ambito del conflicto (art.160.5
LRIS).
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Una segunda cuestion, en absoluto carente de importancia, es el efecto interruptivo de
la prescripcion que produce la accion de conflicto colectivo (art.1605 LRIS), que
beneficiaria incluso a las acciones pendientes de ejercitar al interponerse la de
conflicto.

En este sentido la doctrina del TS es clara al afirmar la interposicion de un conflicto
colectivo sirve para interrumpir la prescripcion de un proceso no iniciado todavia
pero con objeto idéntico.

Asi lo expresan las STS de 20 enero 2009 RJ 2009\1032STS; de 8 julio 2008 RJ
2008\6549 “...SSTS 30-6-1994 ( Rec.-1657/93 [ RJ 1994, 5508] ), 21-7-1994 ( Rec.-
3384/93 [ RJ 1994, 6690] )y 30-9-2004 ( Rec.-4345/03 [ RJ 2004, 7494] ) SSTS 6-7-
1999 (Rec.-4132/98 [ RJ 1999, 5276] ) o 9-10-2000 ( Rec.- 3693/99 [ RJ 2000, 8303]
-....., como se decia ya en SSTS de 21-10-1998 ( Recs.-4788/97 [ RJ 1998, 8912] y
1527/98 [ RJ 1998, 8910] ), y se repitio en la STS 6-7-99 (Rec.- 4132/98). Dicha
doctrina se resume como sigue:

1) "la tramitacion de un proceso de conflicto colectivo no sélo paraliza el tramite de
los individuales ya iniciados sobre el mismo objeto, sino que sirve para
interrumpir la prescripcion de las acciones pendientes de ejercitar" [ STS 30-6-
1994 (RJ 1994, 5508) (rec. 1657/93, 21-7-1994 ( RJ 1994, 6690) (rec. 3384/93), 30-9-
2004 ( RJ 2004, 7494) (rec. 4345/03);

2) ello es asi porque "si bien entre el conflicto colectivo y los individuales [sobre el
mismo objeto] existen claras diferencias tanto subjetivas como objetivas' el hecho
de que el sujeto colectivo demandante represente a todos los trabajadores produce
el efecto de hacer "desaparecer los fundamentos en que se basa la prescripcion:
abandono de la accion por el interesado y exigencia del principio de seguridad juridica"
(STS 30-6-1994 y STS 18-10-2006 , citadas); y

3) en el caso de reclamaciones individuales de cantidad de trabajadores de IBM
relativas al salario base de convenio del metal de Valencia "es indiscutible la
vinculacién entre los conflictos individuales y el conflicto colectivo con idéntico
objeto" (STS 18-10-2006 , citada), con la consecuencia de que "sirve para interrumpir
la prescripcion de un proceso no iniciado todavia' pues '"no seria logico obligar al
trabajador - so pena de incurrir en prescripcion - a ejercitar su accion individual
una vez instado el proceso colectivo, para luego suspender el proceso incoado a su
instancia hasta que la sentencia dictada en proceso colectivo adquiriera el caracter
de firme" [STS 18-10-2006 , citada, que cita a su vez STS 21-10-1998 (dos) (rec.
4788/97 (RJ 1998, 8912) y 1527/98 (RJ 1998, 8910) )].

Para terminar, si existe un conjunto de extinciones de contratos que afectan a un grupo
genérico y homogéneo de trabajadores (ej. terminacién de contrato), no puede
descartarse el conflicto colectivo individualizable (art.153.1 y 160.3 LRJS), que luego
puede ejecutarse.
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VI.1.6.- Sobre las extinciones producidas antes de 14/09/2016

El problema que hay que plantearse en este punto es el de los casos sub iudice a fecha
14/09/16.

Para ello, hay que partir que los efectos de la STJUE 14/09/2016 en el caso De Diego
Porras no se producen " ex nunc', sino que, como sostiene la STSJ Pais Vasco 18
octubre 2016 Rec 1872/2016, con cita de la STJUE 14/04/2016, Caso Dansk
Industri; C-441/14; se producen "ex tunc'’, por su naturaleza meramente declarativa,
por lo que se aplican a relaciones nacidas y constituidas antes de la sentencia.

Conforme a dicha doctrina

“...el Derecho de la Union asi interpretado debe ser aplicado por el juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes
de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion, si ademas se reunen los requisitos que permiten someter a los
tribunales competentes un litigio relativo a la aplicacion de ese Derecho..."-TJUE 19-4-2016, C-441/14, paragrafos 40

En efecto, como bien recuerda la STSJ Pais Vasco 18 octubre 2016 Rec 1872/2016 la
resolucion judicial de 14-9-2016, no crea un derecho indemnizatorio “ex novo”, sino
que viene a recordarnos cual es la interpretacion auténtica que hemos de dar a la
Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de
la CES, la UNICE y el CEEP, sobre el trabajo de duracion determinada (a partir de
ahora el Acuerdo Marco para una mejor comprension).

Partiendo de tal premisa, en los procesos sub iudice a fecha 14/09/2016, se suscitan
varias cuestiones, la primera de ellas, relativa a la congruencia:

Jpuede resolverse una pretension indemnizatoria como la que deriva de la
doctrina de Diego Porras si ello no se ha planteado en demanda?

La cuestion se agudiza mas atn cuando ha recaido sentencia en la unica instancia, que
no resuelve la cuestion, por no haberse planteado, estando pendiente de resolver un
recurso de suplicacion.

Tal cuestion se planteara con frecuencia en los casos de demandas pendientes de
despido en que, ni siquiera por la via subsidiaria se ha planteado la pretension
indemnizatoria para el caso de estimarse ajustada a derecho la extincion.

Hemos de decir que ello ha ocurrido en varias de las primeras sentencias que se
pronuncian sobre la indemnizacion derivada de la valida extincion, que no se
habia planteado, por tratarse de un proceso por despido y, de afadido, la cuestion
surge una vez dictada la sentencia de instancia, en sede de recurso de suplicacion. Asi,
en la STSJ Madrid de 5 de octubre de 2016, Rec 246/2014 (Caso De Diego Porras) y
en las STSJ Pais Vasco 18 octubre 2016 Rec 1872/2016 y STSJ Pais Vasco de 18
octubre 2016. Rec 1690/2016

Hemos de distinguir si la cuestion se plantea estando el proceso en instancia o en
sede de suplicacion.

En la instancia, en el caso de demandadas anteriores a 14/09/16, una primera via
de introduccion, a instancia de parte, es la de la ampliacion de demanda, puesto que
la acumulacion de acciones hay que hacerla en demanda. Por lo que confirme al art.85.1
in fine puede ampliarse la demanda, sin que pueda entenderse que existe modificacion
sustancial, pues si se demanda por despido, ya se esta pretendiendo una indemnizacion
de 33 dias /afo, y el art.123 LRIJS permite que en los casos de procedencia del despido
se condene al empresario a satisfacer al trabajador las diferencias que pudieran existir
entre la indemnizacion que ya hubiese percibido y la que legalmente corresponda
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Nada obsta, sin embargo, a que el juzgador plantee ex oficio, oir a las partes sobre el
particular, ex art.85.4 LRJS, invitando a las partes a que hagan uso de la palabra para
ilustrarle sobre su posicion respecto a la aplicabilidad al caso de la Doctrina De Diego.

Sin embargo, no faltaran los casos en que a la hora de dictar sentencia tal cuestion no se
haya planteado.

En sede de suplicacion, la cuestion ya se ha planteado, con el agravante de que la ley
no prevé un tramite para oir a las partes en estos casos. Por tanto, lo primero a dilucidar
es si hay que dar o no audiencia a las partes, siendo que la ley no contempla un
tramite tal.

Sin embargo, que la ley procesal no contemple un tramite (ej. traslado para alegaciones)
no excusa que el Juez o Tribunal tenga que habilitarlo cuando esté en juego un derecho
fundamental, como podria ser la tutela judicial efectiva o el derecho de defensa
(contradiccion). El principio de legalidad procesal (art.1 y 2 LEC) no puede
confundirse con el '"legalismo'" procesal, que supone someter los derechos
fundamentales a la ley. El mayor valor de los derechos fundamentales supone que éstos
sean criterio de interpretacion de la ley, y no al revés. Por esa razon, el TC (STC 66/85
de 23 de mayo F.2), no solo autoriza, sino que exige que los érganos judiciales
habiliten tramites ahi donde la ley no los contempla, a efectos de salvaguardar los
derechos a la tutela judicial efectiva y la interdiccion de la indefension (SSTC
66/89, f. 12; 27/85, 109/85, 155/88, etc

No obstante, en algunos supuestos se ha optado por resolver en suplicaciéon sin dar
audiencia a las partes y de oficio y -por supuesto- sin haberse planteado la cuestion de
la indemnizacion a lo largo de todo el proceso.

Asi, las STSJ Pais Vasco 18 octubre 2016 Rec 1872/2016 y STSJ Pais Vasco de 18
octubre 2016. Rec 1690/2016- esgrimen los siguientes argumentos, que
reproducimos a continuacion y podemos sintetizar diciendo que

a) en su dia el TS ante el mismo problema resolvio -sin dar audiencia a las partes-
conceder indemnizacion por la valida extincion a indefinidos no fijos por aplicacion
analdgica del art.49.1c) ET , pese a no estar prevista por la ley y no haberlo planteado
las partes (SSTS 14-10-2013, rec. 68/2013; 24-6-2014, rec. 217/2013 6-10-2015, rec.
2592/14, etc)

b) la STSJ Madrid de 8 octubre 2016 resuelve también sin dar audiencia a las partes.

c) la accion de despido comprenderia, implicitamente la indemnizacion por cese,
aunque esta sea menor y el cese se declare procedente.

d) quien puede lo mas, puede lo menos

e) los principios de concentracion y celeridad, junto al principio de equivalencia obligan
a resolver la cuestion sin reenviar al trabajador a un proceso ulterior.

Veamos dicha argumentacion "in extenso":

Una reflexion previa. Nos planteamos la posibilidad de realizar un tramite previo de audiencia previa a las partes para que
efectuaran a las alegaciones que tuvieran por conveniente. Sin embargo, decidimos que no era factible desde un punto de vista
procesal. En ese orden de cosas, no estd previsto normativamente en el momento Suplicatorio que nos encontramos, de ahi que
tampoco el TS procediera a dar plazo alguno al respecto en las resoluciones que luego mencionaremos. Asimismo, la cuestion
planteada es estrictamente juridica. Su resolucion goza de la necesaria congruencia por lo que argumentaremos en pdrrafos
posteriores. De ahi que dicho tramite no es necesario, ni conveniente, ya que ademdas solo podria dar lugar a introducir elementos
de confusion.
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Empezando como es logico por el tema adjetivo, nuestra reflexion debe ir encaminada a decidir hasta que punto una solucion
indemnizatoria como la alli contemplada, no altera el principio de congruencia, en cuanto que ni en la vista oral, como tampoco
en la formalizacion/impugnacion del recurso se suscita una cuestion de ese tenor. Es en esta sentencia la primera vez donde se
plantea esta alternativa.

