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Presentacio

Les dades disponibles en el Butlleti estadistic del personal al servei de les admi-
nistracions publiques, de I'l de gener de 2019, ens diuen que hi ha 2.578.388
persones al servei de les administracions publiques, de les quals 1.460.831 sén
personal funcionari, 603.439 personal laboral i 514.118 «altre personal», amb un
impacte especial del segon i el tercer col-lectius en les administracions autonomi-
ques i locals (126.849 i 429.614, en les autonomiques; 312.726 i 64.554, en les
locals). La tipologia de personal que es té en compte, que, evidentment, pren com
a punt de referencia I'Estatut basic de I'empleat public (EBEP), inclou, a més del
personal funcionari de carrera, el personal estatutari dels serveis de salut, el per-
sonal laboral i I'«altre personal» que ja hem esmentat, dins del qual hi ha, en la
seva gran majoria, el personal funcionari interi, és a dir, «el que, per raons expres-
sament justificades de necessitat i urgéncia, és nomenat com a tal per a I'exercici
de funcions propies de personal funcionari de carrera», quan es doni alguna de les
circumstancies que recull I'article 10 del RDLeg 5/2015, de 30 d’octubre, pel qual
s'aprova el text refés de I'Estatut basic de I'empleat public.

Era logic pensar —i aixi ha estat efectivament— que el personal interi es mobilit-
zaria per defensar el que considera el seu dret a I'estabilitat en I'ocupacié quan no
s’ha complert la normativa administrativa sobre I'oferta d’ocupacié publica (OOP),
0 bé quan s’ha mantingut la persona afectada en la condicié d’interinitat durant
molts anys, sense que s’hagi procedit a complir la normativa aplicable. Una altra
qUestio, certament, i que alhora resulta conflictiva juridicament, és com es coho-
nesten les peticions formulades per aconseguir 'estabilitat, basicament a través de
la via del concurs de mérits que, de manera excepcional, preveu l'art. 61.6 EBEP
(«Els sistemes selectius de funcionaris de carrera son els d’oposicié i concurs opo-
sicio, que han d'incloure, en tot cas, una o diverses proves per determinar la ca-
pacitat dels aspirants i establir I'ordre de prelacié. Només en virtut de llei es pot
aplicar, amb caracter excepcional, el sistema de concurs que ha de consistir Uni-
cament en la valoracié de merits»), amb la regla general constitucional de I'art. 23
de la Constituci6 espanyola (CE) i plasmada després en la normativa legal esmen-



tada, és a dir que les i els ciutadans tenen «el dret d’accedir en condicions d’igual-
tat a les funcions i als carrecs publics, amb els requisits que les lleis assenyalin».

La historia de la publicacid que els lectors i lectores tenen ara a les seves mans
s'inicia, sense que l'autor ho sabés aleshores, el 14 de setembre de 2016. En
aquesta data, el Tribunal de Justicia de la Unié Europea (TJUE) va dictar tres sen-
tencies relatives a conflictes juridics sobre I'extincié de les relacions de treball en
I'ocupacié publica, que, tal com indica el titol, van canviar, almenys al meu parer,
i gairebé goso afirmar que al de la gran majoria dels qui coneixen aquest tribunal,
la regulacioé de I'extincié de les relacions de treball en la funcié publica per al per-
sonal no fix o que no tingui la condicié de funcionari de carrera.

Es cert, i convé assenyalar-ho de bon comencament, que el TJUE ja havia dic-
tat anteriorment diverses senténcies i interlocutories d'un intereés i una afectacio
indubtables sobre les relacions de treball de personal contractat temporal o amb
nomenament funcionarial interi, que versaven entorn de I'aplicacié del principi
d’igualtat de tracte i no-discriminacio entre persones que presten els seus serveis
en virtut d'una relacio juridica de durada determinada i aquelles que tenen una re-
lacié contractual indefinida, en les quals donava resposta a diferents glestions pre-
judicials plantejades per jutjats i tribunals dels estats membres sobre la interpreta-
ci6 de la clausula 4.1 de I'Acord marc subscrit pels agents socials europeus (Unié
de Confederacions de la Industria de la Comunitat Europea [UNICE], Centre Euro-
peu de 'Empresa Publica [CEEP] i Confederacié Europea de Sindicats [CES]), el
18 de marg¢ de 1999, sobre el treball de durada determinada, que es va incorporar
com a annex a la Directiva 1999/70/CE del Consell, de 28 de juny de 1999.! Pre-
cisament, una publicaci6 de la col-leccié de publicacions del CEMICAL que acull
aquesta obra va abordar gran part d'aquestes resolucions judicials i la seva aplica-
ci6 a les relacions de treball en l'ocupacié publica a Espanya, perd només per al
personal funcionari interf i eventual; es tracta, concretament de 'obra la publicada
per Josep Aldoma Aplicacio del principi de no-discriminacio al personal temporal
al servei de I'Administracio publica, almenys fins a final de 2015.2

Les senténcies i les interlocutories del TJUE versaven, i continuen versant, ja
que amb posterioritat se n’han dictat diverses més que segueixen la mateixa linia,
sobre condicions de treball durant la prestacié de serveis, i posaven I'accent en la
necessitat de parar atencié d’'una manera especial al respecte del principi de no-
discriminaci6 per rad de la durada de la relacié de serveis, atés que el que impor-

1. Vegeu-ne un estudi molt ampli i detallat en I'article d’ORDONEZ SoLis, David, «Equiparacién y abuso en el empleo publico temporal.
Las soluciones en la jurisprudencia europea y espafiola», Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim. 49, setembre 2019, pag. 11-38.
https://www.jcyl.es/web/jcyl/AdministracionPublica/es/PlantillalO0Detalle/1131978346397/_/1284892016132/Redaccion (consulta:
28 octubre 2019).

2. En laintroduccio, el professor Aldoma concreta que el seu treball «se centra exclusivament en [...] I'analisi i I'aplicacié del principi
d'igualtat a les relacions laborals de durada determinada».


https://www.jcyl.es/web/jcyl/AdministracionPublica/es/Plantilla100Detalle/1131978346397/_/1284892016132/Redaccion

ta és el contingut de la prestacid, de manera que la diferencia de tracte només
gueda justificada quan hi ha una ra6 objectiva acreditada degudament.

Com ja he dit en més d’'una ocasi6, i aprofito 'avinentesa per reiterar-ho, les
magistrades i els magistrats del TJUE dificilment podien imaginar que haurien de
coneixer de tants litigis sobre aquesta Directiva i aquest Acord marc, i encara molt
menys, per descomptat, que una bona part dels litigis provindrien de les qulestions
prejudicials plantejades per jutjats i tribunals espanyols, tant de I'ordre jurisdic-
cional social com del contenciés administratiu (CA). Valgui com a mostra, és a dir,
per confirmar que aquestes questions prejudicials no decauen, la interlocutoria
dictada el 15 d’octubre de 2019 (assumptes acumulats C-439/18 i C-472/18) so-
bre com ha de computar I'antiguitat per a les treballadores i els treballadors fixos
discontinus a fi i efecte d’evitar una discriminaci6 pel que fa al personal que pres-
ta els seus serveis a temps complet.

| sbn encara molt més importants les questions prejudicials plantejades per di-
versos jutjats contenciosos administratius (JCA) de Madrid sobre les possibles ir-
regularitats en la prestacid de serveis de personal estatutari i funcionari interf, i
quines han de ser les consequencies juridiques en cas que s’hi hagi vulnerat la
normativa aplicable. Presto una atencid especial a aquestes questions en redactar
aquest text, la qual cosa fa que la meva publicacié sigui una historia inacabada de
la regulacié de I'extincié de les prestacions de serveis en I'ocupacié publica. Fins i
tot després de les senténcies que dicti el TJUE, la historia no es tancara, almenys
fins que hi hagi una modificacié de la normativa d’ocupacié publica que tracti d’evi-
tar, en compliment de la jurisprudéncia del TJUE i en aplicacié de I'art. 4 bis 1 de
la Llei organica del poder judicial (LOPJ), que continui havent-hi una litigiositat ju-
dicial notable, tot i que no és menys cert que, almenys en I'ambit laboral, aquesta
litigiositat ha desaparegut substancialment a partir de la senténcia dictada pel Ple
de la Sala Social del Tribunal Suprem (TS) el 13 de marg de 2019, que resolia un
recurs de cassacio6 per a la unificacié de doctrina (RCUD) interposat per I’Advoca-
cia de I'Estat contra una sentencia dictada per la Sala Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid (TSJ) i que va motivar que el TS presentés una questio pre-
judicial davant del TJUE que, al seu torn, va donar lloc a la important senténcia de
21 de novembre de 2018.

Per tant, aquesta publicacié no versa sobre totes les vicissituds de l'ocupacio
publica i la manera com les ha abordat el TJUE, i, molt més concretament, quin
impacte han tingut sobre I'ocupacié publica a Espanya, sind que se centra en un
ambit molt concret de la relaci6 de treball: el que es produeix justament perque,
per motius diversos, s'arriba a la finalitzacié d’aquesta relacio i, singularment, per-
qué es compleix el requisit que, en principi, marca la normativa vigent quan és una
relacié de durada determinada.

M’estic referint, com es pot deduir facilment, a I'extincié de la relacié d'una
persona que ha estat contractada temporalment amb un contracte d’interinitat per
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substituir una altra persona amb reserva de lloc de treball, 0 bé per ocupar una
placa que és vacant i que s’ha de cobrir; 0 bé, I'extinci6é d’'una prestacio de serveis
gue té un nomenament de personal estatutari temporal o de funcionari interi i per
al qual la normativa d’'aplicaci, tant en I'ambit estatutari com en el més general de
I'ocupacié publica, fixa unes regles estrictes pel que fa a la justificacié i el periode
de durada o la causa que doni lloc a 'extincio.

Es a dir, estan en joc normes de caracter laboral (la Llei de I'Estatut dels treba-
lladors [LET]), de la funcié publica ('EBEP) i de la «relacié funcionarial especial»
en I'ambit estatutari (I'Estatut marc del personal estatutari dels serveis de salut).
Es tracta, en definitiva, d’analitzar quan una extincié és conforme a dret i, si no ho
€s, quins son els «remeis» que els ordenaments juridics comunitari i espanyol pre-
veuen per tal que no es tracti una persona que prestava serveis de durada deter-
minada (sigui quina sigui la durada) de manera desigual no justificada, discrimina-
toria, respecte a un treballador estable amb el qual es pugui fer la comparacio. Les
paraules «fixesa, indemnitzacio, indemnitzacions» ja constitueixen un punt de re-
feréncia per a les resolucions judicials, encara que no ho sén menys les paraules
«concurs, igualtat, merit i publicitat», que també sorgeixen immediatament, com
si es tractés d’'un puzle o uns mots encreuats en que totes les peces, o les parau-
les, han de trobar 'acomodament i la cobertura juridica. La qlestid no és d'una
importancia menor, no cal dir-ho, atesa la gran quantitat de personal temporal que
presta servei en les administracions publiques espanyoles, molt especialment, en
primer lloc, en les locals i, en segon terme, en les autondmiques, com ja he indicat
més amunt. En aquest punt, cal recordar, a més, que les competéncies en materia
de sanitat i educacio, ambits en que el personal temporal és més nombrés, estan
transferides a les autonomies.

Al comengament d’aquesta introduccié, deia que quan es van dictar les sentenci-
es del TJUE jo no era conscient en absolut que faria una publicacié sobre aquestes
sentencies i sobre l'acollida que els donarien els organs jurisdiccionals espanyols,
i tampoc no era conscient de la importancia que havien de tenir, ni de I'enrenou
que farien, en I'ocupacié publica- Vaig comencar a adonar-me’n en comprovar la
gran quantitat de demandes que es presentaven per reclamar una indemnitzacio
idéntica a la que percep una o un treballador amb contracte indefinit quan aquest
contracte s'extingeix per causes objectives (econdmiques, tecniques, organitzatives
o de produccid) a 'empara de I'art. 52 ¢) LET, basant-se en la sentencia del TJUE
dictada en l'assumpte C-596/14, més conegut pel nom de la treballadora interina,
Ana de Diego Porras. Aquestes demandes no es presentaven Unicament quan

3. Fa una analisi molt rigorosa de I'impacte de les tres senténcies dictades en aquesta data MOLINA NAVARRETE, Cristébal, £/ empleo
temporal en el laberinto judicial: desenmarafiando el enredo. Estudio de la doctrina judicial espafiola aplicativa de la trilogia de sen-
tencias del TJUE de 14 de septiembre de 2016 («De Diego Porras», «Pérez Lopez» y «Martinez Andrés»), Sepin, 2016.
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s'extingia un contracte d'interinitat, sind també quan el que s’extingia era un con-
tracte per obra o servei, 0 bé una relacié contractual temporal per necessitats de
la produccid, i els jutjats i tribunals espanyols hi van donar respostes de tota mena,
tant per reconeixer el dret a la indemnitzacié com per rebutjar-lo, aplicant-lo només
als contractes d'interinitat i mantenint la regulacié vigent (amb indemnitzaci6 o
sense) per a la resta de les relacions contractuals.

De la mateixa manera, la importancia d’aquesta jurisprudéncia es va fer palesa
en l'ocupacié publica quan els jutjats i tribunals CA van intervenir i van abordar els
efectes de les dues sentencies més que el TJUE va dictar en la mateixa data del
14 de setembre de 2016: en uns casos, van obrir el cami a l'aplicacié del regim la-
boral d'indemnitzacions a la relacié administrativa; en d’altres, van procedir a re-
butjar-los pel fet que es tracta de dos ordres jurisdiccionals diferenciats, cadascun
dels quals respon a regulacions propies i especifiques. Més endavant, es va ence-
tar el debat sobre la possibilitat de mantenir la relacié funcionarial interina com a
resposta adequada, en aplicacio de la clausula 5 de I’Acord marc, a les actuacions
de les administracions publiques qualificades d’abusives per haver mantingut du-
rant molts anys en situacio de temporalitat persones que ocupaven llocs de treball
que haurien hagut de ser coberts de manera estable.

Vaig comencar a parar atencié en aquestes sentencies del TJUE, i en I'aplicacié
que en feien els jutjats i tribunals espanyols, des que van ser dictades, i I'interes
va anar in crescendo a mesura que la litigiositat juridica també s’incrementava,
amb la previsibilitat més que raonable que els conflictes acabessin arribant al TS,
tant a la Sala Social com a la Contenciosa Administrativa (TSCA), i que aquestes
donessin resposta a les qulestions plantejades. | en efecte, aix0d és el que va passar
a final de setembre de 2018, per a la segona, i a mitjan mar¢ de 2019, per a la
primera, després que aquesta sala hagués presentat una questié prejudicial el 25
d’'octubre de 2017 que va donar peu a un tomb juridic en la interpretacié que el
TJUE feia de la normativa espanyola, de manera que va canviar la que havia man-
tingut en la senténcia de 14 de setembre de 2016. Es important remarcar que
aquesta senténcia la va dictar la Sala Desena, mentre que la de 21 novembre de
2018 la va dictar la Gran Sala. En el moment de redactar aquest text, encara estan
pendents de resolucié algunes senténcies importants que s’han de pronunciar en-
torn dels remeis adequats per corregir I'actuacié abusiva i contraria a dret de les
administracions, si es considera que s'escau, que no han respectat les regles so-
bre la normativa laboral o funcionarial que permet la contractacié o els nomena-
ments de durada determinada només per motius i causes taxats i, en principi, res-
pecte a una durada concreta.*

4. A més dels assumptes que analitzarem més endavant, cal esmentar també C-760/18 (peticié de decisié prejudicial presentada per
un tribunal grec el 4 de desembre de 2018), http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=211764&pagelndex
=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=9016381, i C-103/19 (presentat per un JCA de Madrid), http://curia.europa.
eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=218047&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=9016567.
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No obstant aix0, la meva explicaci6 introductoria seria del tot incompleta si aca-
bés en aquest punt, ates que des de setembre de 2016 fins a febrer de 2020 s’han
dictat altres sentencies i interlocutories importants amb relacié a 'adequacio de
I'ordenament espanyol a la normativa comunitaria, que han canviat també d’una
manera ostensible el criteri favorable a una indemnitzacié semblant a la que rep
una o un treballador indefinit quan s’extingeix la relacié contractual. Aixi doncs, es
pot dir que hem retornat a la casella de sortida del joc, si entenem que el joc és
una relacié contractual laboral o un nomenament funcionarial de personal interi, ja
que, almenys en I'ambit social, després de la senténcia del TS de 13 de marg de
2019 (Rec. 3970/2016) hi ha hagut, o millor dit continua havent-hi en l'actualitat,
més de 150 sentencies que es pronuncien en els mateixos termes que aquella i
que resolen els RCUD presentats en la seva gran majoria per les administracions
publiques condemnades, a instancia i/o en suplicatori, a 'abonament d'una indem-
nitzacio, de 12 o de 20 dies, en contractes d’interinitat.>

Tampoc no es pot menysprear, de cap manera, la litigiositat en seu CA, que se
centra, unes vegades, en les diferéncies entre els dos ordres jurisdiccionals i, d'al-
tres, en la determinacié de quin pot ser el remei adequat enfront d’'una actuacio
abusiva per part de I'ocupador public.

En efecte, la rectificacié del cami que va seguir Ana de Diego Porras | la van co-
mencar dues sentencies dictades el 5 de juny de 2018, conegudes com a casos Lu-
cia Montero Mateos i Grupo Norte Facility, en que el TJUE va acceptar les tesis del
Govern espanyol i va centrar la seva atencid, a causa d’aquest canvi de criteri, en el
fet que, en el moment que se’l contractava, el personal temporal no tenia la «previsié
de fixesa» que si que tenia el personal amb una relacio estable, atés que el personal
temporal sabia que hi havia una causa, amb data fixa o orientativa, que donaria lloc
a 'extincio del contracte, mentre que aquesta circumstancia no concorria en el per-
sonal amb una relaci6 estable, per al qual I'extincié del vincle contractual només es
podria donar en el cas que es produis una causa (economica, tecnica, organitzativa
o de produccié) que no existia quan es va iniciar la prestacié laboral.

No va ser menys important la intervencié del TJUE, novament com a resposta
a una qguestio prejudicial plantejada per un jutjat social (JS) espanyol, sobre 'ade-
quacioé de la normativa espanyola a la comunitaria quan I'acomiadament d'una o
un treballador indefinit no fix és declarat improcedent i no es fa efectiva la read-
missio obligatoria, a diferencia del que preveu l'art. 96.2 EBEP en el supdsit d’aco-
miadaments disciplinaris del personal fix que siguin declarats conformes a dret.
En senténcia del 25 de juliol de 2018, el TJUE va acceptar aquesta diferéncia de

5. Es pot trobar una analisi de la senténcia del TS en l'article de CANO GALAN, Yolanda, publicat en el Diario La Ley, num. 9397,
15 d'abril de 2019. Segons l'autora, aquesta senténcia posa fi a la saga Ana de Diego Porras, encara que matisa d’'una manera
immediata que «no és extrapolable a altres suposits d’extincié de contractes temporals [...]», ni tampoc «a altres suposits d’extincié
del contracte de treball d’interinitat per substitucio, ja que la senténcia no examina els efectes indemnitzatoris que pot tenir el fet
que el contracte s’hagués concertat en frau de llei».
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tracte com a objectiva i va posar I'accent en el fet que ha de tenir més estabilitat
qui ha accedit a I'ocupacioé publica, i ha adquirit fixesa, pels canals reglamentaris
i ha hagut de superar les proves corresponents.

Aquest seguiment que duc a terme des del setembre de 2016 —val a dir, perd, que
ja havia parat atenci6 a la jurisprudencia del TJUE des de molts anys abans, i, per
descomptat, no només a la de 'ocupacié publica— és el que em va animar a sug-
gerir al CEMICAL, quan vaig ser convidat amablement per la geréncia a participar
en aquesta col-leccié amb alguna aportacio, que podia publicar un text relatiu a
I'impacte de la jurisprudencia del TJUE sobre I'extincié de les relacions de treball
en l'ocupacid publica. Ara bé, quan vaig rebre I'escrit i vaig respondre afirmativa-
ment, pels volts de l'abril de 2018, no era gens conscient de la importancia que
adquiriria aquesta tematica i de quina manera les resolucions judicials del TJUE
serien esperades pels milers de persones que tenen una relacié laboral temporal
amb les administracions publiques i que porten ja molts anys d’interinitat, a causa,
en gran manera, perd N0 NOmMEs per aixo, de les restriccions pressupostaries que
han sofert totes les administracions (inclosa la universitaria, sobre la qual em podria
estendre amb un detall que ara no correspon pel que fa a la congelacié de places
de professorat titular i catedres durant diversos anys) des de I'inici de la crisi eco-
nomica el 2008 i, com a minim, fins a 2015.6

Doncs bé, aquesta és la meva aportacio, producte inacabat de I'estudi de les
sentencies més importants dictades pel TJUE, i també d’altres de dictades per la
Sala Social i la Sala CA del TS. Presto una atencié especial a les conclusions que
els advocats generals del TJUE han presentat sobre diverses questions prejudicials
en les quals es planteja, ho dic clarament i sense embuts, que la manera de repa-
rar les irregularitats que ha sofert el personal estatutari temporal seria I'adquisicié
de fixesa en la seva ocupacié. Aquesta tesi no és acceptada en les conclusions
esmentades, en les quals si que deixen la porta oberta al fet que les indemnitza-
cions per extincioé siguin d'una quantia que permeti a la persona afectada corregir
adequadament el dany sofert per I'incompliment del seu ocupador.

Aquesta obra, per tant, no és un estudi doctrinal sobre I'ocupacié en el sector
public, i més concretament sobre la regulacio, en el marc més general del dret de
I'ocupaci¢ publica, de I'extincié de la relacié contractual o funcionarial interina, cosa
que, d’altra banda, seria pretensios voler fer, quan ja hi ha molts i molt bons estu-
dis monografics sobre aquesta questi¢;” tampoc no és un estudi detallat de la

6. En aquest sentit, vegeu BoLTAINA BoscH, Xavier, <Empleo publico temporal en Espafia: precariedad del modelo y recuperacion del
sistema (2010-2016)», Documentacion Laboral, nim. 106, 2016, pag. 9-32. Aquesta problematica, pero, ja s’havia plantejat uns quants
anys abans, com fa pales I'informe elaborat pel Defensor del Poble el 2003 dedicat a Funcionarios interinos y personal eventual: la provi-
sionalidad y temporalidad en el empleo publico. https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2003-01-Funcionarios-
interinos-y-personal-eventual-la-provisionalidad-y-temporalidad-en-el-empleo-p%C3%BAblico.pdf (consulta: 15 octubre 2019).

7. Vegeu MONEREO PEREZ, José Lufs (dir.), i VILA TIERNO, Francisco (coord.), Curso de Derecho del empleo ptiblico, Tecnos, 2018.
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jurisprudencia del TJUE sobre 'adequacié de la normativa espanyola a la comunitaria
guan hi ha diferéncies de tracte entre el personal temporal i el personal estable,
tema entorn del qual també hi ha una aportacié doctrinal amplia i prolifica.®

Es un estudi practic d’algunes senténcies molt importants del TJUE, acompanya-
des d’altres no menys importants del TS i d’altres del TSJ, que sén les que van aca-
bar arribant al TS, en que es plantegen els problemes dels efectes juridics que ha de
tenir I'extincié d’una relacié temporal en aquest i 'adopcié, si escau, de mesures cor-
rectores d’una actuacié contraria a dret per part de I'ocupador. Lestudi es comple-
menta amb alguna aportacio jurisprudencial del TJUE relacionada amb la tematica
de l'estudi en tant que subratlla les diferencies existents en I'exercici d'alguns drets
per part de personal en funci6 de la forma d’accedir a 'ocupacié publica.

Divideixo la meva exposicidé de la manera seglient: en primer lloc, procedeixo a
estudiar les sentencies del TJUE de 14 de setembre de 2016, assumptes C-16/15,
C-184/15 i C-197/15, i com les apliquen el TSCA, en dues senténcies de 26 de
setembre de 2018, i el TSJ, en algunes senténcies. Es a dir, es tracta de la proble-
matica del nomenament de personal estatutari temporal en I'ambit sanitari public,
d’'una banda, i dels nomenaments indefinits no fixos, d'una altra. En fi, 'examen
molt detallat de les conclusions dels advocats generals en les questions prejudici-
als sobre fixesa i/o indemnitzacié del personal interi amb molts anys de prestacio
de serveis en 'ocupacié publica, com també una amplia analisi de les importants
sentencies dictades el 22 de gener i el 19 de marg de 2020, mereixeran, per des-
comptat, la meva atencié.

A continuacio, la senténcies del cas Ana de Diego Porras, tant les de 14 de se-
tembre de 2016 com la de 21 de novembre de 2018, que versen sobre el dret a
indemnitzacié del personal interi a la fi del seu contracte, amb una atencié espe-
cial a la sentencia del TS, Sala Social, de 13 de marg de 2019. En tercer lloc, ens
aturarem a estudiar la manera com ha abordat el TJUE la problematica de la read-
missié obligatoria d'un empleat public amb relacié laboral quan 'acomiadament
disciplinari ha estat declarat improcedent i les diferéncies existents entre el perso-
nal fix i I'indefinit no fix. Acabaré el treball amb algunes reflexions per recapitular,
a manera de sintesi, tot el que s’ha exposat anteriorment.

| com sempre dic en tots els meus escrits, bona lectura.

Eduardo Rojo Torrecilla
Facultat de Dret de la Universitat Autbnoma de Barcelona
Bellaterra, 23 de marg de 2020

8. En especial, en mateéria de contractacié laboral, vegeu ALvarEz DEL CUBILLO, Antonio. «El impacto de la jurisprudencia del TJUE en
el ordenamiento espafiol en materia de contratacién laboral: cuestiones no resueltas». https://rodin.uca.es/xmlui/handle/10498/20888
(consulta: 15 octubre 2019).
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I. Quiestions generals sobre el personal
funcionari interi i el personal estatutari
temporal. De la sentencia del TJUE de
14 de setembre de 2016 a les del TS de
26 de setembre de 2018, passant per la
del TSJ del Pais Basc de 12 de desembre
de 2016

1. Introduccié

Hi ha dues sentencies (de contingut substancialment identic) dictades per la sec-
ci6 quarta de la TSCA el 26 de setembre de 2018 (Rec. 1305/2017 i 1425/2017)
que s6n objecte d’atencié d’aquest estudi. Totes dues tracten sobre la nul-litat del
cessament d’interins contractats de manera abusiva.

Els conflictes juridics suscitats son els seglents: el primer tracta sobre la pos-
sible situacié d'abus en la relacié d'ocupacié d'un funcionari interi de I’Ajuntament
de Vitoria mitiancant un nomenament inicial i un altre de posterior, després del qual
la relacié d'ocupacié es manté durant catorze anys sense solucié de continuitat, no
per cobrir necessitats temporals, sin6 per prestar funcions permanents i estables
propies de la plantilla municipal; i el segon enjudicia el cas d’un empleat, personal
estatutari temporal de caracter eventual dels serveis de salut, i el possible abus en
els seus successius nomenaments o prorrogues (Rec. 1425/2017).°

Com que les sentencies del TS resolen els recursos de cassacio interposats con-
tra la sentencia de la Sala Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior de Jus-
ticia (TSJCA) del Pais Basc de 12 de desembre de 2016, a la qual donen rad de ser
les sentencies del TJUE de 14 de setembre de 2016 (assumptes C-184/151197/15),
és obligat que em refereixi en primer lloc a la jurisprudéncia del tribunal europeu i
després a la resolucio judicial de la sala autondmica basca, per tal de poder analit-
zar a continuacio les senténcies del TS, els antecedents de fets i diversos fonaments
de dret de les quals reprodueixen fragments amplis d’aquelles dues senténcies.

9. Totes dues senténcies ja han estat objecte d'una analisi acurada i rigorosa a carrec del professor BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi, en
I'entrada publicada al seu blog el 8 d’octubre de 2019 titulada «Funcionarios interinos y personal estatutario eventual: medidas
contra la temporalidad abusiva (STS/CA 26/9/18, casos Martinez Andrés / Castrejana Lopez)». https://ignasibeltran.com/2018/10/08/
funcionarios-interinos-y-personal-estatutario-eventual-medidas-contra-la-temporalidad-abusiva-sstsc-a-26-9-18-casos-martinez-
andres-castrejana-lopez/ (consulta: 10 octubre 2019).
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2. Senténcia del TJUE de 14 de setembre de 2016 (assumptes
C-184/15i C-197/15)

Aquesta sentencia, sense conclusions de I'advocat general, dona resposta a dues
peticions de decisié prejudicial plantejades per dues interlocutories amb data 9 de
marc de 2015, dictades per la TSJCA del Pais Basc. Els dos litigis que mereixen
I'atenci6 especial del TSJ basc es refereixen als problemes derivats de nomena-
ments i relacions de serveis de durada determinada que I'Administracié decideix
extingir. EI TSJ planteja que per a aquests litigis la normativa espanyola podria no
oferir una proteccié adequada enfront de l'actuacié abusiva ’Administracié, de
manera que es vulneraria I’Acord marc de la Directiva 1999/70/CE, que estableix
el principi d'igualtat de tracte per als treballadors amb contractes de durada deter-
minada respecte als treballadors amb contracte indefinit que puguin ser compara-
bles. En el primer cas, 'ocupador és el Servei Basc de Salut - Osakidetza i en el
segon, I'Ajuntament de Vitoria. En efecte, tal com es pot llegir-se en l'apartat 2 de la
sentencia, el primer conflicte versa entorn de la relacié «amb les renovacions del seu
nomenament de durada determinada i amb la legalitat de la resolucio per la qual es
va posar fi a aguest nomenament», mentre que el segon es refereix a la «relacié
amb la qualificacié juridica de la seva relacié de servei i amb la legalitat de la reso-
lucidé mitjancant la qual aquesta relacié va concloure».

'assumpte C-184/15 tracta d’'una persona que presta serveis en el Servei Basc
de Salut amb un nomenament com a personal estatutari temporal eventual de data
2 de febrer de 2010 que és prorrogat en tretze ocasions fins al seu acabament I'1
d’'octubre de 2012. El nomenament es va fer a 'empara de I'art. 9.3 de I'Estatut
marc del personal estatutari dels serveis de salut (Llei 55/2003) i per prestar ser-
veis «de naturalesa temporal, conjuntural o extraordinaria», mentre que en les pror-
rogues només hi ha una referéncia a «les necessitats del servei». La treballadora
(faig servir aguest terme en sentit material, i no formal, de manera que inclou qual-
sevol persona que desenvolupi una activitat remunerada per a una altra, amb in-
dependéncia que estigui regulada per la LET o no) va interposar un recurs conten-
ciés administratiu contra la decisié de donar per acabada la relacié estatutaria, que
va ser desestimat pel JCA nim. 6 de Bilbao, i, posteriorment, va interposar un re-
curs davant del TSJ basc, per considerar que els tres supdsits que recull el pre-
cepte esmentat «no es poden fondre en una categoria global per motivar I'existen-
cia d'un nomenament de durada determinada».®

En l'assumpte C-197/15, la relaci6 del treballador amb I'’Ajuntament de Vitoria
comenca I'l de desembre de 1993, amb la formalitzaci6 d’un contracte de durada

10. Vegeu la STC de 16 d’octubre de 2019, el fonament juridic 3 de la qual recorda que «la jurisprudencia constitucional ha apreciat
I'evolucié del régim del personal estatutari dels serveis de salut cap a una relacié funcionarial de caracter especial (STC 215/2013,
de 19 de desembre, FJ 2, i 20/2017, de 2 de febrer, FJ 2) [...]». https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/
NP_2019_120/2019-2360STC.pdf (consulta: 31 octubre 2019).
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determinada, al qual va seguir, dos anys més tard, un nou contracte temporal. La
relacio juridica del treballador amb I'’Ajuntament va passar a ser de funcionari inte-
ri, per nomenament que es va fer el 22 de gener de 1998, per dur a terme la ma-
teixa tasca que li assignava el segon contracte i fins a 'acabament del programa.
Des de llavors, i fins a catorze anys més tard, el treballador va continuar prestant
els seus serveis, moment en qué ’Administracio li va notificar el cessament amb
efectes el 31 de desembre de 2012, amb la justificacid que el programa «havia es-
tat executat en la seva totalitat i que el context actual de crisi imposava la reduccié
de despeses de les administracions publiques». De la mateixa manera que en el
primer supdsit, el recurs contenciés administratiu va ser desestimat en instancia i
s'hi va interposant, posteriorment, un recurs d'apel-lacié davant del TSJ basc en el
qual es posava de manifest que el jutjat no s’havia pronunciat sobre la naturalesa
juridica de la seva relacié amb I'Administracio, és a dir, si era de caracter laboral o
administrativa.

En la interlocutoria de plantejament de la qUestié prejudicial, el TSJ manifesta
gue tots dos litigants estan inclosos en I'ambit d'aplicacié de la Directiva 1999/70/
CE i que en tots dos casos «s’ha produit un Us abusiu de la contractacié de dura-
da determinada» (suposo que el TSJ es refereix a I'existéncia d'un contracte o re-
lacié laboral), ja que, en el primer —i sempre a partir de les dades disponibles—, li
era impossible determinar si les prorrogues responien a necessitats temporals o
permanents de I"Administracio i, en el segon, la relacié de servei es va estendre
durant molts anys per dur a terme un projecte i fins i tot «<més enlla de la utilitzacié
del projecte».

El nucli argumental de la interlocutoria és les diferencies que hi ha en la pro-
teccid que tenen les i els treballadors en sentit estricte, és a dir, amb contracte la-
boral, i el personal sotmés a regulacié funcionarial o estatutaria pel que fa a l'aca-
bament de la prestaci6 laboral quan I’Administracié hagi actuat de manera no
conforme a dret. En la relacié contractual laboral, el TS va encunyar la figura del
treballador indefinit no fix, i 'EBEP la va recollir després de manera expressa, men-
tre que en el suposit contrari aquesta proteccié no existeix, o almenys el TS enca-
ra no s’hi havia pronunciat, ja que la seva actuacio es limitava als litigis que plan-
tejaven un conflicte que afectava funcionaris de carrera, amb sentencies
contradictories en els tribunals inferiors respecte a la proteccié del personal esta-
tutari temporal o de personal funcionari inter.

Aquestes diferéncies en la proteccié (millor dit: que hi és en un cas i que depén
del criteri judicial en I'altre) son les que porten el TSJ a plantejar-se si és conforme
a la Directiva que no n'hi hagi el mateix nivell, i li crida I'atenci6 especialment el
segon suposit, en que una primera relacié contractual laboral va ser renovada des-
prés en forma de nomenament de personal funcionari interi, perque, si s’hagués
mantingut el primer estatut hauria tingut una proteccié enfront d'una extincié no
conforme a dret de la seva relacié amb I’Administracié que li és negada en el se-
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gon. El TSJ es qUestiona si seria possible que hi hagués diferéncia de tracte pel
que fa a 'acabament d’una relacié contractual o funcionarial/estatutaria, cas en el
qual no es vulneraria la clausula 5.1 de I'’Acord marc, i cita com a possible rad que
justificaria aquesta decisi6 la naturalesa juridica diferent de la relacio, com també
la facultat d'autoorganitzacié de I'’Administracié. Les qiestions prejudicials plante-
jades (la tercera és Unicament per al segon suposit) sén les seglients:

1) ;La clausula 5, apartat 1, de I'TAcord marc] s’ha d’interpretar en el sentit que s'oposa a
una legislacio nacional que, en els suposits d'abusos com a consequéncia de I'Gs de contractes
de treball de durada determinada, no reconeix amb caracter general, en el cas del personal es-
tatutari temporal eventual [(assumpte C-184/15) i els funcionaris interins (assumpte C-197/15)]
i a diferencia del que passa en identica situacié per als contractats laborals per la Administracio,
el dret al manteniment del vincle com a indefinits no fixos, és a dir, amb dret a ocupar la plaga
exercida temporalment fins a la seva cobertura en forma reglamentaria o la seva amortitzacié
pels procediments establerts legalment?

2) En el cas que la resposta a la qlestio anterior sigui negativa, el principi d’equivaléencia
ha de ser interpretat en el sentit que el [jlutge nacional pot considerar que totes dues situacions,
la del contractat laboral per temps determinat per ’Administracié i la del personal estatutari tem-
poral eventual [(assumpte C-184/15) i la del funcionari interi (assumpte C-197/15)], sén similars
quan es produeix un abus en I'Us de contractes de treball de durada determinada, o bé, a part
de la identitat de 'empresari, la identitat o similitud dels serveis prestats i la durada determinada
del contracte de treball, el [jlutge nacional ha de considerar altres elements en fer el judici de
similitud, com ara, la naturalesa especifica de la relacié laboral o funcionarial de 'empleat o la
potestat de I'Administracié per autoorganitzar-se, que justifiquen un tractament diferenciat de
les dues situacions?

3) En el cas que la resposta a les guestions anteriors sigui negativa, jel principi d’efectivitat
ha de ser interpretat en el sentit que s’ha de debatre i declarar-se la sanci6 procedent en el si
del mateix procediment en que es constata I'Us abusiu de contractes de treball de durada de-
terminada, mitjangant I'incident corresponent en el qual les parts puguin sol-licitar, al-legar i pro-
var el que considerin oportl a I'lefecte], o, per contra, és compatible amb el fet de remetre el
perjudicat, amb aquesta finalitat, a un nou procediment administratiu i, si escau, judicial?

El TJUE aborda la resposta a les dues primeres qlestions plantejades, que son,
sens dubte, d’una importancia rellevant ates el gran nombre de persones que pres-
ten serveis a I'’Administracié publica en regim de dret administratiu i que no tenen
la condici¢ de personal funcionari de carrera; és a dir, d'acord amb la normativa
comunitaria, ;pot haver-hi un grau de proteccié diferent enfront de I'Gis abusiu de
la contractacié o dels nomenaments en cas de finalitzacié en funcié que la perso-
na que presta els serveis ho faci en virtut de régim juridic laboral o administratiu?

El TJUE, després analitzar el contingut de I’Acord marc, es pronuncia en els ma-
teixos termes que ho ha fet en la seva doctrina jurisprudencial consolidada. La nor-

19



ma remet als estats I'adopcié de mesures per corregir I'Us abusiu de la contractacio,
ja que I'Acord marc no enuncia sancions especifiques en aquest sentit, si bé les
normes que es dictin «<no han de ser, perd, menys favorables que les aplicables a
situacions similars de caracter intern (principi d'equivaléncia) ni fer impossible en la
practica o excessivament dificil I'exercici dels drets que confereix I'ordenament juri-
dic de la Uni6 (principi d’efectivitat)». Es important recordar també —continuo amb
la doctrina jurisprudencial del TJUE- que la clausula 5 de I'Acord marc «no imposa
als estats membres una obligacié general de transformar en contractes per temps
indefinit els contractes de treball de durada determinada», de manera que no s'opo-
sa «[...] al fet que I'Us abusiu de successius contractes o relacions laborals de du-
rada determinada rebi respostes diferents en un Estat membre segons si aquests
contractes o relacions s’han subscrit amb un subjecte ocupador del sector privat o
del sector public». No obstant aix0, el fet que aquesta transformacio no es produeixi,
en el cas que es tracti d'un empresari del sector public, i per garantir la proteccid
de la persona treballadora perseguida per I'’Acord marc, ha d’anar acompanyat de
mesures efectives en I'ordenament intern «per evitar i, si escau, sancionar I'is abu-
siu de successius contractes de treball de durada determinada», i correspon als tri-
bunals nacionals esbrinar si hi ha i si compleix la normativa comunitaria, amb el
benentes, reitera un cop més el TJUE, que aquest tribunal pot aportar a I'drgan ju-
risdiccional intern «precisions destinades a orientar[-Io] en la seva apreciacios.

Quines s6n aquestes «precisions» en els casos ara enjudiciats? Després de re-
cordar el contingut de la interlocutoria del TSJ i subratllar la diferencia en la pro-
teccid de la persona treballadora segons la naturalesa juridica de la relacié que la
vincula amb I'Administracié, el TJUE conclou que si, havent fet les investigacions
pertinents, el tribunal intern conforma la conviccidé que no hi ha cap mesura que
permeti evitar i que sancioni I'actuacié abusiva de 'ocupador envers les persones
que presten els seus serveis en regim de dret administratiu, «aquesta situacio po-
dria menyscabar I'objectiu i I'efecte (til de I'acord», de manera que hauria d’adop-
tar les mesures adequades per aconseguir aquest efecte Util, ja que, reiterant la
seva doctrina, el TJUE recorda que I'obligacié d’assolir el resultat que prevegi una
directiva s'imposa a totes les autoritats de I'Estat, «incloses, en el marc de les se-
ves competencies, les autoritats judicials».

En aquest punt arriba la resposta del TJUE, a la qual cal prestar una atencio es-
pecial, atés que concreta la proteccié que han de tenir totes les persones que tre-
ballen en regim de dret administratiu en una administracié que actua de manera
abusiva amb els seus nomenaments de personal temporal eventual o funcionari in-
teri: si no hi ha cap mesura de proteccié equivalent i eficac (i aixi és), «I'assimilacio
d’'aquest personal amb relacions de servei de durada determinada als treballadors
indefinits no fixos, d'acord amb la jurisprudencia nacional existent, podria ser una
mesura apta per sancionar I's abusiu dels contractes de treball de durada deter-
minada i eliminar les consequencies de la infraccié d’allo que disposa I’Acord marc».
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Pel que fa a la tercera qliesti6 prejudicial, que només es pot aplicar al cas del
treballador que prestava serveis per a I’'Ajuntament de Vitoria, el TJUE recorda que
la resoluci¢ de litigis i queixes derivats de I'aplicacié de I'Acord marc s’ha d’ajustar
a la normativa, legal i convencional, que ha de regular cada Estat, i que cal adop-
tar les mesures oportunes per garantir I'eficacia plena d’aquelles normes, mesu-
res que «han de ser conformes als principis d’equivalencia i d’efectivitat». En el
marc normatiu espanyol vigent aleshores, el TJUE constata que el tribunal que
coneix del litigi en el qual s’ha de resoldre si I’Administracid ha actuat de manera
abusiva mitjancant successius nomenaments de durada determinada sense cau-
sa 0 rad degudament justificada «no pot pronunciar-se sobre una possible sol-
licitud de reparacit del dany sofert per 'empleat afectat». Per al TJUE, en una al-
tra manifestacio important a la qual cal prestar molta atencio, «l'obligacié que
incumbeix al treballador amb contracte de durada determinada d’exercitar una
nova accio, si escau davant d'un tribunal diferent, per determinar la sancié apro-
piada quan una autoritat judicial ha declarat I'existencia d’'un Us abusiu de con-
tractes de treball de durada determinada successius, no mostra ser conforme amb
el principi d’efectivitat, en la mesura que se’'n deriven necessariament per aquest
treballador inconvenients processals, en particular, en forma de costos, de dura-
da i de normativa de representacié processal», de manera que conclou que la
normativa comunitaria s'oposa a les normes processals nacionals que crein aques-
ta obligacio.

3. Senténcia del TSJCA del Pais Basc de 12 de desembre de 2016

Faig referéncia tot seguit a la sentencia dictada per la secci6 tercera de la TSJCA
del Pais Basc el 12 de desembre de 2016 (Rec. 735/2013).

Precisament va ser la TSJCA basc, com ja he indicat més amunt, la que va
plantejar les questions prejudicials que van ser resoltes en els assumptes acumu-
lats. Aixi doncs, la Sala, després de recordar que en la interlocutoria que havia
remes al TJUE considerava que la politica de personal constituida a base d'una
successio de nomenaments eventuals era abusiva i contraria a dret, i que el TJUE,
en l'apartat 1 de la seva decisio, es va manifestar en aquest sentit amb molta cla-
redat («La clausula b, apartat 1, de I'Acord marc sobre el treball de durada
determinada, subscrit el 18 de mar¢ de 1999, que figura en I'annex a la Directiva
1999/70/CE del Consell, de 28 de juny de 1999, relativa a I'’Acord marc de la CES,
la UNICE i el CEEP sobre el treball de durada determinada, s'ha d’interpretar en
el sentit que s'oposa al fet que una norma nacional, com la controvertida en el li-
tigi principal, sigui aplicada pels tribunals de I'Estat membre de qué es tracti, de
tal manera que, en el suposit que hi hagi un Us abusiu de contractes successius
de durada determinada, es concedeix a les persones que han subscrit un con-
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tracte de treball amb I’Administracié un dret al manteniment de la relacié laboral,
mentre que, amb caracter general, no es reconeix aquest dret al personal que
presta serveis per a aquesta Administracio en regim de dret administratiu, llevat
que hi hagi una mesura eficag en I'ordenament juridic nacional per sancionar els
abusos comesos amb relaci6 a aquest personal, cosa que incumbeix al jutge na-
cional comprovar»), simplement manifesta que cal remetre’s a la decisié esmen-
tada, i que la solucié que ha de donar-se al cas enjudiciat consisteix a aplicar la
jurisprudéncia de 'ordre jurisdiccional social respecte de I'is abusiu de la contrac-
tacio temporal amb empleades i empleats publics, «[...] és a dir, anul-lar I'extincié
i considerar la relacié com a indefinida no fixa, perllongada en el temps fins a la
cobertura reglamentaria de la placa».

Per al TSJ, aquest nou estatus juridic deriva del fet que la treballadora «va ser
nomenada sense atendre els limits objectius que configuren el nomenament de
naturalesa temporal». Per tant, I'extincié de la relacié juridica que vincula la tre-
balladora estatutaria amb el Servei Basc de Salut es pot produir sempre que hi
hagi una causa degudament justificada, com és ara, a més de la cobertura regla-
mentaria, I'amortitzacio o la seva conversié en estructural i la cobertura posterior
a través dels procediments legals establerts, de manera que, a fi i efecte d’aplicar
la jurisprudencia del TJUE, la treballadora ha de percebre en aquest cas una in-
demnitzacié semblant a la que percebria el personal laboral indefinit que fes tas-
ques i funcions comparables.!!

4. Senténcies del TSCA de 26 de setembre de 2018

Encara que, com ja he indicat, la fonamentacio juridica de totes dues sentencies
és substancialment identica, crec que és interessant examinar separadament les
dades factiques de cada litigi i I'argumentacié de les parts recurrents i les al-
legacions de les parts objecte de recurs, per tenir un coneixement més ampli de
tots els avatars de cadascun dels conflictes.

A) Comenco la meva explicacioé pel Rec. 1305/2017, interposat per I'’Ajuntament
de Vitoria. La senténcia del TS va donar resposta a les qliestions que plantejava el
recurs i per a les quals va entendre, mitjangant interlocutoria de 13 de juny de 2017,
que hi havia un interes cassacional objectiu per formar la jurisprudéencia. Les ques-
tions eren aquestes:

11. La particularitat del cas respecte a una altra senténcia dictada en seu CA del TSJ d’Andalusia de 30 de setembre de 2016 (Rec.
250/15) és que, en aquell cas, la relaci¢ estatutaria continuava viva, mentre que en I'assumpte que examinem ara el cessament ja
s’havia produit, diferéncies que potser mereixien el TSJ basc els hagués prestat més atencié per tal de formular la seva resposta al
cas enjudiciat. https://www.csif.es/sites/default/files/field/file/SENTENCIA%20INTERINOS.pdf (consulta: 16 octubre 2019).
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la. Si, constatat un Us abusiu dels nomenaments successius de qui va subscriure, primer,
un contracte laboral de durada determinada, i després va ser nomenat i tornat a ser nomenat
funcionari interi, i d'acord amb la senténcia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea (Sala
Desena) de 14 de setembre de 2016, dictada en els assumptes acumulats C-184/15 i C-197/15,
cal adoptar com a Unica soluci6 juridica aplicable la de convertir la relacié de serveis en una al-
tra de caracter indefinit no fixa, aplicant de manera analogica la jurisprudéncia de I'ordre social,
0 bé si cal afirmar que en el nostre ordenament juridic hi ha altres mesures d’aplicacié preferent
i igualment eficaces per sancionar els abusos comesos en aquesta relacio.

2a. Amb independéncia de la resposta que s'ofereixi a la qlestié anterior, si I'afectat per I'is
abusiu d’aquests nomenaments té dret a indemnitzacié o si no en té, i per quin concepte i en
quin moment.

3a. Identificar com a normes juridiques que, en principi, han de ser objecte d'interpretacio,
les que contenen l'article 10 del Reial decret legislatiu 5/2015, de 30 d’octubre, pel qual sapro-
va el text refés de la Llei de I'Estatut basic de I'empleat public, i I'article 135 de la Constitucio.

El recurs interposat per la corporacié local de Vitoria manifesta la seva discre-
pancia amb la tesi del TSJ, perque entén que, d’acord amb la normativa vigent, la
figura del personal funcionari interi no pot assimilar-se amb la del personal laboral
contractat per una durada determinada —figures regulades per 'art. 10.1 c¢) EBEP,
la primera, i l'art. 15 LET, la segona— i que les raons que el 1998 la van portar a
nomenar la que ara és la part recorreguda van respectar la normativa administra-
tiva, de manera que el nomenament no podia ser qualificat d'abusiu o fraudulent,
ni tampoc no es pot considerar de cap manera semblant a un «<nomenament in-
definit no fix». D’altra banda, critica que la senténcia faci servir una terminologia
propia del dret del treball i, per tant, de la jurisdiccié social, amb expressions com
ara «contracte» o «extincié del contracte», que no tindrien cabuda en casos com el
que es jutjava aleshores, en el qual es debatia sobre la conformitat a dret dels no-
menaments de personal funcionari interi subjecte al dret administratiu. Aquesta
tesi la fonamenta sobre el fet que el personal funcionari, tant interi com de carrera,
«no poden pactar condicions individuals amb I'’Administraci6 publica», mentre que
la situacio és diferent en I'ambit laboral, en qué la persona treballadora i 'empresa
«pacten les circumstancies que han de regir la seva relacié6 mitjangant un acord
de voluntats d’un contracte». Si bé la tesi apuntada és formalment certa i correcta,
no ho és menys, des d'un acostament a la vida laboral real, el fet que el pacte pre-
tés no deixa de ser, en moltes ocasions, una adhesié del subjecte treballador a
les condicions que fixa 'empresa, moltes de les quals, a més, ja les ha prefixades
el conveni col-lectiu que sigui d’'aplicacio.

La recurrent es refereix a l'art. 135 CE i a la impossibilitat que, a partir de la
seva translaci¢ als pressupostos generals de I'Estat (PGE), va comportar de crear
noves places estructurals de plantilla, fins que es complissin els objectius d’esta-
bilitat pressupostaria. Rebutja que s’hagi d'abonar una indemnitzacié al funcionari
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interi cessat, ja que la normativa administrativa no en fa cap previsié expressa, ni
tampoc era tesi jurisprudencial, encara més quan, al seu parer, el terme de com-
paracié a que es refereix la clausula 4.1 de I'Acord marc annex a la Directiva
1999/70/CE hauria hagut de ser el personal funcionari de carrera fix, al qual no se
li reconeix el dret a cap indemnitzaci6 en el cas que perdi aquesta condicio. Aixi
doncs, el recurs conclou que «el personal funcionari interi no pot tenir un dret so-
bre una cosa que no té el personal funcionari de carrera. Si aquest no té dret a cap
indemnitzacié quan perd aquesta condicié, tampoc no el pot tenir el funcionariat
interi».

Per la seva banda, I'escrit d'oposicié al recurs se sustenta en arguments subs-
tancialment semblants als que empra la sentencia del TSJ recorreguda: parteix de
I'Gs abusiu tant de la contractacié temporal com dels nomenaments com a funcio-
nari interi, critica que la part recurrent no aporti cap solucié o proposta per donar
resposta als abusos de la corporacio local, quan la qlestié que esta en joc en el re-
curs, i tenint ben present la jurisprudéencia del TJUE, és «qué passa quan es pro-
dueix un abus pel fet d’haver fet servir contractes temporals successius durant més
de 19 anys seguits amb una persona, i que s’ha de fer quan s'incompleix la norma-
tiva comunitaria i no hi ha cap regulacié nacional especifica que sancioni els abusos
comesos», i considera que la decisio judicial de convertir el recurrent en un treba-
llador indefinit no fix és una mesura efica¢ «d’acord amb la normativa comunitaria
i que esmena una llacuna legal de la normativa nacional [...]». Rebutja la tesi de
I'incompliment de l'art. 135 CE, perque del que es tracta aqui és de donar compli-
ment a una resolucié judicial, i reitera el seu suport a la tesi del dret de la part re-
current a percebre la indemnitzacié que estableix I'ordenament juridic laboral (20
dies de salari per any, amb un maxim de 12 mensualitats) quan es produeix el ces-
sament per cobertura de la plaga o per I'amortitzacio, i opina que la reclamacié
d’'aquesta indemnitzacié és procedent quan s'extingeix la relacié de serveis.

