Contratacion temporal a la luz de la doctrina del TIUE contra el
abuso y la discriminacidon: compendio de articulos

Ignasi Beltran de Heredia Ruiz
Profesor Agregado y TU acreditado. Universitat Oberta de Catalunya (UOC)

Dibujos: Teo & Bernat

Recopilacion cronolégica de los articulos publicados en el blog www.ignasibeltran.com de
septiembre 2016 a abril 2018 sobre las tres sentencias de septiembre de 2016 del TIUE y su
recepcién interna.

indice

- Universidad y profesores asociados: étemporalidad indefinida?...........cccooovvvvveeereeininnnnnen. 8
A. Detalles del caso y fundamentacion.........occcuuveieeee e e e 8
Y (o] - ol To ] o I of 1 [ or- KPR 9

- Extincién por fin de contrata y posible discriminacion entre temporales e indefinidos ex

Directiva 1999/70: 3 nuevas cuestiones prejudiciales.............c.cccccuveriereriieecieeercee e, 12
A. Detalles del caso y juStifiCaCion ........eeeiei i 13
Y] [o] - ToiToTa Wl o1 4 ot IR OO PT PO PTSPPPOPPPRIN 14

- Extincion injustificada y readmision y derecho de opcidn del personal laboral del sector

publico (esperando la resolucién del caso Vernaza Ayovi sobre el art. 96.2 EBEP) ............. 16
FAW S V] oo -] =T a1 €= [l (o] s P UU U PPPPRP 17
Y] [ - ol (o] s el 1 1] oF- NP U RO RO PR PP T PPRRP 17

- Novedades Diego Porras: nueva cuestion prejudicial, no aplicacion a deportistas
profesionales y 0tras CONTIOVEISIAs...........cceecceieeiieeiiieeccieeecee e e e eete e e reeessreeeesbeeeeseeesseeenns 20

- Conclusiones de la AG en el Caso Vernaza Ayovi: los indefinidos no fijos son temporales y

el derecho de opcion del art. 96.2 EBEP discriminatorio.........c.cccoccccvviiieieiiicccciiieeee s 22
1. Sintesis de las principales CONCIUSIONES..........c.uvvieeiieiiiicreeeee e 22
V| (oY Tl [o T W o o [ or- RSP PPR 24



- Ultimas novedades en el caso “de Diego Porras” & Co.: volatilidad interpretativa ‘in

Lol =X o1 =T [« [« M OO PO PP UPPPRTPPPRTPPPRt 26
A. Reconocimiento de indemnizacion ex Dieg0 POITas .......cccoecveeeieiieeeesiiieeeesieeeesniieee s 27
B. Reconocimiento de indemnizacion sin seguir Diego POrras.......cccccccvvveeeeeeceecccivieeeeeenn, 27
C. No reconocimiento de indemnizacidn ex DIeg0 POITas .........occcvvvveeeeeeeeeeiciinreeeeeeeeeeeanns 27
D. Aplicacidn doctrina “Martinez Andrés/Castrejana LOPez” .......ccceeevveeeevveeeeveeeeneeeeneeenne, 29
E. No aplicacién doctrina “Martinez Andrés/Castrejana LOPez” .......coeeevveeevveeeceeevcrenennne. 29
F. (Brevisima) Valoracion fiNal ........cooouieeiiiiiiiicciieeeeee ettt e e 30

- Nombramientos sucesivos de Médicos interinos y Médicos forenses interinos: éabuso a
121Uz de 12 DIreCtiva 1999/ 7072........oooooiieeeeiieeeeeeeeeeetete et e s e s eessateeeessssessssattteeesssesssraeeseesssons 31

1. SAN\C-A 6 de abril 2017 (r€C. 7/2017)cuiiieieiieee ettt 31

A. Sucesidon de nombramientos no describe un uso abusivo de la contratacion
101001 o Yo - | PR 32

B. El derecho a la carrera profesional no es una condicién de trabajo comparable...33
2. STSI\C-A CyL\Valladolid 22 de diciembre 2017 (rec. 485/2017) ....ccoveeevueeecereeiereeirenenns 34

I 1 [oY = TolTo ] a W ol £ 14 [or- N U 35

- ¢El principio del fin de la doctrina “de Diego Porras”? (Conclusiones AG en Casos TJUE

Grupo Norte Facility y Montero Mateos)............ccceeeieiiiiicciiie ettt e e 37
A. Sintesis de los argumentos para negar la existencia de discriminacién ......................... 37
B. ValoraCion CritiCa: .oooueieeeeiiiee ettt ettt e e e e e s saaa e ees 39

- Nueva contratacion tras fin de contrato temporal: ¢ debe abonarse indemnizacién seguin
(D T=T= Lo oo T - 13 RSP 41

- ¢El principio de igualdad de trato ex art. 20 CDFUE justifica una indemnizacion de 20 dias

a contratos temporales segun “Dieg0 POITas”?........cccouiciiiieeeeeeeeieiiiieeeeeeeeeeserreeeeeeesesesnnns 44
B 7] Y| [T 1= I oF- 1Yo USSR 45
2. FUNAAMENTACION ...eeiiiiiiie ettt se e e s st e e e s sbae e e s s bt e e s sabaeeeennaeeens 45
RV | (o] Tl o] W o o f[or- RO P PP PPPPRRPROE 46

- La contratacion temporal y la jurisprudencia europea y aplicacion por los tribunales
INTEINOS (PONENCIA) ...uuvviiiiiiiiiiiiiiiieiee e e e s sebbae e e e e e s sssasbbaeereeessssnsbraereaessens 48

- Critica a la cuestidn prejudicial formulada por el Tribunal Supremo en el caso Diego
POrras: [UCES Y SOMBIFAS. ......ccooiiiiiiiiiee it s e e s s saee e e s s aeee e s s sabeeessesaeaeesnanns 50



1. RefleXiones SODIE 125 CUBSTIONES ..u.iviieeee ittt ettt e e et e s e e taee s e seaeseeeaaeseesans 50

2. Algunas sombras siguen sobrevolando ..........cceeiiiieiiiiiiee 52

- Impacto del asunto “de Diego Porras” en la jurisdiccion contencioso-administrativa......54

- Contratos temporales, indemnizacién y caso “Diego Porras”: controversias susceptibles

08 CASACION .....eeeiiiieiiie ettt st et e st e st e s e e e s e e s sabe e s sbeesaneeesabeessasaesssnesaneeesasaens 55
A. Conflictos interpretativos susceptibles de casacion ........cccccceeeeeicciiiiieec e, 55
B. éIndemnizacion ‘ex’ Diego Porras en sucesién de contratos temporales?..................... 57
C. Valoracion fiNl.......oeo ettt e e s e e e 58

- Doctrina “de Diego Porras”: efectos colaterales (en readmision ‘ex’ art. 96.2 EBEP y en

Jubilacion anticipada).........coooiiiiiee e e e e e e re e e e eans 59
A. La readmision del art. 96.2 EBEP .......coouiiiiiiiiiieciieeee ettt 60
B. Extincidn contrato temporal eventual y acceso a la jubilacidon anticipada...................... 60
RV (o] - ToiTo] o ol o1 4 or- [ PSP OPPRTPPPP 61

- Cese de funcionario y personal estatutario interinos e indemnizacidn: discrepancias

interpretativas (y alguna omision relevante).............ccocer i 63
O o L o= T o I ] Yol (=Y o} (Y-SR 63
2. La SJIC-A A Corufia nim. 2 de 30 de junio 2017 .....cooeeiiiiieee e e 65
3. Valoracién critica: y éel recurso a la clausula 5232 .........uveeeeeiiiiiiiiiieeeeee e 66
- Contratacion temporal en la universidad: ¢éun modelo en la encrucijada?........................ 68
AL FUNAAMENTACION ..o e e 69
B. ValoraCion CritiCa ....cc.eeiieeiiieieeie et s 71
- Indemnizacion de 20 dias a extincion de trabajador en misiéon de una ETT....................... 73
1. FUNDAMENTACION ..ottt sttt e sae e s e b s ae e e b e e saee e s 73
PV | (o] o= Toi o] o ol 4 f[or- PSPPSR ORR PRSPPI 74

- La contratacion temporal y la extincion de los contratos a la luz de la situacion creada
por el asunto “de Diego Porras” (PONENCIA) .........cccureeeeeieiiiiiiiieeeee e cecrreee e e e e eerrreeeeeeeeeans 76

- “Diego Porras”: tensiones doctrinales a la luz de la STSJ Madrid 8 de mayo 2017 y de su
Vo1 o 3 o T A (ol V] =T N 78

D L=y 1T [ I ot Yo N 78



I U] o Yo =10 0 L=V 0] = Lol (o] o IUUT TP 79

3. Valoracion critica: adhesion al VOto PartiCUlar..........eeeeeeeeeeeeeee et 80

- Contratacidn sucesiva y licita de interina en hospital publico y declaracion de indefinida

NO fija POr abUSO dE dEIrEeChO ........cooeiiiieeee e s rbbree e e e e e eeas 83
1. Detalles Al CASO ..eeiuiiiiiiieiiiee ettt sttt et e e s ab e e e e 83
2. FUNAAMENTACION ..ttt sttt bt e st e s bt e e sabeesbneeeane s 84
RV | (o] Tl o] W o o f[or- R PP PPt 85

- Indefinidos no fijos: éson temporales o no? (STS 28/3/17 vs STS 30/3/17)....................... 87
1. éLos contratos indefinidos no fijos “vuelven” a ser temporales? .......ccccceeeeevccviveneennn. 88
2. Valoracién critica: ées razonable pensar que pueda plantearse una nueva cuestion
[T LY UL 1ol = I USRS 89

- ¢Qué es un indefinido no fijo? (a propdsito de la STS 28/3/17) ......cccovvvererevcerecrrerrerenee, 90
Primera fase: vaivén doctrinal y posterior consolidacion ..........ccccceeeeeviciinieeeeee e, 91
Segunda fase: el cambio de naturaleza a partir de junio de 2014 .......cooeeeeeieiiiiirieeeeeeens 93
Tercera fase: no son temporales (y, en tal caso, éen qué categoria de ineficacia
contractual puede subsumirse la cobertura reglamentaria de la plaza?).......ccccceeeecvneenns 94
Reflexidn final: ¢una nueva desigualdad a la luz del Acuerdo Marco? .......ccccceeeeeeeeinnnnnen. 95

- TS: Indemnizacion de 20 dias a cobertura reglamentaria de indefinido no fijo (sin aplicar
(D1 T=T- Lo oY o - ) [ RS St 97

- Impacto en la funcion publica y en la jurisdiccion contenciosa administrativa de las
sentencias del TJUE de 14 de septiembre de 2016 sobre contratacion temporal (Ponencia)

................................................................................................................................................ 100

- Contratos temporales: esperando el dictamen del TIUE (Tribuna) ...........ccccevvvvveereennnnnns 102

- Contratos temporales, Tribunales e incertidumbres (Tribuna Expansion)....................... 104

- Funcionarios interinos, doctrina TIUE “Castrejana Lopez” y derecho a readmisién

obligatoria previa a declaracion de indefinidos no fijos (y ées extensible al ambito

(] o Yo T =1 K0 TSRS 106
1. Detalles del caso y fundamentacion .........ccooecciiieiiie e 108

2. Valoracion critica: en caso de extincién, la calificacién de indefinido no fijo no implica
un derecho previo a la readmisién forzosa (o éa partir de ahora si?).....ccccceeeeveevcveennnenn. 108



3. CONCIUSION FIN@L .ttt e ettt re s e ettt e s e et e s eeaaaeseessnereennees 111

- Una alternativa al contrato unico (Tribuna: Agenda Publica)...........ccccceeevvvcnivieenieeninnnns 112

- Indefinidos no fijos, cobertura de vacante e indemnizacién segun “de Diego Porras” ...114

Primero: indefinidos no fijos deben recibir la misma proteccién que los interinos por
(2 (o= L =TT OPPPRPR 115

Segundo: el efecto util de la Directiva 1999/70 induce a pensar que la compensacion debe

LYY e LY A O o 1T LT 117
Tercero: la STS 7 de noviembre 2016 corroboraria esta teSiS. ....ccuuuvvreeeeiereriiiereeiiieeeeennn 118
CONCIUSION ettt ettt e e et e e e ettt e s ettt e s e e eaae s e e st s s e e tanaesessanesesssnarenasaes 118

- Diego Porras: STSJ Pais Vasco reconoce 20 dias a interino por sustitucion de empresa
privada (y un importante voto partiCular) ...........cccccceereeiie e 119

1. FUNAamentacion de 1@ SENTENCIA: oo iiveeieieeieeeee ettt e ettt e e e e e et eearareeeseeeeenes 119

2. El voto particular: critica contundente al TIUE y a la cuestion prejudicial del TSJ Madrid

............................................................................................................................................ 120
3. Valoracion critica: un nuevo episodio de 1a SAga.....cccvvveeeeeeeieiiiiinrieeeee e 122
- Diego Porras: El caracter privado de la empleadora impide indemnizacion de 20 dias a
contrato de obra y servicio (STSJ Andalucia 16/11, rec. 1539/16)............ccoveecrveercreercrneenns 124
D] =11 LT =] I o= 1 o U UPRRPPPPPRRP 125
Fundamentacion del fallo ........coooeeiiiiieeee e 125
Valoracidn critica: un fallo ajustado (y la casacion estd servida). .......cccceeeveeeeecciiieeeennen. 126

- Un nuevo episodio “de Diego Porras”: Extincidon de contrato eventual e indemnizacion de

20 dias seguin el TSJ Andalucia (y controversias pendientes)..........cccccccoevvvvrvreeeeeeieiccnnnnen. 128
1. Detalles d@I CASO ..coouuiieiiiieiiiee ettt s 129
2. Fundamentacion de 1a SENTENCIA.......cooiiiiiiiiiiiceee e 129
3. ValoraCion CritiCa ...eeeieeieee it et e e s s te e e s sabe e e s s nabaeeeeean s 131

4. Valoracion final: controversias pendientes (ETT, periodo de prueba, apoyo
emprendedores, condicidn, contratos formativos, primer empleo joven, relevo y
contratos temporales con discapacitados, indefinidos no fijos y requisitos formales) ....133

- EI TS no reconoce la indemnizacion de 20 dias a la extincion de un interino .................. 137
R D 1=y =] =T o L= or= Yo TP 137
2. FUNDamMeENtacion e 1@ SENTENCIA c.ceeeee ettt e e e et e e e e e e e e e enans 138



3. Valoracioén critica: ¢ prevaleceran los aspectos procesales en los casos ‘sub iudice’ para
NO aPliCar “de DIi€GO POITAs” P ....iii ittt ettt e s s e s bae e e e sbaee e s saees 139

- Extincion (injustificada) de un indefinido no fijo: limites de la doctrina TJUE “de Diego

oY o = LRI 141
O o T 1= =1 F=Xo =Y I or= 1Yo NPT 142
2. FUNamentacion de 13 SENTENCIA .uuuuueeeie ittt e e et ee e e e e e eeereaaanaes 142

3. Valoracién critica: éporqué se recurre en este caso a la doctrina “de Diego Porras”?.143

- Indemnizacién de 20 dias por extincion de contrato de obra y servicio en sector publico y

privado: analisis critico a SSTSJ Pais Vasco (2) 18/10/16 ...........ccccceeceeeecreeeceeescreeeeree e 145
La Sentencia “1962/16” (“sector PUBIICO”)....cuuiiciieeirie ettt e 146
1. Detalles del CaSO: ..co..uiiiiieeee e 146

2. Fundamentacion del fallo .........oooiiiiiiiii e 146
La Sentencia “1872/2016” (“SeCtor Privado”) .....ccuveeceeeeeueeeeciie ettt 148
1. Detalles del CaSO: ..couuiiiieiieee e e 148

2. Fundamentacion de 1a SENtENCIA...c...coiiiriiriieieeeeece e 149

3. Valoracion critica a las sentencias “1962/16” y “1872/16" ......cccoeeevveevceeecieeeereeernnn 150
AL EN €l Plano ProCeSal.....uuuiiiii it e e e a e e e 150
B. En €l Plano SUSLANTIVO .......uuiiiiiiii it 150

4. CONCIUSION ..ttt et s e e s bt e e s b e s bb e e sbeeesabee e eenns 152

- Extension de indemnizacidn de 20 dias a contrato de obra y servicio: objeciones a la STSJ
PaiS VASCO 18/10/16.........ueeeiieeiiiieeieieeeeeieee ettt e settte e esesbtesssesbtesessseeeesssseesssssbeesssssesasssnns 153

- Doctrina TJUE “de Diego Porras”: Primeras reacciones judiciales (STSJ) Madrid 5/10/16)

................................................................................................................................................ 157
CoNCIUSION PrINCIPAL ..ueeeeeeee e e e e e e s e e e e e e e e e bt raeeeeeeeeesnsnreees 157
Valoracidn sobre la licitud del contrato temporal:........cccoveeeeiiiieciciee e, 158
Valoracion sobre la justificacién de la equiparacién del importe indemnizatorio de los
interinos y los indefinidos por causas 0bjJetivas ..., 158
(6feT Yol [V (oY a W (o] g 1V T (o s -1 ) FS PSP 159

- Mas valoraciones criticas sobre el caso del TIUE “de Diego Porras” ........cccccevvvvveeeeeeennnns 161

- Sobre la indemnizacidn de los interinos y su posible extension al resto de contratos

temporales (Caso TIUE “de DIieg0 POIras”) .......cccccceeiiiiieeiiiiiiiesisieeesscieeesssieee s sseeeeesnnns 163



- Tribuna: La extincidn de un contrato de trabajo y sus costes..........cccceccveirrvveeeriivneennnnne 169

- Contratos indefinidos y temporales: prohibicidn de desigualdad en indemnizacién por

extincion (caso TJUE “de DIi€BO POITas”) ......ccccvveeeieiiiiiciiiieeeeeeeeieiiiieeeeeseeesssssseeeeseessesennnens 171
1. Las cuestiones PrejudiCiales........oocureeeeii ettt e e eesaarre e e e e e e 172

2. Las respuestas a las cuestiones prejudiciales .......ccuveeeeeeieiieiiiieeeeeeeeeeeccreee e 173
Sobre [a Primera CUBSTION . ....coi e e e e e e e e e e e srrrre e e e e e e enaans 173
Sobre la segunda y tercera CUSTION ... 173

3. ValoraCion CritiCa ...eeeieeeieee et et e e e e s st te e e s saba e e e s nbaeeeesan s 174

- Guia practica para el seguimiento de la evolucion judicial de la doctrina “de Diego

oY = I - V=1 2 5 ) TSR 177
A.Sentencias TIUE .....oooiiiiiiiiiiiiii i 178
B. “Diego Porras”: sentencias sector “privado” ........cccceeevvveerieeeeeeciirreeeee e 179
C. “Diego Porras”: sentencias Personal Laboral sector “pUblico” ........ccccceevvvveeneenn. 183
D. Efectos colaterales DIEgO POITas .....ccecveiiiiiieiiee et 198
E. éAplicacidn doctrina “Pérez Lopez” a Personal Laboral Sector Publico?............... 199
E. Sentencias Funcionarios y Personal Estatutario .........cccccceveiiiiicciiiieeec e, 201
G. Cuestiones prejudiciales al TIUE.........oeeiiiiiiiiciiiiieeee et eecare e e e e e e 209
H. INFOIME EXPEITOS ..ttt et e e e e e e e e s ebbr e e e e e e e e eesntrraeeeeeeeens 215
[ COMENTANIOS CritICOS ..c.uveeuieeeiiieiee ettt nane e 215



Universidad y profesores asociados:
étemporalidad indefinida?

15 marzo, 2018 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

http://ignasibeltran.com/2018/03/15/universidad-y-profesores-asociados-temporalidad-

indefinida/

El modelo de relaciones laborales universitario sufrié una importante “sacudida” a propdsito de las SSTS
1y 22 de junio de 2017 (rec. 2890/2015 y rec. 3047/2015). En ellas, el Alto Tribunal calificaba las
contrataciones de sendos profesores asociados en fraude de ley. Aspectos que fueron objeto de analisis
en esta entrada del blog y, mas en profundidad, en este articulopublicado en la Revista Eunomia.

La cuestion es que el TS acaba de dictar una nueva sentencia (fechada el 15 de febrero 2018, rec.
1089/2016) en la que, sosteniendo que se alinea con la doctrina de estos dos precedentes, ha
dictaminado que la sucesion de contratos temporales durante un periodo de 30 afos en la Universidad es
ajustada a derecho porque, en esencia, ha quedado acreditado que el profesor ejercia una actividad
extraacadémica.

El texto ya ha merecido un pormenorizado (y critico) andlisis por parte del Profesor Rojo (que comparto),
lo que me permite centrarme en los aspectos que estimo mas relevantes (de hecho, espero que al
profesor Rojo no le importe que el titulo de esta entrada se “aproxime” al “espiritu” del suyo) .

A. Detalles del caso y fundamentacion

En el presente caso, el actor vino prestando servicios durante mas de 30 afios para la Universidad,
mediante “contratos administrativos de colaboracion temporal”, que luego pasaron a ser “contratos de
profesorado” y, finalmente, mediante “contrato laboral de personal docente e investigador”.



La STSJ Pais Vasco 12 de enero 2016 (rec. 2267/2015) entiende que tal historial revela que la actividad no
era coyuntural, sino permanente y duradera, de modo que no puede cubrirse con contratos temporales
porque no se ajusta a lo dispuesto en la cldusula 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracidn
determinada, en la interpretacion que ha dado la STJUE de 13 de marzo de 2014.

Disconforme, la Universidad del Pais Vasco interpone recurso de casacién, aportando como sentencia de
contraste la STSJ Catalufia 5 de enero 2015 (rec. 6114/2014). En este caso, se resuelve un supuesto de
despido de una profesora asociada que habia suscrito contratos de duracion determinada a tiempo
parcial con la Universitat Rovira i Virgili desde el 12 de septiembre de 2008 a septiembre de 2013, para
impartir docencia en la asignatura de Proyectos y Urbanismo del grado de titulacién de Arquitectura. El
TSJ de Catalufia rechaza que exista fraude de ley en la contratacién porque debe distinguirse entre
actividades de caracter provisional y la actividad ordinaria, considerando que el caso de la demanda
responde a la primera.

En sede casacional, superado el juicio de contradiccidn y entrando en el fondo, la sentencia advierte que

“en este caso no se esta cuestionando que la parte actora no reulne el requisito esencial de la relacién de
trabajo como es el de ejercicio de una actividad profesional ajena al ambito universitario, como tampoco
se cuestiona que la actividad profesional y la docente del demandante se refieren a la misma materia”.

A partir de aquiy, tras hacer una pormenorizada exposicion del marco normativo aplicable a los docentes
universitarios, concluye

“en marco de la docencia universitaria, las modalidades de contratacién laboral tienen un sistemay
régimen juridico propio, que debera ser respetado y que, precisamente, por ello, sera su incumplimiento
el que permita declarar en tales casos la existencia de utilizacién fraudulenta de cada una de las
modalidades en cuestién”.

Y, tomando como referencua este régimen — siguiendo con la argumentacion de la sentencia -,

“se advierte que, salvo el Profesor Asociado, el resto del personal contratado tiene como actividad
principal la docencia, en distintos ambitos. Y de todo ese personal al Profesor Asociado, al igual que al
Profesor Visitante, se le contrata para que aporte en la docencia una experiencia profesional externa.

Precisamente es éste el elemento que configura la contratacion del Profesor Asociado y le dota de la
naturaleza temporal que le ha sido asignada, ofreciendo con ello una razén objetiva que identifica el
contrato”.

Aspecto esencial, pues, para el TS, se convierte en la razén objetiva que justifica esta modalidad
contractual y, por ende, su incumplimiento permite declarar la existencia de su utilizacion fraudulenta.

Y, llegados a este extremo y tras sintetizar la doctrina del TJUE en el caso Marquez Samohano (C-190/13),
el Alto Tribunal, asumiendo que los profesores asociados “siempre va a cubrir una ensefianza necesaria y
permanente del centro docente” (y destacando las diferencias con respecto a sus resoluciones de junio
de 2017), entiende que concurren las motivos que objetivamente justifican esta modalidad de
contratacidn porque, en esencia

“El actor mantiene una actividad extraacadémica, que justificaria la celebracion y renovaciéon de sus
contratos como profesor asociado, sin que se den otros elementos”.

B. Valoracion critica

Alinedndome con el posicionamiento critico del Profesor Rojo, no comparto el fallo de la Tribunal
Supremo. Especialmente, porque concurren dos dimensiones claramente diferenciadas (y que, en mi
modesta opinidn, se presentan como indistintas en la fundamentacién de la sentencia):

— Primera: porque, a mi entender, la “experiencia profesional externa” (y la consiguiente actividad
extraacadémica que la sustenta) no puede ser calificada como una “causa” de temporalidad (el TS



entiende que es “el elemento esencial del contrato al vincular el objeto de docencia a la actividad
profesional”).

En todo caso, a mi entender, es un elemento “objetivo” que describe un contrato temporal “acausal”,
sometido Unicamente a un término (si se me permite) “puro” (de un modo similar a como se prevé en el
contrato temporal “primer empleo joven”). Y, por ende, como se apuntara en el punto que sigue,
susceptible de padecer por esta circunstancia un mayor uso abusivo.

Y, como apunta la propia sentencia (y comparto plenamente) es claro que el incumplimiento de este
requisito (objetivo) automaticamente provoca que el contrato deba ser calificado en fraude de ley.

—Segunda: compartiendo el criterio del Profesor Rojo, el “formalismo” del TS en la sentencia de febrero
de 2018 (excesivo en mi opinidn) da a entender que el mero mantenimiento de la actividad
extraacadémica disipa toda evaluacion sobre una eventual existencia de un abuso en la sucesiva
contratacién temporal.

En contra de esta afirmacidn, el hecho de que concurra este elemento “objetivo” que posibilita la
celebracion de un contrato a término, com he avanzado, no empece que pueda declararse la existencia
de un abuso en la sucesidon de contratos temporales que se formalicen cumpliendo con este requisito (el
art. 15.5 ET es una clara muestra de este ldgica). Y, a mayor abudamiento en estos casos, pues, no hay
propiamente “causa de temporalidad” y si meramente “término”.

De hecho, el TJUE en el caso Marquez Samohano parece querer dejar claro esta distincién cuando, una
vez admitida esta modalidad de contratacion temporal, y a propdsito de su renovacién, afirma (ap. 55y
56):

“la renovacion de contratos o relaciones laborales de duracién determinada para atender a necesidades
que en realidad no tienen cardcter temporal, sino muy al contrario permanente y duradero, no esta
justificada a efectos de la clausula 5, punto 1, letra a), del Acuerdo marco (...).

En efecto, esa utilizacion de los contratos o de las relaciones laborales de duracién determinada se
opondria directamente a la premisa en la que se basa el Acuerdo marco, a saber, que los contratos de
trabajo de duracién indefinida constituyen la forma general de la relacién laboral, aunque los contratos
de duracién determinada sean caracteristicos del empleo en algunos sectores o para determinadas
ocupaciones y actividades”.

De hecho, si bien es cierto que en la sentencia de 15 de febrero 2018 (rec. 1089/2016) el TS se refiere con
cierto detalle a la doctrina Marquez Samohano, creo que es interesante recuperar la sintesis que de la
misma doctrina hace la sentencia 1 de junio 2017 (rec. 2890/2015), porque explicitamente parece querer
resaltar esta segunda dimension también:

“c) Incumbe al érgano judicial interno comprobar en cada caso que la renovacién de los sucesivos
contratos laborales de duracidn determinada en cuestidn trata realmente de atender necesidades
provisionales, y que una normativa como la reguladora de la contratacion de profesores asociados no sea
utilizada, de hecho, para cubrir necesidades permanentes y duraderas ordinarias en materia de
contratacion de personal docente. Y ello porque la renovacion de tales contratos temporales debe
corresponderse a una necesidad real de lograr el objetivo pretendido por los mismos e inherente a su
propia configuracion contractual.

d) La renovacion de contratos o relaciones laborales de duracidon determinada para atender a
necesidades que en realidad no tienen caracter temporal, sino muy al contrario permanente y duradero,
cuando no estan conectadas con la finalidad de la modalidad contractual elegida, no esta justificada a
efectos de la clausula 5, punto 1, letra a), del Acuerdo Marco puesto que no pueden utilizarse para el
desempeiio permanente y duradero, aun a tiempo parcial, de tareas docentes incluidas normalmente en
la actividad del personal docente permanente y alejadas de la configuracion finalista del propio contrato
utilizado”.