Pues bien y por las razones que a continuacion expondremos, expresando también el criterio de la Sala en pleno no jurisdiccional,
estimamos que procesalmente podemos dirimir si le corresponde algun tipo de indemnizacion complementaria a la ya recibida y en
el marco contractual igualmente tratado. Varios son los razonamientos en este sentido:

a. El TS no ha estimado que incurre en incongruencia en los pronunciamientos que a continuacion desglosamos y a efectos
meramente ejemplificadores. Pese, afiadimos nosotros, que algunas de esas resoluciones son de un gran calado jurisprudencial y a
nuestro juicio de mucha mayor trascendencia que el debate en curso. Por tanto y ya solo por este argumento, seria suficiente entrar
al debate de fondo, y sin perjuicio de lo que luego afiadimos y a la par con sustantividad propia. A saber:

Una situacion muy cercana a la que ahora analizamos, estaria contemplada en la resolucion de 14-10-2013, rec. 68/2013; luego
seguida por otras muchas. Asi, tras convalidar la justeza de la extincion del contrato en el seno de una Administracion Publica,
argumenta que: “...el reconocimiento al demandante del derecho a la indemnizacion...es una consecuencia legal inherente a la
desestimacion de las pretensiones de nulidad o de improcedencia...”; ya que: “...La pretension rectora del proceso combatia la
decision extintiva y entendia que debia dar lugar a las consecuencias indemnizatorias resultantes de una declaracion de ilegalidad
de la misma. Por ello, no puede negarse que se pretendia obtener todo aquello que la ley apareja a la correspondiente extincion
contractual...”; en consecuencia: “...declarada la procedencia de la decision extintiva empresarial, el trabajador demandante
tiene derecho a recibir a cargo del Ayuntamiento demandado una indemnizacion de cuantia equivalente a la parte proporcional de
la cantidad que resultaria de abonar la que establece el art. 49.1 ¢) ET...”. No obsta a lo que ahora defendemos, pues no afecta a
la que es ahora nuestra tesis, el que luego esa jurisprudencia fuera modificada respecto a los trabajadores que ven amortizada su
plaza, por la posterior sentencia de 24-6-2014, rec. 217/2013. Pero que, igualmente recordemos, se mantiene incolume para
aquellos que se ven cesados por la cobertura reglamentaria de la plaza, como se desprende de la resolucion de 6-10-2015, rec.
2592/14.

“

La mentada jurisprudencia tiene quizd ejemplos aun mds contundentes desde la exclusiva perspectiva que ahora nos ocupa, es
decir la teorica incongruencia de nuestra decision, incluso aunque no afecte a la esfera de la indemnizacion en el marco de un
proceso por despido. Seria el caso contemplado en la sentencia de 7-10-1996, rec. 3307/1995, posteriormente continuada en
muchas otras. Recordemos brevemente que en el proceso por despido alli entablado, lo tinico que se discutia eran las
consecuencias de la nulidad del mismo en una Administracion Publica, y a su vez tomando como referencia la fijeza igualmente
reconocida. Y aunque aparentemente no se altera lo en su momento decidido, al asumir las plenas consecuencias de dicha nulidad,
se introduce una declaracion en el nuevo fallo y que si destacamos es porque no fue reivindicado por las partes en momento alguno,
tan siquiera por la empleadora pese a que le beneficiaba, en el sentido de que: “...con revocacion de la sentencia de instancia en el
pasaje que declara a los demandantes trabajadores fijos de plantilla, sustituyendo tal declaracion por la de que la relacion
contractual de trabajo que les liga a la Diputacion de Valencia es de cardcter indefinido, y con mantenimiento de la misma en los
demas pronunciamientos...”. Criterio por demas ratificado en Sala General el 20-1-1998, rec. 317/1997 y donde el debate inicial
curso en similares términos, con una conclusion contractual idéntica, y aunque ahora fuera declarativa la accion interpuesta en
origen.

También podemos consignar la sentencia de 5-6-2000, rec. 3809/1999. En este supuesto una serie de profesores de religion
reivindicaban, entre otras cuestiones, que se declarase la indefinidad de su contrato, oponiéndose de contrario al negarles tal
posibilidad. Y si bien la propuesta de los actores no se acepto por el TS, lo fue porque entendio que existia: “...una relacion laboral
que es objetivamente especial, ..., en atencion a las peculiaridades que concurren en la relacion de servicios que se considera...”;
alternativa tampoco solicitada por los litigantes, ni por ende por la empleadora que era la beneficiada con una consecuencia de
esa naturaleza. Declaracion que gozaba de idiosincrasia y especificidad propia, como demuestra que con posterioridad fue
legalmente asi declarada por el Real Decreto 696/2007.

b. Es también significativa la génesis procesal que ha dado lugar a la resolucion del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
5-10-2016, rec. 246/2014 y que recordemos fue quien articuld la cuestion prejudicial ante el TJUE que ahora nos ocupa.

De la lectura de dicha sentencia inferimos que no se planteé el tema indemnizatorio ni en la instancia, ni en el tramite de Recurso.
De tal manera que el punto de partida seria el mismo que el que defendemos. Visto lo cual, no vemos que existan razones para no
darle un tratamiento procedimental idéntico.

Con todo, resulta también clarificador que dada audiencia a la empresa, alli representada por la Abogacia del Estado, para que se
pronunciara sobre la pertinencia de formalizar esa cuestion, en momento alguno tacho de incongruente al propio planteamiento.

c. Dejando de lado, cuando menos directamente, la invocacion de resoluciones judiciales, es el momento de anadir una serie de
argumentos que van en la misma direccion. Son los siguientes:

-La accion interpuesta por el Sr. Pintado es un despido y resaltar esa circunstancia es una cuestion sustancial, ya que el objetivo
que perseguia era que se declarase la nulidad, aunque en la practica nada defendio al respecto, y, sobre todo, la improcedencia.
Desde esta perspectiva el art. 110, de la LRJS, establece una doble alternativa, la primera se refiere el binomio readmision/salarios
de tramitacion, y la segunda a una indemnizacion para reparar el daio causado por la empresa ante la extincion contractual. Es
decir, y respecto a esta ultima premisa, el cobro de una cantidad a titulo de compensacion por el trabajo perdido, esta inserta en la
presente accion. De tal manera que forma parte del debate desde la presentacion de la demanda y tramites subsiguientes. Ello a su
vez supone que cualquier decision que judicialmente se tome tanto cuantitativa como cualitativamente sobre el montante
indemnizatorio, de tener derecho el trabajador afectado, no puede sorprender, ni por ende causar indefension, al empresario que
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ha tomado unilateralmente esa decision, asumiendo todas las consecuencias que la misma puede conllevar.

Por tanto y volviendo a nuestra tesis inicial, reiteramos que la accion de despido es una sola, englobandose en ella todos los
diferentes resultados posibles que puedan derivarse. En consecuencia, la circunstancia de que la Sala no haya compartido el
criterio del trabajador sobre la calificacion que otorgo a su cese, no puede determinar, sin mas, la desestimacion de la demanda y
no pronunciarse sobre la indemnizacion que ahora nos ocupa.

-Y mas, anadimos, al ser la mayoria de los parametros utilizados para el cdlculo de la indemnizacion, idénticos en los dos
supuestos que tr a colacion. Por una parte, los afios de servicio y por otro el salario que se viniera percibiendo, y con
independencia de que el nimero de dias aplicables pueda variar. Obsérvese ademas que dichos pardmetros normalmente
desplegarian efectos de cosa juzgada positiva —art. 222.4, de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)-, en un hipotético y futuro litigio
de cantidad, de no admitirse la tesis que estamos defendiendo, con lo que la contradiccion procesal seria evidente y en los términos
ya expuestos en el apartado anterior. Igualmente, al rechazarse que existe un despido, estariamos hablando de una indemnizacion
tasada y no sujeta a variables distintas que las que provienen de tales factores, y a diferencia, por ejemplo, de cuando se reivindica
una indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de un accidente de trabajo. O sea, con una solucion distinta a la ahora
propugnada, se le obliga al trabajador a articular un nuevo litigio, pero unicamente para concretar una suma ya preanunciada;
tema sobre el que, no obstante, luego volveremos.

-Expresion adecuada de lo que acabamos de relacionar es el principio general del derecho de “quien puede (pide) lo mds, puede
(pide) lo menos”, y aplicable sin género de dudas en el campo laboral ~TS, 31-10-2003, rec. 17/2002, por ejemplo-. Es decir, quien
reivindica una indemnizacion de 45/33 dias por afio de servicio, segun los casos, igualmente esta solicitando una suma inferior por
ese mismo concepto en la practica —“del mal el menos”-. De ahi la jurisprudencia del TS resefiada en un epigrafe anterior, al
asignar 8 dias al trabajador demandante por un despido que se declara inexistente. Tampoco causa perjuicio alguno a las partes y
como incidiremos en otro apartado.

Es cierto que dicho principio no es aplicable de manera automdtica en el orden laboral, pues existen excepciones. Una de ellas,
quiza la mas relevante, es en materia de declaracion de incapacidad permanente, pero tiene una evidente razon de ser, cual es que
al peticionario no se le reconozca un grado que no es el adecuado a sus intereses, vistas las sustanciales consecuencias laborales
que puede acaecer de asumir una incapacidad “menor” a la solicitada. Otra de las que en su momento fueron objeto de intenso
debate doctrinal y jurisprudencial sobre todo en un proceso por despido, versaba sobre la posibilidad de autorizar una sancion
inferior a la decidida empresarialmente, pero esa discusion ya ha sido superada, al asumirse legislativamente tal posibilidad —arts.
108.1y 115.b, de la LRJS-.

-El proceso laboral se rige por una serie de principios, basicamente desglosados en el art. 74.1, de la LRJS, lo cuales y de acuerdo
a lo que dice su num. 2, orientan la interpretacion y aplicacion del resto de normas procesales. En este caso queremos hacer
hincapié en dos de ellos, el de concentracion y el de celeridad. A su vez y como parte inserta en los mismos, estaria el que la
Jurisprudencia comunitaria denomina de efectividad ~TJUE 14-9-2016, C-184/15 y C-197/15, acumulados-.

Partiendo de esos principios y como ya anuncidbamos en apartados anteriores, su obligatorio respeto no quedaria en buen lugar si
al trabajador que ve justamente extinguido su contrato, se le obliga a articular un segundo proceso con todo lo que conlleva,
incluido los costes temporales y economicos, para reclamar una indemnizacion derivada de la decision judicial anterior, cuando ya
en el primero se disponen de los medios juridicos suficientes para fijarla y como igualmente indicabamos. Costes que por otra
parte también se le generarian a la empleadora y seria otra cuestion a evaluar. La propia jurisprudencia invocada y nos estamos
refiriendo a las sentencias de 14-10-2013, rec. 68/2013 y 6-10-2015, rec. 2592/14, serian fiel ejemplo de la aplicabilidad de tales
principios.

Asimismo, lo contrario supondria dividir la continencia de la causa, pues se obligaria a tratar en procesos distintos los efectos y
consecuencias de una misma y unica extincion contractual. Ademdas, atacaria al principio de economia procesal, ya que se forzaria
a plantear en dos juicios diferentes lo que podria haberse resuelto en uno solo.

-Consecuencia de lo hasta ahora expuesto, es que con nuestra decision no apreciamos una vulneracion del art. 218.1, de la LEC y
por ende que pueda hablarse de una sentencia incongruente respecto a este punto. Asi también lo inferimos de lo establecido por el
Tribunal Constitucional, en cuanto delimita los limites de una posible incongruencia judicial, dotandole de la necesaria flexibilidad,
en la sentencia 14/85, de 1 de febrero, donde tras recordar la 29/82, de 5 de mayo -“La doctrina de la congruencia...es
perfectamente compatible con el principio tradicional iura novit curia, pues los Tribunales no tienen necesidad ni tampoco
obligacion de ajustarse en los razonamientos juridicos que les sirven para motivar sus fallos a las alegaciones de cardcter juridico
aducidas por las partes y pueden basar sus decisiones en fundamentos juridicos distintos, siempre que no se altere la accion
ejercitada” (el subrayado es nuestro)-; aiade que para apreciar lo contrario es necesario: “...que se haya producido una
desviacion de tal naturaleza que suponga una completa modificacion de los términos en que se produjo el debate procesal...”
(volvemos a subrayar).