B) A continuacié, donem pas a les al-legacions de la part recurrent, Servei Basc
de Salut - Osakidetza, en el Rec. 785/2017, en el qual es dona resposta a les ques-
tions que la Sala va entendre, mitjancant interlocutoria de 30 de maig de 2017, que
presentaven «interes cassacional objectiu per a la formacié de jurisprudencia» i
que eren les seglients:

la. Si, constatat un Us abusiu dels nomenaments de personal estatutari eventual ex article
9.3 EMPE, d’acord amb la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de setembre de 2016 (as-
sumptes acumulats C-184/15 i C-197/15), I'tinica soluci6 juridica aplicable és la de convertir el
personal estatutari eventual en personal indefinit no fix, aplicant de manera analogica la juris-
prudéncia de I'ordre social, o bé si cal afirmar que en el nostre ordenament juridic hi ha altres
mesures d’aplicacié preferent i igualment eficaces per sancionar els abusos comesos respecte
d’aquest personal.
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2a. Amb independéncia de la resposta que s'ofereixi a la qUestié anterior, si I'afectat per I'is
abusiu dels nomenaments temporals té dret a indemnitzaci6 o si no en té, i per quin concepte i
en quin moment.

La interlocutoria identifica «com a normes juridiques que, en principi, han de
ser objecte d’interpretacio, els articles 2.2 i 9.3 de la Llei 55/2003, de 16 de de-
sembre, de I'Estatut marc del personal estatutari dels serveis de salut; I'article 2.3
del Reial decret legislatiu 5/2015, de 30 d'octubre, pel qual s'aprova el text refés
de la Llei de I'Estatut basic de 'empleat public; i I'article 135 de la Constitucié».

'argumentacié de la part recurrent, de la mateixa com ho va fer la corporacio
local de Vitoria en el recurs analitzat anteriorment, negava que es pugui assimilar
la figura del personal funcionarial eventual a la del contractat laboral de durada
determinada, entenent que, en actuar d'aquesta manera, la Sala del TSJ infringia
l'art. 9.3 de la Llei 55/2003, de I'Estatut marc del personal estatutari dels serveis
de salut, i també els principis basics d’accés a l'ocupacié publica que recull I'art.
103.3 CE. Ni la durada dels contractes ni les raons que els van justificar no per-
meten, de cap manera, sempre segons la recurrent, que l'actuacié empresarial pu-
gui ser qualificada d’abusiva i de no respondre a unes causes objectives, encara
més si es té en compte que la normativa autondomica basca de salut (Llei 8/1987,
de 26 de juny) preveu un termini maxim de tres anys per a la durada dels nome-
naments estatutaris temporals. A més, enfront d’un hipotetic frau en I'actuacié em-
presarial —que la recurrent no accepta de cap manera—, I'Unica solucié que admet
el dret administratiu és de la convertir el nomenament eventual en un altre d’inte-
rinitat per vacant, ja que «la declaracié d'indefinit no fix només serveix per corregir
el frau en la contractacié laboral temporal», i és necessaria una modificacié de la
normativa vigent que acolli aquesta figura en I'ambit administratiu, de manera que,
argumenta amb contundencia el recurs, els tribunals «<han d’interpretar el dret, perd
no fer-ne una novacio, i no poden imposar una obligacié que no té empara legal».
De la mateixa manera que el recurs anterior, aquest recurs al-lega vulneracié de
l'art. 135 CE i la seva posterior translaci6 als PGE per la impossibilitat de crear no-
ves places en el sector public, i també considera que el personal cessat no té cap
dret a indemnitzacio, ates que I'element de comparacié ha de ser el personal es-
tatutari fix, el qual tampoc no té aquest presumpte dret.

L'escrit d'oposicié defensa tesis semblants, com és obvi, a les de la sentencia
recorreguda. Posa de manifest que, en realitat, la treballadora (personal estatutari)
feia més de vuit anys que prestava serveis de manera continuada, sense que mai
no se sabés quines raons objectives van fer que la, primer, demandant i, ara, re-
correguda prestés els seus serveis de manera temporal. El fet que 'EBEP no con-
tingui una resposta concreta a casos com aquest que es planteja comporta que
s’hi apliqui una solucié que protegeixi els drets de la part treballadora, que en
aquest cas passaran per mantenir la persona afectada en el seu lloc de treball
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mentre no se’n faci 'amortitzacié o la cobertura reglamentaria. Pel que fa a la in-
demnitzacié que s’ha de percebre, defensa I'aplicacié «traslladada» de la regulacié
que conté I'ordenament juridic laboral en el suposit d'extincié de contractes per
causes objectives (economiques, tecniques, organitzatives o de produccio), ja sigui
per via individual/plural, o col-lectiva, i també I'abonament de totes les quantitats
salarials degudes des que va tenir el lloc el cessament, que s’hauran de reclamar
un cop es faci efectiva la readmissio.

EI TS va dictar una interlocutoria el 30 de maig de 2017 (Rec. 785/2017), mit-
jancant la qual va admetre a tramit el recurs interposat per la part empresarial, i
precisava que «les glestions que presenten interés cassacional objectiu per a la
formacié de la jurisprudencia» eren aquestes:

la. Si, constatat un Us abusiu dels nomenaments de personal estatutari eventual ex article
9.3 EMPE, d'acord amb la senténcia del Tribunal de Justicia de 14 de setembre de 2016 (as-
sumptes acumulats C-184/15 i C-197/15), I'tinica solucié juridica aplicable és la de convertir el
personal estatutari eventual en personal indefinit no fix, aplicant de manera analogica la juris-
prudeéncia de I'ordre social, o bé si cal afirmar que en el nostre ordenament juridic hi ha altres
mesures d’aplicacié preferent i igualment eficaces per sancionar els abusos comesos respecte
d’aquest personal.

2a. Amb independéncia de la resposta que s'ofereixi a la qliestié anterior, si I'afectat per I'Us
abusiu dels nomenaments temporals té dret a indemnitzacié o si no en té, i per quin concepte i
en quin moment.

C) Ja és procedent entrar a examinar la fonamentacio juridica de les dues re-
solucions judicials, cosa a la qual la Sala es dedica mitjancant unes acotacions
préevies, en el primer cas, «sobre els limits de I'objecte del recurs al-legats» i, en el
segon, «sobre els principis (comunitaris) d’eficacia directa i de primacia» i «un breu
apunt sobre la inexisteéncia de cap tatxa d’inconstitucionalitat en la creaci¢ juris-
prudencial de la relacié d'ocupacié indefinida no fixa», que també els recull la pri-
mera resolucio, tot i que molt més endavant. A partir d'aqui, la fonamentacio és
practicament idéntica en tots dos recursos, de manera que els tractaré conjunta-
ment i només faré alguna especificacié més concreta per a cada cas, si escau.

La Sala es deté a examinar, en primer lloc, la clausula 1 de I'’Acord marc i, tot
seguit, la num. 5, com també el preambul, i, a continuacio, fa un recordatori ampli
de la jurisprudéncia del TJUE sobre la darrera senténcia esmentada, reprodueix
literalment els apartats 34 a 64 de la senténcia que resolia els assumptes C-184/15
i 197/15, i després hi afegeix altres referencies molt extenses d’aquesta jurispru-
dencia. Recorda que ha dictaminat que hi ha d’haver una protecci¢ eficac per al
personal que presta serveis a I'’Administracié quan aquesta ha actuat de manera
abusiva; proteccié que pot passar pel fet de mantenir la relacié o per establir-ne
una altra de la mateixa eficacia, sempre que l'ordenament intern la inclogui.
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A partir d'aguet moment s’entra en la part central de la qUesti¢ litigiosa, i la Sala
passa a examinar si es produeix, tant en un cas com en l'altre, «una situacié d’abus
en I'Us successiu de relacions d’ocupacié de durada determinada». La Sala afirma
que aquest abus es dona, a partir tant de les afirmacions que conté, no desvirtua-
des, la sentencia recorreguda, com també com a resultat de la documentacié ad-
ministrativa que consta en les actuacions, que pel seu interés em permeto repro-
duir. En la sentencia de 'Ajuntament de Vitoria, «[...] perquée la documentacio que
es troba en I'expedient administratiu, provinent de la mateixa Administracié deman-
dada, i molt en particular I'informe que emet el cap administratiu de Medi Ambient
i Espai Public el 13 de febrer de 2013 a peticié de la directora general del Depar-
tament de Funcié Publica, com també el Decret de l'alcalde-president de I'Ajunta-
ment de Vitdria de 10 de desembre de 2012, avalen com a Unica interpretacio
raonable que, durant el molt temps (1998-2012) en que l'actor va prestar serveis
per a aquest Ajuntament sota la cobertura juridica del seu nomenament com a
funcionari interi, va cobrir necessitats que, de fet, no tenien caracter provisional,
sind permanent i estable, la qual cosa, tal com consta en la jurisprudéncia del TJUE
transcrita anteriorment, no esta justificat en el sentit de la clausula 5, apartat 1,
lletra a), de I'’Acord marc repetidament esmentat». En la senténcia d’Osakidetza,
perque «la documentacié que consta en I'expedient administratiu, provinent de la
mateixa Administracié demandada, desautoritza tant la invocacié que aquell escrit
fa respecte que s'ha observat el que preveu I'Gltim paragraf de I'art. 9.3 de I'Esta-
tut marc de personal estatutari dels serveis de salut, aprovat per la Llei 55/2003,
de 16 desembre», segons el qual «Si es fessin més de dos nomenaments per a la
prestacio dels mateixos serveis per un periode acumulat de 12 mesos 0 més en
un periode de dos anys, seria procedent estudiar les causes que els van motivar,
per valorar, en aquest cas, si és procedent la creaci6 d’'una plaga estructural en la
plantilla del centre». També el que es refereix a 'acompliment del que disposa I'art.
26.5, paragraf segon, de la Llei 8/1997, de 26 de juny, d'ordenacié sanitaria
d’'Euskadi, d'acord amb el qual, «Aixi mateix, les necessitats d’efectius per a les
quals no es prevegi d'una manera definitiva una existencia estructural o que no
responguin a la realitzacié de tasques de durada determinada podran donar lloc,
sempre que hi hagi prou dotacié economica, a una relacié d’ocupacié estatutaria
de caracter eventual i amb régim de dedicacié tant a temps parcial com a temps
complet. Aquesta relacié d’ocupacié podra tenir una durada de fins a 6 mesos,
prorrogable fins a un maxim de 3 anys».

L'existéncia d'aquest abus porta inexorablement a la conclusié que no hi ha ra-
ons objectives que justifiquin les successives contractacions i nomenaments de les
administracions demandades, amb vulneracié de la clausula 5 de I"Acord marc, i
«el lloable desig de prestar els serveis amb tota I'efectivitat» no és en absolut cap
excusa per «desconéixer abusivament els drets socials que pretén tutelar I’Acord
esmentat» (senténcia Ajuntament Vitoria), i la necessitat de garantir la deguda pro-
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tecci6 del dret constitucional a la salut de la ciutadania tampoc no és excusa per
a aquest desconeixement (senténcia Osakidetza). No es van respectar les «<mesu-
res legals equivalents» que recullen tant 'EBEP com la normativa estatutaria per
evitar una prolongacié abusiva de les situacions juridiques de temporalitat dilatada,
de manera que la Sala conclou que ha de ser aplicable la clausula 5 de I'Acord
marc i la jurisprudéencia del TJUE que reiteradament I'ha aplicat, ja que —subratlla
la Sala, amb encert, al meu parer- «la consecucié del que vol aquest acte norma-
tiu de la Uni6 no queda, en absolut, a disposicié de I'Estat membre». També decau
la demanda per infracci6 de I'art. 135 CE i la seva posterior translacié als PGE,
amb la impossibilitat d'aplicar taxes de reposicio, ates que la submissié de la nor-
mativa interna a la comunitaria i a la jurisprudencia del TJUE ha d’implicar que «no
[s'Thagin d'impedir les consequencies i I'efecte Gtil derivat d'alld que I'Acord marc
repetidament esmentat i la jurisprudéncia del TJUE ordenen a I'Estat espanyols.

D) Arriba el moment de determinar quines consequéncies juridiques s’han de
derivar de la situaci6 produida d’abusos per part de les administracions demanda-
des, sense que la Sala apliqués l'art. 7.2 del Codi civil, encara que certament hau-
ria estat possible («La llei no empara I'abus del dret o I'exercici antisocial del dret.
Qualsevol acte o0 omissid que, per la intencié del seu autor, per l'objecte o per les
circumstancies en qué es dugui a terme depassi manifestament els limits normals
de l'exercici d'un dret, amb dany per a un tercer, dona lloc a la indemnitzacié cor-
responent i a 'adopcid de les mesures judicials 0 administratives que impedeixin
la persistencia en I'abls»), ja que no va ser objecte d’'analisi en el procés, «i sobre
el qual la part recurrent no ha pogut al-legar el que convingués al seu dret». La Sala
construeix la seva tesi a partir dels principis comunitaris d’efecte directe i primacia,
per arribar a les conclusions que segueixen.

En tots dos casos, els cessaments del funcionari interf i del personal estatutari
temporal no van tenir una justificacié objectiva d'acord amb la normativa adminis-
trativa aplicable (aleshores, la Llei 30/1992); és a dir, no s'adequaven a les finalitats
de l'ordenament juridic, de manera que van incorrer en suposits d'anul-labilitat. Per
aquest motiu, la relacié juridica ha de subsistir fins que I'administracié correspo-
nent compleixi el que disposa la normativa administrativa tant per garantir el com-
pliment efectiu de la normativa sobre nomenaments temporals com pel que fa a la
desaparicit de la plaga, i la Sala entén que aixi es garanteix, d’'una prou efectiva i
dissuasiva, la plena eficacia de I'’Acord marc, ja que «una conseqgliéncia que con-
sistis només a reconeixer un dret al rescabalament dels danys i perjudicis que po-
gués haver causat I'abus, no seria prou dissuasiva per garantir aquesta plena efi-
cacia, per ra6 del quantum reduit que en bona logica caldria fixar per a I'eventual
indemnitzacié», i ha de valorar-se, «de manera motivada, fundada i referida a elles
en concret, si és procedent o no l'increment de la plantilla... amb les consequén-
cies lligades a la decisi6é que s'adopti, entre les quals, si la decisio és negativa per-
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que no aprecia un deficit estructural de llocs fixos, la de mantenir la seva propia
coheréncia, de manera que es recorri a aquell tipus de nomenament quan es doni
algun dels suposits que preveu aquest art. 10.1, s'identifiqui quin és, es justifiqui
la seva presencia, i s'impedeixi en qualsevol cas que perduri la situacié de preca-
rietat dels qui eventualment i temporalment hagin de prestar aquestes funcionss.

Sens dubte, és important el plantejament que la Sala fa respecte al possible re-
coneixement d’'un dret d’indemnitzacid, que, en aquest cas, no es concedeix per-
que la senténcia d’instancia va negar que la demanda concretés quins eren els
danys i perjudicis causats, perque la part demandada pogués donar la resposta
adequada a aquesta pretensio, i va reconeixer un dret d’indemnitzacié «de futur,
que no és procedent ara, ja que el TS ha reconegut el dret que es mantingui la re-
lacio juridica mentre no es compleixin les condicions que estableix la normativa
(provisi6 de la placa per concurs, o amortitzacio) per extingir-la. Cal observar bé,
és important remarcar-ho, que el TS no s'oposa de cap manera al fet que es pugui
reconéixer un dret d’indemnitzacio, perd si que posa de manifest que aquest dret
ha d’'atendre a les circumstancies singulars de cada cas; és a dir, <ha de ser fet en
el mateix procés en que es declara I'existencia de la situacié d’abus; i només hau-
ria pogut ser fet si la part actora, a més de deduir aquesta pretensio: a) hagués in-
vocat en el moment processal oportl quins danys i perjudicis, i per quin concepte
0 conceptes en concret, li van ser causats; i b) hagués acreditat, per qualsevol dels
mitjans de prova admesos en dret, la realitat d'aquests danys i/o perjudicis, de ma-
nera que nomeés pogués quedar per a I'execucio de la senténcia la fixaci6 o deter-
minacio del quantum de la indemnitzacié deguda».

En definitiva, i vaig acabant, la Sala s'allunya de 'aplicacié de la normativa la-
boral (de creacio jurisprudencial) sobre I'aplicacié a 'ambit administratiu de la fi-
gura del treballador indefinit no fix quan hi hagi una vulneracié de la normativa en-
torn dels nomenaments de personal funcionari interi o estatutari temporal,!? per
considerar que la senténcia recorreguda «ha interpretat de manera erronia 'orde-
nament juridic», i també per entendre que «arribat i justificat el seu cessament, ha
de percebre la indemnitzacioé —diu— que indica el TJUE si es mantenen les circums-
tancies legals actuals».

[, d'altra banda, amb una vinculacié estreta amb I'anterior, que la relacié d’ocu-
paciod de les parts recurrents en tots dos casos ha de subsistir des del moment
posterior al cessament, amb els drets professionals i econdmics inherents, fins que

12. En la mateixa linia, vegeu la senténcia del TSJCA de Madrid de 28 de juny de 2019 (Rec. 138/2019), en la qual s'afirma que «la
temporalitat és consubstancial al nomenament com a funcionari interi, i aixo vol dir que la recurrent era coneixedora que arribaria el
moment del seu cessament». També, la senténcia del TSJCA de Galicia de 17 de juliol de 2019 (Rec. 349/2018), en la qual s’afirma
que la doctrina que el TJUE estableix en I'assumpte C-16/15 «ha de ser matisada a la llum de la doctrina que el Tribunal Suprem
estableix en la sentencia de 26 de setembre de 2018 (recurs de cassaci6é 785/2017), segons la qual no és procedent reconeixer cap
dret d'indemnitzacié diferent del que comporta la subsistencia i continuitat de la relacié d’ocupacié, de manera que descarta la
possibilitat de reconéixer un dret d’indemnitzacié de futur».
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compleixin la normativa basica que se'ls ha d’'aplicar (en el primer recurs, l'art. 10.1
EBEP; en el segon, l'art. 9.3 de la Llei 55/2003, de 16 de desembre).

5. Sentencia del TJUE de 7 de mar¢ de 2018 (assumpte
C-494/16)

Completo I'exposicié del primer bloc d’aquest treball amb I'examen d’'una sentencia
del TJUE important, dictada per la Sala Primera el 7 de mar¢ de 2018, que dona
resposta a les preguntes formulades pel tribunal de la ciutat italiana de Trapani.
Linteres de la senténcia rau en el fet de saber de quina manera aborda el TJUE la
questioé de I'adequacié de I'ordenament juridic italia, pel que fa a 'adopcié de me-
sures contra I'4s abusiu de la contractacié de durada determinada en I'Administra-
cié publica, a la Directiva 1999/70/CE, i en concret a la clausula 5.1 de I'’Acord
marc annex a aquesta Directiva, tot i que, dbviament, la seva doctrina és aplicable
a tots els ordenaments juridics de la UE. Com veurem, el TJUE arriba a concloure
que és possible una regulacio que no estableixi la readmissio del treballador, sind
una sancid pecuniaria i la responsabilitat dels gestors que hagin adoptat les deci-
sions contraries a dret.
Les preguntes que formula la qlestid prejudicial sén les seglients:

1) gEs una mesura efectiva i equivalent, en el sentit de les sentencies del Tribunal de Justi-
cia de 7 de setembre de 2006, Marrosu i Sardino (C-53/04, EU:C:2006:517), i de 26 de novem-
bre de 2014, Mascolo i altres (C-22/13, C-61/13 a C-63/13 i C-418/13, EU:C:2014:2401), con-
cedir a 'empleat public victima d’'una successi6 abusiva de contractes de treball de durada
determinada una indemnitzacié d’entre 2,5 i 12 mensualitats de I'Gltima retribucié (article 32,
apartat 5, de la Llei num. 183/2010), juntament amb la possibilitat d’obtenir una reparacié inte-
gra del perjudici sofert Unicament si acredita que ha perdut altres oportunitats laborals o que si
s’hagués convocat un procés selectiu de manera regular I'hauria superat?

2) Cal interpretar el principi d’equivaléncia invocat pel Tribunal de Justicia en les sentenci-
es del Tribunal de Justicia de 7 de setembre de 2006, Marrosu i Sardino (C-53/04, EU:C:2006:517),
i de 26 de novembre de 2014, Mascolo i altres (C-22/13, C-61/13 a C-63/13 i C-418/13,
EU:C:2014:2401), entre d’altres, en el sentit que un Estat membre que hagi decidit no aplicar al
sector public la conversié de la relacié laboral (reconeguda en el sector privat) esta obligat, pero,
a garantir al treballador un efecte similar, si escau mitjancant el rescabalament del perjudici so-
fert, l'objecte del qual sigui necessariament el valor del lloc de treball per temps indefinit?

El TJUE considera admissible la qUestié prejudicial, tot i que el Govern italia hagi
manifestat els seus dubtes sobre I'admissibilitat perque considera que el tribunal
remitent no precisava en quin sector d’activitat la recurrent prestava serveis ni tam-
poc les funcions que exercia. El TJUE recorda el principi de cooperacié amb els
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organs jurisdiccionals nacionals i que tenen l'obligacié de pronunciar-se quan les
glestions plantejades es refereixen a la interpretacié del dret de la Unio, atés que
aquestes questions prejudicials contenen el marc juridic i factic adequat perque el
TJUE les respongui, i ressalta el fet que el tribunal de Trapani es pregunta si la in-
demnitzacié d’entre 2,5 i 12 mensualitats «constitueix una mesura adequada de
reparacio del perjudici resultant de I'is abusiu de contractes de treball de durada
determinada», i assenyala que la resposta a aquesta questio és necessaria per pro-
nunciar-se sobre el litigi principal», juntament amb la possibilitat que el treballador
el contracte del qual s’ha extingit té¢ «d'obtenir la reparacié integra del dany si de-
mostra la pérdua d’oportunitats de trobar una feina o que, si s’hagués organitzat
un procés selectiu de manera regular, I'hauria superat».

El TJUE examina conjuntament les dues preguntes formulades i dona resposta
a totes dues després de fer una analisi prévia, a manera de recordatori, dels objec-
tius i les finalitats que persegueix I'’Acord marc de 1999 i el marge d’'apreciacio |
actuacié que deixa als estats membres perqué regulin les contractacions temporals
i les mesures adequades per reparar i sancionar I'Us abusiu que se'n pugui fer. Per
la meva part, recordo un cop més que la normativa europea és aplicable a les re-
lacions laborals tant en el sector privat com en el public.

Aixi doncs, es tracta d’establir «un cert nombre de disposicions protectores mi-
nimes a fi d’'evitar la precaritzaci6 de la situacié dels assalariats», de manera que,
en adoptar les mesures, es poden prendre en consideracié «les necessitats dels
diferents sectors o categories de treballadors». Aixd vol dir que les mesures adop-
tades poden ser de caracter divers i diferent, «mentre no posi en perill 'objectiu o
efecte Util de I'’Acord marc», i en tot cas (i la referéncia cobra un interés especial
en el cas ara enjudiciat) les mesures no han de ser Unicament proporcionades,
«sin6 també prou efectives i dissuasives per garantir la plena eficacia de les nor-
mes adoptades en I'aplicacié de I'Acord marc».

Com que I'drgan jurisdiccional remitent va plantejar com calia interpretar el prin-
cipi d’equivalencia en el cas en litigi, el TJUE recorda que les modalitats d’aplicacio
de la normativa europea per evitar I'Us abusiu dels contractes temporals «no han
de ser menys favorables que les aplicables a situacions similars de caracter intern»,
i afegeix també la mencié al principi d’efectivitat, és a dir, que la normativa dictada
per aplicar el dret europeu impossibiliti o dificulti excessivament en la practica
I'exercici dels drets que confereix.

En suma, el marge d'apreciacié que I'’Acord marc annex a la Directiva 1999/70/
CE deixa als estats membres per adoptar les mesures que considerin més adequa-
des permet que la proteccié davant d'un Us contractual abusiu per part de I'ocu-
pador sigui diferent en funcié que la relacio laboral tingui lloc en el sector privat o
en el sector public, cosa que és, reitero, totalment diferent de I'aplicacié indiferen-
ciada de la normativa, pel que fa a l'objectiu i la finalitat perseguida en tots dos
sectors.
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Un cop acceptada la diferéncia, doncs, no és menys obligat emfatitzar que sub-
sisteix I'obligacié de I'Estat membre d’adoptar mesures que, obviant la transforma-
ci6 (que no és permesa) d'un contracte temporal en indefinit en '’Administracio,
corregeixin adequadament les actuacions contraries a dret.

En aquest punt el TJUE recorda quin és el contingut de la normativa interna
aplicable i com ha estat interpretada per la jurisprudéncia del TS. Es a dir, no és apli-
cable Unicament la indemnitzacié a preu fet, sind que també hi ha la possibilitat
de sol-licitar «la reparacié del perjudici resultant de la perdua d’oportunitats d’ocu-
pacio», amb el benentés que el tribunal remitent considera que en 'ambit d'una
relacid contractual amb I'Administracié «pot ser molt dificil, fins i tot impossible...
provar la pérdua de I'oportunitat de superar un procés selectiu per ingressar a
I’Administracid», i per aix0o, en el cas ara enjudiciat, la reparacié adequada que la
normativa interna ha de regular per permetre que el treballador afectat vegi repa-
rada la vulneraci6 contractual produida pot acabar sent merament teorica, perqué
quedaria reduida a la indemnitzacié a preu fet.

El TJUE no és d'aquest parer, i tot seguit n’exposaré les raons i els arguments,
amb I'explicacié previa que el TJUE no disposa d’elements que li permetin «dub-
tar de les disposicions controvertides en el litigi principal amb el principi d’equi-
valéncia», ja que alld que regula el legislador italia per sancionar I'Gs abusiu de
contractes temporals és, en realitat, I'aplicacié del dret de la Unié i no de la nor-
mativa de caracter merament intern. En aquest punt, la senténcia fa seves les
conclusions de I'advocat general, per al qual «les mesures adoptades pel legisla-
dor nacional en el marc de I'exercici de les obligacions derivades de la Directiva
1999/70 [...]1 [per all sector privat s'adopta com a aplicacié del dret de la Unio¢,
tot i que I'ordenament juridic nacional preveu altres mesures aplicables al sector
public. Per tant, no es pot establir una comparacié entre les modalitats d’aquests
dos tipus de mesures amb relacié al principi d’equivaléncia, atés que aquestes
mesures versen exclusivament sobre I'exercici dels drets conferits per I'ordena-
ment juridic de la Uni6», i per aquest motiu «[...] si I'Estat membre Gnicament
preveu en el sector public mesures indemnitzatories com a mesures de sancio
en el sentit de la clausula 5, apartat 2, de I'Acord marc i exclou la conversié de
la relacio laboral, que esta reconeguda en el sector privat, no és possible com-
parar les dues situacions per determinar si es respecta aquest principi, ja que en
ambdos casos es tracta de I'exercici de drets conferits per 'ordenament juridic
de la Unio».

En abordar I'aplicacié del principi d’efectivitat, el TJUE dona resposta a les ques-
tions plantejades, partint de la necessitat de tenir en compte totes les disposicions
internes que regulin la qUestio en litigi, tant les que imposen sancions econdmiques
al subjecte ocupador incomplidor com un altre tipus de sancions als responsables
directes de l'actuacio fraudulenta, sempre des de I'assumpcié prévia, perque aixi
esta regulat, que la interpretacié del dret intern és una competéncia exclusiva de
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I'0rgan jurisdiccional remitent, encara que el TJUE pugui facilitar «orientacions» o
«precisions» per ajudar el tribunal nacional a formar la seva conviccio.

Un cop arribats a aquest punt, i després de tornar a recordar els dubtes del tri-
bunal remitent sobre el caracter merament teoric de la possibilitat que el treballa-
dor afectat sol-liciti la reparacié per compensacié per la contractacié abusiva en
I’Administracio, considero que és important indicar que el Govern italia, en les ob-
servacions presentades, va manifestar que els tribunals nacionals aplicaven criteris
que afavorien especialment la part treballadora, i feia pales (suposo que amb el
suport corresponent en forma de referéncies de les seves senténcies) que aixo era
aixi «tant amb relacio a I'establiment del dany resultant de la pérdua d’'oportunitats
d’'ocupacié com a la seva avaluacid», i que I'inica prova exigida, mitjancant pre-
sumpcid, no era «la de la pérdua d’'un avantatge, sin6 la de la mera possibilitat
d’obtenir-lo i portant a terme l'avaluacié del perjudici sofert, fins i tot no havent-hi
presentat elements el treballador de prova concrets».

Extrapolada del sector privat a 'ambit de ’Administracio, aquesta tesi li sembla
valida al TJUE per arribar a la conclusié que es respecta el principi d’efectivitat, ja
que trasllada la carrega de la prova al subjecte infractor (Administracié i directiu res-
ponsable directe de la contractacié fraudulenta), de manera que es poden corregir
les dificultats que el tribunal remitent fa paleses perqué el treballador afectat de-
mostri la perdua d’oportunitat d'accés a una ocupacié indefinida en I'’Administracié
(cosa que, certament, pel que fa a la convocatoria del procés selectiu, és obvi que
no és a les seves mans, siné a les de I’Administracio, i que, un cop hi hagi una con-
vocatoria, el treballador esmentat ha de superar el procés, en el qual es pot trobar
en situacio d’igualtat d'oportunitats que la resta de persones participants).

Ara bé, si saccepta que aquesta pot ser la via més adequada, dins del marge
d’apreciacié de qué disposa I'Estat italia, per reparar les infraccions comeses en el
sector privat, aixd no impedeix que no es reconeguin com a prou efectives les me-
sures que s'adrecen directament als treballadors del sector public (entre les quals
vull recordar ara que no hi és la conversid d'un contracte temporal fraudulent en
indefinit).

Una d’aquestes mesures, com ja he indicat anteriorment, és que les adminis-
tracions afectades puguin rescabalar-se economicament dels directius que siguin
responsables directes de les infraccions contractuals comeses, i també que la car-
rera professional d'aquests directius es pugui veure afectada pel fet que no puguin
obtenir determinats complements salarials vinculats als resultats de la seva activi-
tat; i igualment, entre les mesures sancionadores, hi ha les que afecten directament
I’Administraci¢ infractora de la normativa, com és ara la prohibicié de dur a terme
processos selectius durant els tres anys posteriors a la infraccié.

Al tribunal remitent, a partir de les orientacions i les precisions aportades pel
TJUE, li correspon decidir, en la seva resolucid posterior, si aquestes possibles
sancions, que certament no tenen cap repercussio sobre el treballador afectat pel
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que fa a una possible indemnitzacié superior o fins i tot una conversié del con-
tracte, si que tenen el caracter «efectiu i dissuasiu» que permeti garantir la plena
aplicacio del que disposa I’Acord marc per prevenir I'Us abusiu dels contractes de
durada determinada.

En definitiva, es pot observar que la resposta del TJUE és bidireccional, ates
que la normativa italiana preveu dues vies, una que s'adreca directament al sub-
jecte treballador afectat (indemnitzacié a preu fet) i una altra al subjecte infractor
(ocupador o directiu responsable directe). Totes dues vies poden ser valides per
complir '’Acord marc, sempre que, a partir de la interpretacié que han fet els tribu-
nals nacionals per al sector privat i que pot extrapolar-se al sector public per ga-
rantir-hi el principi d'efectivitat, quedi oberta la via d'obtenir «la reparacié integra
del dany» si el treballador aporta la presumpcié, prou indicis, que I'extincid li ha
suposat «la pérdua d’oportunitats de trobar una feina», o bé que, «si s’hagués or-
ganitzat un procés selectiu de manera regular, I'hauria superat», i sempre que
aquesta normativa «vagi acompanyada d’un mecanisme de sancions efectiu i dis-
suasiu», com poden ser les accions de responsabilitat contra I’Administracio i con-
tra els seus directius, pero, en qualsevol cas, es tracta d'un extrem «la verificacio
del qual correspon a I'0rgan jurisdiccional remitent».

Una sentencia important, sens dubte, i que obre un ampli espai d’actuacié als
tribunals nacionals per determinar com es pot reparar integrament el dany patit pel
treballador, amb I'inica excepci6 de la conversio del contracte temporal en indefinit.
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II. Analisi de les conclusions
presentades pels advocats generals

i de les sentencies dictades pel TJUE
en els assumptes C-103/18, C-429/18
i C-177/18

1. Consideracions previes

Es tracta d’'examinar ara quina és la situacio juridica d’'una persona que fa bastants
anys que esta en situacié d’interinitat i ’Administracioé per a la qual presta serveis
extingeix el vincle juridic que la unia fins llavors amb aquesta persona, sense tenir
en compte, atesa la jurisprudéncia consolidada del TJUE sobre la interpretaci6 de
'ambit d’aplicacié de la Directiva 1999/70/CE, si es tracta d’una relacié contrac-
tual laboral, d'un nomenament com a personal funcionari interi o d’'una relacié
estatutaria.

assumpte té un interés i una rellevancia particulars, i no només, per descomp-
tat, a efectes juridics, encara que aquest és 'ambit en el qual vull centrar la meva
explicacié, en funcié que la interinitat derivi de 'ocupacié d'un lloc de treball reser-
vat per a una altra persona (llicencia sindical, suspensié per maternitat/paternitat,
serveis especials...), 0 bé que es tracti d'una placa vacant que s’ha de cobrir mit-
jancant el procés de seleccié corresponent. La qlestié adquireix encara més inte-
res segons si, en el segon suposit, I'’Administracié ha adoptat les mesures oportunes
(OOP) per treure a concurs la placa, amb la problematica juridica que planteja I'art.
70.1 EBEP respecte a I'acompliment en un termini maxim de tres anys de I'execu-
ci6 d'aquesta OOP. Per descomptat, el nombre d’'anys que la persona afectada ro-
mangui en situaci6 d’interinitat i el nombre de contractes/nomenaments que hagi
tingut durant aquest periode també tenen importancia, i en la realitat espanyola
del final de la primera decada del segle xxi (des de I'inici de la crisi economica) i de
la decada present (almenys fins a la recuperacié economica —per a un sector
de la poblacié— a mitjan década) cobra una importancia especial la politica prac-
ticament de congelaci6 de places en l'ocupacio publica, cosa que va provocar en
totes les administracions publiques, perd molt especialment en les locals i en les
autondmiques, un increment notable del nombre de personal interi, amb una afec-
taci6 particular sobre els ambits de sanitat i d’ensenyament.
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2. Examen de les conclusions presentades en els assumptes
C-103/18 i C-429/18

Les va presentar 'advocada general en els assumptes acumulats que havien des-
pertat més interés entre la poblacit laboral interina per les conseqliencies que
poden tenir sobre la tan desitjada consecuci6 de I'estabilitat en la seva ocupacio,
o dit d'una altra manera el fet d'aconseguir la «fixesa» tan desitjada per qui porta
diversos anys en la incertesa (per a la o el treballador, i no pas per al TJUE, si ens
guiem per la seva jurisprudéncia des de les senténcies de 5 de juny de 2018,
casos Lucia Montero Mateos i Grupo Norte Facility) de no saber durant quant de
temps mantindra el vincle amb I’Administracio, incertesa que és encara més gran
si no s’ha convocat I'OOP, o bé si, tot i haver-se convocat, no s'esta duent a terme.

Es obvi, perd no esta de més recordar-ho cada vegada que em refereixo a unes
conclusions dels advocats generals del TJUE, que es tracta d’aixd, conclusions, que
allo Unicament i realment important als efectes juridics practics és la resolucié
que dicti el TJUE i, per descomptat, com l'aplicara i la recollira I'0rgan jurisdiccio-
nal remitent que va plantejar la qlestio prejudicial quan hagi de resoldre I'assump-
te litigiés un cop coneguda la sentéencia del TJUE.

Es van crear unes expectatives excessives entre gran part de la poblacié labo-
ral interina sobre aquestes conclusions? Probablement si, aquest és el meu parer,
perd en qualsevol cas el que importa ara és analitzar-les i extreure’n les conclu-
sions —valgui la redundancia— més importants, abans d’analitzar en un epigraf pos-
terior la senténcia dictada el 19 de marg de 2020.

A) Es tracta de dues qlestions prejudicials plantejades pels JCA num. 8i 14 de
Madrid, mitjancant interlocutories de 30 de gener? i 8 de juny de 2018, en que
una bona part de les preguntes formulades en la segona questié prejudicial sén
reiteracio de les que exposa la primera. La advocada general ja subratlla en la seva
introduccié que totes dues guestions connecten amb la peticié formulada pel JCA
num. 4 de Madrid que va donar lloc a la important senténcia del TJUE en 'assump-
te C-16/15.

13. Aquesta interlocutoria ha estat objecte d’analisi per CASAS BAAMONDE, M. Emilia, «La temporalidad sucesiva de larga duracion en
el empleo publico sujeto al Derecho Administrativo, de nuevo ante el Tribunal de Justicia», Revista de Jurisprudencia Laboral, nim.
2/2019. https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-L-2019-00000000385 (consulta: 29 oc-
tubre 2019).

També cal fer esment de la petici6 de decisié prejudicial que el JCA nim. 24 de Madrid va presentar mitjangant interlocutoria de 29
de gener passat. La peticié es formula en uns termes molt semblants als de dues interlocutories anteriors, de 30 de gener i 8 de juny de
2018. Cal parar atencio, tenint en compte la data de la interlocutoria, en el fet que no hi ha cap referéncia a la senténcia dictada pel
TJUE el 21 de novembre de 2018, en I'anomenat cas Ana de Diego Porras Il (assumpte C-619/17), ni a les sentencies de 5 de juny
del mateix any, en els casos Lucia Montero Mateos i Grupo Norte Facility (assumptes C-677/16 i C-574/16), que, si bé realment no
aborden la problematica concreta de I'ocupacié estatutaria, si que fan una interpretacié de la normativa comunitaria d’'indubtable
impacte en I'espanyola en matéria de contractacié temporal. També sorprén I'omissié de referéncies a dues sentencies importants
del TSCA de 26 de setembre en que ja es dona una resposta determinada al litigi de quée va coneixer el TJUE en I'assumpte C-16/15.
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D’una manera clara i precisa, I'advocada general sintetitza els termes del debat,
0, més exactament, els termes de les peticions, substancialment idéntiques, for-
mulades en les dues glestions: després de criticar I'Us prolongat i permanent de
nomenaments temporals per cobrir necessitats del servei public de salut de la co-
munitat autdbnoma madrilenya, «s'adrecen al Tribunal de Justicia amb un total de
16 questions prejudicials per tal que dilucidi quines facultats tenen per sancionar
els eventuals abusos derivats de I'Us successiu de nomenaments temporals, d’acord
amb la clausula 5 de 'Acord marc sobre el treball de durada determinada, de 18
de mar¢ de 1999».

Els apartats 10 a 15 conformen una bona sintesi del litigi suscitat en 'assump-
te C-103/18 i els apartats 16 a 22, de I'assumpte C-429/18, com també de les res-
pectives questions prejudicials plantejades. En primer lloc, convé recordar els con-
tinguts més rellevants de cadascun dels assumptes.

a) Lassumpte C-103/18 versa sobre un treballador que presta serveis com a
informatic per al Servei Madrileny de Salut (SERMAS) des del 2 de novembre de
1999, amb un nomenament de personal estatutari temporal interi. En ser suprimi-
da la seva categoria professional «com a conseqiiencia d'una reforma legal», la
seva relacié de servei es va extingir el 28 de desembre de 2011, si bé, i sense so-
lucié de continuitat, el mateix dia va rebre un nou nomenament, en els mateixos
termes i per al mateix lloc de treball. Es a dir, que el que va desaparéixer va ser
Unicament una categoria professional, la de «grup téecnic de la funcié administra-
tiva», i el canvi que es va produir Unicament va ser la creacié d’'una altra categoria
nova, amb la denominacié de «personal estatutari de 'ambit de les tecnologies de
la informaci6 i les comunicacions». No hi va haver impugnacié de la cessacio ni
del nou nomenament per part del treballador.

En els fets provats consta que el 27 de maig de 2015 es van convocar proves
selectives per a I'accés a la condicié de personal estatutari fix —la primera convo-
catoria que es feia des de 1999- i que el treballador no va participar en la con-
vocatoria ni la va recorrer.

El litigi de que finalment ha conegut 'advocada general comencga el 21 de de-
sembre de 2016, quan el treballador sol-licita que se li reconegui «la condicié d’em-
pleat public fix o de personal estatutari equiparable al fix», sol-licitud que va ser
desestimada. Un cop interposat recurs en seu judicial CA contra la decisié dene-
gatoria de I'’Administraci6 sanitaria, el JCA en va suspendre el procediment i va ele-
var nou questions prejudicials extensissimes perque el TJUE s’hi pronunciés. En
aquestes questions, al meu parer, la peticid propiament dita es barreja amb la va-
loracio de la jutgessa, directament dirigida al TJUE perque es pronuncii, en sentit
afirmatiu, sobre el reconeixement de fixesa en la relacié de serveis de les persones
que es troben en una situacié d’'interinitat com la del treballador que va accionar
les qUestions per reclamar I'estabilitat laboral.

Les questions prejudicials plantejades van ser les seglients:
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1) Una situacié com la que es descriu en aquest suposit (en que I'ocupador public incom-
pleix els limits temporals que la norma li exigeix i, d'aquesta manera, permet la successié de
contractes temporals 0 manté la temporalitat modificant el tipus de nomenament d’eventual a
interi o0 de substitucié), ses pot entendre com un Us abusiu de nomenaments successius, i pot
ser considerada, per tant, com una situacio de les que descriu la clausula 5 de I’Acord marc an-
nex a la Directiva [1999/70]?

2) ¢El que disposa I’Acord marc sobre el treball de durada determinada, que figura en I'an-
nex a la Directiva 1999/70, amb relacié al principi d’efectivitat, s’ha d’interpretar en el sentit que
s'oposa a normes processals nacionals que [...] exigeixen al treballador en regim de temporalitat
una conducta activa d’'impugnacié o recurs (de tots els nomenaments i cessaments successius)
per tal de, i només aixi, estar emparat per la Directiva comunitaria i poder reclamar els drets que
li confereix I'ordenament juridic de la Uni6?

3) En la consideracio que, en el sector public i en I'exercici de serveis essencials, la neces-
sitat de cobrir vacants, malalties, vacances [...] en esséncia és «permanent», i ates que es fa
necessari delimitar el concepte de «causa objectiva», que justificaria la contractacié temporal:

a) ¢Es pot entendre que seria contrari a la Directiva [1999/70], clausula 5, 1, a), i, per tant,

no hi hauria causa objectiva, el fet que el treballador temporal encadeni, sense solucié
de continuitat, contractes d'interinitat successius, treballant tots o gairebé tots els dies de
I'any, amb nomenaments/crides consecutius i successius, que es dilaten, amb plena es-
tabilitat, en el transcurs dels anys, aixo si, complint-se sempre la causa per a la qual va
ser cridat?

b) ;Cal entendre que és necessitat permanent, i no temporal i, per tant, no emparada com

a «ra6 objectiva» continguda en la clausula 5, 1, a), partint tant dels parametres descrits,
és a dir, de I'existéncia d’innombrables nomenaments i crides que es dilaten durant anys,
com de l'existencia de defecte estructural, defecte que es plasmaria en el percentatge
d’interinitat en el sector de que es tracti, o/i [en el fet] que aquestes necessitats sempre
com a norma es cobreixen amb treballadors temporals, que esdevenen de manera esta-
ble pega essencial en el desenvolupament del servei public?

¢) [¢10 podem entendre que en esséncia, per fixar quin és el Iimit consentit de temporalitat,

només hem d’acudir a la literalitat de la norma que empara I'is d’aquests treballadors
temporals, quan diu que poden ser nomenats per raons de necessitat, d'urgencia o per
desenvolupar programes de caracter temporal, conjuntural o extraordinari; en definitiva,
I'Gs, perque s'entengui com a causa objectiva, ha de respondre a aquestes circumstancies
d’excepcionalitat, i deixa de ser-ho, i, per tant, hi ha abus, quan I'Gs deixa de ser puntual,
ocasional o circumstancial[?]

4) Es conforme amb I’Acord marc annex a la Directiva [1999/70] entendre com a causa ob-
jectiva per a la contractacié i la renovacié successives dels informatics estatutaris temporals,
raons de necessitat, d'urgencia [o] per al desenvolupament de programes de caracter temporal,
conjuntural o extraordinari, quan aquests empleats publics exerceixen de manera permanent i
estable funcions ordinaries propies dels empleats estatutaris fixos, sense que I’Administracié
ocupadora estableixi limits maxims en aquests nomenaments, ni compleixi les obligacions legals
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per proveir aquestes places i aquestes necessitats amb funcionaris fixos, ni s’estableixi cap me-
sura equivalent per prevenir i evitar I'abus en la relacié temporal successiva, i es perpetuin els
serveis prestats pels empleats informatics estatutaris temporals per terminis, en aquest suposit
de 17 anys de serveis continuats?

5) El que disposa I'’Acord marc sobre el treball de durada determinada, que figura en I'annex
a la Directiva 1999/70, i la interpretacié que en fa el TJUE és compatible amb la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Suprem, ates que fixa, sense atendre a cap altre parametre, I'existencia
de causa objectiva en el respecte a la causa de nomenament, en el seu limit temporal, o deter-
mina la impossibilitat d'un terme de comparacié amb el funcionari de carrera, a causa de les
diferéncies de regim juridic, de sistema d’accés o en la permanéncia mateixa en les funcions
dels funcionaris de carrera i temporals en els interins?

6) Constatat pel jutge nacional I'abus en la contractacié successiva de I'empleat public es-
tatutari temporal interi al servei del SERMAS, que es destina a cobrir necessitats permanents i
estructurals de la prestacié de serveis dels empleats estatutaris fixos, al no haver-hi cap mesura
efectiva en I'ordenament juridic intern per sancionar aquest abus i eliminar les consequencies
de la infracci6 de la norma comunitaria, ;cal interpretar la clausula 5 de I'Acord marc annex a la
Directiva [1999/70] en el sentit que obliga el jutge nacional a adoptar mesures efectives i dissua-
sives que garanteixin I'efecte util de I'’Acord marc i, per tant, a sancionar aquest abus i eliminar
les consequencies de la infraccié d'aquesta norma europea deixant inaplicada la norma interna
que ho impedeixi?

Si la resposta fos positiva, i com declara en [I'Japartat 41, el Tribunal de Justicia de la Unié
Europea en la seva sentencia de 14 de setembre de 2016, assumptes C 184/15i C 197/15:

;Seria conforme als objectius que persegueix la Directiva [1999/70], com a mesura per
prevenir i sancionar l'abus en la relacié temporal successiva i eliminar la consequencia de la
infraccié del dret de la Unio, la transformacié de la relacié estatutaria temporal interina/even-
tual/substitutoria, en una relacié estatutaria estable, ja sigui des de la denominacié d’empleat
public fix o indefinit, amb la mateixa estabilitat en I'ocupacié que els empleats estatutaris fixos
comparables?

7) En cas d’'abus en la relacié temporal successiva, la conversié de la relacié estatutaria
temporal interina en una relacié indefinida o fixa, ;es pot entendre que aquesta conversié no-
més compleix els objectius de la Directiva [1999/70] i el seu Acord marc quan I'empleat esta-
tutari temporal que ha patit I'abus assoleix les mateixes i idéntiques condicions de treball que
el personal estatutari fix (en matéria de proteccioé social, promocié professional, provisié de va-
cants, formacié professional, excedéencies, situacions administratives, llicencies i permisos,
drets passius, i cessament en els llocs de treball, aixi [com] participacio en els concursos con-
vocats per a la provisio de vacants i la promocio professional) sota els principis de permanén-
cia i inamobilitat, amb tots els drets i obligacions inherents, en regim d’igualtat amb els infor-
matics estatutaris fixos?

8) El dret comunitari obliga a revisar sentencies judicials / interlocutories administratives fer-
mes en les circumstancies que es descriuen quan es donen les quatre condicions que exigeix
el cas Kuhne & Heitz NV (C-453/00, de 13 de gener de 2004): 1) En el dret nacional espanyol,
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I’Administracid i els tribunals disposen de la possibilitat de revisio, perd amb les restriccions ad-
vertides, que fan molt dificultés o impossible d'assolir-la; 2) Les resolucions controvertides han
adquirit fermesa arran d’'una senténcia d’'un organ jurisdiccional nacional que resol en Ultima/
Unica instancia; 3) La senténcia esmentada es basa en una interpretacié del dret comunitari que
no esta d’acord amb la jurisprudéncia del TJUE i s’ha adoptat sense sotmetre préviament una
questid prejudicial al TJUE; i [4]) Linteressat s’ha dirigit a I'organ administratiu immediatament
després d’haver tingut coneixement d’aquesta jurisprudencial?].

9) ¢Els jutges nacionals, com a jutges europeus que han de garantir als estats membres el
ple efecte del dret de la Uni6, poden exigir i han d’exigir i de condemnar l'autoritat administrati-
va interna dels estats membres al fet que —dins de les seves competéncies respectives— adoptin
les disposicions pertinents per eliminar les normes internes incompatibles amb el dret de la Unio,
en general, i amb la Directiva [1999/70], i el seu Acord marc, en particular?

b) En 'assumpte C-429/18 també es tracta de personal estatutari temporal in-
teri, que prestava serveis com ara odontolegs, amb molts anys d’antiguitat (alguns
des de 1993), i els havien exercit amb una cobertura juridica diversa, atés que els
van prestar com a estatutaris temporals interins, eventuals o de substitucié. Queda
constancia que aquests treballadors, que no van recorrer els nomenaments i els
cessaments que es van produir durant la seva relacié laboral, van exercir les seves
activitats «de manera constant i continuada, [amb] funcions idéntiques a les del
personal estatutari fix».

Aquest personal va plantejar la mateixa peticié de «fixesa» que en el cas ante-
rior el 22 de juliol de 2016, i va obtenir el mateix resultat desestimatori. Va congixer
del recurs el JCA, i les persones recurrents van al-legar que la decisié de I'’Admi-
nistraci6 era contraria a la Directiva 1999/70/CE i suposava una discriminacié en-
vers els treballadors temporals respecte dels fixos, i per aixo feien aquesta peticié
de fixesa o estabilitat, amb I'argumentacié substancial que les places que ocupa-
ven «no es van incloure en l'oferta d’ocupacié publica de I'any del nomenament o
de l'any seglient perqué fossin cobertes per odontolegs especialistes estatutaris
fixos ni es va executar 'oferta d'ocupacié publica o un instrument similar en el ter-
mini improrrogable de tres anys que exigeix la normativa nacional».

A continuacio, reprodueixo les quatre primeres quiestions prejudicials planteja-
des, i per a la resta, em remeto a les plantejades en el cas anterior.

1) ;Es correcta la interpretacié que fa aquesta jutjadora de I’Acord marc annex a la Directiva
[1999/70] i entendre que en la contractacié temporal de les recurrents es produeix abus en el
sentit que I'ocupador public fa servir diferents formes de contractacio, totes elles temporals, per-
que s’exercitin de manera permanent i estable funcions ordinaries propies dels empleats esta-
tutaris fixos; i cobrir defectes estructurals i necessitats que, de fet, no tenen caracter provisional,
sind permanent i estable. Per aix0, la contractacié temporal descrita no esta justificada en el
sentit de la clausula 5, apartat 1, lletra a), de I’Acord marc, com a causa objectiva, en la mesura
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que aquest Us de contractes de durada determinada s'oposa directament al paragraf segon del
preambul de I’Acord marc i dels punts 6 i 8 de les consideracions generals de I’Acord esmentat,
en no donar-se les circumstancies que justificarien aquests contractes de treball de durada de-
terminada?

2) ¢Es correcta la interpretacio que fa aquesta jutjadora de I’Acord marc annex a la Directiva
[1999/70] i en la seva aplicacié entendre que la convocatoria d'un procés selectiu convencional
amb les caracteristiques descrites no és una mesura equivalent, ni pot ser considerada com a
sancio, ates que no és proporcional a I'abus comes, la consequiencia de la qual és el cessament
del treballador temporal, de manera que s'incompleixen els objectius de la Directiva i es perpe-
tua la situacié desfavorable dels empleats estatutaris temporals, ni pot ser considerada com a
mesura efectiva, ja que no genera cap perjudici a 'empresari, ni compleix cap funcié dissuasiva,
i per aixd no s'adequa a l'article 2, paragraf primer, de la Directiva 1999/70, perque I'Estat es-
panyol no garanteix els resultats que fixa la Directiva?

3) ¢Es correcta la interpretacio que fa aquesta jutjadora de l'article 2, paragraf primer, de la
Directiva 1999/70 i de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6é Europea de data 14 de
setembre de 2016, assumpte C-16/15, en entendre en la seva aplicacié que no és mesura san-
cionadora adequada per sancionar I'abus en la temporalitat successiva la convocatoria d'un pro-
cés selectiu de lliure concurrencia, ates que en la normativa espanyola no hi ha cap mecanisme
de sanci6 efectiu i dissuasiu que posi fi a I'abls en el nomenament del personal estatuari tem-
poral, i no permet proporcionar els llocs estructurals creats amb el personal que va ser objecte
d’'abus, de manera que la situacié de precarietat d'aquests treballadors perdura?