De hecho, creo que no es casualidad que en esta sentencia de 1 de junio de 2017 el TS también citara la
doctrina del TJUE en el caso Pérez Lopez (que gravita sobre la cldusula 52 del Acuerdo Marco) afirmando:
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“la cldusula 5, punto 1, letra a), del Acuerdo marco requiere que se compruebe concretamente que la
renovacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracidn determinada trata de atender a
necesidades provisionales y que una disposicién como la controvertida en el litigio principal no se utiliza,
de hecho, para cubrir necesidades permanentes y duraderas del empleador en materia de personal”.

Reparese también que este es el planteamiento que han seguido recientemente la SIS/5 Donostia 27 de
noviembre 2017 (num. 382/17) y la SIS/3 Ourense 2 de febrero 2018 (num. 58/2018). Sendos casos se
refieren a profesores asociados, a los que, estando sus relaciones contractuales vigentes, se les ha
declarado (siguiendo esta doctrina del TS de junio de 2017) la relacion indefinida dado el caracter abusivo
de sus sucesivas contrataciones (la primera sentencia es firme y la segunda ha sido recurrida). En este
sentido, quiero agradecer a los compafieros David Pena Diaz, Antdn Lois Fernandez y al Sindicato de
Apoyo Mutuo (SiAM) la deferencia al hacerme llegar las sentencias.

A mayor abundamiento, el TJUE en el caso Mdarquez Samohano parece condicionar la licitud del modelo
de contratacidn al caracter temporal o, si me permiten, “transitorio” de la situacion del profesor
asociado. Asi parece desprenderse cuando afirma (ap. 57) que

“el profesor asociado, en virtud de tal contrato de trabajo de duracién determinada, ejecuta tareas bien
definidas que forman parte de las actividades habituales de las universidades, no es menos cierto que la
necesidad en materia de contratacidn de profesores asociados sigue siendo temporal, en la medida en
que se considera que este profesor retomara su actividad profesional a tiempo completo cuando se
extinga su contrato...”. [la negrita es mial.

Pues bien, teniendo en cuenta esta doctrina y volviendo al caso concreto de la sentencia del TS de
febrero de 2018, creo que es dificil sostener que la relacidn es “temporal” (o “transitoria”), si el profesor
ha permanecido en esta situacion durante 30 afos (!).

Controversia que, a mi entender, se acrecienta si el marco legal no lleva aparejado ninguna medida
explicita dirigida a evitar el uso abusivo. En este sentido, creo que es muy discutible que una disposicién
que establece que “No existira limite de contratos sucesivos” (ex art. 23.3 Ley 3/2004 del Sistema
Universitario Vasco) se ajuste al clausulado de la Directiva 1999/70, especialmente si se trata de una
modalidad que no estd sujeta a una causa de temporalidad y si a un mero término.

Asi pues, concluyendo, no comparto el razonamiento del TS. Y, si me permiten una opinién personal, la
elevada tasa de temporalidad del mercado de trabajo espafiol (en clara expansion) no precisa,
ciertamente, de criterios hermenéuticos que la estimulen.

Lamentablemente, estos casos no son aislados en el mundo universitario, de modo que, a la luz de este
nuevo criterio jurisprudencial (que ratifica un modelo que fomenta el abuso y, con él, la precariedad), no
es descartable que algun Juzgado o Tribunal opte por plantear una nueva cuestién prejudicial al TJUE.

Por cierto, si no las han contado, en relacidn al (manifiesto des)ajuste de nuestro derecho interno a la
Directiva 1999/70, el TJUE tiene 10 cuestiones prejudiciales pendientes de resolucion. Casi nada...
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Extincion por fin de contrata y posible
discriminacion entre temporales e indefinidos
ex Directiva 1999/70: 3 nuevas cuestiones
prejudiciales

26 febrero, 2018 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

http://ignasibeltran.com/2018/02/26/extincion-por-fin-de-contrata-y-posible-
discriminacion-entre-temporales-e-indefinidos-ex-directiva-1999-70-3-nuevas-cuestiones-

prejudiciales/

En una entrada reciente he abordado el analisis critico de la STSJ Castilla y Ledn\Valladolid 4 de octubre
2017 (rec. 1503/2017) que, en esencia, aplica el art. 20 CDFUE (esto es, el principio de igualdad de trato)
para reconocer una indemnizacién de 20 dias en la extincion del contrato de un trabajador interino
(bombero) de AENA por cobertura de plaza.

Entonces, sostenia que la argumentacion de este pronunciamiento es particularmente sugerente; y, en
especial, para los casos asociados al fin de una contrata (que no era el supuesto del caso enjuiciado). En
efecto, el fin de una contrata puede implicar una extincidon de un contrato de obray servicio y, a su vez,
justificar una resolucién por “causa de empresa”, evidencidandose un trato desigual en los importes
indemnizatorios.

No obstante, como he apuntado en otras ocasiones, aunque se entienda que la CDFUE es aplicable
(mediante el art. 20 o el art. 21) o, incluso, el art. 14 CE, para que la equiparacion compensatoria sea
exigible, es necesario (o, mejor dicho, absolutamente imprescindible) recurrir a una “interpretacion
extensiva” del concepto “condicién de trabajo” que integre a las indemnizaciones.

Y, para ello, es necesario (si o si) recurrir a la Directiva (y a la interpretacién de la misma por parte del
TJUE); y, por consiguiente, debe ser aplicable al supuesto enjuiciado (y en las relaciones entre privados
esto no es facil de sostener), especialmente, porque (hasta donde mi conocimiento alcanza) esta
conceptuacién “extensiva” es inexistente en nuestro ordenamiento juridico interno.

De otro modo, aunque se recurra a los arts. 20 y 21 de la CDFUE o al art. 14 CE, es muy dificil impedir que
la |dgica juridica interna se despliegue de forma ordinaria y, por ende, el “término” describa un supuesto
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de ineficacia contractual distinto a la “resolucién” y, por consiguiente, la disparidad de tratamiento en
uno y otro caso quede justificada.

Pues bien, esta extensa sintesis sirve de introduccion para exponer el contenido de las (3) cuestiones
prejudiciales planteadas por el TSJ de Galicia a propésito de las diferencias indemnizatorias derivadas de
la extincidon de una contrata para los contratos de obra y servicio cuya duracion esté vinculada a la misma
y de la prevista para los contratos indefinidos en las resoluciones por “causas de empresa” (Autos [2] 27
de diciembre 2017, rec. 3245/2017; y rec. 3105/2017; y 29 de diciembre 2017, rec. 2970/2017). Asuntos
que, si no estoy equivocado, podriancorresponderse con la siguiente numeracion: C-44/18, C-30/18 y C-
29/18 (aunque no puedo confirmarlo todavia).

Veamos los detalles del caso y la justificacion del TSJ de Galicia para plantear las 3 cuestiones
prejudiciales (idénticas):

A. Detalles del caso y justificacion

El origen de la controversia se halla en la decision de Unién Fenosa de poner fin a la contrata consistente
en la lectura de los contadores de suministro a sus clientes y érdenes de servicios domiciliarios llevada a
cabo por Cobra Servicios auxiliares y la consiguiente extincidon de ésta de los contratos de obra y servicios
vinculados a la duracion de la misma y que no han superado los 3 afios (con el paralelo inicio de los
trdmites para el despido de 72 trabajadores indefinidos que también prestaban estos servicios).

El TSJ de Galicia, después de reproducir la normativa y la doctrina jurisprudencial aplicable, justifica el
planteamiento de la cuestion prejudicial en los motivos siguientes:

Partiendo de la base de que el contrato de obra o servicios vinculado a la duracién de una contrata es un
contrato temporal, la distinta indemnizacidn prevista con respecto a los trabajadores indefinidos que ven
extinguido el contrato en virtud de un despido colectivo describe una diferencia de trato en relacién a
una “condicién de trabajo” (ex “de Diego Porras”).

No obstante, en tanto que esta distincion en la normativa deriva de la distinta causa extintiva (un término
y una “situacion sobrevenida, ajena a la duracién del vinculo, pero que justifica empresarialmente en este
caso la resolucion del mismo”), el TSJ entiende que “cabe la duda de la existencia de razones objetivas
por falta de equivalencia en las condiciones de la extincidn del contrato, que justificarian la diferencia de
trato”.

Dudas, a partir de las cuales, surge la primera cuestion:

1/ éLa clausula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada que figura en el Anexo
de la Directiva 1999/70 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa Nacional
que en virtud de un mismo supuesto de hecho (la terminacion de la contrata entre la empleadora y una
tercera empresa por voluntad de esta ultima), prevé una indemnizacién menor para la extinciéon de un
contrato de duracion determinada por obra o servicio consistente en la duracidn de dicha contrata, que
para la extincion de los contratos indefinidos de trabajadores comparables, por despido colectivo
justificado por causas empresariales productivas derivadas de la terminacion de la citada contrata?

Para el caso de que se dé respuesta afirmativa a esta primera pregunta, el TSJ prosigue su argumentacion
constatando que se trata de una relacién ‘inter privatus’ y concluyendo que la literalidad del art. 49.1.C
ET impide acudir a la interpretaciéon conforme.

Lo que lleva a cuestionarse si, siguiendo la doctrina “Mangold”, “Kikiikdeveci”, “Prigge” y “Dansk
Industri”, puede dejar de aplicar el derecho interno contrario al principio de no discriminacion.

A sabiendas que la contratacidn temporal no aparece expresamente contemplada en el art. 21 CDFUE,
como supuesto de discriminacién “en particular”, entiende que a la luz de los casos “Gavieiro y Torres” y
“de Diego Porras”,
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“parece entenderse que la prohibicion de diferencia de trato entre trabajadores fijos y temporales
dimana de los Principios de Igualdad y no discriminacién de la Unidn, contemplados en los arts. 20y 21
de la Carta y aplicables por imperativo del art. 6 TUE, por lo que en tal caso, la Sala como érgano
jurisdiccional comunitario, estaria obligada a inaplicar el art. 49.1.c) ET, en cuanto a la indemnizacién alli
prevista, para cumplir con el objetivo que marca la Directiva 1999/70”.

Reflexion a partir de la cual surge la segunda cuestién a plantear:

2/ De ser la respuesta positiva: ¢Ha de interpretarse que la desigualdad de trato en la indemnizacién
por extincidon contractual justificada por idéntica circunstancia factica aun con amparo en causa legal,
entre trabajadores con contrato de duracion determinada y trabajadores indefinidos comparables,
constituye una discriminacion de las prohibidas en el Art. 21 de la Carta, resultando contraria a los
principios de igualdad de trato y no discriminacion de los Arts. 20 y 21 de la Carta, que forman parte de
los Principios Generales del Derecho de la Unién?

B. Valoracion critica

Sigo pensando, como he expuesto al inicio de esta entrada, que, si se trata de una relacion inter
privatus y no puede acudirse a la interpretacidon conforme, la premisa de partida de la cuestion
prejudicial (existencia de una diferencia de trato entre temporales e indefinidos) carece de fundamento.
En concreto, porque, si no se puede aplicar la Directiva, no puede acudirse a ninguna doctrina que la
interprete (y, en concreto, la del caso “de Diego Porras”) y, en consecuencia, tampoco puede afirmarse
que la indemnizacién por la extincion del contrato es una “condicién de trabajo”. Luego (siempre salvo
mejor doctrina), si se acepta la validez de esta secuencia, no puede afirmarse que se da una trato
diferenciado que permita acudir a la CDFUE. Por este motivo, parace que sdlo cabria exigir
responsabilidad al Estado.

En paralelo, también creo que es discutible la interpretacion “extensiva” de los supuestos de
discriminacidn listados en el art. 21 CDFUE que sugiere el TSJ de Galicia. En este sentido, creo que la via
utilizada por la STSJ CyL\Valladolid 4 de octubre 2017 (rec. 1503/2017) — acudiendo al art. 20 CDFUE — es
menos controvertida (en términos similares, también se han pronunciado, que tenga constancia, las
SSTSJ CyL\Valladolid 4 y 26 de diciembre 2017, rec. 1447/2017; y rec. 1985/2017).

Por otra parte, estas cuestiones también son relevantes porque, al plantear la posible aplicacion de la
CDFUE a estos casos, complementaria la respuesta que el TJUE acabara dando a los casos “Grupo Norte
Facility”, “Montero Mateos” y “de Diego Porras 2”. Especialmente, si el TJUE acaba confirmando el
criterio de la AG mantenido en los dos primeros casos (ver aqui) y, a pesar de ello, algunos Tribunales

internos siguen reclamando la equiparaciéon indemnizatoria a través de la CDFUE.

No obstante, a estas alturas, es dificil predecir lo pueda acabar dictaminando el TJUE al respecto (y, dicho
sea de paso, no sé si no hubiera sido mejor que el TSJ de Galicia hubiera planteado una Unica cuestién,
suspendiendo el resto de actuaciones por auto).

En todo caso, para el supuesto que el TJUE entienda que, efectivamente, existe una diferencia de trato
injustificada, sera dificil mantener la vigencia de la (controvertida) doctrina del TS que permite vincular la
duracién del contrato de obra o servicio a la duracién de la contrata. Lo que, si asi sucede, tendria un
indudable impacto en el mercado de trabajo interno.

También creo que puede ser util recordar la reciente cuestién prejudicial planteada por el JC-A nim. 14
de Madrid 9 de enero 2018 (proc. 205/2017), en relacién con el derecho a la indemnizacién por
finalizacion de servicios, del personal funcionario y estatutario de caracter interino o temporal.

A la luz de lo expuesto, estd claro que la “saga” continua (le queda cuerda para rato...). Habra que esperar
a los sucesivos desenlaces de las tramas, sin descartar nuevos golpes de guién ...
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Extincion injustificada y readmision y derecho
de opcion del personal laboral del sector
publico (esperando la resolucidon del caso
Vernaza Ayovi sobre el art. 96.2 EBEP)

19 febrero, 2018 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:
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ayovi-sobre-el-art-96-2-ebep/

—

La readmisién en caso de despido disciplinario improcedente recogido en el art. 96.2 EBEP, como se sabe,
esta pendiente de que el TJUE resuelva una cuestion prejudicial (caso Vernaza Ayovi, C-96/17), en aras a
determinar si debe ser extensible también a los trabajadores temporales y a los indefinidos no fijos en
virtud del principio de no discriminacidn (ver al respecto en estas entradas).

Esta doctrina podria tener un impacto notable, pues, a partir del controvertido concepto expansivo de
“condiciéon de trabajo” que defiende el TIUE, probablemente, también podria acabar comprometiendo la
validez de la prioridad de permanencia de los trabajadores fijos prevista en el apartado 32 de la DA 162
del ET en caso de despido colectivo.

A nivel interno, mientras el TJUE no se pronuncie, se ha suscitado una controversia (aunque tiene ya
cierto recorrido como se analizara) alrededor de si el derecho de opcién reconocido convencionalmente
debe extenderse también a los casos de despido improcedente derivado de una extincidn de un contrato
temporal fraudulento, con el consiguiente reconocimiento previo de la condicion de indefinido no fijo (y
por tanto no de un “despido disciplinario”). La STS 22 de noviembre 2017 (rec. 750/2016) ha abordado
esta cuestién, desestimando esta posibilidad (rectificando el criterio de la STSJ Andalucia\Sevilla de 18 de
noviembre de 2015, rec. 2585/2014).

Veamos, a continuacidn, los detalles de la fundamentacion y, posteriormente, permitanme que comparta
algunas reflexiones sobre el eventual impacto que podrian tener las citadas conclusiones de la AG sobre
esta cuestion si, finalmente, el TJUE confirmara su criterio.
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A. Fundamentacion

El conflicto se plantea a raiz de la extincién de un contrato temporal de un arquitecto técnico de un
Ayuntamiento (cuya relacidn contractual se ha mantenido durante sucesivos contratos temporales
eventuales y por obra y servicio desde el afio 2006 al 2012). Formulada demanda por el actor en
reclamacién por despido, la sentencia de instancia desestima la demanda, apreciando la excepcién de
falta de accidn, al haber sido el actor contratado de nuevo por el ente local demandado.

Sin embargo, la STSJ Andalucia\Sevilla de 18 de noviembre de 2015 (rec. 2585/2014), estima los recursos
de suplicacion del trabajador y del Ayuntamiento, y con revocacion de la de instancia, estima la demanda
y declara el despido improcedente, con opcidn al actor, a que en el plazo de cinco dias desde la
notificacion de esta sentencia, opte entre la readmisién o la indemnizacién. Sostiene que la relacidon que
le vinculaba con la Corporacién era de trabajador indefinido no fijo, dada la contrataciéon temporal
fraudulenta, resultando que la cuestién del fraude no ha sido objeto de controversia en suplicacién.
Califica el cese de despido improcedente por falta de causa, concediendo al actor ejercicio de la opcién
correspondiente, al considerar que le incumbe esta facultad, segun el Convenio Colectivo de aplicacion.

En concreto, el citado Convenio establece, bajo la rubrica de “despido disciplinario”, lo siguiente:

“Articulo 14. Despidos. El personal laboral fijo cuando el despido sea declarado improcedente por
resolucion judicial, la opcidn entre la indemnizacién o la readmision le correspondera siempre al
trabajador.

En los demds casos estara dispuesto en la Legislacidn vigente”.

Disconforme, el Ayuntamiento formula un recurso de casacién, aportando como sentencia de contraste
la STS 25 de septiembre de 2012 (rec. 3298/2011) que examina el supuesto de un trabajador
formalmente contratado como temporal por el Ayuntamiento de Camas, y que es declarado indefinido
no fijo. El cese se declara improcedente, otorgando el derecho de opcidn al ente local.

La Sala IV considera que en el convenio se atribuye al trabajador la facultad de accidn solamente cuando
se trata de despidos disciplinarios luego declarados improcedentes, lo que no es el caso puesto que aqui
no se alega causa disciplinaria alguna sino que la improcedencia deriva de la consideracién que hace la
sentencia de que los contratos de la actora dejaron de ser temporales transformandose en contratos por
tiempo indefinido, aunque no fijos de plantilla, por haberse infringido los limites establecidos en el art. 15
del ET, de modo que el cese acordado por supuesta terminacién del contrato supone un despido sin
causa y por tanto improcedente.

La STS 22 de noviembre 2017 (rec. 750/2016) mantendrd el mismo criterio, sobre la base de que “En el
supuesto examinado, el demandante no es ‘personal laboral fijo’, ni ha sido objeto de un ‘despido’
disciplinario, por lo que no procede atribuirle la opcidn prevista en la norma convencional”.

B. Valoracion critica

La cuestidn que se suscita es si el derecho de opcidn convencionalmente reconocido debe circunscribirse
Unicamente a los casos que graviten sobre un expediente disciplinario, o bien, puede extenderse a otras
extinciones injustificadas (sin entrar a valorar si, al reconocer un “derecho de opcion”, estas disposiciones
convencionales suponen una reformatio in peiusrespecto de la “readmisidon” que proclama el art. 96.2
EBEP en los despidos disciplinarios).

De hecho, como se ha avanzado, debe recordarse que la jurisprudencia, en un primer momento,
entendid que efectivamente debia extenderse a cualquier supuesto extintivo y, especialmente, en caso
de fraude de ley en la contratacidén temporal (entre otras, STS 16 de diciembre 2009, rec. 1691/2009).
Doctrina que, posteriormente, fue rectificada (por todas, SSTS 11 de julio 2012, rec. 4157/2011; 25 de

septiembre 2012, rec. 3298/2011; y 22 de marzo 2013, rec. 841/2012).
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Y, respecto de la literalidad del EBEP, explicitamente, la STS 4 de noviembre 2011 (rec. 88/2010)
establece que

“Para que proceda la aplicacidn de este precepto han de darse los siguientes requisitos:

a) Que se trate de personal laboral fijo. El articulo 8 del EBEP establece la clasificacion de los empleados
publicos, sefialando en el apartado c): ‘Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal’.
Por su parte el articulo 11 sefala que ‘Es personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo
formalizado por escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de personal previstas en la
legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones Publicas. En funcion de la
duracién del contrato, este podra ser fijo, por tiempo indefinido o temporal’.

b) Que el despido sea declarado improcedente. El articulo 96.1 b) del EBEP prevé como sancion: ‘Despido
disciplinario del personal laboral, que solo podra sancionar la comisién de faltas muy graves y comportara
la inhabilitacién para ser titular de un nuevo contrato de trabajo con funciones similares a las
desempefiadas’.

¢) Que se haya acordado el despido como consecuencia de la incoacion de un expediente disciplinario por
la comision de una falta muy grave. El articulo 98 del EBEP regula el procedimiento disciplinario,
disponiendo en el apartado 1 que ‘No podrd imponerse sancién por la comisién de faltas muy graves o
graves sino mediante el procedimiento previamente establecido’. Por su parte el apartado 2 dispone que
‘El procedimiento disciplinario que se establezca en el desarrollo de este Estatuto se estructurara
atendiendo a los principios de eficacia, celeridad y economia procesal, con pleno respeto a los derechos y
garantias de defensa del presunto responsable. En el procedimiento quedard establecida la debida
separacion entre la fase instructora y la sancionadora, encomenddndose a érganos distintos'’.

De hecho, la doctrina judicial ha negado la aplicacion del art. 96.2 EBEP en caso de extincion por
cumplimiento del término de contrato temporal ilicito (entre otras, STSJ Galicia 26 de julio 2016, rec.

1197/2016).

Y, el criterio descrito en la STS 4 de noviembre 2011 (rec. 88/2010) parece que también impediria la
readmision en caso de despido tacito de personal fijo (aunque la doctrina judicial no es pacifica: negando
esta extension a estos supuestos, STSJ Pais Vasco 28 de junio 2016, rec. 1231/2016; y admitiéndolo, con
mejor criterio a mi entender, pues, de otro modo, seria una clara invitacién al fraude, STSJ
Andalucia\Sevilla 11 de julio 2008, rec. 3556/2007).

Llegados a este estadio, si el TJUE acaba confirmando el criterio de la AG en el caso Vernaza Ayovi,
épodra extenderse la readmisidn ex art. 96.2 EBEP a otros casos, como por ejemplo, la extincién por
“cumplimiento del término” de un contrato temporal fraudulento?

Se trata, sin duda, de una cuestidn controvertida y no exenta de dificultad. No obstante, como les he
avanzado, permitanme que me aventure a compartir algunas reflexiones (con todas las cautelas) a partir
de dichas conclusiones:

Como expone la AG en el caso Vernaza Ayovi, el TJUE ha entendido que “el principio de no discriminacién
exige que no se traten de manera diferente situaciones comparables y que no se traten de manera
idéntica situaciones diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente justificado”.

Por consiguiente (siguiendo con la argumentacion de la AG), teniendo en cuenta que una diferencia de
trato entre trabajadores temporales y fijos no puede justificarse por el hecho de que esté prevista en una
norma juridica nacional general y abstracta, como una ley o un convenio colectivo (sentencias del TJUE
en los casos Del Cerro Alonso; Gavieiro y Torres; de Diego Porras), la clave esta en saber si la extincidon
por cumplimiento del término de un contrato temporal fraudulento es equiparable a la de un despido
disciplinario injustificado tramitado de acuerdo con lo previsto en el art. 96.2 EBEP.

Y, creo que desde el punto de vista de la dogmatica juridica, hay elementos para entender que asi es,
pues, todos ellos se fundamentan en una extincidn sin causa. Y, de hecho, salvo mejor doctrina, creo que
es razonable afirmar que la “amortizacidn simple” de un indefinido no fijo y de un interino por vacante
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también participa de idéntica naturaleza extintiva (y, a su vez, también deberia ser extensible a los
despidos tacitos del personal temporal — especialmente, para evitar el fraude).

En cambio, es claro que el despido objetivo declarado judicialmente improcedente no deberia verse
afectado (porque el tratamiento entre temporales e indefinidos es homogéneo — salvo en lo relativo a la
prioridad de permanencia ex ap. 32 de la DT 162 ET que, como se ha apuntado al inicio de esta entrada,
podria quedar seriamente comprometida).

Si se acepta que aquéllas extinciones son “equiparables”, creo que es exportable a estos casos la
argumentacion de la AG respecto de la inexistencia de razones objetivas que justifiquen este trato
diferenciado entre temporales e indefinidos (ver al respecto en esta entrada).

De hecho, en su argumentacién, nunca se refiere al despido como “disciplinario” (sino como
extincién/despido “ilegal”) y afirma que debe reconocerse el derecho a ser readmitidos con “caracter
general”:

“supone una discriminacion de los trabajadores temporales del sector publico, prohibida con arreglo a la
clausula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco, el hecho de que no se les confiera con caracter general un
derecho legal a ser readmitidos después de que el empleador haya puesto fin de manera ilegal a su
relacién laboral, mientras que los empleados publicos fijos si tienen tal derecho” [las negritas son mias].

Repaérese que, si no fuera asi, seria muy sencillo eludir el efecto util de la Directiva 1999/70 (sin olvidar
que, a su vez, contribuiria a disipar las dudas de constitucionalidad que, sin perjuicio del ATC 178/2011,
han acompanado al art. 96.2 EBEP — ver también al respecto en este articulo).

En todo caso, reitero que lo expuesto en esta entrada lo afirmo con todas las cautelas, pues, es obvio que
debe esperarse a lo que definitivamente acabe dictaminando el TJUE (y, quizas, pecando de ingenuidad,
espero que sea “minimamente preciso” — el tema, sin duda, requiere mucha “sintonia fina” —y que no
acabe precipitando un nuevo efecto “sismico”).
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Novedades Diego Porras: nueva cuestion
prejudicial, no aplicacidon a deportistas
profesionales y otras controversias

13 febrero, 2018 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

http://ignasibeltran.com/2018/02/13/novedades-diego-porras-nueva-cuestion-prejudicial-
no-aplicacion-a-deportistas-profesionales-y-otras-controversias/

Hace un mes aproximadamente publiqué una entrada con las novedades mas destacadas sobre el caso
Diego Porras y, de los muchos pronunciamientos que se han publicado desde entonces (mas de 40 —ya
recogidos en la “Guia“), me gustaria destacar (telegraficamente) los siguientes aspectos:

Primero: formulacidn de una nueva cuestién prejudicial por el JC-A num. 14 Madrid, en relacién con el
derecho a la indemnizacién por finalizacién de servicios, del personal funcionario y estatutario de
caracter interino o temporal [ver aqui].

Aunque no he podido acceder a la fundamentacion (si no estoy equivocado, alin no se ha publicado el
auto), se trata, sin duda, de una “iniciativa” de especial relevancia, que podria tener un gran impacto en
el sector publico (sin olvidar que aun debe resolverse el recurso de casacion por parte de la Sala C-A del
TS — Auto 30 de mayo 2017, rec. 785/2017).

Segundo: EI TSJ del Pais Vasco ha negado la aplicacion de la doctrina “de Diego Porras” a la relacion
laboral especial de deportistas profesionales [ver aqui].

Tercero: El JC-A nim. 2 de Pamplona ha estimado que no debe aplicarse la doctrina “de Diego Porras” a
contrato de régimen administrativo para sustituir a una persona, titular, que se encontraba en situacién
de servicios especiales, ex art. 4 del Decreto Foral 68/2009 [ver aqui].
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Cuarto: EI TSJ Catalufia ha reconocido la indemnizacion ex Diego Porras a profesora interina de la
Universidad de Barcelona por cobertura reglamentaria de la plaza [ver aqui].

Quinto: aplicacidn de la doctrina “de Diego Porras” al contrato de relevo formalizado por la
Administracién (TSJ CyL y Pais Vasco) [ver aqui].