A nuestro juicio, insistimos y por lo ya dicho, ni se alteraria la naturaleza de la accion por despido en su momento entablada por el
actor, ni la modificacion es de tal naturaleza que hiciera irreconocible el debate, pues se limitaria a fijar la indemnizacion a la que
finalmente tendria derecho ante el cese en el trabajo.

Aun coincidiendo, a grandes rasgos con tales razonamientos, entiende que una cosa es
la congruencia y otra distinta la contradiccion.

En el proceso laboral juega el principio de congruencia flexible, en cuya virtud, segun
el TC no es incongruente que el juez aplique por derivacion las consecuencias
legales de una peticion, aunque no hayan sido solicitadas expresamente por las
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partes, si vienen impuestas en normas de derecho necesario, o que se concedan efectos
no pedidos por las partes siemrpe que se ajunten al objeto material del proceso: SSTC
12/84,97/1987, 91/88, 14/1985 y SSTS 6 m19 1988 (RJ 1988/3569)

Sin embargo, este principio de congruencia flexible se limita por el principio de
contradiccion, de forma que las partes puedan tener siempre la oportunidad de ser oidas
respecto de cuestiones sobre las que pueden ser condenadas. Por tanto, en mi opinion,
que la sentencia sea congruente no exime de dar audiencia a las partes para que
puedan ser oidas, aunque dicho tramite no se contemple en suplicacion.

VIL.2.- Cuestiones relativas a personal laboral Administracion
Publica

En materia de personal laboral se plantean dos cuestiones, la primera relativa a la
necesidad o no de agotar la via administrativa previa, mediante recursos de alzada o
bien, tras la Ley 39/15 ha de considerarse que la Administracion estd sujeta al tramite de
conciliacion como cualquier otro sujeto privado.

La segunda cuestion, atane al personal indefinido no fijo y al derecho a ser
indemnizados.

VI.2.1.- La supresion de la reclamacion previa laboral por la Ley 39/2015 de 1 de
octubre®

VI.2.1.1.- Panoramica de las modificaciones operadas por la Ley 39/15 en la LRJS.

El 2 de octubre de 2016 (DF 7* Ley 39/15), ha entrado en vigor la nueva Ley de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones publicas (LPAC) que
deroga la anterior Ley 30/92.

Es preciso antes de entrar a dilucidar el impacto de esta reforma en las acciones
de que goza el personal laboral de la Administracion publica derivadas de la doctrina
De Diego Porras, hacer un breve analisis panoramico de la reforma de la LPAC.

Asi, en el ambito laboral, la nueva LPAC ha significado la introduccion de diversas
novedades que han afectado a la norma procesal laboral (LRJS). En concreto, la DF 3?
de la Ley 39/15, modifica los arts. 64, 69, 70, 72, 73, 85, 103 y 117 de la LRJS.
Pasamos ahora a analizar de forma breve y sintetizada las novedades introducidas.

a) Supuestos exceptuados de conciliacion o reclamacion previa:

El art. 64 LRJS regula los supuestos exceptuados del intento de conciliacion o
mediacién como requisitos previos de acceso al proceso ( art.63 LRJS), entre los que
figuraban los sujetos a reclamacion previa que el texto anterior de la LRJS contemplaba
en su art.69. La redaccion introducida por la LPAC, suprime del catalogo de las
excepciones (art.64.1) toda referencia a los procesos que exijan reclamacion previa
en via administrativa®. Sin embargo, mantiene la excepcién del requisito previo

% PRECIADO DOMENECH, C.H. "La supresion de la reclamacion previa laboral por la Ley 39/15 de 1 de octubre y su impacto en

el proceso laboral". Aranzadi. Revista de Informacion Laboral nim. 10/2016

% Art. 64 NLRJS (novedades resaltadas) Excepciones a la conciliacién o mediacién previas

1. Se exceptuan del requ1s1t0 del intento de concﬂlamon 0, en su caso, de mediacion los procesos que exijan la-reelamaeiénprevia
i A efg ma-el agotamiento de la via administrativa, en su caso, los que

versen sobre Segurldad Somal los relanvos a la impugnacion del despido colectivo por los representantes de los trabajadores, (...)
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conciliacion o mediacion, para los supuestos de procesos que exijan el agotamiento de
la via administrativa.

El art.64.2% regula otros  supuestos exceptuados de los requisitos de intentar
conciliacion o mediacion. En estos casos, también se suprime la mencién a la
reclamacion previa , quedando ahora exceptuados de intento de conciliacion o
mediacion aquellos procesos en que siendo parte demandada el Estado u otro ente
publico también lo fueren personas privadas, siempre que la pretension hubiera de
someterse al agotamiento de la via administrativa y en ésta pueda decidirse el asunto
litigioso.

b) Agotamiento de la via administrativa previa

El art. 69 LRIS® regula el agotamiento de la via administrativa previa a la via
judicial social. Se regula como requisito previo para demandar al Estado, CCAA,
EELL, o entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculados a los
mismos, el agotamiento de la via administrativa -cuando proceda- , suprimiéndose
toda referencia a la necesidad de interponer reclamacion previa.

Se mantiene la obligacion de la Administracion de notificar a los interesados las
resoluciones y actos administrativos que afecten a sus derechos e intereses, conteniendo
la notificacion el texto integro de la resolucidn, con indicacion de si es o no definitivo
en la via administrativa, la expresion de los recursos que procedan (suprimiéndose la
mencion a la reclamacion previa)

El plazo para interponer demanda (2 meses) se iniciaba antes, en los supuestos
sujetos a reclamacion previa, desde la notificacion de su denegacion o desde
transcurrido 1 mes sin notificarse. Ahora el plazo para demandar se inicia desde que se
deba entender agotada la via administrativa

La documentacion a adjuntar a la demanda -suprimida la reclamacion previa-
consiste ahora en copia de la resolucién denegatoria o documento acreditativo de la

% art. 64. 2. NLRJS (novedades resaltadas) Igualmente, quedan exceptuados:
a) Aquellos procesos en los que siendo parte demandada el Estado u otro ente pubhco tamblen 10 fueren personas prlvadas s1empre
que la pretension hubiera de someterse al-tramite-dereelamaeciénpreviaenviaadmin R s :
de—l-a—m-lsma agotamiento de la via administrativa y en éstea pudlera demdlrse el asunto litigioso.
7 art.69 NLRJS. (novedades resaltadas) Agotamiento de la via administrativa previa a la via judicial social
1. Para poder demandar al Estado, Comunidades Auténomas, entidades locales o entidades de Derecho publico con personalidad
juridica propia vinculadas o dependientes de los mismos sera requisito necesario haberinterpuesto-reclamaciénpreviaalavia
judicial-soeial,—e;—en—su—ease, haber agotado la via administrativa, cuando asi proceda, de acuerdo con lo establecido en la
normativa de procedimiento administrativo aplicable.
En todo caso, la Administracion publica debera notificar a los interesados las resoluciones y actos administrativos que afecten a sus
derechos e intereses, conteniendo la notificacion el texto integro de la resolucion, con indicacion de si es o no definitivo en la via
administrativa, la expresion de los recursos e-delareclamacién-administrativaprevia que procedan, organo ante el que hubieran
de presentarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que
estimen procedente.
Las notificaciones que conteniendo el texto integro del acto omitiesen alguno de los demas requisitos previstos en el parrafo anterior
mantendran suspendidos los plazos de caducidad e interrumpidos los de prescripcion y unicamente surtiran efecto a partir de la
fecha en que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucion o acto objeto
de la notificacion o resoluc10n o 1nterp0nga cualquler recurso e—lﬂeel-a-mac—loﬂ que proceda
D et : i o mismase dDesde que se deba
entender agotada la via admmlstratlva en—les—dem-as—c—ases el mteresado podra formahzar la demanda en el plazo de dos meses ante
el Juzgado 0 la Sala competente A la demanda se acompanfara copia de la resolucion denegatoria o documento acreditativo de la
interposicion o resolucion del recurso administrativo, segun proceda, uniendo copia de

todo ello para la entidad demandada.

3. En las acciones derivadas de despido y demas acciones sujetas a plazo de caducidad, el plazo de interposicion de la demanda sera
de veinte dias hébiles o el especial que sea aplicable, contados a partir del dia siguiente a aqueél en que se hubiera producido el acto
o la notlﬁcacwn de la resolucmn 1mpugnada o desde que se deba entender agotada la via admlmstratlva en los demas casos, si-bien

]

68 Autor: Carlos Hugo Preciado Doménech

Maaictrada acnacrialicta Aal MNrdan CQarial



interposicion o resolucion del recurso administrativo, segiin proceda, uniendo copia
de todo ello para la entidad demandada.

En las acciones de despido o sujetas a plazo de caducidad: el plazo para interponer la
demanda es de veinte dias habiles o el especial que sea aplicable, contados a partir
del dia siguiente a aquél en que se hubiera producido el acto o la notificacion de la
resolucion impugnada, o desde que se deba entender agotada la via administrativa
en los demads casos.

La novedad en estos casos radica en la supresion de suspension de la caducidad por
la interposicion de la reclamacion previa, pues ésta ha desaparecido.

¢) Excepciones a la necesidad de agotar la via administrativa

El nuevo art.70 LRJS® regula las excepciones al agotamiento de la via
administrativa, mientras que el anterior regulaba, ademas, las excepciones a la
reclamacion previa.

Por ello, la reforma suprime los parrafos 1 y 3 del art.70, que ahora queda con un
unico parrafo, dedicado en exclusiva a regular las excepciones a la necesidad de
agotar la via administrativa previa, que son las mismas que antes: demandas de
tutela de ddff y llpp frente a actos de las AAPP en el ejercicio de sus potestades en
materia laboral y sindical,

Al igual que antes de la reforma, en estos casos el plazo para la interposicion de la
demanda serd de veinte dias desde el dia siguiente a la notificacion del acto o al
transcurso del plazo fijado para la resolucion, sin mas tramites.

Cuando la lesion del derecho fundamental tuviera su origen en la inactividad
administrativa o en actuaciéon en vias de hecho, o se hubiera interpuesto
potestativamente un recurso administrativo, el plazo de veinte dias se iniciara
transcurridos veinte dias desde la reclamacion contra la inactividad o via de hecho, o
desde la presentacion del recurso, respectivamente.

Desaparecen con la reforma del art.70.1 y 3 que contemplaba supuestos no sujetos
al requisito de reclamacion previa (tampoco de agotamiento de la via administrativa),
y que tenian la nota comun de tratarse, por razéon de la materia, de supuestos
necesitados de preferente y sumaria tutela: impugnacion del despido colectivo por
los representantes de los trabajadores, disfrute de vacaciones, materia electoral, acciones
derivadas de derechos de las victimas de violencia sobre la mujer, etc, En todos estos

Sart.