4) ;Es correcta la interpretacié que fa aquesta jutjadora sobre el fet que la conversié del tre-
ballador temporal objecte d’abus en «indefinit no fix» no és sancié efica¢ perque el treballador
qualificat d'aquesta manera pot ser cessat, ja sigui per cobrir el seu lloc mitjangant un procés
selectiu, ja sigui per amortitzar la placa, i per aixd no és conforme a I’Acord marc per prevenir
I'Gs utilitzacié abusiu dels contractes de treball de durada determinada pel fet que no es com-
pleix I'article 2, paragraf primer, de la Directiva 1999/70, perque I'Estat espanyol no garanteix
els resultats que fixa la Directiva?

B) Després de reiterar els motius pels quals els litigants consideren que la seva
relaci6 amb I’Administracié hauria de ser fixa (una precisié important: no «indefini-
da no fixa», ja que aquesta relacié es pot extingir si samortitza la plaga o es pro-
veeix mitjancant el procés de seleccié oportl), perque, segons ells, el subjecte
ocupador ha actuat palesament amb abus de dret, I'advocada general repassa el
contingut de la clausula 5 de I’Acord marc, que el TJUE ja ha interpretat en nom-
broses ocasions. Al meu parer, és important assenyalar que es posa de manifest
que, malgrat la senténcia C-16/15 i la jurisprudéncia espanyola, els JCA referen-
ciats i, en realitat, la mateixa jutgessa, «continuen albergant seriosos dubtes sobre
el compliment, en aquest servei public, de les exigencies del dret de la Uni6 deri-
vades de la clausula 5 de I'Acord marc, i per aixd han considerat necessari dirigir-se
de nou al tribunal de Justicia».
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Primera precisi6 de les conclusions que crec que cal destacar: remetent-se a
la sentencia de 8 de maig de 2019 (assumpte C-494/17), 'advocada general ma-
nifesta que si s’hi ha hagut un Us abusiu de la contractacié (o dels nomenaments)
de durada determinada, encara que la normativa de I'Estat en qlesti6 disposi de
mesures tendents a evitar-lo, «correspon a les autoritats nacionals vetllar per I'efi-
cacia practica de I'Acord marc mitjancant 'adopcié de mesures que garanteixin
una sanci6é adequada d’'aquest abus i I'eliminacié de les conseqténcies de la in-
fraccié del dret de la Unid».

Segona precisio rellevant, en aquest cas d’indole conceptual. Que ha d’abordar
el TJUE en la seva senténcia, segons l'advocada general? En el primer cas, i en el
marc de la primera questio prejudicial, «d'acord amb quins requisits s’ha d’aplicar
la clausula 5 de I'’Acord marc a la continuacié de relacions de servei temporals en
el sector public fins a la cobertura permanent de les places»? | a continuacio, per
respondre a les altres qlestions prejudicials, en tots dos casos, «cal esclarir, en
essencia, si el dret espanyol preveu mesures adequades per evitar I'abus, en el
sentit de la clausula 5, apartat 1, de I’Acord marc, i sancions, en el cas que es pro-
dueixi I'abus, que satisfacin les exigencies derivades del dret de la Uni6 recordades
anteriorment.

C) Delimitat, d’aquesta manera, I'ambit d’analisi de les questions prejudicials
plantejades, I'advocada general s'atura en la primera, és a dir, si és aplicable la
clausula 5 de 'Acord marc. Aqui trobarem una tercera consideracio rellevant, i de
transcendencia per a litigis futurs, que es plasmara un cop hagi donat resposta a
les divergencies que hi ha entre les dues parts respecte de si, el cas concret en
judici, és un suposit en que s’hagin donat «successius nomenaments o relacions
de servei», ja que el possible caracter abusiu es donara, segons la clausula esmen-
tada, quan hi hagi successius contractes o nomenaments. Insisteixo, la importan-
cia d’aquesta questié no és menor, ates que alld a qué cal respondre, segons els
termes de la questio prejudicial, és si la clausula 5 «també és aplicable quan un
empleat public temporal presti serveis durant molts anys sobre la base, formalment,
d’'un Unic nomenament o relacié de servei, perd continui exercint les seves funcions
perque la placa vacant no s’ha cobert de manera permanent ni s’ha posat fi, en
conseqUéncia, al nomenament o relacié de servei temporal perque I'empresari pu-
blic ha omes el fet de dur a terme la selecci6 de personal estatutari fix».

Qui decideix si estem davant de contractes o nomenaments successius 0 no?
Per descomptat, i de manera exclusiva, els organs jurisdiccionals nacionals..., sem-
pre que, raona I'advocada general, «<no es posi en perill I'objectiu o I'eficacia prac-
tica de I'Acord marc».

D) Arribats a aquest punt, al meu parer, la tercera consideracio rellevant pas-
sa a ser la primera tesi important de la senténcia, tal com es fa palés en les con-
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clusions (una altra questié —que deixo plantejada aqui— és que el TJUE I'aculli en
els mateixos termes), i ara comengara a aparéixer una paraula que no s'utilitza
gaire ni en conclusions ni en senténcies del Tribunal europeu com «precarietat»
0 expressions com «precaritzacié de la relacié de treball», molt caracteristica del
debat a Espanya sobre la contractacio laboral i les condicions de treball. Per a
I'advocada general, «La proteccié que persegueix la clausula 5 de I'Acord marc
enfront de la precaritzacié de la situacio dels treballadors quedaria buida de con-
tingut si el legislador nacional tingués la possibilitat d’excloure sense més de I'am-
bit d’'aplicacié de I'Acord marc certes relacions laborals de llarga durada, que for-
malment sén temporals, declarant, per exemple, que, malgrat les eventuals
modificacions, constitueixen una relacié laboral unitaria o configurant des d’un
principi aquestes relacions laborals, certament temporals, com a relacions labo-
rals per temps indefinit fins a I'ocupacié permanent de la plaga en un moment
indeterminat».

Existia aquest risc en el cas concret enjudiciat en I'assumpte del treballador in-
formatic del SERMAS? La resposta és afirmativa, ates que el segon nomenament
(successiu?) no va tenir cap consequiéncia practica sobre el fet de mantenir la pres-
tacio de serveis en les mateixes condicions que amb anterioritat, i per aixd podia
continuar prestant la seva activitat per un temps indeterminat (una durada inusu-
alment llarga?, em pregunto) mentre no es dugués a terme el procés selectiu per
cobrir la plaga vacant, la qual cosa resulta clar que no es va produir, almenys, fins
a 2015. Amb una interpretacié que s'acull a la realitat social, i no és merament for-
malista, les conclusions rebutgen que amb una extincid i un nomenament poste-
rior hi hagi prou per considerar que es tracta de successives relacions laborals i
que, per contra, caldria entendre que aquest caracter successiu apareix quan el
treballador resulta afectat per una inseguretat més gran (i jo hi afegeixo ara: tant si
es tracta, doncs, d'un contracte o0 nomenament o de més d’un), cosa que es pro-
dueix «quan la modificacié de qué es tracti tingui per objecte el periode de durada
del contracte o de la relacié laboral, les condicions per a la seva finalitzacié o les
expectatives d'aconseguir un lloc fix aparellades al tipus de lloc en gulestié», de
manera que en el cas enjudiciat ara «podria estar en dubte particularment I'expec-
tativa d’obtenir un lloc fix».

Aquest raonament incidental porta 'advocada general a remetre a '0rgan juris-
diccional remitent el fet que dilucidi «si el regim d’ocupacié corresponent ha expe-
rimentat una modificacio rellevant que equivalgui al recurs a un nou nomenament
o relacié de servei». Perd, a més, immediatament, apareix a consideracio la conti-
nuacio, i reforg, de la primera tesi, com és, dit amb rotunditat, que «la clausula 5
de I'’Acord marc també s’ha d’aplicar al manteniment d'un Gnic nomenament o re-
lacié de servei temporal quan la seva continuacié per temps indefinit és deguda al
fet que no s’han complert les exigencies legals relatives a la cobertura de places
vacants».
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En una barreja d’aplicacié de les normatives comunitaria i nacional, i criticant
que no es compleixin o es garanteixi «la deguda organitzacié de processos de se-
leccié dins d’uns terminis vinculants» (diré de passada que em sembla que les te-
sis del TS sobre la interpretacié de l'art. 70.1 EBEP difereixen del plantejament de
I'advocada general), remet a I'drgan jurisdiccional nacional perque esbrini i dicta-
mini «[...] mitjancant una interpretacié conforme de les normes nacionals perti-
nents, [...] si cal considerar que hi ha nomenaments o relacions de servei succes-
sius des del moment en que veng el termini que el dret nacional estableix per
convocar o per amortitzar la placa de qué es tracti».

En definitiva, es proposa al TJUE que respongui a la primera qlestid prejudici-
al en I'assumpte C-103/18 de la manera seglient: «En apreciar, d'acord amb el dret
nacional, si hi ha successius nomenaments o relacions de servei, com a requisit
per a l'aplicacio de la clausula 5 de I'’Acord marc, I'element determinant, tenint en
compte els objectius que persegueix aquesta disposicio, és si, durant el periode de
temps de que es tracti, el contingut del regim d’ocupacié ha experimentat cap mo-
dificacié que tingui per objecte el periode de durada del nomenament o la relacié
de servei, les condicions per a la seva finalitzacié o la possibilitat de participar en
un procés selectiu de personal estatutari fix, de manera que I'empleat temporal
afectat es vegi exposat a una inseguretat més gran».

Em permeto respondre. Se n'ha modificat el periode de durada? Si. Se n’han
modificat les condicions per a la finalitzacié? En principi no, ja que queda condicio-
nada a la cobertura per concurs de la placa. S’ha modificat la possibilitat de par-
ticipar en un procés selectiu de personal estatutari fix? No; i és una guesti¢ diferent,
i no objecte d'aquesta, si es poden establir alguns requisits que permetin valorar
prou els meérits d’una persona que ha estat ocupant un lloc de treball durant més
de 17 anys, és a dir amb una interinitat gairebé permanent o «inusualment llarga».

E) A continuacid, les conclusions aborden les questions prejudicials tercera a
cinguena de l'assumpte C-103/18 i la primera de I'assumpte C-429/18, en qug, en
sintesi, es formulen les preguntes de si cal considerar abusiu «I'Us de successives
relacions de serveis temporals que s’han de jutjar».

Sembla evident, i aixi ho subratllen també les conclusions, que hi ha una rela-
ci6 directa entre les gUestions plantejades amb el cas resolt pel TJUE en I'assump-
te C-16-15, el conegut cas «Pérez Lopez» i, més concretament, que s’ha d’enten-
dre per «ra6 objectiva» per tal de justificar la renovacié de contractes o relacions
laborals, havent de ser provisionals les necessitats que aquestes relacions contrac-
tuals temporals poden cobrir. Tot i aixi, en 'ambit de la sanitat, I'art. 9.3 de la Llei
de I'Estatut marc va validar la substitucié temporal de treballadors per considerar-la
«una ra6 objectiva en el sentit de la clausula 5, apartat 1, lletra a), de I'Acord marc,
que justifica, en certes circumstancies, tant la durada determinada dels contractes
conclosos amb el personal substitut com la renovacié d'aquests contractes en fun-
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ci6 de noves necessitats». Aquesta rad també té sentit en altres ocasions, com, per
exemple, en I'ambit de I'ensenyament quan es tracti d'una normativa que permeti
renovar contractes successius de treball de durada determinada, «amb la finalitat
de cobrir places vacants en escoles publiques fins que concloguin els processos de
seleccio, pot estar justificada per una rad objectiva».

Per contra, i acudint a una jurisprudéncia consolidada del TJUE, es rebutja que
hi hagi una rad objectiva si el que s’esta cobrint no sén necessitats provisionals,
sind d'altres de permanents i duradores. Es a dir, el fet que hi hagi una norma que
permeti donar una resposta adequada a necessitats temporals, com és l'art. 9.3
esmentat, no pot servir per justificar decisions en matéria contractual o de nome-
naments que, en realitat, sota I'aparenca d’'un estatus temporal, pretenen cobrir
necessitats de personal permanents i duradores. Si aixd €s aixi en els casos enju-
diciats, i aquesta és, per descomptat, la tesi de cadascuna de les dues questions
prejudicials elevades al TJUE, I'aplicacié de la normativa nacional per justificar la
temporalitat estaria vulnerant la normativa comunitaria.

Per tot aix0, 'advocada general conclou que la clausula 5.1 de I’Acord marc
«s'ha d'interpretar en el sentit que s'oposa a I'aplicacié d’una normativa nacional,
com la controvertida en els litigis principals, d'acord amb la qual la renovacié de
nomenaments temporals successius en la sanitat publica es considera justificada
per “raons objectives”, als efectes de la disposicié esmentada, pel fet que els no-
menaments es basin en normes que permeten la renovacio per tal de garantir la
prestacio de determinats serveis de naturalesa temporal, conjuntural o extraordi-
naria, encara que, en realitat, la necessitat de personal sigui permanent i durado-
ra i no hi hagi una garantia que l'autoritat de qué es tracti compleix les seves obli-
gacions legals per atendre aquesta necessitat i perqué s'ocupin de manera
permanent aquestes places, 0 adopta mesures equivalents per prevenir i evitar I'Us
abusiu de nomenaments temporals successius».

F) Molt més polemica em sembla la resposta que I'advocada general dona pel
que fa a la seva apreciacidé negativa de 'acompliment dels requisits temporals de
l'art. 9.3 de I'Estatut marc i de l'art. 70.1 EBEP, relatiu a les cobertures de les pla-
ces, ja que coneixem la jurisprudéncia del TS respecte a aquests preceptes, i valgui
per totes la referéncia a la sentencia de la Sala Social del TS de 4 de juliol de 2019,
en la qual, certament hi ha un vot particular discrepant d’un valor juridic indubtable
i que donaria suport a I'existencia d’una relacié contractual inicialment temporal que
hauria esdevingut indefinida per la seva durada inusualment llarga i per la poca di-
ligencia de 'Administracio afectada per convocar el concurs preceptiu.

'advocada general es pregunta «si s'ha establert amb caracter vinculant un
marc temporal precis per organitzar i concloure els processos selectius», i arriba a
una conclusié afirmativa en els termes exposats més amunt. En conseqténcia, la
resposta que es proposa a la cinquena questié prejudicial en I'assumpte C-103/18
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és que la clausula 5.1 s’ha d'interpretar en el sentit que s'oposa a una jurispruden-
cia nacional, com la controvertida, «que, per considerar que hi ha una rad objec-
tiva que justifica la renovacié de nomenaments temporals successius en la sanitat
publica, es basa exclusivament, sense prendre en consideracié altres parametres,
en que s’hagi respectat la causa del nomenament i la corresponent limitacio tem-
poral 0 en que les funcions que han d’ocupar-se estiguin limitades temporalment,
sense valorar adequadament les particularitats de I'activitat de qué es tracti i les
condicions del seu exercici en el cas concret». Primer xoc de trens (juridics), i no
en sera 'Gltim, entre el TS i el TJUE.

G) A continuacio, les conclusions es refereixen a I'examen de les mesures na-
cionals que cal adoptar per sancionar els abusos que s’hagin produit amb les con-
tractacions o els nomenaments temporals, i centren I'atencié en les questions pre-
judicials sisena i setena del primer assumpte, i de la segona a la setena del segon.

Primera afirmacio, sintesi de la jurisprudencia consolidada del TJUE i mencié
especial a la sentencia de 7 de marg de 2018, C-494/16, explicada amb anterio-
ritat: correspon als estats membres adoptar les mesures necessaries per garantir
la plena eficacia de les normes adoptades en aplicacié de I’Acord marc, és a dir
que han de ser «<no només proporcionades, sind també efectives i dissuasives»,
cosa que els JCA remitents de les questions prejudicials consideren que no es
compleix en els casos enjudiciats, de manera que el TJUE —aquesta és la tesi de
les conclusions i efectivament és el que s'infereix de la normativa UE i de la juris-
prudencia consolidada del TJUE—, ha d’aportar «precisions» que orientin els drgans
jurisdiccionals nacionals per resoldre els litigis.

Es pronuncia, en primer lloc, entorn de les questions prejudicials segona i ter-
cera en l'assumpte C-429/18, que versen sobre la possibilitat de considerar si els
processos de seleccio, i també la possibilitat de participar-hi que té la persona que
esta ocupant interinament una plaga, ja serien una mesura eficag per sancionar
I'Us abusiu de la contractaci6 o els nomenaments de durada determinada. Intueixo
que aquest és un dels blocs de les conclusions que més pot satisfer les i els tre-
balladors interins, ja que obre les portes a una certa seleccié dels processos se-
lectius, o, dit d'una altra manera, al fet que es tingui en compte el temps prestat
en la plaga convocada a concurs.

Quina és la rad de la meva afirmacio anterior? Continueu llegint. En primer lloc,
i després d'insistir que no s’han complert les normes nacionals sobre organitzacié
de processos selectius (amb tesi contraria del TS) i que aquest incompliment no
ha tingut «consequencies visibles», s'exposa, a manera de critica, perd sense afir-
mar-ho amb rotunditat, que «en tot cas, la convocatoria de processos de seleccid
depén de les possibilitats financeres de I'Estat i de la discrecionalitat de I'’Adminis-
tracié». En segon lloc, i és un argument formalment cert, perd que no em sembla
el més solid per defensar la tesi de 'advocada general, atés que depén de nom-
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broses circumstancies, entre les quals hi ha les propies de la politica pressupos-
taria (encara que el TJUE no les accepta com a «excusa juridica» en els casos que
ha estat al-legada per una Administracié demandada), que «fins i tot havent-se su-
perat un procés de seleccié, no queda determinat el moment del nomenament amb
caracter permanent.

Encara més important, sempre des de la perspectiva dels interessos més
concrets del personal interi, que es fan palesos en les nombroses propostes pre-
sentades als grups politics i els parlaments, tant estatal com autonomics,' és la tesi
de l'advocada general que la convocatoria del concurs —aparentment neutra— no
posaria totes les persones participants en una situacio d’igualtat real de condicions,
ja que «el jutjat remitent es refereix a un “procés selectiu de lliure concurréncia”, de
la qual cosa es dedueix que també hi poden participar candidats que no hagin pa-
tit un Us abusiu de nomenaments successius, i sembla que no es prengui deguda-
ment en consideracio aquest abus (per exemple, mitiancant un nomenament pre-
ferent en cas que hagin superat el procés selectiu)». Més clar que l'aigua, oi?

El corol-lari de tot plegat és que la convocatoria del procés de seleccié no eli-
mina la infracci6 del dret de la Unié produida amb anterioritat, de manera que es
proposa al TJUE que es pronuncii en el sentit que la clausula 5 de I'’Acord marc
s’ha d’interpretar en el sentit que, «per sancionar adequadament I's abusiu de
successius nomenaments de caracter temporal i eliminar les conseguiencies de la
infraccié del dret de la Unid, no n’hi ha prou amb convocar processos selectius de
lliure concurrencia quan l'accés a una relacid de servei fixa, derivat del fet que la
persona que hagi patit I'ls abusiu d’aquests nomenaments successius ha superat
el procés selectiu, sigui imprevisible i incert i la normativa nacional pertinent no
estableixi cap altra mesura sancionadora».

H) A continuacio, es tracta la tematica de la possible transformacié d’'una rela-
ci6 de servei temporal en una relacié indefinida —tot i que el més correcte seria re-
ferir-se a una relaci6 fixa, per tal de diferenciar-la clarament de la indefinida no
fixa—, de manera que les conclusions a partir d'ara donen resposta a la quarta

14. En efecte, la Llei de pressupostos generals canaria, 7/2018, de 28 de desembre, en l'art. 54 regula un pla d’estabilitzacié de
I'ocupacié temporal, a 'empara de I'EBEP i de I'art. 19.U.9 de la Llei de PGE per a I'any 2018. La particularitat és el que preveu
I'GlItim paragraf d’aquest precepte: «Aixi mateix, el pla ha de reservar com a mesura excepcional un nombre de places destinades a
I'estabilitzacié de I'ocupaci6 temporal i la consolidacié de I'ocupacié temporal de personal de més de 50 anys mitjangant el sistema
de concurs de mérits, en les condicions d'antiguitat que determini el pla mateix». Després del requeriment formulat pel Govern de
|'Estat, en considerar que aquesta mesura vulnera la legislaci6 estatal, i com que no es va arribar a un acord entre les dues adminis-
tracions en el si de la comissi6 bilateral, el text ha estat impugnat pel Govern de I'Estat davant del TC, per la qual cosa s’ha procedit
a suspendre la norma impugnada.

Més recentment, el Parlament andalls aprovava en sessié plenaria celebrada el 25 de setembre la presa en consideraci6 i la trami-
tacié d'una iniciativa legislativa popular (ILP), presentada el 14 de maig de 2018 (subratllo laimportancia de la data per les resolucions
judicials del TJUE dictades amb posterioritat i també perqué la composicié del Govern autonomic quan es va presentar la ILP era
diferent del que la va tramitar) «relativa a aplicaci6 de sistema de concurs, consistent inicament en la valoracié de meérits, que regira
en la convocatoria de processos selectius per a I'estabilitzacié definitiva de I'ocupacié publica temporal en la Junta d’Andalusia, de
funcionaris interins en I’Administracié General, Administracié de Justicia i Administracié Educativa, com també amb el personal
eventual de I'’Administracié Sanitaria, d'acord amb l'article 61.6 del Reial decret legislatiu 5/2015, de 30 d’octubre, pel qual s'aprova
el Text refoés de la Llei de I'Estatut basic de I'empleat public». http:/www.parlamentodeandalucia.es/webdinamica/portal-web-
parlamento/pdf.do?tipodoc=bopa&id=139814 (consulta: 20 octubre 2019).
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qUestio prejudicial de l'assumpte C-429/18. | és aqui on el rictus del personal in-
terf amb relacio a les expectatives del «reconeixement de la seva fixesa», 0 almenys
aquest és el missatge que va tenir una certa difusio a les xarxes socials aleshores,
és possible que canvii respecte a somriure anterior, encara que, certament, tam-
pPOC No crec que acabi sent de preocupacio. M'explicaré.

Primer recordatori de la jurisprudéncia del TJUE. La clausula 5.2 de I'Acord
marc deixa en mans dels estats membres la determinacié sobre quan s’han de
considerar subscrits per temps indefinit els contractes de treball o les relacions la-
borals de durada determinada, de manera que, acudeix a la important senténcia
de 7 de marg de 2018, cas C-494/16, per exposar que no hi ha «una obligacié
general» de transformar contractes temporals, que esdevinguin irregulars o que
hagin estat concertats sense complir els requisits que regula la normativa aplica-
ble, en contractes indefinits. En aquest sentit, és ben sabut, i també és font de
molts conflictes que han arribat als tribunals, que la irregularitat o I'actuacio frau-
dulenta en la contractacié laboral pot fer una novacié del contracte temporal en
indefinit, mentre que una situacié semblant en I'ambit public comporta, en tot cas,
I'adquisicié de la condici6 de treballador indefinit no fix, és a dir, amb un grau de
proteccié juridica clarament inferior al dels treballadors fixos en I'ocupacié publica,
i respecte d'aixo, n’hi ha prou amb citar la senténcia de 25 de juliol de 2018 (as-
sumpte C-96/17) sobre la conformitat a dret d’'una normativa nacional, com l'es-
panyola, I'art. 96 EBEP, que regula la readmissié d’un treballador fix quan I'acomia-
dament ha estat declarat improcedent, perd que no estén aquesta mateixa
proteccio a la resta de treballadors indefinits no fixos o temporals.

A partir de I'apartat 73 comencen les referencies a com ha abordat aquesta pro-
blematica de la possible novacioé en el sector public el TS, en concret la Sala CA, en
dues senténcies de 26 de setembre de 2018 que van ser dictades després que
s'elevessin les questions prejudicials ara jutjades (tot i que, sigui dit de pas, no quan
la mateixa jutgessa va elevar una nova questié prejudicial per interlocutoria de 24
de gener d’aquest any, en la qual hi ha arguments substancialment semblants als
que contenen les dues anteriors). Es recorda, amb bon criteri, al meu parer, quina
és la doctrina establerta i es remet a I'organ jurisdiccional remitent perqué valori si
«pot considerar-se una mesura prou eficac per sancionar els abusos».

Per a 'advocada general, la qlestié que cal debatre ja no se centra a adquirir
la fixesa (rebutjada amb contundéncia en I'apartat 84), siné en quina indemnitza-
ci6 podria significar una reparacio proporcionada, efectiva i dissuasiva de I'incom-
pliment contractual de 'Administracio, quins perjudicis reals li ha produit. Fi-
Xem-nos, en qualsevol cas, que la problematica se centra Unicament en la quantia
de la indemnitzacio, ja que, respecte a les condicions de treball, moltes sentencies
i interlocutories del TJUE han aplicat de ple I'’Acord marc i han reconegut la igual-
tat de tracte entre treballadors temporals i indefinits, o entre personal interi o tem-
poral en les administracions publiques i el personal fix o funcionari de carrera.
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Segon xoc de trens juridics entre el TS i 'advocada general, en aquesta ocasio
no tan sensible a les argumentacions del Govern espanyol com en els casos Lucia
Montero Mateos i Grupo Norte Facility «i que van portar el TJUE a allunyar-se de
la doctrina que establia la sentencia Ana de Diego Porras |, allunyament que va
confirmar la sentencia de 21 de novembre de 2018, cas Ana de Diego Porras I, i
que va suposar el tancament del debat sobre la indemnitzacié a un treballador in-
terf quan acaba el seu contracte de treball amb la sentencia de la Sala Social del
TS de 13 de marg¢ de 2019. Per a la Sra. Kokot, la solucié que va oferir el TS, en-
cara que hagi de ser valorada per I'drgan jurisdiccional nacional, «no constitueix
una mesura [adequada perque] es mantingui la relacié de servei, ja que I'empleat
public de qué es tracti sera cessat en cas d'amortitzacié de la placa o d’'incorpo-
racié de personal fix en aquesta placa», considerant el nostre alt tribunal poc menys
que com un paladi de la precarietat, encara que l'origen de la seva afirmacié pro-
vé de les tesis de la jutjadora que va elevar les qulestions prejudicials, en que deia
que «el manteniment de la relacié de servei temporal, que exigeix la jurisprudéencia
del Tribunal Suprem, només suposa, en aquestes circumstancies, una perpetuacio
de la precarietat».

Aixi doncs, sera valida la jurisprudéncia del TS per donar el degut compliment
a la normativa comunitaria o no ho sera? Si haguéssim de guiar-nos pel que diu el
paragraf anterior, la resposta seria clarament negativa si el TJUE hagués acollit les
tesis de 'advocada general. Perd no sera aixi, perque poc després es matisen molt
les tesis anteriors i s'admet la possibilitat de dues alternatives que, al meu parer,
per cert, de cap manera no havien estat desestimades en les sentencies citades
del TS, tot i que, realment, el fet de concretar-les no era senzill. En fi, es proposa
al TJUE que respongui a la quarta questio prejudicial en I'assumpte C-429/18 de
la manera seglient: «La clausula 5 de I’Acord marc no s'oposa a una jurispruden-
cia dels tribunals nacionals d’acord amb la qual I'ls abusiu de successius nome-
naments temporals per part d'una Administracié publica no se sanciona automa-
ticament amb la transformacié de la relacié de servei temporal en una relacié de
servei fixa. Aquesta jurisprudéncia pot reconeixer al personal afectat, d'una banda,
un dret a continuar en el lloc de treball fins que I'ocupador hagi estudiat, com i
correspon, les necessitats de personal i hagi complert les obligacions que se'n de-
riven, i, d’'una altra, un dret a una indemnitzacié completa dels perjudicis que li
hagi causat I'abus. Aquestes mesures han d’anar acompanyades d’'un mecanisme
de sancions efectiu i dissuasiu».

Un menu a la carta per a la judicatura? Auguro noves demandes i nous litigis,
mentre esperem la jurisprudencia del TS. | sant tornem-hi?

) ;Fixesa, si: pels anys passats com a treballador interf, per I'experiéncia acu-
mulada en el lloc o els llocs de treball exercits, per haver-hi prestat un servei en
condicions semblants a les d’un treballador laboral fix o un funcionari de carrera?
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Sens dubte, almenys al meu parer, aquesta era la tesi fonamental de la jutjadora
en les questions prejudicials plantejades.

Les conclusions han de donar resposta a les qUestions prejudicials sisena, se-
tena i novena en l'assumpte C-103/18, i a la cinquena i la sisena de I'assumpte
C-429/18, que tracten «sobre el reconeixement d’un lloc fix amb garantia d’equi-
paracié amb el personal estatutari fix».

De menys a més intensitat, els apartats 81-85 van responen negativament a la
pregunta formulada amb anterioritat. La jutjadora, que no creu que hi hagi cap me-
sura en I'ambit public que garanteixi una proteccié adequada contra I'Us abusiu de
la contractacio, o el nomenament, temporal, ha de revisar si 'ordenament espanyol
disposa de mesures adequades que permetin donar compliment a I'objectiu i la
finalitat de I'Acord marc, i ja d'entrada el TJUE li recorda que «tenint en compte el
desenvolupament de la jurisprudencia del Tribunal Suprem a que s’ha fet referén-
cia anteriorment, ja no es pot suposar sense més que aquest sigui el cas».

'advocada general s’hauria pogut aturar aqui per donar una resposta negativa
i tancar I'assumpte, pero, per si el TJUE vol abordar aquestes questions prejudici-
als, exposa els seus arguments en contra de la tesi plantejada de manera indirec-
ta per la jutjadora en les seves interlocutories, i ho fa sobre el suport tant de la nor-
mativa comunitaria com de l'estatal, i tenint en compte les competencies en
matéria laboral i fins on pot arribar I'actuacié de la normativa comunitaria sense
infringir els ambits competencials, i també, per descomptat, fins on pot arribar la
interpretacio del TJUE.

La conversi6é d'una relacié laboral temporal, estatutaria temporal o interina en
fixa, podria eliminar I'abus causat per I'ts contrari a dret de la contractacié tempo-
ral? advocada general afirma clarament que si, i penso que no s’hi pot estar en
desacord. Ara bé, un Estat té I'obligacié d’adoptar aquesta mesura? Resposta cla-
rament negativa que parteix, en primer lloc, de la jurisprudéncia mateixa del TJUE,
com és ara el fet que les mesures que exigeix el dret de la Unié «han de ser en tot
cas proporcionades i no anar més enlla del que és necessari per aconseguir I'ob-
jectiu que persegueix la clausula 5 de I'Acord marc».

Encara amb més claredat, les conclusions tanquen l'aixeta juridica a una inter-
pretacié judicial que pogués estar en la linia de reconeixer la condici6 de fixesa,
tant pels problemes que plantejaria pel que fa al marc constitucional i legal com
per les dificultats de valorar d’'una manera adequada totes les circumstancies con-
cretes de cada situacié en qué es trobi un treballador interi. En aquest punt, em ve
a la ment el record d’alguns pactes que han establert una prioritat, per la via del
concurs de mérits, per a treballadors de més de 50 anys, i em pregunto, amb ple-
na consciencia de la complexitat del tema, si I'edat (entenc que, sens dubte, acom-
panyada d’'un bon nombre d’anys d’antiguitat en el lloc o els llocs de treball) pot
ser un cami juridic per adquirir aquesta fixesa. Es cert que en casos com els que
acabo de plantejar, i que 'advocada general no descarta que es puguin donar (cor-
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regeixo, que es pretén que es donin) caldria, ningl no en dubta, o almenys aixi ho
crec, «un procediment ordenat per executar la sancio, per tal que es pugui deter-
minar de manera entenedora, sobre la base de criteris objectius i transparents,
I'ordre en els nomenaments». Es pot prendre aquesta decisié en seu judicial? Lad-
vocada general deriva la resposta a les competéencies que i atribueixi el dret nacio-
nal —que, per descomptat, no crec que el dret espanyol les hi atribueixi, perd que
podria ser objecte de debat-, i apunta que s’ha de donar la mateixa resposta a la
novena questid prejudicial de I'assumpte C-103/18.

Amb tot aixd, m'estic oblidant del que, al meu parer, és el paragraf més impor-
tant de la sentencia respecte a un punt tan controvertit com és el de la possible
adquisici6 de fixesa. La resposta negativa és contundent amb caracter general, |
prefereixo reproduir el text literal de I'apartat 84 per tal que les i els lectors confor-
min la seva propia opinio:

Si es permetés als tribunals nacionals sancionar I'abls amb el reconeixent en el cas concret
un lloc fix al personal temporal, aixo tindria unes consequencies greus per accedir a la funcié
publica en conjunt i posaria seriosament en questié I'objectiu dels processos de seleccid. En
primer lloc, les persones que hagin superat un procés selectiu, perd que encara no hagin rebut
un nomenament per exercir les seves funcions amb caracter permanent, serien tractades de la
mateixa manera que aquelles que no hagin participat en aquest procés o que no I'hagin supe-
rat. A més, gairebé no es podria prendre degudament en consideracio la diversa durada de I'Us
abusiu i els meérits adquirits per l'interessat.

Per tot el que s’ha exposat, es considera que no cal «tractar la qlestié prejudi-
cial setena en l'assumpte C-103/18, ni la qlesti6 prejudicial sisena, que té el ma-
teix tenor, en 'assumpte C-429/18 amb relacié a la determinacié de les condicions
de treball després de la transformacié de la relacié de servei».

J) Una de les quiestions prejudicials, la setena de I'assumpte C-429/18, versava
sobre el reconeixement d’'una indemnitzacié semblant a la de 'acomiadament im-
procedent (33 dies de salari per any de servei, amb un maxim de 24 mensualitats)
com a possible mesura proporcionada i efectiva per curar I'efecte negatiu de I'Us
indegut de les contractacions o els nomenaments laborals, de manera que aques-
ta mesura significaria per a la jutjadora una aplicaci6 analogica al sector public de
la normativa de dret privat en l'apartat relatiu a la protecci6 dels treballadors contra
l'acomiadament, és a dir, els art. 551 56 LET.

Les conclusions hi deixen la porta oberta, perd sense una argumentacié que
afegeixi cap plus de contingut a la defensa feta anteriorment respecte al fet que la
indemnitzacié sigui efectivament adequada per reparar el perjudici produit, i tam-
bé que pugui haver-hi més d’'una indemnitzaci6, cosa que, d'altra banda, no és
aliena a I'ordenament juridic laboral espanyol (vegeu la regulacié que contenen els
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art. 177 a 184 de la Llei reguladora de la jurisdiccié social [LRJS] sobre el proce-
diment de tutela de drets fonamentals i llibertats publiques).

K) La penultima questié abordada tracta sobre la «proposta de resposta amb
relacio a les possibilitats de sanci6 necessaries», que recull les que I'advocada ge-
neral aconsella al TJUE que aculli respecte de les qlestions prejudicials sisena i
setena en l'assumpte C-103/18 i les qiiestions prejudicials segona a setena en I'as-
sumpte C-429/18. No soén sin6 la sintesi de tot el que s’ha exposat.

En primer lloc, i seguint el mateix criteri que la jurisprudéncia consolidada del
TJUE en aquest sentit, que la clausula 5 de '’Acord marc s’ha d’interpretar en el
sentit que «correspon al jutge nacional apreciar, sobre la base de totes les dispo-
sicions del seu dret nacional aplicables, si mesures com les considerades en les
gUestions prejudicials constitueixen mesures adequades per sancionar I'Us abusiu
de nomenaments o relacions de servei temporals successius».

En segon lloc, i, com sempre, «sense perjudici de la valoracié definitiva que han
de fer els jutjats remitents», per sancionar I's abusiu de les contractacions o els
nomenaments temporals i eliminar les consequéncies de la infraccié del dret de la
Unio, «no n’hi ha prou amb convocar processos selectius de lliure concurrencia
quan l'accés a una relacié de servei fixa, derivat de la superacié del procés selec-
tiu, a causa de les seves modalitats, sigui imprevisible i incert, i la normativa naci-
onal pertinent no hi estableixi cap altra mesura sancionadora».

Finalment, i aquesta és, al meu parer, l'autenticament més important, la clau-
sula 5 de I'’Acord marc «no s'oposa a una jurisprudéncia dels tribunals nacionals
d’acord amb la qual I'Gs abusiu de nomenaments temporals successius per part
d’'una Administracié publica no se sanciona automaticament amb la transformacié
de la relacié de servei temporal en una relacié de servei fixa. Aquesta jurisprudén-
cia pot reconeixer al personal afectat, d'una banda, un dret a continuar en el lloc
de treball fins que l'ocupador hagi estudiat, com li correspon, les necessitats de
personal i hagi complert les obligacions que se'n deriven, i, d'una altra, un dret a
una indemnitzacié completa dels perjudicis que li hagi causat I'abus. Aquestes me-
sures han d’anar acompanyades d’un mecanisme de sancions efectiu i dissuasiu.
Es podria pensar en una obligacié addicional de pagament d'una indemnitzacié
per un import a preu fet prou dissuasiu. Els jutjats remitents han de valorar si la
indemnitzacié per acomiadament improcedent satisfa aquestes exigencies».

L) Les conclusions s'acaben, abans de recollir en I'apartat final totes les propos-
tes de decisié que es fan al TJUE perque les aculli, amb I'examen de les glestions
prejudicials segona i vuitena en I'assumpte C-103/18, que versen sobre la situacio
processal del personal temporal. En aquest apartat es conclou que la normativa
comunitaria, i amb relacié al principi d'efectivitat, s’ha d’interpretar en el sentit que
s'oposa a «normes processals nacionals que exigeixen del personal temporal la
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impugnacio activa de tots els nomenaments i els cessaments successius o la in-
terposicié d’'un recurs contra aquests actes per tal que es pugui invocar la tutela
que li confereix la Directiva i els drets que li atorga 'ordenament juridic de la Unio».
Em sembla una questié d’'una importancia menor, ates que tant el Govern espanyol
com el de la Comunitat de Madrid van negar I'existencia de cap norma que impli-
qui que la persona contractada interina perdi els seus drets laborals si no ha im-
pugnat cada acte administratiu de nomenament, el cessament d’'una relacié de
servei (a la qual ha seguit, sense solucié de continuitat, una altra de nova) o la con-
vocatoria d'un procés selectiu per a la cobertura de la placa en questio.

3. La limitada estabilitat del personal interi. Senténcia del TJUE
de 19 de mar¢ de 2020 (assumptes C-103/18 i C-429/18)

A) Ja coneixem, per I'explicacié que es fa en I'epigraf anterior de les conclusions
de I'advocada general, les circumstancies concretes dels dos litigis elevats al TJUE,
i també la normativa comunitaria i estatal de referéncia. N'hi ha prou amb recordar
ara que de la primera s6n enumerats el considerant 17, I'art. 1 i I'art. 2, paragraf
primer, de la Directiva 1999/70/CE, i la clausula 5 de I’Acord marc annex, dedica-
da a les mesures «destinades a evitar I'Gs abusiu» de la contractacié temporal; i
respecte de la segona, sén esmentats els art. 8 (definicié de personal estatutari fix)
i 9 (suposits permesos de nomenaments de personal estatutari temporal d'interi-
nitat, de caracter eventual o de substitucid) de la Llei 55/2003, i els arts. 10 (defi-
nicié de funcionari interf) i 70.1 (convocatoria d’'OOP) EBEP.

B) Passem ara a examinar les respostes formulades a les glestions prejudici-
als, no sense subratllar abans que el TJUE «recupera» gran part d'una sentencia
ja llunyana en el temps, la de 4 de juliol de 2006, assumpte C-212/04, cas Ade-
neler, que havia estat poc referenciada en les senténcies de 5 de juny i 21 de no-
vembre de 2018, i en que es va produir el canvi de criteri jurisprudencial en relacié
amb la dictada el 14 de setembre de 2016 en I'assumpte C-596/14.

La primera és qué cal entendre per successius contractes o relacions laborals
de durada determinada, i si hi té cabuda la situacioé juridica del treballador estatu-
tari interi que presta els seus serveis regularment en el mateix lloc de treball, i amb
les mateixes funcions, des del 2 de novembre de 1999 i durant aquest periode ha
estat objecte de dos nomenaments pel seu patré. El TJUE s’alinea amb la tesi de
I'advocada general i hi dona una resposta afirmativa per tal de no buidar de con-
tingut Gtil la clausula 5.1 de I'Acord marc, i es remet a la sentencia de 14 de se-
tembre de 2016 (assumpte C-16/15) per recordar que aquesta clausula vol establir
«un cert nombre de disposicions protectores minimes per tal d'evitar la precaritza-
ci6 de la situaci6 dels assalariats». Una precaritzacio, afegeixo per la meva part,
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que també es dona quan la «llarga temporalitat» troba la seva ra6 de ser en més
d’'un nomenament com a personal estatutari, perd sense modificar el més minim
ni el lloc de treball ni les funcions exercides. El TJUE arriba a la conclusié després
de fer una explicacié detallada de com la clausula 5.1 només s'aplica, dit literal-
ment, «en el suposit de successius contractes o relacions laborals de durada de-
terminada», i deixar un ampli marge d’actuacio als estats membres perque concre-
tin les mesures d’aplicacio, si bé aquest marge d’apreciacio no és il-limitat atés que
«en cap cas no pot arribar fins al punt de posar en perill 'objectiu o efecte Util de
I’Acord marc».

Coincideixo amb la tesi del TJUE, que és substancialment la mateixa que la de
'advocada general, que no és gens formalista ni literalista, siné que es basa en la
proteccid necessaria de les persones treballadores, ja que accepta que situacions
com les de la part recurrent deixarien buida de contingut I'efecte (til de la clausu-
la 5.1, i més quan la situacié en qué es troba el personal estatutari temporal interf
deriva del fet que la part ocupadora no va complir I'obligacié de convocar el procés
selectiu en els terminis que marcava la normativa vigent. En definitiva, la primera
resposta que formula el TJUE és que no es pot excloure una situacié (dos nome-
naments) com la de la part recurrent del concepte de «contractes successius de
durada determinada» quan aixd porta la seva rad de ser de I'«<incompliment per
part de I'ocupador de la seva obligacié legal d’organitzar en el termini previst un
procés selectiu per tal de proveir de manera definitiva la placa vacant esmentada
i la seva relacid de servei hagi estat prorrogada implicitament d’any en any per
aquest motiu.

C) EI TJUE respon a continuacié conjuntament a les qliestions prejudicials ter-
cera a cinquena de l'assumpte C-103/18 i la primera del C-429/18. En sintesi, es
tracta de saber si la tan esmentada clausula 5.1 s'oposa a una normativa, i juris-
prudéncia, nacional que considera que els contractes 0 nomenaments successius
son degudament justificats per causes objectives, i entén que aixd es compleix «pel
mer motiu que la renovacio respon a les causes de nomenament que aquesta nor-
mativa preveu, és a dir, raons de necessitat, d'urgencia o per al desenvolupament
de programes de caracter temporal, conjuntural o extraordinari». El TJUE s'alinea
un altre cop amb les tesis de 'advocada general, i decideix que la interpretacié de
la clausula esmentada ha de ser en el sentit oposat a la tesi exposada, i, per des-
comptat, ja disposava d’'un suport abundant en la seva jurisprudéncia anterior per
arribar a aquesta solucio, tant relacionada amb quines circumstancies poden jus-
tificar la utilitzacio successiva de contractes de durada determinada com la que
expressa que una disposicié nacional que es limita a autoritzar de manera general
i abstracta, mitjangant una norma legal o reglamentaria, I'Us de successius con-
tractes de treball de durada determinada «no s'ajusta a les exigéncies» que reque-
reixen tant la normativa d’aplicacié com la jurisprudéncia del TJUE (la naturalesa
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especial de les tasques que cal desenvolupar, les caracteristiques inherents a
aquestes tasques, o la persecucié d’'un objectiu legitim de politica social).

Es tracta d'examinar i d’esbrinar en cada cas concret si les contractacions o no-
menaments successius realment responen a una causa —o a més d’'una— objectiva,
0 bé si son utilitzats indegudament perque la situacié que cal cobrir a efectes orga-
nitzatius és de naturalesa estable. | aqui és on entra en joc el contingut de les in-
terlocutories remeses al TJUE i com explica la jutjadora les circumstancies concre-
tes de la prestacié de serveis amb una durada temporal més que «inusualment
llarga», al meu parer. Partint de les dades exposades anteriorment (antiguitat d’en-
tre 12 i 19 anys en els casos plantejats, i amb algunes de les persones afectades
que han estat objecte de «<més de 200 nomenaments i que duien a terme tasques
propies de l'activitat normal del personal estatutari fix») i de les condicions en qué
es desenvolupa l'activitat en el sector sanitari (que, sigui dit de passada, potser po-
dria donar lloc a una altra resposta, atesa la complexitat d'aquella, sempre que es
pogués justificar degudament), conclou que la clausula 5.1 de I'Acord marc «s’ha
d’interpretar en el sentit que s'oposa a una normativa i a una jurisprudéncia nacio-
nals en virtut de les quals la renovacio successiva de relacions de servei de durada
determinada es considera justificada per “raons objectives”, d'acord amb I'apartat
1, lletra a) d'aquesta clausula, pel mer motiu que la renovacié respon a les causes
de nomenament que aquesta normativa preveu, és a dir, raons de necessitat, d’ur-
gencia o per al desenvolupament de programes de caracter temporal, conjuntural
o extraordinari, en la mesura que aquesta normativa i jurisprudencia nacionals no
impedeixen que 'ocupador de que es tracti doni resposta, en la practica, mitjancant
aquestes renovacions, a necessitats permanents i estables en matéria de personals.

D) La resposta segient que formula el TJUE abraca diverses qlestions preju-
dicials que considera necessari acumular per la seva identitat: son la setena de
l'assumpte C-103/18 i la segona, la tercera, la quarta, la sisena i la setena de I'as-
sumpte C-429/18. Probablement, és la part més rellevant de la senténcia, ja que
el TJUE efectivament reforca els drets del personal interi, pero, alhora, en primer
lloc permet a I'drgan jurisdiccional remitent (i, per descomptat, als que hagin de
coneixer dels recursos que, es presentaran amb tota seguretat, siguin com siguin
les sentencies que es dictin, davant dels TSJ i, molt probablement, després davant
del TS) respondre, a partir de les circumstancies concretes del cas, si les mesures
que preveu l'ordenament juridic espanyol son adequades «als efectes de prevenir
i, si escau, sancionar els abusos derivats de la utilitzacié de successius contractes
o relacions laborals de durada determinada, en el sentit de la clausula 5 de I'’Acord
marc» (i ja sabem, per la meva explicacié anterior, que no és aquesta la tesi de la
jutjadora). | al meu parer, no tanca en absolut la via a la regulacié d’'una normativa
que estableixi clarament les regles de joc per tal de complir estrictament la distin-
cio entre contractacions i nomenaments temporals i aquelles situacions que reque-
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reixin d'una prestacio laboral juridicament estable, tot i que pel que fa a la situacié
actual del personal interi caldra ajustar-se a les circumstancies concretes de cada
cas per determinar quina o quines mesures son les adequades per evitar que es
mantingui una situacio laboral que es pugui qualificar d'abusiva.

En primer lloc, el TJUE afirma que no li correspon «pronunciar-se sobre la in-
terpretaci6 del dret intern, ja que aquesta tasca incumbeix als tribunals nacionals
competents, que han de determinar si el que disposa la normativa nacional aplica-
ble compleix els requisits que estableix la clausula 5 de I'Acord marc», de manera
que «la patata calenta juridica» la tenen els organs jurisdiccionals remitents, ja que
han d’apreciar, i la Sala remet de nou a la seva sentencia de 21 de novembre de
2018, «en quina mesura els requisits d'aplicacié i la execucit efectiva de les dis-
posicions pertinents del dret intern fan que aquestes constitueixin una mesura
apropiada per prevenir i, si escau, sancionar I'Us abusiu de successius contractes
o relacions laborals de durada determinada».

Aix0 ja és dit..., tot i que el TJUE torna a indicar immediatament que si que pot
proporcionar «precisions destinades a orientar aquests jutjats en la seva aprecia-
Cid», que en algunes ocasions son certament aixd, meres «precisions orientatives»,
mentre que en d’altres sembla que practicament proporcioni la resposta que ha
de donar I'drgan jurisdiccional nacional. | aguesta senténcia, quina linia segueix?
Doncs al meu parer és una barreja de totes dues, ja que el plantejament és bas-
tant reticent, per no dir que negatiu, respecte a algunes de les mesures assenya-
lades per I'drgan jurisdiccional remitent, mentre que n’hi ha una de concreta, la
relativa a la quantia de la indemnitzacié en cas de produir-se I'extincié de la relacio
juridica, que la deixa prou oberta, sense oblidar que cal afegir-hi una cosa que es
deixa relegada gairebé al final de la sentencia, perd que és extraordinariament im-
portant en termes juridics: en abordar la darrera questio prejudicial, el TJUE su-
bratlla que «de la informacio facilitada pel jutjat remitent es despren amb claredat
gue aquesta transformacié n'esta exclosa categoricament en virtut del dret espa-
nyol, ja que I'accés a la condici6 de personal estatutari fix només és possible arran
de la superacio d'un procés selectiu.

Aixi, i posant ordre en la meva explicacio, el TJUE tracta primer de 'oferta d’ocu-
pacié publica com una via adequada per evitar la vulneracié de la clausula 5.1, o
que es buidi de contingut util. Com a reflexié general, de la qual no crec que pugui
discrepar, el TJUE conclou que I'OOP, si es convoca dins dels terminis establerts
(recordem ara l'art. 70.1 EBEP) és una mesura valida per «prevenir els abusos de-
rivats de I'Gs de successius nomenaments de durada determinada en espera que
aquestes places es proveeixin de manera definitiva». Perd... aixo no és el que ha
passat en els litigis en joc, de manera que la seva no aplicacié porta al fet que dei-
xi de ser adequada per prevenir la utilitzacié abusiva de contractacions o nomena-
ments de durada determinada, i resulta, a més, que el seu incompliment no impli-
ca perjudicis negatius per a l'ocupador.
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Afirma el TJUE rotundament que aquesta mesura no s'ajusta a 'objectiu que
persegueix la clausula 5.1? No, perd s'hi acosta molt, ja que, a més que remet de
nou els jutjats remitents que comprovin com s’han desenvolupat els esdeveniments
(i ja coneixem per les interlocutories la seva valoracié altament negativa), conclou
que «no sembla que aquesta normativa constitueixi una mesura prou efectiva i dis-
suasiva per garantir la plena eficacia de les normes adoptades en l'aplicacié de
I’Acord marc, d'acord amb la jurisprudéncia recordada en l'apartat 86 d’aquesta
senténcia, ni, per tant, una “mesura legal equivalent” en el sentit de la clausula 5
de I'Acord marc».

| si fa no fa, aixd mateix plasma la seva resposta a un altre dels possibles me-
canismes o vies de compliment de la clausula esmentada, com és la possibilitat
que obre la disposici6 transitoria 4 EBEP de dur a terme un procés selectiu de con-
solidacié d’ocupacio en llocs ocupats interinament o temporalment, perque es trac-
ta d’'una facultat i no d’'una obligacié. | com que, a més, en aquests processos po-
drien participar totes les persones que complissin els requisits establerts per fer-ho,
i, per tant —encara que la senténcia no ho diu aixi, es dedueix molt clarament—, no
nomes els interins podrien presentar-s’hi, el TJUE conclou, novament amb prudéen-
cia per0 orientant clarament la decisié dels jutjats remitents, que aquesta mesura
tampoc no és adequada per complir la clausula 5.1, és a dir, «no sembla que per-
meti assolir la finalitat que persegueix [la clausulal».

E) Tampoc no «li resulta simpatica», Obviament em refereixo al TJUE, la figura
especificament espanyola de la contractacié indefinida no fixa, és a dir, la conver-
si6 de la contractacié temporal en aquesta modalitat, com a mesura adequada per
donar resposta positiva a les actuacions que els estats membres han d’adoptar
per omplir de contingut la clausula 5.1 de I'’Acord marc. Sens dubte, i més enlla
que efectivament aquesta modalitat no garanteix la fixesa contractual en els ma-
teixos termes que un contracte 0 nomenament «fix o estable», les explicacions
efectuades en les interlocutories elevades pels JCA han estat determinants en la
valoracié negativa.