Ala luz de lo expuesto (y teniendo en cuenta todo el largo historial acumulado), puede afirmarse que el
conflicto esta (literalmente) fuera de control (alambicandose a cada paso).

Espero, en todo caso, no estar aburriendo a los lectores con este tema (no dudo que haya motivos para
ello).
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Conclusiones de la AG en el Caso Vernaza Ayovi:
los indefinidos no fijos son temporales y el
derecho de opcion del art. 96.2 EBEP
discriminatorio

25 enero, 2018 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en

http://ignasibeltran.com/2018/01/25/conclusiones-de-la-ag-en-el-caso-vernaza-ayovi-los-
indefinidos-no-fijos-son-temporales-y-el-derecho-de-opcion-del-art-96-2-ebep-
discriminatorio/

En el caso Vernaza Ayovi el TIUE debe resolver si el reconocimiento del derecho de readmisidn a los
trabajadores fijos ex art. 96.2 EBEP es contrario o no al principio de no discriminacién que prevé la
Clausula 42 con respecto a los indefinidos no fijos y temporales.

La cuestion prejudicial, planteada por el JS nim. 2 de Terrassa (auto 26 de enero 2017 —en DOUE
15/5/17), se plantea en un supuesto de despido disciplinario improcedente de un indefinido no fijo (ver
al respecto en esta entrada).

La AG del TJUE acaba de dar a conocer sus conclusiones (C-96/17) y creo que conviene exponerlas y
analizarlas con detalle, pues, si finalmente son asumidas por el TJUE, tendrian un impacto de indudable
trascendencia interna.

1. Sintesis de las principales conclusiones

En esencia, las ideas esenciales serian las siguientes:
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Primero: los trabajadores indefinidos no fijos son temporales (y, por ende, quedan dentro del ambito de
aplicacion de la Directiva).

En concreto, afirma:

Puede que “la clasificacidon de una trabajadora con arreglo al Derecho nacional como «trabajadora
indefinida no fija» provoque cierta confusién terminolégica por el hecho de emplearse el adjetivo
«indefinido» y que, a primera vista, parezca incluso hacer alusion a una relacion laboral de caracter
permanente”.

“No obstante, lo decisivo es que un contrato de trabajo de interinidad termina siempre automaticamente
cuando se produce un hecho o acontecimiento determinado, o bien cuando regresa un trabajador con
derecho a la reserva de su puesto de trabajo, o bien cuando concluye el proceso selectivo para cubrir con
un trabajador fijo una plaza libre. Asi pues, como indica la propia utilizacién de las palabras «no fijo», no
se trata precisamente de una relacién laboral de caracter permanente, sino, por el contrario, de una
relacion de trabajo celebrada a término, el momento de cuya finalizacion resulta simplemente incierto,
en la medida en que no se conoce la fecha precisa en que ello ocurrird”.

Segundo: el derecho de opcién es una “condicion de trabajo” ex Directiva,
En concreto,

“Lo decisivo para entender el concepto de «condiciones de trabajo» de la clausula 4, apartado 1, del
Acuerdo Marco es Unicamente, segun la jurisprudencia, el criterio del empleo, es decir, el hecho de que
las normas aplicables a un trabajador o las prestaciones que éste reclama estén ligadas a su relacién
laboral con su empresario

Segun la jurisprudencia, los requisitos de extincién de un contrato de trabajo estan comprendidos en el
ambito de aplicacion del principio de no discriminacién, al igual que las consecuencias juridicas de tal
extincion, por ejemplo, los pagos vinculados a la relacion de empleo que —por efecto del contrato de
trabajo o por ley— deba efectuar el empresario al extinguirse la relacién laboral”.

Tercero: la regla del art. 96.2 EBEP contiene un trato desigual injustificado.

Existe un trato diferenciado de los trabajadores temporales respecto de los “trabajadores fijos
comparables” (empleados publicos fijos).

En relacidn al examen de comparabilidad de las situaciones la AG afirma que

“no puede limitarse a comparar de forma general la situacién de los trabajadores temporales y de los
fijos en el correspondiente centro de trabajo. Lo decisivo es, en concreto, si los trabajadores temporales y
los fijos se encuentran en una situacion comprable también y precisamente en relacién con el objeto del
litigio de que se trate”.

Y, entiende que en este caso el objeto del litigio

“es el eventual derecho a ser readmitido tras un despido ilegal por parte del empleador. Por una parte,
tal readmision permite corregir una actuacion ilegal del empleador (...) [y] se satisfacen las expectativas
legitimas del trabajador de que su relacién laboral continue a lo largo de su periodo normal de duracién”.

Por lo que respecta a ambos objetivos —correccidn, por una parte, de una actuacion ilegal del empleador
y satisfaccidn, por otra parte, de las expectativas legitimas del trabajador— no hay diferencia alguna
entre un trabajador temporal y uno fijo, ya que la existencia de la relacién laboral de un trabajador
temporal no es menos digna de proteccidn, durante la vigencia de su contrato de trabajo, que la
existencia de la relacion laboral de su compafiero de trabajo empleado fijo. Y la finalizacidn ilegal de una
relacién laboral vigente por parte del empleador no es menos contraria a Derecho cuando afecta a un
trabajador temporal que cuando afecta a uno fijo”.

Y frente al argumento de que los empleados publicos fijos en Espaiia son empleados, por motivos de
indole iusconstitucional, en virtud de un proceso selectivo y por ello ostentan una mayor seguridad en el
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empleo, entiende que la readmisién no es una condicién de acceso al empleoy, a su vez, la readmision
no convierte al contrato temporal en indefinido ni tampoco adquiere el estatus de un empleado publico
fijo.

Y afiade:

“Si para emplear inicialmente al trabajador temporal no era necesario proceso selectivo alguno,
dificilmente podra la falta de tal procedimiento selectivo impedir que el mismo trabajador siga
trabajando en el empleo que tenia hasta entonces, maxime cuando, como aqui ocurre, no fue una
conducta indebida o una falta de rendimiento del trabajador sino (sin perjuicio de las apreciaciones que
realice el drgano jurisdiccional nacional) un despido ilegal por parte del empleador lo que hizo que se
interrumpiese la relacién laboral”.

Finalmente, rechaza que exista razones objetivas que justifiquen este trato desigual. Especialmente
porque

“nada indica que, para aplicar principios del Derecho de la funcién publica, pueda ser necesario privar
con caracter general a los trabajadores temporales del sector publico que hayan sido despedidos de
manera ilegal del derecho a ser readmitidos.

No hay peligro, por tanto, de que puedan verse menoscabados principios del Derecho de la funcion
publica si se confiere a un trabajador temporal indebidamente despedido un derecho a ser readmitido.
Tal readmision no afecta negativamente de ninglin modo al estatus de los empleados publicos fijos, ni
comporta para el trabajador temporal ninguna ventaja que contravenga los principios del Derecho de la
funcidén publica. En particular, el trabajador afectado no obtiene por la via de la readmisiéon un empleo
fijo en el sector publico eludiendo un proceso selectivo, sino que se reincorpora al servicio sélo mientras
lo permita la vigencia restante de su contrato de trabajo temporal”.

Y, finalmente, tras entender que, tampoco son vélidas “consideraciones de indole presupuestaria” y
apuntar ciertos problemas “précticos” que puede suscitar el reconocimiento del derecho de opcidn,
acaba concluyendo que el derecho de readmision previsto en el art. 96.2 EBEP es discriminatorio.

2. Valoracion critica

Comparto la valoracién respecto al caracter injustificado del derecho de opcién reconocido en el art. 96.2
EBEP (de hecho, hace algun tiempo defendi su inadecuacion a partir de la logica de la teoria general del
contrato — ver en este articulo). Aunque sigo pensando que esta concepcion expansiva del concepto
“condicion de trabajo” es controvertida.

En cuanto a la naturaleza juridica de los indefinidos no fijos, ciertamente, la postura de la AG, si es
finalmente confirmada por el TJUE (es posible que asi sea, pues, ya lo habia decretado en el caso Huétor
Vega), supondria un nuevo “quiebro” (el enésimo) en la evolucién de la jurisprudencia interna (siendo, el
ultimo episodio, como se sabe, la STS 28 de marzo 2017 — extensamente en este articulo).

Aungue en otro momento he defendido que la naturaleza juridica de indefinidos no fijos deberia ser
idéntica a la de los interinos por vacante y, por ello, las valoraciones de la AG supondrian reconducir (a mi
entender, con mejor criterio) la controvertida doctrina interna, compartirdn conmigo que, si se confirma
este nuevo cambio, la situacion rozaria lo kafkiano.

Por otra parte, reparese que, como tuve ocasién de exponer en otro momento, si se confirma el caracter
temporal, el reconocimiento de la indemnizacion de 20 dias a los indefinidos no fijos, con independencia
de lo que acabe decidiendo el TJUE en los casos “Grupo Norte Facility”, “Montero Mateos” y “de Diego
Porras II” (un analisis de las Conclusiones de la AG en los dos primeros casos en este enlace), significaria
un trato injustificado con respecto a los interinos por vacante cuya naturaleza juridica es idéntica
(controversia que, por cierto, quedaria al margen de la Cldusula 42 de la Directiva que, como se sabe, no

se ocupa del trato diferenciado entre contratos temporales).
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Y, por otra parte, con posteroridad a la publicacién de esta entrada, me gustaria afiadir que si TJUE
confirma criterio de AG en caso Vernaza, la prioridad de permanencia ex ap.3 de DT 162 de fijos en
despido colectivo podria quedar en entredicho a la luz de la Directiva 1999/70.

Permaneceremos a la expectativa.
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Ultimas novedades en el caso “de Diego
Porras” & Co.: volatilidad interpretativa ‘in
crescendo’
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2018 (Enero) - Ultimas novedades en el caso “de Diego Porras” & Co.: volatilidad
interpretativa ‘in crescendo’

El objeto de esta entrada es sistematizar telegraficamente las novedades mas relevantes sobre los casos
“Diego Porras” y “Martinez Andrés/Castrejana Lopez” en las Ultimas semanas (de las muchas sentencias
que se han dado a conocer recientemente — todas ellas recogidas en la “Guia”“).

Especialmente porque el nivel de disparidad interpretativa entre los Tribunales esta alcanzando niveles
sin precedentes (lo que hace que la seguridad juridica sea inversamente proporcional al interés analitico
y académico que estas diferencias suscitan). En este sentido, emplazo a los lectores a la sintesis
actualizada de las controversias susceptibles de casacion resumidas en este reciente articulo.

De hecho, la doctrina “de Diego Porras”, como era de esperar, ya “ha llegado” al Tribunal Constitucional.
En concreto, la STC 18 de diciembre 2017 (nim. 147/2017), a propdsito del derecho de dos trabajadoras
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interinas de solicitar la permuta de puestos de trabajo, cita al caso “de Diego Porras” para exponer la
doctrina del TJUE a propdsito de la prohibicion de trato desigual injustificado entre trabajadores
temporales e indefinidos.

Veamos, a continuacidn, una muestra de lo que entiendo que son los aspectos mas relevantes a modo de
meros apuntes o notas (para facilitar su exposicién):

A. Reconocimiento de indemnizacion ex Diego Porras

— Primero: la STSJ Castilla y Leén\Valladolid 19 de octubre 2017 (rec. 1214/2017) — ratificando el criterio
de la STSJ Castilla y Leén\Valladolid 4 de octubre 2017 (rec. 1503/2017) — reconoce la

indemnizacién ex “de Diego Porras” en el sector publico en base al articulo 20 de la CDFUE (y no del 21,
como en otros pronunciamientos en suplicacién — un comentario critico en esta entrada).

— Segundo: la STSJ Madrid 3 de noviembre 2017 (rec. 819/2017), en una extincidn ajustada a derecho de
un trabajador interino por vacante pese a exponer sus dudas sobre la fundamentacién del caso “de Diego
Porras” afirma que

“no creemos posible que este Tribunal plantee nueva cuestidn prejudicial sobre la materia, puesto que la
solucion que entendemos mas acorde (igualdad de trato entre trabajadores temporales e igual
indemnizacién a los interinos que al resto de trabajadores temporales, conforme a los criterios del art.
49.1.c) ET ) no puede ser suscitada ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en funcién de las
previsiones de la Directiva 1999/70/CE”.

Finalmente, acaba reconociendo la indemnizacion de 20 dias dada la similitud con el caso “de Diego
Porras” y el criterio mantenido por el TJUE.

Mantiene el criterio de las SSTSJ Madrid 20 de julio 2017 (rec. 715/2017); 20 de julio 2017 (rec.
544/2017); (2) 25 de septiembre 2017 (rec. 653/2017 y rec. 667/2017); 16 de octubre 2017 (rec.
730/2017); y 6 de noviembre 2017 (rec. 373/2017).

B. Reconocimiento de indemnizacidn sin seguir Diego
Porras

Las SSTSJ Cantabria 24 y 29 de noviembre 2017 (rec. 772/2017); 12 de diciembre 2017 (rec. 893/2017)
han reconocido la indemnizacién de 20 dias en extincion de interino (por consiguiente, temporal) por
cobertura reglamentaria de la plaza, en base a la doctrina de la STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015)
que, recuérdese, reconoce esta indemnizacion a los indefinidos no fijos porque han dejado de ser
calificados como temporales.

En términos similares, las SSTSJ Castilla La Mancha 12 de julio 2017 (rec. 623/2017); y Castilla y
Ledn\Burgos 31 de mayo 2017 (rec. 327/2017).

Una critica en este articulo.

C. No reconocimiento de indemnizacion ex Diego Porras

— Primero: el TSJ de Madrid mantiene el no reconocimiento de la indemnizacidn ex Diego Porras en caso
de nueva contratacion sin solucion de continuidad. Sentencias 23 y 26 de octubre 2017 (rec.
1008/2017; rec. 389/2017); y (3) 6 de noviembre 2017 (rec. 547/2017; rec. 769/2017; rec. 772/2017).

Un comentario critico a esta doctrina en esta entrada. Y, en contra, con mejor criterio a mi entender, la
STSJ Madrid 20 de octubre 2017 (rec. 679/2017) — pronunciamiento que he comentado en esta entrada.
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— Segundo: la STSJ Madrid 26 de octubre 2017 (rec. 389/2017), relativa al cese por cobertura
reglamentaria de la plaza de trabajadora interina por vacante de la Consejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid, tras afirmar que la previsidon de la indemnizacién por terminacién de los contratos
temporales fue “un intento de lucha contra la precarizacién del mercado de trabajo” y que esta
circunstancia no se produce en el contrato de interinidad por su propia configuracion, niega la aplicacion
de la doctrina “de Diego Porras”, porque

“la decision del TJUE no deberia desvincularse del concreto contexto del asunto que se sometid a su
consideracion y de los términos en los que la cuestidn prejudicial fue formulada. Se trataba de una
situacion muy diferente de la que sucede en los muy frecuentes procedimientos de los que conocemos,
pues la razén de la interinidad fue la sustitucion de una trabajadora con derecho a la reserva de puesto
de trabajo que se encontraba en excedencia y que, como consecuencia del Real Decreto-ley 20/2012,
tuvo que volver a su puesto de trabajo, como tantos otros liberados sindicales.

La causa del reingreso de la trabajadora sustituida, si nos parece relevante, tanto por subita, como por
producirse de manera completamente independiente de la voluntad de las partes, incluso de la voluntad
de la Comunidad de Madrid y de ahi su “objetivacidon” y de la posibilidad fundada de asimilacién con las
previstas en el articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores, al tratarse de una prolongacién de los
efectos que la aplicacion y entrada en vigor el 15 de julio de 2012, del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, trajo
consigo.

(...) Por ello, esa objetivacién de la causa extintiva tomando como referencia las reguladas en el articulo
52 del Estatuto de los Trabajadores (cuya concurrencia si hubiera otorgado a la trabajadora interina la
misma indemnizacion que si hubiera sido fija), no nos parece posible en este caso, sobre todo cuando el
TJUE no distingue el tipo de interinidad al que circunscribe el fallo (se refiere a la interinidad en sentido
amplio) y vistos los términos en los que se pronuncid su Presidente, una vez dictada la sentencia, parece
algo arriesgado entender que la argumentacion del Tribunal pueda extenderse a los dos tipos”.

Ademas, el reconocimiento de la indemnizacion supondria una interpretacion “contra legem” (abunda en
esta interpretacion el hecho de que la trabajadora volviera a ser contratada sin solucion de
continuidad ex STSJ Madrid 5 de junio 2017, rec. 344/2017).

En términos similares, SSTSJ Madrid 30 de octubre 2017 (rec. 424/2017); y (2) 6 de noviembre 2017 (rec.
547/2017; rec. 462/2017);

— Tercero: la STSJ Catalufia 27 de noviembre 2017 (rec. 5656/2017) rechaza el reconocimiento de la
indemnizacion ex “de Diego Porras” (sector privado) porque entiende que dicha doctrina sélo es
predicable respecto de los trabajadores interinos y porque ya se prevé una indemnizacion de 12 dias.
También entiende que la naturaleza de la causa extintiva no es coincidente entre los arts. 49.1.c) y las
descritas en el art. 52 ET (pues también son aplicables a los contratos temporales). La sentencia que
cuenta con un Voto Particular, revoca la SIS num. 3 Granollers 29 de junio 2017 (num. 147/2017). Un
excelente comentario en el blog del Prof. Eduardo Rojo.

Recuérdese el criterio contrario de la STSJ Catalufia 31 de julio 2017 (rec. 2190/2017): reconocimiento de
la indemnizacidén de 20 dias de un trabajador interino por sustitucion de una empresa de ambulancias
tras extincién ajustada a derecho. La sentencia, tras sintetizar el contenido del caso “de Diego Porras”,
concluye que el trabajador tiene derecho a una indemnizacién. Y a la hora de determinar el importe de la
misma, siguiendo el criterio de la doctrina del TSJ Pais Vasco (esto es, recurriendo al art. 21 CDFUE),
estima que debe procederse a una aplicacién horizontal de la Directiva (aspecto que he criticado en otras
entradas de este blog — ver en esta entrada, esta y esta). Un elemento relevante de la sentencia es que
como argumento también recurre a la doctrina del TS (sentencia 28 de marzo 2017, rec. 1664/2015) que
estima el reconocimiento de una indemnizacién de 20 dias a los indefinidos no fijos, afirmando que
(traducciodn):

“Razonamiento que se puede aplicado totalmente a los trabajadores temporales con un contrato de
interinidad, porque en realidad, aunque se trata de dos figuras contractuales diferenciadas, tal como ha
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puesto de relevo el Tribunal Supremo con reiteracion, son similares en el sentido de que los dos ocupan
un puesto de trabajo que en la actualidad no esta ocupado por ningun trabajador”

Argumento a, mi entender, discutible porque precisamente, el TS en esta sentencia (siguiendo un
argumento muy controvertido), al declarar el caracter “no temporal” de estos contratos, esta
deslindando la naturaleza juridica de los indefinidos no fijos respecto de los interinos por vacante. Lo que,
parece razonable que también seria extrapolable a los interino por sustitucién.

— Cuarto: la STSJ C-A Madrid 27 de octubre 2017 (rec. 390/2017), tras negar la aplicacion de la

doctrina “Martinez Andrés/Castrejana Lopez” y “Pérez Lopez” a un supuesto de sucesivos
nombramientos de personal eventual estatutario (calificandolas de “orientaciones”) afirma refiriéndose
al art. 9 de la Ley 55/2003, que

“la regulacion del Estatuto Marco establece una serie de limitaciones y condiciones para impedir el abuso
en la contratacién temporal, por lo que su correcta aplicacién impediria la perpetuacién del abuso”.

Y, en relacion a la doctrina “de Diego Porras” obiter dicta sostiene que

“si a la postre se llegase a la conclusion de que los cometidos desempefiados por nombramientos como
eventual precisan la creacion de una plaza estructural, la situacion del eventual realmente empeoraria:
no se produciria su nuevo nombramiento y no tendria derecho a indemnizacién por la finalizacion del
contrato, pues ni para el personal funcionario interino ni para el estatutario temporal esta prevista tal
indemnizacién, como tampoco tienen ese derecho los funcionarios de carrera ni los estatutarios fijos, a
diferencia de lo que ocurre con los empleados laborales. Entonces, se convendrd, no resultar aqui de
aplicacion la Sentencia del Tribunal Europeo, también de 14 de Septiembre de 2016 y sobre la Directiva
1999/70/CE, asunto De Diego Porras, al respecto de la discriminacion de los contratos de trabajo
temporal en relacién con los fijos en orden a la indemnizacién”

D. Aplicacion doctrina “Martinez Andrés/Castrejana
Lopez”

En relacién a esta doctrina, a mi entender, destaca particularmente el contenido de la STSJ\C-A
CyL\Valladolid 22 de diciembre 2017 (rec. 485/2017), pues, manteniendo la licitud del recurso a la
interinidad en caso de cobertura de vacante, entiende que se han producido sucesivos nombramientos y
que el excesivo lapso de tiempo transcurrido para la provision de los destinos (entre 7 y 8 afios) evidencia
la existencia de un abuso.

En aplicacién de la doctrina del TIUE y de la STSJ\C-A Pais Vasco 12 de diciembre 2016, rec. 635/2013,
adoptando una medida “disuasorias y proporcionada a la infraccién cometida”, acaba reconociendo el
caracter indefinido no fijo de los médicos cesados, pero sélo a los efectos indemnizatorios. De modo que,
siguiendo la doctrina de la STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015), les reconoce una indemnizacion de 20
dias.

Un comentario critico en esta entrada.

E. No aplicacion doctrina “Martinez Andrés/Castrejana
Lopez”

En relacién a la no aplicacién de la doctrina de los casos “Martinez Andrés/Castrejana Lopez” me gustaria
destacar brevemente los siguientes pronunciamientos:

En primer lugar, la STSJ C-A Galicia 31 de octubre 2017 (rec. 192/2017) revoca la SJC-A num. 2 A Corufia
30 de diciembre 2016 (rec. 139/2016) que declard nulo (con la consiguiente readmision) de una
funcionaria interina de la Direccion Xeral de Relaciones con la Administracién de Xustiza que ha sido
sucesivamente nombrada como tal desde marzo de 1991.
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En esencia, la sentencia entiende que

“se echa en falta en la sentencia apelada un analisis singularizado de cada uno de aquéllos, porque sélo
en casos de concatenacion irregular de dichos nombramientos a fin de cubrir necesidades estructurales, y
no meramente coyunturales, se puede hablar de fraude. No basta con que existan nombramientos
sucesivos como interina en favor de la actora, aunque sea desde 1991, para que, sin mas, pueda
considerarse que existe concatenacion irregular ni fraude, porque precisamente el sistema de bolsa de
interinos existente en la Comunidad Auténoma de Galicia para el ambito de los Cuerpos generales de la
Administraciéon de Justicia hace factible que se vayan produciendo esos nombramientos sucesivos, en
distintos periodos, para distintos érganos judiciales o fiscales, sin que ni las necesidades a cubrir sean
estructurales, sino meramente temporales o coyunturales, ni los nombramientos presenten la
concatenacion exigida, como se deduce del hecho de que son para diferentes érganos”

Y, en segundo lugar, la STSJ C-A Madrid 27 de octubre 2017 (rec. 390/2017): tras negar la aplicacién de la
doctrina “Martinez Andrés/Castrejana Lopez” y “Pérez Lopez” a un supuesto de sucesivos
nombramientos de personal eventual estatutario (calificdndolas de “orientaciones”) afirma refiriéndose
al art. 9 de la Ley 55/2003, que

“la regulacion del Estatuto Marco establece una serie de limitaciones y condiciones para impedir el abuso
en la contratacién temporal, por lo que su correcta aplicacién impediria la perpetuacién del abuso”.

F. (Brevisima) Valoracion final

La existencia de criterios tan dispares entre Tribunales Superiores e, incluso, en el seno de los mismos,
evidencia una “volatilidad hermenéutica”, hasta donde mi conocimiento alcanza, nunca vista antes.

Me temo que costara poner orden a este desaguisado si el Legislador no decide intervenir.

Mientras tanto, les emplazo hasta el préximo episodio de la saga ...
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Nombramientos sucesivos de Médicos
interinos y Médicos forenses interinos:
éabuso a la luz de la Directiva 1999/707?

11 enero, 2018 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2018 (Enero) - Nombramientos sucesivos de Médicos interinos y Médicos forenses
interinos: éabuso a la luz de la Directiva 1999/707?

La interpretacion de las 3 sentencias del TJUE de septiembre de 2016 a nivel interno no dejan de dar
titulares (y seguro que lo seguirdn haciendo en los préximos dias). En esta entrada me gustaria abordar
dos nuevos casos particularmente relevantes: el de los médicos interinos y el de los médicos forenses
interinos. Especialmente, porque las Salas de lo Contencioso de la AN y del TSJ de Castilla y Ledn han
dado respuestas dispares. Si bien es cierto que los supuestos no son idénticos (pues, en el primero no se
ha producido cese alguno y si en el segundo), en la medida que ambos gravitan sobre la idea de
nombramientos temporales sucesivos, creo que existen paralelismos desde el punto de vista analitico
que justifican su andlisis conjunto.

Veamos cada caso de forma separada:

1. SAN\C-A 6 de abril 2017 (rec. 7/2017)

La SAN\C-A 6 de abril 2017 (rec. 7/2017) ha dictaminado que los sucesivos nombramientos de los
médicos forenses interinos no es suficiente para determinar que su contratacion ha sido irregular por
abusiva en el marco de la Directiva 1999/70 (y para ello, se alinea con el criterio de la importante STS 13
de marzo 2017 (rec. 896/2014), que aborda una problematica similar en relacion a los jueces y
magistrados sustitutos).
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Y, ademas, entiende que derecho a la carrera profesional no es una condicidn de trabajo comparable a
los efectos de la Directiva 1999/70.

El origen del conflicto radica en la denuncia la vulneracién de la sentencia recurrida, entre otras
disposiciones normativas, del Acuerdo Marco “sobre la base de afirmar una situacion abusiva centrada en
la precariedad temporal sucesiva del colectivo al que pertenecen los apelantes, y con base a ello se
interesa de la autoridad judicial:

— ‘el dotar a los Médicos Forenses interinos recurrentes de estabilidad en el empleo, mediante la
transformacion de su relacion interina en una relacion fija o indefinida’; o en su caso

— ‘reconociendo a los Médicos Forenses interinos recurrentes, los mismo derechos de los que disfrutan
sus homonimos Médicos Forenses de carrera ‘en régimen de igualdad con estos ultimos, también en
cuanto a las causas y procedimientos aplicables para su nombramiento y cese en sus puestos de trabajo’,
(...), como medida efectiva para sancionar el abuso y eliminar las consecuencias de la infraccién del
Acuerdo Marco’, ya que ‘... el principio de no discriminacion en las condiciones de trabajo de su clausula
4, equiparandolos a los Médicos Forenses de carrera, mediante la aplicacién a los mismos de las mismas
causas, requisitos y procedimientos que para el cese en el puesto de trabajo y extincién en la relacién de
empleo rigen para éstos ultimos'” (Sic).

Tratdndose de un pronunciamiento extenso (de 23 paginas) y particularmente complejo, espero que en la
sintesis que sigue a continuacidn de los argumentos esgrimidos por la AN no omita algun elemento
relevante.

A. Sucesion de nombramientos no describe un uso
abusivo de la contratacion temporal

Los argumentos de la AN para negar que concurre una contratacion temporal abusiva son los siguientes:

Primero: A los recurrentes se les achaca que, si bien existen unos 800 médicos forenses de carrera y més
de 300 interinos, Unicamente pueden actuar en su nombre y no en representacién del colectivo. De
modo mas alla de afirmaciones generales referidas al colectivo “no se actua recursivamente frente a
actuaciones administrativas concretas que hubieran supuesto para alguno de los recurrentes una
particularizada situacidn discriminatoria en relacién a los que serian sus comparables”.