2- No sera necesario agotar la via administrativa para interponer demanda de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas
frente a actos de las Administraciones publicas en el ejercicio de sus potestades en materia laboral y sindical, si bien el plazo para la
interposicion de la demanda sera de veinte dias desde el dia siguiente a la notificacion del acto o al transcurso del plazo fijado para
la resolucion, sin mas tramites; cuando la lesion del derecho fundamental tuviera su origen en la inactividad administrativa o en
actuacion en vias de hecho, o se hubiera interpuesto potestativamente un recurso administrativo, el plazo de veinte dias se iniciara
transcurridos veinte dias desde la reclamacion contra la inactividad o via de hecho, o desde la presentacion del recurso,
respectivamente.
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casos, es obvio, la reclamacion previa suponia una demora que podia privar de sentido
la efectividad de la tutela judicial.

d) Supuestos residuales de reclamacion previa: prestaciones de Seguridad Social,
El art.71 LRJS no ha sido modificado y mantiene los unicos casos en que subsiste
la reclamacion administrativa previa: demandas en materia de prestaciones de
Seguridad Social.

En esta linea, el art.72 NLRJS®, mantiene la vinculacién respecto a la reclamacion
administrativa previa, pero ahora solo en materia de prestaciones de Seguridad
Social; y mantiene igual que antes la prohibicién de variaciones sustanciales de
tiempo, cantidades o conceptos que los aducidos en el recurso que agote la via
administrativa, salvo para hechos nuevos no conocibles con anterioridad

Por tanto, la novedad radica en que la vinculacion ahora lo es a la reclamacion previa
solo en materia de prestaciones de SS y no varia la vinculaciéon al objeto del
procedimiento administrativo en fase de recurso que agote la via administrativa.
administrativa.

El art. art.73" regula -igual que antes- el efecto interruptivo de la prescripcion y
suspensivo de la caducidad de la interposicion de reclamacion previa, pero ahora solo
en los casos en que esta subsiste: prestaciones de seguridad social

e) Celebracion del juicio

El art.85 NLRJS se modifica en su pfo.3”!, para precisar que la reconvencion exige
anuncio en la contestacion a la reclamacion previa, pero ahora sélo en los casos en que
pervive: en materia de prestaciones de Seguridad Social.

% art. 72 NLRJS (novedades resaltadas) Vinculacién respecto a la reclamaciéon administrativa previa en materia de
prestaciones de Seguridad Social o via administrativa previa

En el proceso no podran introducir las partes variaciones sustanciales de tiempo, cantidades o conceptos respecto de los que fueran
objeto del procedimiento administrativo y de las actuaciones de los interesados o de la Administracion, bien en fase de reclamacion
previa en materia de prestaciones de Seguridad Social o de recurso que agote la via administrativa, salvo en cuanto a los hechos
nuevos o que no hubieran podido conocerse con anterioridad

" art. 73 NLRJS (novedades resaltadas) La reclamacion previa en materia de prestaciones de Seguridad Social interrumpira los
plazos de prescripcion y suspendera los de caducidad, reanudandose estos ultimos al dia siguiente al de la notificacion de la
resolucion o del transcurso del plazo en que deba entenderse desestimada.

" art.85. 3 NLRJS (Novedades resaltadas) Unicamente podra formular reconvencion cuando la hubiese anunciado en la
conciliacién previa al proceso o en la contestacion a la reclamacion previa en materia de prestaciones de Seguridad Social o
resolucion que agote la via administrativa, y hubiese expresado en esencia los hechos en que se funda y la peticion en que se
concreta. No se admitira la reconvencion, si el drgano judicial no es competente, si la accion que se ejercita ha de ventilarse en
modalidad procesal distinta y la accién no fuera acumulable, y cuando no exista conexion entre sus pretensiones y las que sean
objeto de la demanda principal.

No sera necesaria reconvencion para alegar compensacion de deudas, siempre que sean vencidas y exigibles y no se formule
pretension de condena reconvencional, y en general cuando el demandado esgrima una pretension que tienda exclusivamente a ser
absuelto de la pretension o pretensiones objeto de la demanda principal, siendo suficiente que se alegue en la contestacion a la
demanda. Si la obligacién precisa de determinacion judicial por no ser liquida con antelacion al juicio, sera necesario expresar
concretamente los hechos que fundamenten la excepcion y la forma de liquidacion de la deuda, asi como haber anunciado la misma
en la conciliacién o mediacion previas, o en la reclamacion en materia de prestaciones de Seguridad Social o resolucién que
agoten la via administrativa. Formulada la reconvencion, se dara traslado a las demas partes para su contestacion en los términos
establecidos para la demanda. El mismo tramite de traslado se acordara para dar respuesta a las excepciones procesales, caso de ser
alegadas.
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f) Presentacion de la demanda por despido:

El art.103"* en el parrafo segundo del articulo 103 se suprime la mencién a la
reclamacion previa en las demandas por despido dirigidas a persona a la que se
considera errdbneamente empresario.

o) Requisito de agotamiento de la via administrativa previa a la via judicial en la
reclamacion al Estado de salarios de tramitacion.

Se ha modificado la rbrica del art.117 de la LRJS (que antes rezaba "Requisito de la
reclamacion administrativa previa) sustituyéndose por el requisito de agotamiento de la
via administrativa previa a la via judicial. El contenido del precepto, sin embargo,
permanece invariable.

VI1.2.1.2.- La supresion de la reclamacion previa por la Ley 39/2015

Una de las novedades mas importantes en el terreno del iuslaboralismo que ha supuesto
la nueva LPAC es la supresion de la reclamacion previa a la via laboral, salvo en los
supuestos residuales de demandas en materia de prestaciones de Seguridad Social.

La reclamacion previa ha sido una constante en el proceso laboral, y sus antecedentes
inmediatos los hallamos en los arts.120-126 Ley 30/92, que proceden de los arts.138 a
136 de la LPA de 17 de julio de1958. Antes de ello, la Ley de 26 de septiembre de
1941 sobre reclamaciones previas a los procesos laborales regulaba esta materia.

La naturaleza procesal de la reclamacion previa ha sido tradicionalmente la de
requisito procesal cuya ausencia obsta al valido ejercicio de acciones laborales frente a
cualquier Administracion publica (art.120 Ley 30/92). Ello no ha obstado a su
consideracion como requisito subsanable (art. 80.3 y art.81.2 LRIJS)

En el proceso civil, la doctrina del TS habian entendido que actuaba como sustitutivo
de la conciliacién’, de forma que la jurisprudencia ha venido declarando que aun
reconociendo las diferencias entre la reclamacion previa y el acto de conciliacion,
pueden asimilarse desde el momento en que aquélla viene a sustituir a éste
identificandose su finalidad y efectos [Sentencias, entre otras, de 20-3-1975 ( RJ
1975\1328) y 26-5-1988 ( RJ 1988\4340)], de donde se infiere que la falta de
reclamacion previa es un defecto subsanable.

A su vez, la doctrina administrativista la ha considerado la reclamacién previa una
. r o e . 4 r .

especie de sucedaneo de los recursos administrativos’* en aquellos ambitos en que la

Adminsitracion no actua con sujecion al Derecho Administrativo.

Sus finalidades, conforme a la doctrina del TC”y del TS, se han identificado
tradicionalmente con las dos siguientes:

- Dar oportunidad a la Admnistracion de resolver directamente el litigio, evitando asi
pleitos innecesarios

™ art.103.2 NLRJS (novedades resaltadas) 2. Si se promoviese papeleta de conciliacion o solicitud de mediacion, reelamaeién
previa 0 demanda por despido contra una persona a la que erroneamente se hubiere atribuido la cualidad de empresario, y se
acreditase con posterioridad, sea en el juicio o en otro momento anterior del proceso, que lo era un tercero, el trabajador podra
promover nueva demanda contra éste, o ampliar la demanda si no se hubiera celebrado el juicio, sin que comience el computo del
plazo de caducidad hasta el momento en que conste quién sea el empresario

73 STS (I) 15 marzo 1993. RJ 1993\2280

74 PARADA VAZQUEZ, R. "Derecho Administrativo I. Parte General". Ed. marcial Pons 1997.

75 STC 90/1986, 76/1996, 37/1995, 122/1993, 40/1996, etc.
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- Dar oportunidad a la Administratcion de preparar adecuadamente su oposicion

La novedosa supresion de la institucion de la reclamaciéon previa se justifica en el
predambulo de la Ley 39/2015 (V. pfo 20), diciendo: " De acuerdo con la voluntad de
suprimir tramites que, lejos de constituir una ventaja para los administrados, suponian
una carga que dificultaba el ejercicio de sus derechos, la Ley no contempla ya las
reclamaciones previas en via civil y laboral, debido a la escasa utilidad prdactica que
han demostrado hasta la fecha y que, de este modo, quedan suprimidas"

Para comprender el alcance de esta supresion hay que partir de la premisa de que
cuando las Administraciones publicas actian sometidas al Derecho comun,
privado o laboral, carecen de las prerrogativas propias que les confiere el Derecho
administrativo (presuncion de validez, ejecutoriedad, revision de oficio de actos nulos,
etc) , actuando entonces en pie de igualdad con los ciudadanos.

Los conflictos que en tales ambitos se suscitan no se resuelven por y ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sino ante la Jurisdiccion Civil o
Laboral’®

En estos casos la Administracion puede demandar y ser demandada como cualquier otro
empresario en el &mbito laboral.

Para comprender adecuadamente dicha premisa hay que partir del concepto general de
acto administrativo’’, que lo identifica como todo acto juridico dictado por la
Administracion y sometido a Derecho Administrativo.

Tal definicion tiene la virtualidad de excluir del concepto de acto administrativo las
actuaciones no juridicas (actos materiales), los actos producidos por los administrados
y, en lo que aqui nos interesa, los actos juridicos dictados por las Administraciones
publicas que no estan sujetos al Derecho Administrativo, entre los que destacan, en
lo que aqui nos atafie los sujetos al Derecho privado y al Derecho laboral. Asi, por
ejemplo, en el importante &mbito de la contratacién administrativa (RDL 3/2011 de 14
de noviembre de contratos del E)

La sujecion a Derecho administrativo es un elemento constitutivo del acto
administrativo, pues significa que se dicta en el ejercicio de una potestad adminsitraiva
sujeta al Derecho Administrativo. Por ello, los actos de la Administracion no sujetos a
Derecho Administrativo no son controlables por la jurisdiccion contenciosa, como viene
sosteniendo desde antiguo la Sala III del TS (Sentencia de 21 febrero 1981. RJ
1981\443) , al decir que para tener jurisdiccion no (es)( suficiente que formalmente sea
dictado un acto por un organo de la Administracion, sino que la materia sobre que
verse su contenido sea administrativa, y no lo es, segun el art. 2 de la Ley
Jurisdiccional aquella que, aunque relacionada con actos de la Administracion
Publica, se atribuyan por una Ley a la Jurisdiccion Social o a otra jurisdiccion...”

Por tanto, los actos y actuaciones de la Administraciéon Publica cuando actia sujeta
al Derecho privado y laboral no son actos administrativos, sujetos al control de la
jurisdiccidon contencioso-administrativa (art.2 y 3 LICA 29/98) , de ahi el régimen

" PARADA VAZQUEZ, R. "Derecho Administrativo Parte General. Ed. Marcial Pons 1997.
77 GARCIA DE ENTERRIA, E; RAMON FERNANDEZ, T. ED. Civitas. 15* 3d. p.569.
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peculiar de las reclamaciones previas, que han sido tradicionalmente el tramite
administrativo que juega como requisito procesal para abrir la via de la demanda
civil o laboral.