F) Situem-nos ara en la darrera mesura que es podria considerar valida per
complir les exigencies de la clausula 5.1. Veurem que el TJUE si que deixa la por-
ta oberta de bat a bat al fet que siguin els jutjats i tribunals els que es manifestin
en aquesta questio, sense facilitar-los «precisions orientatives». La questio en de-
bat és la seglient: si es permet, com passa amb caracter general en la normativa
espanyola, amb limitades excepcions, que la declaracié d'improcedéncia d'una ex-
tinci6 possibiliti a la part ocupadora complir de la senténcia amb el pagament de
aquella, la regla s’ha de completar en el pla de I'aplicacié adequada de la clausula
5.1 amb la constatacio, feta ja per exemple en la senténcia del TJUE de 21 de no-
vembre de 2018, assumpte C-619/17, que la indemnitzacié compensa els efectes
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de I'extincio..., sempre que «No NomMeés sigui proporcionada, sind també prou efec-
tiva i dissuasiva per garantir la plena eficacia d’aquesta clausula».

| aqui el TJUE, un cop constatada I'existencia d'aquesta possibilitat per al per-
sonal [estatutari] es remet, sense més argumentacio, als jutjats remitents (i, per tant,
també als tribunals que coneguin dels possibles recursos) per tal que decideixin si
aquesta mesura «és adequada per prevenir i, si escau, sancionar aquest abus».

En realitat, i amb aixd acaba aquest bloc de respostes, en els quatre casos exa-
minats correspon als jutjats remitents decidir si les mesures compleixen la finalitat
de la clausula 5.1; tot i que, com he tractat d’explicar, les «precisions orientatives»
del TJUE menen clarament aquells (confirmant les tesis exposades en les actuacions)
a una valoracid negativa en els tres primers casos i a una de neutra en el quart.

G) La seglient questié abordada pel TJUE és la que plantejava com a segona
prejudicial 'assumpte C-103/18; a saber: si el fet que I'empleat public no hagi re-
corregut els diferents nomenaments disposats per I'empresari —’Administracié pu-
blica corresponent— durant el desenvolupament de la seva vida laboral, fins al mo-
ment en que, molts anys més tard de l'inici d’aquesta relacio, se'n sol-licita la
declaracio de fixesa, ha de comportar la conclusid que ja no es podria considerar
abusiva I'actuacié de ’Administracié publica, de manera que ens trobariem enfront
d’'una relaci¢ juridica a la qual no seria aplicable I'’Acord marc.

Com a pura apreciacio subjectiva, intueixo que la qlestié plantejada tenia cla-
rament I'objectiu de buscar una resposta afirmativa, i que el dubte que exposava,
en realitat, en tenia molt poc, de dubte, si hem de jutjar pel conjunt de la interlo-
cutodria remesa. | en efecte, la jutjadora remitent obté una resposta positiva —co-
herent, d’altra banda, de manera total amb la jurisprudéncia consolidada del
TJUE=, en primer lloc, sobre la inexisténcia de distincié entre el caracter puablic o
privat de I'empresari i, en segon terme, amb la indiferéncia de la qualificacié de
la modalitat contractual en el dret intern (fora de perill dels treballadors cedits). |
afegeixo encara més, amb la necessitat de tenir en consideraci6 la situacié de
desigualtat en que es troben les parts en la relacié juridica (contractual o funcio-
narial) i la situacio de practica indefensié en que es trobaria la part treballadora
si no pogués accionar en defensa dels seus drets quan es trobés en casos com
els ara examinats.

H) També tenen molta substancia, al meu parer, les glestions prejudicials si-
sena i novena en l'assumpte C-103/18 i la cinquena en el C-429/18, respostes
conjuntament per la Sala, que les sintetitza en la pregunta de si el dret de la Uni6
s'ha d’interpretar «en el sentit que obliga a un tribunal nacional que coneix d'un li-
tigi entre un empleat public i el seu ocupador a abstenir-se d’aplicar una normati-
va nacional que no té conformitat amb la clausula 5, apartat 1, de I’Acord marc».
En aquest cas no es veuran satisfetes les expectatives que es posen de manifest
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en les interlocutories, ja que el TJUE respon de manera contundent, basant-se en
la seva sentencia de 15 d’abril de 2008, assumpte C-268/06, que aquesta clau-
sula «no és incondicional ni prou precisa perque un particular pugui invocar-la da-
vant un jutge nacional», i en la molt més recent de 24 de juny de 2019, assumpte
C-573/17, que una disposicié del dret de la Unid que no té efecte directe «no pot
invocar-se com a tal en un litigi sotmeés al dret de la Unid per tal d’excloure I'apli-
caci6 d'una disposicié de dret nacional que li sigui contraria».

) | arribem ja a la darrera resposta del TJUE, en concret a la vuitena questio
prejudicial en 'assumpte C-103/18, en que la qlesti6 plantejada portara a la sala
a efectuar una manifestacio, resultat de I'explicacio juridica que conté la interlocu-
toria mateixa, que sembla tancar (tesi prudent i que crec que es pot substituir per
«que tanca» sent un pél més agosarat) la porta, i les finestres, a I'esperanca dels
treballadors interins en la conversié de la seva relacio juridica, considerada contra-
ria a dret per incompliment de la normativa vigent, en una relacié «fixa o estable»,
almenys de manera automatica per resolucio judicial.

En concret, la pregunta formulada consisteix, en la interpretacié que en fa la
Sala, a dirimir si el dret de la Uni6 s’ha d'interpretar «en el sentit que obliga els es-
tats membres a establir la possibilitat de revisar les senténcies i les interlocutories
administratives relatives a cessaments, nomenaments i convocatories de proces-
s0s selectius que hagin adquirit fermesa per garantir la plena eficacia del dret de
la Unid». Cal observar la dimensid de la pregunta, atés que anava dirigida, sens
dubte, a revertir la situacio juridica de les extincions operades amb anterioritat
i d’actuacions administratives que, tot i que podrien ser considerades contraries a
dret, ja haguessin guanyat fermesa, i en el cas que aquesta tesi hagués estat aco-
llida, hauria afectat milers de treballadors.

Ara bé, la qUesti6 plantejada d’aquesta manera no passa el filtre de l'accepta-
ci6 previa del TJUE per entrar-ne a conéixer, per considerar «evident» que es trac-
tava de «naturalesa hipotética», ja que el jutjat remitent «no ha indicat de cap ma-
nera que, en el litigi principal, hagi de revisar una senténcia o obligar a cap organ
administratiu a revisar una resolucié ferma de cessament, de nomenament o de
convocatoria d’'un procés selectiux. Aixi, el plantejament de la qUestié sembla que
pot tornar-se (0 que es torna) en contra de la tesi implicita en les actuacions del re-
coneixement de la fixesa laboral dels treballadors interins, ja que la pregunta tindria
ra6 de ser, afirma el TJUE a partir de les dades que conté la interlocutoria de remis-
sid i de les observacions formulades pel Govern espanyol, si 'Administracié publica
autondmica madrilenya s’hagués de veure obligada a revisar una resolucié ferma
de nomenament o cessament «en cas de transformacié dels successius nomena-
ments del Sr. [...] en un nomenament com a membre del personal estatutari fix,
per tal de sancionar I'Us abusiu, per part d'aquest ocupador public, de successives
relacions de servei de durada determinada». Per0 aixd no concorre en absolut en
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aquest suposit, ja que «de la informaci¢ facilitada pel jutjat remitent es despren
amb claredat que aquesta transformacié esta exclosa categoricament en virtut del
dret espanyol, ja que l'accés a la condici6 de personal estatutari fix només és pos-
sible arran de la superacié d’'un procés selectiu». Una pregunta mal plantejada i
amb efectes negatius per a les tesis de les recurrents? No és hipotetic aventurar
una resposta en aquest sentit, o almenys aixi m’ho sembla.

4. Analisi de les conclusions de I'assumpte C-177/18

S6n objecte d’examen, tot seguit, les conclusions fetes publiques per I'advocat
general del TJUE el 17 d’octubre de 2019, en I'assumpte C-177/18, que versa, un
cop més, sobre la problematica de la feina de durada determinada a Espanya i el
debat sobre el dret d'una treballadora interina a percebre una indemnitzacié en
concloure el seu contracte. Aquesta questié prejudicial es va plantejar mitjangant
interlocutoria del JCA de Madrid de 16 de febrer de 2018.

A) Lorigen del litigi en seu judicial es produeix quan la persona afectada pre-
senta una demanda contra la denegaci6 de la petici6, en seu administrativa, que
li sigui abonada la indemnitzaci6 per la finalitzacié dels seus serveis. Estem davant
d’'una treballadora que va ser nomenada funcionaria interina de I'Ajuntament de
Madrid el 24 de novembre de 2005, amb la categoria d'oficial de jardineria, per
cobrir una plaga vacant fins que l'ocupés un funcionari de carrera amb dret a re-
serva del lloc de treball, si bé en el nomenament també es feia constar que I'extin-
ci6 de la relacié temporal podria produir-se «quan I'’Administracié considerés que
haguessin deixat d'existir les raons d’'urgencia que van motivar la cobertura interi-
na». Set anys i mig més tard, el 15 d’abril de 2013, es va comunicar a la treballa-
dora el seu cessament, com a conseqUéncia de 'ocupacié de la plaga per un fun-
cionari de carrera.

Sempre segons les dades disponibles, es va haver d’esperar gairebé quatre
anys, fins al 20 de febrer de 2017 (suposo que la data no és casual i té relacié amb
les senténcies dictades el 14 de setembre de 2016 pel TJUE i el reconeixement del
dret a indemnitzacié per als treballadors interins a 'acabament de la seva relacié
amb I"Administracié i en condicions identiques a les dels treballadors amb contrac-
te indefinit), per saber que la treballadora va sol-licitar a '’Ajuntament madrileny que
se li abonés una indemnitzacié de 20 dies per any de servei, és a dir, la mateixa
que percep un treballador amb contracte indefinit el contracte del qual s'extingeix
per causes objectives a I'empara dels art. 52 i 53 LET. Sabem també que el fona-
ment de la seva peticié eren les clausules 4 i 5 de I'’Acord marc, els art. 20 i 21.1
de la Carta dels Drets Fonamentals de la Unié Europea (CDFUE) i l'art. 4.3 del
Tractat de la Uni6 Europea (TUE).
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La corporacié municipal va desestimar la peticié formulada, i hi va al-legar que
el nomenament interi responia a una situacid que en aquell moment feia urgent |
inajornable la necessitat de cobrir la plaga, i que, un cop va ser coberta per un fun-
cionari de carrera, s'havia de procedir a la cessaci6 de la treballadora interina. Més
important A efectes juridics, va ser encara més important, aixi m’ho sembla, l'argu-
ment de la inexisténcia de comparacié possible entre un funcionari interi i un altre
de carrera respecte a la indemnitzacio per finalitzacié dels serveis, i, per tant, la in-
existencia de cap discriminacio, atés que no es preveu cap indemnitzacié per al
funcionari de carrera a 'acabament del seu vincle funcionarial amb 'Administracio.

B) Les conclusions de I'advocat general reprodueixen ampliament les argumen-
tacions del jutjador nacional per elevar la questid prejudicial (apartats 28 a 35).
D'aquesta manera, tenim coneixement que, durant la prestacié dels seus serveis,
la funcionaria interina va exercir la seva activitat en el mateix lloc de treball i que
les seves funcions eren identiques a les dels funcionaris de carrera pertanyents a
la mateixa categoria professional. Segons el jutge «[...] 'Ajuntament de Madrid no
va aportar cap prova que, durant aquest periode, s'organitzés una convocatoria per
a la provisio de llocs de treball o s‘aprovés una oferta d’'ocupacioé publica, i, a par-
tir les dades disponibles, es desconeixia si la placa que ocupava la interessada ha-
via estat coberta per mitja de promocié interna, concurs, oposicié o un altre procés
de seleccid. A efectes juridics, em sembla més rellevant 'argument del jutge que
la corporacié local no havia acreditat la «inajornable necessitat» de nomenar a la
funcionaria interina a la placa ocupada, al mateix temps que també es desconeixia
la rad per la qual la placa era vacant.

El jutjador reconeix que no hi ha indemnitzacio per I'acabament del servei d’'un
funcionari de carrera, de manera que no hi seria aplicable la clausula 4 (principi
de no-discriminacié) de I’Acord marc, i que tampoc no seria comparable la situa-
ci6 de la funcionaria interina amb la d’'una treballadora laboral temporal que si que
percebi, hipoteticament, una indemnitzacio, ja que la comparacio entre dues situ-
acions de temporalitat esta exclosa de I'ambit d'aplicaci6é de I'Acord marc.

No obstant aix0, el jutge té dubtes entorn de I'adequacié de la normativa espa-
nyola a la comunitaria, i es pregunta si la funcionaria interina tindria dret a la in-
demnitzacié «per analogia amb el personal laboral temporal o per aplicacioé vertical
directa del dret primari de la Uni».1°

15. En suport de la segona tesi, cita la senténcia del TJUE de 19 d’abril de 2016 (assumpte C-441/14), en la qual, recordant la doc-
trina que estableix I'assumpte C-555/07, la Gran Sala manifesta que si la norma nacional resulta efectivament contraria a una inter-
pretacié d'acord amb la regulacié comunitaria, els tribunals nacionals hauran de deixar, en un cas com aquest en qué es debat sobre
I'aplicaci6 del principi general de no-discriminaci6 per ra¢ d'edat, «[...] sense aplicacié qualssevol disposicions de la normativa na-
cional contraries a aquest principi», de manera que si el TS danés considera que aixo és el passa en el cas litigiés haura de deixar la
norma nacional sense aplicar.
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C) En la interlocutoria trobem arguments que coincideixen substancialment amb
els que s'exposen en altres litigis que, en el moment de tancar aquest treball, tam-
bé estan pendents de resolucié per part del TJUE i dels quals ja ha conegut el TS,
tant la Sala CA com la Social, i que no avalen precisament la tesi del jutjador d'ins-
tancia: desnaturalitzacié de la condicié de funcionari interi, ja que les necessitats
no eren temporals o transitories, sind permanents, amb incompliment dels terminis
que preveuen els art. 10§ 70.1 EBEP, i vulneracié de la normativa reguladora dels
procediments de seleccié de funcionaris de ’Administracio local pel que fa a I'obli-
gacio que les places ocupades per funcionaris interins s'incloguin necessariament
en la primera convocatoria de provisié de llocs de treball.

Per tant, els incompliments normatius de I’Administracio i la impossibilitat d’apli-
car la normativa laboral als funcionaris interins respecte a la indemnitzacié per aca-
bament del contracte porten el jutjador a entendre que la normativa espanyola no
permet assolir els objectius que persegueix la clausula b de I’Acord marc, i que tam-
poc no s'aconseguira I'estabilitat en 'ocupacié, més exactament la fixesa en l'ocu-
pacio publica, per la via del reconeixement de la condicié de treballador indefinit no
fix, ja que el lloc de treball ocupat pot ser amortitzat, o bé sortir a concurs i ser gua-
nyat per un altre concursant (suposant que el funcionari interi hagi concursat).

En perfecta sintonia amb les tesis que sostenen les interlocutories que van do-
nar lloc a les questions prejudicials C-103/18 i C-429/18, analitzades en I'apartat
anterior, la jutjadora remitent, tal com pot llegir-se en I'apartat 35, «considera que
la sancié que consisteix a transformar la relacié de servei de durada determinada
en una relacié de servei estable és I'Unica que permet complir els objectius que
persegueix la Directiva 1999/70. No obstant aix0, segons la seva opini6, aquesta
Directiva no s’ha transposat al dret espanyol pel que fa al sector public. D’aquesta
manera, es pregunta si, sobre la base de la clausula 5 de I'Acord marc, es pot abo-
nar una indemnitzacié en concepte de sancit».

Tota I'argumentacié anterior, el punt de referencia basic de la qual és, al meu
parer, que I'inica manera de garantir el compliment de la clausula 5 de I'Acord
marc seria que el treballador interf passés a adquirir fermesa en la seva relacié amb
I’Administracié ocupadora, li porta a formular tres preguntes a la questié prejudici-
al, que son les seglients:

1) ;Es correcta la interpretacié que es fa de la clausula 4 de I'Acord marc, en entendre que
una situacié com la que es descriu, en la qual el funcionari interf fa la mateixa feina que el fun-
cionari de carrera (funcionari de carrera que no té dret d’indemnitzacié perque la situacié de la
qual portaria causa no existeix en el seu regim juridic), no es pot emmarcar en la situacié que
descriu la clausula esmentada?

2) ;Es conforme amb I'’Acord marc annex a la Directiva [1999/70] la interpretacié que se’n
fa per tal d’aconseguir els seus objectius, ates que el dret a la igualtat de tracte i la prohibicié de
discriminacié sén un principi general de la UE, concretat en una Directiva (art. 20 i 21 CDFUE),
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art. 23 de la Declaracié Universal dels Drets Humans, i que es consideren drets socials fona-
mentals, art. 151 i 153 del TFUE, que el dret a la indemnitzacié del funcionari interi pot acon-
seguir-se, ja sigui des de la comparacit [amb el] treballador laboral temporal, ja que la seva con-
dicié (funcionarial o laboral) només depén de I'ocupador public, o bé mitjangant I'aplicacio
directa vertical predicable [del] dret originari europeu?

3) Atenent, si escau, a I'existencia d’abus en la contractacié temporal, adregada a satisfer
necessitats permanents, sense que hi hagi una causa objectiva, una contractacié aliena a la ne-
cessitat urgent i peremptoria que la justifica, sense que el nostre dret nacional estableixi cap
sanci6 o limit efectiu, ;seria conforme als objectius que persegueix la Directiva [1999/70], com
a mesura per prevenir I'abus i eliminar la conseqténcia de la infraccié del dret de la Unid, si
I'empresari no fa fix el treballador, una indemnitzacio, equiparable a la d’'acomiadament impro-
cedent, com a sanci6 adequada, proporcional, eficac i dissuasiva?

D) Al comencament de les conclusions, I'advocat general planteja una qlestio
formal previa, sobre I'admissibilitat de la tercera questié prejudicial, ja que, segons
el Govern espanyol, el nomenament de durada determinada, com el que és objec-
te de controvérsia en el litigi analitzat, no esta inclos en I'ambit d'aplicacié de la
clausula 5 de I'’Acord marc.

Després de recordar la doctrina consolidada del TJUE segons la qual hi ha una
presumpcié de pertinenga de les questions prejudicials que es plantegen, i que es
desvirtua quan ens trobem davant d'una questié merament hipotética, I'advocat
general considera que és el que passa en aguest suposit, ates som davant d’un
Unic contracte, mentre que la clausula 5 es refereix a I'Us abusiu de «contractes
successius». A diferéncia de les conclusions formulades aquest mateix 17 d'octubre
de 2019 per l'advocada general en els assumptes esmentats abans, ara se segueix
la via formal, perqué només hi ha un nomenament de més de set anys de durada
i durant el qual la treballadora va ocupar el mateix lloc de treball i va exercir les
mateixes funcions.'®

E) Aixi doncs, queden dues questions per analitzar, si bé la reformulacié de la
primera pregunta que fa I'advocat general comportara que no consideri necessari
respondre a la segona.

M’explicaré: recordem que la primera questio prejudicial planteja si és correcta
la interpretacié que es fa de la clausula 4 de I'Acord marc, atés que una situacio

16. Cal recordar que en les conclusions dels assumptes C-103/18 i C-429/18, I'advocada general va defensar que la clausula 5 de
I'Acord marc «també s’ha d'aplicar al manteniment d’un Unic nomenament o relacié de servei temporal quan la seva continuacié per
temps indefinit és deguda al fet que no s’han complert les exigencies legals relatives a la cobertura de places vacants», i que, en una
barreja d'aplicacié de les normatives comunitaria i nacional, i criticant que no es compleixin o garanteixi «la deguda organitzaci6 de
processos de seleccié dins d’uns terminis vinculants» (diré de passada que em sembla que les tesis del TS sobre la interpretacié
de l'art. 70.1 EBEP difereixen del plantejament de I'advocada general), remet a I'érgan jurisdiccional nacional perqué esbrini i dicta-
mini «[...] mitjangant una interpretacié conforme de les normes nacionals pertinents, [...] si cal considerar que hi ha nomenaments
o relacions de servei successius des del moment en que veng el termini establert pel dret nacional per convocar o per amortitzar la
placa de que es tracti».
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com la que es descriu, en la qual el personal funcionari interi fa la mateixa feina
gue el funcionari de carrera (que no té dret d’indemnitzacié perque la situaci6 de
la qual portaria causa no existeix en el seu régim juridic), no es pot emmarcar
en la situacié que descriu la clausula esmentada. Doncs bé, la reformulacié passa en
primer lloc per la interpretacié d’alld que realment pregunta el jutge, que no és al-
tra cosa segons el parer de I'advocat general que si la situacié que preveu el litigi,
és a dir, I'extincié d’una relacié de funcionaria interina sense dret a indemnitzacio,
constitueix una discriminacié prohibida per la clausula 4.1 de I'’Acord marc.

La reformulacié —que, al meu parer, és completa, ja que situa el debat en la re-
lacié entre personal treballador temporal i fix (no amb personal funcionari de car-
rera)— es fa a partir de les dades obtingudes de les dues parts en ocasi6 de la ce-
lebracioé de la vista publica i de les observacions escrites de la Comissid. Hi ha un
«treballador fix comparable», un «contractat laboral fix», que ocupa un lloc de tre-
ball equivalent al que ocupava la funcionaria interina cessada, i amb identiques
funcions i condicions de treball. Segons es refereix en I'apartat 52, la treballadora
cessada i I'Ajuntament madrileny «han indicat igualment que aquesta placa de
personal laboral fix a 'Ajuntament de Madrid ha estat ocupada per la mateixa per-
sona des del 12 de novembre de 1991. Respecte a aix0, també es va confirmar en
la vista que, d'acord amb la normativa espanyola, aquesta placa de personal labo-
ral fix no és una placa de funcionari».

Les dades obtingudes porten a reformular la primera pregunta en els termes se-
glents: «si la clausula 4, apartat 1, de I'’Acord marc s’ha d'interpretar en el sentit que
s'oposa a una normativa nacional que no preveu I'abonament de cap indemnitzacio
als treballadors que presten serveis mitjangant nomenaments de durada determina-
da per cobrir una plaga vacant fins que es proveeixi amb un funcionari de carrera
guan venci el terme pel qual s’hagin dut a terme, com el nomenament de funciona-
ria interina controvertit en 'assumpte principal, mentre que es concedeix una indem-
nitzacié als treballadors que presten serveis com a personal laboral fix a causa de
I'extincio del seu contracte de treball perque hi concorre una causa objectiva».

Per respondre a la pregunta, s'analitza I'aplicacié de I'"Acord marc a la situacio
laboral de la treballadora en questio; si la diferencia de tracte, és a dir, la no per-
cepcié d’indemnitzacid, esta compresa dins del concepte de condicions de treball;
i, per fi, si la treballadora interina ha estat tractada de manera menys favorable que
a un treballador fix comparable, i, si és aixi, s’haura d’examinar l'existeéncia de raons
objectives que ho puguin justificar.

Les consideracions que es formulen sobre I'aplicabilitat de 'Acord marc sén un
ampli recordatori de la jurisprudéncia consolidada del TJUE sobre el seu ambit
d’aplicaci6 («tots els treballadors les prestacions dels quals siguin retribuides en
I'ambit d'una relacié laboral de durada determinada que els vinculi al seu empre-
sari»), juntament amb la definicié de treballador amb contracte de durada deter-
minada, que engloba tots els treballadors, «sense establir diferencies en funcié
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del caracter public o privat de lI'ocupador per al qual treballen». Per tant, no sus-
cita cap dubte el fet que la funcionaria interina cessada esta inclosa en I'ambit
d’aplicacio de I’Acord marc.

Tampoc no suscita dubtes, i la jurisprudencia del TJUE en aquest sentit és molt
amplia, la inclusié de la indemnitzacié per cessament contractual en el concepte
de condicions de treball que preveu la clausula 4.1 de I’Acord marc. La remissio a
la doctrina que van establir les sentencies de 13 de mar¢ de 2014, assumpte
C-38/13, i de 14 de setembre de 2016, assumpte C-596/14, cas Ana de Diego
Porras |, serveix per recordar que el TJUE ha precisat que «una interpretacié de la
clausula 4, apartat 1, de I'Acord marc que exclogués els requisits de finalitzacié
d’un contracte de treball de durada determinada de la definicié d'aquest concepte
equivaldria a reduir, en detriment de l'objectiu d'aquesta disposicio, 'ambit d’apli-
cacio de la proteccié concedida als treballadors amb contracte de treball de dura-
da determinada contra les discriminacions».

El pas seglient consisteix a determinar si la funcionaria interina ha rebut un
tracte menys favorable que un treballador fix comparable. Vull remarcar que, se-
gons la reformulacié que s’ha fet de la primera pregunta, no hi ha un punt de com-
paracié amb un funcionari de carrera, sin6 amb un treballador laboral fix, amb la
qual cos es rebutgen les al-legacions del Govern espanyol pel que fa a la necessi-
tat de comparar situacions «funcionarials» entre treballadors «de la mateixa con-
dicio juridica», perqué la comparacié no es podria fer entre la relacié d’'una funci-
onaria interina, regulada pel dret administratiu, i la d'un treballador laboral fix,
regulada pel dret del treball.

El rebuig és degut al fet que s’hagi acreditat I'existencia de la prestacio de ser-
veis per part d’un treballador contractat laboral fix comparable, i sempre «a reser-
va de les comprovacions posteriors que ha d’efectuar el jutjat remitent». Aixi doncs,
cal fer la comparacié amb aquest treballador laboral comparable, per la qual cosa
correspon al jutge nacional valorar si les condicions en que va prestar serveis la
funcionaria interina eren «comparables» a les del treballador fix que va prestar ser-
veis a I’Ajuntament durant el mateix periode de temps. En aquesta ocasio, pero,
les conclusions ja li donen, dbviament al marge del que decideixi el TJUE, la res-
posta al jutjador, perqué en la vista publica va quedar clar que les condicions de
treball eren identiques i que I'lnic factor de diferencia és el caracter temporal o
indefinit de la relacio.

La diferencia en la percepci6, 0 més exactament la no percepcio, de la indem-
nitzacio és clara, ja que el personal que presta serveis per a ’Administracié com a
funcionari interf no percep cap indemnitzacié quan la seva relaci6 s'acaba, mentre
que el treballador fix comparable si que la percep quan es produeix I'extincié del
vincle contractual per causes objectives. En aquest punt, ens hem de preguntar si
aquesta desigualtat és conforme a dret perque hi ha una causa o rad objectiva; |
ja avanco que la resposta sera afirmativa.
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'advocat general torna a fer un ampli recordatori de la jurisprudencia del TJUE
sobre les raons que poden justificar la desigualtat de tracte, i subratlla, amb el su-
port de nombroses senténcies que van resoldre questions prejudicials plantejades
per jutjats i tribunals espanyols, que el concepte de «raons objectives», en el sen-
tit de la clausula 4.1 de I'Acord marc, «s’ha d’entendre en el sentit que no permet
justificar una diferéncia de tracte entre treballadors amb contracte de durada de-
terminada i treballadors fixos pel fet que la normativa nacional prevegi aquesta di-
feréncia». Aixi doncs, la simple naturalesa temporal del nomenament no és una
rad objectiva, ates que el fet d'admetre que la mera naturalesa temporal d’'una re-
lacio laboral és prou motiu per justificar una diferéncia de tracte entre treballadors
amb contracte de durada determinada i treballadors fixos «privaria de contingut els
objectius de la Directiva 1999/70 i de I'Acord marc i, en comptes de millorar la
qualitat de la feina amb contracte de durada determinada i promoure la igualtat de
tracte que busquen tant la Directiva 1999/70 com I’Acord marc, el recurs a aquest
criteri equivaldria a perpetuar el manteniment d’'una situacié desfavorable per als
treballadors amb contracte de durada determinada».

Immediatament a continuacio, i gairebé sense cap explicacid, encara que és
cert que ja hi ha jurisprudencia del TJUE en aquest sentit, 'advocat general con-
sidera justificada la diferéncia de tracte perqué el contractat laboral o funcionari
interi no té «previsi6 de fixesa», perquée sap, tot i que en el segon cas es pot trobar
en situacié d'interinitat durant molts anys, que la seva relacié de serveis té un ter-
mini 0 un motiu que podran donar lloc a la seva finalitzacid. Aixi doncs, tornem de
nou a la doctrina que estableixen els casos Lucia Montero Mateos, Grupo Norte
Facility i Ana de Diego Porras, tot i que observo anades i tornades en l'argumenta-
ci6 de l'advocat general que poden induir a confusié: d'una banda, estableix la
comparacio entre personal interi i personal contractat laboral fix, mentre que, d’'una
altra, recorda que el cessament de la treballadora interina es va deure al fet que la
seva plaga va ser ocupada per un funcionari de carrera. En fi, la claredat de la de-
cisié que proposa l'advocat general al TJUE es fa palesa en l'apartat 85, que per
la seva importancia reprodueixo textualment:

Pel que fa a les consideracions relatives a la previsibilitat del cessament de la Sra. Baldone-
do Martin, cal recordar que de les recents sentencies Montero Mateos, Grupo Norte Facility i De
Diego Porras resulta que I'objecte especific de la indemnitzacié per acomiadament que estableix
en larticle 53, apartat 1, lletra b), de I'Estatut dels treballadors, de la mateixa manera que el
context particular en qué s'abona, constitueixen una ra6 objectiva que justifica la diferencia de
tracte controvertida.

L'advocat general continua amb una amplia sintesi de la doctrina d'aquestes
sentencies, per concloure, pel que fa al cas enjudiciat que «[...] un cop que el lloc
gue ocupava com a funcionaria interina la Sra. [...] va ser proveit mitjancant el no-
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menament d’un funcionari de carrera, aquesta va ser cessada perque la causa que
va donar lloc al seu nomenament havia finalitzat. D'aquesta manera, tenint en
compte la jurisprudencia que els punts 85-87 recorden, la diferencia de tracte en-
tre els funcionaris interins, com la Sra. [...] i el personal laboral fix, em sembla jus-
tificada», de manera que la normativa comunitaria no s'oposa a la normativa nacio-
nal que no preveu l'abonament de cap indemnitzacié en cas de cessament de
personal interi i que si que el preveu per a I'extincié del contracte d’un treballador
laboral fix. Les sentencies del TJUE de 5 de juny i 21 de novembre de 2018 seran,
sens dubte, de les més importants de la historia de les relacions de treball a Espa-
nya i, per descomptat, que no faran precisament somriure el molt nombrés grup
de treballadors temporals en les diferents administracions publiques.

F) En fi, pel que fa als arguments del Govern espanyol, que es refereix a les
restriccions pressupostaries derivades de la crisi economica «per justificar la “fle-
xibilitat i adaptabilitat” que caracteritza el recurs a nomenaments de durada de-
terminada per part de I'’Administracié publica», I'advocat general els rebutja, ja
que la jurisprudencia consolidada del TJUE reitera que encara que aquesta situ-
acié pot fonamentar les opcions de politica social d’'un Estat membre i influir en
la naturalesa o I'abast de les mesures que vol adoptar, «no constitueixen en si
mateixes un objectiu perseguit per aquesta politica i, per tant, no poden justificar
cap discriminacio».

5. Limits al dret a indemnitzaci6 dels empleats publics
temporals a I'acabament dels seus serveis. Senténcia del TJUE
de 22 de gener de 2020 (assumpte C-177/18)

L'objecte de comentari ara és la senténcia dictada pel TJUE el 22 de gener de 2020
(assumpte C-177/18), després d’haver examinat amb tot detall les conclusions que
va presentar I'advocat general el 17 d’'octubre de 2019 en I'apartat anterior, en el
qual també hem referenciat les preguntes que formulava la interlocutoria del JCA.
Més endavant, comprovarem que la senténcia segueix la mateixa linia que van
iniciar les sentencies de 5 de juny de 2018, assumptes C-677/16 i C-574/16.

El TIUE, en respondre a la primera pregunta formulada pel JCA, recorda qui-
na és la seva doctrina ja consolidada sobre la interpretacié de la clausula 4.1 de
I’Acord marc, i es refereix en concret a la sentencia de 5 de juny de 2018 (as-
sumpte C-677/16): «[...] aplicar el principi de no-discriminacié als treballadors
amb contracte de durada determinada amb la finalitat d'impedir que una relacié
laboral d'aquesta naturalesa sigui utilitzada per un ocupador per privar aquests
treballadors de drets reconeguts als treballadors amb contracte de durada inde-
finida».
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Més endavant, seguint també la jurisprudéncia consolidada propia, exposa que
qui presta serveis com a funcionaria interina esta inclosa, ex clausula 3.1, en el
concepte de «treballador amb contracte de durada determinada», i que la indem-
nitzacié per finalitzacié de contracte, reclamada per la demandant en instancia,
s'inclou en el concepte de «condicions de treball» ex clausula 4.1.

Hi ha una diferéncia de tracte entre el funcionari inter{ i el de carrera quan s’ex-
tingeix la relaci6 de serveis? No, perqué la indemnitzacié que reclama la deman-
dant no es percep en cap cas, per la qual cosa el TS fixa ja una primera conclusio,
com és que la clausula 4.1 no s'oposa a una normativa com I'espanyola que no
preveu cap indemnitzacié quan la relacié funcionarial s'extingeix de manera «ordi-
naria», tant per al personal interi com per al de carrera.

Ara bé, un cop establerta aquesta regla general, la Sala es planteja si pot ha-
ver-hi una diferencia de tracte no justificada entre el suposit ara debatut i el d'una
extincié de contracte de treball indefinit per causes objectives a I'empara de lart.
52 LET, i ho fa tant perque és el que s'infereix de la interlocutoria del JCA com per-
que en el tramit de les preguntes formulades a la vista oral el TJUE va deduir (ve-
geu-ne l'apartat 39) que «la plaga que ocupava la interessada quan prestava serveis
per a 'Ajuntament de Madrid com a funcionaria interina «també podia ser ocupada
per personal laboral fix, i que hi havia un treballador fix que prestava serveis en
aquest Ajuntament en un lloc idéntic durant el mateix periode».

La Sala insta a I'drgan jurisdiccional remitent, amb cita de la interlocutoria de
12 de juny de 2019 (assumpte C-367/18), que comprovi aquestes dades i deter-
mini, si escau, «si els funcionaris interins, com la interessada, es troben en una
situacié comparable a la del personal laboral fix contractat per I'’Ajuntament de Ma-
drid durant el mateix periode de temps». Immediatament, perd, marca les «regles
de joc» respecte a aquesta hipotética comparacio, reiterant un cop més la doctrina
que estableixen les sentencies de 5 de juny de 2018, assumptes C-574/16 i
C-677/16, seguida després per 'anomenat cas Ana de Diego Porras |l, la sentén-
cia de 21 de novembre de 2018 (assumpte C-619/17), i subratllant que hi ha d’ha-
ver dues situacions «comparables», entre una relacié temporal i una altra d’indefi-
nida, per poder determinar si és aplicable la clausula 4.1; o dit amb les paraules
de la sentencia mateixa, «cal comprovar si hi ha una raé objectiva per la qual la
finalitzacio de la relacié de servei dels funcionaris interins no hagi de donar lloc a
'abonament de cap indemnitzacié, mentre que els treballadors fixos perceben una
indemnitzacié quan sén acomiadats per alguna de les causes que preveu l'article
52 de I'Estatut dels treballadors».

Per al TJUE, aquesta rad objectiva si que hi és, des de les senténcies esmen-
tades de 5 de juny de 2018 que van modificar la doctrina que establia la sentencia
de 14 de setembre de 2016 (assumpte C-596/14), coneguda com a cas Ana de
Diego Porras 1, en el sentit que l'objecte especific de la indemnitzacié que regula
l'art. 53.1 a) LET, «a l'igual que el context particular en que s'abona, constitueixen
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una rao6 objectiva que justifica una diferéncia de tracte com I'esmentada en l'apar-
tat anterior», ates que la finalitzacié d’'una relacié laboral de durada determinada
«es produeix en un context sensiblement diferent, tant des dels punt de vista fac-
tic com des del juridic, d’aquell en qué el contracte de treball d'un treballador fix
s'extingeix a causa de la concurréncia d’'una de les causes que preveu larticle 52
LET». lanomenada «clausula de coneixement de no fixesa» de la relacié contrac-
tual o funcionarial existent és la que comporta la diferenciacié juridica entre I'ex-
tincié d'una de durada determinada i una altra amb caracter indefinit.

Un cop marcades clarament les regles de joc, el TJUE sembla que li dona pei-
xet de nou al jutjador d’instancia, ja que pot fer «les comprovacions oportunes»,
pero li ho retira immediatament, ja que, a partir de les dades factiques, com és ara
que la demandant va acabar la seva relaci6 de serveis «quan es va produir I'esde-
veniment previst a aquest efecte, és a dir, que la placa que ocupava temporalment
va passar a ser ocupada de manera permanent mitjangant el nomenament d’un
funcionari de carrera», conclou, en segona resposta que reitera i confirma la pri-
mera, que la clausula 4.1 de I'Acord marc «s’ha d'interpretar en el sentit que no
s'oposa a una normativa nacional que no preveu lI'abonament de cap indemnitza-
cié per cessament als funcionaris interins, mentre que preveu el pagament d’'una
indemnitzacio6 al personal laboral fix quan s’extingeix el contracte de treball perquée
hi concorre una causa objectiva».

A continuacio, el TJUE passa a examinar la segona questio plantejada, en con-
cret la possible entrada en joc de dos preceptes del Tractat de Funcionament de
la Uni6 Europea (TFUE), art. 151 i 153, dos CDFUE, art. 20 21, i novament l'apar-
tat 4.1 de I'’Acord marc, ja que podrien interpretar-se, segons el JCA, que ara li ho
pregunta al TJUE, en el sentit d'oposar-se a una hormativa com I'espanyola que no
preveu cap indemnitzacié quan cessa un funcionari interi, ja que no la preveu
I'EBEP, mentre que si que la preveu la LET quan s’extingeix un contracte de dura-
da determinada d’obra o servei, 0 per necessitats de la produccio.

En primer lloc, el recordatori obligat per part del TJUE: la clausula 4.1 es refe-
reix a diferencies de tracte entre treballadors amb contractes temporals i treballa-
dors amb contractes indefinits. No inclou les diferéncies de tracte que es puguin
donar entre dos suposits de prestacié de serveis de durada determinada, com ara
una relacié funcionarial interina i una contractacié laboral de durada determinada,
pero, en I'ambit pablic, no per rad de la durada de la relacié de servei, sind —por-
tant a col-laci6 la doctrina que reflecteix la senténcia de 14 de setembre de 2016
(assumpte 16/15)- perqué aquesta diferéncia de tracte es basa en la naturalesa,
funcionarial o laboral, de cada relaci¢. Es a dir, la clausula 4.1 no s'oposa a I'exis-
tencia d’'un marc normatiu com el que s'ha descrit.

La Sala rebutja la interpretacié que proposa el JCA dels articles esmentats del
TFUE, ates que només fixen objectius i mesures generals de politica social de la
Unié, i de la CDFUE, després de fer un ampli recordatori del seu ambit d’aplicacio,
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que pressuposa «l'existencia d'un vincle de connexi6 entre un acte del dret de la
Uni6 i la mesura nacional de que es tracti d’'un grau superior a la proximitat de les
matéries considerades o a les incidencies indirectes d'una d'aquestes en l'altra».

Un cop enfrontades les tesis de la part demandant, que al-lega que la finalitat
de l'art. 49.1 c) LET és aplicar la clausula 5.1 de I'Acord marc, i després que el Go-
vern espanyol rebutgés de ple aquesta tesi, el TJUE acudeix a la seva senténcia de
21 de novembre de 2018 (assumpte C-619/17, cas Ana de Diego Porras Il), per
recordar-nos que la indemnitzacié de 12 dies que regula aquest precepte no esta
inclosa en aquest precepte, ates que no permet assolir 'objectiu que persegueix
la clausula, com és «la prevencid dels abusos derivats de I'lis de successius con-
tractes o relacions laborals de durada determinada», ja que aquesta indemnitzacio
es concedeix tant en suposits de contractacié conforme a dret com quan no ho és
(i sempre que la relacio finalitzi sense que s'impugni el cessament davant de la ju-
risdiccid social, cas en el qual la indemnitzacié seria la de 'acomiadament impro-
cedent, si la sentencia en declara la improcedéncia), de manera que no entra dins
de les mesures que podrien qualificar-se d'«eficaces i dissuasives» per garantir
I'eficacia plena de les normes adoptades de conformitat amb I’Acord marc (vegeu,
en aquest sentit, la sentencia de 21 de novembre de 2018, cas Ana de Diego Por-
ras Il).

En definitiva, no hi ha cap possible interpretacié de 'art. 49.1 ¢) LET com a me-
sura d’aplicacié de la clausula 5.1, i, per tant, tampoc no hi pot entrar en joc la
CDFUE, perque no es tracta d'una «aplicacié del dret de la Uni6». Per tant, i un
cop descartada l'aplicaci6 de la CDFUE, el TJUE decideix que ni els art. 151 i 153
TFUE ni la clausula 4.1 de '’Acord marc «no s'oposen a una normativa nacional
que no preveu l'abonament de cap indemnitzacié per cessament als funcionaris
interins, mentre que al personal laboral temporal se li concedeix una indemnitzacio
guan acaba el contracte de treball».

Finalment, la Sala procedeix a examinar la tercera questio, i la declara inadmis-
sible, de manera que no entra a coneixer d'aquesta qliestid, perque conclou que
és merament hipotética. Probablement, la qlestié plantejada era la que més inte-
res havia aixecat quant a donar una resposta eficac i adequada a actuacions con-
traries a dret per part de 'Administracié en materia de contractacié de durada de-
terminada o de relacié funcionarial interina. La questié plantejava si seria conforme
als objectius que persegueix la Directiva 1999/70, «com a mesura per prevenir
I'abus i eliminar la conseqténcia de la infraccié del dret de la Unid, en cas que
I'empresari no faci fix el treballador, una indemnitzacié equiparable a la d’acomia-
dament improcedent, com a sancié adequada, proporcional, eficag i dissuasiva?».

Aixi doncs, el TJUE va acollir la tesi del Govern espanyol, que considerava in-
admissible aquesta questid, ja que en el litigi en joc no es podria aplicar la clausu-
la 5.1 perqué només va haver-hi una relacié i no s'hi va produir cap abus, ja que
aquesta relacié es va acabar quan la plaga va ser coberta per un funcionari de
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carrera. La Sala parteix de les dades factiques del cas, aportades, cal no oblidar-ho,
per la interlocutoria, i també de les observacions exposada a la vista oral. De la
primera conclou que el jutjat remitent no ha proporcionat «cap indici que permeti
considerar que la [demandant] hagi treballat per a I’Ajuntament de Madrid en el
marc de diverses relacions de servei 0 que, en virtut del dret espanyol, calgui con-
siderar que la situaci6é controvertida en el litigi principal es caracteritza per l'exis-
tencia de successives relacions de servei de durada determinada».

No sembla doncs, que les dades que aportava la interlocutoria i les tesis que
defensava hagin contribuit a I'exit de la pretensio, sin6 més aviat tot el contrari, ja
que només hi ha hagut una prestacié de serveis a la mateixa placa «de forma cons-
tant i continuada». Prestacié primera i Unica que ha vinculat les parts empresarial
i treballadora, sense que en aquest cas s’hagi discutit I'impacte d'una durada «in-
usualment llarga» de la interinitat i els seus possibles efectes.
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I11. Interins sense indemnitzacio. Del
TJUE al TS. Del 14 de setembre de 2016
al 13 de marc de 2019”

1. Introduccio

El dijous 28 de marg de 2019 es donava a coneixer la sentencia que va dictar el
Ple de la Sala Social del TS el 13 de marc del mateix any.

La resolucio judicial estima el RCDU interposat per I’Advocacia de 'Estat contra
la senténcia dictada per la Sala Social del TSJ de Madrid el 5 d’octubre de 2016,
cassa i anul-la aquesta sentencia, i manté «la desestimacio integra de la demanda
en els mateixos termes de la sentencia del Jutjat Social nim. 1 de Madrid de data
10 de setembre de 2013».

La senténcia té un vot particular discrepant, que planteja en primer lloc que la
Sala podia haver entrat a examinar I'existéncia d’un contracte temporal de substi-
tucié que, «per la seva durada inusualment llarga i tenint en compte la imprevisi-
bilitat d'aquesta durada, s’hauria d’haver requalificat com a contracte fix», i de ma-
nera subsidiaria s’hagués pogut fixar una indemnitzacié semblant a la de la resta
dels contractes temporals que la tenen legalment reconeguda, «ja que no hi havia
raons objectives per a la seva exclusio».

Des del moment que es va conegixer la senténcia, els mitjans de comunicacié en
va fer una difusié molt amplia del contingut més destacat —la no indemnitzacié per
a la treballadora interina demandant—, i gairebé tots destacaven que el TS «posa
fi», «conclou», «dona per finalitzat», «enllesteix», «dona per tancat» el conflicte de
que ha conegut i que troba la rad de ser en la comunicacio de I'extincié del contracte
d’'una treballadora interina el 30 de setembre de 2012, treballadora que, posterior-
ment, va interposar la demanda corresponent davant dels JS de Madrid.

17. Per al seguiment de (gairebé) totes les sentencies dictades pel TJUE, TS, TSJ, JS i JCA, que guarden relacié amb la tematica
objecte d'aquest estudi, remeto a I'extraordinari treball de recopilacié efectuat pel professor BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi, en les entra-
des del seu blog (actualitzades permanentment). https://ignasibeltran.com/2016/12/19/guia-practica-para-el-seguimiento-de-la-
evolucion-judicial-de-la-doctrina-de-diego-porras-dic16/ i https://ignasibeltran.com/2018/11/08/guia-practica-para-el-seguimiento-
de-la-doctrina-del-tjue-sobre-contratos-temporales-de-montero-mateos-a-de-diego-porras-2/ (consulta: 24 octubre 2019).
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Aleshores, com a resposta a la peticié d’algun mitja de comunicacio, atent a les
xarxes socials en qué havia manifestat la meva prudencia juridica sobre aquestes
manifestacions, tal com era el meu criteri respecte a aquesta questio, vaig exposar
que la senténcia dona resposta a un cas concret, previsible per la decisié de la
sentencia del TJUE de 21 de novembre de 2018 (assumpte C-619/17). El cas és
el d'una persona contractada interina per substituir una altra treballadora, amb re-
serva de lloc de treball, i que no ha abordat les altres situacions en que es pot tro-
bar un interi (per exemple, per ocupar una placa vacant la provisié de la qual s'allar-
ga, per utilitzar la terminologia del TJUE, «de manera inusualment llarga»), i tampoc
no ha entrat en el coneixement (i a aixo es deu el vot particular discrepant) del que
passaria si el conflicte juridic no tractés sobre la indemnitzacio, sind sobre la situa-
ci¢ contractual (i que en la demanda en reivindiqués el caracter indefinit fix) de la
relaci6 laboral, funcionarial o estatutaria existent.

La saga Ana de Diego Porras ha merescut la meva atencié des de la primera
sentencia del TJUE el 14 de setembre de 2016 i, en fer un repas de tot el que he
escrit en articles publicats en revistes especialitzades (Revista Juridica de Cata-
lufia, Revista de Relaciones Laborales) i al meu blog, comprovo que he dedicat
molta atencid a aquesta tematica, dbviament, amb el suport de les nombroses sen-
tencies dictades tant pel TJUE com pels jutjats i tribunals espanyols (tant de I'ordre
jurisdiccional social com del contenciés administratiu) i de 'abundosa aportacié de
la doctrina laboralista espanyola. Em proposo ara «repassar», amb tots els matisos
que he indicat, el cas finalment resolt pel TS, des del seu origen, és a dir, des de
la senténcia del TJUE de 14 de setembre de 2016.

2. Senténcia del TJUE de 14 de setembre de 2016 (assumpte
C-596/14)

M’aturo a examinar la senténcia dictada per la Sala Desena del TJUE en 'assump-
te C-596/14, en qué es dona resposta a les qiiestions prejudicials plantejades per
la Sala Social del TSJ de Madrid mitjangcant interlocutdria de 9 de desembre de
2014, en ocasi6 del conflicte plantejat per una treballadora que prestava serveis
com a interina al Ministeri de Defensa des de febrer de 2003 i a la qual van comu-
nicar I'extincié del vincle contractual amb efectes de 30 de setembre de 2012,
arran de la reincorporacié de la persona titular del lloc de treball que ocupava la
treballadora interina, aquesta persona es trobava en situacié d’excedencia amb
reserva de lloc de treball perqué exercia un carrec de representant sindical.

Tan important és la sentencia? Si, és important, certament, pero la seva inter-
pretacié de cap manera no és univoca, i per aquest motiu no és estrany que en el
debat juridic es van proposar interpretacions diverses sobre I'impacte que té en
el marc normatiu laboral espanyol.
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El meu comentari s'estructura de la manera seglent: en primer lloc, examinaré
el cas litigios, és a dir, quin és el motiu que porta a la Sra. De Diego Porras a pre-
sentar una demanda davant del JS; en segon lloc, ens aturarem en la normativa
europea i la interna espanyola que el TJUE pren en consideracié per resoldre el li-
tigi; finalment, exposaré el meu parer sobre la fonamentacio juridica de la sentén-
cia, I'impacte i la importancia de la senténcia, no només per al cas concret, sin6
per a tots els treballadors amb contractes de durada determinada; i la necessitat,
ja ho avanco, de fer modificacions normatives per protegir i reforcar els seus drets.

Passem, tot seguit, a estudiar el cas, a partir de les dades disponibles en la
senténcia. La relacié contractual laboral entre la treballadora i el Ministeri de De-
fensa (es tracta, doncs, de I'ambit public) s'inicia el febrer de 2003, i se'ns informa
que va subscriure diversos contractes d’interinitat fins al 17 d’agost de 2005, data
en la qual va subscriure el contracte que va ser vigent fins al 30 de setembre de
2012, amb el seu fonament juridic en la substitucié d’una treballadora fixa de plan-
tilla que es trobava en situacié d'excedencia, amb reserva de lloc de treball, perquée
ocupava el carrec de representant sindical.

L'extincio de la reserva de lloc de treball, que va comportar el cessament de la
treballadora interina, es va produir d’acord amb el que disposa el RDL 20/2012, de
13 de juliol.

La treballadora interina, que m’atreviria a qualificar com a «interina permanent,
va estar en aquesta situacié contractual laboral durant nou anys i mig, a I'empara
de diferents contractes subscrits amb el Ministeri de Defensa.

Es facil comprendre que la treballadora interina estigués insatisfeta amb la
decisié empresarial, després de prestar els seus serveis de manera ininterrompuda
durant nou anys i mig. Uextincié del contracte, a més, no implicava cap abonament
d’indemnitzacio, ja que la que I'art. 49.1 c) LET preveu per a alguns contractes de
durada determinada no inclou els contractes d'interinitat. En efecte, va presentar
una demanda davant del JS en la qual impugnava (vegeu l'apartat 18 de la sen-
tencia TJUE) «tant la legalitat del seu contracte com les condicions de finalitzacio».
Amb més precisio juridicolaboral, suposo que la demandant va plantejar que el seu
contracte havia esdevingut indefinit i que, per aixd, I'extincié no era ajustada a dret
i es tractava d'un acomiadament que havia de ser declarat improcedent amb els
efectes pertinents.

La demanda no va mereixer una resposta positiva, ja que el jutjador va entendre
que el patrd havia respectat la normativa vigent, de manera que la treballadora va
continuar el seu periple judicial i va presentar un recurs de suplicacié, i per la sen-
tencia del TJUE es va poder saber que, al seu parer, la contractacié interina s’havia
formalitzat en frau de llei, o hi va esdevenir en un moment determinat de la relacié
contractual per incompliment d’alguns dels requisits requerits perqué un contracte
d'interinitat fos conforme a dret, i que, per aix0, s’havia convertit en indefinida (re-
cordem que l'art. 15.3 LET disposa que «es consideren per temps indefinit els con-
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tractes temporals celebrats en frau de llei», i que conté la mateixa presumpcio I'art.
9.3 del RD 2720/1998, de 18 de desembre, pel qual es desenvolupa l'art. 15 LET
en materia de contractes de durada determinada).

Es clar, a partir de les dades disponibles en la senténcia del TJUE (apartat 20),
que el tribunal espanyol no glestiona que les contractacions efectuades pel Minis-
teri de Defensa hagin complert la normativa vigent, que és de 'opinié que s’hi han
ajustat (art. 15.1 ¢) LET i art. 4 RD 2720/1998) i que la finalitzacié de I'Gitim con-
tracte d'interinitat per la reincorporacié al seu lloc de treball del carrec sindical en
excedencia esta basada «en una ra6 objectiva». Recordem que la normativa apli-
cable als contractes d'interinitat disposa que la seva durada «sera la del temps que
duri I'absencia de treballador substituit amb dret a la reserva del lloc de treball».