Segundo: Siguiendo la argumentacion de la STS 13 de marzo 2017 (rec. 896/2014) citada, entiende que
es preciso que se alegue y pruebe “la situacién abusiva al caso concreto de los actores”, no
desprendiéndose per se del hecho de que se produzca un llamamiento sucesivo. Y en este caso

“Ni siquiera aparecen resefiados hechos concretos con base a documentacion referente a los sucesivos
nombramientos de los recurrentes, obrante del expediente o aportada de parte, que permitan sostener
tal afirmacion [que la contratacidn fue irregular por abusiva] salvo que se pretenda sostenerla sobre la
base Unica de la existencia de nombramientos reiterados haciendo abstraccidn de la base y condiciones
de los mismos”.

Tras una extensa exposicidon de la normativa aplicable a este colectivo (arts. 482.2, 479.4, 489.1 a 3 LOPJ;
art. 30 RD 1451/2005; arts. 10y 25 EBEP), la AN afirma que los nombramiento de los médicos forenses
interinos

“se prevén ante la eventualidad de que el servicio no pueda atenderse por funcionarios de carrera, por
razones de urgencia o necesidades del servicio, y con una temporalidad marcada desde el mismo
momento del nombramiento. De hecho, su cese esta sujeto a las mismas causas que las previstas para los
funcionarios de carrera, y, ademas, se produce dicho cese cuando finaliza la causa que dio lugar a su
nombramiento (...). Todos los nombramientos son temporales aunque se sucedan en el tiempo”.
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Tercero: Siguiendo el razonamiento de la STS 13 de marzo 2017 (rec. 896/2014) citada, la jurisprudencia
del TJUE (y, en particular, el caso Mascolo y otros — STJUE 26 de noviembre 2014, C-22/13, C-61/13 y
C-62/13) y la propia Directiva

“cuando exige tener en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores,
ponen de relieve, sin duda, que la decision de los litigios en que se invoca la vulneracion de aquella
clausula [la clausula 52] ha de descansar, no sélo en consideraciones de indole general, sino, mas bien o
ante todo, en las circunstancias concretas y singulares que caractericen la actividad de que se trate y en
la forma o modo en que la normativa nacional haya llegado a prever ahi la utilizacién sucesiva de
contratos o relaciones laborales de duracion determinada.”

Cuarto: “Es desde esta perspectiva que, tomando en consideracion la actividad para la que son
nombrados los Médicos Forenses interinos, la razén de los nombramientos y la clara diferencia en
relacion a la forma de acceso a tales funciones con respecto a los de carrera, es légico que en ella se
produzca una sucesion de relaciones de empleo o servicio de duracién determinada siendo que el propio
régimen juridico regula esta eventualidad partiendo de las caracteristicas y necesidades de la concreta
actividad, y que los supuestos para los que se prevé el lamamiento tienen siempre caracter temporal, no
permanente ni duradero, sin que tal caracter se pierda por el hecho de que se trate de supuestos que son
o pueden ser recurrentes en el funcionamiento del érgano administrativo.

Ademas, los nombramientos no son hechos para atender una determinada necesidad, sino el abanico de
las que surjan en el dmbito funcional para el que se hacen y dentro de la temporalidad de los mismos”.

y Quinto: “Ante la previsidon normativa en relacion a estos nombramientos de Médicos Forenses
interinos, que conducen a ‘razones objetivas que justifiquen la renovacién’, queda excluida en principio,
con caracter genérico, la afirmacion de una utilizacién abusiva de los mismos, y nada de lo constatado en
autos permite avalar que los sucesivos nombramientos y las prestaciones requeridas en el caso concreto
de los apelantes no correspondan a una mera necesidad temporal y a razones objetivas. Ni en la
demanda, ni en la sentencia apelada, ni en la apelacidn se viene a argumentar acerca de que los
concretos nombramientos formalizados a los recurrentes como Médicos Forenses interinos no lo
hubieran sido dentro de los supuestos normativamente previstos claramente eventuales v. gr. para cubrir
vacantes, sustituir transitoriamente a los titulares, ejecutar programas de caracter temporal o resolver
situaciones de exceso o acumulacion de tareas y sin que exista base alguna para afirmar que existan
diferencias efectivas en las condiciones de trabajo de los hoy recurrentes durante el desempefio eventual
de sus funciones con respecto a los Médicos Forenses de carrera que deban ser removidas por la
intervencién de los Tribunales”.

e 7

B. El derecho a la carrera profesional no es una condicidn
de trabajo comparable

A su vez, la SAN\C-A 6 de abril 2017 (rec. 7/2017) dictamina que el derecho a la carrera profesional no es
una condicion de trabajo comparable.

En efecto y, en respuesta a las multiples cuestiones prejudiciales que se solicita que se
formulen, la AN entiende que

“De lo expuesto (...) resulta que no procede equiparar a los Médicos Forenses interinos con los de carrera
en aquellos aspectos que no se circunscriben a las ‘condiciones de trabajo’ (retribuciones incluidas las
variables y el componente de antigliedad, régimen de Seguridad Social, licencias y permisos, vacaciones,
reconociendo a los interinos el tiempo de servicios prestados cuando adquieren la condicion de
funcionarios de carrera computandosele como antigliedad dicho tiempo a efectos econémicos,
formaciodn...) ni es reprochable en principio el recurso sucesivo a una relacion de empleo de duracién
determinada porque ello depende de circunstancias inciertas y tiene, en todo caso, prefijado un
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momento final vinculado al nombramiento sin que pueda dar lugar a una relacién de servicio fija o
indefinida, pues el proceso de seleccion de los Médicos Forenses interinos difiere en mucho del que se
sigue para reclutar a los de carrera, no solo es distinto sino también de notorias menores exigencias”.

“No se puede pretender por quién ha sido nombrado para un puesto concreto por razones objetivas y
con caracter temporal, tener una carrera profesional dentro del Cuerpo, las mismas situaciones
administrativas y la movilidad propia de los de funcionarios de carrera, en iguales condiciones que estos,
y mucho menos acceder al Cuerpo como funcionario de carrera por vias distintas a las legalmente
previstas para ello”

“La sentencia apelada explica a los recurrentes que el derecho a la carrera profesional no es una
condicidn de trabajo comparable a las consideradas por la Directiva mas arriba mencionada y que no
puede extenderse a otros aspectos ajenos a los contemplados por la misma. La jurisprudenciay la
Directiva comunitarias prevén la posibilidad de que concurran circunstancias objetivas que justifiquen un
trato diferente, correspondiendo a los tribunales nacionales la valoracion de su concurrencia. Por ello,
reservar el concurso litigioso a los funcionarios de carrera no constituye en absoluto infraccion de
principio constitucional de igualdad. La naturaleza juridica del funcionario interino es incompatible con el
pretendido derecho a la promocion profesional del articulo 16 del Estatuto Basico del Empleado Publico.
El funcionario interino, por definicién, esta vinculado a una concreta plaza que ocupa por determinadas
causas (que son concretas circunstancias de necesidad temporal de atender a plazas vacantes, sustituir
transitoriamente los titulares, ejecutar programas de caracter temporal o resolver temporalmente
situaciones de exceso o acumulacién de tareas), y por ello seria contrario a aquella naturaleza juridica
permitirles que a través de un concurso puedan desvincularse de la plaza que ocupan, cuya cobertura
precisamente justificé su nombramiento. Asi resulta de los articulos 8 a 10 del Estatuto Basico del
Empleado Publico”

2. STSJ\C-A CyL\Valladolid 22 de diciembre 2017 (rec.
485/2017)

El origen que da pie a este caso se encuentra en el cese de un colectivo de médicos interinos que han
sido cesados al cubrirse los puestos que ocupaban (puede accederse también a un comentario al
respecto en el blog del compafiero abogado Fabian Valero).

La SJIC-A n2 2 de Valladolid (nim. 93/17) desestima el recurso interpuesto contra la resolucion de 19 de
octubre de 2016 que desestima la reclamacién presentada para que se reconociese a los actores la
condicién de personal indefinido no fijo del SACyL. Y, en esencia, entiende que el cese es ajustado porque
los puestos se han cubierto reglamentariamente y porque fueron nombrados conforme a derecho al
existir la vacante y necesidad de cubrirla. A su vez, rechaza la aplicacién de la doctrina del TJUE porque se
referia al personal laboral y también porque no se aprecia fraude de ley y, a su vez, al haber un Unico
nombramiento, no puede afirmarse que haya habido propiamente “sucesién”.

La STSJ\C-A CyL\Valladolid 22 de diciembre 2017 (rec. 485/2017), manteniendo la licitud del recurso a la
interinidad en caso de cobertura de vacante, entiende que se han producido sucesivos nombramientos y
que el excesivo lapso de tiempo transcurrido para la provisién de los destinos (entre 7 y 8 afios) evidencia
la existencia de un abuso, en esencia, porque

“se ha acudido a la contratacidn temporal para satisfacer necesidades permanentes (las
correspondientes a las plazas del personal de Area), manteniéndose esa situacién en el tiempo de
manera injustificada”.

Y afiade,

“si en origen cabe admitir que hubo una razén objetiva para acudir a ese nombramiento temporal, la
misma desaparece con el paso del tiempo”.
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De modo que, tras resumir los aspectos mas relevantes de la doctrina “Pérez Lépez” vy, en esencia,
siguiendo la argumentacion del TJUE en los casos “Martinez Andrés” y “Castrejana Lopez” y de la STSJ\C-
A Pais Vasco 12 de diciembre 2016, rec. 635/2013, adoptando una medida “disuasorias y proporcionada
a la infracciéon cometida”, acaba reconociendo el cardcter indefinido no fijo de los médicos cesados, pero
sélo a los efectos indemnizatorios.

De modo que, siguiendo la doctrina de la STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015) — extensamente al
respecto en estas entradas -, les reconoce una indemnizacién de 20 dias.

3. Valoracion critica

Recuérdese que, en esencia, la doctrina “Martinez Andrés” y “Castrejana Lépez” prevé que, en virtud de
la Clausula 52 del Acuerdo Marco, debe preverse “algln tipo” de medida contra el uso abusivo de la
contratacion temporal. De modo que en estos casos, ante la inexistencia de una regla especifica en el
ambito administrativo que lo prevea, el TIUE entiende que la respuesta prevista en el social puede ser
adecuada.

Como he tenido ocasién de exponer en otro momento, la critica que puede hacerse a la argumentacién
del TJUE en los casos “Martinez Andrés” y “Castrejana Lopez” es que la jurisdiccion social no reconoce a
los indefinidos no fijos un derecho al reingreso en caso de cese (sino que, en todo caso, es una derivada
para el supuesto de que una “amortizacion simple” afecte a un nimero de trabajadores que supere los
umbrales del despido colectivo).

Por este motivo, apuntaba que, en vez de reconocer un derecho al reingreso (no reconocido en la
jurisdiccion social como un efectos prototipico de la condicién de indefinido no fijo), en todo caso, lo
oportuno hubiera sido que, si se pretendia una equiparacion, ésta debia referirse tnicamente a los
importes indemnizatorios (entonces, sugeria que, teniendo en cuenta las particularidades del caso, debia
ser la compensacion por despido improcedente).

Desde este punto de vista, si bien es claro que el encaje del concepto de indefinido no fijo en la matriz
administrativa es muy controvertido, entiendo que la doctrina del STSJ\C-A CyL\Valladolid 22 de
diciembre 2017 (rec. 485/2017) es ajustada en tanto que, en la medida que el reconocimiento de tal
figura lo es a los efectos estrictamente indemnizatorios, esta previendo una medida contra el abuso de la
contratacion temporal acorde con las exigencias del Acuerdo Marco (aunque, en puridad, también debe
tenerse en cuenta que se aleja de lo que se describe en los casos “Martinez Andrés” y “Castrejana Lopez’
— en parte, quizas, también porque los casos no son plenamente equiparables).

J

Sin perjuicio de lo que acabe dictaminando la Sala de lo Contencioso del TS (desconociendo si se han
dado mas supuestos, recuérdese que, en relacidn al caso Martinez Andrés resuelto por la STSI\C-A Pais
Vasco 12 de diciembre 2016, rec. 635/2013, se ha admitido a trdmite un recurso de casacion, ATS\C-A 30
de mayo 2017, rec. 785/2017), no cabe duda de que se trata de una sentencia muy importante y
novedosa.

Y, con respecto a la SAN\C-A 6 de abril 2017 (rec. 7/2017), entiendo que, si bien es cierto que en los
términos en los que se ha efectuado la reclamacion no puede entenderse que se esté vulnerando el
marco normativo interno y comunitario, nada obsta que para este especifico colectivo y en relaciéon a la
situacién puntual de casos concretos, pueda declararse la existencia de un abuso si, efectivamente se han
producido sucesivos nombramientos para cubrir necesidades permanentes.

A su vez, comparto la argumentacién de la AN al entender que la carrera profesional no puede ser
calificada como una condicidon de trabajo a los efectos de la Directiva 1999/70.

En cualquier caso, en mi modesta opinidon, no es admisible que deban ser los tribunales internos los que,
a partir de las resolucién de casos concretos y con las extraordinarias limitaciones de la hermenéutica,
tengan que ajustar la normativa a los requerimientos comunitarios.

Permaneceremos expectantes al siguiente episodio de la saga...
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¢El principio del fin de la doctrina “de Diego
Porras”? (Conclusiones AG en Casos TJUE
Grupo Norte Facility y Montero Mateos)

20 diciembre, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Diciembre) - ¢El principio del fin de la doctrina “de Diego Porras”? (Conclusiones AG
en Casos TJUE Grupo Norte Facility y Montero Mateos)

La doctrina “de Diego Porras”, que (como se sabe) equipara las consecuencias indemnizatorias entre
contratos temporales e indefinidos, parece que tiene los dias contados.

Al menos, asi parece desprenderse del contenido de las Conclusiones de la Abogado General (Sra. Juliane
Kokkot) en los casos Grupo Norte Facility (C-574/16), relativo a la extincidn de contrato de relevo; y
Montero Mateos (C-677/16), sobre un interino.

A continuacién, expongo de forma sintética los argumentos expuestos (practicamente idénticos) en
ambos casos:

A. Sintesis de los argumentos para negar la existencia de
discriminacion

Primero: El problema juridico existente en estos dos casos es el mismo que en los casos pendientes de
resolucién Rodriguez Otero (C-212/17), contrato de relevo, y De Diego Porras (C-619/17), interino.

De modo que parece la respuesta va a ser uniforme para todos ellos.

Segundo: el principio de no discriminacién del Acuerdo Marco es aplicable a la indemnizacion.
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En concreto, la expresién “condiciones de trabajo” no tiene una concepcién “estricta”, sino que se refiere
a también a otras condiciones de empleo como, por ejemplo, “los requisitos y las consecuencias juridicas
de la finalizacién de un contrato de trabajo o de una relacién laboral de duracién determinada”.

Se reitera que lo decisivo para entender este concepto es “el criterio del empleo, es decir, el hecho de
que las normas aplicables a un trabajador o las prestaciones que éste reclama estén ligadas a su relacién
laboral con su empresario”.

Corrobora esta interpretacion el hecho de que la jurisprudencia sobre las Directivas antidiscriminacién

2000/78/CE y 2006/54/CE (que concretan el principio general de la igualdad de trato en el empleoy la

ocupacion en relacion con diferentes motivos de discriminacion), también comprenden las condiciones
de despido.

Tercero: ratifica que “el principio de no discriminacién del Acuerdo marco no alcanza a las posibles
diferencias de trato entre distintas categorias de trabajadores con contratos de duracién determinada”.

Cuarto: En un elemento clave de la argumentacién, los trabajadores con contratos de duracion
determinaday los trabajadores fijos no se encuentran en una situacion comparable.

Tras recordar cuales son los elementos/parametros a tener en cuenta para llevar a cabo este juicio de
comparacioén, los motivos que justifican esta afirmacion son los siguientes:

—La indemnizacién no es una de las prestaciones econdmicas y sociales del empresario que
corresponden del mismo modo tanto a los trabajadores con contratos de duracién determinada como a
los trabajadores fijos, porque en el derecho interno

“no es, por su objeto y su finalidad, una gratificacion por lealtad a la empresa, sino una compensacion
por el hecho de que el trabajador pierde su puesto de trabajo”.

— Atendiendo precisamente a este objeto y finalidad, no es comparable porque la previsibilidad de perder
el puesto de trabajo no es la misma, justificando que puedan asociarse indemnizaciones de diferente
cuantia:

— En el contrato de duracion determinada

“la pérdida de su puesto de trabajo por expiracién del tiempo convenido, por haberse realizado la obra o
el servicio pactados o por haberse producido el hecho o acontecimiento acordado es esperable desde el
principio y no supone en modo alguno una sorpresa. El propio trabajador ha participado en el acuerdo
contractual que, mas tarde o mas temprano, hace irremediablemente que su relacion laboral finalice,
aun cuando él quiza albergue la esperanza, en vista de la larga duracién de su empleo temporal, de que
su relacién laboral se consolide como la de un trabajador empleado con caracter indefinido”.

— En cambio,

“la extincion (anticipada) de una relacion laboral —de duracién determinada o de duracién indefinida—
como consecuencia de una decisién del empresario por una causa objetiva (por ejemplo, por dificultades
econdmicas del empresario que hacen ineludible una reduccién de plantilla) no es, por regla general, un
acontecimiento que el trabajador pueda prever concretamente”.

Ademas, en este caso, la indemnizacidn esta pensada para compensar las expectativas frustradas sobre la
continuidad de la relacién laboral (lo que no acontece en el contrato temporal, en los que la confianza en
la continuidad “es mucho menos digna de proteccién”).

Quinto: “Si se pretendiese impedir a los Estados miembros disefiar de forma diferenciada su legislacion
laboral en funcién de las diferencias y de los intereses sefialados se estaria socavando la distincién entre
contratos de trabajo de duracién determinada y de duracién indefinida”.

y Sexto: No obstante, en el caso de que el TIUE entienda que las situaciones entre contratos temporales
e indefinidos sean comparables, en el caso de contratos interinos (caso Montero Mateos)
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“la situacién de un trabajador temporal cuyo contrato de trabajo finaliza y la de un trabajador fijo cuyo
empleador extingue la relacion laboral por una causa objetiva, no se aprecia una justificacion objetiva
para las distintas indemnizaciones a las que se tiene derecho en virtud de la ley”.

En cambio, para los contratos de relevo (caso Grupo Norte), los objetivos de politica social que
legitimaron la creacion de la modalidad contractual de relevo, justificarian la diferencia de trato a la hora
de indemnizar peyorativamente la extincién de la relacién laboral, cuando el empresario opta libremente
porque tal contrato de relevo sea de duracién determinada.

Conclusion: al margen de lo apuntado en el punto “Sexto”, la AG entiende que

“no supone una discriminacién de los trabajadores con contratos de duracidn determinada el hecho de
que, al finalizar sus contratos de trabajo por expiracion del tiempo convenido, por haberse realizado la
obra o el servicio pactados o por haberse producido el hecho o acontecimiento acordado, no les
corresponda indemnizacién alguna o les corresponda una indemnizacién inferior que a los trabajadores
cuyos contratos de trabajo, de duracion determinada o de duracién indefinida, se extinguen como
consecuencia de una decision del empleador por una causa objetiva”

B. Valoracion critica:

Comparto la conclusién alcanzada por la AG, aunque me gustaria exponer algunas valoraciones criticas
sobre la fundamentacién.

Asumiendo que se aboga por una concepcion “expansiva” del concepto de “condicién de trabajo” (y, por
ende, la indemnizacion por extincion del contrato queda subsumida en dicho concepto), el nudo
gordiano se encuentra en el juicio de comparacién entre contratos temporales e indefinidos. Y, en este
sentido, para la AG, la clave radica en la “previsibilidad de perder el puesto de trabajo” (o la mayor o
menor “confianza en la continuidad”), afiadiendo, por un lado, que el “propio trabajador ha participado
en el acuerdo contractual que, mds tarde o mas temprano, hace irremediablemente que su relaciéon
laboral finalice”; y, por otro, que la finalidad atribuida a la “indemnizacion” no es coincidente.

A la luz de esta matriz, en mi opinidn, la AG lleva a cabo un argumento, en cierto sentido, “circular”, pues,
si bien es cierto que ratifica que la indemnizacién quedaria dentro de la expresidon “condicién de trabajo”,
esta afirmacion queda notablemente “diluida” cuando afirma que la previsibilidad de la extincién y el
papel del trabajador en su determinacion hacen que temporales e indefinidos no sean comparables.
Especialmente porque, al menos, conforme a nuestras categorias conceptuales, estos son los elementos
que diferencian ambas formas de ineficacia contractual (y, precisamente, justifican respuestas legales
diferenciadas).

En efecto, estos criterios (a mi entender), en el fondo, se estan remitiendo a categorias clasicas de la
teoria general de los contratos y de las obligaciones: esto es, ineficacia por mutuo disenso anticipado
(cumplimiento del término en contratos temporales — “extincidn inicialmente prevista por acuerdo de las
partes”) e ineficacia por resolucion inimputable (extincidon sobrevenida en contratos temporales e
indefinidos — “extincidén no prevista por motivos objetivos”) — en este sentido, extensamente, puede
leerse el primer comentario publicado en este blog sobre el caso “Diego Porras” en septiembre de 2016.

La argumentacion sobre la finalidad atribuida a la indemnizacién también incide en esta matriz
conceptual, pues, en el contrato temporal, la existencia de una indemnizacién sélo se explica para evitar
el uso abusivo (pues, por la llegada de un término, esto es, el cumplimiento de lo inicialmente acordado,
no se devenga responsabilidad contractual alguna). En cambio, en caso de extincidn sobrevenida, en el
fondo, la indemnizacién responde a una responsabilidad objetiva (in re ipsa).

En paralelo, aunque la AG no lo menciona, a su vez, este criterio da sentido al hecho de que la Directiva
98/58 sobre despidos colectivos excluya a los contratos temporales del cémputo (como también
defendi en su momento).
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Ahora bien, para el caso de que el TJUE entienda que son comparables, la “suerte” sera dispar, pues,
mientras que no existe motivo objetivo que justifique un trato desigual respecto de los interinos, los
objetivos de politica social si que lo justificarian para el contrato de relevo.

En todo caso, especialmente, para los contratos interinos, queda abierta la puerta a la aplicacion de la
Clausula 52 (esto es, medidas contra el abuso) — equiparandose la indemnizacién en 12 dias —y que, con
acierto, ya apuntaba el TS al formular su cuestion prejudicial.

En definitiva, parece que, como apuntaba al inicio de esta entrada, podriamos estar en el principio del fin
de la doctrina “de Diego Porras”.
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Nueva contratacion tras fin de contrato
temporal: ¢debe abonarse indemnizacion
segun Diego Porras?

20 diciembre, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Diciembre) - Nueva contratacion tras fin de contrato temporal: édebe abonarse
indemnizacion segun Diego Porras?

En una entrada anterior, trataba de identificar las controversias interpretativas derivadas de la
doctrina “de Diego Porras” susceptibles de casacidén. Una de ellas es la relativa a si los trabajadores
tienen derecho a percibir la indemnizacién de 20 dias en caso de finalizacién del contrato temporal y
nueva contratacion sin solucién de continuidad.

Entonces, apuntaba que no compartia el criterio de la STSJ Madrid 5 de junio 2017 (rec. 344/2017) -y
que reitera en las sentencias de 12 y 17 de junio 2017, rec. 374/2017; y rec. 551/2017; 25 de septiembre

2017, rec. 639/2017; y 5 de octubre 2017, rec. 426/2016).

En esencia, en estos casos, el TS) Madrid entiende que

“no puede ser indiferente el dato de que materialmente la relaciéon temporal continle, aunque sea
mediante la suscripcién de un nuevo contrato de interinidad. Siendo asi, no cabe en el caso actual la
comparacion entre la extincidn del contrato de interinidad y la extincion de un contrato fijo por causas
objetivas. La situacién no es idéntica, pues es claro que si a un trabajador fijo se le extingue el contrato
por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, no se le contrata al dia siguiente
nuevamente. La nueva contratacién de la actora introduce un elemento relevante que impide efectuar la
comparacién apreciando desigualdad de trato. No se ha infringido, en consecuencia, la doctrina de la
citada sentencia del TJUE, y siendo ésta la Unica infraccion alegada, se ha de desestimar el recurso”.
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Mi oposicién a esta doctrina se basaba, en esencia, en los siguientes argumentos:

— la previsidon de medidas contra el uso abusivo de la contratacién temporal (ex cldusula 52),
precisamente, exige la adopcion de medidas de este tipo (aunque, no conviene olvidar que una de las
cuestiones que el TS ha formulado al TIUE gira precisamente sobre esta cuestion);

—hasta la fecha, la jurisprudencia, antes de que irrumpiera el caso “de Diego Porras” no ha tenido
problema para reconocer compensaciones (de 12 dias) en estos casos.

—la comparacién debe llevarse a cabo respecto a un trabajador indefinido “comparable” y no respecto a
si se ha producido una nueva contratacién.

— la teoria de la unidad del vinculo no garantiza que siempre deba tenerse en cuenta toda la prestacion
de servicios. De modo que, si no se va abonando al finalizar cada contrato, podria suceder que, al finalizar
toda la secuencia, el trabajador acabara percibiendo una compensacion inferior a la que tendria derecho.

Por su parte, la STSJ Pais Vasco 18 de julio 2017 (rec. 1474/2017), al respecto, entiende que también
debe abonarse la indemnizacion en estos casos, porque

“El derecho a la indemnizacién por extincidon de un contrato de trabajo, cualquiera que sea la causa de
ésta, no se condiciona en nuestro ordenamiento juridico a que haya generado unos dafios y perjuicios
efectivos, teniendo derecho a la misma aunque el trabajador encuentre un nuevo empleo desde el dia
siguiente y con mejores condiciones laborales, pues la opcion de nuestro legislador ha sido fijar la
indemnizacién de forma tasada y automatica, desligada de los concretos perjuicios generados al
trabajador afectado”.

Pues bien, la novedad (y el motivo de esta entrada) es que en el seno del propio TSJ de Madrid se ha
planteado una discrepancia respecto de la linea interpretativa que ha venido sosteniendo hasta la fecha.
Y, en esencia, los motivos que expone la sentencia de 20 de octubre 2017 (rec. 679/2017) para reconocer
la indemnizacion a pesar de una nueva contratacién sin solucién de continuidad son:

Primero: “el reconocimiento de la indemnizacidén es una consecuencia necesaria de la clausula 52 como
medida de prevencién y sancionadora del abuso de la contratacién temporal”.

Segundo: si se acude a una interpretacidn “estricta” del concepto de causa objetiva (referida a las CETOP)
es cierto que “no puede entenderse que si se contrata al trabajador (o a otro) posteriormente a su
despido para la misma plaza, esa causa objetiva no existe”. No obstante, apunta, en tal caso, el despido
seria improcedente. De ahi, siguiendo con su argumentacion, se extrae que el empleo del concepto

nou

“causa objetiva” se hace en términos “amplios”: “objetivo es todo aquello ajeno a la persona del
trabajador, su comportamiento y su voluntad”.

A partir de esta concepcién “amplia” del concepto, la sentencia entiende que de la negativa a reconocer
la indemnizacion en estos casos de sucesion de contratacidén temporal, se estaria haciendo “a unos
trabajadores temporales de diferente condicién a otros, lo que rompe la légica del mds elemental
principio de igualdad que impone el tratamiento igual a lo que es igual”.

Y anade:

“es cierto que el trabajador comparable debe ser el indefinido/fijo pero reiteramos que, acudiendo a este
parametro, la indemnizacion de 20 dias se otorga cuando concurre causa objetiva (si bien estricta porque
no es posible para el fijo la llegada del término) con independencia, y esto es lo importante, de la

eventual nueva contratacion del trabajador, que puede ser por sus circunstancias perfectamente lega

|”
Y, tercero: la existencia de una situacidon dudosa en el proceso de interpretacion de la norma aplicable,
debe acudirse a la que sea mas favorable para el trabajador (favor laboratoris).