Tal distincion entre actos sujetos a Derecho Administrativo y actos que no lo estan, es
trascendental en orden a resolver los problemas interpretativos que dimanan de la
supresion de la reclamacion previa en el proceso laboral por la Ley 39/15.

En este sentido, debemos retener que es solo frente a los actos administrativos que
ponen fin al procedimiento y que conocemos como resoluciones (art.84 LPAC)
frente a los que caben los recursos administrativos -como el de alzada- , como regla
general, si bien también caben frente a otros actos de trdmite, en determinados
supuestos (art.112 LPAC), pero en cualquier caso, subrayemos, so0lo frente a actos
administrativos (los sujetos a Derecho Administrative). Ello es asi porque so6lo los
actos sujetos a Derecho Administrativo exigen el agotamiento de la via administrativa
como requisito para acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa (art.112 LPAC
y art.25 LICA")

En cambio los actos de la Administracion no sujetos a Derecho Administrativo,
entre los mismos cuentan aquellos en los que la Administracion actua sujeta al Derecho
Privado o al laboral, estaban sujetos a la reclamacién previa, que abria las vias
jurisdiccionales civil o laboral, seglin los casos.

Centrandonos en el ambito laboral, la actuacion de la Administracion Publica en
este ambito no es suficiente para considerar sus actos sujetos a Derecho
Administrativo y, por tanto, actos administrativos.

Serd preciso que en tales casos se trate de actos sujetos al derecho administrativo
laboral, que se dan cuando la Administracion ejerce la potestad sancionadora en el
orden social (RDL 5/00) , o la potestad de recaudacion de cuotas de la SS (arts.21 y ss
RDL 8/2015 de 30 de octubre y RD 1415/2004 de 14 de junio), en cuyo caso, como
regla general, habra de agotarse la via administrativa y tales actos estaran sujetos al
control contencioso-administrativo.

Ahora bien, dicho control contencioso-administrativo -sobre todo tras la LRJS- se
lleva a cabo por regla general, por la jurisdiccion contenciosa, ej. en los actos de
recaudacion o gestion (art.3.f LRJS); y, como excepcion, por la jurisdiccion
laboral en el control contencioso que la misma ejerce de ciertas materias (art.151
LRIS), que la LRIJS identifica como actos administrativos en materia laboral, cuyo
ambito natural seria la jurisdiccidon contenciosa. Es precisamente por esa naturaleza
contencioso-laboral, que se exige el agotamiento de la via administrativa y se sujetan
supletoriamente a las normas reguladoras de la jurisdiccion contenciosa (art.151.1
LRIJS). También hay otros supuestos como los de naturaleza indemnizatoria por
funcionamiento anormal de la Adminsitracion de justicia en el &mbito laboral, que se
contemplan en los arts. 116 y ss de la LRIJS, bajo la ribrica de reclamacion al Estaod del
pago de salarios de tramitacion en juicios por despido. Esta naturaleza de actos
administrativos dictados en ejercicio de potestades administrativas se corrobora por la
circunstancia de que la Ley 39/15 ha modificado la rbrica del art.117 de la LRIJS (que

8 Art. 25 1 LICA El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacion con las disposiciones de caracter general y con los
actos expresos y presuntos de la Administracion publica que pongan fin a la via administrativa, ya sean definitivos o de
tramite, si estos ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.
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antes rezaba "Requisito de la reclamacion administrativa previa) sustituyéndose por el
requisito de agotamiento de la via administrativa previa a la via judicial

No obstante, habra muchos otros actos, en que la Administracién actie sujeta a la
rama social del Derecho sin ejercer potestades administrativas ni hallarse sujeta al
Derecho Administrativo, como por ejemplo cuando actiia como empresario en una
relacion laboral.

En estos casos, la legislacion de contratos del Sector Piublico excluye en su art.4.1
de su ambito de aplicacion los contratos regulados en la legislacion laboral; y el
Estatuto basico del Empleo Publico (art.7 del RDL 5/15 de 30 de octubre) dispone
que " El personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas se rige, ademas
de por la legislacion laboral y por las demds normas convencionalmente aplicables,
por los preceptos de este Estatuto que ast lo dispongan"

Por tanto, cuando la Administracién publica actiia como Empresario queda sujeta
al Derecho privado laboral con las especialidades previstas en el EBEP, que en
modo alguno sujeta su relacion al Derecho administrativo.

En todos estos casos, obvio resulta, que la Administracion no estd sujeta al Derecho
Adminsitrativo, sino al Laboral, con ciertas especialidades; e igual de obvio resulta que
su actuacion en estos ambitos no se plasmara en actos administrativos revisables
por la jurisdiccion contencioso administrativa, para lo que se exigiria el previo
agotamiento de la via administrativa (art.25 LICA)

Pues bien, partiendo de ello, resulta clara que la voluntad del legislador de 2015 no
ha sido otra que la de suprimir la reclamacion previa laboral, por la inutilidad de la
misma, ya que en escasisimos supuestos cumplian las finalidades de evitar litigios y en
muchos casos no eran ni siquiera respondidas por la Administacion, lo que en la
(mala)practica administrativa ha supuesto su conversion en un obstaculo para el acceso
a la tutela judicial carente de todo fundamento.

Esta voluntad de suprimir la reclamacion previa para facilitar el ejercicio de los
derechos de los ciudadanos en sus relaciones laborales con la Administracion, ha de
ser la guia de toda interpretacion sobre las dudas que deja la nueva Ley 39/15 en
orden a determinar los supuestos en que se precise el agotamiento de la via
administrativa y los supuestos residuales en que se precise la reclamacion previa
(demandas por prestaciones de Seguridad social)

VI1.2.1.3- Las distintas interpretaciones derivadas de la supresion de la reclamacion
previa laboral.

Partiendo de lo hasta ahora expuesto, conviene hacernos eco de las diversas
interpretaciones que la supresion de la reclamacion administrativa previa a la via laboral
ha suscitado.

Asi, destacadas voces del iuslaboralismo sostienen que la Ley 39/2015 ha supuesto "la
abrogacion definitiva de la reclamacion previa administrativa y su sustitucion por sus
vias ordinarias de impugnacion de resoluciones administrativas, esto es: el recurso de
alzada y el potestativo de reposicion. En plata: a partir de la fecha indicada
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desaparece del todo nuestra “vieja” y querida reclamacion previa en materia laboral,
. w19
salvo en procesos de Seguridad Social." ",

Sin embargo, dicha conclusion no puede ser compartirda, puesto que se apoya en
premisas desenfocadas. En efecto, se concluye que la supresion de la reclamacion
previa ha sido sustituida por los recursos de alzada y potestativo de reposicion
basandose para ello en el nuevo art 69.1 LRIJS (el subrayado es nuestro), que dice:
“para poder demandar al Estado, Comunidades Autonomas, entidades locales o
entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de los mismos serd requisito necesario haber agotado la via
administrativa, cuando asi proceda, de acuerdo con lo establecido en la normativa de
procedimiento administrativo aplicable”

Tales posturas interpretan que la literalidad del precepto avoca a que todos los
supuestos que hasta ahora estaban sujetos a reclamacion administrativa previa
quedan sujetos a partir del 2/10/16 a la necesidad de agotar la via administrativa,
ergo a los recursos de alzada y potestativo de reposicion.

Dedicaremos las proximas lineas a rebatir tal tesis que, con todos los respetos, nos
parece errada, fundamentalmente por obviar la distincién entre los supuestos en que
la Administracion actia sujeta a Derecho Administrativo y los supuestos en que
no lo hace, como cuando actiia como empresaria.

Abundando en esta distincién podriamos afirmar que la clave esta en diferenciar entre
actos administrativos y actos de la Administracion. En los actos administrativos la
Administracion actia sujeta al Derecho Adminsitrativo, mediante el procedimiento
administrativo y con determinadas prerrogativas, quedando su actuacion sometida al
control de la jurisdiccion contencioso-adminsitrativa. En los actos de la Administracion,
¢ésta actlia sujeta a Derecho privado (civil o laboral) y por tanto sujeta al control de la
jurisdiccion civil o social y desprovista de las prerrogativas propias del Derecho
administrativo.

Para contrastar ambas interpretaciones enfrentadas, la que propone una distinciéon
entre actos administrativos y actos de la Administracion; frente a la que supone la
sustitucion de la reclamacion previa por la necesidad de agotar la via
administrativa, veremos las consecuencias de cada una de ellas

INTERPRETACION QUE PARTE DE LA DISTINCION DE ACTOS
ADMINISTRATIVOS Y ACTOS DE LA ADMINISTRACION:

Si partimos de la distincién actos administrativos y actos de la Administracion la
interpretacion de las novedades introducidas por la Ley 39/15 es plenamente coherente
y harmonica.

1) El art.69 LRJS exige agotar la via administrativa, pero sélo cuando proceda.
Ello significa que hay supuestos en que procedera el agotamiento de la via
administrativa (actos administrativos), que no seran otros que aquellos en que la
Administracion ejercite potestades administrativas en el ambito Social del Derecho con

” FALGUERA BARO, M.A. "La Ley 39/2015 o la invasion colonialista del Tuslaboralismo por el Derecho Administrativo".
TUSLabor 2/2016. Puede consultarse en: https://www.upf.edu/iuslabor/
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sujecion, por tanto, a la via administrativa, con obligacion de agotarla y con sujecion al
procedimiento administrativo y régimen de recursos de la LPAC. Ejemplos: el art.151
(exige agotamiento de la via administrativa) o el art.117 (que también lo exige)

Sin embargo, la literalidad del precepto nos advierte que habrd supuestos (actos de la
Administracién) que no serdn otros que aquellos en que la Administracién no dicte
actos administrativos, sino que actiie como empresaria, es decir, no sujeta al Derecho
administrativo, sino laboral. (ej. cuestiones litigiosas de personal laboral de
Administracion publica (art.2a) LRJS , incluidas reclamaciones en materia de libertad
sindical y derecho de huelga (art.2f) LRIS)

En estos supuestos no hay que agotar la via administrativa previa, porque no se ejerce
ningin control jurisdiccional contencioso-adminsitrativo de la actividad de la
Administraciéon en el ejercicio de potestades sujetas a Derecho administrativo y, por
tanto, generadoras de actos administrativos.

2) La innecesariedad de agotar la via administrativa en supuestos de actos de la
administracion cuando la Administracion actia no sujeta a Derecho Administrativo -
como cuando lo hace como empresaria- se corrobora por la logica interna de la reforma
y explica:

- la clara distincion por la propia LRIS de los supuestos en que hay que agotar la via
administrativa: arts.151 LRJS y art.117 LRJS.

- se exceptuan de la necesidad de conciliacion o mediacion los supuestos en que haya
que agotar la via administrativa (art.64), por lo que los casos en los que Ia
Administracion actiia como empresaria (no ha de agotarse la via administrativa), no esta
exenta de conciliar o mediar, pues el art.63 LRJS no ha sido modificado

- El art.69 se aplica sélo a aquellos supuestos en que se ha de agotar la via
administrativa (actos administrativos) no a aquellos otros en que la Administracion
actia como empresaria (actos de la Administracion), por lo que no entran en juego la
obligacion de senalar si la resolucion es o no definitiva, los recursos que caben, etc.
Tampoco se aplican los plazos de 2 meses para formular demanda desde el agotamiento
de la via administrativa (nétese que coincide con el plazo de 2 meses del recurso
contencioso clasico ante la jurisdiccion contenciosa: art.46.1 LICA™, lo que refuerza la
interpretacion de que se aplica s6lo a actos administrativos y no a actos de la
Administracion)

- El art.70 LRJS. Excepciones al agotamiento de la via administrativa. Exceptta la
necesidad de agotar la via administrativa en ciertas demandas de tutela de ddff y llpp, y
se aplica solo a aquellos casos en que la Administracion ejercita potestades sujetas
a Derecho Administrativo en el ambito laboral y sindical (actos administrativos)
(ej, constitucion sindicatos, etc). En estos casos, en general, habria que agotar la via
administrativa por ser actos administrativos, pero se excepcionan de tal requisito por
razones de preferencia y sumariedad ex art.53.2 CE : tutela de derechos fundamentales
y libertades publicas .