Es a partir d’aqui on comenca a quiestionar-se el TSJ que I'extinci6 del contrac-
te, tal com s’ha dut a terme, és a dir, sense cap indemnitzaci6, perqué aixi ho pre-
veu el marc normatiu vigent, sigui conforme a dret, o dit d’'una altra manera, si la
treballadora «té dret a reclamar el pagament d’una indemnitzacio per la finalitzacié
del contracte». El tribunal constata la diferéncia de tracte entre treballadors fixos i
temporals respecte a la indemnitzaci6 a percebre a I'acabament del contracte si hi
ha una causa o rad objectiva per a aixo, i «distingeix la diferéncia» en dos grups:
en primer lloc, entre els treballadors amb contractes indefinits (20 dies per any de
servei) i els treballadors temporals amb contracte per obra o servei determinat o
per necessitats de la produccié (12 dies en I'actualitat); en segon terme, entre els
treballadors indefinits (20 dies per any de servei) i els treballadors interins (O dies),
ja que en aquest contracte de durada determinada «no [se li] reconeix cap indem-
nitzacié quan el contracte finalitza d'acord amb la normativa».

El TSJ no troba una causa o rad objectiva que permeti justificar aquesta dife-
rencia de tracte o, per ser més exactes, les dues diferéncies de tracte apuntades,
i és de l'opinié que aixd podria implicar la no conformitat de la normativa interna
espanyola amb la normativa comunitaria, en concret amb la clausula 4 de I'’Acord
marc subscrit el 1999 per les organitzacions sindicals i empresarials europees so-
bre el treball de durada determinada i incorporat al marc normatiu comunitari per
la Directival999/70/CE.

Que és exactament el que diu aquesta clausula, i més exactament I'apartat 1?
«Pel que fa a les condicions de treball, no es pot tractar els treballadors amb un
contracte de durada determinada d’'una manera menys favorable que els treballa-
dors fixos comparables pel sol fet de tenir un contracte de durada determinada,
llevat que es justifiqui un tracte diferent per raons objectives». Convé completar
la referéncia amb el que disposa l'apartat 3 de la mateixa clausula 4: «Les
disposicions per a I'aplicacié d’aquesta clausula les definiran els estats membres,
després de consultar amb els interlocutors socials, i/o els interlocutors socials, se-
gons la legislacié comunitaria i de la legislacio, els convenis col-lectius i les prac-
tiques nacionals».

15



Abans els dubtes suscitats al TSJ entorn de la normativa aplicable al litigi, en
concret pel que fa al no abonament d’una indemnitzacié per finalitzacié de con-
tracte (sobre la validesa juridica no hi ha cap manifestacié en contra), aquest tri-
bunal planteja quatre qliestions prejudicials al TJUE. Abans de referir-m’hi, no és
sobrer recordar que seran aquestes questions, és a dir, el seu contingut i com han
estat plantejades, el que ha de mereixer resposta del TJUE, que no entrara en al-
tres qUestions litigioses que s’haguessin pogut suscitar perd que no s’han suscitat
(se m'acudeix, per exemple, la conformitat a la normativa comunitaria d'una nor-
mativa interna que permet tenir a una persona treballadora en situaci6 d'«interinitat
indefinida»). Recordem aqui que l'art. 267 TFUE disposa que sera competent «per
pronunciar-se, amb caracter prejudicial: [...] sobre la validesa i la interpretacié dels
actes adoptats per les institucions, organs o organismes de la Unid».

A) Quines son les qlestions prejudicials plantejades? Les que enunciem a con-
tinuacié, amb la manifestacié prévia per part meva que, tot i que el litigi afecta una
treballadora interina, és a dir, amb una modalitat contractual de durada determina-
da de la qual no es gliestiona la validesa, pero si els efectes que produeix 0, més
ben dit, que no produeix, la seva finalitzacio, les tres primeres questions es refe-
reixen a la contractacié de durada determinada en general i les seves diferéncies
amb la contractacié indefinida, mentre que només la quarta es refereix a les dife-
rencies existents en el si de la contractacié determinada mateixa, és a dir entre
aquelles modalitats per a les quals si que es preveu una indemnitzacioé per extincié
contractual i aquelles altres per a les quals no es preveu, com en el cas dels inte-
rins, amb el benentes certament que el TSJ planteja la possible discriminacio tant
amb els indefinits com amb els altres temporals.

1) ;Cal entendre que la indemnitzacié per finalitzacié de contracte temporal esta inclosa en
les condicions de treball a que es refereix la clausula 4, apartat 1, de I'’Acord [marc]?

2) Si s'entén que aquesta indemnitzacio si que esta inclosa en les condicions de treball, jels
treballadors amb un contracte de treball 0 una relacié laboral concertat directament entre un
empresari i un treballador, en qué el final del contracte de treball o de la relaci6 laboral esta de-
terminat per condicions objectives com ara una data concreta, la realitzacio d'una obra o servei
determinat o la produccié d’un fet o esdeveniment determinat, han de percebre a la fi del con-
tracte la mateixa indemnitzacié que correspondria a un treballador amb un contracte de durada
indefinida comparable quan el contracte d’aquest s'extingeix per causes objectives?

3) Si el treballador té dret a percebre la mateixa indemnitzacié que correspon a un treballa-
dor indefinit quan I'extinci6 es produeix per causes objectives, ;cal entendre que I'article 49.1.¢)
de I'Estatut dels treballadors ha traslladat adequadament la Directiva 1999/70 [...] o és discri-
minatori i contrari a la Directiva i vulnera el seu objectiu i efecte Util?

4) Si no hi ha raons objectives per exceptuar els treballadors interins del dret a percebre una
indemnitzacio per la finalitzacié del contracte temporal, ;és discriminatoria la distincié que
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I'Estatut dels treballadors estableix entre les condicions de treball d’aquests treballadors no no-
més enfront de les condicions dels treballadors indefinits sind també respecte de les dels altres
treballadors temporals?

B) A continuacio, analitzem les respostes del TJIUE a les qlestions prejudicials
plantejades; respostes que només en son dues, atés que, en primer lloc, respon
per separat a la primera questioé plantejada, és a dir, si la clausula 4.1 de I'’Acord
marc s’ha d'interpretar de manera que el concepte de condicions de treball inclo-
gui «la indemnitzacié que un empresari esta obligat a abonar a un treballador com
a consequencia de la finalitzacié del seu contracte de durada determinada», men-
tre que més endavant respon de conjuntament a les preguntes segona, tercera i
quarta.

El TJUE, de la mateixa manera que en altres ocasions anteriors en que ha ha-
gut de pronunciar-se sobre la interpretacié d’algunes clausules de I’Acord marc,
formula unes consideracions generals previes per destacar-ne la importancia del
contingut, per tal de garantir la proteccié dels treballadors amb contracte de dura-
da determinada i evitar actuacions discriminatories envers ells basades Unicament
en la durada del vincle contractual; mentre que no és contraria a dret una diferén-
cia de tracte amb els treballadors indefinits que estigui basada en una causa o rad
objectiva, deixant, recordo ara, un ampli marge de llibertat als estats membres per-
qué adoptin les mesures que considerin més adequades per incorporar la Directi-
va a l'ordenament juridic intern.

Aquestes consideracions les recullen els apartats 25 i 26 de la sentencia, amb
suport d'anteriors resolucions en que el TJUE s’ha manifestat en els mateixos ter-
mes. Perd, sens dubte, té una rellevancia especial, perqué és important amb vista
a defensar l'aplicacié de la senténcia a les relacions entre particulars, el recorda-
tori efectuat en I'apartat 27 que la clausula 4 expressa «un principi de dret social
de la Uni6 que no pot ser interpretat de manera restrictiva». En una sentencia an-
terior, també d’indubtable importancia per al dret espanyol, cas Del Cerro Alonso,
de 13 de setembre de 2007 (assumpte C-307/05), el TJUE ja va posar de manifest
que «tenint en compte la importancia dels principis d’igualtat de tracte i de no-dis-
criminacio, que formen part dels principis generals del dret comunitari, a les dispo-
sicions que preveuen la Directiva 1999/70 i 'Acord marc a I'efecte de garantir que
els treballadors amb un contracte de durada determinada gaudeixin de les matei-
x0s avantatges que els treballadors per temps indefinit comparables, llevat que es-
tigui justificat un tracte diferenciat per raons objectives, se'ls ha de reconeixer un
abast general, ates que constitueixen normes de dret social comunitari d’especial
importancia de les quals ha de gaudir tot treballador, ates que sén disposicions
protectores minimes».

El TJUE inclou la indemnitzacié que ha de ser abonada a un treballador a l'aca-
bament del seu contracte en el concepte de condicions de treball, i ho fa a partir
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del seu criteri, defensat ja en senténcies anteriors, que el que és decisiu «per de-
terminar si una mesura esta inclosa en aquest concepte és precisament el de I'ocu-
pacio, és a dir, la relacio laboral entre un treballador i el seu empresari». En reso-
lucions judicials anteriors, per garantir la igualtat de tracte als treballadors temporals,
el TJUE ja hi havia inclos els triennis, «que constitueixen un dels elements retribu-
tius que han de concedir-se a un treballador amb contracte de durada determina-
da de la mateix manera que a un treballador amb contracte de durada indefinida»,
aixi com també «les normes relatives a la determinaci6 del termini de preavis apli-
cable en cas de finalitzaci6 dels contractes de durada determinada». Ara és del
parer que aquestes tesis «poden ser integrament traslladades a una indemnitzacio
com la controvertida en el litigi principal», atés que la indemnitzacié es concedeix
al treballador per ra6 de la finalitzaci6 del contracte de treball que el vincula al seu
empresari», i s per aix0 que esta englobada dins de la relacié laboral entre em-
presari i treballador i ha d'estar inclosa en el concepte de «condicions de treball»
gue enuncia la clausula 4.1 de I'Acord marc.

En qualsevol cas, la tesi del TJUE en la senténcia que és objecte del comenta-
ri ens obliga a incorporar la indemnitzacioé entre les condicions de treball, la qual
cosa tindra importancia rellevant, com veurem més endavant, a I'hora de reconei-
xer el dret a indemnitzacio, i la seva quantia, als contractes de treball de durada
determinada a la seva finalitzacio.

C) El TJUE passa tot seguit a respondre conjuntament a les qlestions prejudi-
cials segona, tercera i quarta. Diré de passada que no tinc molt clar quina era la
finalitat del TSJ quan va plantejar-les: si volia saber si un interi ha de cobrar la ma-
teixa indemnitzaci6 que un treballador amb contracte indefinit comparable, o bé la
mateixa que cobra un altre treballador temporal contractat per obra o servei o per
necessitats de la produccio, posats a manifestar el meu parer m’inclinaria més
per la segona. Es obvi, perd, que el TIUE no podia respondre a aquesta quiestio
d’acord amb els termes en que esta redactada la clausula 4.1 de I’Acord marc. Per
aquest motiu, el TJUE recorda en els apartats 37 i 38 de la senténcia que «el prin-
cipi de no-discriminacié s’ha aplicat i concretat mitjancant ’Acord marc Gnicament
pel que fa a les diferéncies de tracte entre els treballadors amb contracte de dura-
da determinada i els treballadors amb contractes per temps indefinit que es trobin
en una situacié comparable», de manera que «les possibles diferéncies de tracte
entre determinades categories de personal amb contracte de durada determinada,
com la que esmenta el tribunal remitent a la quarta questié prejudicial, no estan
incloses en I'ambit d'aplicacié del principi de no-discriminacié consagrat per aquest
Acord marc».

Per aix0, la decisit de la senténcia tanca la porta al debat de saber si els inte-
rins tenen dret a indemnitzacié a I'acabament del seu contracte, al qual dona una
resposta indubtablement positiva, i la manté oberta per determinar si la indemnit-

18



zaci6 ha de ser idéntica a la d’'un treballador indefinit comparable que vegi extingit
el seu contracte per causes objectives, és a dir, 20 dies de salari per any de servei,
0 bé si ha de ser la de 12 dies que s'abona actualment a la finalitzacié d’altres con-
tractes de durada determinada, al mateix temps que deixa oberta la porta al debat
de quina ha de ser la indemnitzacié que perceben els que ara la tenen fixada en
12 dies.

Novament, com va fer en respondre a la primera qiestio, el TJUE formula unes
consideracions generals previes sobre el contingut de la clausula 4.1 i el principi de
no-discriminacio entre els treballadors amb contracte o relacié laboral de durada
indefinida i aquells el contracte o relacio laboral dels quals és de durada determinada.
La tesi central del TJUE, i sobre la qual pivotara posteriorment la seva resposta al
cas Ana de Diego Porras, és que les situacions comparables no es poden tractar
de manera diferent, llevat que hi hagi una causa o rad objectiva que ho possibiliti,
és a dir, que aquesta diferencia de tracte «estigui objectivament justificada». Per
tant, la primera pregunta que ens hem de fer, i que en efecte també es fa el TJUE,
és si el marc normatiu espanyol estableix una diferencia de tracte entre els treba-
lladors interins i els treballadors indefinits en el moment de I'extincié dels seus con-
tractes, i ja sabem que la resposta és afirmativa: els primers no perceben cap in-
demnitzacio, i tal com recorda el TJUE, «amb independéncia de la durada dels
serveis prestats» (i tinguem en compte que en el cas enjudiciat la interinitat es va
perllongar durant nou anys i mig, i que les tasques de la treballadora interina, se-
gons la informaci6 disponible, eren substancialment identiques o comparables a
les d'altres companys i companyes que prestaven la mateixa activitat perd amb una
relacié contractual estable), mentre que els indefinits si que la perceben quan hi
ha una causa d’extincio de les que preveu l'art. 52 LET, i aixd amb independéncia
de la durada del seu contracte.

Un cop constatada la diferencia de tracte, cal comprovar si les situacions con-
trovertides poden ser comparables pel que fa a I'aplicacié de I'Acord marc, i en un
segon moment cal comprovar si hi ha «una possible justificacié objectiva» que per-
meti la diferéncia de tracte en el suposit, repeteixo, de trobar-nos davant de «situa-
cions comparables».

Quin criteri de comparaci6 utilitza el TIUE? Estem davant d’un treball «identic o
similar» entre els treballadors indefinits i els treballadors interins (i temporals en ge-
neral)? El TJUE remet a les clausules 3.2 1 4.1 de I'Acord marc, que llisten (cap ma-
nera, al meu parer, de forma exhaustiva) un conjunt de factors que permeten de-
terminar I'existencia o no de tal comparabilitat, com sén «la naturalesa de la feina,
els requisits de formacio i les condicions laborals», que ja ha pres en consideraci
en anteriors resolucions judicials de les que es deixa constancia en I'apartat 40.

Ens trobem davant de situacions diferents o no? Si la resposta és afirmativa, la
diferencia estara objectivament justificada, i aix0 passaria quan «les funcions exer-
cides per un treballador com la recurrent en el litigi principal en el marc dels dife-
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rents contractes de durada determinada no corresponguin a les dels treballadors
fixos», ja que si no existeix una diferencia objectiva, el tracte dispensat als treballa-
dors temporals respecte a la indemnitzacié a 'acabament del seu contracte (0 eu-
ros per als interins; 12 dies de salari per any de serveis per a altres modalitats con-
tractuals) seria contrari a la normativa comunitaria, més exactament a la clausula
4 de I’Acord marc.

Tot i que el TJUE recorda que correspon al tribunal nacional determinar si
aquesta situacié de comparabilitat es va produir durant la vigéncia de la relacié
contractual de la Sra. De Diego Porras amb I'ocupador Ministeri de Defensa res-
pecte de la d’un treballador amb contracte indefinit durant el mateix periode de
temps, practicament li'n dona feta la resposta afirmativa, cosa que tindra una im-
portancia determinant per al TSJ a I'hora de dictar la senténcia quan conegui no-
vament del litigi. Afirma el TJUE que, «<no obstant aix0, cal assenyalar que, en aquest
cas, de les actuacions que consten en poder del Tribunal de Justicia, se’'n despren
que la recurrent en el litigi principal efectuava un treball analeg o identic al d’un
treballador fix», de manera que es tracta d’una situacié que pot ser comparable pel
que fa a I'aplicacio del principi de no-discriminacio.

El TJUE ho justifica per la durada del seu darrer contracte d'interinitat i les tas-
ques desenvolupades, tot i que crec que aquesta tesi és perfectament extrapolable
als diversos contractes d'interinitat que la treballadora havia subscrit amb la matei-
xa ocupadora ('Administracid publica) amb anterioritat. Tal com exposa l'apartat
43, «[...] el mateix fet que la recurrent esmentada ocupés durant set anys conse-
cutius el mateix lloc d'una treballadora en situacié de dispensa d’obligacions labo-
rals vinculada a la seva condici6 sindical no permet Unicament concloure que la
interessada complia els requisits de formacio per accedir al lloc de treball de qué
es tracta, sind també que efectuava la mateixa feina que la persona a la qual va
reemplacar de manera permanent durant aquest llarg periode de temps, i que se
li aplicaven també les mateixes condicions de treball».

Un cop afirma que existien situacions comparables, la diferéncia només esta-
ra justificada si hi ha una rad, causa o justificacid objectiva que la permeti, de
manera que I'analisi i el raonament del TJUE en els apartats posteriors de la sen-
tencia es dedica a esbrinar si n’hi ha o no. En primer lloc, acudeix a la seva doc-
trina general sobre el concepte de «raons objectives», per al qual es requereix que
la desigualtat de tracte apreciada «estigui justificada per I'existencia d’elements
precisos i concrets, que caracteritzen la condicié de treball de que es tracta, en
el context especific en qué s'emmarca i d'acord amb criteris objectius i transpa-
rents, per tal de verificar si aquesta desigualtat respon a una necessitat auténtica,
si permet assolir I'objectiu que es persegueix i si resulta indispensable en aguest
sentit». | ressalta, amb el suport de nombroses resolucions judicials dictades amb
anterioritat, que «aquests elements poden tenir l'origen, en particular, en la natu-
ralesa especial de les tasques per a la realitzacié de les quals es fan els contrac-
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tes de durada determinada i en les caracteristiques inherents a aquestes tasques
0, eventualment, a la persecucié d’un objectiu legitim de politica social per part
d’un Estat membre».

D) Aquesta tesi general porta a concloure, en la mateixa linia defensada en
sentencies anteriors, que la diferéncia de tracte de cap manera no esta justificada
pel simple fet que la reculli «una norma nacional general i abstracta, com una llei
o0 un conveni col-lectiu». Es obvi que aixd és el que passa en el cas enjudiciat, ja
que la diferéncia la preveu la LET amb caracter general, diferenciant, d’'una ban-
da, els treballadors indefinits, d'una altra, els treballadors temporals amb contrac-
tes per obra o servei o per necessitats de la produccid, i, d’'una tercera, els treba-
lladors interins (i no només aquests, sind també els treballadors amb contracte
formatiu i els acollits al contracte indefinit de foment d’ocupacié i de suport als
emprenedors).

La conclusié del TJUE respecte de tot el que s’ha exposat és que, pel que fa a
la percepcié d'una indemnitzacié per I'extincidé contractual, no n’hi ha prou amb
I'existencia d’'una norma general abstracta que reculli la diferencia de tracte, ni
tampoc amb la mera naturalesa temporal de la relacié (que, repeteixo, en moltes
ocasions, i els repertoris jurisprudencials en donen compte degudament, poden
encobrir autentiques relacions contractuals de durada indefinida), per poder justi-
ficar la diferencia entre els treballadors indefinits i els temporals quant a la percep-
ci6 de la indemnitzaci6 per 'acabament del contracte.

Molt menys suport té la «mera naturalesa temporal de la relacié» en un cas
com el enjudiciat, en que la durada de la vida laboral de la treballadora en la seva
empresa ha tingut una antiguitat superior a la de molts treballadors indefinits, ates
que, actualment, tenir una antiguitat de nou anys i mig no és poca cosa. Per aixo,
és perfectament comprensible la tesi «addicional» a les consideracions defensa-
des amb anterioritat per la Sala que «I'al-legacié basada en la previsibilitat de la
finalitzacio del contracte d'interinitat no es basa en criteris objectius i transparents,
de manera que, en realitat, aquest contracte d'interinitat no només es pot perpe-
tuar, com en la situacié de la recurrent en el litigi principal, les relacions contrac-
tuals de la qual es van perllongar durant un periode de més de deu anys, sind que
a més contradiu aquesta al-legacio el fet que, en circumstancies comparables, la
normativa nacional pertinent prevegi la concessié d’una indemnitzacié per finalit-
zacié de contracte a altres categories de treballadors amb contracte de durada
determinada».

Atesa la transcendencia juridica que té, reprodueixo el segon apartat de la de-
cisi6 de la senténcia: «La clausula 4 de I’Acord marc sobre el treball de durada
determinada, que figura en 'annex de la Directiva 1999/70, s’ha d'interpretar en
el sentit que s'oposa a una normativa nacional, com la controvertida en el litigi prin-
cipal, que denega qualsevol indemnitzaci6 per finalitzacié de contracte al treballa-
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dor amb contracte d’interinitat, mentre que permet que es concedeixi aquesta in-
demnitzacid, en particular, als treballadors fixos comparables. El sol fet que aquest
treballador hagi prestat els seus serveis en virtut d’'un contracte d’interinitat no pot
constituir una rad objectiva que permeti justificar la negativa que aquest treballa-
dor tingui dret a la indemnitzacio esmentada».

3. Senténcia del TSJ de Madrid de 5 d’octubre de 2016

Centro I'atencio, ara, en la senténcia que dicta el TSJ madrileny (Rec. 246/2014),
que va elevar la glestié prejudicial; un cop que va ser rebuda la sentencia el 22
de setembre, es va algar la suspensit de les actuacions i es va assenyalar el dia 4
d’octubre per a la votaci6 i la decisio.

La sentencia del cas Ana de Diego Porras conté referencies concretes a la pro-
videncia per la qual es va donar audiéncia a les parts i al Ministeri Fiscal abans
d’elevar la questi6é prejudicial que permeten coneixer millor que és exactament el
que demanava el TSJ amb relacié a la resolucié del TJUE. Igualment, els fets pro-
vats d'instancia i el contingut del recurs de suplicacio, especialment pel que fa a
la revisi6 (no acceptada) de fets provats permet també coneixer millor alguns se-
crets del cas litigiés que han de mereixer atencid juridica.

En primer lloc, convé destacar algunes referencies que contenen els fets pro-
vats de la sentencia d'instancia, dictada pel JS nim. 1 de Madrid el 10 de setem-
bre de 2013, pel que fa als llocs de treball ocupats per la treballadora interina des
del seu primer contracte al marg. Reprodueixo els fets provats quart i cinqué:
«QUART. Lactora ha prestat serveis com a secretaria en diferents subdireccions.
En el darrer contracte, l'actora va prestar serveis inicialment en el Registre de I'Or-
gan de Direcci6 i a partir del 19.09.07 va ser secretaria particular del subdirector
general de Planificacio i Programes. CINQUE. En el darrer contracte, consta la ca-
tegoria professional d’'Oficial de Manteniment i Oficis, categoria que va ser extingi-
da i que va passar a ser la d’'Oficial d’Activitats Tecniques i Professionals per reso-
luci6 del 16.11.06».

En segon lloc, el contingut de la providéncia de 16 d’octubre de 2014 mitjan-
cant el qual la Sala donava audiéncia a les parts i al Ministeri Fiscal per a les seves
al-legacions respecte de la possible vulneracié que l'art. 49.1.c) LET fa de la Direc-
tiva 1999/70/CE del Consell, de 28 de juny de 1999, relativa a I’Acord marc de la
CES, la UNICE i el CEEP sobre el treball de durada determinada, que estableix:
«aquest Acord s’aplica als treballadors amb un treball de durada determinada el
contracte o la relacioé laboral dels quals estigui definit per la legislacié, els convenis
col-lectius o les practiques vigents en cada Estat membre». La Directiva entén per
«“treballador amb contracte de durada determinada’: el treballador amb un con-
tracte de treball 0 una relacio laboral concertats directament entre un empresari i
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un treballador, en qué el final del contracte de treball o de la relacio6 laboral ve de-
terminat per condicions objectives com ara una data concreta, la realitzacié d'una
obra o servei determinat o la produccié d'un fet o esdeveniment determinat», de
manera que cal considerar que els contractes d'interinitat estan inclosos en les se-
VES previsions, i la jurisprudéncia que la interpreta ha reiterat el principi d’«efectivitat»
amb vista a la contractacié temporal (STJUE 4 de juliol de 2006, Assumpte Ade-
neler; 7 de setembre de 2006, Assumpte Marrossu i Sardino; 7 de setembre de
2006, Assumpte Vassallo; i 23 d’abril de 2009, assumpte Angelidaki).

La providencia esmentada, després d’analitzar la normativa espanyola d’'aplica-
ci6, manifesta que no hi ha indemnitzacio per la finalitzacié del contracte d’interi-
nitat, «[...] a diferencia dels suposits dels altres contractes temporals i principal-
ment dels contractes indefinits no fixos, la naturalesa dels quals és practicament
similar a la dels d'interinitat, tal com resulta de la construccié doctrinal de la qual
procedeixen, havent considerat el nostre Tribunal Suprem aplicable a aquests
contractes la indemnitzacié que estableix el precepte esmentat, per totes, en sen-
tencia d'11 de juny de 2014, Rec. 2100/2013».

Per tant, la providencia del TSJ, que esta en l'origen de la qlesti6é prejudicial
plantejada, versa Gnicament sobre la possible diferencia de tracte no justificada,
per discriminatoria, entre els treballadors interins, és a dir, amb un contracte de
durada determinada, i els treballadors indefinits, i no qliestiona de cap manera la
regulacié del contracte d’interinitat pel que fa a la seva durada temporal, amb el
benentes que també posa de manifest la providéncia, i probablement aqui té 'ori-
gen la quarta qUestio prejudicial plantejada, que ha diferéncia amb «els altres con-
tractes temporals», i que equipara de facto els interins amb els treballadors indefi-
nits no fixos (probablement —i aixd és només una suposicié personal—, el TSJ es
veu influenciat per la durada —nou anys— del contracte d’interinitat de la treballa-
dora del Ministeri de Defensa) amb relaci6 a la percepcio de la indemnitzacio. Aixi
doncs, al meu parer, no es questiona la validesa juridica de I'extincié del contracte
d’interinitat, amb independéncia de quina en sigui la durada.

En les al-legacions formulades per les parts recurrent i recorreguda pel que fa
a la possible presentacié de la qlestio prejudicial davant del TJUE, la part treballa-
dora va plantejar la qUesti¢ relativa a I'aplicacié de la normativa sobre conversio en
contractaci6 indefinida d’una relacié que inicialment era de durada determinada i
a la qual ha seguit una successié de contractes de la mateixa naturalesa, per la
qual cosa entenia que en un cas com l'ara enjudiciat es podia declarar la impro-
cedencia de I'acomiadament.

Per contra, i cenyint-se molt més als termes concrets de la providéncia, I'’Advo-
cacia de I'Estat va defensar la inexistencia de comparacié entre els treballadors
amb contracte d'interinitat per substitucio i els treballadors indefinits no fixos, i, per
tant, la inexistencia de discriminacio envers els primers, amb la manifestacio d’in-
existencia de «treballador amb contracte de durada indefinida comparables.
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Un cop dictada la senténcia del TJUE i comunicada oficialment al tribunal es-
panyol, aquest dicta sentencia, amb la decisi6 d’estimar el recurs parcialment. No
hi ha cap canvi respecte a la validesa juridica de la decisié empresarial d’extingir
el contracte per la incorporacio de la persona substituida, la plaga de la qual era
ocupada per la treballadora interina, subratllo ara, en el darrer contracte d'interini-
tat efectuat, i, per tant, no hi ha acomiadament improcedent. Per aguest motiu, no
s'equipara I'«interi temporal» amb I'«indefinit no fix» respecte de la proteccié contra
I'extinci6, excepte dbviament, i aqui no es dona aquest cas, segons el TSJ, que
s’hagi vulnerat la normativa d’aplicacié (art. 15 LET i RD 2720/1998), si bé si
que s'equipara a l'efecte que percebi la indemnitzacié qualsevol treballador inde-
finit (ordinari 0 no fix, en el sector privat o public) que vegi extingida la seva relacié
laboral per una causa objectiva a 'empara dels art. 51 0 52 ¢) LET.

L'argument central de la senténcia es troba en el fonament juridic segon, tot |
que l'argumentacio de la recurrent té una relacio estreta amb la que s’ha mantin-
gut per intentar justificar que s’havia operat una descausalitzacié de la contractacié
interina i que, per aixo, ens trobavem davant d’'una contractacié fraudulenta, de
manera que la contractacié temporal inicial havia esdevingut indefinida i s’hi havia
produit un acomiadament improcedent.

Sense alteracio dels fets provats, I'Unica qUestié que abordara la Sala és tant la
validesa de I'extincié com la conformitat a dret de I'extincié respecte a la no per-
cepcié de cap indemnitzacio, tenint en compte Gnicament el darrer contracte, ates
que l'anterior es va extingir gairebé un any abans i sense que la treballadora hagu-
és fet cap accid en seu judicial contra aquesta decisié empresarial.

En aquest punt, la Sala transcriu ampliament la senténcia del TS de 17 de de-
sembre de 2012, que va considerar el cessament del treballador interi conforme a
dret «en un supdsit practicament identic relatiu al mateix Ministeri i la mateixa Di-
reccié General i a una interinitat per substitucié d’un alliberat sindical [...]». La Sala
recolza sobre aquesta sentencia la defensa de la validesa de I'extincié del contrac-
te de la treballadora interina, recordant que I'art. 4.2 b) RD 2720/1998 disposa que
la durada del contracte d'interinitat «sera la del temps que duri I'abséncia del tre-
ballador substituit amb dret a la reserva del lloc de treball». La diccié de la norma
no deixa cap dubte sobre I'extincié quan la persona treballadora a la qual se subs-
titueix ocupi «el lloc de treball», amb independencia del temps que duri aquesta
substitucié, de manera que la concrecié en els fets provats de la realitat o no
d’aquesta ocupacio és la que es converteix en determinant, com acabo d’explicar,
perque pugui acceptar-se la validesa de I'extincid contractual.

A partir del fonament de dret tercer la Sala formula la seva analisi critica del
marc normatiu actual, admetent amb encert que la no reincorporacié de la treba-
lladora substituida per ocupar un carrec sindical, podia implicar que el contracte
«s’hagués prolongat en el temps fins a ocupar, potencialment, tota la seva vida la-
boral activa». Aixd portara la Sala, a partir de la jurisprudéencia dictada pel TJUE en
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l'assumpte ara enjudiciat, a reconéixer el dret de la treballadora interina a percebre
una indemnitzacié de 20 dies de salari per any de servei, és a dir, la que percep
un treballador indefinit que veu extingit el seu contracte per causes objectives.

Es a dir, la critica de la Sala versa sobre I'«efecte perniciés» de la nostra legis-
laci6 laboral reguladora de la contractacio laboral temporal quan es duu a terme
un «treball similar» i es té la mateixa antiguitat que un treballador indefinit (o sigui,
contractat en la mateixa data, perd a 'empara d’una modalitat contractual diferent).
En tots dos casos (extincié d’'un contracte temporal i extincié d’'un contracte inde-
finit), segons el TSJ, hi ha una causa objectiva que porta a la finalitzacio, i sempre
sense dependre de la voluntat del treballador: en la primera, la reincorporacio, sen-
se que se sapiga la data en qué es produira aquest fet, d’una persona substituida
que té reserva de lloc de treball; en la segona, I'existencia d’una causa economica,
tecnica, organitzativa o de produccio, que porta 'empresa a adoptar la decisi6 ex-
tintiva d’'una manera degudament acreditada. Pero, mentre que a la primera no hi
ha cap indemnitzacio, en la segona si que esta prevista.

La conclusié d’aquesta identitat de causa objectiva amb diferent tractament in-
demnitzatori dura el TSJ a reconegixer el mateix tracte al personal treballador tem-
poral interi que al personal I'indefinit; és a dir: a «reconeixer el dret a igual indem-
nitzacié que la que correspondria a un treballador fix comparable si s'extingis el
seu contracte per una altra causa objectiva», acollint la jurisprudencia que estableix
la sentencia del TJUE. En suport de la seva argumentacio, la Sala aporta també la
CDFUE, I'art. 21 de la qual prohibeix qualsevol tipus de discriminacio, després que
I'article anterior reculli que «totes les persones son iguals davant de la llei».

A fi i efecte de salvar la inexisténcia d’'acomiadament improcedent, com s’hau-
ria hagut de declarar si s’hagués continuat tota la tramitacié de I'extincié del con-
tracte per causes objectives que preveuen els art. 52 i 53 LET, pel fet que la part
ocupadora no va posar la indemnitzacié a disposicié del treballador en el moment
que es va produir 'acomiadament, la Sala qualifica d'<absolutament excusable» la
no aportacio de la indemnitzacio, «donats els termes de la norma nacional que el
TJUE ha considerat que s'oposa a la norma europea aplicable». Per tot aixo, la
treballadora veu extingit el seu contracte conforme a dret, perd amb el reconeixe-
ment del seu dret a percebre una indemnitzacié de 20 dies de salari per any de
servei, computant I'antiguitat des de la data en que es va formalitzar el darrer con-
tracte d'interinitat, el 17 d’agost del 2005.

En fi, i amb aix0 acabo, la sentencia equipara la indemnitzacié dels treballa-
dors interins a la dels treballadors indefinits, en compliment de la senténcia del
TJUE. D’aix0 resulta que els treballadors que es troben en pitjor condicié als efec-
tes economics son els treballadors amb indemnitzacié de O euros (els contractats
mitjangant modalitats contractuals formatives) i els que perceben indemnitzacions
de 12 dies de salari per any de servei (contractats per obra o servei o per neces-
sitats de la produccio). Pero aquesta possible discriminacié entre uns treballadors
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temporals i els altres no la té en compte I'Acord marc de 1999, de manera que de
ser la normativa interna espanyola la que I'esmeni. Mentre aixd no es produeixi,
caldra veure com reaccionen els organs judicials davant de demandes en aquest
sentit.

4. Qiiestio prejudicial plantejada pel TS el 25 d’octubre de
2017

El fet mateix de presentar la qlestié prejudicial vol dir que el TS demana al TJUE
que es pronuncii sobre una guestio litigiosa sobre la qual ja ha donat el seu parer
amb anterioritat. Aixi doncs, és logic (i encertat) pensar que es demana un pro-
nunciament diferent de I'anterior, el de la senténcia de 14 de setembre de 2016,
assumpte C-596/14, coneguda pel nom de la que, primer, era demandant i, des-
prés, recurrent davant dels organs jurisdiccionals laborals espanyols, Ana de Diego
Porras, i que va abordar el dret d’'una treballadora interina a percebre una indem-
nitzacié (que no preveia la normativa interna) en finalitzar el seu contracte per re-
incorporacio de la persona substituida.

EI' TS (Rec. 3970/2016) aposta per la recerca d’'una resposta del TJUE a les
seves preguntes que li permeti saber si, d’acord amb la normativa comunitaria —la
Directiva 1999/70/CE, que incorpora I’"Acord marc subscrit entre els agents socials
europeus sobre la contractacié de durada determinada—, I'extincié d’un contracte
d’interinitat ha de donar dret a una indemnitzacié com la que perceben els que
veuen extingit el seu contracte d’obra o servei 0 per necessitats de la produccio,
és a dir, de 12 dies de salari per any treballat.

EI' TS ha «reformulat» la qlestié prejudicial que va plantejar al seu dia el TSJ de
Madrid, per tal d’aconseguir que el TJUE es pronuncii en un sentit diferent del
d’aleshores, a partir d’'una analisi juridica de la problematica de la indemnitzacio
que s'ha de percebre en un suposit de contractacio temporal quan aquest contrac-
te finalitza, que és sensiblement diferent del que va plantejar el TSJ madrileny i al
qual el TJUE va respondre en uns termes que de llavors enca han estat acollits per
la major part dels jutjats i tribunals laborals: el dret a una indemnitzacié de 20 dies
per any per finalitzaci6é de contracte d’interinitat.

En la interlocutoria, la Sala procedeix a exposar, en primer lloc, els raonaments
juridics que el porten a fer s de la possibilitat que ofereix 'art. 104.2 del Regla-
ment de procediment del TJUE. Comenca per exposar quin és l'objecte del litigi
principal i quins son els fets pertinents, sobre els quals fa alguna cosa més que
una mera descripcio, ja que li explica al TJUE que, dbviament al seu parer, cal
aclarir o precisar alguns extrems del litigi plantejat en seu judicial, tocant-li per
primer cop el crosto, juridicament, al TSJ madrileny en afirmar que aquests ex-
trems que ara precisa el TS, i que sén sens dubte determinants per al planteja-
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ment juridic d'aquestes questions prejudicials, no estaven «adequadament
consignats en aquella qlestié prejudicial», una forma suau i educada de dir que
el TJUE no va disposar de tota la informacié correcta que hauria estat necessaria
per adoptar una decisio.

A continuacio, la Sala procedeix a repassar quines son les disposicions nacio-
nals pertinents en aquest litigi, totes les quals les recullen la LET i el RD 2720/1998,
de 18 de desembre, pel qual es desenvolupa I'art. 15 LET en matéria de contrac-
tes de durada determinada.

Immediatament després, procedeix a exposar les raons que, al seu parer, «jus-
tifiquen la nova peticié de decisié prejudicial», tenint en compte els pronunciaments
existents que apliquen la clausula 4.1 de I’Acord marc, referida al principi de no-
discriminacio.

D’'una manera juridicament impecable, encara que apuntant ja implicitament
en tota I'argumentacié que el TS no comparteix el plantejament del TSJ madrileny,
la Sala manifesta que li correspon analitzar, per donar resposta al RCUD, «[...] en
quina mesura la solucié donada pel tribunal inferior —aplicant un precepte legal
determinat a una situacio que no esta inclosa en el seu ambit i en que, per contra,
regeix una norma especifica diferent— esta justificada per la necessitat d'acomodar
la resposta judicial a la interpretacié que de la Directiva 1999/70 fa la STJUE de
14 de setembre de 2016 respecte a aquest mateix litigi».

Sense que sigui necessari, al meu parer, i encara menys quan es tracta de liti-
gis dels quals han conegut jutjats i tribunals que coneixen perfectament la norma-
tiva aplicable i el valor juridic de la doctrina judicial i d’alld que cal entendre per
jurisprudéncia, el TS dona un cert cop d’autoritat, potser a fi i efecte de recordar
quin és el valor juridic, no jurisprudencial, de les resolucions dictades fins al pre-
sent per jutjats i tribunals, en manifestar que s’ha de «posar en relleu» que la Sala
Social «té atribuida la competéncia d’unificar la interpretacio i I'aplicacié de I'orde-
nament juridic laboral duta a terme per tots els drgans judicials de I'Estat», i, sem-
blant que vol remarcar alld que és ben sabut, que les seves decisions son «les Uni-
ques que tenen atribuida el caracter de jurisprudéncia, d'acord amb l'art. 1.6 del
Codi civil».

Com a bon cap de familia, el TS vol aconseguir que els seus fills i filles, els jut-
jats i tribunals superiors de justicia, I'obeeixin, i que amb la seva decisi6, un cop la
dicti, després de la resoluci6 judicial que en el seu dia adopti el TJUE, tots «tornin
a la cleda» i s'eviti la conflictivitat suscitada fins llavors amb la seva senténcia de
14 de setembre de 2016, que va produir «interpretacions multiples i dispars dels
jutges de I'ambit social espanyols en els nombrosos litigis en quée esta en joc la
glestié de I'extincié dels contractes temporals», i emfatitzant un cop més (cosa
que, al meu parer, tampoc no era necessaria i que sembla més aviat un toc d’aten-
ci6 als organs jurisdiccionals inferiors perque actuin de manera coordinada) que
és competéncia i responsabilitat del TS «el fet de dotar de la maxima uniformitat
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interpretativa a la resposta judicial que s'ofereixi en una mateixa matéria en tot el
territori nacionals.

Certament, hi ha pogues resolucions judicials de I'alt tribunal en que es trobin
aquests tocs d'atencioé tan clars i tan palesos als organs jurisdiccionals inferiors,
que, al meu parer, tenen molta relacié amb el plantejament diferent de moltes de
les senténcies dictades fins ara amb la tesi que emana de la qlestioé prejudicial que
tracto en aquest apartat.

D’altra banda, no és menys cert que la tesi que la conclusié «extreta» de la sen-
tencia del TJUE ha provocat «interpretacions multiples i dispars», es podria susci-
tar també amb la nova resolucio judicial. Tot i aixd, certament el TS ha fet un esforg
juridic encomiable, dbviament des del plantejament previ d’'una tesi que no era la
de la major part dels jutjats i tribunals que han dictat senténcies sobre litigis en que
esta en joc el dret a una indemnitzacié per 'acabament d’'un contracte de durada
determinada, perque el TJUE li doni una resposta tan concreta com sigui possible
sobre si els interins tenen dret a percebre una indemnitzacié per 'acabament del
contracte, i, en cas afirmatiu, si ha de ser la mateixa que per a la resta de contrac-
tes de durada determinada (i no la dels treballadors indefinits, ja que, segons la
seva opinid, no hi ha possibilitat de comparacioé tal com requereix la clausula 4.1
de I'Acord marc).

Com estava dient, la primera part dels raonaments juridics es refereix a I'objec-
te del litigi principal i als fets pertinents, i remet al contingut de la interlocutoria del
TSJ madrileny, amb bon criteri respecte a les «circumstancies essencials» del liti-
gi, per afegir-hi immediatament, ara ja de la seva collita, dues consideracions to-
talment subjectives i que certament troben suport en la pluralitat de criteris utilit-
zats en seu judicial interna per resoldre els problemes suscitats, com és ara que
la sentencia del TJUE planteja «problemes interpretatius i d’aplicacio», que no
apareixen en abstracte, sind que cal posar-los en relacié amb la sentencia del TSJ
de Madrid, o dit amb més exactitud, «<amb la solucié a que, amb posterioritat a
aquesta, ha arribat I'organ judicial remitent d’aquella qlestio prejudicial».

La remissi6 en la seva integritat als fets que recull la interlocutoria del TSJ ma-
drileny queda posada en dubte per allo que el TS qualifica de clarificacié o precisié
d’alguns extrems del litigi que, des del seu punt de vista, no es van «consignar ade-
quadament» en la qlesti6é prejudicial. En gran manera, em sembla que el TS esta
fent, per dir-ho en termes processals, una modificacié dels fets provats, que seria,
en definitiva, alld que intenta la part recurrent en un recurs de suplicacié o de cas-
saci6 a 'empara de les possibilitats que ofereixen els art. 193 ¢) i 207 d) LRJS.

El nou, o reconstruit, relat dels fets «no prou precisats» es pot llegir en el rao-
nament juridic 1: «A) I'actora impugnava I'extincié del seu contracte sostenint que,
ates que havia de considerar-se com a treballadora indefinida —per frau en la con-
tractacio temporal—, aquesta extincié constituia un acomiadament contrari a dret
(apt. 18 de la STJUE). B) La consequencia pretesa per la demandant era que I'or-

88



gan judicial declarés com a I'acomiadament improcedent el que, d'acord amb l'art.
56.1 de la Llei de I'Estatut dels treballadors (ET) —aprovat mitjangant el Reial decret
legislatiu 1/1995, de 24 de mar¢—, havia d'implicar la condemna a I'empresa a “op-
tar entre la readmissio de la treballadora o I'abonament d’una indemnitzacié equi-
valent a 33 dies de salari per any de servei [...]" (apt. 19 de la STJUE)». També
destaca que el TSJ va acceptar en la seva senténcia que la treballadora interina va
realitzar «funcions diferents de la treballadora substituida», sense que aixo tingués
importancia a I'hora de valorar si I'extincié era conforme a dret.

Es en el nimero 5 on la interlocutoria del TS exposa que la senténcia del TSJ
falla en el sentit que «cal aplicar per analogia el regim legal dels acomiadaments
objectius de l'art. 52 ET, ja que “s'evidencia la necessitat productiva d’extingir una
relacio laboral”, tenint en compte, a més, que existeix discriminacio en el diferent
regim d'indemnitzacié que I'ordenament espanyol confereix a 'extincié per la con-
currencia de la circumstancia de finalitzacié del contracte temporal (art. 49.1 c)
ET) respecte de I'extincié per concurrencia de les causes economiques, tecniques,
organitzatives o de producci6 (art. 52 ET)». Per al TS, el TSJ resol en el sentit in-
dicat perque considera que un contracte temporal, extingit perqué es compleix la
clausula prevista per a la seva extincio, ha de ser indemnitzat, i que aquesta tesi,
diu el TS en referir-se a la sentencia del TSJ, «és el que es despren» de la sentén-
cia del TJUE. Aquesta és la solucié que el TS examinara per saber si la interpreta-
ci6 de la Directiva 1999/70/CE esta «justificada o no» i, en definitiva, per saber si,
a partir de les questions prejudicials plantejades, és la més encertada per donar
resposta a una questié com la del possible dret d'una treballadora temporal interi-
na a percebre una indemnitzaci6 (que no esta prevista legalment) a la finalitzacio
del contracte.

El raonament juridic segon inclou l'obligada referéncia de la normativa interna
aplicable al suposit litigiés (art. 15.1, 31 5; art. 491 51 a 56 LET).

L'aspecte central, el juridicament més rellevant, de la interlocutoria del TS, i en
el qual es desenvolupa un esforc juridic encomiable —obviament des de la
perspectiva de la solucio del cas plantejat que es considera més ajustada a dret—
per fonamentar la tesi exposada i que portara a formular unes qguestions prejudi-
cials completament diferents i diferenciades de les del TSJ madrileny, es troba en
el raonament juridic tercer, els dos primers apartats del qual justifiquen la raé de
presentar una questié prejudicial nova (o reformulada) sobre un assumpte sobre el
qual el TJUE ja es va pronunciar en la senténcia de 14 de setembre de 2016.

EI TS entén que esta obligat per I'art. 267, paragraf 3 TFUE a presentar la qles-
ti6 prejudicial, i ho fa perqué se li presenten alguna cosa més que dubtes. Aixo es
fa clar i palés d’'una manera meridiana en I'argumentacié posterior, sobre la reso-
lucié a que va arribar el TJUE en la sentencia de 14 de setembre de 2016 que ja
ha estat esmentada moltes vegades, 0 més exactament sobre I'element de com-
paracié que cal prendre en consideraci6 per poder apreciar una diferencia de trac-
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te no justificada, i, per tant, discriminatoria, entre els treballadors temporals i els
indefinits a I'efecte de fixar la (hipotética, en el cas dels contractes d'interinitat)
quantia de la indemnitzacio.

Per seguir 'argument de la Sala, si no hi ha dubtes (en aquest punt coincideixo
amb les tesis del TSJ i del TS) que les funcions i els requisits exigits per a l'exerci-
ci de les tasques de la treballadora interina permanent, la Sra. Ana de Diego Por-
ras, eren perfectament comparables amb les d’un treballador fix en el si de I'Ad-
ministracié demandada, «la qlestié que esdevé complexa —i sobre la qual es
produeixen grans dificultats de comprensio», afirma el TS, es refereix a «la fixacié
de quin ha de ser I'element de comparacié per determinar I'import de la indemnit-
zacio per extincié del contracte quan aquesta extincié es produeix pel compliment
de la finalitat del contracte temporal (reincorporacioé de la treballadora substituida)».

A partir d'aqui, la Sala desenvolupa una argumentacio el fil conductor de la qual
ja es podia percebre clarament en els articles d'un sector qualificat de la doctrina
laboralista, des dels primers comentaris de la senténcia, com és ara la impossibi-
litat de comparar treballadors fixos i treballadors temporals interins a I'efecte de fi-
xar la hipotetica quantia de la indemnitzacio per als segons en cas d'extincio dels
seus contractes, «perqué el treballador fix que durant la pervivéncia de la relacié
complia els mateixos requisits no va veure mai extingit el contracte per aquesta
causa» (és a dir, pel fet es complis la causa que permet I'extincié del contracte, en
aquest cas la reincorporacié de la persona substituida).

Novament surt a la palestra el debat sobre si és comparable o no 'extincié d'un
tipus de contractes i de l'altre, respecte del qual la interlocutoria acull la tesi del
sector doctrinal que defensa la impossibilitat de la comparacio pel que fa a la fixa-
cid de la indemnitzacio, amb independéncia que tots dos tinguin les mateixes
funcions i reuneixin les mateixes condicions per a I'exercici de I'activitat en el cas
enjudiciat, i la rad d'aquesta impossibilitat de comparacié rau en el fet que als tre-
balladors fixos «no se’ls extingeix el contracte per I'arribada d’'un terme o el com-
pliment d’'una condici6».

La interlocutoria reitera els arguments ben exposats en seu doctrinal sobre, ara
sf, l'aplicacié de la mateixa indemnitzacié a treballadors temporals i indefinits quan
el contracte, sigui quina en sigui la durada, s'extingeixi per una causa objectiva que
l'art. 52 ¢) LET tipifiqui, i recolza el seu raonament en les al-legacions formulades
per la Comissi6é Europea en ocasié de la qUestid prejudicial que al seu dia va plan-
tejar el TSJ de Madrid, en qué afirmava que «La situacié comparable es donaria si
la resoluci6 del contracte temporal es produis abans que es donés I'esdeveniment
que determina el contracte, cas en el qual, haurien de tenir dret a la mateixa in-
demnitzacié que es reconegui als indefinits».

Per aix0, un cop acceptat que la indemnitzacié pot ser la mateixa en una extin-
ci6 per causa objectiva, com també l'afirmacié que mai no es pot donar la compa-
raci6 entre els treballadors fixos i els temporals respecte a les causes d'extincio del
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contracte d'aquests darrers per compliment de la causa que preveu el contracte,
perque aquest suposit no es dona en la contractacié indefinida, el TS manifesta
que per arribar a resoldre aquest complicat embolic juridic —aquesta afirmacioé és
meva, i no del TS— cal «desentranyar el significat de la premissa que conté l'apt.
21 de la STJUE de 14 setembre 2016, ates que a aquest Tribunal Suprem |i resul-
ta dificil d’apreciar la diferéncia de tracte a queé sembla referir-se aquest apartat».

Recordem que en aquest apartat 21 es pot llegir que «Tot i aix0, el tribunal re-
mitent es pregunta si la Sra. Ana de Diego Porras té dret a reclamar el pagament
d’'una indemnitzaci6 per la finalitzacié del seu contracte. En efecte, en dret espa-
nyol hi ha una diferencia de tracte en les condicions de treball entre els treballadors
fixos i els treballadors amb contracte de durada determinada, en la mesura que la
indemnitzacié abonada en cas d’extinci6 legal del contracte és de 20 dies de sa-
lari per any treballat en el cas dels primers, mentre que s'eleva a només 12 dies
de salari per any treballat per als segons. Aquesta desigualtat és encara més evi-
dent pel que fa als treballadors amb contracte d’interinitat, als quals la normativa
nacional no reconeix cap indemnitzacié quan el contracte s'acaba d'acord amb la
normativa». Bé, no crec en absolut que sigui dificil d’entendre el plantejament de
la qUestiod prejudicial i de la tesi del TSJ madrileny, sind que simplement, sén dife-
rents dels que defensa el TS, amb una altra argumentacié; que aquesta argumen-
tacié sigui més precisa o incorri en alguna confusié juridica ja és una altra questio.

La interlocutoria del TS va desgranant la seva argumentacié d’'una manera molt
acurada, juridicament parlant, aportant la seva interpretacio propia respecte a com
pot llegir-se la senténcia de 14 de setembre de 2016, que no és una altra que la
de l'existencia d’una «Unica i idéntica indemnitzacié» per a tot tipus de contracte,
sense tenir-ne en compte la durada ni la naturalesa de la causa d’extincio (certa-
ment, no crec que la tesi del TJUE sigui aquesta, i encara menys quan alguns con-
tractes temporals, com els formatius, al meu parer, no tindrien cabuda en aquesta
hipotesi), de manera que no seria important el fet que I'extincio es produeixi per
decisié6 empresarial (contractacié temporal o indefinida) o perque es compleix la
causa pactada en el contracte temporal.

En aquest punt, el TS torna a plantejar de nou els seus dubtes, ara sobre la
conclusié assolida en la segona decisié de la senténcia del TJUE, en que es pot
llegir que «La clausula 4 de I'Acord marc sobre el treball de durada determinada,
que figura en l'annex de la Directiva 1999/70, s’ha d'interpretar en el sentit que
s'oposa a una normativa nacional, com la controvertida en el litigi principal, que de-
nega qualsevol indemnitzacio per finalitzacié de contracte al treballador amb con-
tracte d'interinitat, mentre que permet es concedeixi aquesta indemnitzacio, en
particular, als treballadors fixos comparables. El sol fet que aquest treballador hagi
prestat els seus serveis en virtut d’'un contracte d’interinitat no pot constituir una
ra6 objectiva que permeti justificar la negativa que aquest treballador tingui dret a
la indemnitzacié esmentada». Dubtes que se li susciten al TS, certament, a partir
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del seu plantejament anterior sobre el dret a la percepcié de la mateixa indemnit-
zacié en uns casos i a la impossibilitat de comparacié amb relacié al fet de fixar
una possible indemnitzacié en d’altres. | dubtes que manté en analitzar 'argumen-
taci¢ juridica en general de la sentencia del TJUE, de la qual s'extreu la tesi, més
exactament de la literalitat de la decisio enunciada més amunt, que «permet arri-
bar al resultat que el treballador amb contracte d’interinitat hauria de percebre
20 dies d’'indemnitzacioé per any tant si el seu contracte s’extingeix per finalitzacié
(reincorporacié del treballador substituit) com si, abans d’aquesta finalitzacio, s'ex-
tingeix, per exemple, per una decisié de I'empresa justificada en la concurréncia
de causes economiques».