Y aflade:

“la prudencia y intervencion tuitiva aconsejan la necesidad de abonar la indemnizacién a la finalizacidon
de cada contrato temporal para evitar que al fin del Ultimo contrato no se tenga en cuenta la totalidad de
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los servicios prestados, reduciendo de forma significativa la indemnizacién por causa objetiva en relacidn
con la que percibiria el trabajador fijo comparable, abocando al trabajador temporal a la interposicién de
una posterior e innecesaria demanda de resultado incierto”.

Para concluir, creo que los argumentos de la STSJ Madrid 20 de octubre 2017 (rec. 679/2017),
juntamente con los esgrimidos por la sentencia del TSJ del Pais Vasco, son suficientemente sélidos como
para entender que debe abonarse la indemnizacién en estos casos.

No obstante, aunque es obvio que esta discrepancia exige una unificacién doctrinal, lo mas probable es
que el TS no intervenga hasta que el TJUE clarifique su doctrina.
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¢El principio de igualdad de trato ex art. 20
CDFUE justifica una indemnizacion de 20 dias
a contratos temporales segun “Diego
Porras”?

11 diciembre, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Diciembre) - ¢El principio de igualdad de trato ex art. 20 CDFUE justifica una
indemnizacion de 20 dias a contratos temporales segun “Diego Porras”?

El caso “de Diego Porras”, con su consiguiente disparidad interpretativa, sigue su curso (del mismo modo
que en los casos “Martinez Andrés y Castrejana Lopez” y “Pérez Lopez”). Y asi estoy tratando de
recogerlo en la “Guia“.

Buscando en el CENDOJ he tenido conocimiento de un pronunciamiento relacionado con el caso “de
Diego Porras” particularmente interesante. En concreto, la STSJ Castilla y Ledn\Valladolid 4 de octubre
2017 (rec. 1503/2017) [Ponente: Rafael Lopez Parada] aplica esta doctrina del TIUE (y reconoce una
indemnizacién de 20 dias) al entender que se ha vulnerado el principio de igualdad de trato (art. 20 Carta
de Derechos Fundamentales de la UE — CDFUE) — y no porque se haya vulnerado el principio de no
discriminacion (art. 21 CDFUE).
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Extremo que, por razones obvias, invita a detenerse para analizar el contenido de este pronunciamiento y
hacer una breve valoracion critica.

1. Detalles del caso

El caso parte de la extincidn del contrato de un trabajador interino (bombero) de AENA por cobertura de
plaza.

En la instancia, tras entender que la extincidn es ajustada a derecho, se estima la pretensién subsidiaria y
se concede una indemnizacion de 20 dias en base a la Directiva 1999/70/CE, siguiendo la doctrina “de
Diego Porras”. Esa sentencia es recurrida en suplicacion por AENA S.A.

2. Fundamentacion

Como punto de partida, en respuesta a la alegacion de la recurrente, es importante tener en cuenta la
STSJ Castilla y Ledn\Valladolid 4 de octubre 2017 (rec. 1503/2017) no entra a valorar si “AENA S.A. es una
empresa privada, esto es, si a efectos de la doctrina sobre el valor de las Directivas una empresa publica,
con forma de sociedad, como es AENA, debe ser considerada como Estado (en el sentido del Derecho
internacional)”.

De hecho, entiende que esta “cuestidon no precisa ser resuelta desde el momento en que, como veremos,
la doctrina dimanante de la sentencia de Diego es aplicable directamente, a juicio de la Sala, a las
empresas privadas”.

Especialmente, porque

Primero: no es cierto que la obligacion de trato igual entre temporales y fijos deriva exclusivamente de la
Directiva 1999/70/CE y no de la CDFUE.

Segundo: La Carta diferencia (...) entre el derecho a la igualdad ante la Ley, que solamente puede ser
excepcionada cuando concurran circunstancias que justifiquen proporcionadamente un trato
diferenciado (articulo 20) y la prohibicién de discriminacion (articulo 21), que prohibe aplicar
determinados criterios “odiosos” para fundamentar una desigualdad de trato, prohibicién que alcanza a
todas las personas, publicas y privadas”.

El distinto alcance de estos principios ha sido recogido a nivel interno e implica que “mientras que el
principio de igualdad -en la Ley y en la aplicacidn de la Ley- vincula a los poderes publicos, no sucede lo
mismo con la tutela antidiscriminatoria, que por la especial intensidad de su proteccién se proyecta en el
ambito de las relaciones privadas”.

Tercero: En el ordenamiento juridico espafiol también se recoge esta distincién:

“el articulo 14 de la Constitucion Espafiola se contienen dos prescripciones: la primera, contenida en el
inciso inicial de ese articulo, se refiere al principio de igualdad ante la Ley y en la aplicacion de la Ley por
los poderes publicos; la segunda se concreta en la prohibicién de discriminaciones y tiende a la
eliminacion de éstas en cuanto implican una violacién mas cualificada de la igualdad en funcién del
caracter particularmente rechazable del criterio de diferenciacién aplicado”.

De modo que “la igualdad de trato ha de derivar de un principio juridico que imponga su aplicacién”.
En cambio,

“Lo que caracteriza la prohibicion de discriminacidn, justificando la especial intensidad de este mandato y
su penetracidon en el ambito de las relaciones privadas es que en ella se utiliza un factor de diferenciacion
que merece especial rechazo por el ordenamiento y provoca una reaccion, mas amplia, porque para
establecer la diferencia de trato se toman en consideracion condiciones que, como la raza, el sexo, el
nacimiento y las convicciones ideoldgicas o religiosas, han estado ligadas histdricamente a formas de

45



opresion o de segregacion de determinados grupos de personas o que se excluyen como elementos de
diferenciacion para asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales en que se funda la
convivencia en una sociedad democratica y pluralista.

De ahi el distinto alcance de estos principios, porque mientras que el principio de igualdad -en la Ley y en
la aplicacion de la Ley- vincula a los poderes publicos, no sucede lo mismo con la tutela
antidiscriminatoria, que por la especial intensidad de su proteccion se proyecta en el ambito de las
relaciones privadas”

Asumiendo que “el principio de igualdad ante la Ley (no la mera interdiccidn de la discriminacion) es
aplicable a las normas juridicas, en cuanto dimanan de poderes publicos vinculados por la obligacién de
trato igual”, la jurisprudencia (TC y TS) han establecido que

“la diferenciacién injustificada, inserta en las normas aplicables, entre trabajadores temporales y fijos, en
cuanto introduzca una diferencia de trato carente de causa razonable y proporcionada, es contraria al
derecho fundamental a la igualdad de trato, como la jurisprudencia espafiola ha sefialado
reiteradamente cuando la diferencia se incorpora a las normas de los convenios colectivos”.

Cuarto: en este caso, y se trata de un elemento central de la argumentacion,

“la diferencia de trato resulta de la diferente regulacion legal de la extincidn del contrato para los
trabajadores temporales y fijos, en lo relativo a la indemnizacién, ante circunstancias analogas, de
manera que un mismo hecho (como puede ser la extincidon de una contrata o la redundancia de un
puesto de trabajo ante la presencia de dos o mas titulares del mismo) justifica tanto la extincién de un
contrato temporal, pero sin indemnizacién o con indemnizacién de doce dias por afio, como la extincién
de un contrato fijo por la via del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores, con indemnizacién de veinte
dias por afio. Esa diferencia de trato esta inserta en la regulacion legal contenida en los articulos 15, 49,
52 y 53 del Estatuto de los Trabajadores”.

Y, en consecuencia, aflade

“si la diferencia de trato es imputable a la norma legal, nos hallamos en el marco del articulo 20 de la
Carta de Derechos Fundamentales y la misma es aplicable porque estamos ante la interpretacion y
aplicacion de la Directiva 1999/70/CE (articulo 52 de la Carta, en relacion con el articulo 6 del Tratado de
la Unién Europea)”.

Quinto: El derecho fundamental a la igualdad de trato se impone de manera directa por encima del
Derecho nacional y en todo tipo de relaciones juridicas, no solamente de las verticales, tal y como
establece la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (sentencias de 19 de enero de
2010, C-555/07, Kiicikdeveci y de 26 de febrero de 2013, C-617/10, Fransson).

y Sexto: la STJUE 22 de diciembre de 2010 (asuntos C-444/09 y C-456/09), Gavieiro y Torres, ha declarado

“la aplicabilidad directa con alcance general del principio de igualdad de trato entre trabajadores
temporales y fijos derivado de la Directiva 1999/70/CE, al vincularlo expresamente al principio general de
igualdad de trato. El principio de igualdad de trato entre fijos y temporales, segln el Tribunal de Justicia,
deriva de los principios de igualdad de trato y no discriminacién como principios generales del Derecho
de la Unién (hoy recogidos en la Carta de Derechos Fundamentales) y no solamente de la Directiva
1999/70/CE, debiendo serle reconocido ‘alcance general".

Lo que en su conjunto le permite concluir que el principio de igualdad de trato

“es aplicable directamente a AENA S.A. aunque se admitiese, a titulo hipotético, considerar a la misma
como sujeto puramente privado, lo que convierte en innecesario resolver aqui si a efectos de la
aplicacion de las Directivas no incorporadas al Derecho interno las relaciones entre dicha empresa y un
particular deben ser consideradas verticales u horizontales”.

3. Valoracion critica
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En la medida que las Directivas no tienen eficacia directa horizontal, la extensién de la doctrina “de Diego
Porras” a las relaciones inter privatus no es posible (al margen de la discusion sobre los efectos de la
doctrina sobre el valor de las Directivas en una empresa publica). De modo que, si no puede recurrirse a
la interpretacion conforme, sélo cabe exigir responsabilidad del Estado incumplidor por los dafios y
perjuicios que pueda causar el incumplimiento de la Directiva.

Para algunos Tribunales en suplicacidon no ha sido necesario activar esta secuencia porque han entendido
que el art. 21 de la CDFUE era aplicable y, por tanto, se ha extendido la indemnizacién de 20 dias. En
concreto, que tenga constancia, asi ha sucedido en las SSTSJ Pais Vasco 18 de octubre 2016 (rec.
1872/2016); 15 de noviembre 2016 (rec. 1990/2016); 22 de noviembre 2016 (rec. 1991/2016); 4y 18 de
julio 2017 (rec. 1371/2017; rec. 1474/2017); (2) 19 de septiembre 2017 (rec. 1622/2017; y rec.
1515/2017); Galicia 30 de noviembre 2016 (rec. 3277/2016); y Canarias\Las Palmas 23 de enero

2017 (rec. 1248/2016).

O, incluso, en algun caso se ha entendido que se alcanzaba el mismo resultado a través del art. 14 CE
(SSTSJ Pais Vasco 22 de noviembre 2016, rec. 2146/2016; y 20 de junio 2017, rec. 1221/2017).

La argumentacion de la STSJ Castilla y Ledn\Valladolid 4 de octubre 2017 (rec. 1503/2017), a mi entender,
es particularmente sugerente. Y, en especial, para los casos asociados al fin de una contrata. Pues, con
efectos indemnizatorios distintos, es cierto que el fin de una contrata puede implicar una extincién de un
contrato de obra y servicio y, a su vez, justificar una resolucion por “causa de empresa”, evidenciandose
un trato desigual.

No obstante, a mi modo de ver (si he interpretado correctamente la fundamentacion de la sentencia),
este fendmeno sélo puede predicarse respecto de los contratos temporales de obra y servicio vinculados
a la duracidon de una contrata (que, por cierto, no es el caso enjuiciado); y no, en cambio, en el resto de
contratos temporales. Para estos contratos, el fin de una contrata no constituye un término valido que
ponga fin a la relacion laboral y, por tanto, la ineficacia contractual debe canalizarse a través de la
resolucion por “causas de empresa” — del mismo modo que un contrato indefinido).

En cualquier caso, como he apuntado en otras ocasiones, aunque se entienda que la CDFUE es aplicable
(mediante el art. 20 o el art. 21) o, incluso, el art. 14 CE, para que la equiparacién compensatoria sea
exigible, es necesario (o, mejor dicho, absolutamente imprescindible) recurrir a una “interpretacion
extensiva” del concepto “condiciéon de trabajo” que integre a las indemnizaciones.

Y, para ello, es necesario (si o si) recurrir a la Directiva (y a la interpretacion de la misma por parte del
TJUE); y, por consiguiente, debe ser aplicable al supuesto enjuiciado (y en las relaciones entre privados
esto no es facil de sostener), especialmente, porque (hasta donde mi conocimiento alcanza) esta
conceptuacion “extensiva” es inexistente en nuestro ordenamiento juridico interno.

De otro modo, aunque se recurra a los arts. 20 y 21 de la CDFUE o al art. 14 CE, es muy dificil impedir que
la |6gica juridica interna se despliegue de forma ordinaria y, por ende, el “término” describa un supuesto
de ineficacia contractual distinto a la “resolucién” y, por consiguiente, la disparidad de tratamiento en
uno y otro caso quede justificada.

Para concluir, como también he tenido ocasién de exponer en otro momento, el recurso de algunos
Tribunales en suplicacién a la CDFUE invita a pensar que, con independencia del contenido de las futuras
resoluciones del TJUE dando respuesta a las diversas cuestiones prejudiciales (la del TS, la ultima), se dé
por finalizado el conflicto (al menos, a corto o medio plazo).
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La contratacidon temporal y la jurisprudencia
europea y aplicacion por los tribunales
internos (Ponencia)

22 noviembre, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia, Ponencias, Slides

Publicado en:

2017 (Noviembre) - La contratacidon temporal v la jurisprudencia europea vy aplicacion por
los tribunales internos (Ponencia)

El pasado 25 de octubre 2017, en el marco del VIl Seminario de Recursos Humanos de I’Escola
d’Adminsitracié Publica de Catalunya, fui invitado a impartir una ponencia con el titulo:

“La contratacion temporal y la jurisprudencia europea y aplicacion por los tribunales internos”.

El objeto de mi presentacién giré alrededor de los casos “de Diego Porras”, “Martinez Andrés” y
“Castrejana Lépez” y “Pérez Lépez”, asi como su compleja recepcidn por parte de los tribunales internos
en el sector publico y privado.

La ponencia también recoge las diversas cuestiones prejudiciales que se han planteado hasta la fechay
que estan pendientes de resolucién, asi como los conflictos susceptibles de casacion.

(Nota: la ponencia toma como pauta y sintetiza de forma sistemdtica el contenido de la “Guia practica
para el seguimiento de la evolucién judicial de la doctrina ‘de Diego Porras’®).

Puede accederse a la ponencia (Prezi) en este enlace.
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Espero que pueda ser de algun interés.
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Critica a la cuestion prejudicial formulada
por el Tribunal Supremo en el caso Diego
Porras: luces y sombras

7 noviembre, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Noviembre) - Critica a la cuestion prejudicial formulada por el Tribunal Supremo en el
caso Diego Porras: luces y sombras

El Auto del Tribunal Supremo 25 de octubre de 2017 (rec. 3970/2016), planteando una nueva cuestién
prejudicial en relacién al caso “de Diego Porras”, creo que tiene el acierto (y virtud) de proponer una
“salida razonable” a la situacion creada por este controvertido caso, sin alterar (en exceso) el marco
normativo interno nila légica intrinseca de las instituciones juridicas afectadas. Y, en este sentido, creo
que puede evaluarse muy positivamente.

El objeto de esta entrada es llevar a cabo algunas (breves) reflexiones criticas sobre el contenido de las 3
cuestiones que se plantean y apuntar brevemente algunas posibles sombras (para un extracto de la
fundamentacidn puede consultarse este enlace y un acertadisimo comentario del mismo auto en el

blog Prof. Eduardo Rojo) .

1. Reflexiones sobre las cuestiones
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— “¢La clausula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada, que figura en el Anexo
de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional
que no establece indemnizacidn alguna para la extincion de un contrato de duracién determinada por
interinidad, para sustituir a otro trabajador con derecho a reserva de puesto de trabajo, cuando tal
extincion se produce por la reincorporacion del trabajador sustituido, y, por el contrario, si la establece
cuando la extincidn del contrato de trabajo obedece a otras causa legalmente tasadas?”

A través de la primera cuestién prejudicial, el TS pretende evidenciar que en el conflicto entre contratos
interinos e indefinidos el principio de no discriminacion (clausula 42 de la Directiva) no se encuentra
comprometido. Especialmente porque, en ambos casos, la extincidon por motivos sobrevenidos recibe
idéntico tratamiento juridico (ver al respecto aquiy aqui).

En este sentido, tengo la esperanza de que el TJIUE, en la medida que ya manifesté a través de su
Presidente que no “entendieron bien el problema“, se decante por responder negativamente a esta
primera cuestion.

— “Para el caso de ser negativa la respuesta a la cuestién primera, ése enmarca dentro del ambito de la
clausula 5 del Acuerdo Marco una medida como la establecida por el legislador espaiol, consistente en
fijar una indemnizacion de 12 dias por afio trabajado, a percibir por el trabajador a la finalizacion de un
contrato temporal aun cuando la contrataciéon temporal se haya limitado a un tnico contrato?”

A través de la segunda cuestion prejudicial, el TS viene a preguntar al TJUE si efectivamente los contratos
interinos deben percibir algun tipo de indemnizacion en el momento que se extinguen por el
cumplimiento del término.

Como se sabe, los contratos interinos quedan excluidos del abono de una indemnizacién ex art. 49.1.c)
ET, porque (a priori) es el Unico contrato verdaderamente causal y, por consiguiente, es dificil que pueda
producirse un uso abusivo. De ahi que el Legislador estimara que no era preciso prever medidas dirigidas
a evitar su abuso.

No obstante, la desnaturalizacién de esta modalidad de contratacién temporal a partir de una
interpretacién muy flexible de la misma por parte de los Tribunales (pudiéndose celebrar para suplir a
trabajadores en vacaciones, permisos, etc. — ver al respecto, en esta entrada) pone en duda la validez de
este planteamiento (pues, los abusos son frecuentes y particularmente graves).

Por consiguiente, dejando de lado esta realidad (que espero que pueda corregirse), con la segunda
cuestion se estaria preguntando al TJUE si este planteamiento sigue siendo valido (y, por consiguiente,
sigue sin ser preciso el abono de una indemnizacién para estos contratos). De hecho, reparese que si el
TJUE diera una respuesta negativa a esta cuestién, a priori, parece que podria darse por cerrado el caso
“de Diego Porras” (aunque ya veremos que no es probable que sucediera exactamente asi).

No obstante, como se ha apuntado, a la luz de la doctrina que admite la celebracién de contratos de
interinidad en casos en los que propiamente no hay una reserva de puesto de trabajo, parece que lo
razonable seria que el TJUE respondiera positivamente a la segunda cuestion. A su vez, el caso de los
interinos por vacante plantea una complejidad especifica (entre otras cosas, porque, en virtud del art. 70
EBEP, pueden pasar a ser indefinidos no fijos y, por ende, ex STS 28 de marzo 2017, contratos no
temporales).

En cualquier caso, (como les he avanzado) permitanme que les traslade que, con independencia de la
respuesta afirmativa o negativa a la segunda cuestidn, no sé si se daria por finalizado el conflicto
alrededor del importe de la indemnizacién en caso de extincidn ajustada a derecho de los contratos
temporales.

Especialmente, porque no son pocos los casos en los que los Tribunales (en el ambito del sector privado
—ver aqui) han reconocido la indemnizacidn de 20 dias en base al art. 21 CDFUE (de forma controvertida
en mi opinion — al respecto, extensamente, en esta entrada). Lo que, por otra parte, si se admitiera para
el sector privado, nada impediria que también se hiciera para el sector publico.
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De modo que si los Tribunales, al margen de lo que acabe decidiendo el TJUE en este caso, siguen
abogando por esta interpretacion (ex art. 21 CDFUE), no es (en absoluto) descartable que el TIUE tuviera
gue pronunciarse de nuevo para resolver esta cuestion “derivada”.

— “De ser positiva la respuesta a la cuestion segunda, ées contraria a la clausula 5 del Acuerdo Marco
una disposicion legal que reconoce a los trabajadores de duracién determinada una indemnizacién de
12 dias por afio trabajado a la finalizacion del contrato, pero excluye de la misma a los trabajadores de
duracion determinada cuando el contrato se celebra por interinidad para sustituir a un trabajador con
derecho a reserva de puesto de trabajo?“

A través de esta tercera cuestion, y para el caso de que la respuesta a la segunda sea afirmativa, el TS
vendria a tratar de equiparar la indemnizacién entre temporales entre si a través de la clausula 52 de la
Directiva.

Como se recordara, si bien es cierto que en el caso “de Diego Porras”, el TIUE explicitamente afirma que
la Clausula 42 no permite comparar el régimen juridico de los contratos temporales entre si, en cambio,
en el caso “Martinez Andrés” y “Castrejana Lépez”, a la luz de la Cldusula 52, esta comparacion si es
posible.

En definitiva, para el caso de que el TJUE estimara esta interpretacidn, se regularizaria los importes
indemnizatorios entre todos los contratos temporales.

— A modo de conclusion:

A mi modo de ver, teniendo en cuenta la interpretacién flexible sobre los contratos de interinidad
apuntada, parece que mientras esta doctrina no se “regularice” (acotando la interinidad a los casos en los
que verdaderamente concurre una reserva de puesto de trabajo), en mi opinidn, parece que lo ideal (o
mas razonable) seria que las respuestas del TJUE a cada una de las preguntas fueran respectivamente:
negativa, positiva y positiva.

A mi entender, como ya he avanzado, el Auto del TS es acertado y tiene la clara pretensién de normalizar
la situacion sin alterar la légica intrinseca de las instituciones afectadas. Lo que, a la luz de lo que ha
sucedido desde septiembre de 2016 (ver al respecto en la “Guia“) no es poco.

2. Algunas sombras siguen sobrevolando

No obstante, siguen sobrevolando algunas sombras que me gustaria exponer a continuaciéon
brevemente:

— En primer lugar, es importante tener en cuenta que el préximo miércoles 8 de noviembre 2017el TJUE
celebrara la vista de los casos Grupo Norte Facility (C-574/16, resolviendo la cuestion prejudicial del TSJ
de Galicia — contrato de relevo) y Montero Mateos (C-677/16, resolviendo la cuestion prejudicial del
JS/33 Madrid — contrato de interinidad).

De modo que, en funcidn de cuando se haya enviado, podria suceder que el Auto no llegue a tiempo para
que el TIUE lo tenga en cuenta. Circunstancia que afiadiria unas “interesantes” dosis de “dramatismo” a
la situacion (dignas de una pelicula de suspense). Y, para el caso de que no llegaran (y poniéndonos en el
peor de los escenarios), en funcion de lo que entienda el TIUE en respuesta a las cuestiones formuladas
en los casos Grupo Norte Facility y Montero Mateos, la resultante podria acabar generando una notable
(e indeseable) incertidumbre (mayor, si cabe, que la existente).

— En segundo lugar, recuérdese que, en la medida que los contratos indefinidos no fijos ya no son
temporales y perciben una indemnizacién de 20 dias por cobertura reglamentaria de la plaza (exSTS 28
de marzo 2017), seria posible que, en virtud de la clausula 42 (no discriminacion), se entienda que el trato
desigual con respecto a los interinos por vacante (figuras que han sido homogéneas durante décadas) no
esté justificado (ver al respecto en esta entrada). Recuérdese que ambas contienen una obligacién de
cobertura reglamentaria de plaza (y, por ende, de facto, ambas “modalidades” podrian calificarse

como “interinos de hecho”). De modo que (mas alla de las dificultades de hacer entender al TIUE que los
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indefinidos no fijos ya no son temporales — como él mismo habia dictaminado en el caso Huétor Vega)
esta desigualdad injustificada exigiria que se incrementara la indemnizacion de los interinos por vacante
hasta los 20 dias (y ello con independencia de lo que acabe dictaminando el TJUE en el caso “de Diego
Porras”). Lo que no dejaria de ser paraddjico.

La particularidad del caso es que esta eventual indemnizacién de 20 dias de los interinos por vacante, a

mi modo de ver, no tendria que extenderse automaticamente al resto de contratos temporales (para el

caso de que, a la luz de lo que el TIUE definitivamente acabe decidiendo en el caso “de Diego Porras”, el
importe acabara limitandose a 12 dias). Especialmente por dos motivos:

— Primero, porque, en virtud de la Cldusula 42 de la Directiva, no seria posible comparar el régimen
juridico de los contratos temporales entre si; y

—Segundo, porque, en virtud de la Cldusula 52 de la Directiva y en base a lo que ha afirmado el TIUE, lo
que se pretende es que se prevea alguna medida contra el abuso y no que esta sea idéntica en todos los
casos. En la medida que los contratos temporales ya tienen prevista una indemnizacion ex art. 49.1.c) ET,
parece que por esta via tampoco podria exigirse su equiparacion al alza. Lo que, de nuevo, no dejaria de
ser paradojico

De modo que parece que, en este eventual escenario, la Unica opcidn para forzar esta equiparacion al
alza seria acudir a la via habilitada por el art. 21 CDFUE (opcidn que, como ya he apuntado, no creo que
tenga solidez suficiente para justificarlo).

En definitiva, a la luz de lo expuesto, parece que al caso “de Diego Porras” podria quedarle aun una larga
vida...

Permaneceremos a la expectativa (y, especialmente, de lo que se derive del préoximo miércoles 8 de
noviembre).

53



Impacto del asunto “de Diego Porras” en la
jurisdiccion contencioso-administrativa

5 octubre, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Octubre) - Impacto del asunto “de Diego Porras” en la jurisdicciéon contencioso-

administrativa

A través de esta entrada me complace compartir un articulo publicado recientemente en la Revista E/
Consultor de los Ayuntamientos, num. 18 (2017) con el titulo: “Impacto del asunto ‘de Diego Porras’ en
la jurisdiccién contencioso-administrativa” (acceso al trabajo en este enlace).

En sintesis, en el trabajo se aborda el andlisis de las controversias existentes en la jurisdicciéon C-A para
aplicar la doctrina «de Diego Porras».

El estudio defiende que, hasta la fecha, los argumentos que han sido empleados para rechazar o aceptar
su aplicacion se alejan del criterio comunitario y se sugiere que, ante el silencio normativo, la necesidad
de adoptar medidas contra el abuso de la contratacién temporal podria llevar a exportar las medidas
existentes en el ambito social al administrativo.

Espero que pueda ser de interés.

54



Contratos temporales, indemnizacion y caso
“Diego Porras”: controversias susceptibles de
casacion

19 julio, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia
Publicado en:

2017 (Julio) - Contratos temporales, indemnizacidén y caso “Diego Porras”: controversias
susceptibles de casacion

El caso “de Diego Porras” sigue su (implacable) curso (al igual que los asuntos “Martinez Andrés y
Castrejana Lopez” y “Pérez Lopez”) y, en las Ultimas fechas, se han dado a conocer numerosas sentencias
sobre esta(s) doctrina(s). Todas ellas han sido recogidas en la ultima actualizacion de la “Guia“.

Lamentablemente la disparidad interpretativa se mantiene en unos niveles particularmente elevados.

En esta breve entrada, por un lado, me gustaria hacer un repaso de los conflictos sobre los que existe una
discrepancia interpretativa en suplicacién y, por ende, a priori, son susceptibles de casacion; y, por otro
lado, también abordaré un nuevo conflicto interpretativo que ha surgido en relacién a si se tiene derecho
a la indemnizacién ex Diego Porras en caso extincion de un contrato temporal y formalizacién de uno
nuevo sin solucidn de continuidad.

A. Conflictos interpretativos susceptibles de casacion

Los conflictos interpretativos susceptibles de casacion (de los que tenga constancia) serian, a fecha de
hoy, los siguientes (7 en el orden social y 1 en el C-A — en relacién al caso Martinez Andrés):

— Conflictos en el Orden Social
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Primero (asunto “de Diego Porras”): STS) Madrid 5 de octubre 2016 (rec. 264/2014) — resolucion caso
“de Diego Porras”.

Segundo (cobertura de plaza de indefinidos no fijos): sobre el abono de los 20 dias en extincion por
cobertura reglamentaria de plaza de indefinidos no fijos:

— por un lado, las SSTSJ Galicia 17 y 30 de enero 2017 (rec. 3864/2016 y rec. 4245/2016); y 26 de octubre
2016 (rec. 2059/2016); y Asturias 8 de noviembre 2016 (rec. 2142/2016);

— por otro lado, las SSTSJ Castilla La Mancha 14 de diciembre 2016 (rec. 1388/2016); Madrid 5 de
diciembre 2016, (rec. 820/2016); y Extremadura 11 de abril 2017 (rec. 53/2017).