Los supuestos de tutela de derechos fundamentales por actos de la administraciéon
(ej.administracion empresaria), no precisan que se agote via administrativa alguna,

%0 Art. 46. 1 LICA El plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo serd de dos meses contados desde el dia
siguiente al de la publicacion de la disposicion impugnada o al de la notificacion o publicacion del acto que

ponga fin a la via administrativa, si fuera expreso. Si no lo fuera, el plazo serd de seis meses y se contara, para

el solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa
especifica, se produzca el acto presunto
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simplemente porque no la hay. En tales casos se aplica el art.64, que exceptiia de la
obligacion de conciliar, entre otros los supuestos de tutela de derechos fundamentales y
libertades publicas.

- El art.72 que regula la vinculacién respecto a la reclamacién administrativa
previa en materia de prestaciones de Seguridad Social o via administrativa previa.
se aplica tanto a los supuestos residuales de reclamaciones previas, como a los
supuestos en que hay una via administrativa previa; nunca en supuestos de actos de
la Administracion, p.ej.. cuando la Administracion actia como empresaria parte de una
relacion laboral, pues en tales casos no hay ni via administrativa previa ni reclamacion
previa.

- El art.73, que regula los efectos de la reclamacion administrativa previa en
materia de prestaciones de Seguridad Social: se aplica unica y exclusivamente a
los supuestos residuales de reclamacién administrativa previa: demandas de
prestaciones de Seguridad Social.

- el art. 85 que modifica el régimen del anuncio previo de la reconvencion, supone
que la reconvencién en casos de actos de la Administracion -ej.cuando la
Administracion actie como empresaria- habra de anunciarse en conciliacion;
mientras que en casos de actos administratives, cuando ejerza potestades
administrativas sujetas a Derecho administrativo en el &mbito laboral o de SS, habra de
anunciarla logicamente en la resolucion que agote la via administrativa y, en los
supuestos residuales de reclamaciones previas (prestaciones de SS) en la reclamacion
previa.

- el art. 103 LRJS ha suprimido en las demandas de despido toda referencia a la
reclamacion previa porque jamas cabe la misma frente a la actuacion de la
Administracién como empresaria, ya que en tales casos (actos de la Administracion)
la Administracion actiia sujeta a derecho privado y, por tanto, ha de conciliar o mediar,
como cualquier otro empresario. En estos casos no hay via administrativa a agotar ni
reclamacion previa residual.

-El art.117 :reclamacién al Estado por salarios de tramite, es un supuesto de ejercicio
de potestad administrativa de indemnizacién por funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, por ello se exige en la rubrica claramente agotar la via
administrativa, para que no haya confusion con la exigencia del pfo.l del mismo
precepto, en que se exige previo haber reclamado en via administrativa en la forma y
plazos establecidos, lo que en modo alguno puede conceptuarse como "reclamacion
previa", pues la Administracion, en este caso actia sujeta a Derecho Adminidtrativo.

INTERPRETACION QUE SUPONE LA SUSTITUCION DE LA
RECLAMACION PREVIA POR LA NECESIDAD DE AGOTAR VIA
ADMINISTRATIVA MEDIANTE ALZADA O REPOSICION:

Esta interpretacion, en cambio, genera multitud de dislates, aporias y paradojas, como
bien sefialan quienes la sustentan.

Asi, se plantean al desaparecer la suspension de la caducidad y la interrupcion de la
prescripcion respecto de los actos que antes estaban sujetos a reclamacion previa y
ahora no, si la interposicion de recurso de alzada contra un despido, una
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modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, una sancion de un empleado
publico, etc. se suspende por dicho instancia. La pregunta es obviamente
desenfocada. En los supuestos de despido no hay recurso de alzada por no ser el
despido un acto administrativo sino un acto de la Administracion, por lo que esta
sujeto a conciliacion y no a reclamacion previa. Por tanto, tiene todo el sentido que
el art.73 suprima toda referencia a la suspension de la caducidad en tales supuestos.

En segundo lugar se plantea, segiin estas tesis, el problema de los plazos para
demandar. Sostienen que conforme al art.69.2 NLRJS desparece la prevision de
que "notificada la denegacion de la reclamacion o transcurrido un mes sin haber
sido notificada la misma” se contaba con el plazo de dos meses para instar la
demanda.

Por tanto, -concluyen estas tesis- a partir del 2/10/16 regira la prevision del
articulo 122.2 de la Ley 39/2015, esto es un plazo de silencio de tres meses, lo que
demoraria mucho el acceso a la jurisdiccion social: hasta 4 meses (1 para recurrir
y 3 para resolver)

Sin embargo, tal conclusion es, una vez mas un desenfoque. El plazo de silencio de tres
meses del art.122.2 Ley 39/15 se da para interponer recurso de alzada, que s6lo cabe
contra actos administrativos (generalmente definitivos y algunos de tramite ex art. 112
Ley 39/15), pero no frente a actos de la administracion como los que lleva a cabo la
Administracion cuando actia como empresaria. Por tanto, ante una actuaciéon de la
Administracion cabe conciliacion y demanda en los plazos ordinarios de prescripcion y
caducidad, salvo en aquellos casos exceptuados de conciliacion (art.64 LRIS)

En tercer lugar, en cuanto a la modalidad procesal reclamacion de salarios de
tramitacion al Estado, (art.117.LRIJS), se plantea por estas tesis que el precepto al hablar
antes en su rubrica de reclamacion previa incurria en un equivoco. Y es cierto, sobre
todo a partir del articulo 7.2 del Real Decreto 418/2014, de 6 junio, por el que se
modifica el procedimiento de tramitacion de las reclamaciones al Estado por salarios de
tramitacion en juicios por despido, conforme al cual “la resolucion de la Direccion
General de Relaciones con la Administracion de Justicia pone fin a la via administrativa”
Estamos en un caso claro de acto administrativo que exige agotar la via
administrativa y la ribrica suprimida del art.117 LRJS hablaba del "requisito de
la reclamacion administrativa previa" era claramente erronea, pues en este caso no
habia actuacién de la administracion no sujeta a Derecho administrativo, sino acto
administrativo; por lo que es plenamente coherente que se rectifique la rubrica y se
hable ahora del "requisito de agotamiento de la via administrativa previa a la via
judicial".

Téngase en cuenta que esta materia se sigue regulando (atn tras diversas reformas) por
el RD 924/82 de 17 de abril, anterior a la 30/92, en el que se habla de una "reclamacion"
ante la administracion, cuya resolucion pone fin a la via administrativa, pues frente a la
misma no cabe recurso (art.5), que no es propiamente una reclamacion previa, sino un
procedimiento administrativo que desemboca en un acto administrativo (resolucion),
que se llama reclamacion solo por razones historicas.

De ahi lo acertado de la nueva rubrica del art.117, pues en tales casos hay acto
administrativo y, por tanto, se precisa agotar la via administrativa.

En cuanto a los supuestos de excepcion de reclamacion previa (art.70 LRJS), estas
tesis encuentran multitud de problemas, puesto que tras la reforma sélo juega dicha
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excepcion respecto de la tutela de derechos fundamentales y libertades publicas
frente a actos de las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus potestades en
materia laboral y sindical. (ej denegacion de inscripcion de Sindicato, etc)

El problema que se plantea para las tesis de la sustitucion de la reclamacion previa por
el recurso de alzada es que en los supuestos de disfrute de vacaciones, material electoral,
movilidad geografica, MSCT, o derechos de victimas de violencia de género, entre otros
exceptuados de reclamacion previa por el anterior redactado, ahora estarian sujetos a la
necesidad de agotar la via adminsitrativa y a recurrir en alzada lo que seria un auténtico
dislate. Y llevan razén, pues no habria justificacion para que en esos casos el
empresario privado (art.64) estuviera excluido de conciliaciéon; mientras que la
Administracion empresaria gozara 4 meses (1 para alzada y 3 para resolver), antes de
ser demandada.

Ocurre, sin embargo, que la interpretacion que proponemos es mucho mas cabal, tanto
en las premisas como en las consecuencias; pues partiendo de la premisa de que en estos
casos (disfrute de vacaciones, material electoral, movilidad geografica, MSCT, o
derechos de victimas de violencia de género...) no hay actos administrativos sino actos
de la Administracidon, que actia como empresaria y, por tanto, la consecuencia es que
no so6lo no hay reclamacion previa (desaparecida), sino que tampoco hay conciliacion,
porque viene exceptuada por el art.64 LRIJS, no habiendo asi distincion alguna entre la
Administracion y el empresario privado, como es 16gico si consideramos que en estos
casos la Administracion actua sujeta exclusivamente al Derecho laboral, como cualquier
otro empresario y por tanto, no hay via administrativa previa alguna que agotar.

En conclusidn, las tesis que proponen que los supuestos en que antes habia reclamacion
previa ahora estdn sujetos a recurso de alzada plantean innumerables problemas
practicos, con consecuencias paradodjicas, como que hay que interponer recurso de
alzada para demandar por despido, y ello es asi porque parten de una premisa
desenfocada que considera que la Administracion en estos casos actua mediante actos
administrativos, sujetos a un procedimiento, con unas prerrogativas, y sometidas a los
recurso de alzada y reposicion; tesis que, como hemos demostrado, es absolutamente
insostenible, puesto que la mejor doctrina administrativista ha considerado desde
siempre que los supuestos en que la actuacion de la Administracion estaba sujeta a
reclamacion previa eran aquellos en que la actuacion de la Administracion no estaba
sujeta al Derecho Administrativo, sino al privado o laboral, y, por tanto, no actuaba
conforme a las normas de procedimiento administrativo, ni debia agotarse via
administrativa alguna. Partiendo de la premisa correcta (distincion actos administrativos
vs. actos de la Administracion) la desaparicion de la reclamacion previa comporta la
equiparacion de la Administracion al empresario privado, con idénticas exigencias (art
63 LRJS: conciliacién, mediacion) y con las mismas excepciones (art.64 LRJS), que
cualquier sujeto que actia sometido al derecho laboral.
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VI1.2.1.4.- Conclusiones prdcticas.

- Hay que distinguir actos administrativos en ejercicio de potestades laborales de la
Administracion, en que ésta actiia sujeta a Derecho Administrativo; de los actos de la
Administracion, en que ésta actia sujeta al Derecho privado laboral

- Los actos administrativos exigen, por regla general agotar la via administrativa
mediante los recursos administrativos correspondientes: ejs. art.2.j) art.117 y art.151
LRIJS

-Los actos de la Administracion, sefialadamente, cuando ésta actiia como empresaria,
estaban antes de la Ley 39/15 sujetos a reclamacion previa. Ahora no y, por tanto, la
Administracion actua como cualquier otro empresario, sometida a conciliacion o
mediacion (art.63 LRJS) y con idénticas excepciones (art.64 RLJS). En estos casos no
hay via administrativa previa alguna que agotar mediante recursos de alzada o
reposicion, pues no estamos ante actos administrativos, sino ante actos de la
Administracion.