Tesi que ha estat acollida per gran part de les sentencies dels TSJ i de JS, si
bé amb amplies referencies a I'aplicacié del principi general comunitari de no-dis-
criminacio i a l'obligacié imposada per I'art. 4 bis 1 LOPJ (en la redacci6 de la Llei
7/2015, de 21 de juliol) d'aplicar el dret de la Uni6 Europea d’acord amb la juris-
prudencia del TJUE. El fet que la Sala es preocupa perque aquesta sigui la tesi
prevalent, es fa pales amb total claredat, des d’'una perspectiva no només juridica
sind també social, en el primer paragraf de l'apartat 4, quan posa de manifest que
tots els contractes temporals, incloent-hi, doncs, els que actualment tenen una in-
demnitzacié inferior, haurien de veure la indemnitzacié equiparada a la dels treba-
lladors indefinits quan el seu contracte queda extingit per causes objectives, en-
cara que algunes de les causes extintives «afectin de manera exclusiva la
contractacié temporal».

Es insistent, cosa comprensible atés que es tracta de I'argument fonamental
que conté la interlocutoria, la tesi de la impossibilitat de comparacié entre I'acaba-
ment de contractes temporals (interins, en el cas enjudiciat) i indefinits, mentre
que si que cal plantejar-se, i aquest és un debat que també es va suscitar des dels
primers comentaris de la jurisprudéncia del TJUE i que també el van acollir algu-
nes sentencies que apliquen la igualtat d’'indemnitzacions entre contractes tempo-
rals, si esta justificada la diferencia entre unes modalitats (contractes per obra o
servei i contractes eventuals per necessitats de la produccio) i altres (contractes
d'interinitat, de relleu, formatius).

Per aquest motiu, defensant la impossibilitat de la comparacid i, per tant, po-
sant «de cap per avall» la tesi juridica de la qUestié prejudicial del TSJ i la respos-
ta donada pel TJUE per respondre, com li corresponia en estricta puritat juridica,
a les questions prejudicials plantejades, el TS formula, o reformula, la questi6 pre-
judicial plantejant-se si té cabuda el dret a una indemnitzacié en un cas com el
que analitzem (que no el recull la normativa interna, perd al qual se li podria aplicar
la Directiva 1999/70/CE) i, en cas afirmatiu, si hauria de ser o s’hauria d’establir «de
manera analoga a la que el mateix ordenament estableix per a les altres causes
d’extinci6 de contractes de treball». Aquesta formulacio la recull el primer paragraf
de I'apartat 6 i, a causa de la literalitat dels termes emprats, la seva lectura suscita
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dubtes si es referia només a les causes d’extinci6 dels contractes de durada deter-
minada, o no. Dubtes que s'esvaeixen en llegir el contingut de la primera questio
prejudicial plantejada, en la qual el TS demana al TJUE que l'orienti o li aclareixi si
la clausula general de no-discriminacié que recull I'apartat 4.1 s'oposa a una nor-
mativa com la nacional espanyola, que no estableix cap indemnitzacié per a una
determinada modalitat contractual temporal i si que I'estableix en d’altres de regu-
lades pel mateix ordenament juridic. Veurem a continuacié que el TS té algunes
reticencies respecte al fet que es percebi una indemnitzacié en contractes d'inte-
rinitat, no vinculats al debat sobre I'existeéncia 0 no de discriminacié entre unes mo-
dalitats contractuals i altres, sind perque I'extincié no comporta, quan es produeix
la reincorporacio6 del treballador substituit, la pérdua d’un lloc de treball o d’un con-
tracte, cosa que si que passa en altres modalitats contractuals.

Un cop rebutjat el criteri de comparaci6 entre personal treballador fix i personal
indefinit, ara ja toca reformular, clarificar, plantejar, la nova questié prejudicial que
situa el TS, intel-ligentment des de la seva perspectiva dogmatica, en la clausula 5
de I'Acord marc, és a dir, en la regulacié que han d’establir els estats membres per
evitar I'abus de la contractacio determinada, de tal manera que deriva I'assumpte
litigios al de la hipotética discriminacié entre treballadors amb diferents contractes
de durada determinada.

Si hem ens guiem pel tenor literal del text de la interlocutoria, sembla que la
segona i la tercera questions prejudicials plantejades siguin menys importants que
la primera plantejada, o que en siguin complementaries. Aquella primera questio
posa l'accent en «la relacid entre I'objecte del plet i la clausula 4 de I'Acord marc»,
pero, sincerament, no em sembla que tinguin la més minima importancia, perquée
el que pretén la Sala és que el TJUE li digui, en primer lloc, si és aplicable la clau-
sula 4.1 (i amb la seva argumentacié hi aposta decididament en sentit negatiu) i,
a continuacié, com a consequéncia directa de la resposta (negativa) a la primera
pregunta, si esta justificada o no la diferencia entre unes modalitats contractuals i
altres, sempre de durada determinada, sobre la percepcio, o no, d’'una indemnit-
zacio, i, si no estigués justificada, quina hauria de ser llavors la quantia de la in-
demnitzacié (sembla que no hi hauria d’haver dubtes que seria la de 12 dies, ates
que no s’ha plantejat que es pogués aplicar I'existent per als contractes indefinits
extingits per causes objectives). Per dir-ho amb les paraules de la interlocutoria,
que recull el paragraf segon de I'apartat 1 de I'epigraf B, per a la Sala «[...] el dile-
ma no sorgiria d’'una diferencia de tracte amb relacio als treballadors indefinits, sind
en I'eventualitat que la llei nacional hagués adoptat una mesura per evitar o san-
cionar I'is de contractes de durada determinada i n'hagués exclos els treballadors
interins».

En aquest punt, la Sala procedeix a efectuar un breu repas del contingut de la
clausula 5 de I’Acord marc, i de la normativa espanyola que regula la indemnitza-
cioé per acabament de contractes en algunes modalitats contractuals de durada
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determinada, i es pregunta si amb aix0 n’hi hauria prou, juntament amb la pre-
sumpcié del caracter indefinit dels contractes celebrats en frau de llei, per donar
resposta satisfactoria a les obligacions imposades als estats membres per aquesta
clausula, i recorda 'ampli marge d’autonomia de qué disposen els estats membres
per incorporar al seu ordenament juridic les disposicions d'una directiva com
aquesta, perd hi afegeix, amb un recull extens de jurisprudéncia comunitaria en
aquest sentit, que les modalitats «<no han de ser menys favorables que les aplica-
bles a situacions similars de caracter intern —principi d’equivaléncia— [...]».

Arribats a aquest punt, I'alt tribunal planteja els seus dubtes sobre si és confor-
me a la normativa comunitaria que s'exclogui del contracte d'interinitat el dret que
els treballadors que I'hagin subscrit percebin una indemnitzacio a la seva finalitza-
cio, fins i tot encara que es tracti d'un sol contracte, i no de I'acumulacié de dos o
més de successius, com planteja la clausula b.

Sobre les diferencies entre unes modalitats contractuals de durada determina-
da i les altres, la Sala repara, amb tota probabilitat per intentar reforcar la seva tesi
defensada en I'epigraf A i que I'ha portat a plantejar la primera qUestié prejudicial,
en el fet que el TJUE afirma en la senténcia de 14 de setembre de 2016 que les
diferéncies de tracte que pugui haver-hi entre uns contractes i els altres no tenen
cabuda, perqué no hi estan incloses, en I'ambit d’aplicaci6 de la clausula 4.1, «perd
ho fa», assenyala la Sala, «per excloure que sigui aplicable el principi de no-discri-
minacio6 de la clausula 4 esmentada».

Per aixo, el TS es pregunta si es pot mantenir una diferéncia de tracte, pel que
fa a la indemnitzacio, entre diferents modalitats contractuals temporals, i si I'orde-
nament juridic nacional compleix els requisits que requereix la clausula 5 per pre-
venir els abusos en la contractacié de durada determinada, malgrat que em penso
que aposta implicitament per negar la viabilitat d'aquesta distincio, atés que posa
de manifest que la diferencia entre diverses categories de personal en aquest sen-
tit, com soén el laboral i I'estatutari, va ser rebutjada en una altra senténcia dictada
el mateix dia i que acumulava els assumptes C-184/15 i C-197/15. Per donar més
arguments (o plantejar més dubtes?) al TJIUE, el TS subratlla que no es produeix
una perdua d’ocupacio en el cas d'un interi que cessa per la reincorporacio de la
persona substituida, i sf que es produeix en altres modalitats contractuals en quée
es reconeix legalment el dret a la indemnitzacié. Perd personalment no crec que
el TJUE ho prengui en consideracio, perque el que constitueix el nucli dur del de-
bat és el dret 0 no a la percepcié d'una indemnitzacié per tal que no es tracti en
una condici¢ pitjor, injustificadament, uns treballadors respecte d’altres, i no si es
manté o no es manté un lloc de treball (objectiu lloable de politica d’ocupacio, cer-
tament, enfocat ara 'assumpte des d’una altra perspectiva juridica).

En definitiva, i abans de donar compte degudament de les glestions prejudici-
als segona i tercera, el TS planteja el dubte de si es pot tractar d’'una manera dife-
rent una modalitat contractual com és la de la interinitat que d’altres per a les quals
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si que es preveu una indemnitzacié «encara que no s’hagi produit un Us excessiu
(de la contractacio temporal)», en tant que el contracte d'interinitat «té¢ un durada
delimitada en el temps, perod incerta i no per defecte, subjecta al temps que duri
el manteniment de la situacié en que es trobi el treballador substituit».

Es tracta, al meu parer, i aixi he pretes que quedi clar en la meva exposicio,
d’'una argumentacié molt acurada en el terreny juridic i que s'alinea, de manera
clara i indubtable, amb una part de la doctrina, amb el sector majoritari del grup
d’experts nomenat pel llavors Ministeri d’'Ocupacié i Seguretat Social, i una linia
minoritaria judicial en aquell moment, que considera impossible poder comparar,
perque no hi ha un punt de comparacio, les causes d’extincié dels contractes tem-
porals i les dels indefinits, atés que els primers estan regulats per l'arribada d’un
terme o el compliment d'una condicié, cosa que no es pot donar en els segons. |
a partir d'aqui, s'intenta que el TJUE es pronuncii sobre si tenen dret a indemnit-
zacio els contractes, com el d'interinitat, per als quals I'actual regulaci6é espanyola
no recull aquest dret i, en cas afirmatiu, quin ha de ser.

5. Senténcies del TJUE de 5 de juny de 2018 (assumptes
C-677/16 i 574/16)

El juny de 2019 hi havia molta expectacié en el mén laboralista, perqué era sabut
que en aquesta data es farien publigues dues senténcies dictades per la Gran Sala
del TJUE que havien de donar resposta a dues questions prejudicials plantejades
des d’Espanya el 2016, poc després de les sentencies dictades pel TJUE el 14 de
setembre d’aquest any i, molt especialment, la coneguda com a cas Ana de Diego
Porras. Es tractava, concretament, de la plantejada per interlocutoria de la Sala
Social del TSJ de Galicia de 2 de novembre de 2016 i per interlocutoria del JS nam.
33 de Madrid de 21 de desembre de 2016.

Volem subratllar els continguts més rellevant de totes dues, que, en realitat, és
un de sol, ja que la redaccié de la fonamentacio juridica és practicament idéntica,
llevat de les referéncies especifiques a cada cas concret, atés que la senténcia Lu-
cia Montero Mateos tracta d’'un contracte d’interinitat, mentre que la del Grupo
Norte Facility tracta d’'un contracte de relleu. La primera, sobre una modalitat con-
tractual de durada determinada i que en més d’'una i de dues ocasions ha esde-
vingut «inusualment llarga» per als que hi estaven acollits en les administracions
publiques; la segona, sobre una altra modalitat contractual que l'art. 12 LET pos-
sibilita que sigui tant de durada determinada com indefinida, tot i que la preferén-
cia empresarial tendeix majoritariament cap a la primera opcié.

Com dues gotes d'aigua. En efecte, la diccié dels apartats 40 a 63 de la sen-
tencia del contracte d’interinitat i els apartats 36 a 60 de la dedicada al contracte
de relleu és identica, amb I'Unica diferencia relativa al nom de les persones treba-
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lladores i de les empreses afectades i la modalitat contractual en joc pel que fa a
I'extincié i les causes que I'han motivada. Només hi ha una diferéncia substancial
entre totes dues, i ha provocat molts comentaris i moltes suposicions sobre la seva
importancia futura, com és l'apartat 64 de la sentencia Lucia Montero Mateos, so-
bre els possibles efectes juridics que pugui atribuir I'drgan jurisdiccional nacional
a contractacions interines inusualment llargues o faltes de previsibilitat pel que fa
a la seva extincié.

Quines son les linies mestres d’aquestes dues sentencies? Una primera, i ex-
tensa, part esta dedicada a recordar alld que ja ha estat plasmat en la jurisprudén-
cia consolidada del TJUE, pero ni de bon tros no deixa de ser important recordar
el seglent:

Que I'Acord marc, i concretament la seva clausula 4, «té per objecte I'aplicacio
d’aquest principi als treballadors amb contracte de durada determinada amb la fi-
nalitat d'impedir que una relaci6 laboral d’aquesta naturalesa sigui utilitzada per
un empresari per privar aquests treballadors de drets reconeguts als treballadors
amb contracte de durada indefinida», i que aquesta clausula «s’ha d’entendre en
el sentit que expressa un principi de dret social de la Uni6 que no pot ser interpre-
tat de manera restrictiva».

Que la concessio d’'una indemnitzacié per part de 'empresari a causa de I'ex-
tincié d'un contracte de treball esta inclosa en el concepte de «condicions de tre-
ball», en el sentit de la clausula 4.1 de I'Acord marc, ja que «el criteri decisiu per
determinar si una mesura esta inclosa en aquest concepte és precisament el de
I'ocupacio, és a dir, la relacié laboral entre un treballador i el seu empresari»,
de manera que una interpretacid d'aquest precepte que exclogui els requisits de
finalitzacio d’'un contracte de durada determinada de la definicié d’aquest concep-
te «equivaldria a reduir, en detriment de I'objectiu d'aquesta disposici6, 'ambit
d’aplicaci6 de la proteccié concedida als treballadors temporals contra les discri-
minacions», sent aquestes considerades integrament aplicables «a la indemnitza-
ci6 concedida al treballador per ra6 de la finalitzacié del contracte de treball que
el vincula al seu cap, ja que s'abona a causa de la relaci6 laboral que s’ha establert
entre ells».

Que el principi de no-discriminacié «exigeix que no es tractin de manera dife-
rent situacions comparables i que no es tractin de manera idéntica situacions di-
ferents, tret que aquest tracte estigui objectivament justificat», i és aplicable mit-
jangant I’Acord marc «Unicament pel que fa a les diferencies de tracte entre
treballadors amb contracte de durada determinada i treballadors amb contractes
per temps indefinit que es trobin en una situacié comparable».

Que per apreciar si les persones de qué es tracta exerceixen un treball identic
o similar, en el sentit de I'Acord marc, «cal comprovar si, en virtut de les clausules
3, apartat 2, i 4, apartat 1, d'aquest, tenint en compte un conjunt de factors, com
la naturalesa de la feina, els requisits de formacié i les condicions laborals, es pot
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considerar que aquestes persones estan en una situacié comparable», i aquest
esbrinament i aquesta determinacio corresponen a I'organ jurisdiccional nacional
que remet la qUestio prejudicial plantejada. En tots dos casos, i a partir de la infor-
macio6 disponible el TJUE constata, apart del que pugui dictaminar en la seva sen-
tencia I'drgan jurisdiccional nacional, que la situacié de les persones treballadores
amb contractes de durada determinada (d’interinitat i de relleu) era comparable
segons el TJUE «a la d'un treballador fix contractat per I'agéncia per exercir les ma-
teixes funcions d’auxiliar d’hostaleria en una residencia de gent gran» (sentéencia
del contracte d'interinitat), i «la d’'un treballador fix contractat per Grupo Norte per
exercir les mateixes funcions de pe6 de neteja» (senténcia del contracte de relleu).

Ens anem apropant al nucli dur de la senténcia, que és el canvi de doctrina,
sense cap justificacid, respecte a la que estableix la Sala Desena en l'assumpte
Ana de Diego Porras, que s'inicia amb la pregunta obligada que el TJUE ha de fer-
se entorn de si hi ha una raé objectiva que justifiqui la diferencia en I'abonament
d’una indemnitzacio, o no, quan estem davant d'un contracte de durada determi-
nada, pel que fa al dret que si que té un treballador amb contracte indefinit quan
el seu contracte s'extingeix per causes objectives tipificades per I'art. 52 LET. El
TJUE acudeix de nou a la seva jurisprudéncia consolidada per recordar-nos que el
concepte de «raons objectives», en el sentit de la clausula 4.1 de '’Acord marc, «no
permet justificar una diferéncia de tracte entre treballadors amb contracte de du-
rada determinada i treballadors fixos pel fet que aquella estigui prevista per una
norma general o abstracta, com una llei 0 un conveni col-lectiu», i que aquest con-
cepte requereix que la desigualtat de tracte observada «estigui justificada per I'exis-
tencia d’elements precisos i concrets, que caracteritzen la condicié de treball de
queé es tracta, en el context especific en que s’emmarca i d'acord amb criteris ob-
jectius i transparents, per tal de verificar si aquesta desigualtat respon a una ne-
cessitat auténtica, si permet assolir I'objectiu perseguit i si resulta indispensable a
aquest efecte», i aquests elements poden tenir I'origen, en particular, «en la natu-
ralesa especial de les tasques per realitzar les quals se subscriuen els contractes
de durada determinada i en les caracteristiques inherents a aquestes tasques o,
eventualment, en la persecucié d’un objectiu legitim de politica social per part d'un
Estat membre».

A partir d'aqui, i donant un gir copernica sobre les tesis que defensa la senten-
cia Ana de Diego Porras, el TJUE fa seva la tesi del Govern espanyol i de 'advoca-
da general respecte a les diferencies que hi ha entre 'extincié de tots dos contrac-
tes temporals i la que s’hagués produit si es tractés d’'un contracte de treball
indefinit per causes objectives, ja que els que han estat contractats a 'empara
d’'una modalitat contractual de durada determinada, i d'acord amb el que preveu
la normativa que sigui d'aplicacié a cada modalitat, «coneixen, des del moment
de la formalitzacio, la data o I'esdeveniment que en determinen I'acabament.
Aquest acabament limita la durada de la relacié laboral, sense que les parts hagin
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de manifestar la seva voluntat respecte a aquest fet després de la conclusié del
contracte esmentat», mentre que aixd no passa quan es tracta d’'un contracte
indefinit (no m’agrada el terme «fix» que utilitza el TJUE, perquée el considero més
vinculat a I'ocupacio en les administracions publiques, si bé és cert que també
s'utilitza en alguna ocasié en la nostra normativa laboral), i quan es produeix I'ex-
tincié per causes objectives es tracta d'«un canvi radical en el desenvolupament
normal del relaci¢ laboral» (bé, tota extincié és un canvi, i que sigui més o menys
radical segons el tipus de contracte potser es pot justificar des de la perspectiva
juridica, pero, per descomptat, també ho és per a qualsevol persona treballadora
que viu, en el sentit més literal de la paraula, condicionada per la durada del seu
contracte i per les possibles renovacions, modificacions o conversions que puguin
produir-se, 0 almenys aquest és el meu punt de vista).

| sense més dilacions, el TJUE acull les tesis del Govern espanyol i de I'advoca-
da general respecte a la justificacio de la causa objectiva que justifica la diferéncia
de tracte economic a la finalitzacié de cada contracte, ja que la indemnitzacié que
estableix I'art. 53 LET es preveu «[...] precisament per tal de compensar el carac-
ter imprevist de la ruptura de la relaci6 de treball per una causa d’aquesta indole,
i, per tant, la frustracié de les expectatives legitimes que el treballador podria al-
bergar, en la data en que es produeix la ruptura, pel que fa a I'estabilitat d’aques-
ta relacié». Aquest «objectiu especific», el de compensar la «frustracié del treba-
llador indefinit que no esperava ser acomiadat» és el que justifica per al TJUE la
diferéncia de tracte, ja que el treballador temporal, fora de perill dels casos que
hem exposat abans, «no estara frustrat» per la finalitzacié del seu contracte. A par-
tir d'ara, permetin-me la llicencia, jes podra considerar que el grau més o menys
alt de frustracio de la persona treballadora, vinculada, sembla, a la durada certa o
incerta del seu contracte, esdevindra una condicié sine qua non, una causa o rad
objectiva, que justifiqui la distincié?

La polemica s'ha plantejat sobre I'afirmacié que contenen 'apartat 62 de la sen-
tencia del contracte Lucia Montero Mateos i (en termes identics) I'apartat 59 de la
sentencia Grupo Norte Facility, en qué es diu textualment que «En aquest ultim
suposit, el dret espanyol no opera cap diferéncia de tracte entre treballadors amb
contracte temporal i treballadors fixos comparables, ja que l'art. 53, apartat 1, lle-
tra b), de I'Estatut dels treballadors estableix 'abonament d'una indemnitzacio legal
equivalent a vint dies de salari per any de servei en favor del treballador, amb in-
dependencia de la durada determinada o indefinida del seu contracte de treball».

Cal observar que el primer incis de 'apartat fa esment «a I'UItim suposit», que
és el que recull 'apartat 61 (0 58), concretament, al meu parer, I'extincié d'un con-
tracte per causes no previstes inicialment, ja fos temporal o indefinit, per la qual
cosa, com que es tracta en ambdoés casos d'una extincié «imprevista» ha de ser
procedent 'abonament de la mateixa indemnitzacié de 20 dies de salari per any
treballat i un maxim de 12 mensualitats. La polemica suscitada versa més aviat,
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des del meu punt de vista, sobre I'extincié dels contractes, ja siguin temporals o
indefinits, quan finalitza la contracta, i en aquest cas la quantia de la indemnitza-
ci6 és diferent segons la modalitat contractual, la qual cosa ha merescut la presen-
tacié de gUestions prejudicials davant del TJUE perqué resolgui si s’esta vulnerant
el principi de no-discriminacio.

Ara bé, l'acceptacio de la tesi del Govern espanyol i de la defensada per I'ad-
vocada general porta a deixar en l'oblit juridic la segona part de les conclusions
d’aquesta darrera en l'assumpte del contracte d'interinitat, per al suposit que el
TJUE no hagués acceptat la primera, en que va abordar les possibles causes de
justificacié de la diferencia de tracte, i, en el litigi relatiu al contracte de relleu,
sobre la qUesti6 anterior i també sobre 'aplicacié del principi general d’igualtat
de tracte.

En 'assumpte relatiu al contracte d'interinitat hi ha una dada rellevant, com és
ara el fet que versa sobre una relacioé laboral en el sector public, i per aixd cal atu-
rar-se, per tal de resoldre si s’han de prendre en consideracio, i com, dos aspec-
tes de rellevancia: d’una banda, les «consideracions d’indole pressupostaria», i
d’'una altra «els principis del dret de la funcié publica dels estats membres». Pel
que fa al primer, d’una importancia practica real durant tots els anys de crisi eco-
nomica viscuts i que han deixat la seva empremta en les restriccions pressupos-
taries i les no convocatories de places durant molts anys, I'advocada general fa
seva, amb encert, al meu parer, la doctrina del TJUE segons la qual no es pot
considerar com una causa objectiva cosa que justifica «pel sol fet que una nor-
mativa més generosa suposaria una carrega excessiva per a les finances publi-
ques», ja que «[...] les simples consideracions d’'indole pressupostaria, encara
que puguin ser el motiu de les opcions de politica social d'un Estat membre i in-
fluir sobre la naturalesa o I'abast d’aquestes opcions, no poden servir, per si soles,
per justificar una discriminacio».

;I que es pot dir dels sempre importants principis generals de dret de la funcié
publica, com ara el de superar unes determinades proves 0 procés selectiu per
poder accedir, ja sigui a la condicié funcionarial, ja sigui a la de contractat fix, pre-
sent en la major part d'ordenaments nacionals? No han de gliestionar-se certament,
pero en el cas que ens ocupa no sembla que hi puguin afectar, ja que alld que es
discuteix no és la forma d’accés, sin6 les consequlencies econdmiques d'una in-
demnitzacid, de manera que, un cop desestimada la tesi de les consideracions
d’'indole pressupostaria, i sempre, recorda I'advocada general com fa també sem-
pre el TJUE, sense perjudici de I'examen que faci I'drgan jurisdiccional remitent
més en profunditat, «<no hi ha res que indiqui en aquest assumpte que, per aplicar
principis del dret de la funcié publica, pugui ser necessari configurar el regim legal
en matéria d’'indemnitzacié de manera menys favorable en cas de I'acabament d’'un
contracte temporal en el sector public que en cas d'un acord d’extinci6é de I'ocu-
pador per causes objectives».
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En definitiva, l'acceptacio, que no s’ha produit, de la comparaci6 de les situa-
cions juridiques viscudes pels treballadors temporals i els indefinits hagués menat,
llavors, a no apreciar «justificacié objectiva per a les diferents indemnitzacions a
les quals es té dret en virtut de la llei».

Torno a la senténcia en I'assumpte Lucia Montero Mateos, perqué és la que ha
merescut més atencié per les possibilitats que n'ofereix un apartat de poder millo-
rar la situacio juridica dels treballadors temporals que no tenen previsié d'extincié
de la seva relacio laboral, o bé que es troben ja fa molts anys en aquesta situacio,
que, fixeu-vos-hi bé, no és el mateix que el debat sobre I'existencia o no d’'una in-
demnitzacio, i, si escau, de quina quantia.

Aquesta atenci6 especial, i que trasllada de moment a I'drgan jurisdiccional na-
cional la responsabilitat de decidir sobre la reconversié o la reclassificacié d’'un
contractat temporal en indefinit, és la que ha merescut l'apartat 64, en el qual
s'afirma, i a partir de les dades factiques disponibles és una obvietat, que la Sra.
Lucia Montero Mateos «no podia congixer, en el moment en qué es va cloure el
seu contracte d'interinitat, la data exacta en que es proveiria amb caracter definitiu
el lloc que ocupava en virtut d’aquest contracte, ni saber que el contracte tindria
una durada inusualment llarga» (i no és menys cert, pregunto, que molts treballa-
dors i treballadores poden trobar-se en idéntica situacié?), encara que si que sabia
certament, perqué aixi ho disposa la normativa vigent aplicable ho disposa aixi,
que el contracte arribaria a la seva fi xamb motiu de la desaparicié de la causa que
n’havia justificat la formalitzacid» (i novament em pregunto, no estem davant d'un
cas, si no completament idéentic, si molt semblant al de la Sra. Ana de Diego Por-
ras? | si és aixi, quina rad hi hauria per al canvi de doctrina? Preguntes retoriques,
perque ja hi coneixem les respostes, perd que no vull deixar de plantejar).

Dit tot aix0, el TJUE es despenja amb una d’aquelles frases que donen joc per
a articles doctrinals substanciosos i per a resolucions judicials que busquen de-
sentranyar la seva finalitat auténtica per protegir, suposo, els drets de les persones
treballadores amb contractes temporals, com és ara que «incumbeix al jutjat remi-
tent examinar si, tenint en compte la imprevisibilitat de la finalitzaci6é del contracte i
de la seva durada, inusualment llarga, pertoca requalificar-lo com a contracte fix».18
De moment, totes les tesis i els arguments exposats amb anterioritat amb els quals
ha tractat de reflexionar, conjuntament amb la doctrina que ja s’ha pronunciat so-
bre la sentencia, han de servir per deixar obert el debat judicial, que ha estat en-
riquit per la jurisprudéncia posterior del TS, especialment per dues sentencies que
analitzaré més endavant.

18. Se'n pot trobar un estudi detallat a BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi, «El apartado 64 del caso Montero Mateos: impacto en las relacio-
nes laborales». Comunicacié presentada en les XXX Jornades Catalanes de Dret Social. http://www.iuslabor.org/jornades-i-seminaris/
comunicacions/ (consulta: 21 octubre 2019).
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Per acabar, només cal dir que en seu judicial espanyola, i després de la sen-
tencia del TJUE, el JS num. 33 de Madrid va dictar una sentencia el 28 de juny,
en qué conclou que l'argumentacié exposada porta a «una paradoxa final que con-
sisteix que, des d’'un punt de vista material, encara que per raons legals i jurispru-
dencials diferents, la STJUE cas De Diego Porras i la dictada en aquest procedi-
ment, perqué resulta aplicable al cas controvertit el raonament 64 sobre la
rellevancia de la seva excessiva, i per aixo injustificada, durada, provoquen les ma-
teixes consequéncies indemnitzatories».

6. Senteéncia del TJUE de 21 de novembre de 2018 (assumpte
C-619/17)

Era molt esperada la sentencia de I'assumpte C-619/17, en ocasié de la qulestid
prejudicial plantejada per la Sala Social del TS.

En la interlocutdria per la qual es va elevar la qlestié prejudicial al TJUE, el TS
va sol-licitar que tramités I'assumpte mitjancant el procediment accelerat. Largu-
mentacié del TS per a aquesta sol-licitud, «l'existéncia de molt nombroses i dispars
resolucions adoptades pels tribunals espanyols en litigis que plantegen gliestions
juridiques analogues a les que planteja el litigi principal, que afecten un nombre
elevadissim de treballadors, i la necessitat d’unificar la jurisprudéncia espanyola
relativa a aquestes questions» (apartat 22 de la interlocutoria), no va ser conside-
rada suficient pel TJUE, en interlocutoria dictada pel president el 20 de desembre
de 2017, per posar en marxa el procediment accelerat. Amb suport en la seva ju-
risprudéncia, expressava que la primera circumstancia «no pot constituir, com a
tal, una circumstancia excepcional capac de justificar I'aplicacié del procediment
accelerat» i, pel que fa a la segona, es va manifestar que la peticié no tenia «efec-
te Util» ja que en procediments dels quals ja coneixia el TJUE i en els quals subs-
tanciaven «questions prejudicials relatives, en essencia, a les mateixes situacions
juridiques que la invocada en I'assumpte principal» (assumptes C-574/16, C-677/16
i C-212/17), en els dos primers ja s’havia celebrat vista publica comuna el 8 de no-
vembre de 2017, i que ja s’havia fixat la presentacié de les conclusions de 'advo-
cada general en aquests assumptes per al 20 de desembre de 2017. Recordem
que els dos assumptes soén Lucia Montero Mateos i Grupo Norte Facility, que van
donar lloc a les sentencies de 5 de juny de 2018 i que van suposar un canvi de
doctrina pel que fa a la senténcia Ana de Diego Porras |, tal com ja he explicat.

La senténcia dona resposta a les tres questions plantejades, amb referéencies
molt extenses a la dictada el 5 de juny de 2018 en el cas Lucia Montero Mateos
(C-677/16) i també a les dictades el 14 de setembre de 2016 en els assumptes
C-184/15 i C-197/15. Només hi ha una referencia a la sentencia dictada el 5 de
juny en l'assumpte Grupo Norte Facility (C-574/16) i, llevat d’error o omissié per
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part meva, en la fonamentacio juridica de la senténcia no hi ha cap referéncia a la
primera senténcia en el cas Ana de Diego Porras, dictada el 14 de setembre de
2016 per la Sala Desena (C-596/14), i que en gran manera va ser el detonant del
conflicte juridic que va portar a la nova resolucio judicial.

La Sala passa revista en primer lloc a les normatives europea i estatal aplica-
bles. De la primera, es fan referencia al considerant 14 de la Directiva 1999/70/
CE, l'art. 1 i primer paragraf de l'art. 2 de la mateixa norma, els paragrafs segon i
tercer del preambul de I'’Acord marc annex, i les clausules 3, 4 i 5 d'aquest Acord.
De la segona, els art. 15, apartat 1, 3 6, 49.1, 52, 53.1 i 56.1 LET, i els art. 4,
apartat 112, 18 del RD 2720/1998, de 18 de desembre, pel qual es desenvolupa
l'art. 15 LET en materia de contractes de durada determinada.

Entrem ja en matéria i analitzem quina resposta es dona a la primera questié
prejudicial plantejada, I'enunciat de la qual és convenient recordar: «;Cal interpre-
tar la clausula 4 [de I'Acord marc] en el sentit que s'oposa a una normativa nacio-
nal que no estableix cap indemnitzaci6 per a I'extincié d’un contracte de durada
determinada per interinitat per substituir un altre treballador amb dret a reserva de
lloc de treball, quan aquesta extincié es produeix per la reincorporacio del tre-
ballador substituit, i, per contra, si que I'estableix quan l'extincid del contracte de
treball obeeix a altres causes legalment taxades?».

La resposta del TJUE es troba en els apartats 53 a 73 de la senténcia, si bé, es-
trictament, I'abordatge concret de la qUestié plantejada, i la resposta donada, es
troben en els apartats 68 i 75, la lectura, ja ho avancgo, no deixara precisament sa-
tisfets els treballadors interins, perqué en principi suposa un retorn a la casella de
sortida, és a dir, a la situaci6 anterior a la senténcia del TJUE de 14 de setembre
de 2016, ja que no sembla que es pugui entendre de cap altra manera, i, com sem-
pre diem els juristes, llevat d’una opini6é en contra millor, I'afirmacié de l'apartat 73,
reiterada després en la decisio, que «la clausula 4, apartat 1, de I’'Acord marc s’ha
d’interpretar en el sentit que no s'oposa a una normativa nacional que no preveu
I'abonament de cap indemnitzacio als treballadors amb contractes de durada de-
terminada closos per substituir un treballador amb dret a reserva de lloc de treball,
com el contracte d'interinitat de que es tracta en el litigi principal, al vencer el ter-
mini pel qual es van cloure aquests contractes, mentre que es concedeix indem-
nitzacié als treballadors fixos amb motiu de I'extincié del seu contracte de treball
per una causa objectiva».

Per dir-ho més clarament, hem passat dels 20 dies reconeguts en una extincio
d’'un contracte d’'interinitat en la senténcia Ana de Diego Porras | als O dies en I'Ana
de Diego Porras Il, 0 potser continua sent valida la tesi de la possible fixacié d’'una
indemnitzacio (20 dies) en cas que la interinitat sigui «inusualment llarga»? | diré
de passada: ;pot una sala rectificar la doctrina de la Gran Sala, tot i que és cert
gue aquesta darrera va modificar la doctrina de la primera per la distincié que va
afirmar entre la «presumpcié de fixesa o estabilitat» que té& un treballador fix, i la
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que no té un treballador temporal que sap que en un moment determinat o per un
motiu 0 una causa determinats es procedira a posar fi a la relaci¢?

La Sala recorda primerament la seva doctrina consolidada sobre la considera-
ci6 de la clausula 4.1 de I'’Acord marc com a expressié d’un principi de dret social
de la Unié «que no pot ser interpretat de manera restrictiva», com també la regla
general del principi d’igualtat de tracte entre treballadors temporals i fixos (cal re-
cordar que I’Acord marc no inclou la comparacié entre possibles supodsits de dis-
criminaci6 entre treballadors temporals), llevat que la diferencia pugui justificar-se
per raons objectives, i que la presumpcid de fixesa va ser la que va provocar la
modificaci6 de la doctrina Ana de Diego Porras | arran de la senténcia Lucia Mon-
tero Mateos de 5 de juny de 2018.

A més, la igualtat s’ha de predicar per a situacions «comparables», de manera
que la que es va considerar existent en la senténcia Ana de Diego Porras |, ja es
va modificar en la sentencia Lucia Montero Mateos. Pero ara el TJUE fa un pas
més enlla, i es pot pensar implicitament que aquesta sentéencia esta acollint la doc-
trina de la de 5 de juny de 2018, atés que accepta plenament la tesi que plasma
la interlocutoria i que recullen les observacions del Govern espanyol entorn de la
diferéncia objectiva entre els treballadors interins, el contracte dels quals acabara
per una causa tipificada en la normativa que s’hi ha d’aplicar, i els treballadors fi-
x0s la possible extincié del contracte dels quals és incerta i només es pot donar si
hi concorre una circumstancia que no esta prevista en el moment que es formalit-
Za, 0, si escau, de fer novacié d'un de temporal, el contracte indefinit, de manera
que no té rad de ser la indemnitzacid en el primer cas, o si existis, com passa per
a determinats contractes, que pugui ser diferent (= inferior) que la que percebi un
treballador estable per compensar «la frustracié de les expectatives legitimes del
treballador pel que fa a la continuitat de la relacié laboral [...]».

El punt nuclear de la sentencia, el plantejament de la qual és radicalment diferent
de la de 14 de setembre de 2016, és que s'accepta plenament la tesi de la interlo-
cutodria i del Govern espanyol, perqué considera que I'acabament del contracte d’Ana
de Diego Porras (ja hem oblidat el periode tan llarg d'interinitat en que es va mante-
nir a aquesta treballadora?) «es va produir en un context sensiblement diferent, des
dels punts de vista factic i juridic, d'aquell en qué el contracte de treball d'un treba-
llador fix s'extingeix a causa de la concurréncia d’'una de les causes que preveu l'ar-
ticle 52 de I'Estatut dels treballadors». Limpacte de la sentencia Lucia Montero
Mateos és clarament perceptible ara a I'hora de diferenciar entre I'extincié ordinaria
d’'un contracte temporal d’interinitat i I'extincié d’'un contracte indefinit per causes
objectives, i, conseglientment, amb indemnitzacions diferents, que serien les matei-
xes si la contractacio de durada determinada s'extingis abans de I'acabament previst
si, per algun motiu no justificat, es frustrés I'expectativa de permaneéncia del treba-
llador temporal fins la data prevista de venciment, o fins que acabés l'obra o servei,
0 bé s'hi reincorporés la persona substituida o s'amortitzés el lloc de treball.
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D’un cop de ploma, doncs, els treballadors interins podrien quedar-se sense
cap indemnitzacio, ni de 12 dies ni de 20, si ens atenim a la resposta donada a la
primera pregunta.

Pero, que el personal interi no es frustri i que continui llegint, si us plau, per-
que, sera necessariament aixo el que passara o hi tenen cabuda altres hipotesis
de treball? Sembla que la resposta a la segona pregunta formulada en la glestié
prejudicial obre una via prou ampla per seguir el segon cami. Recordem que la pre-
gunta era aquesta: «En cas que la resposta a la qlestié primera sigui negativa,
;s'emmarca dins de I'ambit de la clausula 5 de I'’Acord marc una mesura com la
que estableix el legislador espanyol, que consisteix a fixar una indemnitzaci6é de
12 dies per any treballat, a percebre pel treballador a la finalitzacié d'un contracte
temporal encara que la contractacio temporal s’hagi limitat a un Unic contracte?».

Bé, ja sabem que la resposta a la primera pregunta ha estat la de no oposar-se
a una diferéncia de tracte (indemnitzatori) entre contractes temporals i contractes
fixos. La Sala rebutja en primer lloc I'al-legacié formulada pel Govern espanyol de
falta de rellevancia per resoldre el litigi, ja que aquest considerava que la clausula
5 no era aplicable perqué en el suposit litigiés no hi hauria hagut ni abus ni frau
per part de I'empresari, a més que Unicament hi havia un contracte temporal.

En vista dels dubtes existents sobre la vinculacié contractual Unica o successi-
va d’Ana de Diego Porras, i recordades les restriccions que hi ha sobre el fet que
el TJUE es pronuncii sobre la interpretacié del dret de la Uni6 sol-licitada per un
organ jurisdiccional nacional remitent, ates que la normativa comunitaria vigent, en
la clausula esmentada, deixa llibertat a cada Estat perque concreti quan es consi-
deren «successius» els contractes o relacions laborals temporals, es conclou ac-
ceptant 'admissibilitat de la questio, si bé amb algunes reticéncies, ja que no crec
gue es pugui entendre de cap altra manera l'afirmacié que conté l'apartat 71 que
en les circumstancies en qué es produeix el conflicte «<no és evident que la inter-
pretacié de la clausula 5 de I'Acord marc sol-licitada pel tribunal remitent en I'am-
bit de la seva segona questio no tingui cap relacid amb la realitat 0 amb l'objecte
del litigi principal, o que la qUestid esmentada es refereixi a un problema de natu-
ralesa hipotetica».

Tinc la sensacio o la intuicio, destructible mitjancant una opinio juridica en con-
tra millor, que el TJUE només ha entes parcialment la segona qiestié prejudicial,
és a dir, pel que fa a considerar la indemnitzacié com una mesura destinada a pre-
venir o evitar abusos en la contractacié temporal, perd no en el que toca al fet que
sigui aixi també quan es tracti d’'un anic contracte. Pero, més enlla d’aquest dubte
personal, la doctrina de la Sala és clara respecte a la jurisprudéncia consolidada
sobre quina és la finalitat de la clausula 5 de I’'Acord marc i 'ampli marge d’eleccié
que es deixa als estats membres per assolir els objectius que persegueix.

Acudint a la doctrina recollida en dues de les sentencies dictades el 14 de se-
tembre de 2016 (C-184/15 i C-197/15), el TJIUE recorda que la normativa comuni-
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taria no enumera o regula quines sancions s’han d’aplicar en cas que es constatin
abusos en la contractacié temporal (ex.: frau de llei, concatenacié contraria a la
normativa reguladora...), pero si que afirma que les mesures que s'adoptin en 'am-
bit nacional «no només han de ser proporcionades, sind també prou efectives i
dissuasives per garantir la plena eficacia de les normes adoptades en aplicaci6 de
I’Acord marc», 0 el que és el mateix, «és indispensable poder aplicar alguna mesura
que presenti garanties de proteccié dels treballadors efectives i equivalents, per
tal de sancionar degudament aquest abus i eliminar les consequéncies de la in-
fraccio del dret de la Uni6».

Si aquestes exigencies es compleixen o no, en suma, €s una tasca que corres-
pon als organs jurisdiccionals nacionals. Ara bé, és sabut que el TJUE pot donar
orientacions al tribunal nacional, i, en aquest cas concret, seria perque aprecii si
s’hi han aplicat mesures adequadament dissuasives. Doncs bé, la lectura dels apar-
tats 92 a 96 és especialment rellevant per coneixer com es manifesta el TJUE en
aquest sentit, ja que considera «a primer cop d'ull», que la indemnitzacié que re-
gula l'art. 49.1 c) LET, que s'abona en contractes per obra o servei i contractes
eventuals per necessitats de la produccio6 a la seva finalitzaci6 ordinaria, no entra-
ria dins «de la categoria de mesures destinades a evitar els abusos» a les quals es
refereixi la clausula 5.1.

En efecte, no podem sin6 coincidir amb el TJUE en la seva afirmacié que la in-
demnitzacié s'abona a la finalitzacié de tot contracte la conclusié del qual es pro-
dueix perque concorre la causa tipificada a aquest efecte, i no té cap relacié amb
un possible caracter licit o il-licit de I'is d’un contracte de durada determinada. Com
que aquesta darrera afirmacio i constatacio és prou clara, la indemnitzacioé (de 12
dies/any) no es pot incloure dins del concepte de mesura adregada a prevenir abu-
s0s en la contractacié temporal.

Encara que la decisio final entorn de si la mesura és apropiada o no en aquest
cas queda en mans de I'organ jurisdiccional nacional, la senténcia deixa, aqui si,
una porta clarament oberta als tribunals nacionals perque decideixin quines poden
ser les mesures adequades per prevenir els abusos (indemnitzacié superior, nul-
litat de la contractacio en frau de llei, readmissio obligatoria...?). Crec que no es
pot interpretar d'una altra manera I'afirmacié que es fa en l'apartat 96, traslladada
després a la decisio, que disposa que la clausula 5 de I'Acord marc s’ha d'interpre-
tar «en el sentit que incumbeix al tribunal nacional apreciar, d'acord amb totes les
normes de dret nacional aplicables, si una mesura com la controvertida en el litigi
principal, que estableix 'abonament obligatori d’'una indemnitzacié als treballadors
amb certs contractes de treball de durada determinada quan veng el termini pel
qual aquests contractes es van cloure, constitueix una mesura apropiada per pre-
venir i, si escau, sancionar els abusos que es deriven de I's d’'una successio de
contractes o de relacions laborals de durada determinada o de mesures legals equi-
valents, en el sentit d'aquesta disposicio».
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| arribem ja a la resposta que dona a la tercera questié prejudicial plantejada,
que era, recordem-ho, la seglient: «Si la resposta a la qlestié segona és positiva,
;s contraria a la clausula 5 de I’Acord marc una disposicio legal que reconeix per
als treballadors de durada determinada una indemnitzacié a I'acabament del con-
tracte de 12 dies per any treballat, perd n’exclou els treballadors de durada deter-
minada quan el contracte es formalitza per interinitat a fi i efecte de substituir un
treballador amb dret a reserva de lloc de treball?».

Ja sabem que, en principi, la resposta del TJUE no és afirmativa, tot i que no
deixa de ser un criteri interpretatiu que pot orientar a I'drgan jurisdiccional nacional
remitent, que és el qui finalment ha de decidir en un sentit o un altre. Ara cal fer
un pas endavant i resoldre si la normativa comunitaria permet tractar de diferent
condicié (indemnitzatoria per fi de contracte) a treballadors empleats amb unes
determinades modalitats contractuals (ex.: obra o servei, i eventual per necessitats
de la produccio) d'altres la relacié contractual dels quals es regeixi per una moda-
litat diferent perd també de durada determinada (ex.: interinitat).

Doncs bé, el TJUE ja va plantejar en els assumptes C-184/15 i 197/15 que ad-
metia una regulacio6 diferent, segons el sector o la categoria en qué es trobi el per-
sonal afectat, perd sempre que, com a requisit irrenunciable i de compliment obli-
gat, en tot cas hi hagi mesures efectives si es produeixen abusos i per tal de
sancionar-les adequadament.

Trasllada aquesta doctrina que ara s'enjudicia i arriba a la conclusié que reflec-
teix I'apartat 101 (la lectura del qual és altament recomanable fer-la d’'una manera
tranquil-la i pausada, o0 més d’'una vegada, per entendre-la correctament), la sinte-
si del qual seria, al meu parer, que pot haver-hi aquesta diferéncia indemnitzatoria
entre unes modalitats contractuals i unes altres quan el tribunal nacional constati
que la indemnitzacié és una mesura adequada per prevenir o evitar abusos..., tot
i que aquesta tesi diferenciadora sera valida només si hi ha una altra mesura «efi-
cag» en l'ordenament nacional que eviti situacions abusives i fraudulentes amb els
treballadors acollits a unes altres modalitats contractuals per a les quals no es pre-
veu aquesta indemnitzacié (ex.: interins), i al tribunal nacional li correspon esbrinar
aquest Ultim extrem.

Per tant, si aquest tribunal considera que no hi ha cap altra mesura prou dis-
suasiva de I'abus, com ara la conversié en contracte indefinit o 'abonament d’una
indemnitzacié superior perque es tracta d’'un acomiadament improcedent (33 dies/
any, amb un maxim de 24 mensualitats), podria arribar a la conclusié que s’ha
d’aplicar la mateixa indemnitzacié (12 dies/any) que I'abonada en tres modalitats
contractuals (no la de 20 dies/any que va aplicar la sentencia Ana de Diego Porras |
i que ha estat modificada/derogada per la senténcia Lucia Montero Mateos i que
ara és reafirmada per la que és objecte de la meva analisi).

Es tracta, doncs, d’'una sentencia que sembla continuar la linia de menor pro-
teccio (alguns en diran simplement desproteccio) amb el personal treballador inte-
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ri, perd que no tanca de cap manera la porta al fet que les solucions alternatives
que busquin els tribunals nacionals per prevenir o evitar abusos, i no només en
aquesta modalitat contractual, passi per un reforcament de les quanties indemnit-
zatories o de més estabilitat en I'ocupacio.

7. Senténcia del TS de 13 de mar¢ de 2019

Com s’ha pogut comprovar, acabava el meu comentari a la senténcia del TJUE de
21 de novembre de 2018 fent una crida d’atencié sobre la senténcia que havia
de dictar el TS per resoldre el RCUD en el cas Ana de Diego Porras. Doncs bé, em
referiré ara als seus continguts més rellevants i, per al coneixement de tots els
avatars previs del litigi, remetré a les explicacions fetes amb anterioritat.

En el fonament de dret primer tenim coneixement que el RCUD de I'’Advocacia
de I'Estat planteja dos motius d'impugnacié a I'empara de I'art. 207 i) LRJS. En tots
dos motius la sentencia de contrast aportada (per complir el que disposa I'art. 219.1
LRJS) és la que va dictar el TSJ de la Comunitat de Madrid el 5 de marg de 2014,
respecte de la qual no es va apreciar la contradiccié en el primer motiu i si que es
va apreciar en el segon. Pel que fa a l'argumentacio juridica per defensar que la
senténcia de suplicacié va incoérrer en infraccid de llei i jurisprudencia aplicable,
I’Advocacia de I'Estat al-lega que la sentencia del TSJ hauria resolt una questié no
suscitada per les parts, de manera que hauria infringit nombrosos articles («art.
24.1 1 120.3 de la Constituci6 (CE), 97.2 i 193 LRJS, 238.3 i 240 LOPJ i 218.2,
225.3 1 227 de la Llei d’Enjudiciament Civil (LEC)»). En el segon, al-lega que no
s’havia hagut de concedir la indemnitzacio6 i objecta falta de congruéncia en la sen-
tencia «per atorgar més del que es proposa», amb denuncia d’infraccié dels art.
15.1 ¢) i 49.1 c¢) LET, art. 8.1 c) RD 2720/1998, i la tantes vegades esmentada
clausula 4.1 de I'’Acord marc annex a la Directiva 1999/70/CE.

Examinem breument la senténcia del TSJ. Es tracta d’un conflicte gairebé iden-
tic al d’Ana de Diego Porras, ja que es tracta d'una treballadora amb contracte d'in-
terinitat per substitucié d'una altra treballadora amb reserva de lloc de treball i que
feia tasques de representacié sindical. La treballadora va prestar serveis des de
l'agost de 2006 fins al setembre de 2012, i el Ministeri de Defensa va extingir-ne
el contracte quan s’hi va reincorporar el carrec sindical.

La diferéncia factica amb el cas Ana de Diego Porras rau en el fet que, en la
senténcia de contrast, la treballadora reincorporada va iniciar les seves vacances
el mateix dia que es reincorporava, i mentre es desenvolupava el periode de va-
cances va accedir novament a la condicié d'alliberada sindical i, per aix0, exone-
rada de prestar I'activitat laboral ordinaria.

La Sala desestima el recurs de suplicacio interposat per la part treballadora
contra la senténcia dictada pel JS nim. 6 de Madrid el 26 d’abril de 2013, que
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desestimava la demanda per acomiadament, i en el punt que ara és objecte de la
meva atencid, manifesta que «el fet que no hagi realitzat prestacio efectiva perqué
ha iniciat el periode de vacances I'l d'octubre de 2012 no treu eficacia al fet que
la seva incorporacio s’hagi produit, ja que la nova dispensa laboral, que s'ha pro-
duit mentre gaudia de vacances, per tal de continuar alliberada com a representant
sindical, va ser una questio sobrevinguda a la seva reincorporacio i de la mateixa
manera que va esdevenir-se podria no haver esdevingut, de manera que hi va con-
corre, per tant, la causa d’extincié del contracte».

El TS emfatitza la flexibilitzacié dels requisits de la contradiccié que ha apre-
ciat en alguns aspectes d'indole processal, en concret en els que qualifica com a
«suposits excepcionals de manca palesa de jurisdiccié o de competéncia funcio-
nal», i manifesta que ha destacat que en els altres suposits, i amb mencié expres-
sa al de la incongruéncia que s'al-lega en el cas enjudiciat, ha de continuar man-
tenint que s’ha d’acreditar degudament I'existéncia de la contradiccio.

Si que s'aprecia l'existencia de contradiccié que al-lega el segon motiu, ja que
totes dues senténcies consideren que les extincions contractuals s’ajusten i son
conformes a dret, pero la recorreguda concedeix una indemnitzacio a la recurrent,
mentre que la de contrast no diu res en aquest sentit, o, el que és el mateix, no
fixa cap indemnitzacié. La fixacié d'una indemnitzacioé en la senténcia recorreguda
troba la seva ra6 de ser en la questid prejudicial plantejada davant del TJUE i la
resposta que aquest tribunal va donar en la seva sentencia de 14 de setembre de
2016.