No obstante, debe entenderse que este conflicto ha quedado superado a partir de la doctrina de la STS
28 de marzo (rec. 1664/2015) que reconoce los 20 dias sin acudir a la doctrina “de Diego Porras” porque
los indefinidos no fijos han dejado de ser contratos temporales (aunque, como he tenido ocasién de
apuntar, podria plantearse un nuevo conflicto en el marco de la Directiva 1999/70 entre esta
“modalidad” contractual “no temporal” y lo previsto para los interinos por vacante — “tempora
respecto en esta entrada y en esta).

|Il

- ver al

Tercero (relevo): sobre el abono de los 20 dias en extincion ajustada a derecho de contratos de relevo en
“empresas publicas” (al margen de las cuestiones prejudiciales pendientes).

— por un lado, STSJ Pais Vasco 13 de junio 2017 (rec. 1108/2017);
— por otro lado, STSJ Castilla y Ledn\Burgos 13 de junio 2017 (rec. 353/2017)

Cuarto (obra y servicio): sobre el abono de los 20 dias en extincidn ajustada a derecho de contratos de
obray servicio en empresas “no publicas”.

— por un lado, la SSTSJ Andalucia\Malaga 16 de noviembre 2016 (rec. 1539/2016); Madrid 11 de mayo
2017 (rec. 36/2017): vy,

— por otro lado, las SSTSJ Pais Vasco 18 de octubre 2016 (rec. 1872/2016); Galicia 30/11/16 (rec.
3277/2016); y Extremadura 21 de marzo 2017 (rec. 37/2017).

Quinto (interinos): sobre el abono de los 20 dias en extincidn ajustada a derecho de contratos interinos
en empresas “no publicas”

— por un lado, SSTSJ Madrid 15 de marzo 2017 (rec. 621/2014); Pais Vasco 15y 22 de noviembre
2016 (rec. 1990/2016 y rec. 1991/2016); Canarias\Las Palmas 23 de enero 2017 (rec. 1248/2016);

— por otro lado, STSJ Cantabria 6 de marzo 2017 (rec. 113/2017).

Sexto (requisitos formales): sobre los requisitos formales a cumplimentar en estos supuestos extintivos
— por un lado, STSJ Madrid 5 de octubre 2016 (rec. 264/2014);

— por otro, STSJ Pais Vasco 18 de octubre 2016 (rec. 1690/2016).

y, Séptimo (principio de congruencia procesal): sobre los limites del principio de congruencia procesal

— por un lado, SSTSJ Catalufia 30 de diciembre 2016 (rec. 3593/2016); y 23 de febrero 2017 (rec.
6599/2016): y Castilla y Ledn\Valladolid 26 de enero 2017 (rec. 1777/2016):

— por otro lado — entre otras -, STSJ Pais Vasco 15 de noviembre 2016 (rec. 1990/2016).
— Conflictos en el Orden Contencioso-Administrativo

En otro orden de consideraciones, es interesante tener en cuenta que en la jurisdiccién C-A se acaba de
admitir a tramite (ATS\C-A 30 de mayo 2017, rec. 785/2017) el recurso de casacion a la STSJ Pais Vasco\C-
A 12 de diciembre 2016 (rec. 635/2013), en el caso “Martinez Andrés” (recuérdese, resuelto por la STIUE
14 de septiembre 2016, C-184/15 y C-197/15, Asuntos acumulados “Martinez Andrés” y “Castrejana
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Lépez”). En concreto, se indica que las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia son las siguientes:

“12. Si, constatada una utilizacién abusiva de los nombramientos de personal estatutario eventual ex
articulo 9.3 EMPE, de conformidad con la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2016
(asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15 ), la Unica solucidn juridica aplicable es la conversién del
personal estatutario eventual en personal indefinido no fijo, aplicando de forma analégica la
jurisprudencia del orden social, o bien si cabe afirmar que en nuestro ordenamiento juridico existen otras
medidas de aplicacion preferente e igualmente eficaces para sancionar los abusos cometidos respecto de
dicho personal.

22, Con independencia de la respuesta que se ofrezca a la cuestidn anterior, si el afectado por la
utilizacion abusiva de los nombramientos temporales tiene o no derecho a indemnizacion, por qué
concepto y en qué momento”.

B. ¢Indemnizacion ‘ex’ Diego Porras en sucesion de
contratos temporales?

En paralelo a estos conflictos también podria plantearse una nueva controversia con ocasion de la
doctrina que mantiene la STSJ Madrid 5 de junio 2017 (rec. 344/2017) — sin olvidar, entre otras posibles,
la relativa a la aplicacion de la doctrina “de Diego Porras” a las ETT (sin que, hasta la fecha, tenga
constancia que se haya dictado una sentencia que la contradiga — ver al respecto aqui).

En esencia, el TSJ de Madrid entiende que la indemnizacion de 20 dias por extincidon procedente de un
contrato temporal no procede en los supuestos en los que se produce una nueva contratacion sin
soluciéon de continuidad.

En un caso anterior, el propio Tribunal en la sentencia de 19 de mayo 2017 (rec. 223/2017) ya habia
rechazado el abono de la indemnizacién en un caso de sucesion contractual. No obstante, no son casos
plenamente equiparables porque en este supuesto la nueva contratacion se hace con

reconocimiento “de todos los servicios previos prestados como interina por vacante a efectos de
antigtiedad”. Circunstancia que lleva al TSJ de Madrid a entender que “no sean de aplicacién al caso las
sentencias invocadas por la demandante, cuya peticion de indemnizacién de 20 dias deviene asi carente
de fundamento, al menos en el actual momento, sin perjuicio de que en un futuro, cuando cese
definitivamente como eventual estatutaria, tenga derecho a la indemnizacion que en Derecho le pudiera
corresponder”.

En cambio, en la sentencia de 5 de junio 2017 (rec. 344/2017), el TSJ de Madrid (en contra de la
pretensidn de la trabajadora — que estima que la indemnizacién esta vinculada a cada extincién de
contrato) sostiene lo siguiente:

“La tesis de la recurrente es inobjetable solo para el supuesto de la reclamacion de la indemnizacién por
extincion del contrato temporal de 12 dias por afo de servicios prevista en el art. 49.1.c) del Estatuto de
los Trabajadores, pues no existe ninguna prevencion legal que establezca que la suscripcion de un nuevo
contrato impida el devengo de la indemnizacidon por extincién de un contrato temporal.

Pero lo que se esta solicitando es la indemnizacidn de 20 dias por afio de servicios por aplicacion de la
doctrina de la STJUE de 14 de septiembre de 2016, y dicha sentencia no examina un caso como el actual.
En esa resolucién se examina el supuesto de extincidn de un contrato de interinidad no seguida de nueva
contratacion, y no puede ser indiferente el dato de que materialmente la relacién temporal continte,
aunqgue sea mediante la suscripcién de un nuevo contrato de interinidad. Siendo asi, no cabe en el caso
actual la comparacién entre la extincion del contrato de interinidad y la extincidon de un contrato fijo por
causas objetivas. La situacion no es idéntica, pues es claro que si a un trabajador fijo se le extingue el
contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidn, no se le contrata al dia
siguiente nuevamente. La nueva contratacion de la actora introduce un elemento relevante que impide
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efectuar la comparacion apreciando desigualdad de trato. No se ha infringido, en consecuencia, la
doctrina de la citada sentencia del TIUE, y siendo ésta la Unica infraccion alegada, se ha de desestimar el
recurso”.

[Con posterioridad a la publicacion de esta entrada, se ha dado a conocer un pronunciamiento contrario
a esta doctrina, STSJ Pais Vasco 18 de julio 2017, rec. 1474/2017)].

A mi modo de ver esta doctrina es discutible por los siguientes argumentos (cinco):

Primero: el reconocimiento de una indemnizacion por extincién de un contrato temporal es una
“derivada” de la clausula 52 del Acuerdo Marco (esto es, prevision de medidas contra el uso abusivo de la
contratacion temporal).

Segundo: el hecho de que se produzca una sucesion de contratos temporales sin solucién de continuidad
describe una situacion de potencial abuso en la contratacién temporal y, por lo tanto, una situacién que
evidencia la especial oportunidad (o idoneidad) de una medida de esta naturaleza de acuerdo con el
planteamiento de la doctrina del TJUE.

Tercero: antes de la aparicion de la doctrina “de Diego Porras” (hasta donde mi conocimiento alcanza) no
se ha negado la percepcion de esta compensacion en estos casos (de hecho, si se ha producido un fraude
o ilicitud en la sucesién de contratos temporales, la jurisprudencia ha eximido a los trabajadores de la
devolucidn de las indemnizaciones ex art. 49.1.c ET percibidas con anterioridad a la declaracién del
despido improcedente).

De hecho, es discutible que el TSJ de Madrid entienda que es admisible que se perciban estas
indemnizaciones ex art. 49.1.c ET y, en cambio, no lo sea ex Diego Porras.

Cuarto: A mi modo de ver también es discutible que el TSJ de Madrid niegue la indemnizacién en base a
que la situacidn no es idéntica (porque el trabajador indefinido despedido “no se le contrata al dia
siguiente”). Especialmente porque lo que la norma prevé es una compensacion por extincién “objetiva”
del contrato, al margen de si efectivamente el trabajador es contratado de nuevo. Y, precisamente, a mi
entender, la busqueda de un “trabajador comparable” ex Acuerdo Marco debe articularse a partir de este
parametro (y no de la eventual o no contratacion posterior). Entenderlo de otro modo significaria diluir el
efecto util de la Directiva.

y, Quinto: si no se abonara la indemnizacidn al finalizar cada contrato temporal, podria suceder que el
concluir el Ultimo contrato no se tuviera en cuenta todo el tiempo de servicios prestado y, en
consecuencia, el importe indemnizatorio resultante seria significativamente inferior al que percibiria un
trabajador indefinido cuyo contrato se extinga ex arts. 51 0 52 ET (evidencidandose un trato diferenciado
sin un motivo objetivo que lo justifique).

C. Valoracion final

A la luz de todos estos conflictos, todo parece indicar que el retorno del verano sera analiticamente
intenso. Especialmente, porque parece claro que, antes de que el TJUE resuelva las 3 cuestiones
prejudiciales pendientes (ver aqui), el TS tendra que pronunciarse y unificar la doctrina.

Permaneceremos a la expectativa.
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Doctrina “de Diego Porras”: efectos
colaterales (en readmision ‘ex’ art. 96.2 EBEP
y en jubilacion anticipada)

17 julio, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia, Comentarios Legislacion

Publicado en:

2017 (Julio) - Doctrina “de Diego Porras”: efectos colaterales (en readmision ‘ex’ art. 96.2
EBEP vy en jubilacidn anticipada)

El elemento probablemente mas relevante de la doctrina “de Diego Porras” sea la reafirmacién del TJUE
que el criterio decisivo para precisar el concepto “condiciones de trabajo” ex Directiva 1999/70 es “el del
empleo” (“es decir, la relacion laboral entre un trabajador y su empresario”), pues, de la misma se colige
que

“el concepto de «condiciones de trabajo» incluye la indemnizacion que un empresario esta obligado a
abonar a un trabajador por razén de la finalizacién de su contrato de trabajo de duracion determinada”.

Esta afirmacion (particularmente controvertida a mi modo de ver — ver al respecto, aqui) es la que ha
precipitado la posibilidad de exigir una equiparacion indemnizatoria entre contratos temporales e
indefinidos (y, como estoy tratando de recoger en esta entrada — “Guia” —, esta provocando una
disparidad interpretativa en sede judicial sin precedentes).
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Sin embargo, los efectos de esta afirmacion del TIUE no se agotan en la cuestion relativa a la
compensacion econdmica en caso de extincidén. De hecho, hasta la fecha, también se ha visibilizado en
dos dmbitos concretos y con suertes dispares: el derecho de readmisién de los trabajadores fijos en caso
de despido disciplinario ex EBEP (y que ha motivado el planteamiento de una cuestion prejudicial); y el
acceso a la jubilacion anticipada en caso de extincién de un contrato temporal eventual (aspecto que
creo que hubiera podido ser objeto también de otra cuestidn ante el TIUE).

En esta entrada me gustaria hacer una breve referencia a ambos.

A. La readmision del art. 96.2 EBEP

El primer dmbito se refiere a si el reconocimiento del derecho de readmisién a los trabajadores
fijos ex art. 96.2 EBEP es contrario o no al principio de no discriminacion que prevé la Clausula 42 de la
Directiva 1999/70, con respecto a los indefinidos no fijos y temporales.

Esta cuestion ha llevado al JS num. 2 de Terrassa a plantear una cuestion prejudicial ante el TJUE (auto 26
de enero 2017 — en DOUE 15/5/17). En esencia, a la estela de lo fundamentado en el caso “de Diego
Porras”, se entiende que “el tratamiento legal de un despido disciplinario que establece el art. 96.2 EBEP
es una condicidn de trabajo en el sentido de la Cldusula 4 punto 1” de la Directiva 1999/70.

Lo que lleva a cuestionar si

“la diversa forma en que el ordenamiento juridico responde ante un

despido disciplinario improcedente en el dmbito de aplicacién del TRLEBEP supone una
discriminacién (o desigualdad no justificada) en los términos de la Cldusula 4 apartado 1 de la Directiva o
articulo 20 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea”.

B. Extincion contrato temporal eventual y acceso a la
jubilacion anticipada

El segundo ambito se refiere a la posibilidad de acudir a la jubilacién anticipada en caso de extincién de
un contrato temporal. Esta cuestion ha sido debatida en la STSJ Andalucia\Sevilla 17 de mayo 2017 (rec.
1510/2016).

En esencia, lo que se plantea en este caso es si la extincidon de un contrato de trabajo temporal eventual
puede asimilarse a una extincién de contrato por causa no imputable a la libre voluntad del trabajador a
los efectos de acceder a la pensién de jubilacién anticipada.

Y, mas especificamente, si la extincidén de un contrato temporal eventual puede subsumirse en el
concepto “situacién de reestructuraciéon empresarial que impida la continuidad de la relaciéon labora
(ex apartado d del antiguo art. 161.bis.2 TRLGSS — hoy 207.1.d TRLGSS). Como se sabe, las citadas
circunstancias son:

Ill

“1.2 El despido colectivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, conforme al
articulo 51 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

2.2 El despido objetivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, conforme al
articulo 52.c) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

3.2 La extincion del contrato por resolucion judicial, conforme al articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal.

4.2 La muerte, jubilacion o incapacidad del empresario individual, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 44 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, o la extinciéon de la
personalidad juridica del contratante.
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5.2 La extincidn del contrato de trabajo motivada por la existencia de fuerza mayor constatada por la
autoridad laboral conforme a lo establecido en el articulo 51.7 del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores”.

Y, al respecto, la sede de Sevilla del TSJ de Andalucia entiende que

“Ciertamente en el caso de los trabajadores eventuales, podriamos decir que su contrato se extingue -al
igual que los fijos comparables- por una causa productiva. Ahora bien, aqui las causas productivas
(circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos) son previas, no posteriores. Es
decir, a diferencia de contratos temporales de otra naturaleza como el de interinidad o el de obra o
servicio determinado, la extincidn no tiene aqui como causa el surgimiento de un acontecimiento externo
posterior, sino que por el contrario, las circunstancias que justifican la extincién del contrato son las
contrarias, esto es, el fin de las causas que dieron lugar a la existencia de mano de obra por la empresa.
La reincorporacion del sustituido o el fin de la obra conllevan el sobredimensionamiento de la plantilla
(causa objetiva en el sentido de la Directiva y de la jurisprudencia), pero en el caso del eventual las
dificultades de gestion empresarial nacen antes, en relacion a necesidades puntuales de mano de obray
ello es el fundamento de la contratacidn.

Asi, y analizando una extensién aplicativa de la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 14-9-2016, dictada en el asunto C 596/14 (De Diego Porras), ha de concluirse que no puede
existir en el caso ahora sometido al enjuiciamiento de esta Sala un elemento de comparacién con el
trabajador fijo, en tanto que un productor de esta naturaleza no tiene, por definicién y a diferencia del
eventual, pactado término, esto es, su relacién laboral nunca finalizaria por actualizacién de la cldusula
temporal, lo que excluiria del términos de comparabilidad exigido por la Directiva”.

3. Valoracion critica

Aungue, como ya he apuntado, no comparta el razonamiento del TIUE sobre la concepcion de la
expresion “condiciones de trabajo”, creo que hay elementos para entender que, a la luz de la linea
interpretativa que esta manteniendo hasta la fecha, ambas situaciones descritas en los apartados
precedentes podrian exigir que se dispense un trato homogéneo entre trabajadores temporales e
indefinidos.

En este sentido, es interesante recordar lo que el TJUE sostiene en el caso “de Diego Porras” al respecto
(apartados 25 a 28):

“Procede recordar con caracter previo que, a tenor de la clausula 1, letra a), del Acuerdo marco, uno de
sus objetivos es mejorar la calidad del trabajo de duracién determinada garantizando el respeto al
principio de no discriminacidon. De igual modo, el Predmbulo del Acuerdo marco precisa, en su parrafo
tercero, que éste «ilustra la voluntad de los interlocutores sociales de establecer un marco general para
garantizar la igualdad de trato a los trabajadores con un contrato de duracién determinada,
protegiéndolos contra la discriminacion». El considerando 14 de la Directiva 1999/70 indica al efecto que
el objetivo del Acuerdo marco consiste, en particular, en mejorar la calidad del trabajo de duracién
determinada estableciendo condiciones minimas que garanticen la aplicacidn del principio de no
discriminacién”.

El Acuerdo marco, y en particular su clausula 4, tiene por objeto la aplicacién de dicho principio a los
trabajadores con contrato de duracién determinada con la finalidad de impedir que una relacién laboral
de esta naturaleza sea utilizada por un empleador para privar a dichos trabajadores de derechos
reconocidos a los trabajadores con contrato de duracién indefinida.

Habida cuenta de los objetivos que persigue el Acuerdo marco, la cldusula 4 de éste debe interpretarse
en el sentido de que expresa un principio de Derecho social de la Unidn que no puede ser interpretado
de manera restrictiva.

En relacién con el concepto de «condiciones de trabajo» en el sentido de la clausula 4 del Acuerdo
marco, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que el criterio decisivo para determinar si una medida esta
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incluida en este concepto es precisamente el del empleo, es decir, la relacion laboral entre un trabajador
y su empresario”.

A partir de esta matriz, y en relacién al art. 96.2 EBEP, creo que no es descartable que el TJUE también
entienda que readmisién deba ser calificada como “condicidn de trabajo” ex Directiva y, por
consiguiente, deba reconocerse a los trabajadores temporales ex EBEP en caso de despido disciplinario
injustificado.

El controvertido cambio de doctrina del TS sobre la naturaleza juridica de los indefinidos no fijos (que han
dejado de ser contratos temporales — una aproximacion critica en estas entradas: “1”, “2” y “3”), describe
un nuevo escenario. Especialmente porque esta “modalidad” contractual quedaria automaticamente
fuera del radio de accion de la Directiva 1999/70 (a la espera no obstante, de lo que eventualmente
pueda determinar el TJUE si se le llega a interpelar al respecto). Por otra parte, si el TIUE acabara
asumiendo este cambio de naturaleza (aspecto sobre el que tengo mis dudas), seria interesante saber si
ello tendria algun efecto en la evaluacion del trato diferenciado que prevé el art. 96.2 EBEP.

Por otra parte, hace un tiempo expuse en un trabajo una critica sobre este tratamiento diferenciado
desde el punto de vista de la teoria general de los contratos y de las obligaciones (ver aqui).

En cuanto a la jubilacién anticipada (y de un modo similar a lo relativo a la readmision prevista en el art.
96.2 EBEP), no es descartable que el TIUE considere que también debe ser calificada como una
“condicion de trabajo”, especialmente, porque el criterio decisivo es “el del empleo” (“es decir, la
relacion laboral entre un trabajador y su empresario”).

Si la extincion de un contrato eventual puede ser calificada como una causa “objetiva” (afirmacion que no
comparto — ver aqui y aqui), a los ojos del TIUE, parece razonable entender que, en tales casos, la
legislacion establezca una respuesta similar a la prevista para las extinciones “objetivas” de los contratos
indefinidos. Y el hecho de que uno de los factores que precipita el acceso a la jubilacién anticipada es una
forma especifica de extincidn del contrato puede hacer pensar que existe un vinculo (suficientemente
sélido) con “el empleo” a los efectos de la Directiva.

A la luz de todo lo expuesto, creo que hubiera podido plantearse una nueva cuestion prejudicial al TJUE al
respecto. No obstante, por el momento, parece que esta cuestion va a tener que esperar.

Para finalizar, estos casos evidencian que la doctrina “de Diego Porras” esta precipitando un
replanteamiento de muchas de las categorias conceptuales que nos han regido hasta la fecha. Y, si
efectivamente se consolida, es probable que nos veamos abocados a un proceso de “deconstrucciéon
conceptual” (que espero que sea de una simplicidad similar a la que se describe en el dibujo que preside
esta entrada...).

Permaneceremos a la expectativa.

62



Cese de funcionario y personal estatutario
interinos e indemnizacion: discrepancias
interpretativas (y alguna omisidn relevante)

11 julio, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Julio) - Cese de funcionario y personal estatutario interinos e indemnizacion:
discrepancias interpretativas (y alguna omisidn relevante)

La SJC-A A Corufia nim. 2 de 30 de junio 2017 (nim. 120/2017) acaba de reconocer una indemnizacién
de 20 dias a un funcionario interino. Se trata de una sentencia novedosa porque, hasta donde mi
conocimiento alcanza, es la primera vez que se concede.

Hasta la fecha, el criterio de los Tribunales de la jurisdiccién C-A habia sido contrario a este
planteamiento. Aunque, ciertamente siguiendo un argumentacion, a mi entender, discutible. Antes de
proceder al andlisis de este pronunciamiento, centraré la atencién en estos casos precedentes

1. Los casos precedentes

Los casos precedentes (que tenga constancia) son los siguientes (3) — afiadiendo un breve valoracién
critica:

— Primero: La SJC-A Barcelona nium. 4 de 25 de mayo 2017 (ndm. 100/2017), relativa al cese de
funcionaria interina que ocupa (desde diciembre de 2010) plaza vacante de un ente local por
amortizacion, tras entender que el cese es ajustado (porque constituye una de las causas legales
descritas en el art. 10.1 EBEP), no reconoce la indemnizacién conforme a la doctrina “de Diego Porras”
porque
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“la citada sentencia hace referencia a una situacion distinta a la que ahora nos ocupa, a saber la de una
contratacion dentro del ambito laboral y, por ello, del derecho del trabajo”.

Critica: Argumento particularmente discutible en la medida que el TJUE (en diversos pronunciamientos)
ha entendido que la Directiva es aplicable a las Administraciones Publicas.

— Segundo: Del mismo parecer es la SIC-A Barcelona nim. 13 de 8 de junio 2017 (niim. 136/2017),
relativa al cese de personal estatutario interino, cuya relacién ha quedado sin efectos por resolucion
dictada por el Institut Catala de Salut (ICS). Tras denegarse que dicha relacion pueda ser calificada como
indefinida no fija laboral, también se rechaza la aplicacion de la doctrina “Diego Porras” porque la
diferencia de trato se pretende entre trabajadores laborales y estatutarios (y no entre trabajadores
indefinidos y temporales) y ello queda fuera de la Directiva ex doctrina “Pérez Lopez”.

Critica: Pronunciamiento discutible porque en este caso el TJUE (apartados 66 y 67) rechaza la
comparacion entre trabajadores temporales laborales y trabajadores temporales estatutarios (pero no
entre laborales y estatutarios temporales — apartado 67).

Tercero: finalmente, SJC-A Santiago Compostela nim. 2 de 5 de mayo 2017 (nim. 152/2017), también
niega el reconocimiento de esta indemnizacion en un caso de cese de funcionario interino por
incorporacién de una titular de carrera al puesto que desempefiaba. En la sentencia se estima que no
procede la aplicacion de la doctrina Diego Porras, en sintesis, porque

el ATJUE de 09.02.17, dictado en el asunto C-443/16, cuyos puntos 52 y 53 dejan claro que no resulta
justificado con arreglo al Acuerdo marco de 1999 que pueda existir un trato diferenciado de los
funcionarios interinos, respecto de los de carrera, por razén de las restricciones presupuestarias, ya que
la necesidad de velar por una gestion rigurosa del personal no puede justificar una discriminacién, como
ya se indicé en las SSTJUE de 23.10.13, dictada en los asuntos C-4/02 y C-5/02 y de 22.04.10, dictada en el
asunto C-486/08.

Esa conclusién podria avalar la procedencia del abono de indemnizaciones a aquel colectivo al extinguirse
su relacién funcionarial, pero lo cierto es que la segunda de esas resoluciones, la STJUE de 14.09.16,
dictada en el asunto C-16/15, que analizd la situacion de una estatutaria (o funcionaria especial), es clara
al declarar (...) si que es posible una diferencia de trato entre determinadas categorias de personal con
contratos de duracién determinada, “que no se basa en la duracidn determinada o indefinida de la
relacion de servicio, sino en su caracter funcionaria o laboral”, en cuyo caso “no esta incluida en el
ambito de aplicacion del principio de no discriminacién consagrado por dicho acuerdo marco” (punto 66),
(...); y, por ello, concluye que la diferencia de trato solo se produciria en el caso de que los trabajadores
sujetos a una relacién de servicio por tiempo indefinido que realizan un trabajo comparable, perciban
una indemnizacién por la extincidn de su relacién, mientras que la indemnizacién se deniega al personal
estatutario temporal eventual (punto 67), interpretacion que le corresponde realizar al juzgador nacional.

“(...) esta justificado que los trabajadores laborales deban tener diferente indemnizacién al cesar en sus
trabajos, segun el tipo de contrato, causa de cese y tiempo trabajado, pero también existen tales ‘razones
objetivas’ que justifican que el personal reciba un trato diferenciado en razén al diferente régimen
juridico que los disciplina, lo que sucede con quienes resultan asimilados a los funcionarios de carrera,
que gozan de derechos singulares propios de su condicién, entre los cuales no se encuentra el de ser
indemnizados al surgir la causa legal de su cese, como tampoco tienen tal derecho los funcionarios de
carrera que cesan por las causas tasadas, ello sin perjuicio de que, en razén a que como los primeros
pierden su trabajo por causas a ellos no imputables y como cotizan por la prestacién de desempleo,
pueden percibir la prestacidn contributiva por tal causa, al igual que el personal sujeto a una relacion
laboral”.

Critica: En relacidn a esta argumentacién y, en particular, al dltimo fragmento transcrito, a mi modo de
ver, de acuerdo con la interpretacion del TJUE (salvo que esté omitiendo alguin pronunciamiento que
explicitamente haya dictado lo contrario) no creo que la naturaleza funcionarial sea un elemento
suficiente para impedir que, en la busqueda de un trabajador comparable, no pueda recurrirse a un
trabajador indefinido laboral.
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Especialmente, porque de acuerdo con la Cldusula 32 del Acuerdo Marco:

«trabajador con contrato de duracién indefinida comparable»: un trabajador con un contrato o relacion
laboral de duracién indefinido, en el mismo centro de trabajo, que realice un trabajo u ocupacién
idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacion y las tareas que desempefia.

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

Y, por otro lado, porque en otros &mbitos, como en el marco de la cldusula 52, el TJUE (Casos “Martinez
Andrés” y “Castrejana Lopez”, C-184/15 y C-197/15) no tiene inconveniente en comparar relaciones
temporales entre si: funcionarios interinos y trabajadores indefinidos no fijos.