- De los supuestos sujetos a reclamacion previa antes de la Ley 39/15, en la nueva
LRIJS solo subsisten las reclamaciones previas en materia de prestaciones de
Seguridad Social.

- Plazos de prescripcion y caducidad:

Todo lo expuesto comporta que los supuestos en que la reclamacion previa producia la
interrupcion de la prescripcion o suspension de la caducidad que antes operaban en los
casos de actos de la Administracion (despido objetivo, reclamaciones de cantidad...)
hayan desaparecido, puesto no hay reclamacion previa en estos supuestos, ni tampoco
via administrativa previa que agotar.

Por ello, ahora en las acciones derivadas de despido y demas acciones sujetas a
plazo de caducidad, en que la demandada sea la Administracion el plazo de
interposicion de la demanda sera de veinte dias habiles o el especial que sea
aplicable, contados a partir del dia siguiente a aquél en que se hubiera producido
el acto (despido, MSCT, etc) (art.69.2)

-En las demandas frente a actos administrativos habra que agotar la via
administrativa (como antes de la reforma). En cuanto al plazo para demandar,
desde que se deba entender agotada la via administrativa el interesado podra formalizar
la demanda en el plazo de dos meses ante el juzgado o la Sala competente (art.69.2
LRIS.

-Cuando la Administraciéon actiia como empresaria ya no goza de la reclamacion previa
y estd sujeta al régimen laboral con todas las consecuencias: debe acudirse a
conciliacion previa (art.63), los supuestos exceptuados de conciliacion (art.64) le son
también oponibles, no se ha de interponer ningun recurso para agotar via administrativa
alguna, pues no actua sujeta a Derecho Administrativo.

VI.2.2.- El personal indefinido no fijo.

En este punto, hemos de partir de lo ya expuesto en 4.6., bastando ahora recordar que

con la doctrina De Diego si la naturaleza del indefinido no fijo es equiparable al
interino, al menos a efectos extintivos, ahora la regular extincion del contrato
comportara una indemnizaciéon no de 12 dias/afio sino de 20/dias afos, que podran
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reclamar, conforme a lo expuesto en el apartado anterior, sin necesidad de interponer
reclamacion previa alguna.

VI.3.- Cuestiones relativas a personal funcionario interino y
estatutario

El Personal no laboral afectado por la doctrina que estamos comentado, en el caso
Pérez Lopez es personal estatutario temporal eventual y en los casos acumulados Caso
Martinez Andrés (C-184/15) y Caso Castrejana Lopez (C-197/15), se trata de personal
estatutario temporal eventual y de personal funcionario interino

VI.3.1.- Aplicacion del principio de efectividad en el Orden contencioso

La doctrina del TJUE en el caso Martinez Andrés (Asuntos C-184/15 y C-197/15 )
impone una reflexion sobre el tema procesal (f. 55-64). En este sentido, partiendo de
que corresponde al ordenamiento procesal espafiol configurar los recursos destinados a
garantizar la salvaguardia de los derechos que reconoce la Directiva, las modalidades
de aplicacion de las normas deben ser conformes a los principios de equivalencia y
efectividad. En este sentido la inobservancia de la equivalencia y efectividad en el
ambito procesal puede suponer una infraccion de la Directiva.

Tanto es asi que, en el proceso contencioso espaifiol, resulta que el tribunal nacional
que conoce el litigio relativo a la utilizacion abusiva de sucesivos nombramientos de
duracion determinada no puede pronunciarse sobre una posible solicitud de reparacion
del dafio sufrido por el empleado, circunstancia ésta que considera el TJUE que se
opone al principio de efectividad. Caso Martinez Andrés (f.63)

VI.3.2- El procedimiento abreviado por cese

En todos esos supuestos, en particular en relacion al personal estatutario tras la
Ley 55/03, el procedimiento adecuado para reclamar frente al cese es el

procedimiento abreviado.

En efecto, el Art. 78 1 LJCA. Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y, en su caso, los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-Administrativo de este Orden Jurisdiccional conocen, por el procedimiento abreviado, de los asuntos de su
competencia que se susciten sobre cuestiones de personal al servicio de las Administraciones Publicas, sobre extranjeria y sobre
inadmision de peticiones de asilo politico, asuntos de disciplina deportiva en materia de dopaje, asi como todas aquellas cuya
cuantia no supere los 30.000 euros.

VI.3.3.- El procedimiento de tutela de derechos fundamentales.

En paralelo a cuanto hemos expuesto en relacion al proceso laboral (IV.14) ,
cabria plantearse si podria acudirse a un proceso de tutela de derechos
fundamentales, que la LJCA regula en sus arts.114-122, que ha de interponerse en
el plazo de 10 dias

Tiene la ventaja de que no ha de agotarse la via administrativa previa. En efecto,
para acceder al procedimiento especial regulado en el Capitulo I del Titulo V de la Ley
Jurisdiccional, es innecesario formular cualquier recurso administrativo, al poderse
aquél entablar directamente contra todo acto administrativo o disposicion general que
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vulnere los Derechos Fundamentales contemplados en los arts. 14 a 29 de la CE (STSJ
Canarias (CA) 160/2003 de 27 febrero. RICA 2003\710)

La doctrina ha configurado el proceso como optativo, pero con objeto limitado, de
esta firma, el interesado podré optar entre las distintas opciones posibles, bien plantear
las cuestiones relativas a la legalidad ordinaria y a la tutela de los derechos
fundamentales por el procedimiento ordinario (o abreviado, en su caso), bien plantear
simultdneamente dicho procedimiento con el de proteccion de los derechos
fundamentales, bien plantear unicamente el procedimiento especial ( STC 23/1984, de
20 de febrero). Ahora bien, en este Ultimo supuesto, el objeto del recurso se cifie a la
proteccion y tutela de los derechos fundamentales, quedando excluidas las cuestiones de
legalidad ordinaria ajenas al derecho fundamental invocado. (vid. STSJ Pais Vasco
(CA) ntim. 635/2013 de 20 noviembre)

En materia de vulneracién del derecho de igualdad y prohibicion de discriminacion se
ha seguido el procedimiento especial de tutela de derechos fundamentales, entre otros,
en materia de igualdad en el acceso a la funcién publica (STSJ Catalunya nam.
399/2005 de 24 marzo)

Asi, no es ocioso recordar (STC 73/94) que el derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones publicas consagrado en el art. 23.2 CE no so6lo integra el
derecho de acceso en tales condiciones y sin otro canon que los principios de mérito y
capacidad, sino también el derecho al mantenimiento de la condicion de funcionario
y, en consecuencia, exige que las leyes que regulan el cese en la misma, sean
generales, abstractas y, en principio, de similar alcance para todos los funcionarios,
sin que puedan existir mas diferencias al respecto que aquellas que tengan una
justificacion objetiva y razonable".

Por tanto, el cese del personal funcionario interino que sea discriminatorio en las
condiciones (falta de indemnizacion), por las razones ya expuestas y justificadas
mas arriba en IV.1.4, puede constituir una discriminacion, que bien podria
ventilarse con las ventajas que este procedimiento preferente y sumario comporta.

VI.3.4.- Acumulacion, tramitacion preferente y suspension

En los supuestos de que existan numerosos ceses que afecten por igual a varios
funcionarios o estatutarios, puede acudirse a la via del art 37 LICA, que permite la
acumulacion de oficio o a instancia de parte.

Por otro lado Si ante un Juez o Tribunal estuviera pendiente una pluralidad de recursos
con idéntico objeto, el organo jurisdiccional, si no se hubiesen acumulado, debera
tramitar uno o varios con caracter preferente previa audiencia de las partes por plazo
comun de cinco dias, suspendiendo el curso de los demas hasta que se dicte

Una vez firme, el Letrado de la Administracion de Justicia (LAJ) llevara testimonio de
la sentencia a los recursos suspendidos y la notificard a los recurrentes afectados por la
suspension a fin de que en el plazo de cinco dias puedan interesar la extension de sus
efectos en los términos previstos en el articulo 111, la continuacion del procedimiento o
bien desistir del recurso.

Conforme al Art.111 LJCA cuando se hubiere acordado suspender la tramitacion de
uno o mas recursos con arreglo a lo previsto en el articulo 37.2 , una vez declarada la
firmeza de la sentencia dictada en el pleito que se hubiere tramitado con caracter
preferente, el LAJ requerira a los recurrentes afectados por la suspension para que en el
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plazo de cinco dias interesen la extension de los efectos de la sentencia o la
continuacion del pleito suspendido, o bien manifiesten si desisten del recurso.

Si se solicitase la extension de los efectos de aquella sentencia, el Juez o Tribunal la
acordard, salvo que concurra la circunstancia prevista en el articulo 110.5.b) o alguna de
las causas de inadmisibilidad del recurso contempladas en el articulo 69 de esta Ley

VI.3.5.- La extension de sentencia

En los supuestos en que existan una pluralidad de funcionarios interinos o de
estatutarios eventuales pueden optar por la via de la extension de sentencia (art.110
LJCA) , siempre que se cumplan con los requisitos previstos en la ley rituraria
contenciosa, que en resumen son:

a) Que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los favorecidos
por el fallo.

b) Que el juez o tribunal sentenciador fuera también competente, por razon del territorio,
para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de dicha situacion individualizada.
¢) Que soliciten la extension de los efectos de la sentencia en el plazo de un afio desde
la ultima notificacion de ésta a quienes fueron parte en el proceso. Si se hubiere
interpuesto recurso en interés de ley o de revision, este plazo se contard desde la tltima
notificacion de la resolucion que ponga fin a éste.

VI.3.6.- La novedad de la Ley 39/15, de suspension administrativa previa hasta que
recaiga pronunciamiento judicial

Cabe destacar como novedad de la Ley 39/15 de PAC (vid. preambulo V Ley 39/15)
la posibilidad de que cuando una Administraciéon deba resolver una pluralidad de
recursos administrativos que traigan causa de un mismo acto administrativo y se hubiera
interpuesto un recurso judicial contra una resolucion administrativa o contra el
correspondiente acto presunto desestimatorio, el 6rgano administrativo podréa acordar la
suspension del plazo para resolver hasta que recaiga pronunciamiento judicial.

En este sentido, el Art. 120 Ley 39/15.

1. Cuando deban resolverse una pluralidad de recursos administrativos que traigan causa de un mismo acto administrativo y se
hubiera interpuesto un recurso judicial contra una resolucion administrativa o bien contra el correspondiente acto presunto
desestimatorio, el 6rgano administrativo podra acordar la suspension del plazo para resolver hasta que recaiga pronunciamiento
judicial.

2. El acuerdo de suspension debera ser notificado a los interesados, quienes podran recurrirlo.

La interposicion del correspondiente recurso por un interesado, no afectara a los restantes procedimientos de recurso que se
encuentren suspendidos por traer causa del mismo acto administrativo.

3. Recaido el pronunciamiento judicial, serd comunicado a los interesados y el érgano administrativo competente para resolver
podra dictar resolucion sin necesidad de realizar ninglin tramite adicional, salvo el de audiencia, cuando proceda.