En el fonament de dret tercer, el TS fa una sintesi del contingut de la seva in-
terlocutoria de 25 d’octubre, i posa I'accent en aquells punts en qué manifestava
el seu desacord tant amb els termes de la qUestid prejudicial plantejada pel TSJ
com de la sentencia del TJUE. Manifesta amb una certa satisfaccid, que no s'ocul-
ta en absolut, que la sentencia del Tribunal Europeu de 21 de novembre de 2018
li havia donat la rad pel que fa als errors i els defectes juridics presents al TSJ ma-
drileny i en la primera sentencia Ana de Diego Porras, de la qual arriba a afirmar
que la comparacio6 efectuada entre els treballadors fixos i els temporals respecte a
la causa de I'extincio i el seu dret (hipotetic, en el cas dels temporals) a una indem-
nitzacié era «una analisi que produia grans dificultats de comprensid».

La sentencia del TS manifesta una nova critica a la Sala Desena del TJUE, que
va dictar la sentencia tan qlestionada de 14 de setembre de 2016, en afirmar
que «feia dubtar de si, segons la Directiva, seria exigible que, en tot cas, I'extincié
d’'un contracte temporal per compliment de la seva finalitat comportés el dret a una
indemnitzacio i, en aquest cas, si aquesta indemnitzaci6 I'hauria d’establir de ma-
nera analoga a la que el mateix ordenament estableix per a les altres causes d’ex-
tincié dels contractes de treball. Aixd abocava, no només a l'aplicaci6 de la indem-
nitzacié de 20 dies que fa la sentencia recorreguda per al cas dels contractes
d'interinitat, sind al fet que, per les mateixes raons, es posés en questio la diferén-
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cia respecte de les altres dues modalitats de contracte temporal que tenen fixada
una indemnitzacié de 12 dies».

Amb una satisfaccié innegable, el TS explica més endavant el canvi de doctrina
a partir de les sentencies de 5 de juny de 2018 («s'allunya d’aquella direccit») i
que es referma en la de 21 de novembre de 2018, i aprofita ara ja per posar de
manifest que la nova i, al seu parer, encertada doctrina del TJUE fa palesos clara-
ment els errors en qué hauria incorregut la senténcia del TSJ madrileny. La cons-
truccio jurisprudencial del TS sera substancialment la mateixa que ja s’havia ma-
nifestat en la interlocutoria de 25 d'octubre, amb la logica, i molt important
diferéncia, que ara es converteix en senténcia, i és rellevant destacar I'emfasi que
posa el TS sobre el fet que el TJUE «recondueix la qlestid i nega que es pugui
considerar contraria a la Directiva la norma que permet que I'extincié regular
del contracte de treball d’interinitat no doni lloc a la indemnitzacié que s'atorga als
acomiadaments per causes objectives».

Com he indicat en la introduccid, el nucli dur o central de la senténcia es troba
en el fonament de dret quart, sense oblidar-ne també el cinqué, si bé aquest dar-
rer desestimara entrar en el fons de la qlestié per raons processals i no substan-
tives, la qual cosa deixa obert el cami a noves resolucions judicials que puguin
pronunciar-se sobre la questio, i aixd sense oblidar que la tesi contraria a la sen-
tencia és defensada en el vot particular discrepant.

La sintesi dels arguments del TS per rebutjar les tesis del TSJ i estimar conse-
glientment el RCUD de I’Advocacia de I'Estat, després de fer un recordatori breu
de com es va adaptar la normativa interna a la Directiva 1999/70/CE (mitjangant
RDL 5/2001, de 2 de marg, que va deixar fora del dret a percebre una indemnit-
zaci6 els contractats mitjangant contracte d'interinitat), és la seglient:

Atesa la resposta del TJUE a la qUestié prejudicial plantejada I'octubre de 2017,
per a l'alt tribunal «<no sembla que es pugui entendre que la fixacié de la indemnit-
zaci6 constitueixi una mesura conforme a la finalitat que han de garantir aquelles
que cal adoptar d’acord amb I'esmentada clausula 5 de la Directiva», ja que, a més,
aquesta mesura s'abona en cas de finalitzacié regular i conforme a dret dels con-
tractes temporals a que esta vinculada. La tesi del TS és que «la mesura adoptada
en el nostre ordenament nacional per satisfer I'obligacié de la clausula 5 de la Di-
rectiva es troba en la conversi6 en indefinit de qualsevol contracte formalitzat de
manera abusiva o en frau de llei, la qual cosa provoca una sancié per a 'empresa-
ri molt més costosa que la d’indemnitzar 12 dies». En aquest punt, cal subratllar,
com exposa amb contundeéncia el vot particular discrepant, que la realitat actual
del mercat de treball a Espanya, i en concret el molt elevat nombre d’interins exis-
tents, qUestiona la virtualitat real i efectiva de la tesi exposada pel alt tribunal si no
sarticulen mesures efectives que permetin la requalificacié en fix del treballador
interi el contracte del qual (habitualment després d’un periode llarg i dilatat de pres-
tacio de serveis) es veu extingit.
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Si bé el TS ja havia manifestat anteriorment la seva satisfaccié quan la Gran
Sala del TJUE li havia donat la ra¢ i havia rebutjat la tesi de la Sala Desena, segui-
da posteriorment pel TSJ, en I'apartat 4 del fonament de dret quart la reforcara, si
és possible, en afirmar que «el rebuig a la solucié adoptada per la Sala de suplica-
cio ha de ser complet», tant per negar que la treballadora interina pugui percebre
una indemnitzaci¢ igual a la d'un treballador amb contracte indefinit que s'extingeix
per causes objectives (20 dies de salari per any de servei), com per negar que la
indemnitzacio sigui la mateixa (12 dies) que la percebuda per contracte d'obra o
servei, 0 eventual per necessitats de la produccié, quan finalitzen conforme a dret.

Aqui hauria pogut concloure la seva argumentacio el TS, certament en gran
mesura molt propera a la jurisprudéencia del TJUE, perd no ho fa i comenca amb
una argumentacié que, al meu parer, és més de politica social que no d’aplicacié
normativa, i com a tal reflexio de politica social és obvi que pot meréixer critiques
més 0 menys contundents.

En efecte, des del meu punt de vista, la Sala es fica en un embolic juridic per
intentar justificar la diferencia d’indemnitzacié entre els qui la perceben i aquells
als qui no se’ls reconeix aquest dret, tot i que deixa caure, al comencament del
darrer paragraf del fonament de dret quart, que «per més que a priori podria sem-
blar exempta de justificacio la diferencia entre uns treballadors temporals i els al-
tres [...]». Bé, un ampli sector de la doctrina laboralista ha considerat exempta de
justificaci6é aquesta diferencia, aixi com nombroses jutjats i tribunals, no ja des del
pla d’una possible (futura) regulacié siné des de les possibilitats que ofereix la ju-
risprudencia mateixa del TJUE, tot i que és ben cert que la solucio, definitiva?, res-
pecte a aquesta igualacié ha de venir, aixi ho espero, del legislador.

| quins sén els arguments del TS per justificar la diferencia? La seva interpreta-
ci6 que la norma legal «obeeix a la voluntat del legislador de destacar una situacié
no idéntica a les altres dues modalitats contractuals, ja que en el cas de la interi-
nitat per substitucio el lloc de treball esta cobert per un altre/a treballador/a amb
dret a reserva de treball», i afegeix, redundant en la tesi anterior, que «a més, aquest
lloc no desapareix amb el cessament del treballador/a, interi/a i el recurs a la tem-
poralitat troba la seva motivacié en aquesta caracteristica concreta i peculiar que,
al seu torn, implica una manera de garantir el dret a la feina de la persona substi-
tuida (art. 35.1 CE). Res d'aixd no concorre en les altres modalitats de I'art. 15.1
ET», per tancar (almenys intentar fer-ho, que una altra cosa ben diferent és que ho
aconsegueixi) que «Finalment, I'estimul que pot suposar per a 'empresa l'estalvi
de la indemnitzaci6 de 12 dies mitjangant la prorroga del contracte temporal 0 a la
conversi6 en fix, aqui no té sentit, ja que el lloc de treball es manté en tot cas, per-
queé el cobreix la persona substituida en reincorporar-s'hi».

Hauria estat interessant, certament, que el TS s’hagués acostat una mica més
a la realitat del nostre mercat de treball, i més exactament a la problematica dels
interins, amb algunes dades estadistiques fins i tot, que potser hagués fet que me-
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ditessin una mica més les afirmacions de politica social expressades. Res d’aixd
no apareix en la sentencia, perd si que ho fa en el vot particular discrepant a que
immediatament em referiré a continuacio.

Abans, pero, per completar I'explicacié anterior indicarem que el TS no entra a
considerar la possible existéncia d'una relacié indefinida i no temporal, ja que el
debat sobre aquest punt el va resoldre en sentit negatiu per a la treballadora la
sentéencia d'instancia, confirmada per la de suplicacio, sense que hi hagués cap
recurs ulterior de la treballadora, i per aix0, afirma el TS en una interpretaci6 for-
mal, i formalista, de la normativa processal laboral, que «no es donen aqui elements
que ens obliguin a respondre a questions relacionades amb la llarga durada dels
contractes temporals, com apuntava la ja esmentada STJUE de 5 de juny 2018
(Montero Mateos, C-677/16), en la qual, d’altra banda, es tractava d’'un suposit
d’interinitat per vacant».

En senteéncies tan importants com la que és objecte del meu estudi, i que re-
solen el conflicte d'una manera rotunda desestimant totes les pretensions de la part
treballadora, no hi pot faltar un vot particular discrepant.

Ja he anat apuntant anteriorment alguns dels seus continguts, i ara comple-
to la meva explicacié. En primer lloc, es manifesta, encertadament al meu parer,
'acord amb la sentencia pel que fa a l'aplicaci6é de la sentencia del TJUE de
21 de novembre de 2018 que rectifica la doctrina que establia la de 14 de se-
tembre de 2016, i entén que hi ha una diferéncia de tracte objectiva entre tre-
balladors interins i treballadors indefinits que porta a la fixacié d’'una indemnit-
zacio per als segons, perd no per als primers quan els contractes en tots els
casos s'extingeixen d’acord amb la normativa vigent. Acord que es manifesta, i,
per tant, no es qliestiona, atesos els termes de I'art. 4 bis, apartat 1 LOPJ, tantes
vegades referenciat en els meus comentaris normatius a les senténcies de tri-
bunals nacionals, que disposa que «Els jutges i tribunals han d’aplicar el dret de
la Uni6 Europea de conformitat amb la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de la
Uni6 Europea».

Les discrepancies es manifesten respecte al fet que la senténcia no entri en la
possible requalificacié del contracte temporal en indefinit o fix, i de manera subsi-
diaria per manifestar la tesi que hagués estat possible reconeixer el dret a una in-
demnitzacié en la mateixa quantia que la dels treballadors temporals als quals la
LET sf que els la reconeix. Es a dir, alld que es qliestiona, i en qué hi ha discrepan-
cia amb la senténcia, és en la interpretacié i I'aplicaci6 de la clausula 5 de I'’Acord
marc, reguladora de les mesures destinades a evitar I'Us abusiu dels contractes de
durada determinada, per considerar, i per la meva part ja hi he apuntat algunes
pistes en I'analisi de la senténcia mateixa, que «la jurisprudencia del TJUE dictada
en interpretacié d'aquesta clausula 5, i en concret la que conté la referida STJUE
de 21 de novembre de 2018 (C-619/17), subministra arguments per haver pogut
arribar a solucions diferents de la que acull la sentencia majoritaria.
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En gran manera, la primera tesi del vot particular discrepant és una critica al que
la interlocutoria del TS va deixar de plantejar, sens dubte, afegeixo de la meva colli-
ta, perqué considerava que allo rellevant era la determinacié de si la indemnitzacio
tenia o0 no tenia cabuda en el contracte d'interinitat, i, si escau, quina hauria hagut
de ser. En efecte, no es va plantejar si era possible la reclassificacié d’'un contracte
«inusualment llarg» en fix, i, si s’hagués plantejat i s’hagués arribat a aquesta con-
clusio, la indemnitzacié hauria hagut de ser la mateixa que la d'un acomiadament
per causes objectives. A diferencia de la tesi de la senténcia, que no entra en I'exa-
men d’aquesta hipotesi i al-lega que el cas en el qual si es que s'hi va entrar, el de
Lucia Montero Mateos, era diferent perqué es tractava d’'una interinitat per vacant i
no per substitucio, el vot particular considera que son situacions analogues i acu-
deix a la tesi que aquesta senténcia deixa oberta sobre la possible reclassificacid
del contracte per concloure que «Aquesta és la solucié que entenc que s’hi hauria
d’haver adoptat també en aquest cas d’interinitat per substitucio, ja que, d’acord
amb la legislacio espanyola, els contractes temporals cal entendre que no han de
tenir una durada superior a tres o quatre anys (argument exart. 15.1.ai 155 ET i
70 EBEP), de manera que estariem davant d’'un cas d’'imprevisibilitat de la finalitza-
ci6 del contracte (tot i que “va finalitzar perque va desaparéixer la causa que n’ha-
via justificat la formalitzaci6”) i amb una durada inusualment llarga».

El fet de no haver entrat a coneixer d’aquesta possible hipotesi, perque, entén
la Sala, hi havia l'obstacle processal que la part treballadora no va recorrer la tesi
del TSJ desestimatoria de la seva pretensiod i que confirmava la d’instancia, és re-
butjat pel vot particular amb I'argument que l'aquietament de la part actora «uni-
cament cal estendre’l respecte a la inexisténcia de frau en la contractaci6 temporal
exart. 15.3 ET (“Es consideren per temps indefinit els contractes temporals subs-
crits en frau de llei”), qUesti¢ diferent a 'exposada anteriorment en que el contrac-
te temporal de substitucié s'inicia, es desenvolupa i conclou d'acord amb la nor-
mativa estatutaria».

Donant dues possibilitats (;al legislador en un futur proxim, i/o als jutjats i tri-
bunals que han de coneéixer, sens dubte, de més litigis de treballadors interins amb
contractes de durada «inusualment llarga»?), el vot és del parer que es podia haver
reconegut la indemnitzacié que s'abona a I'acabament d’altres contractes tempo-
rals, i fonamenta la seva tesi, amb solida cobertura, en el rellevant paper que la
jurisprudencia del TJUE, incloent-hi de manera expressa la sentencia de 21 de no-
vembre de 2018, atorga als drgans jurisdiccionals nacionals remitents de la qles-
tid prejudicial perque adoptin les mesures que considerin més idonies per donar
compliment real i efectiu a la clausula 5, és a dir, per evitar I'is abusiu de la con-
tractacio temporal.

No es rebutja, sind que es comparteix, i encerten al meu parer tant la sentén-
cia com el vot en aquest punt, que la fixacié d’'una indemnitzacié com la que pre-
veu el nostre ordenament per a determinats contractes temporals al seu acabament
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sigui per si sola un mecanisme adequat, dissuasiu, per a la contractacié temporal
abusiva, i encara molt més quan esta previst per a casos de finalitzacié conforme
a dret d’aquests contractes; pero, si que es rebutja, i ja m’he manifestat amb an-
terioritat respecte a aixo, la tesi de la senténcia que la regulacié dels apartats 2, 3
i 5de l'art. 15 LET satisfa de manera completa els requeriments de I'Acord marc
per evitar aquest Us abusiva.

Amb contundéncia, i entrant també en un terreny que no és només juridic
sin6 també de politica social i en el qual l'autor del vot particular es mou amb
una desimboltura evident, afirma que «la realitat ha anat afirmant tot el contrari,
i ha evidenciat que les regles esmentades de I'art. 15 ET sén del tot insuficients
a I'efecte de prevenir els abusos com a conseqgliéncia de I'Us successiu de con-
tractes o relacions laborals de durada determinada. El plantejament de multiples
qUestions prejudicials per part dels jutges espanyols, a partir especialment de
I'any 2016 —com la plantejada, entre d’altres, pel TSJ de Madrid en aquest litigi—,
ha tingut la virtualitat d'evidenciar davant de la col-lectivitat juridica i social de la
Unié Europea i davant de 'opini6 publica espanyola els greus abusos que s'estan
cometent, singularment per part de I'’Administracié publica ocupadora, no només
amb les formes de contractacio i/o nomenament temporal del seu personal, sind
també per I'Us reiterat durant llargs anys de contractacions o nomenaments d'in-
terinitat o eventualitat per cobrir necessitats estructurals o en espera de convo-
catoria de concursos o oposicions d’accés que no arribaven a convocar oportu-
nament. D’altra banda, la complaenca jurisprudencial que, per norma, no ha
sabut posar limit als abusos de les contractacions irregulars de les administraci-
ons publiques establint mesures efectives per evitar-los, ha estat també una cir-
cumstancia generadora de la situacié actual». Es impossible ser més clar i con-
tundent, no els sembla?

| continua reiterant aquesta mateixa tesi en la seva argumentacié posterior, em-
fatitzant la importancia que I'’Acord marc confereix a la contractacié indefinida i,
per aix0, al dret a l'estabilitat en I'ocupacié com un component primordial de la
protecci6 dels treballadors, cosa que amb l'aplicacié actual de I'art. 15 LET dificil-
ment hi haura una resposta adequada als requeriments de la clausula 5. Es mani-
festa contrari a la senténcia en acceptar que, encara que sigui minima, si que es
pot pensar que la indemnitzacioé per finalitzacié del contracte temporal que la tingui
reconeguda té alguna incidencia sobre el foment de la contractacié indefinida, i
per aquest motiu s’hauria pogut estendre als contractes, com el d’interinitat, que
en el moment actual no la tenen reconeguda. El vot entén que aquesta possibilitat
esta perfectament incardinada en la senténcia de 21 de novembre de 2018, i que,
a més, «no hi ha (ni I'ha establert la sentencia majoritaria) cap altra mesura eficag
en l'ordenament juridic nacional per prevenir i sancionar els abusos respecte
d’aquests ultims treballadors temporals i atés que no s'acredita aquest extrem que
li incumbeix comprovar al tribunal nacional ni es fa cap raonament sobre un pos-
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sible increment de la indemnitzaci6 o l'aplicacié d’altres mesures per assolir fins
dissuasius». Ja que, «malgrat el que afirma la senténcia majoritaria, sobre que el
cessament de la treballadora substituta no suposi la desaparicié del lloc de treball
ocupat i, d'aquesta manera, es garanteixi el dret a la feina del treballador substi-
tuit, entenc, sigui una rad objectiva per establir diferéncies entre treballadors tem-
porals als quals no afecta de cap manera la causa esgrimida en la senténcia refe-
rida que es combat.

8. Recapitulacioé final

Crec que es tanca el debat del dret a la indemnitzaci6é dels treballadors interins
quan el contracte finalitzi conforme a dret. Li correspon ara a legislador la tasca de
corregir la situacié de desigualtat actualment existent.

Segueix obert el debat de si la normativa espanyola satisfa les exigencies de la
normativa comunitaria per evitar I's abusiu de la contractacié temporal en general
i la d’interinitat en particular..

| continua obert el debat entorn de si la normativa espanyola satisfa les exigen-
cies de la normativa comunitaria per evitar I's abusiu de la contractacié temporal
en general i la d'interinitat en particular.

| mentre el legislador no actua, hem de coneixer com ha resolt el TS dos litigis
d’'una importancia indubtable. A aixd em dedicaré en el proxim bloc de la feina.
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IV. L’impacte de la jurisprudencia del
TJUE sobre el TS i els conflictes juridics
existents

1. Senténcia del TS de 24 d’abril de 2019

La resolucid judicial (Rec. 1001/2017) desestima, en contra del criteri que manté
el Ministeri Fiscal en I'informe preceptiu, en el qual advoca per la procedencia, el
RCUD interposat per la Conselleria de Treball i Benestar Social de la Xunta de
Galicia contra la sentencia dictada per la Sala Social del TSJ de Galicia el 19 de
gener de 2017. La Sala autonomica havia desestimat el recurs de suplicacio inter-
posat per '’Administracié contra la senténcia dictada pel JS nim. 3 d’Ourense el 3
de maig de 2016, que va estimar la demanda presentada, en reclamacio6 de drets,
per una treballadora que prestava serveis per a la Conselleria esmentada des del
28 de juliol de 1992 i va declarar que la relacié contractual entre les parts era de
caracter indefinit des d’aquella data, i «va condemnar I'entitat demandada a ajus-
tar-se i passar per aquesta declaracié amb les consequencies legals oportunes».

El litigi té I'origen en seu judicial amb la presentacié de la demanda esmenta-
da en I'epigraf anterior, en concret el 15 de marg de 2016. Consta en els fets pro-
vats de la senténcia d’instancia, transcrits en I'antecedent de fet segon de la sen-
tencia de suplicacio, que la treballadora demandant va iniciar la seva relacié
contractual amb I'’Administracié autonomica mitjangant un contracte de foment
d’ocupacio, que va esgotar el termini de tres anys, des del 28 de juliol de 1992 al
27 de juliol de 1995. Sense solucié de continuitat, va continuar prestant serveis
per a la Conselleria, a partir del dia 28 amb un contracte d’interinitat, en concret per
ocupar la direccié de centre de serveis socials de la localitat de Ribadavia fins que
es cobris la vacant (tot i que, com veurem més endavant, hi ha alguna cosa més
que dubtes sobre I'existencia d’aquest lloc de treball vacant) o bé fins que s'amor-
titzés la placa.

Aixi doncs, cal observar, i anar vinculant la durada d’aquest segon contracte al
concepte de «durada inusualment llarga» que apareix en la sentencia del TJUE de
5 de juny de 2018, assumpte C-677/16, el conegut cas Lucia Montero Mateos, que
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la prestacié «temporal» de serveis per cobrir una plaga «vacant» es va perllongar
en el temps durant més de vint anys.

Quina va ser l'argumentacio de la senténcia d’instancia per estimar la demanda
i declarar el caracter indefinit no fix de la relacié contractual? En tenim un conei-
xement succint del contingut en el fonament de dret segon de la senténcia del TSJ,
i es basa parcialment en el llarg periode de temps que va passar sense que es co-
bris la vacant, «i, en tot cas», i en podria ser 'argument central, «pel transcurs del
termini maxim de tres anys que fixa l'art. 70 de 'EBEP».1°

La Sala autonomica, en el recurs de suplicacio, fa un repas acurat de la nor-
mativa laboral aplicable als contractes d'interinitat, amb referencies al RD 2720/1998
que desenvolupa l'art. 15 LET, i menci6 expressa als apartats 1 i 2 b) de l'art. 4.

L'explicacio detallada de les vicissituds historiques de la jurisprudéncia del TS
que fa la Sala autonomica ens recorda les «dosis de flexibilitat» d’aquell tribunal en
I'Us del contracte d'interinitat per vacant..., fins a arribar a I'aplicaci6 de I'art.70.1
EBEP i considerar que la relacié esdevé indefinida quan se supera aquest limit tem-
poral de tres anys, amb mencié expressa a la important sentencia de 14 d'octubre
de 2014 (Rec. 711/2013). Aquesta sentencia confirmava la que es va dictar en su-
plicacié i reconeixia als treballadors amb contracte indefinit, amb durada superior
a tres anys i que prestaven serveis en un centre penitenciari de la Generalitat de
Catalunya la condicié de treballadors indefinits no fixos. Aplicant la jurisprudéencia
més recent del TS, la Sala autonomica desestima el recurs de suplicacié i confir-
ma que la relacié contractual de la demandant amb la Conselleria d’'Ocupacio i
Benestar Social és indefinida no fixa.

Contra la senténcia del TSJ, I'Administracié va interposar RCUD, a I'empara de
I'art. 219.1 LRJS; com a sentéencia de contrast va aportar la que va dictar la matei-
xa Sala autondomica gallega el 2 de juliol de 2012 i com a argumentacié substanti-
va o de fons, la infraccié dels art. 15.1 i 3 LRT, i la seva tesi va ser que no es pot
alterar la naturalesa de la relaci6é d'interinitat, «de manera que no es produeix la
transformacié del contracte en indefinit per I'existéncia d’'una demora en la provisié
de places».

En la senténcia de contrast esmentada ens trobem davant d’'un suposit
substancialment semblant al de la sentencia recorreguda, amb I'Gnica diferencia
(rellevant quant a prendre en consideraci6 la jurisprudencia del TS més recent i
canviant) del periode d'antiguitat de la demandant i de la data de la seva reclama-
ci6. La demandant va iniciar la prestacioé de serveis per a la Xunta el 27 de setem-
bre de 1994, amb contracte d’interinitat per vacant, i va formular la demanda el

19. Recordem que aquest precepte (redaccio vigent del RDLeg 5/2015, de 30 d’octubre, pel qual s'aprova el text refés de la Llei de
I'EBEP) disposa, en l'apartat 1, que «Les necessitats de recursos humans, amb assignaci6 pressupostaria, que s’hagin de proveir
mitjancant la incorporacié de personal de nou ingrés han de ser objecte de |'oferta d’ocupacié publica, o a través d’'un altre instrument
similar de gesti6 de la provisié de les necessitats de personal, cosa que comportara l'obligacié de convocar els processos selectius
corresponents per a les places compromeses i fins a un deu per cent addicional, i fixar el termini maxim per convocar-los. En tot cas,
I'execucio de I'oferta d'ocupacié publica o instrument similar s’ha de desenvolupar dins del termini improrrogable de tres anys».
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2008 en sol-licitud de reconeixement del seu dret a declarar la relaci6 laboral com
a indefinida, pretensié que va ser desestimada per la sentencia dictada pel JS nim.
2 d’Ourense, confirmada pel TSJ en desestimar el recurs de suplicacio.

A l'igual que la senténcia recorreguda, la de contrast fa un extens repas de la
jurisprudencia del TS fins a la data en que es dicta, i posa I'accent en el fet que
en el conjunt d’aquesta jurisprudéncia, i amb relacio a la regulacié normativa es-
mentada anteriorment, no hi hauria un limit concret de durada en les contractacions
efectuades en ocasi6 de processos de seleccié en I’Administracio, ja que «queda
referida al temps que durin els processos corresponents d’acord amb la seva nor-
mativa especifica», amb un esment molt ampli a la sentencia del TS de 19 de-
sembre de 2017 (dictada, afegeixo jo ara, després de I'entrada en vigor de I'EBEP,
perd coneixent d’'un conflicte en el qual estava en joc la normativa anterior), que
emfatitza que la superaci6 del transcurs del termini marcat no el converteix en
indefinit.

Aquesta jurisprudencia del TS, anterior a I'entrada en vigor de 'EBEP i a la seva
aplicaci6 pels tribunals, porta la senténcia de contrast, a desestimar la pretensio
que es reconegui el caracter indefinit de la relacié contractual, i aixd, sempre se-
gons la Sala, «tot i la diccié de l'art.10.4 de la vigent Llei 7/2007, de 12 d’abril, de
I'Estatut basic de I'empleat public (BOE 13/04/2007). | de l'article 8 del RD 98,
de 18 de desembre (BOE 8/11/1999)».

'existencia de la contradiccié que requereix I'art. 291.1 LRJS és clara i indub-
table en aquest suposit, de manera que no hi ha dubtes respecte a la seva admis-
si0 i es procedira a entrar a la resolucié substantiva o de fons del conflicte. Convé
destacar que ens trobem davant de dos supdsits en els quals hi ha dos contractes
temporals de durada «inusualment llarga» i que han superat el termini dels tres
anys que estableix I'art. 70.1 EBEP, i les respostes a les dues pretensions sén de
signe clarament oposat, com ja he explicat abans.

La Sala procedeix a fer un repas extens de la doctrina que estableix la seva
senteéncia de 14 d’octubre de 2014 i manifesta, tal com destacava el Ministeri Fis-
cal en el seu informe, que la fonamentaci6 es basava en dues sentencies anteriors
de 14 i 15 de juliol del mateix any, que no es pronunciaven sobre la naturalesa ju-
ridica de la relacié contractual i de I'impacte sobre aquesta relacié de la superacio
dels terminis que estableixen la normativa laboral general i la de la funcié publica
en particular, i, per tant, no hi havia un pronunciament exprés sobre la importan-
cia de la superacié d’aquests terminis als efectes de declarar indefinides les rela-
cions contractuals temporals.

La Sala no glestiona, en principi («fins i tot admetent la possibilitat», és I'ex-
pressié que utilitza al comengament de I'apartat 2 del fonament de dret tercer),
que es pugui fer servir la contractacié d'interinitat no només per substituir perso-
nes amb reserva de lloc de treball, sind també per cobrir vacants «fins que les co-
breixin definitivament els seus titulars a través del procediment establert a aquest
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efecte», i en formular aquesta manifestacio, al meu parer, no esta siné recordant
les possibilitats que ofereixen la normativa laboral i la de la funcié publica.

| a partir d'aqui comenca l'eix central de I'argumentacio de la Sala, que el por-
tara a la desestimacio del RCUD. Per a la Sala, amb una contundencia que eximeix
de més comentaris, i utilitzant la que ja és ben coneguda expressio que utilitza
I'apartat 64 de la sentencia Lucia Montero Mateos: «El que es fa inadmissible és
mantenir una contractacié temporal en circumstancies com la que concorre en
aquest cas en el qual consta acreditat que la demandant ha estat prestant serveis
per a la demandada com a directora de centre de serveis socials de Ribadavia, en
virtut, primer, d’un contracte de foment d’ocupacié, des del 28/7/92 al 27/7/95, |,
després, d’'un contracte d’interinitat, des del 28/7/95, per cobrir la vacant de direc-
tora de centre de serveis socials de Ribadavia fins que la vacant es cobris pel pro-
cediment que estableix la llei o samortitzés la plaga, sense que després de vint
anys I'"Administracié demandada hagi promogut cap actuacié per a la cobertura
reglamentaria de la placa, per la qual cosa no es pot sostenir la validesa del con-
tracte temporal per ser inusualment llarg».

La senténcia recolza en dues d’anteriors de 19 de juliol de 2018, si bé subrat-
llant que no es tractava de contractes d'interinitat sin6 d'obra determinada, «amb
referéncia a la doctrina de la sentencia del TJUE de 5 de juny de 2018, Lucia
Montero Mateos, assumpte C-677/16, l'apartat 64 de la qual es refereix a la du-
rada inusualment llarga d’un contracte temporal com a indici de la seva conversio
en fix, i assenyala que 'abus de dret en la contractacié temporal (art. 7.2 del CC)
deslegitima el contracte inicialment valid, que es desdibuixa perqué l'objecte del
contracte esdevé una activitat que, per I'extens periode de temps, necessariament
s’ha incorporat a 'ocupacié habitual, de manera que reafirma com a bona aquesta
doctrina».

Sembla, doncs, si es confirma la doctrina de la senténcia que analitzem, que
suposits com I'ara enjudiciat hauran de quedar sota el paraigua de la protecciod
oferta als contractes interins en I’Administracié publica pel seu caracter «inusual-
ment llarg» i el marge d’'actuacio, ampli, que concedeix el TJUE als organs jurisdic-
cionals nacionals perque protegeixin els qui estan afectats per una situacié de tem-
poralitat gairebé permanent, i la Sala considera que estem davant d'un suposit en
que una contractacié formalitzada inicialment conforme a dret ha esdevingut frau-
dulenta, i molt més en aquesta ocasié (i aquesta mencié porta inevitablement a
remarcar que caldra examinar cada cas concret per poder resoldre cada litigi) en
gue no només s'ocupa «temporalment» una plaga «vacant» durant més de vint
anys, sind que, a més, I'Administracié ocupadora «no ha desplegat cap conducta
que estigui d'acord amb el fet de mantenir la interinitat ressenyada. Al llarg dels
molts anys de prestacié de serveis de la treballadora, com queda exposat, brillen
per la seva absencia les actuacions tendents a aconseguir la cobertura definitiva
de la placa o a propiciar-ne 'amortitzacio».
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Fins aqui, tot és clar, o gairebé, si es dona una situacié com l'ara enjudiciada,
en la qual han transcorregut més de vint anys de contractacié «temporal perma-
nent» i ’Administracié no ha fet res per justificar que realment hi hagués un lloc
de treball vacant; per tant, tampoc no ha fet res, durant més de vint anys, perque
la placa fos coberta pels procediments establerts legalment, o per procedir a la
seva amortitzacié (amb aplicacié de I'art. 52 c¢) LET i I'abonament de la indemnit-
zaci6 legalment fixada per a una extincié contractual per causes objectives).

Pero, la claredat es difumina, queda borrosa, o, per fer servir un simil propi de
les cada cop més populars series d'algunes plataformes audiovisuals, es «reenvia»
a una sentencia ulterior, quan es tracta de determinar si el limit maxim dels tres
anys de l'art. 70.1 EBEP és aplicable a suposits com el que analitzem. Potser el fet
que hi hagués questions prejudicials pendents davant del TJUE en el moment de
dictar-se la sentéencia podria haver portat la Sala, i aixd és només una impressid
personal i subjectiva, a mantenir 'exquisida prudencia manifestada al respecte.

Primera manifestacié: en el RCUD no és motiu de censura juridica I'impacte de
l'art. 70.1 EBEP sobre el possible canvi de la relacié contractual, i la Sala ara asse-
nyala que aguest precepte es refereix «a I'execucié de 'oferta d'ocupacié publica».

Segona manifestacio: el termini de tres anys «no es pot entendre en general
com una garantia inamovible, ja que la conducta de I'entitat ocupadora pot abocar
al fet que, abans que transcorri aquest termini, s’hagi desnaturalitzat el caracter
temporal del contracte d'interinitat, ja sigui per frau, per abus o bé per altres il-
legalitats, amb les consequencies que cada situacié pugui comportar; a l'igual que,
en sentit invers, el termini de tres anys no pot operar de manera automatica». |
conclou en un paragraf d’'una sola linia amb I'afirmacié més esperada, i presumei-
X0 que també molt temuda per molts, que «sén les circumstancies especifiques
de cada sup0sit les que han de portar a una conclusié concretas.

Si interpreto bé allo que ha volgut recollir la Sala en els paragrafs segon i tercer
del fonament de dret tercer, en primer lloc, resulta que és poc important la du-
rada del contracte temporal si aquest contracte no s'ajusta a dret perqué incom-
pleix els requisits formals o de fons, ja que en aquest cas seria fraudulent ex art.
15.3 LET i se n’ha de fer una novacié en indefinit (no fix, almenys de moment en
'ambit de I'’Administracié quan actua com a ocupadora). Sens dubte, aixi m’ho
sembla, tota la doctrina laboralista estara d’'acord amb aquest plantejament.

En segon terme, resulta que no és automatic el fet que la superacio dels tres
anys per «l'execucié de I'oferta d’'ocupacié publica» tingui conseqgliéncies imme-
diates. Per tant, una persona amb contracte d’interinitat per vacant que es trobi
en aquesta situacié contractual pot continuar (durant quant de temps?) sense que
hi hagi alteracions, i havent d’ajustar-se a «les circumstancies especifiques de cada
suposit». Em pregunto, per exemple, si les restriccions pressupostaries que van
portar durant molts anys de la decada actual a la practica congelacié de 'OOP po-
drien ser una causa que habilités una interpretacié «amplia i flexible» de l'art. 70.1
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EBEP, i estic segur que els qui sén responsables de personal en les diferents ad-
ministracions pensaran immediatament en aix0 quan llegeixin la senténcia.

Finalment, haurem d’esperar una nova senténcia, o diverses més, per saber
I'impacte de la que ara analitzem, que no obre ni tanca portes, almenys de mane-
ra expressa, a la interpretacié amplia i flexible de I'art. 70.1 EBEP, ja que les «cir-
cumstancies del cas concret» permeten arribar a la conclusié d’una actuacio frau-
dulenta per part de I'’Administracio, i per aixd «no cal resoldre sobre la naturalesa
i el caracter del termini de tres anys que preveu l'art. 70 de 'EBEP, ni sobre la pos-
sible incidencia en el caracter temporal de la contractacié d’interinitat per vacant».
Un raig d’esperanca per a les administracions amb un nombre elevat de treballa-
dors interins per vacant, que aixi no hauran de convertir-los en indefinits? Un raig
d'esperanca, des de la perspectiva contraria, quan es tracta de treballadors que
porten molts anys, molts, com a interins i les places mai no han sortit a concurs?
Un raig tenue, molt tenue, si hem de fer cas a la doctrina del TS que reflecteixen
la senténcia que és objecte d'analisi tot seguit.

El dialeg entre el dret del treball i el dret administratiu promet ser intens, un cop
més..., sense oblidar la importancia del dret constitucional i, per descomptat, del
dret de la UE i de la jurisprudencia del TJUE.

2. Sentencia del TS de 4 de juliol de 2019

La resoluci6 judicial (Rec. 2357/2018) estima, en els mateixos termes que I'informe
preceptiu emes pel Ministeri Fiscal, el RCUD interposat per la Conselleria de Poli-
tiques Socials i Familia de la Comunitat de Madrid contra la senténcia dictada per
la Sala Social del TSJ de Madrid el 26 de marg de 2018, que revocava la sentencia
d’instancia, dictada pel JS nim. 33 de Madrid el 20 de febrer de 2017, i desesti-
mava la demanda.

El litigi té l'origen en seu judicial amb la presentacié d’'una demanda, en proce-
diment per acomiadament, per part d'una treballadora que prestava serveis com
a auxiliar d’hostaleria per a 'Agéncia Madrilenya d’Atenci6é Social, després que el
30 de setembre de 2016 li van comunicar I'extincié del seu contracte, d'interinitat
per vacant, perque la placa que ocupava va quedar coberta per una altra treballa-
dora mitjangant concurs.

Per comprendre millor la importancia de la senténcia dictada pel TS, com tam-
bé la del vot discrepant, convé prestar una atencid especial als fets que la sentéen-
cia d'instancia declara provats.

Es tracta d’'una treballadora que prestava serveis per a la citada agéncia auto-
nomica des d’agost de 1997, primer, i fins al juny de 2001, mitjancant diversos
contractes temporals i, a partir del juliol del mateix any, mitjangant un contracte
d’interinitat per cobrir una vacant vinculada a 'OOP de 2001.
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La seglient informacid de quée disposem en aquests fets és que es va convocar
un «procés selectiu per cobrir places d’auxiliar d’hostaleria» gairebé nou anys més
tard, per Ordre de 3 d’'abril de 2009. Set anys després, el 30 de setembre de 2016,
s'adjudicava la placa a una treballadora diferent de la que l'ocupava, a la qual se i
comunica aquell mateix dia l'extincié del seu contracte.

No obstant aix0, sembla que encara hi havia necessitats per cobrir i que la
treballadora cessada devia complir els requisits adequats per prestar aquests ser-
veis d’auxiliar d’hostaleria, ja que poc després, el 17 de novembre, va ser contrac-
tada un altre vegada com a interina, aix0 si, en un centre residencial diferent
d’aquell en qué havia prestat serveis anteriorment, «per substituir una altra per-
sona traslladada».

La senténcia del JS va estimar parcialment la demanda. Primerament, va de-
sestimar I'excepcié processal formal de falta d’accié que havia al-legat la part
demandada, la qual considerava que aquesta caréncia derivava del fet d’haver tor-
nat a prestar serveis per a la mateixa entitat. Després, es va acceptar que I'extincid
s’havia produit per l'ocupacié o la cobertura d'una vacant, i per aixd no hi havia
amortitzacié de placa ni s’hi podien aplicar les tesis de la part actora sobre la nul-
litat de la decisi6 i I'incompliment de les formalitats necessaries per dur a terme un
acomiadament objectiu (art. 51 i 53 LET). A continuaci6, va entendre que, del con-
tracte d'interinitat, se n’havia fet una novaci6 en indefinit no fix perque la seva du-
rada havia sobrepassat el termini maxim de tres anys que preveu l'art. 70 EBEP
per executar l'oferta publica d'ocupacié. Finalment, va reconegixer el dret de la tre-
balladora a percebre una indemnitzacié de 12 dies de salari per any, aplicant la
jurisprudéncia llavors vigent, en la senténcia del TS de 7 de novembre de 2016,
entre daltres.

Les dues parts van recorrer en suplicacié. La Sala autondmica aplica la doctri-
na propia que conté la sentencia de 12 de desembre de 2017, en un suposit simi-
lar i en el qual es va manifestar en aquests termes: «no ens trobem davant d'un
acomiadament improcedent, sind davant d'un cessament procedent que hauria de
ser indemnitzat en els termes que estableix la doctrina de l'alt tribunal, en la sen-
tencia esmentada de 9 de marg de 2017, num. 201/2017, Rec. 2636/2015, amb
vint dies de salari per any treballat, perd cal que tinguem en compte que la relacié
laboral s’ha mantingut, ja que s’ha reiniciat dos mesos després, en subscriure l'ac-
tora un nou contracte d’interinitat per prestar serveis amb una categoria inclosa
dins del mateix grup que I'anterior, V nivell 1, de manera que no s’ha ocasionat
cap perjudici a I'actora, que no ha perdut la feina, de manera que no hi ha cap
motiu perqué sigui indemnitzada, tal com ja ha reiterat aquesta Sala en diverses
senténcies, per la qual cosa el recurs s’estima parcialment», per concloure, ara ja
amb menci6 al cas litigios concret, que «[...] la relacio de I'actora és indefinida no
fixa (no d'interinitat) i no hi ha hagut acomiadament, ja que aquesta relacié conti-
nua vigent a través de la nova contractacio, que no canvia, d'acord amb el principi
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d’'unitat de vincle, la naturalesa de la relaci6é —i no és procedent analitzar d’ofici el
dret, 0 no, a salaris durant l'interval entre el contracte antic i el nou, atés que no és
una questio plantejada i és diferent de 'accié d’acomiadament».

Per tant, va estimar parcialment tots dos recursos: va declarar el caracter d'in-
definida no fixa de la relacié laboral de I'actora, perd va «revocar la senténcia d'ins-
tancia relativa a la indemnitzacio fixada i va deixar-la sense efecte».

Contra la senténcia del TSJ, Unicament va interposar RCUD la part empresari-
al demandada.

Convé recordar en primer lloc que I’Administracié havia al-legat en suplicacié
quatre motius, a 'empara de I'art. 193 ¢) LRJS, és a dir, per infraccié de normativa
i jurisprudencia aplicables. A més de la infraccié de l'art. 70 i la disposici6 final
quarta EBEP, es va al-legar vulneracié de I'art. 49.1 b) LET amb relaci6 a la dispo-
sici6 transitoria vuitena del mateix text normatiu, en considerar que, si s'hi havia
d’abonar una indemnitzacio, aquesta hauria de ser de 8 dies, i no de 12, per any
de servei.

Doncs bé, en cassacio, i tal com concreta el TS en el fonament de dret primer,
5, només manifesta la seva discrepancia amb «la declaracié del caracter d'indefi-
nida no fixa de la relacié laboral de l'actora», i aporta com a sentencia de contrast
la que va dictar la mateixa Sala autonomica madrilenya el 23 d'octubre de 2017,
que, en un suposit similar al de la sentencia recorreguda, va estimar el recurs de
suplicacio interposat per la Comunitat de Madrid contra la senténcia d'instancia i
va declarar inexistent la condici6 d’'indefinida no fixa de la treballadora demandant,
el contracte de la qual, d’interinitat per vacant, va ser extingit per causa valida, és
a dir, perque la placa va ser ocupada per una altra persona treballadora.

La Sala analitza, en primer terme, si hi concorren els requisits que indica l'art.
219.1 LRJS per poder unificar doctrina, és a dir, si hi ha contradicci6 entre les
dues sentencies, la recorreguda i la de contrast. La resposta sera afirmativa, en-
certadament, al meu parer, ja que es tracta de suposits litigiosos en que els fets
son substancialment identics, el debat juridic també i, per contra, els resultats sén
diferents perqué hi apliqguen de maneres diferents I'art. 70 EBEP per tal de con-
siderar existent o no la condici6 de treballadora indefinida no fixa de persones que
prestaven els seus serveis des de feia diversos anys a ’Administracié sanitaria
madrilenya i que van veure extingida la seva relacié contractual laboral perque la
placa va ser coberta, després de la celebracié del concurs preceptiu, per una al-
tra persona.

En definitiva, es tracta de sentencies contradictories que requereixen unificacio,
i aix0, recorda la Sala remetent a la seva sentencia de 17 de juliol de 2017, «<amb
independencia del grau d’encert dels raonaments emprats per les sentencies com-
parades». En 'apartat 2 del fonament de dret segon se sintetitza la tesi de la Sala:
«[...] Realment el que esta en joc és si la superaci6 del termini de tres anys, article
70 de 'EBEP, converteix I'interf per vacant en indefinit, gliestié que es resol de ma-
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neres diferents i necessita ser unificada. El fet que I'EBEP el contingui, inicialment,
la Llei 7/2007, publicada uns anys després de la signatura del contracte de la de-
mandant en aquest procés, no obsta aquesta identitat substancial, perque la sen-
tencia d’instancia i la de suplicacié recorreguda funden la novacié del contracte,
precisament, en larticle 70 d’aquesta Llei, que va entrar en vigor després de la
signatura del contracte la durada del qual es va estendre fins al 30 de setembre de
2016, és a dir, que durant més de vuit anys van ser d’aplicacié la Llei 7/2007 i el
RDLeg 5/2015, que va aprovar un nou text refés de I'EBEP, I'article 70 del qual re-
serva la mateixa redaccio pel que fa a alldo que aqui interessa».

La tesi de la recurrent, i estem ja en el fonament de dret tercer, és, sempre se-
gons la Sala, que s’ha infringit I'art. 70 EBEP en relacié amb la seva disposicié final
quarta, («en entendre, en esséncia [...]») que l'apartat 1 de l'article esmentat no
és aplicable, de manera que la senténcia recorreguda ha incorregut en infraccié
de la normativa aplicable, «en no imposar la novacioé del contracte simplement per-
qué han transcorregut tres anys».

Sense dilacio, la Sala anuncia que el recurs ha de prosperar, amb la contundent
afirmacié inicial, suposo que per donar cobertura a tot el que immediatament s'ex-
posara (i amb moltes discrepancies per part del vot particular), que la no aplicacié
de l'art. 70 EBEP (i dic de passada que ja no hi trobarem cap referencia a la dis-
posicio transitoria 4 esmentada) a suposits com el que ara s'enjudicia «és doctrina
reiterada d’aquesta Sala». Cal dir que aquesta doctrina no la trobarem només en
les dues senténcies que se citen en paragrafs posteriors, sin6 també en les que
s'estan dictant en els molt nombrosos RCUD pendents davant del TS com a con-
sequiencia de la suspensio de la tramitacio fins que el TJUE, primer, i el mateix TS
es manifestessin sobre I'existéncia 0 no d’una causa objectiva que diferencii (i ja
sabem que la resposta ha estat afirmativa) entre I'extincié del contracte d'interinitat
(temporal) per compliment d’'una de les causes que preveu la normativa vigent i
I'extincié d'un contracte indefinit que per causes objectives, i el seu efecte sobre
el (no) abonament d’'indemnitzacié en el primer suposit.

La Sala acudeix, en primer lloc, a la senténcia de 19 de juliol de 2016, en la
qual també va haver-hi un vot particular fortament discrepant del mateixa magis-
trat que I'ha signat en aquest senténcia. La senténcia posava 'accent en la incom-
patibilitat de I'accés de la condicié de linteri a indefinit (no fix) només per la de-
mora en la tramitacié de procediment de seleccié amb «el respecte als principis
que regulen les convocatories i seleccid de personal en les administracions pu-
bliques [...]». Es refereix, a continuacio, a la «matisacié» de la seva doctrina ante-
rior per la senténcia dictada en Ple el 24 d’abril de 2019, de la qual posa l'accent
(a diferencia d’'on ho posa el vot particular) en el fet qué la manera com s’hagi
d’aplicar el termini de tres anys a que es refereix I'art. 70.1 EBEP depén de les cir-
cumstancies concretes de cada suposit a fi i efecte de valorar-ne la transcendéncia
juridica i la possible novacié del contracte inicialment d'interinitat.
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La senténcia de 4 de juliol de 2019, basant-se en les dues senténcies esmen-
tades, acull la tesi que I'execucié de I'OOP té una durada maxima de tres anys,
perd que aixd no implica de cap manera que 'EBEP estigui possibilitant la novacié
automatica d’'un contracte d'interinitat per vacant, ni tampoc que una modalitat
contractual com aquesta tingui una durada maxima de tres anys, i ara també es
basa en la senténcia del TJUE de 5 de juny de 2018, Lucia Montero Mateos, as-
sumpte C-677/16, per fer la seva interpretacié particular del tantes vegades es-
mentat apartat 64, que es refereix a la «durada inusualment llarga» d’un contracte
d’interinitat i la seva possible novacié, per arribar a la conclusié que el TJUE esta
avalant que la modalitat contractual pot durar més de tres anys i que han de ser
els tribunals nacionals «els que valorin si aquesta durada excessiva justifica la con-
versié en fix del contracte temporal».

Un cop la Sala ha fixat la doctrina general, és a dir, ha conclos (amb tesi dis-
crepant del vot particular) com cal interpretar I'art. 70.1 EBEP, arriba el moment de
resoldre el cas concret, i amb satisfaccié per 'Administracié recurrent ja que «no
s'aprecia cap irregularitat en la [seva] manera de procedir». | en qué es basa per
arribar a aquesta conclusié? Doncs en dos arguments que no deixen de ser certa-
ment sorprenents, al meu parer, si tenim en compte totes les dates importants del
litigi i, molt especialment, la del comencament de la prestacié de serveis (2001)
amb un contracte d'interinitat per cobertura de vacant.

El primer argument és que, per Ordre de 8 de gener de 2008, publicada al But-
lleti Oficial autonomic del dia 23, «es va actualitzar I'oferta d’ocupacié publica dels
anys 1998 a 2004, la qual cosa evidencia que no va haver-hi inactivitat de 'Admi-
nistracié». El segon argument, i continuo insistint que ens fixem en les dates im-
portants del cas, es que les convocatories per cobrir ofertes de feina «van quedar
paralitzades per la greu crisi economica que va patir Espanya en aquesta época i
que va donar lloc a nombroses disposicions que limitaven les despeses publiques,
com el RDL 20/2011, de 30 de desembre, i la Llei 22/2013, de pressupostos ge-
nerals, que van tenir una incidencia directa en la despesa de personal i en les con-
vocatories d'ocupacié publica, ja que van prohibir la incorporacié de personal nou,
encara que fos temporal, i les convocatories de processos selectius per cobrir pla-
ces vacants, encara que fos de llocs ocupats interinament i en procés de consoli-
daci6 d’'ocupaci6 (articles 3 RDL 20/2011 i 21 de la Llei 22/2013)».

Suposo que la majoria de la Sala era conscient de les critiques que formularia
el vot particular sobre com s’havia utilitzat la sentencia de 24 d’abril per arribar a
la conclusié defensada, i que aquesta senténcia admetia la possibilitat de la nova-
cio fins i tot abans de transcorrer els tres anys que fixa l'art. 70.1 EBEP, per con-
vertir la contractacié en indefinida no fixa. També mereix una atencié especial la
manera com salva aquesta possible critica, si llegim després amb atencié el vot
particular discrepant: segons la Sala, no es tracta de suposits iguals perqué en la
primera no va haver-hi cap accié de 'Administracio tendent a cobrir la vacant, men-
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tre que a l'ara recorreguda «va haver-hi OOP el 2001 i el 2009»; a més, en l'ara
enjudiciada només es debat si és aplicable o no I'art. 70 EBEP, i per aixd, a dife-
rencia de l'anterior, no s’entra en la qlestié de si va haver-hi abus o frau en la con-
tractacié temporal. Acudint de nou a la senténcia Lucia Montero Mateos del TJUE
i a la remissié que fa aquest tribunal als tribunals autonomics perque decideixin si
es pot reclassificar la modalitat contractual tenint present les circumstancies con-
cretes del cas, arriba a la conclusié que «no podem plantejar-nos d’ofici I'existencia
de frau de llei 0 abUs de dret, sota pena d’incérrer en incongruencia extra-petita»,
basant-se en senténcies de la Sala de 19 d’'octubre de 2015, 25 d’abril i 18 de se-
tembre de 2017, i conclou amb claredat (que tindra una contundent replica en
contra en el vot particular) que la jurisprudencia de la Sala impedeix analitzar ques-
tions com el frau o I'abUs de la contractacié temporal que no van ser objecte d'exa-
men en la senténcia recorreguda, ja que, si hi entressin, «deixariem indefensa a
I'ocupadora».