2. La SJC-A A Coruiia num. 2 de 30 de junio 2017

La SJC-A A Corufia nim. 2 de 30 de junio 2017 (nim. 120/2017) se refiere al caso de un funcionario
interino que reclama una indemnizacion de 20 dias por cese tras el periodo comprendido entre 13 de
octubre de 2015 y el 14 de septiembre de 2016.

Se reconoce dicha indemnizacién en virtud del contenido de la cldusula 42 de la Directiva 1999/70, el
principio de primacia (y el contenido de la STC 232/2015) y la doctrina “del Cerro” (sentencia 13 de
septiembre 2007, C-307/05, que sostiene la aplicaciéon del Acuerdo Marco al sector publico), afirmando
que

“el empleado publico laboral y funcionarial de naturaleza temporal no puede ser discriminado en sus
condiciones de trabajo, incluidas sus retribuciones, respecto del empleado publico en el que la
temporalidad no sea una nota presente en dicho vinculo, excepto cuando se opere una diferenciacion
que tenga un fundamento razonable, fundamento que insistimos no puede ser la temporalidad del
vinculo o por el contrario la ausencia de dicha temporalidad”.

De modo que sostiene

“es llano que aparece una manifiesta discriminacién entre el empleado temporal laboral en Ia
Administracion Publica al que se reconoce un derecho a la indemnizacién por cese o finalizacién de la
relacion laboral, derecho que nace de la igualacion entre las relaciones de empleo en el sector publico de
naturaleza temporal y las fijas justamente en aplicacidn de la Directiva y doctrina del TJUE que nos ocupa,
y el funcionario interino al que se niega idéntica indemnizacién en razén exclusivamente de su condicién
de funcionario interino”; recordando que “en el ambito de las relaciones empleo publico la doctrina del
TJUE ya ha reconocido a la igualdad de trato en relacién con el derecho a la indemnizacién por extincién
de la relacién asi en STJUE de 14 de septiembre de 2016 C-596/14 As. Diego Porras”.

Y, en relacion a la concurrencia de una posible razén objetiva que justifique un trato diferenciado (tal y
como recoge la propia sentencia “de Diego Porras”), la sentencia afirma que

“en el caso que nos ocupa la Administracién no ya es que no acredite es que ni siquiera razona cuales
pudieran ser esos criterios objetivos y concretos en los que pudiera ampararse la discriminacion entre el
empleo publico temporal laboral y el empleo publico temporal en régimen funcionarial, funcionario
interino ndtese que el puesto de trabajo de auxiliar administrativo que es al que se refiere el Asunto
Diego Porras puede ser desempefiado con normalidad en nuestras Administraciones Publicas tanto por
personal funcionario como por personal laboral aunque ello es en puridad irrelevante vista la
triangularidad ya referida supra, decimos que la Administracién no acredita esos criterios ni aun los
razona pero sobre todo y por encima de ello no da satisfaccidn a una exigencia de aquella doctrina para
validar la diferenciacion y entender que no existe discriminacién y esa exigencia no es otra que razonary
acreditar los elementos precisos y concretos, que caracterizan la condicidn de trabajo de que se trata, en
el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y transparentes, a fin de
verificar si dicha desigualdad responde a una necesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo
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perseguido y si resulta indispensable al efecto, no se nos dice desde luego cual es la necesidad autentica
ni cudl es el objetivo perseguido”.

Critica: A mi modo de ver, se trata de un pronunciamiento controvertido porque (si he interpretado
correctamente la argumentacién) el fundamento para reconocer el importe indemnizatorio se basa en la
diferencia de trato entre los trabajadores temporales y los funcionarios interinos (también de naturaleza
temporal). Aspecto que, precisamente, el propio TJUE en el caso Diego Porras, ha entendido que no es
predicable del Acuerdo Marco dada la naturaleza temporal de ambos (apartados 37 y 38):

“A este respecto, es necesario precisar que el principio de no discriminacion se ha aplicado y concretado
mediante el Acuerdo marco Unicamente en lo que respecta a las diferencias de trato entre trabajadores
con contrato de duracién determinada y trabajadores con contratos por tiempo indefinido que se
encuentren en una situacién comparable.

En cambio, las posibles diferencias de trato entre determinadas categorias de personal con contrato de
duracién determinada, como la que menciona el tribunal remitente en la cuarta cuestion prejudicial, no
estan incluidas en el dmbito de aplicacion del principio de no discriminacién consagrado por dicho
Acuerdo marco”.

3. Valoracion critica: y éel recurso a la cldusula 52?

Uno de los elementos que a mi modo de ver no se estd explorando en estos casos, es el recurso al
contenido de la Clausula 52 de la Directiva. Y, en este sentido, creo que puede ser interesante reproducir
la fundamentacion de los casos “Martinez Andrés” y “Castrejana Lopez” (C-184/15y C-197/15) —
apartados 39 a 41 (un comentario al respecto en esta entrada):

“A este respecto, debe recordarse que la clausula 5 del Acuerdo marco no impone a los Estados
miembros una obligacidn general de transformar en contratos por tiempo indefinido los contratos de
trabajo de duracion determinada. En efecto, la cldusula 5, apartado 2, del Acuerdo marco deja, en
principio, a los Estados miembros la facultad de determinar en qué condiciones los contratos o relaciones
laborales de duracion determinada se consideraran celebrados por tiempo indefinido. De ello resulta que
el Acuerdo marco no establece en qué condiciones se puede hacer uso de los contratos de duraciéon
determinada.

De esto se desprende que la cldusula 5 del Acuerdo marco no se opone, como tal, a que la utilizacién
abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada corra suertes diferentes
en un Estado miembro segln estos contratos o relaciones hayan sido celebrados con un empleador del
sector privado o del sector publico.

No obstante, para que una normativa nacional que prohibe de forma absoluta, en el sector publico,
transformar en un contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesién de contratos de trabajo de
duracién determinada pueda ser considerada conforme con el Acuerdo marco, el ordenamiento juridico
interno del Estado miembro de que se trate debe contar, en dicho sector, con otra medida efectiva para
evitar y, en su caso, sancionar la utilizacidn abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién
determinada”.

En definitiva, aunque no es exigible que el marco normativo dispense el mismo trato a los empleados
sometidos al derecho administrativo que a los laborales, lo cierto es que la Directiva exige que se prevea
algun tipo de medida efectiva contra del uso abusivo de la contratacidon temporal. A falta de ella, parece
razonable extender la que sea aplicable en el ambito laboral (en la cuantia que — espero que pronto —se
acabe consolidando).
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Con posterioridad a la publicacién de esta entrada, he tenido conocimiento de la publicacién de una
entrada en el blog del Profesor Antonio Baylos por parte del Profesor Joaquin Pérez Rey sobre este
mismo caso (con muchos muchos de contacto respecto de lo publicado en este blog).
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Contratacion temporal en la universidad: éun
modelo en la encrucijada?

25 junio, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Junio) - Contratacion temporal en la universidad: éun modelo en la encrucijada?

En una entrada reciente, el Profesor Eduardo Rojo (a quién agradezco — de nuevo — sus amables palabras
sobre el trabajo llevado a cabo en este blog) ha abordado el anélisis de la STSJ Castilla y Leon\Valladolid
11 de mayo 2017 (rec. 466/2017) que niega la aplicacion de la doctrina “de Diego Porras” a la extincién
de un contrato de profesora asociada de la Universidad de Salamanca.

La misma sentencia, haciéndose eco de la STJUE 13 de marzo 2014 (C190/13), Marquez Samohano,
admite la legalidad de una sucesion de contratos, producida entre los afios 2003 a 2009 (y, por ende, la
consiguiente extincién como ajustada a derecho).

El Profesor Rojo finalizaba su entrada indicando un posible conflicto interpretativo susceptible de
casacion en el ambito de la contratacidn universitaria, entre la STSJ Pais Vasco 12 de enero 2016 (rec.
2267/2015) y la STSJ Catalufia 5 de enero 2015 (rec. 6114/2014), pues, mientras que la primera de ellas
se entiende que se ha producido una contratacion abusiva; en la segunda, se aboga por entender que la
sucesién contractual se ajusta al marco interno y comunitario. De hecho, concluia su exhaustivo analisis
con la siguiente sugerente pregunta: “¢ Cémo resolvera el TS? Estaremos atentos”
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Pues bien, curiosamente, el mismo dia de la publicacién de la entrada, la base de datos del CENDOJ daba
a conocer la STS 1 de junio 2017 (rec. 2890/2015) — que resuelve un recurso de casacion frente a la STSJ
Catalufia 22 de mayo 2015 (rec. 1663/2015) — sobre este mismo conflicto.

En este sentencia, revocando el criterio mantenido en suplicacion, el Alto Tribunal estima que, a la luz de
las doctrinas Pérez Lopez y Marquez Samohano del TJUE (ver al respecto en estas entradas), una sucesion
de contratos (desde 2003 a 2013) de un profesor de la Universitat de Barcelona (a través de diversas
modalidades: asociado, colaborador y lector) debe ser calificada como abusiva porque no estaban ligadas
a los objetivos propios de la contratacién utilizada y por atender a necesidades permanentes de la
Universidad.

Se trata de un pronunciamiento especialmente relevante para el modelo de contratacién empleado en el
sistema universitario y, aunque podria errar en mi proyeccion, podria llegar a tener un notable impacto.

Veamos, a continuacidn, los detalles de la fundamentacion de esta importante sentencia.

A. Fundamentacion

Superado el juicio de contradiccidn (aportandose la STSJ Madrid 12 de diciembre 2014, rec. 713/2014,
como sentencia de contraste) los argumentos del Tribunal Supremo para calificar como abusiva esta
sucesién contractual son los siguientes:

Primero: la doctrina del TJUE en el caso “Pérez Lopez”

«la renovacién de contratos o relaciones laborales de duracién determinada para cubrir necesidades que,
de hecho, no tienen caracter provisional, sino permanente y estable, no estd justificada en el sentido de
la cldusula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco, en la medida en la que tal utilizacion de contratos o
relaciones laborales de duracién determinada se opone directamente a la premisa en la que se basa
dicho Acuerdo marco, a saber, que los contratos de trabajo de duracién indefinida constituyen la forma
mas comun de relacién laboral (...)» y que «la observancia de la cldusula 5, punto 1, letra a), del Acuerdo
marco requiere que se compruebe concretamente que la renovacion de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracién determinada trata de atender a necesidades provisionales y que una disposicion
como la controvertida en el litigio principal no se utiliza, de hecho, para cubrir necesidades permanentes
y duraderas del empleador en materia de personal»

Segundo:

“la Administracion en su condicién de empresario puede recurrir tanto a la contratacién indefinida como
a la contratacion temporal, si bien, en este Ultimo caso los supuestos en los que resulta admisible la
contratacién temporal son los mismos y en las mismas condiciones que los previstos en la legislacion
laboral comun, salvo norma legal especifica que ampare la posibilidad de acudir a otro tipo de contratos
temporales o de modalidades contractuales diferentes y especificas, que es lo que ocurre en el ambito
universitario” (esto es, art. 48 LO 6/2001, de Universidades).

Tercero: la modalidad de profesor asociado

“ha estado siempre vinculada a profesionales de reconocido prestigio. Con su formalizacidon se pretende
incorporar al mundo universitario a tales profesionales para puedan aportar la experiencia y
conocimientos adquiridos en su actividad profesional diaria. Siendo esto asi, no sélo se debera acreditar
el desempenfio de una actividad profesional distinta a la universitaria, sino también, que ésta guarde
relacion directa con las actividades docentes fijadas en la convocatoria y que, a su vez, se haya
desempefiado durante un lapso de tiempo mds o menos amplio que le confiera al candidato la condicién
de ‘profesional de reconocido prestigio".

Tras describir las caracteristicas del contrato de profesor asociado, el TS afirma que
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“en el ambito universitario, la forma normal de prestacién de servicios en cuanto a su duracién es la
relacion indefinida ya sea funcionarial -a través de los distintos cuerpos docentes- o laboral -mediante la
figura ordinaria del profesor contratado doctor-.

Las posibilidades de vinculacién temporal pasan en el primero de los &mbitos citados por el contrato de
interinidad, y, en el ambito laboral, por el recurso a las modalidades especificamente universitarias
previstas en la normativa propia de esta actividad o a los contratos temporales previstos en el Estatuto
de los Trabajadores, cuya regulacion resulte aplicable. Todo ello bajo la l6gica general del cumplimiento
de las previsiones legales en orden a las posibilidades de celebrar cada uno de los contratos previstos;
esto es, que las modalidades contractuales especificas de este dmbito docente y las contratos temporales
comunes, cuando resulten de aplicacién, iUnicamente podrdn ser utilizadas en los casos, durante los
periodos y para las necesidades previstas legalmente; no siendo el dmbito universitario un espacio
inmune al cumplimiento de la normativa comunitaria y espafiola sobre contratacion temporal y las
consecuencias de una utilizacién indebida de la misma”.

De modo que

“en el ambito de la docencia universitaria la contratacién temporal es posible en los supuestos previstos
en la ley, incluso para atender necesidades permanentes, siempre que tales contrataciones respondan a
los fines e intereses protegidos por la norma legal que habilita la correspondiente contratacion
temporal”.

Cuarto: la doctrina Marquez Samohano, “junto con las precisiones que esta Sala puede afiadir para una
comprension mas general de la doctrina aplicable, debe quedar reflejada en los siguientes términos”:

a) La clausula 5 del Acuerdo marco (...) debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que permite a las universidades renovar sucesivos contratos de duracién
determinada celebrados con profesores asociados, sin limite alguno en lo que atafie a la duracién
maxima y al nimero de prdrrogas de dichos contratos, desde el momento en que tales contratos estan
justificados por una razén objetiva”.

b) Al érgano judicial interno le corresponde comprobar la existencia de la justificacion por razén objetiva
que, en principio, se presume de los contratos para profesores asociados celebrados en las condiciones
establecidas en la normativa vigente puesto que la mera circunstancia de que los contratos de trabajo de
duracién determinada celebrados con profesores asociados se renueven para satisfacer una necesidad
recurrente o permanente de las universidades en la materia y que tal necesidad no se pueda satisfacer
mediante un contrato de trabajo de duracién indefinida no permiten excluir la existencia de una razén
objetiva (...), dado que la naturaleza de la actividad docente en cuestion y las caracteristicas inherentes a
tal actividad pueden justificar, en el contexto de que se trate, el uso de contratos de trabajo de duracién
determinada. Los contratos de trabajo de duracién determinada celebrados con profesores asociados
cubren una necesidad permanente de las universidades, en la medida en que el profesor asociado, en
virtud de tal contrato de trabajo de duracién determinada, ejecuta tareas docentes bien definidas -
ligadas a su quehacer profesional fuera de la universidad- que forman parte de las actividades habituales
de las universidades

c) Incumbe al érgano judicial interno comprobar en cada caso que la renovacién de los sucesivos
contratos laborales de duracién determinada en cuestidn trata realmente de atender necesidades
provisionales, y que una normativa como la reguladora de la contratacion de profesores asociados no sea
utilizada, de hecho, para cubrir necesidades permanentes y duraderas ordinarias en materia de
contratacion de personal docente. Y ello porque la renovacién de tales contratos temporales debe
corresponderse a una necesidad real de lograr el objetivo pretendido por los mismos e inherente a su
propia configuracion contractual.

d) La renovacién de contratos o relaciones laborales de duracidn determinada para atender a
necesidades que en realidad no tienen caracter temporal, sino muy al contrario permanente y duradero,
cuando no estan conectadas con la finalidad de la modalidad contractual elegida, no esta justificada a
efectos de la clausula 5, punto 1, letra a), del Acuerdo Marco puesto que no pueden utilizarse para el

70



desempefio permanente y duradero, aun a tiempo parcial, de tareas docentes incluidas normalmente en
la actividad del personal docente permanente y alejadas de la configuracion finalista del propio contrato
utilizado.

Quinto: tras descartar la aplicacion del art. 9.2 ET, el TS entiende que

“Lo que realmente hay en este tipo de situaciones es la utilizacidon de una modalidad contractual,
generalmente temporal, para la realizacion de trabajos que no resultan amparados por la regulacién
finalista del contrato utilizado. Existe, por tanto, una situacién de fraude en la utilizacién de la modalidad
contractual de que se trata”. De modo que, “Cuando se estd en presencia de un contrato celebrado en
fraude de ley se produce automaticamente su conversion en indefinido (o, en el caso de las
Administraciones Publicas como es el supuesto aqui contemplado, en indefinido no fijo) de forma que la
extincion empresarial basada en el finalizacidn del supuesto caracter temporal del vinculo contractual
determinara que sea calificada como despido improcedente”.

Sexto:

“ha resultado indubitado que la Universidad de Barcelona suscribié con el actor sucesivos contratos de
duracién temporal (de profesor asociado, profesor colaborador, profesor lector) cuya celebracién en
fraude de ley resulta evidente por cuanto que, por un lado, se dirigieron a la realizacidn de necesidades
docentes regulares y estructurales de la universidad demandada que no estaban ligadas a los objetivos
propios de la contratacién utilizada; y, por otro, no habia quedado acreditado que el demandante
realizara una actividad profesional ajena a la Universidad cuando fue contratado como asociado, ni que
en la contratacidon como profesor lector se cumplieran minimamente las finalidades formativas ligadas a
dicha modalidad contractual”.

Por consiguiente,

“Nos encontramos sin duda ante una sucesién de contratos de duracién determinada para atender a
necesidades que en realidad no tienen caracter temporal, sino muy al contrario permanente y duradero
(...). Consecuentemente la sucesiva concatenacion de contratos temporales bajo el formal amparo de
modalidades contractuales especificas del ambito universitario que no cumplian materialmente los
requisitos y las finalidades previstas legalmente implicd una actuacién fraudulenta que determind, por
ministerio de la ley, la consideracién de que existia un contrato de caracter indefinido no fijo, cuya
unilateral extincidn bajo la alegacidn de finalizacidn de una duracién temporal inexistente debid
calificarse como despido improcedente”.

B. Valoracion critica

A mi entender los pilares centrales de la argumentacion del TS son, en esencia, los siguientes:

Primero: los sucesivos contratos temporales “se dirigieron a la realizacién de necesidades docentes
regulares y estructurales de la universidad demandada que no estaban ligadas a los objetivos propios de
la contratacion utilizada”.

Segundo: No ha quedado acreditado que “el demandante realizara una actividad profesional ajena a la
Universidad cuando fue contratado como asociado”.

Teniendo en cuenta que el demandante, con posterioridad a su condicién de “asociado”, fue contratado
como “lector” (modalidad que no exige la acreditacion de una actividad en el dmbito profesional), salvo
que se entienda que la cadena contractual ha quedado “contaminada” a causa de lailicitud de los
primeros contratos de profesor asociado (aspecto que no detalla la sentencia), podria entenderse que el
fraude concurre en gran medida porque, a partir de un determinado momento, los contratos se
dirigieron a la realizacidn de necesidades docentes regulares y estructurales de la universidad.

Y en este sentido, la sentencia, al “precisar” la doctrina del TJUE Mdarquez Samohano, parece que (si no
estoy errado en mi valoracién) estaria corroborando este planteamiento.
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En efecto, repdrese que, de acuerdo con el contenido de lo expuesto en el apartado “Cuarto.b”, en los
contratos de profesores asociados se presume la existencia de una razén objetiva (la misma no queda
excluida porque “se renueven para satisfacer una necesidad recurrente o permanente de las
universidades en la materia y que tal necesidad no se pueda satisfacer mediante un contrato de trabajo
de duracién indefinida”).

No obstante, a continuacién, condiciona su licitud a la concurrencia de una “necesidad provisional”
(apartado “Cuarto.c”: “Incumbe al drgano judicial interno comprobar en cada caso que la renovacién de
los sucesivos contratos laborales de duracién determinada en cuestién trata realmente de atender
necesidades provisionales, y que una normativa como la reguladora de la contratacion de profesores
asociados no sea utilizada, de hecho, para cubrir necesidades permanentes y duraderas ordinarias en
materia de contratacién de personal docente”).

0O, dicho en otras palabras (si lo he interpretado correctamente), el TS estaria estableciendo una
presuncién de licitud juris tantum, que decaeria en el caso de que no se pruebe la existencia de una
“necesidad provisional”.

Aseveracion verdaderamente contundente porque (aunque, quizas, esté errado en mi valoracion) intuyo
que son muchos los casos en los que la misma no concurre. Aspecto que, de confirmarse, podria tener un
impacto considerable en nuestro modelo universitario.
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Indemnizacion de 20 dias a extincion de
trabajador en mision de una ETT

20 junio, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Junio) - Indemnizacion de 20 dias a extincidon de trabajador en misidon de una ETT

El Blog Social de JpD acaba de publicar el texto de la STSJ Pais Vasco 6 de junio 2017 (nim. 1338/2017)
reconociendo una indemnizacién de 20 dias a la extincidon de un contrato de obra y servicio de un
trabajador en misidn de una ETT (de hecho, también ha publicado la STSJ Pais Vasco 20 de junio 2017,
rec. 110/2017, que reconoce la indemnizacién de 20 dias a la extincion de un contrato de relevo —sin
necesidad de plantear una cuestion prejudicial).

Se trata de una sentencia relevante porque es la primera que reconoce este importe “a partir” de la
doctrina “de Diego Porras”. Y, en este sentido, aunque este fallo se alinea con la doctrina que ha
mantenido el propio TSJ en estos casos, la argumentacion para justificarla resulta particularmente
interesante, en la medida que, como se sabe, los contratos celebrados a través de una ETT quedan
explicitamente excluidos de la Directiva 1999/70, quedando sujetos a la Directiva 2008/104.

Antes de proceder a una valoracion critica, veamos los detalles de la fundamentacién

1. Fundamentacion
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En primer lugar, en contra de lo argumentado en la sentencia de instancia, la sentencia rechaza la
aplicacion del Acuerdo Marco (Clausula 3 y Considerando 13) a este caso (y por tanto, de la STSJ Pais
Vasco 18 de octubre 2016, rec. 1872/2016), “al quedar excluidos los trabajadores con contrato de puesta
a disposicion de la Directiva a la que se refiere la cuestion prejudicial a la que da respuesta el TIUE en la
sentencia de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-596/14, De Diego Porras)”

No obstante, el TSJ mantendra el importe de 20 dias por los motivos siguientes:

— EI' TSJ del Pais Vasco, en pleno no jurisdiccional celebrado al efecto, entiende que la Directiva
2008/104/CE ampara igual médulo indemnizatorio. Y, en especial, en base al principio de igualdad de
trato previsto en el art. 5.1 Directiva 2008/104,

“El trabajador contratado por la ETT via la modalidad de contrato para obra o servicio determinado, tiene
unas condiciones de trabajo y de empleo durante su misidn en una empresa usuaria que son, por lo
menos, las que les corresponderian si hubiesen sido contratados directamente por dicha empresa para
ocupar el mismo puesto (...), condiciones de empleo que comprenden la indemnizacidn por extincion del
contrato y, consiguientemente, la imposibilidad de ese trato desfavorable y contrario al principio de
derecho social de la Unién, reproduciendo el meritado precepto y nimero de la Directiva la literalidad del
considerando 14 de la misma (“Las condiciones esenciales de trabajo y de empleo aplicables a los
trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal deben ser al menos las que se aplicarian a dichos
trabajadores si fueran contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto”).

— A partir de este principio de igualdad de trato, entiende que

“si a los trabajadores temporales — de acuerdo con la interpretacion que venimos realizando desde
nuestra sentencia de 18 de octubre de 2016 (rec.1872/2016), de la STJUE de 14 de septiembre de 2016
(asunto C-596/14, De Diego Porras)-, les corresponde la indemnizacién prevista para un trabajador
indefinido cuando el final de la relacién laboral viene determinado por condiciones objetivas, esto es, 20
dias por afio, también al trabajador contratado temporalmente por la ETT le corresponde igual
indemnizacién cuando se pone fin a su contrato”.

Y anade

“si no se considera que concurra una causa que justifique el trato desigual en el concreto aspecto que
analizamos entre un trabajador con contrato indefinido frente a otro con contratacién temporal
(igualdad de trato entre trabajadores temporales y los indefinidos), esta premisa es igualmente aplicable
a los trabajadores de la ETT cuyas condiciones de trabajo han de ser iguales a las que ostentan los
trabajadores contratados directamente por la empresa usuaria, de manera que la condicion de
trabajadores temporales cedidos no puede operar como factor que justifique la inferior indemnizacion”.

La reproduccién de la fundamentacién contenida en el citado blog de JpD no puede apreciarse si se ha
formulado algun Voto Particular o no.

2. Valoracion critica

Como he apuntado al inicio de esta entrada, la STSJ Pais Vasco 6 de junio 2017 (rec. 1338/2017) se alinea
con la doctrina que ha mantenido este Tribunal en los casos “de Diego Porras”. Y, por consiguiente, se
trata de un planteamiento — si se me permite — “continuista”.

No obstante, en mi modesta opinidn, la fundamentacidn plantea algunas objeciones, especialmente, en
lo concerniente a un aspecto, a mi entender, clave de la misma: la consideracién de la “extincién de
trabajo” como “condicion de trabajo”.

Y, en este sentido, como ya he tenido ocasién de exponer en otra entrada a propdsito de la STSJ Pais
Vasco 18 de octubre de 2016 (rec. 1872/2016), creo que puede oponerse lo siguiente:
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“Reparese que, al obviar la discusién acerca de la eficacia directa horizontal del Acuerdo marco, es
discutible que la doctrina ‘de Diego Porras’, y la interpretacion del Acuerdo Marco que sostiene, sea
realmente aplicable al caso.

En la medida que no justifica la aplicacion del Acuerdo Marco entre privados (principio de interpretacion
conforme), a mi modo de ver, es discutible que pueda afirmarse que hay elementos normativos
comunitarios que permitan sostener que la extincion de los contratos temporales es asimilable a la de los
indefinidos y/o que, incluso, la indemnizacién pueda ser calificada como una condicién de trabajo (cosa
que el TSJ del Pais Vasco da por hecho a pesar de no justificar que el Acuerdo Marco es aplicable a
conflictos de esta naturaleza).

A mayor abundamiento, reparese que la propia STJUE ‘de Diego Porras’ no entra a valorar la eventual
diferencia de trato existente entre contratos temporales porque el Acuerdo Marco describe un dmbito de
“operatividad estanco” (dirigido a evitar la desigualdad Unicamente entre temporales e indefinidos y no
entre temporales entre si).

Luego, a mi modo de ver, sin negar la eficacia directa del principio recogido en el art. 21.1 de la Carta, es
discutible que dicho precepto por si mismo, sin tener en cuenta el contenido especifico del Acuerdo
Marco (que no se ha demostrado aplicable a este caso), sea suficiente para apreciar la existencia de un
trato desigual entre contratos temporales e indefinidos porque no puede acudirse a los parametros de
comparabilidad que describe éste (de otro modo, si fuera posible, convertiria en redundante al propio
Acuerdo Marco)”.

Para concluir, aunque era un fallo “esperado”, es claro que afiade — si cabe — mas incertidumbre. Creo
que, no nos queda mas remedio que permanecer a la expectativa del proximo “episodio” de la saga.
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La contratacidon temporal y la extincidn de los
contratos a la luz de la situacidn creada por
el asunto “de Diego Porras” (Ponencia)

14 junio, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia, Ponencias, Slides

Publicado en:

2017 (Junio) - La contratacidén temporal vy la extincidon de los contratos a la luz de la situacion
creada por el asunto “de Diego Porras” (Ponencia)

En el marco del Seminario “Nociones sobre Derecho de la Union Europea y su aplicacion en el
Ordenamiento Juridico laboral“, organizado por el Servicio de Formacion Continua del CGPJ los dias 31 de
mayo a 2 de junio en Madrid, tuve la ocasion de impartir la ponencia con el siguiente titulo:

“La contratacion temporal y la extincion de los contratos a la luz de la situacion creada por la STIUE de 14
septiembre 2016, Asunto de Diego Porras”.