Este precepto tiene innegable virtualidad en aquellos casos en que se impugnen una
pluralidad de ceses; sea de personal funcionario, sea de personal estatutario.
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VIII.- ANEXO DOCTRINA DEL TJUE

1.- STIUE 14 septiembre 2016. Caso de Diego Porras. Asunto C-596/14.

2.- STJUE 14 septiembre 2016 Caso Martinez Andrés. Asuntos C-184/15 y C-
197/2015

3.- STJUE 14 septiembre 2016. Caso Pérez Lopez Asunto.C-16/15

4.- STJUE 9 julio 2015. Caso Regojo Dans. Asunto.C-177/14

5.- ATJUE 11 de diciembre de 2014, Caso Leén Medialdea c. Ayuntamiento de Huétor
Vega, C-86/14

6.- STJUE de 26 febrero 2015 Caso Comision/Luxemburgo. Asunto C-238/14

7.- STJUE 26 noviembre 2014. . Caso Mascolo. Asuntos acumulados C-22/13, C-61/13
a C-63/13y C-418/13

8.- STJUE 3 julio 2014. Caso Fiamingo. Asuntos acumulados C-362/13, C-363/13 y C-
407/13

9.- STJUE 13 marzo 2014. Caso Marquez Samohano c. UPF. C-190/13

10.- STJUE 13 marzo 2014. Caso Nierodzik. Asunto C-38/13

11.- STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu. Asunto C-361/12

12.- STJUE 11 abril 2013. Caso Della Roca. Asunto C-290/12

13.- STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza. Asuntos acumulados C-302/11 a C-305/11
14.- STJUE 8 marzo 2012. Caso Martial Huet. Asunto C-251/11

15.- STJUE 26 enero 2012. Caso Kiictik. Asunto C-586/10

16.- STJUE 8 septiembre 2011. Caso Rosado Santana. C-177/10

17.- STICE 23 abril 2009. Caso Kiriaki Angelidaki. Asuntos acumulados C-378/07 a
C-380/07

18.- STICE 15 abril 2008. Caso Impact. Asunto C-268/06

19.- STJCE 13 septiembre 2007. TICE 2007/229. Caso Yolanda del Cerro Alonso
contra Osakidetza-Servicio Vasco de Salud. Asunto C-307/05

20.- STICE de 7 septiembre 2006. Caso Marrosu. Asunto C-53/04

21 STJCE 7 septiembre 2006. Caso Vasallo. Asunto C-180/04

22 .- STICE 4 julio 2006. Caso Adeneler. Asunto C-212/04

23.- STICE 22 noviembre 2005. Caso Mangold y Helm. Asunto C-144/04

24.- STICE 4 octubre 2001, Jiménez Melgar, Asunto C-438/1999
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El procediment administratiu de la
negociacio col-lectiva de
I'administracio local

Ilvan Curto i Esteve

<



Fase promocio6

1 Denuncia de I’acord/conveni i promocié de la negociaci6

2 Comunicacio a l'autoritat laboral competent

Fase preliminar

3 Treball intern preliminar del Govern Local

4 Convocatoria per contrastar I’organitzacio del procés

5 Convocatoria formal als representants dels/les empleats/des
legitimats per a la negociacio

6 Nomenament dels membres representants del Govern Local

7 Nomenament dels membres de la representacio sindical

Fase negociacio

8 Constitucié de la mesa general de negociacio

9 Desenvolupament de la negociacio

10 Tancament, redaccié de text i sighatura de I'acta final

Fase ratificacio i
validesa

11 Confecci6 expedient proposta aprovacio acord/conveni

12 Aprovacio Acord/Conveni per I'organ competent

13 Comunicacié del nou text a l'autoritat competent

14 Dip0osit, registre i publicacié

Fase aplicacio

15 Aplicacio de I'Acord/Conveni




1 Denuncia de I’'acord/conveni i promocio de
la negociacio

Que: Es dona per finalitzada la vigencia del text anterior i es
promou alhora el procés negociador per establir un de nou.

Qui: Representacio del Govern Local o representacio dels/les
empleats/des (Junta de personal o Comite d’empresa o
delegats/des de personal, o Seccions sindicals si suposen
la majoria dels membres dels primers)

Com: La denuncia es formalitza de forma expressa, dins el termini
de preavis establert en el propi text, amb un document que
gualsevol de les parts legitimades comunica a 'altre. En
aquest, cal fer constar:

- Legitimacio de la part promotora
- Ambits d’afectacio
- Materies objecte de negociacio



2 Comunicacio a l'autoritat laboral
competent

Que: Es dona compte de la dendncia i promocié de la negociacio
a l'autoritat laboral a efectes de registre.

Qui: Aquella part que ha promogut la denuncia del text i I'inici de
negociacio, habitualment mitjancant els serveis
administratiu de I'Ens Local.

Com: Tramesa d'un ofici adjuntant copia de la dendncia de
I'acord/convenii de la promocio de la negociacio als Serveis
Territorials del Departament de Treball, Afers Socials i
Families.



3 Treball intern preliminar del Govern Local

Que: Definir i planificar el proces de negociacio:
— Actors i rols: politics, directius, comandaments,
assessors, etc.

—  Definicié de I'equip negociador
—  Objectius: Estrategics, especifics i tactics
— Etc.

Qui: Aquells actors amb un rol principal en la negociacio, tant
actiu com passiu.

Com: Sessions de treball de I'equip negociador, recopilacio de
dades i analisi intern, grups de discussio, proveiment
d’estudis, indicadors, i eines comparatlves enquestes, etc.



4  Convocatoria per contrastar I’organitzacio
del proceés

Que: Convocar a tots els representants dels/les empleats/des
legitimats per planificar i definir els aspectes organitzatius |
logistics del procés negociador:

Estil de negociacio: declaraci6 de voluntats, principis i criteris marc d’actuacié
Estructura de la mesa o0 meses de negociacio

Membres

Rols (presidencia, secretaria, moderador/a)

Actes i contingut

Programacié de les sessions: data d'inici, periode previst, freqiiéncia, dia,
horari, lloc

Matéries de negociacio

Metodologies de treball: ordres del dia, prioritzacio de materies, comissions de
treball, propostes — contrapropostes, text base per a la redaccio, etc.

Drets sindicals i altres aspectes logistics
Preséncia d’'assessors/res

Qui: Representacio del Govern Local i representants dels/les
empleats/des

Com: Reunio de treball preparatoria



5 Convocatoria formal als representants
dels/les empleats/des legitimats per a la
negociacio

Que: Citar a tots els representants dels/les empleats/des
legitimats per a la constitucio i assistencia a la Mesa
General de Negociacio

Qui: Govern Local mitjancant els serveis administratius de 'Ens
Local

Com: Trametre notificacio de la convocatoria per escrit amb
comprovant de recepcio



6 Nomenament dels membres
representants del Govern Local

Que: Determinacio dels membres que representaran el Govern
Local en la negociacio i citar-los per a la constitucio de la
Mesa General de Negociacio

Cal tenir present que poden actuar com agents legitimats del
Govern Local:
— Representants de I’Administracié corresponent
— Associacions de municipis (FMC i ACM)
— Entitats Locals d’ambit supramunicipal (Diputacions)

Qui: L’Alcaldia o Regidoria delegada, si és el cas

Com: Decret d’alcaldia i notificacio a les persones interessades



7 Nomenament dels membres de la
representacio sindical

Que: Determinacio dels membres que representaran els/les
empleats/des en la mesa de negociacio

Qui: Junta de Personal, Comite d’Empresa, Seccions Sindicals

Com: Acord dels corresponents organs interns, segons els seus
estatuts, en funcio de la legitimitat i la representativitat de
cadascu



8 Constitucio de la mesa general de
negociacio

Que: Constituir la Mesa General de Negociacio, determinant els
memobres titulars i suplents que la composaran per negociar
les condicions de treball dels/les empleats mitjancant la
negociacio colslectiva

Tambe es podran incloure aquells elements concrets que
s'acordin, treballats en la fase 4.

Qui: Representants del Govern Local i representants dels/les
empleats/des

Com: Acta de constitucio de la Mesa General de Negociacio amb
el nomenament dels membres de cada part i els
corresponents suplents.



9 Desenvolupament de la negociacio

Que: Desenvolupament de la negociacio sota els principis de
legalitat, cobertura pressupostaria, obligatorietat, bona fe
negocial, publicitat | transparencia, amb I'objectiu d’acordar
un nou marc de condicions.

Qui: Mesa General de Negociacio

Com: Mitjangant sessions de negociacio que es conclouen amb
actes escrites que descriuen com a minim els acords
parcials que es van assolint.

Les actes de les sessions es firmaran com a minim per un
representant de cadascuna de les parts i pel Secretari/aria
de la Mesa.



10 Tancament, redaccio del text i sighatura
de I’acta final

Que: Assolir un acord final i una nova redaccié definitiva del text
de I'acord/conveni

Qui: Mesa General de Negociacio

Com: Mitjancant I'acta que recull I'assoliment d’un acord final que
aglutina els acords parmals escrits fins al moment en una
nova redaccio del text de I'acord/conveni. A I'acta
s’'adjuntara el text integre de la nova redaccio6 de
I'acord/conveni, signat en cadascuna de les pagines.



11 Confeccio expedient proposta aprovacio
Acord/Conveni

Que: Preparar la tramitacio dels acords de negociacio per a
disposar-lo a I'aprovacio de I'organ competent

Qui: Govern Local mitjancant els serveis administratius de 'Ens
Local

Com: Elaboracio de I'expedient a partir de I'acta final i el text
acordat per la mesa de negociacio. Caldra incorporar
informe tecnic del Servei de RRHH o servei competent,
informe de la Secretaria i informe de la Intervencid.



12 Aprovacio Acord/Conveni per I'organ
competent

Que: Aprovar I'acord/conveni de forma expressa i formal per
atribuir-li validesa i eficacia.

Qui: Ple de la Corporacio

Com: Debat i aprovacio de la proposta de I'acord/conveni,
generant el corresponent certificat per a les tramitacions
posteriors.



13 Comunicacio del nou text a l'autoritat
competent

Que: Es dona compte de I'aprovacio del nou text a I'autoritat
laboral a efectes de diposit, registre i publicacio.

Qui: Govern Local mitjancant els serveis administratius de 'Ens
Local

Com: Tramesa d’un ofici adjuntant copia del certificat d’aprovacio
al Ple de la Corporacio i el text aprovat de I'acord/conveni
als Serveis Territorials del Departament de Treball, Afers
Socials i Families.



14 Diposit, registre i publicaci6

Que: Diposit, reqistre i publicacio de I’Acord/Conveni

Qui: Serveis Territorials del Departament de Treball, Afers Socials
| Families

Com: Els Serveis Territorials realitzen I'oportu control de legalitat, i
un cop superat formalitzaran el diposit, registre i publicacio
al BOP del text integre de I’Acord/Conveni.

Si I'ambit d’aplicacio es superior a la provincia, la
competencia recau en la Direccio General de Relacions
Laborals i Qualitat en el Treball, i la publicacié es realitza al
DOGC.



15 Aplicacio acord/conveni

Que: Implementacio de les condicions de treball establertes en
I’Acord/Conveni

Qui: Govern Local mitjancant els serveis administratius de I'Ens
Local i Comissio Paritaria

Com: Es fan efectives les condicions de treball de forma directa
(nomina, expedients administratius de reconeixement de
drets o obligacions, etc.) o desenvolupant aquells aspectes
que requereixin elaboracio posterior (reglaments, plans,
eines, etc.)
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