Analitzem, a continuacio, els continguts més rellevants del vot particular discre-
pant, educat i moderat en les formes, al mateix temps que amb una contundencia
innegable en la critica juridica als arguments de la sentencia. Aquesta contundeén-
cia es deixa entreveure ja en l'apartat primer, en el qual, després de subratllar que
I'nica qlesti6 a debat és determinar si la treballadora demandant té la condicié
d’indefinida no fixa, assenyala que la contractacié data del 3 de juliol de 2001, i
que I'extincié d’aquesta interinitat es produeix el 30 de setembre de 2016, «és a
dir, més de quinze anys després», cosa que no ha estat qliestionada per la majoria
de la Sala i que porta al signant, i les magistrades adherides del vot, a manifestar,
em sembla que amb molta ironia critica, que la senténcia «considera normal que
un treballador pugui romandre com a interi per vacant per a 'Administracié publi-
ca durant un periode temporal tan dilatat i que ni tan sols amb aixd n’hi hagi prou
per conferir-li la condicié d'“indefinit no fix" [...]».

A partir d’aquesta premissa prévia, amb la qual es discrepa radicalment, s'en-
tra a fonamentar la tesi defensada, partint de les dades factiques de la sentencia
d’instancia, inalterada en el recurs de suplicacio i la sentencia posterior. Amb una
argumentacié acurada, i contradient totalment les tesis de la sentencia, s'exposa
que la contractacio es va efectuar el 2001 en termes de vinculacié a una oferta
publica d'aquell any, i no consta en el relat de fets provats que aquesta oferta pu-
blica es dugués a efecte, «ni que '’Administracié autondmica fes cap activitat per
cobrir reglamentaria la placa». Amb la mateixa ironia critica que en el suposit an-
terior, amanida i completada ara amb el suport juridic necessari, el vot particular
afirma que la senténcia majoritaria fa referéncia a una Ordre de I'any 2008, dicta-
da, doncs, després de l'entrada en vigor de 'EBEP, «no invocada ni tan sols per
I’Administracié publica ocupadora en el seu recurs (sense que consideri que aixo
generi indefensio per a la part contraria), de la qual, per la seva mera publicacio
en el butlleti oficial, presumeix que '’Administracié va dur a terme realment actua-
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cions pel que fa a la plaga glestionada, la qual cosa no es va al-legar enlloc ni
consta, i d'aixd dedueix 'existencia d'una activitat administrativa oportuna i sufi-
cient per a aquests fins [...]», per concloure que I'afirmacié genérica que mitjan-
cant aquella Ordre es va actualitzar 'OOP del periode 1998 a 2004 «no acredita
que es convoqués concretament placa ocupada interinament per I'actora ni, si es-
cau, el que va passar amb aquesta placa, si es va cobrir, si es va cobrir pero la
persona que va obtenir la plaga no la va ocupar, si va quedar deserta o qualsevol
altra circumstancia decisiva». Com es pot comprovar, ironia i fonamentacié van es-
tretament de bracet (juridicament, és clar).

El vot particular centra la seva atencid en el transcurs d'amplis periodes tem-
porals en qué la treballadora va estar prestant serveis i durant els quals 'Adminis-
tracié6 demandada no va dur a terme cap actuacié amb vista a la convocatoria de
I'OOP corresponent. Si prenem només en consideracio la data d’entrada en vigor
de 'EBEP, el 13 de maig de 2007, la demandant ja havia prestat els seus serveis
durant cinc anys i nou mesos, un periode, recorda el vot, després del qual cal en-
tendre raonablement que el subjecte ocupador «havia vulnerat les regles impera-
tives de la contractacio temporal i de I'exigéncia i persistencia de causa per a aques-
ta contractacio, en mantenir irregularment aquesta forma de contractacié que
evidenciava una llarga inactivitat de 'Administracié publica ocupadora i durant un
periode que és factible de qualificar com a inusualment llarg i injustificat, ja que
excedeix de molt els limits normals previstos per a la durada ordinaria de la con-
tractacio temporal, fins i tot per a la interinitat per vacant, i aixd encara que s'adop-
tés una interpretacio flexible en favor de I'’Administracié publica ocupadora respec-
te als ocupadors privats, vist I'art. 4.2 (contracte d’interinitat) del Reial decret
2720/1998, de 18 de desembre [...]».

Apunta a favor de la seva tesi de vulneracié de la normativa vigent per durada
inusualment llarga (observem, doncs, les discrepancies sobre el que cal entendre
per aixo entre la majoria de la Sala i el vot particular) que no constava I'existencia
d’un procés de selecci, i que encara que no hi hagi, abans de 'EBEP, un termini
maxim per a la durada d’un procés de seleccio en I'ocupacioé publica, aixd no im-
plicava cap manera donar carta blanca a I'’Administracio, ja que aquesta «ha d’'acre-
ditar que no hi ha hagut inactivitat per part seva i que ha promogut els mecanis-
mes adequats, en el temps raonablement exigible, per a la provisié de les vacants»,
tesi que troba suport en els art. 6.4 i 7.2 del Codi civil (sobre frau de llei i abus de
dret). En suma, ja abans de I'entrada en vigor de I'EBEP la treballadora havia de ser
considerada indefinida no fixa.

| si avancem en el temps, continua sense trobar-se cap activitat de I'’Adminis-
tracié per a la convocatoria d’OOP fins al 3 d’abril de 2009, és a dir, quan la treba-
lladora ja portava set anys i vuit mesos prestant serveis, dada que reforga la tesi
anterior, i tot aix0d, novament amb ironia critica, subratlla el vot, es produeix abans
de la «greu crisi econdmica» citada per la sentencia.
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Que aquesta crisi va existir no es posa, no ho poso, en dubte, i que va afectar
especialment I'ambit public és cert, i per aixd suposo que el vot particular no entra
a emfatitzar la importancia del fet que haguéssim d’esperar set anys més, des que
es va convocar el concurs fins que es va cobrir la placa (setembre de 2016) per al
comput de temps en que la treballadora ha estat interina gairebé permanent, en-
cara que no deixa de subratllar que no consten les causes de la dilacié d'aquests
set anys ni hi ha en les actuacions cap al-legacié de '’Administracié ocupadora en
aquest sentit. | diré de passada que en el vot es fa referéncia a la convocatoria del
procés selectiu el 3 d’abril de 2009 per subratllar la diferéncia entre el que recu-
llen els fets provats i I'argumentacié de la senténcia majoritaria, ja que aquest pro-
cés selectiu «en la sentencia d’instancia confirmada en suplicaci6 es nega que fos
de consolidaci6 de I'ocupacioé i I'ara recurrent no va pretendre la modificacié dels
fets provats de la senténcia d’instancia en qué no consta tal dada».

El vot coincideix amb la sentencia en qué la Sala pot decidir aplicar la doctrina
que considera més correcta, sense quedar condicionada per les argumentacions
de les parts, i és amb l'aplicacié d’aquesta tesi com la senténcia falla a favor de la
part ocupadora, i li critica que no utilitzi altres arguments que poden servir, i aixi
ho exposa a continuacio, per defensar la tesi favorable a la part treballadora amb
'argument que aixd «li generaria indefensié a 'ocupadora».

La seva tesi, és que I'aplicaci6 de la doctrina que conté la sentencia de 24 d’abril
de 2019 hagués pogut portar perfectament a la desestimacio del recurs empresa-
rial i la confirmacio de les sentencies d’instancia i de suplicacio, i que fins i tot la
sentencia del TJUE del cas Lucia Montero Mateos «és molt questionable» que avali
la tesi de la sentencia majoritaria que un contracte d’interinitat pugui durar més de
tres anys. Formula el vot una dura critica formal, amb un evident impacte substan-
tiu o de fons en la decisié adoptada, a I'al-legacié de no poder entrar, per pretesa
incongruencia extra-petita, en un hipotetic frau de llei 0 abus de dret, i destaca el
seglient: «Tot i que, com reconeix la senténcia majoritaria mateixa, per arribar a la
conclusié estimatoria del recurs formulat per 'ocupadora s’han canviat els termes
del debat plantejat per la recurrent que exclusivament invocava no aplicacio de la
DT 4 EBEP; i ates que vist el plantejament de la demanda i I'estimacié essencial
de la pretensi6 actora en la senténcia d’instancia i en la recorreguda, en aplicacié
estricta de la doctrina d'aquesta Sala de cassacié en la data dels fets, no es pot
entendre que li fos exigible a l'actora que interposés recursos de suplicacié i de
cassacio contra les senténcies referides perque se li estimés igualment la seva pre-
tensié perd per motius diferentss.

Tot aix0 el porta a concloure que s’hauria hagut de desestimar el recurs i d’apli-
car la doctrina de la sentencia de 24 d’abril esmentada, com també una interpre-
tacio de I'apartat 64 de la senténcia Lucia Montero Mateos per evitar situacions
contractuals no conformes als objectius de I'Acord marc annex a la Directiva
1999/70/CE d’afavorir la contractacié de durada indefinida i reservar la contracta-
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ci6 de durada determinada a suposits en que hi hagi causa degudament justifica-
da per fer-ho i amb un periode temporal concret, i afirma el vot particular amb una
duresa dialéctica innegable que és «dificilment comprensible que la finalitat de
I’Acord marc es compleixi amb la interpretacio que en fa la senténcia majoritaria».

Concloc. Set anys i vuit mesos (sense comptar els set anys de la crisi economi-
ca) li semblen, certament, excessius a aquest fonamentat i documentat vot parti-
cular, fins i tot amb interpretacions flexibles de les normes aplicables, per a un
contracte d’interinitat per cobertura de vacant, i molt més si no va haver-hi cap
activitat de '’Administracié ocupadora per a la convocatoria. Perd no és aquesta la
tesi de la sentencia, de cap manera, com he tractat d’explicar.
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V. Dret a la readmissio dels treballadors
fixos, i no dels altres, després d’un
acomiadament disciplinari no conforme
a dret. El TJUE accepta la diferencia de
tracte. Sentencia de 25 de juliol de 2018
(C-96/17)

1. Consideracions préevies

El TJUE (Sala Sisena) va dictar senténcia el 25 de juliol de 2018 donant resposta
a la questio prejudicial plantejada el 26 de gener de 2017 pel JS num. 2 de Ter-
rassa (assumpte C-96/17).

Es tracta d'una resolucié d’una importancia especial per al personal laboral que
presta serveis en l'ocupacio publica, ja que en aquesta questié es plantejava si el
reconeixement del dret de readmissié dels treballadors fixos que preveu l'art. 96.2
EBEP, és contrari 0 no al principi de no-discriminacioé que preveu la clausula 4 de
la Directiva 1999/70/CE, pel que fa als indefinits no fixos i temporals. Com expli-
caré més endavant, el TJUE considera possible la diferencia de tracte entre uns
treballadors i els altres, trobant-se ja una bona sintesi de la senténcia en la nota de
premsa del gabinet de comunicaci6 del tribunal, titulada «[’Acord marc sobre el
treball de durada determinada no s’'oposa al fet que el personal laboral no fix de
I’Administracié espanyola no tingui dret a una garantia de readmissié en cas d'aco-
miadament disciplinari improcedent», i aquest molt ampli subtitol: «En efecte,
d’acord amb el dret comuU en aquest cas I'empresari pot triar entre readmetre o in-
demnitzar el treballador. El tracte diferenciat a qué té dret el personal laboral fix,
que ha de ser readmeés, esta justificat per la garantia de permanéncia en el lloc que,
en virtut del dret de la funcié publica nacional, només pot ser invocada per aquest
personal».

Procediré, en primer lloc a recordar el contingut de la questié prejudicial i els
antecedents del litigi que van portar a la presentacié de la demanda, en procedi-
ment per acomiadament, davant del jutjat. Després, faré I'examen de la senténcia
del TJUE.
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2. Qiiestié prejudicial que planteja la interlocutoria del JS nim. 2
de Terrassa de 26 de gener de 2017

La interlocutoria dictada el 26 de gener pel JS nim. 2 de Terrassa versa sobre
I'acomiadament disciplinari d’una treballadora infermera d'un hospital public, que
té la condicio juridica d’indefinida no fixa, i el jutjador es qlestiona si el reconeixe-
ment del dret de readmissio dels treballadors que preveu l'art. 96.2 EBEP és con-
trari 0 no al principi de no-discriminacié que preveu la clausula 4 de la Directiva
1999/70, pel que fa als indefinits no fixos i temporals. Les qlestions prejudicials
plantejades son les seglients:

;Es considera dins del concepte «condicions de treball» de la clausula 4 apartat 1 de la Di-
rectiva 1999/70/CE del Consell, de 28 de juny de 1999, relativa a I'Acord marc de la CES, la
UNICE i el CEEP sobre el treball de durada determinada, la resposta legal que ofereix I'ordena-
ment juridic davant de la qualificacié d’'un acomiadament disciplinari considerat il-legal i espe-
cialment la resposta que assenyala l'article 96.2 del Reial decret legislatiu 5/2015, de 30 d’oc-
tubre, pel qual s'aprova el text refés de la Llei de I'Estatut basic de I'empleat public?

;La clausula 4 apartat 1 de la Directiva 1999/70/CE del Consell, de 28 de juny de 1999, re-
lativa a I’Acord marc de la CES, la UNICE i el CEEP sobre el treball de durada determinada, con-
sideraria discriminatoria una situacié com la que preveu l'article 96.2 del Reial decret legislatiu
5/2015, de 30 d’octubre, pel qual s'aprova el text refés de la Llei de I'Estatut basic de I'empleat
public, en que 'acomiadament disciplinari d'un treballador fix al servei de les administracions publi-
ques si és declarat improcedent —il-legal— suposa sempre la readmissio del treballador, pero, si
és indefinit —o temporal— que realitza les mateixes funcions que un de fix, atorga la possibilitat
de no readmetre’l a canvi d'una indemnitzacié?

Quines sén les raons o motivacions que porten el jutjador a plantejar la qlestio
prejudicial?

En primer lloc, cal conéixer el litigi suscitat, que és la demanda per acomiada-
ment presentada per una treballadora que presta serveis en el Consorci Sanitari
de Terrassa, amb la categoria professional de diplomada en infermeria grup 2, i
que el jutge posant de manifest ja des del comencament de la interlocutoria que
realitza una «activitat igual que qualsevol altre treballador d’infermeria grup 2 fix
en I'empresa demandada». Estem, doncs davant d'un vincle contractual existent
entre una treballadora i una entitat pablica, vincle que s'inicia el 30 de maig de
2006 mitjancant la subscripcié d’'un contracte d'interinitat amb la Fundacio Sant
Llatzer que va concloure el 14 d’agost de 2006, si bé va continuar prestant serveis
en la mateixa empresa a partir del dia 15, tot i que amb un nou contracte d’interi-
nitat, que va ser transformat en indefinit el 28 de desembre de 2006. Consta en
la relacié de fets que el contracte es va formalitzar a temps parcial, molt poc par-
cial, permetin-me el comentari, ja que la jornada diaria era de set hores i trenta
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minuts. Molt poc després, I'l1 de gener de 2007, va passar a jornada completa.
Amb posterioritat, es va produir una subrogacioé en la titularitat empresarial, que va
comportar que la treballadora passés a prestar serveis per al Consorci Sanitari de
Terrassa.

Els avatars del cas tenen un interés particular, ja que, a més dels referenciats,
ens trobem a partir del 20 de juliol de 2011 amb la sol-licitud d’'una excedéncia vo-
luntaria per un any, concedida per I'empresa i que posteriorment va ser prorroga-
da en dues ocasions, també anualment, fins que la treballadora en va sol-licitar el
reingrés el 19 de juny de 2015. Les disputes entre la treballadora excedent i I'em-
presa respecte a les condicions del reingrés plantejades per aquesta darrera van
portar, finalment, a 'acomiadament disciplinari de la treballadora per abséncies
injustificades a la feina, negades del tot per la demandant en el tramit d’expedient
obert per I'empresa com a pas previ a la decisié adoptada, argumentant que «ne-
gava la responsabilitat disciplinaria perque entenia que la demandada havia efec-
tuat una ficcio juridica per contrarestar la sol-licitud de reingrés».

El jutge passa revista a la normativa nacional i europea que considera aplicable
per a la resoluci6 del litigi, com sén, en primer lloc, els art. 2, 7,93 196 del RDLeg
5/2015, de 30 d’octubre, pel qual s'aprova el text refés de 'EBEP. En segon lloc,
repassa la jurisprudencia espanyola aplicable al cas, i explica amb detall com la
jurisprudencia del TS ha anat construint el concepte de treballador indefinit no fix,
i conclou després del seu estudi amb I'afirmacié que el TS «atorga al contracte de
treball indefinit dels treballadors al servei de les administracions publiques un es-
tatus gairebé identic —per no dir identic— als contractes de treball d’interinitat per
vacant que profusament explica la Sala Social del Tribunal Suprem en la senténcia
transcrita» (de 24 de juny de 2014, cas Universitat Politecnica de Madrid). A con-
tinuacio, es deté en la normativa europea, amb menci6 de les clausules 3 i 41 de
I’Acord marc incorporat com a annex a la Directiva 1999/70/CE i I'art. 20 CDFUE,
que disposa que «totes les persones soén iguals davant de la llei».

A partir de I'apartat cinqué, el jutjador es planteja, i formula, les «raons per pre-
guntar sobre la interpretacio del dret de la Uni6 Europea», i atés que hem partit de
I'estatus contractual de treballadora indefinida no fixa que planteja una demanda
per acomiadament, la possible declaracié d’improcedencia de la qual en seu judi-
cial donaria a la part empresarial la possibilitat, ex art. 56 LET, d’'optar entre la re-
admissio del treballador o I'abonament d’una indemnitzacio, i que l'art. 96.2 EBEP
disposa que és procedent la readmissié del personal laboral fix, és a dir, sense op-
ci6 per a I'eleccit de la indemnitzacio per la part empresarial, «<quan sigui declarat
improcedent 'acomiadament acordat com a consequencia de la incoaci6 d'un ex-
pedient disciplinari per la comissié d’'una falta molt greu» (expedient tramitat en
aquests termes en el cas ara analitzat), creu el jutge que aquesta diferéncia de re-
gulacio juridica presenta «una peculiaritat que justifica la presentacié d'aquesta
qUesti6 prejudicial», per entendre que podria no ser conforme als apartats anterior-
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ment referenciats de I’Acord marc annex a la Directiva 1999/70/CE, i més concre-
tament a la clausula 4.1. Per arribar a aquesta hipotesi, a tenir dubtes sobre la cor-
recta adequacioé del dret intern al comunitari, el jutge entén, amb prou base
comunitaria per fer-ho, al meu parer, que, en el cas de la treballadora acomiadada,
és aplicable I'apartat 3 de I'Acord marc, perque es tracta d’un contracte que, en-
cara que formalment es denomini indefinit no fix, esta subjecte a una clausula ob-
jectiva de temporalitat, com és la convocatoria publica de placa per cobrir la vacant
existent, i a qué és aplicable la normativa comunitaria tal com va declarar el TJUE
en 'assumpte Ledn Medialdea (interlocutoria d'11 de desembre de 2014, assump-
te C-86/14), i va acollir posteriorment el nostre TS en sentencia de 6 d’octubre de
2015. Es interessant el dubte que planteja el jutjador respecte a la naturalesa in-
definida o temporal del contracte, ates que si s’hagués acceptat formalment la pri-
mera hipotesi, que el jutge descarta, no estariem comparant un contracte tempo-
ral amb un altre de fix o d’indefinit comparable. En suport de la seva tesi juridica,
acudeix a I'argument que la treballadora no ha consolidat la placa que ocupa, pla-
ca en propietat o fixa, «de manera que manté una situacié precaria pel que fa a
treballadors fixos comparabless.

Les questions prejudicials plantejades ho seran per diversos motius. En primer
lloc, pels dubtes del jutjador de si la regulacié o el tractament legal de I'acomiada-
ment disciplinari que regulat I'art. 96.2 EBEP és «una condici6 de treball» d’acord
amb el contingut, i la interpretacié que n'ha fet la jurisprudencia comunitaria, de la
clausula 4.1 de I'Acord marc. En aquest punt, el jutjador recorre a la senténcia Ana
de Diego Porras |, apartats 28 a 30, a partir de la qual «intueix» que la resposta hau-
ria de ser afirmativa, pero la inexistencia d'un pronunciament exprés sobre la questio
el manté en la incertesa, si bé no amaga el jutjador que la resposta hauria de ser
positiva si seguim la senténcia Nierodzik (13 de marg de 2014, assumpte C-38/13,
apartats 27 i 29), tot i que reafirma el dubte perque és «atenent la naturalesa legal
del que seria la condici¢ laboral... cosa que porta al plantejament d’aquesta questio
particular». Recordo en aquest punt que l'apartat 27 disposa que «En aquest as-
sumpte, ha de destacar-se que la normativa nacional controvertida en el litigi prin-
cipal té per objecte les condicions de resolucié d'un contracte de treball de durada
determinada. Doncs bé, una interpretacié de la clausula 4, apartat 1, de I'Acord
marc que exclogués aquestes condicions de resolucié de la definicié del concepte
de “condicions de treball” en el sentit d’'aquesta disposicié equivaldria a reduir,
en detriment de I'objectiu d’aquesta disposicio, 'ambit d'aplicacié de la proteccid
concedida als treballadors temporals contra les discriminacions».

Un cop plantejat el primer dubte, sorgeix immediatament el segon, relatiu a la
conformitat a la normativa comunitaria de la diferéncia de proteccié juridica per
a un acomiadament disciplinari declarat procedent, segons que la demandant tin-
gui un vincle contractual o un altre (temporal-indefinit no fix, o fix). Novament, en
aquest punt el jutjador visita la senteéncia Ana de Diego Porras |, de la qual trans-
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criu els apartats 35 a 44, i pel que fa més concretament a 'anomenada justifica-
ci6 objectiva d'una diferéncia de tracte acudeix als apartats 45 a 52. Creu el jut-
jador que no hi ha cap pronunciament exprés sobre la qliestié plantejada i per
aixo la formula, tot i que ja li avanga al TJUE que si que considera, tot i que for-
mula la seva tesi «amb reserves», que no troba en la normativa comunitaria refe-
renciada, interpretada pel TJUE, aquesta justificacié objectiva per diferenciar una
situaci6 juridica de l'altra, de manera que, al seu parer, la diferéncia en el grau de
protecci6 en un suposit d'acomiadament declarat improcedent seria discriminato-
ria perque la desigualtat no estaria objectivament justificada. La qlesti6 prejudi-
cial planteja la seva hipotesi amb relacio a I'art. 20 CDFUE per la seva relacié amb
la clausula 4.1 de '’Acord marc, si bé no hi ha més explicacid o argumentacio so-
bre I'aplicaci6 directa de la Carta, qlestié sobre la qual si que hi ha, certament,
una amplia argumentacio del TJUE en diverses sentencies dictades amb relaci6 a
conflictes laborals.

3. Senteéncia del TJUE de 25 de juliol de 2018

El TJUE passa a respondre conjuntament a les tres preguntes que formula la qlies-
ti6 prejudicial, si bé la tercera queda ja practicament descartada d’inici, en tant
que el tribunal parteix de la base que el cas s’ha d’examinar a la llum del que
disposen la Directiva i I’'Acord marc annex (clausula 4), ja que tots dos textos «apli-
quen, pel que fa als contractes de durada determinada, el principi d’igualtat juridi-
ca que recull I'art. 20 de la CDFUE».

Els primers apartats de la fonamentacio juridica (nim. 19 a 24) li serveixen al
TJUE per recordar la seva doctrina consolidada sobre els objectius i la finalitat de
I'’Acord marc annex a la Directiva 1999/70/CE, com s6n garantir el principi d’igualtat
i no-discriminaci¢ dels treballadors temporals respecte dels que tenen una relacié
contractual indefinida.

Si que em sembla convenient ressaltar que practicament totes les cites juris-
prudencials que es troben en aquesta senténcia son referides a la nova doctrina
del TJUE que estableixen les senténcies de 5 de juny, i més concretament en la
dictada en I'assumpte C/574/16, Grupo Norte Facility, ja que només n’hi ha una en
la qual es cita el cas Ana de Diego Porras |. Encara que aquesta referencia a I'efec-
te d'analisi del cas ara enjudiciat és incidental, no és menys cert que marca una
orientacio clara del TJUE respecte als criteris jurisprudencials que cal prendre en
consideracié en noves senténcies, o el que és el mateix, la clara i evident «desa-
feccié» del cas Ana de Diego Porras .

Que és un treballador indefinit no fix? Es indefinit o és temporal? Amb la com-
plexitat de les anades i vingudes de les sentencies del TS, no sabem molt bé quin
seria el seu estatus, pero aixd no em sembla que en aquesta ocasio tingui impor-
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tancia, ja que el TJUE assumeix, fa seva, la tesi de I'drgan jurisdiccional remitent,
que considera que estem en preséncia d’una treballadora la relacié contractual de
la qual és de «durada determinada», de manera que, sense més argumentacions
juridiques, considera que esta dins de I'ambit d’aplicacié personal (clausula 3) de
I’Acord marc.

La qUestio litigiosa versa sobre la possible readmissio en cas d’acomiadament
disciplinari no ajustat a dret, que predica per als treballadors fixos (Unicament) I'art.
96.2 EBEP, i no hi ha cap referencia a altres categories de treballadors que prestin
serveis en el sector public, com és el cas ara analitzat d'una treballadora indefinida
no fixa. Estem davant d’'una condicié de treball, a la qual se li pot aplicar I'’Acord
marc? Si, ja que es tracta (doctrina jurisprudencial consolidada, encara que ara
nomeés se citi la senténcia C-574/16) d’una mesura inclosa en I'ambit de la relacio
laboral entre la part ocupadora i la treballadora, i la seva exclusié és contraria a
I'objectiu perseguit de garantir la igualtat de tracte dels treballadors temporals. No
obstant aixo, cal assenyalar que el TJUE pateix una confusio, al meu parer, entre
allo que es planteja (la readmissio) i allo que és possible en I'ordenament juridic
laboral en general i en el sector public per als treballadors no fixos (la possible
substitucié de la readmissié per la indemnitzacié), encara que no tingui rellevancia
per a la resoluci6 del litigi, ates que tos dos supodsits queden inclosos al meu parer
dins del concepte de «condicions de treball». No esta en joc, com erroniament
planteja el TJUE, «una indemnitzacié6 com la controvertida en el litigi principal»
(apartat 31), sind la regulacid del regim juridic de readmissié o reincorporacio del
treballador acomiadat de manera no conforme a dret, i del que es tracta és de de-
terminar si aquesta regulaci6 (que insisteixo que ha d’entrar dins del concepte de
condicions de treball) és aplicable també als treballadors no fixos.

Els apartats 32 a 39 semblen més aviat un recordatori general de la doctrina
de la sentencia del Grupo Norte Facility, en el fet que s’han de tractar de manera
semblant situacions comparables, sent la possibilitat d’un tracte diferent possible
quan aquest sigui o estigui «objectivament justificat». Que hi ha una diferéncia de
tracte entre el rebut per la part demandant, respecte a la possibilitat que té I'em-
presa d’optar entre readmetre o indemnitzar en cas d’acomiadament improcedent,
amb relaci6 a un treballador fix, per al qual Unicament es preveu la readmissio, és
clar i evident. Una altra questi6 (ja ens anem acostant al nucli dur o part fonamen-
tal de la sentencia) és que ens trobem davant d’una situacié que permeti diferen-
ciar-se d’'una altra de comparable «per raons objectives». No obstant aixd, deixar
clarament plantejada que aquesta comparabilitat existeix en el cas enjudiciat, el
TJUE remet a I'drgan jurisdiccional nacional remitent (li ha donat alguna cosa més
gue meres orientacions), per determinar, per ser «I'Unic competent per examinar
els fets», si la treballadora demandant (indefinida no fixa) «es trobava en una situa-
cié comparable a la dels treballadors fixos contractats pel mateix empresari durant
el mateix periode».
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Lampli sotmetiment a la doctrina de la senténcia del Grupo Norte Facility, que
es comprova en l'apartat 39, es va concretar en els seglients per arribar finalment
a l'acceptacio de les tesis formulades pel Govern espanyol respecte a la justificacio
de la diferéncia de tracte entre uns i altres treballadors, acceptacié que segueix la
mateixa linia que la que manifesta el TJUE en les sentencies de 5 de juny de 2018
i que fan palés un canvi de tendéncia pel que fa a litigis anteriors en els quals tam-
bé es debatia I'aplicacié de la Directiva 1999/70/CE i de I'Acord marc.

Sorpren d'entrada que el TJUE no abordi directament la resolucié del litigi, sind
que ho faci després d’exposar que la regla general en I'ordenament juridic laboral
espanyol és 'opcid empresarial entre la readmissio o la indemnitzacio (justificacié
que troba en la documentacié que consta en les actuacions i en les preguntes for-
mulades en l'acte de la vista publica), per apuntar immediatament que I'excepcid
és justament la regulacié de l'art. 96.2, és a dir, la readmissié d’'un treballador fix
qguan el seu acomiadament disciplinari és declarat no conforme a dret. Cal fer
aquesta referencia, ja que precisament la regla general de la no readmissié obliga-
toria és una de les tesis que defensa el Govern espanyol per justificar que en casos
ben diferenciats i justificats, com sén els del personal laboral fix, que ha accedit
per la via regular a I'ocupacié publica, hi hagi aquesta diferéncia de tracte perquée
aquest personal «pugui beneficiar-se d’aquesta garantia de permanéncia que cons-
titueix una excepcio al regim general del dret laboral».

;Hi ha, per tant, diferéncies de tracte «degudament justificades», entre aquells
que han accedit a I'ocupacié publica per la via de les regles, constitucional i legal-
ment previstes, que vinculen aquest accés al respecte dels principis d'igualtat, me-
rit, capacitat i publicitat, i els que ho han fet «per la porta del darrere», atés que
potser van poder accedir inicialment de forma regular a la contractacié laboral o al
nomenament de funcionari interi, perd després van passar a indefinit no fix per in-
compliment de la normativa sobre la contractacié temporal? La resposta sera afir-
mativa per al TJUE, que fara seves practicament, i sense cap valoracio critica, les
tesis del Govern espanyol, per considerar que ens trobem davant de dues situa-
cions certament comparables que poden diferenciar-se pel que fa a la normativa
aplicable perqué hi ha «elements necessaris i concrets», «criteris objectius i trans-
parents», que aixi ho justifiquen. El grau més alt de proteccié dels treballadors fi-
x0S, la seva readmissié automatica en cas d’acomiadament disciplinari no confor-
me a dret, forma part, afirma el TJUE després d’acceptar les tesis del Govern
espanyol, «d’un context molt diferent, des d’un punt de vista factic i juridic, d'aquell
en que es troben els treballadors que no son fixos». El juridic, apunto per la meva
part, potser ho és, pero, per descomptat, pel que fa al factic no albiro les diferen-
cies que justificarien el tracte desigual.

| dic que el TJUE fa seves practicament sense cap critica alguna les tesis del
Govern espanyol perque aixo queda posat en evidéncia palesament en I'apartat 46
quan afirma que aquestes tesis poden justificar les diferéncies, després d’haver
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rebutjat que el concepte d’«interes public» tingui prou entitat per si sol per justifi-
car aquestes diferencies.

Com estic citant en diverses ocasions les tesis del Govern espanyol i encara no
n’he fet mencié concreta, és oportl assenyalar que les recullen ampliament els
apartats 42 a 44, i que, al meu parer, tenen forca punts en comud amb altres ob-
servacions formulades pel Govern en litigis en que estava en joc la diferéncia de
tracte, per exemple, entre personal fix i interi i que el TJUE no va prendre en con-
sideracio, de manera que em sembla pertinent insistir en la importancia del canvi
de rumb del tribunal europeu en aquest sentit. Pel seu interes, les reprodueixo a
continuacié i dono pas al comentari posteriorment.

42. El Govern espanyol al-lega que aquesta diferencia de tracte esta justificada en virtut de
les normes de contractacié d'aquesta categoria de treballadors i del context especific en que es
produeix la seva contractacié. D'aquesta manera, segons la seva opinio, la garantia de readmis-
si6 controvertida esta indissociablement vinculada al sistema d’accés a llocs de personal laboral
fix. En efecte, I'Estatut basic de I'empleat public preveu que el sistema d’accés del personal la-
boral fix té caracter selectiu i que, per tal de salvaguardar els principis d’igualtat, merit i capaci-
tat en I'accés a I'ocupacio publica, ha d'incloure una prova o diverses proves per determinar la
capacitat dels aspirants i establir I'ordre de prelacio, o bé resultar d'un procediment de valoracié
de meérits. Mitjancant la readmissio automatica en cas d'acomiadament declarat improcedent,
el legislador espanyol ha volgut protegir els treballadors fixos de I'Administracié publica, respec-
tant els principis d’igualtat, mérit, capacitat i publicitat.

43. El Govern espanyol al-lega amb referent a aixo que el manteniment en les funcions cons-
titueix un imperatiu que deriva de la superacié d'una oposici6, la qual cosa justifica concedir
més garanties al personal laboral fix, com ara el dret de permanéncia en el lloc, que al personal
laboral temporal o a I'indefinit no fix.

44. Segons aquest Govern, per al personal fix, la readmissié obligatoria garanteix I'estabilitat
en I'ocupacio, tenint en compte els principis consagrats en la Constitucié espanyola, mentre que,
per al personal no fix, el manteniment en les funcions no constitueix un element essencial de la
relacio laboral, de manera que, en aquest cas, el legislador espanyol no ha considerat conve-
nient privar ’Administracié ocupadora de la facultat de triar entre readmetre el treballador I'aco-
miadament disciplinari del qual és declarat improcedent i concedir-li una indemnitzacio.

Tan devot i respectuds de les tesis del Govern espanyol (sembla que les repri-
mendes que es van fer al TJUE en ocasi6 de la senténcia Ana de Diego Porras |
estan tenint alguna cosa més que un mer efecte) és el tribunal europeu que la lec-
tura de l'apartat 45 sembla una repetici6 dels tres anteriors, si no fos perquée ara
el TJUE fa seva les tesis del Govern espanyol, manifestant-se en aquests termes:
«[...] Referent a aixo, les consideracions d'imparcialitat, eficacia i independencia
de I'Administracié impliquen una certa permaneéncia i estabilitat en l'ocupacio.
Aquestes consideracions, que no tenen equivalent en el dret laboral comu, expli-
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quen i justifiquen els limits a la facultat d’extincié unilateral dels contractes impos-
tos als ocupadors publics i, en consequéncia, la decisié del legislador nacional de
no concedir-los la facultat de triar entre readmissié i indemnitzacié del perjudici
sofert a causa d’un acomiadament improcedent».

Bé, afirmo, sembla que hi ha dos criteris, un del Govern espanyol i un altre del
TJUE (si bé basat essencialment en les tesis del primer) que han de mergixer la
nostra atencié.

La primera, la diferéncia de tracte, la «preferencia» (= estabilitat) dels treballa-
dors fixos per mantenir la seva ocupacié quan la decisi6 disciplinaria empresarial
no sigui conforme a dret es basa en la superacié d’'unes determinades proves per
a l'accés a la plaga ocupada, i han d’haver-se respectat en el concurs preceptiu
els principis d’igualtat, mérit i capacitat (a més de la deguda publicitat de la con-
vocatoria). Les seves «funcions», sempre seguint la tesi del Govern espanyol, re-
quereixen que tinguin una proteccié especial davant de la maxima sanci6 discipli-
naria que pot imposar I'ocupador (acomiadament), cosa que no passa en el
suposit dels treballadors no fixos, per als quals el manteniment de les seves fun-
cions «no constitueix un element essencial de la relacié laboral».

Doncs bé, ;esta apuntant el Govern espanyol a la menor importancia, practi-
ca, de la feina efectuada per un treballador en 'ambit public I'tnica (pero, pel que
sembla en aquesta sentencia, molt important) diferencia amb un altre és la dura-
da, determinada o indefinida, del vincle juridic contractual que l'uneix al seu cap?
Suposo que és la via per reforcar la importancia del mandat constitucional, de-
senvolupat legalment, sobre la forma regular, i estable, d’accés a I'ocupacié pu-
blica, perd no em sembla de rebut que les «funcions», el treball desenvolupat en
suma, per treballadors «no fixos», que poden haver accedit de forma regular i
conforme a dret a I’'Administracio (;qué son, per exemple, els concursos de pro-
fessorat universitari per a places de professor associat, en els quals les persones
aspirants han hagut de passar per un procés selectiu?), tot i que després les irre-
gularitats administratives hagin portat a un canvi en el seu estatus contractual,
tingui menys importancia «substancial» que el d’aquells que tenen més estabilitat.
Es aquesta una diferéncia que pot justificar que sigui una causa objectiva la dife-
rencia de tracte? Si per al Govern espanyol; si per al TJUE; i amb els meus grans
dubtes respecte a aixo.

La segona, la tesi del TJUE que considera que «les consideracions d’'imparcia-
litat, eficacia i independéncia de I'Administracié impliquen una certa permanéncia
i estabilitat en I'ocupacié». El meu parer, que de ben segur sera el de totes les per-
sones que treballen en 'ambit de les administracions publiques, és que el desen-
volupament de l'activitat laboral, de la prestacié de serveis, tant si és una persona
«contractada temporal» com si és «contractada fixa», ha de produir-se amb un
respecte estricte dels principis més enunciats amunt, no només perqué ha de ser
consubstancial a I'exercici de l'activitat, sind també perque del seu incompliment
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poden derivar responsabilitats juridiques diverses en els ambits laborals, adminis-
tratius i penals. ;Vol deixar oberta la possibilitat el TJUE, a I'estil de la finestra ober-
ta en la senténcia Lucia Montero Mateos, i que ja ha estat utilitzada pel TSJ de
Madrid en la seva senténcia de 26 de juny de 2018, al fet que en el cas que la
prestacié de serveis compleixi amb aquests principis aixd comporti «més estabili-
tat» en l'ocupacio, a imatge i semblanca dels treballadors fixos? No sembla desga-
vellada, certament, aquesta hipotesi.

4. Recapitulacié

Concloc. Em sembla que les sentencies Lucia Montero Mateos i Grupo Norte Fa-
cility, juntament amb I'analitzada en aquest bloc de la feina, marquen una linia de
tendéncia molt més sensible a 'acceptacio de les diferéncies de tracte entre tre-
balladors fixos o indefinits, d’'una banda, i temporals, d’'una altra. Encara queden
bastants questions prejudicials plantejades per jutjats i tribunals espanyols sobre
la mateixa tematica (desigualtat de tracte que es planteja si esta justificada perque
hi ha raons objectives per en casa cas concret), de manera que caldra continuar,
molt especialment les persones treballadores afectades, molt atents a la seva evo-
lucio.
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VI. Observacions finals. Questions
pendents per regular I’extincio de
la prestacio de serveis

Arriba el moment d’acabar aquest treball. Bé, potser el terme acabar, o concloure,
pot ser valid formalment, en tant que es tracta del darrer tram de I'estudi, perd en
realitat no ho és si tenim en compte tot el que queda pendent, justament, sobre la
matéria que ha estat objecte de la meva analisi en les pagines anteriors.

Perque, no es tracta només que el TJUE respongui en les senténcies que té
pendents a les questions prejudicials plantejades sobre I'abast, si aixi ho conside-
ra, de la vulneracio el dret de les i els treballadors temporals en I'ocupacié publica
que acrediten molts anys d’antiguitat en els seus llocs de treball, una durada «in-
usualment llarga» per utilitzar la polemica expressié esmentada en l'apartat 64 de
la senténcia de 5 de juny de 2018, cas Lucia Montero Mateos (assumpte C-677/16),
i que no poden accedir, per diversos motius dos dels quals, i no poc importants,
per descomptat, son la manca de convocatories d’'OOP o la dilacié en el temps des
que es convoquen fins que se celebra el concurs, a la tan desitjada estabilitat en
I'ocupacio.

En efecte, el TJUE pot dictaminar, i aixi ho ha fet en nombroses ocasions en li-
tigis que afectaven diverses condicions de treball i en els quals es posava de ma-
nifest la diferéncia injustificada de tracte, i, per tant, I'existencia d’una situacio dis-
criminatoria, entre treballadors «indefinits» (fixos laborals, funcionaris de carrera) i
«temporals» (interins, personal estatutari temporal), que s'esta vulnerant la clausu-
la 5 de I’Acord marc per no haver adoptat Espanya les mesures oportunes per pre-
venir i corregir 'abus de I'ocupacié temporal en 'ambit public.

En aquest cas, proporcionara «orientacions» 0 «recomanacions, als organs ju-
risdiccionals remitents de les qliestions prejudicials perque resolguin els litigis que
tenen pendents, tot i que sempre recordara I'ampli marge d’apreciacié de que dis-
posen els poders publics en la regulacié de I'accés a la funcid publica, i si manté
les tesis que plasmen les sentencies tantes vegades esmentades al llarg del meu
treball en els casos Lucia Montero Mateu, Grupo Norte Facility i Ana de Diego Por-
ras |, confirmara la diferéncia en la regulacié de I'extincié de treball entre els que
tenen «presumpcio6 de fixesa» (les i els treballadors temporals) i aquells que, sem-
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pre segons el seu parer en interpretar la normativa espanyola i acollir les tesis de-
fensades pel Govern, no la tenen (les i els treballadors temporals).

Ja hem vist amb anterioritat que la tesi de la «fixesa» en l'ocupacio, o, dit de
manera més clara, que la irregularitat en la situacié laboral hagi de conduir inexo-
rablement a una declaraci6 de fixesa que col-locaria el personal temporal afectat
en una situacié identica a la del personal indefinit, no ha estat, almenys fins ara,
la tesi acollida pel TJUE, i aixi ho confirma la senténcia de 19 de mar¢ de 2020,
que segueix en aquest punt les tesis de I'advocada general. Si es deixa la porta
oberta a la possibilitat de fixar una regulacié indemnitzatoria prou persuasiva i dis-
suasiva per portar I'’Administracié publica condemnada a evitar continuar fent un
Us abusiu de les contractacions o els nomenaments temporals, i que aixo obri el
cami perque les quanties de les indemnitzacions, si finalment s'extingeix la relacié
de serveis, puguin ser fixades en funcié del perjudici causat pels molts anys d'in-
estabilitat laboral en situacions que no s’haurien hagut de produir.

En aquest cas, el debat es pot plantejar en termes d’equiparar la indemnitzacio
a la de l'acomiadament declarat improcedent en les relacions contractuals a les
quals s'hi aplica el dret del treball; tesi, certament, no volguda per un sector de la
doctrina administrativista i, per descomptat, tampoc pels seus organs jurisdiccio-
nals, que manifesten amb tota claredat que es tracta de dues branques de I'orde-
nament juridic ben diferenciades per les seves caracteristiques propies. Aquestes
diferéncies son, al meu parer, cada vegada menors, si es repara en el fet que es
concreten en la forma d’accés i en el regim extintiu quan ens referim al personal
funcionari de carrera, o en l'estabilitat obligatoria per al personal funcionari tempo-
ral si es tracta d'un acomiadament disciplinari declarat improcedent. També pot
plantejar-se 'abonament d’una indemnitzacié que sera fixada pel jutjat o el tribunal
competent en atencié al perjudici efectivament sofert.

Per aixd, el debat a que em referia en la presentacié entre diverses paraules i
allo que representen en la vida laboral d’'una persona treballadora en 'ocupacio
publica i també per a '’Administracié ocupadora (fixesa, indemnitzacio, indemnit-
zacions, merit, igualtat, capacitat, publicitat) continua vigent, i crec que continua-
ra amb vigencia més enlla de les senténcies del TJUE, perque alld que hauria d'in-
tentar esmenar, les situacions indegudes de mal Us de les contractacions i els
nomenaments laborals, ha de produir-se per mitja d’'un canvi normatiu, cosa que
correspon aprovar al poder legislatiu, i amb aix0 tractar de donar seguretat, i no
només «presumpcié de no fixesa o fixesa», a les relacions de treball de cada per-
sona treballadora.?®

20. Que aix0 és reconegut com una necessitat es comprova, per exemple, en el programa electoral del partit politic més votat en les
eleccions generals celebrades el 10 de novembre de 2019, el PSOE, que, en l'apartat relatiu a ocupacié digna i pensions justes,
disposa: «1.11. Desenvoluparem I'Estatut basic de I'empleat public, fomentant I'avaluacié de I'acompliment, la carrera professional
[...] i s’evitara I'Gs abusiu de la interinitat». https://www.eldiario.es/politica/DOCUMENTO-programa-electoral-PSOE-
elecciones_0_957854533.html (consulta: 31 octubre 2019).
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| com que cada vegada hi ha un nombre més gran de personal temporal inte-
ri, amb diferent antiguitat, i un nombre que no és inferior de persones que volen
accedir a 'ocupaci6 publica a través de les places que es convoquen en les, en-
cara poques, ofertes d’'ocupacié publica, la pugna, no només juridica siné també
social, esta servida i es trasllada, com he explicat en aquest treball, als parlaments,
tant estatal com autonomics, i a les mateixes administracions afectades, per la
recerca d’acords per part dels parlaments que permetin aprovar normes que pos-
sibilitin 'accés d’'aquest personal a I'ocupacié estable per mitja, preferentment,
del concurs de merits amb relacié al lloc de treball ocupat i en funcié dels anys
d’antiguitat (i també de I'edat de la persona treballadora, en algunes ocasions), i
les critiques dels qui estan preparant les oposicions i desitgen que la regulacio
d’accés posi en igualtat de condicions totes les persones que es presenten a les
places ofertes, amb independéncia que algunes d’aquestes persones (moltes, si
recordem les dades estadistiques referenciades al comengament de la meva ex-
posicio) estiguin prestant ja des de fa uns (o molts) anys serveis per a I’Adminis-
tracié convocant.

En qualsevol cas, el debat no es pot ni s’ha de centrar només en la problema-
tica de l'ocupaci6 publica, almenys al meu parer, sin6 que alld a que ens hem d’en-
frontar €s a una nova, 0, si més no, renovada, regulaci6 de la contractaci6 laboral
temporal, amb impacte tant en el sector privat com en el public. Cal no oblidar, en
efecte, que la regulacio6 originaria de I'art. 10 EBEP, i encara molt més la modifica-
ci6 posterior sobre les caracteristiques del funcionari interi, s'assemblen com dues
gotes d’aigua a la regulacio de l'art. 15.1 LET.

Per aix0, qualsevol canvi en el sector privat impacta de manera immediata en
el sector public, encara que, certament, per a aquest darrer queden guestions pro-
pies com son I'OOP i la seva regulacié, que queda condicionada tant pel marc nor-
matiu propi, al qual convindria donar certesa juridica per intentar evitar en la me-
sura que sigui possible els vaivens jurisprudencials sobre qué cal entendre pel
termini de tres anys que fixa I'art. 70.1 EBEP per a la seva execucié, com per de-
cisions politiques vinculades a I'Us dels recursos pressupostaris existents i que po-
den provocar (la crisi de 2009 a 2015 ho ha fet pales) un increment del nombre
de persones ocupades amb caracter temporal i dels conseglients problemes juri-
dics posteriors que arriben als tribunals.

Sense cap anim d'abordar ara amb detall aguesta nova, o renovada, regulacio, de
la normativa sobre la contractacié temporal, que s’ha de dur a terme en el marc
del nou i tan promes, pero I'elaboraci6 del qual encara no ha comencat, Estatut dels
treballadors del segle xxl, si que crec que es poden apuntar algunes linies en aquest
sentit que reforcin la causalitat en la contractacié i la resposta adequada davant de
I'Gs contrari a dret de la normativa; cal recordar I'elevat nombre de personal laboral
que hi ha, per exemple, en les administracions locals.
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Una durada maxima d'aquesta contractacio, perfectament possible en els con-
tractes per necessitats de la produccio, i més dificil perd també vinculable a un
periode maxim en els contractes per obra o servei i interinitat, ja que I'obra o ser-
vei «permanent» i la interinitat «permanent» desvirtuen de bon comengament la
nota de temporalitat. Certament, en I'ambit public, cal concretar el termini maxim
que un lloc de treball vacant pot estar ocupat per una mateixa persona treballado-
ra en situacié de temporalitat, i quan ha de sortir a concurs, o potser n’hi hauria
prou amb complir la normativa vigent, no els sembla?

Lincompliment pot comportar sancions dissuasives, tant d’indole economica
com pel que fa als efectes per mantenir el treballador al seu lloc de treball.

Les primeres, poden anar per la via d'un increment de les quanties economi-
ques que estableix la Llei sobre infraccions i sancions en I'ordre social, i igualment,
i en 'ambit public (ja ho preveu la Llei de PGE i ha estat també admes per la ju-
risprudéncia del TJUE) que la responsabilitat economica pel mal Us de la contra-
ctacio temporal recaigui sobre el titular del departament que hagi autoritzat la
contractaci¢ irregular o hagi permés gue una contractacié regular s’hagi convertit
en contraria a dret.

Les segones plantegen una questié polemica, certament, pero que cal abordar
necessariament, com és la declaracié de nul-litat de 'acomiadament i la condem-
na a la readmissio del treballador, que en el sector public podria afectar treballa-
dors laborals tant temporals com indefinits no fixos acomiadats disciplinariament i
amb declaracié d'improcedencia de 'acomiadament (encara que ja sabem que no
és aquesta la tesi del TJUE en la senténcia de 25 de juliol de 2018, assumpte
C-96/17). Molt més dificil, certament, sembla la conversié d'una situacio irregular
en una altra de fixesa per una decisio judicial, ja que el marc normatiu per a l'ac-
cés a aquesta fixesa en I'ocupacié publica el limita extraordinariament, com hem
he tingut oportunitat d’explicar amb anterioritat i com es posa també de manifest
en la jurisprudencia del TJUE.

Moltes qliestions pendents, en definitiva, a les quals cal tractar de trobar solu-
cions que permetin tant garantir el bon funcionament de les administracions pu-
bliques com l'estabilitat en 'ocupacié de les persones que hi presten els seus ser-
veis. En aquesta tasca han d’estar implicats tots els poders publics i tots els agents
socials, i I'lnic objectiu i finalitat ha de ser el benefici que en pot obtenir tota la
ciutadania, i la cohesié social, si s'aconsegueix. Paga la pena l'esforg, per molt di-
ficil que sembli en l'actualitat.

| posats a demanar, el més important fora una regulacié clara que doni per
tancada la problematica actual en I'ocupacié publica, tant de cara al futur com
per resoldre la litigiositat actual. No és una tasca facil que el suport del TJUE en
gran manera a les reivindicacions del personal laboral interi congenii amb el res-
pecte del que disposen els art. 23 i 103 CE, pero, sens dubte, cal buscar solu-
cions per no perdre ni dilapidar el capital huma, i els coneixements, de les perso-
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nes que porten molts anys prestant els seus serveis en 'ocupacié publica de
manera temporal. Un repte per al Govern i per als agents socials, que hauria d’evi-
tar una microconflictualidad permanent en seu judicial i una resposta diferent
per a cada jutjat i tribunal. O, almenys, aquest és el meu parer.
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° al El CEMICAL, constituit per la Diputacié de Barcelona, la Federacié
E Cem].C de Municipis de Catalunya, I'’Associacié Catalana de Municipis i
o ) Comarques, la Federacié de Serveis Publics de la UGT de Catalunya
consorci d’estudis, ) ., . L. , ..
mediacié i conciliacié i la Federacié de Serveis Publics de CCOO, té dos objectius:
al'administracié local promoure el progrés entre els representants dels ens locals i el
personal al seu servei, i afavorir la resolucié dels conflictes laborals.
Amb la col-leccié Estudis de Relacions Laborals, el consorci es
cemical.diba.cat proposa facilitar el dialeg social, mitjancant la reflexio i el debat,
i abordar qiiestions objecte de discussi6 a les meses de negociacio.

El 14 de setembre de 2016, el Tribunal de Justicia de la Unié
Europea va dictar tres sentencies importants per a Espanya,
relacionades amb conflictes juridics sobre I'extincié de les
relacions de treball en I'ocupacio6 publica.

Aquest llibre versa sobre el seu impacte en I'extincié de la relacié
d'una persona que ha estat contractada temporalment i
interinament per substituir-ne una altra amb reserva de lloc de
treball o per ocupar una placa vacant que ha de ser coberta, o bé
d’'una relacié de serveis de personal funcionari interi o estatutari
temporal.

La funcionaritzacio del personal laboral al servei de les
corporacions locals catalanes: 101 preguntes, 101 respostes
['assetjament psicologic: incidencia en el sector public

La carrera administrativa: noves perspectives

La conciliacié de la vida laboral i familiar del personal

al servei de les entitats locals catalanes

El personal directiu a I’Administracio local

El personal laboral de les corporacions locals després
de I'Estatut basic de I'empleat public

Els drgans de representacio del personal funcionari:
delegats i juntes de personal. Una visio critica
'acomiadament col-lectiu en les administracions i

els ens publics. Marc general, causes i procediment
Aplicaci6 del principi de no-discriminaci6 al personal
temporal al servei de I’Administracié publica

La reducci6 de la jornada i I'excedéncia per tenir cura
dels fills o els familiars a les administracions publiques

La discapacitat i I'ocupaci6 a les administracions publiques
La reinternalitzacié de serveis publics: aspectes
administratius i laborals

Transparencia i funcié publica
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