Mi intervencion consistid en la exposicidn de los siguientes elementos del controvertido caso:

— Anadlisis critico del caso “de Diego Porras”, de la cuestién prejudicial planteada y de la sentencia del
TJUE (todo ello en el marco de las otras dos sentencias de la misma fecha).
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— Reacciones internas por parte de los Tribunales internos (en el sector publico y privado, asi como las
cuestiones prejudiciales planteadas vy, hasta la fecha, pendientes de resolucion). También se hace una
breve referencia a las situaciones que aun no han tenido un impacto en sede judicial.

— ldentificacion de las materias controvertidas que, teniendo en cuenta las interpretaciones en
suplicacién, ya podrian ser susceptibles de casacion.

— Andlisis del problema de fondo en todo este debate (acentuada dualidad del mercado de trabajo) y
exposicién de una propuesta para tratar de solventarlo.

Adjunto el enlace de la ponencia (prezi) por si pudiera ser de algun interés.
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“Diego Porras”: tensiones doctrinales a la luz
de la STSJ Madrid 8 de mayo 2017 y de su
Voto Particular

30 mayo, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Mayo) - “Diego Porras”: tensiones doctrinales a la luz de la STSJ Madrid 8 de mayo
2017 y de su Voto Particular

La saga “de Diego Porras” sigue su curso a través de las diversas derivadas interpretativas que ha
propiciado (y que estoy tratando de sintetizar a medida que se dan a conocer en la siguiente Guia). De
todas ellas, me gustaria centrarme en el contenido de la reciente STSJ Madrid 8 de mayo 2017 (rec.
87/2017).

Si bien es cierto que la sentencia reconoce una indemnizacion de 20 dias en un caso de extincidn ajustada
a derecho de una trabajadora interina, el pronunciamiento es especialmente interesante por los
siguientes motivos: en primer lugar, por las dudas que la propia fundamentacién expone sobre la misma
doctrina del TJUE (a pesar de que acaba aplicandola); en segundo lugar, porque se rechaza la posibilidad
de plantear una cuestién de inconstitucionalidad y una nueva cuestion prejudicial al TIUE; y, en tercer
lugar, porque contiene un Voto Particular, a mi modo de ver, especialmente, acertado.

Veamos, a continuacidn, los detalles del caso, la fundamentacién y una valoracién critica a partir del voto
particular citado.

1. Detalles del caso
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El caso se refiere al cese por cobertura reglamentaria de la plaza, mediante proceso extraordinario de
consolidacion de empleo, de una trabajadora interina (Auxiliar de Enfermeria) de la Consejeria de
Politicas Sociales y Familia de la Comunidad Auténoma de Madrid.

En la instancia (SJS nim. 4 Madrid 3 de noviembre 2016), la extincion es declarada como improcedente,
por entender que, habiéndose incorporado en el afio 2003 y extinguiéndose en 2016, se han superado los
3 afios que establece el art. 70 EBEP vy, en virtud de la doctrina de la STS 24 de junio 2014 (rec. 217/2013)
— ver extensamente al respecto aqui —, se ha producido una amortizacion simple, sin seguir los tramites
del art. 52.c ET.

La Comunidad de Madrid, disconforme, presenta un recurso de suplicacion.

2. Fundamentacion

La sentencia, tras determinar que el contenido del art. 70 EBEP no es aplicable a este caso (debiéndose
sujetar a la DT 42) y, ademds, que el EPEB no puede tener efectos retroactivos a relaciones iniciadas con
anterioridad a su entrada en vigor, niega que la relacién pueda ser calificada como indefinida (no fija) y
declara la extincion ajustada a derecho (ex SSTS 1 de febrero 2011, rec. 899/2010; y 18 de mayo

2015, rec. 2135/2014), rechazandose, por tanto, la aplicacién de la doctrina de la STS 24 de junio 2014
(rec. 217/2013), porque la plaza no ha sido amortizada, sino todo lo contrario.

En cuanto al importe de la indemnizacién por extincién del contrato, la sentencia, en primer lugar, estima
que no es necesario plantear una cuestion de inconstitucionalidad ante el TC, porque “cuando una norma
comunitaria ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en sentido opuesto al
que resulta de la normativa interna espafiola, debe tenerse en cuenta el principio de primacia del
Derecho de la Unién Europea”.

A continuacion, tras asumir (siguiendo el razonamiento de la STS 8 de junio 2016, rec. 207/2015 —

ver aqui) la eficacia vertical de la Directiva 1999/70 en las relaciones laborales que mantiene la
Comunidad de Madrid con sus trabajadores (y confirmar, asi, el principio de primacia del derecho de la
UE), se centra en el contenido de la famosa sentencia “de Diego Porras” y reproduce su principal
conclusién

“La cldusula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada, que figura en el anexo de la
Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la
controvertida en el litigio principal, que deniega cualquier indemnizacion por finalizacion de contrato al
trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesion de tal indemnizacion, en
particular, a los trabajadores fijos comparables. El mero hecho de que este trabajador haya prestado sus
servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una razon objetiva que permita
justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion”.

Pues bien, tratando de sintetizar el presupuesto del que parte esta conclusion, el TSJ Madrid afirma que

“radica en equiparar el fin de un contrato temporal interino (art. 49.1.c) ET) con el fin de un contrato fijo
por causa de crisis o reordenacién empresarial (despido del art. 49.1. i) y I) ET)".

Lo que, siguiendo con su fundamentacién, en el fondo significa que
“bajo este planteamiento subyacen tres presupuestos.

Primero: tal como resulta del fundamento 23 de esta sentencia, una asimilacién de los conceptos
“condiciones objetivas” determinantes del fin de una relacién laboral (ejecucion de una obra o servicio
determinado o produccidn de un hecho determinado) y “despido objetivo” del contrato de trabajo (el
debido a causa econdmica, técnica, organizativa o productiva conforme a los términos definidos en el art.
51.1 ET).

Segundo: partiendo de dicha equiparacion, reclasificacion de todas las causas de extincion del
ordenamiento espafol en dos Unicas categorias: subjetivas y objetivas.
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Tercero: atribuir automaticamente a todos los supuestos incluidos en la categoria “objetiva” el mismo
régimen indemnizatorio de extincidn, con independencia de todo otro factor”.

A partir de esta diseccidén conceptual, el TSJ se muestra critico con el planteamiento del TIUE, pues,
manifiesta que

“ese planteamiento juridico nos suscita serias dudas, por varias razones. Es cuestionable la indicada
equiparacion, porque se establece sobre la base de una homologacion que no existe, ni conceptual ni
juridicamente. Las “condiciones objetivas” determinantes del fin de una relacién laboral se refieren a un
hecho constatable directamente (por ejemplo, el fin de una obra o la incorporacién de un titular a una
plaza); mientras, el despido por “causa objetiva” regulado en el art. 52.c) ET hace referencia a un
concepto juridico en el cual se considera un hecho (por ejemplo, la situaciéon econémica o la organizacion
de la empresa) que debe ser valorado desde una perspectiva especifica (la establecida en los concretos
términos que fija el art. 51.1 ET).

Por otra parte, si aceptamos la indicada equiparacién de base (asimilacién de los conceptos “condiciones
objetivas” determinantes del fin de una relacion laboral con “despido objetivo” del contrato de trabajo),
la consecuencia sera que igualmente deberian considerarse como condicion objetiva de extincion
contractual algunas conductas citadas en el art. 54.2 ET como justificativas del despido disciplinario. El
supuesto mas claro seria el de las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo”.

Llegados a este estadio y, a pesar de estas importantes objeciones, el TSJ entiende que, “pese a las
dudas” no es posible plantear una nueva cuestion prejudicial sobre la materia, porque

“la solucion que entendemos mas acorde (igualdad de trato entre trabajadores temporales e igual
indemnizacién a los interinos que al resto de trabajadores temporales, conforme a los criterios del art.
49.1.c) ET) no puede ser suscitada ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea en funcion de las
previsiones de la Directiva 1999/70/CE. La razdn se debe a que las posibles diferencias de trato entre
distintas categorias de personal con contrato de duracién determinada no estan incluidas en el ambito de
aplicacion del principio de no discriminacién tutelado a través del Acuerdo incorporado a dicha norma
comunitaria (fundamento 38 de la repetida sentencia de 14 de septiembre de 2016)".

De modo que, en virtud de todo lo expuesto, “procede por parte de este drgano judicial aplicar la
doctrina de dicha sentencia comunitaria, dada la absoluta igualdad de ambos supuestos litigiosos (mismo
empleador y misma vdélida causa de extincion de contratos de interinidad)”.

3. Valoracion critica: adhesion al Voto Particular

Como se ha apuntado, la sentencia cuenta con un (a mi entender, acertado) Voto Particular formulado
por el Magistrado Enrique Juanes Fraga, cuestionando que no se haya planteado una cuestién prejudicial.
Los motivos de esta discrepancia son los siguientes:

— En primer lugar, porque se dan ciertas diferencias entre los casos que “podrian tener relevancia” (en
“Diego Porras”: contrato de interinidad por sustituciéon y la extincidon debida a la reincorporacién del
titular sustituido, a consecuencia de lo previsto en una Ley; y, en este: interinidad por vacante sujeta a un
proceso de consolidacion de empleo y la extincidn se produce debido a la cobertura de la plaza por la
persona que la obtuvo mediante la superacion del proceso de seleccidn en el que también pudo haber
participado la demandante y ganado la plaza).

— En segundo lugar, porque a la luz de la disparidad interpretativa existente a nivel interno, se evidencia
que “no existe, a pesar de todo, una jurisprudencia comunitaria clara e inequivoca que seguir”.

—Y, en tercer lugar (lo que constituye el nucleo principal del VP), porque

“una exposicion detenida de la normativa laboral espafiola, que seria convenientemente detallada en la
nueva cuestion prejudicial, permitiria seguramente mostrar que no existe diferencia legislativa de trato
indemnizatorio entre los trabajadores temporales y los fijos”.
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Afirmacién que argumenta del siguiente modo (en una extensa cita pero particularmente interesante):

“Tanto unos como otros tienen derecho a la readmisidn si el despido es nulo, y a las mismas
indemnizaciones por despido improcedente y por despido procedente por causas objetivas, asi como en
otros supuestos (modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, movilidad geografica) y el
régimen juridico de esas extinciones es comun y no hace distinciones entre trabajadores con contrato
temporal y con contrato fijo.

Lo que sucede es que la indemnizacion del art. 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores es posible
Unicamente para los contratos temporales y no admite parangdn con ninguna otra de los contratados
fijos, porque la extincién de los contratos temporales que da derecho a la indemnizacién prevista en ese
precepto guarda una exacta correspondencia con la naturaleza temporal del contrato, y no puede haber
ninguna indemnizacién equivalente de los contratados fijos con la que establecer un juicio de
comparacion. Se extingue el contrato temporal porque se ha cumplido su objeto (se ha realizado la obra
o servicio, se ha reincorporado el trabajador sustituido o se ha cubierto la plaza provisionalmente
interinada; o se ha agotado el plazo durante el cual el legislador permite la contratacién temporal por
circunstancias del mercado). La ley reconoce en tales supuestos una indemnizacién (lo que no siempre ha
ocurrido, pues el régimen actual proviene del afio 2001). Ello no sucede para los trabajadores fijos,
porque sus contratos no estan sujetos desde el inicio a una causa de finalizaciéon conocida por las partes,
explicitada en el contrato y que obedece a la esencia de éste.

Si se niega esta singularidad en realidad se esta negando la propia temporalidad del contrato y se estd
llegando a decir implicitamente que el contrato temporal es en si mismo discriminatorio.

En especial, no cabe establecer una comparacién entre la indemnizacion del art. 49.1.c) por terminacién
de contrato temporal y la del art. 53.b) en relacién con el 51.1 del Estatuto de los Trabajadores.

En primer lugar porque, como ya se ha dicho, el régimen legal de la extincidon por causas objetivas del art.
51.1 se aplica a todos los trabajadores, cuestidon distinta es que la empresa por lo general prefiera evitar
ese tipo de extincidn para los contratos temporales dejando que se extingan por sus propias causas.

En segundo lugar, porque la causa de extincidn del contrato temporal es distinta a las causas
econdmicas, técnicas, productivas y organizativas, ya que la primera esta insita en la naturaleza del
contrato, opera por la voluntad de ambas partes que la estipularon aunque la iniciativa corresponda a la
empresa, y necesariamente ha de llegar, mientras que las segundas son sobrevenidas, externas al
contrato, actian por la exclusiva voluntad unilateral de la empresa y pueden llegar a producirse o no”.

Por consiguiente,

“la normativa espafiola no contiene un trato menos favorable a los trabajadores temporales que a los
fijos. No se puede comparar el derecho a una indemnizacién que solamente pueden recibir los
trabajadores con contrato de duracion determinada con el derecho a una indemnizacién que en
identidad de circunstancias tienen derecho a percibir tanto los temporales como los fijos. Si no existe
trato desigual es patente que no procede indagar si existen razones objetivas que lo justifiquen. Por ello
no es relevante, como tampoco es dudoso, que tanto en el caso Ana de Diego Porras como en el
presente, los trabajadores temporales demandantes desempefian un trabajo equivalente al de un
trabajador fijo.

Y, en cuanto a las diferencias de trato entre los contratos temporales, afirma

“Indudablemente si existe un trato distinto entre los trabajadores temporales interinos (asi como los que
suscriben contratos formativos) y el resto de trabajadores temporales, ya que a aquellos la legislacién
espafiola no les reconoce ningun tipo de indemnizacién, cualquiera que fuera la duracidn de su contrato,
y al resto si, pero esta diferencia no entra dentro del ambito de la Directiva mencionada, siendo en este
punto clara la sentencia De Diego Porras. Esta disparidad de trato podria ser en su caso objeto de una
cuestion de inconstitucionalidad”.

De modo que, concluye su voto particular formulando lo que probablemente hubiera sido la cuestion
prejudicial que habria planteado al TJUE
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“si la clausula 4.1 del Acuerdo Marco que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa como el derecho espafiol, en el que se
prevé una indemnizacién para la extincién de los contratos temporales — con excepcién de los contratos
de interinidad y los formativos — con arreglo a las causas previamente pactadas, tales como una fecha
concreta, la realizacion de una obra o servicio determinado o la produccion de un hecho o
acontecimiento determinado, de hasta doce dias por afio de servicios, siendo esa indemnizacidn inferior
a la de veinte dias por afo de servicios que, para todo tipo de trabajadores, temporales y fijos, se
establece para el supuesto de extincién por iniciativa unilateral del empresario por la concurrencia
sobrevenida de circunstancias econdémicas, técnicas, organizativas y de produccién”.

Aungue es una lastima que este planteamiento argumentativo no haya sido capaz de convencer a la
mayoria, es de esperar que todas estas dudas (o el mayor nimero de ellas) se disipen en las respuestas
que el TIUE dé a las cuestiones prejudiciales planteadas.

Permaneceremos a la expectativa.
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Contratacion sucesiva y licita de interina en
hospital publico y declaracion de indefinida
no fija por abuso de derecho

15 mayo, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Mayo) — Contratacion sucesiva y licita de interina en hospital publico y declaracion de
indefinida no fija por abuso de derecho

La STSJ Catalufia 2 de mayo 2017 (rec. 7411/2016), en Pleno, ha dictado una importante sentencia en
relacién a los contratos de interinidad formalizados por el Hospital Clinic de Barcelona.

La sentencia, que cuenta con un fundamentado voto particular, ha supuesto la correccién de

una consolidada doctrina que el TSJ habia mantenido hasta la fecha, pues, a pesar de la sucesion de
contratos temporales de interinidad (hasta 263) licitos, concluye que la relacién es indefinida no fija
porque se ha producido un abuso de derecho.

Antes de proceder al analisis del caso y su fundamentacidn, debo agradecer al compafero Ivan
Armenteros, del Col-lectiu AIDE (@AideAdvocats), el amable gesto de remitirme el texto de la sentencia.

1. Detalles del caso
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La trabajadora ha venido prestando servicios desde julio de 2011, mediante diversos contratos
temporales, con categoria profesional de diplomada de enfermeria. Entre julio de 2011 y diciembre de
2014 firmo 268 contratos: 263 de interinidad y 5 eventuales (de 1 dia cada uno) para atender
circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos (“habiendo reconocido la
demandada que no existe prueba de los esgrimidos motivos para efectuar tales contratos”).

En la instancia el Juzgado de lo Social declaré el caracter de trabajadora fija de plantilla. Disconforme la
empresa, planted recurso de suplicacidn, alegando infraccion del art. 15 del ET y aplicacion indebida de la
doctrina Pérez Lopez del TJUE.

2. Fundamentacion

La justificacion del TSJ para proceder a un cambio de doctrina puede sistematizarse en dos bloques
argumentativos: en primer lugar, un repaso a la doctrina vigente hasta la fecha; y, en segundo lugar, una
exposicién de los motivos que permiten sostener el cambio a partir de la doctrina del TJIUE en el caso
Pérez Lopez.

A. Repaso de la doctrina precedente de la Sala

El TSJ Catalufia comienza su argumentacién admitiendo que con anterioridad (sentencias 4 de noviembre
2009, rec. 4738/2009; 21 de enero 2011, rec. 5943/2010; 10 de marzo 2011, num. 2779/2011; 14 de
mayo 2012, rec. 931/2012; 15 de abril 2016, rec. 798/2016) ha confirmado la legalidad de las
contrataciones efectuadas por el citado hospital mediante un colectivo consolidado de sustitutos
(trabajadores interinos), sustituyendo a trabajadores con reserva del puesto de trabajo y, por ende,
dando cobertura a necesidades permanentes de tipo estructural.

No obstante, afirma que

“no escapa a la Sala, como reiteradamente hemos puesto de manifiesto, la politica andmala de
contratacion de personal de la demandada, mas préxima a una bolsa permanente de trabajo que a la
contratacion temporal con tal de cubrir necesidades puntuales y especificas”.

A su vez, la sentencia también admite que ha validado la interinidad de trabajadores vinculados por
cadenas de contratos de sustitucion aunque en algun periodo corto y excepcional la contratacion
responda a causas no amparadas por la ley (sentencia 15 de abril 2016, rec. 798/2016). En cambio,
recuerda que no se ha admitido en los casos en los que se aprecia un fraude en el encadenamiento de
multiples contratos (sentencia 19 de julio 2007, rec. 495/2007).

Finalmente, la sentencia también se hace eco del pronunciamiento de 30 de diciembre de 2016 (rec.
3593/2016), en la que desestima la aplicacién de la doctrina de Diego Porras a una trabajadora también
del mismo hospital por ir en contra del principio de congruencia.

B. Sobre el cambio de doctrina

El propio TSJ admite que la linea doctrinal de la Sala deberia llevar a desestimar la pretension de la
trabajadora de que su relacidn contractual sea calificada como indefinida. Especialmente, porque

“su vinculacion con el Hospital demandado (casi siempre, dado que hay cinco dias que corresponden a
contratos eventuales) basada en una relacién de interinidad para sustituir a personas con derecho a
reserva del puesto de trabajo”.

No obstante, partiendo de la base de que en la instancia se ha declarado la “fijeza” en base a la doctrina
Pérez Lopez, el TSJ entiende que debe corregir su propia doctrina, a la vista de la constatacién del abuso
en la utilizacién de contratos temporales, entendiendo, por consiguiente, que el Juzgado de lo Social ha
analizado correctamente la situacion pues,
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“las interinidades masivas y las cadenas indefinidas de contratos interinos son fraudulentos en tanto que
al amparo de una modalidad prevista en la Ley, persiguen un resultado contrario a la misma como es el
de crear un cuerpo de trabajadores temporales para cubrir puestos de trabajo permanentes”.

De modo que afirma

“a la vista de los hechos acreditados, se evidencia que el Hospital Clinic de Barcelona utiliza de forma
regular contratos de interinidad o eventuales para cubrir necesidades permanentes de mano de obra, de
forma que, en claro abuso de derecho, mantiene un cuerpo de trabajadores suplentes paralelo al cuerpo
de trabajadores fijos, manteniéndose asi dos tipos de plantilla, la permanente fija y estable y la de
sustitucion temporal y precaria”.

A continuacion, la sentencia se centra en la justificacion de la aplicacion de la doctrina Pérez Lopez al
presente caso, afirmando que,

“de la doctrina del TJUE se desprende que, cuando se ha producido una utilizacidn abusiva de contratos
de trabajo de duracion determinada sucesivos, debe poderse aplicar alguna medida que ofrezca garantias
de proteccién de los trabajadores efectivas y equivalentes, con el objeto de eliminar las consecuencias de
la infraccién del derecho de la Union”.

De hecho, siguiendo con la exposicién del TSJ, a pesar de que en el citado caso, el TIUE admite la
posibilidad de celebrar contratos temporales en situaciones objetivas de necesidad, debe recalcarse que
también distingue estos supuestos “de las contrataciones temporales para cubrir necesidades
estructurales ‘incluidas en la actividad normal"”.

Pues bien, a partir de estos elementos, el TSJ entiende que, en este caso,

“la contratacién interina no se limita a la sustitucidn en casos de dificil prevision como bajas por
accidente o enfermedad u otras similares, sino que se extiende a supuestos perfectamente previsibles e
integrados en la dindmica ordinaria de la gestidn hospitalaria como las vacaciones y los permisos”.

De modo que declara que hay un abuso de derecho en el hecho de mantener una plantilla paralela de
substitutos con el objeto de cubrir necesidades estructurales perfectamente previsibles, y en la medida
qgue no hay ningun tipo de limitaciéon en cuanto a la duracién de los nombramientos ni en cuanto al
numero de renovaciones se estd infringiendo el apartado 1 de la Clausula 5 del Acuerdo Marco.

Y, en base a la doctrina sobre la apreciacion del abuso de derecho sentada por la STS 14 de febrero 1944,
afade que es contrario a la Directiva una interpretacion del art. 15 del ET que

“permita una utilizacidon de contratos de interinidad formalmente amparados en la legitima sustitucion
de trabajadores con derecho a reserva de puesto de trabajo cuando en realidad se utiliza para cubrir
necesidades permanentes de tipo estructural”.

Finalmente, la sentencia corrige la calificacién de “fija” de la sentencia de instancia, declarando su
caracter de indefinida no fija.

3. Valoracion critica

Personalmente no comparto el criterio mantenido por el Pleno del TSJ y creo que la argumentacién que
se esgrime en el voto particular formulado por el Magistrado Felipe Soler Ferrer (al que se adhiere, el
Magistrado José Quetcuti Miguel) deberia haber prevalecido.

Sin negar que el nimero de contratos formalizados es excesivo y que la situacion de esta trabajadora
(que muy probablemente no sea la Unica) dista mucho de ser estable, creo que, mas alla de esta
incuestionable realidad, si se acepta que los contratos de interinidad celebrados en este caso se
ajustaban a derecho, admitir que se ha producido un abuso por el cumplimiento de la causa de
temporalidad descrita en la norma significa poner en crisis el propio marco normativo.

Como apunta en el Voto Particular
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“Atendiendo a la doctrina del TJUE, el hecho de que un empresario se vea obligado a efectuar
sustituciones temporales de manera recurrente o incluso permanente y de que esas sustituciones
también pudieran llevarse a cabo mediante la contratacion de trabajadores en virtud de contratos de
duracién indefinida no implica la inexistencia de una razén objetiva, a efectos de la cldusula 5 citada, ni la
existencia de un abuso en el sentido de ésta.

No obstante, para apreciar si la renovacién de los contratos o de las relaciones laborales de duracion
determinada estd justificada por esa razén objetiva, los Estados miembros, en el ejercicio de sus
respectivas competencias, deberan tener en cuenta todas las circunstancias del caso concreto, incluidos
el numero y la duraciéon acumulada de los contratos o de las relaciones laborales de duracion
determinada celebrados en el pasado con el mismo empresario (STJUE de 26 de enero del

2012 Kiicuk/LandNordrhein-Westfalen)”.

A lo que, cabe afadir, siguiendo con el citado voto particular

“Las necesidades de personal que sufren las Administraciones publicas, en sectores como pueden ser la
ensefianza o la sanidad, determinan la admisién por parte del TIUE de sustituciones temporales sucesivas
de trabajadores. En estos casos, la necesidad de personal para sustituir a aquellos trabajadores que se
encuentran indisponibles por variadas causas (baja por enfermedad, permiso por maternidad, paternidad
u otras) puede ser entendida como una «razén objetiva» de la cldusula 5, punto 1, letra a) de la Directiva
1999/70/CE, que justificaria tanto la duracidon determinada de los contratos concluidos con el personal
sustituido como la renovacion de esos contratos en funcion de las necesidades que surjan, a reserva del
cumplimiento de las exigencias fijadas para ello en la citada Directiva”.

Por otra parte, creo que media una diferencia objetiva relevante entre las contrataciones que motivan el
caso Pérez Lopez del TJIUE a los casos que se resuelven en este supuesto. Mientras que en aquél se trata
de nombramientos sucesivos — en el marco del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios
de Salud — para “realizacion de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o
extraordinaria” (y en los que — a mi entender — la existencia de abuso es mas facilmente apreciable), en
este caso, son sustituciones licitas de trabajadores que tienen una reserva de puesto de trabajo. Y, creo
que esta disparidad de supuestos y de marcos normativos hace que la extrapolacion de alguno de los
fundamentos del TJUE a este caso sea discutible.

Finalmente, creo que también es controvertido que el encadenamiento de 268 contratos temporales sea
licito, pues, la existencia de 5 contratos eventuales sin que la empresa pueda determinar los motivos que
justifiquen su formalizacion (“habiendo reconocido la demandada que no existe prueba de los esgrimidos
motivos para efectuar tales contratos”), hubiera sido suficiente para declarar el caracter de indefinido no
fijo de la trabajadora (aunque hayan tenido una duracion de 1 dia cada uno).

En la medida que intuyo que se formulara recurso de casacién, permaneceremos expectantes a la
evolucién de este caso.
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Indefinidos no fijos: éson temporales o no?
(STS 28/3/17 vs STS 30/3/17)

24 abril, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Abril) — Indefinidos no fijos: éson temporales o no? (STS 28/3/17 vs STS 30/3/17)

En una entrada reciente he abordado la evolucién interpretativa jurisprudencial alrededor de los
indefinidos no fijos, centrando la atencion en la STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015), pues, el Pleno
del Alto Tribunal (de forma muy controvertida a mi entender, ver aquiy aqui) ha dictaminado que no
pueden calificarse como “temporales”.

Pues bien, en una sentencia fechada con posterioridad (30 de marzo 2017, rec. 961/2015), relativa a las
amortizaciones simples producidas con anterioridad a la reforma de 2012 en el Ayuntamiento de los
Barrios, el TS no parece alinearse con la sentencia de 28 de marzo.

Aungue la sentencia ratifica el criterio de la doctrina de junio de 2014, calificando la amortizacion simple
como nula (por incumplimiento de los requisitos del art. 51 ET), el caso es particularmente interesante
porque plantea diversas controversias relevantes:

— En primer lugar, porque el TS debe justificar la aplicacién de la doctrina de junio de 2014 a un caso de
amortizacion simple anterior a la reforma de 2012 (cuestidn que el propio Tribunal ya ha admitido como
justificada en otras sentencias);

— En segundo lugar, porque, con anterioridad, el TS ya habia calificado como procedente una
amortizacion simple producida en el mismo ayuntamiento en las mismas condiciones (sentencia 9 de
marzo 2015, rec. 2186/2014). Extremo que plantea si con este cambio interpretativo se vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva en relacion con el principio de seguridad juridica (arts. 24 y 9.3 CE).

—Y, en tercer lugar, a partir de un escrito independiente que presenta el Ayuntamiento, debe abordar si
conviene o no plantear una cuestion prejudicial al TJUE sobre esta cuestidn en el marco de la Directiva
98/59.

Pues bien, de todas ellas, en esta entrada Unicamente me centraré en la primera, porque para admitir la
aplicacion de la doctrina de junio de 2014, el TS vuelve a incidir en la naturaleza temporal de los
indefinidos no fijos.

No obstante, antes de proceder a su exposicion, creo que la lectura de la argumentacién de la sentencia
sobre la segunda controversia resulta particularmente interesante. Aspecto que me gustaria abordar de
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forma mas especifica en otro momento, pues, creo que, desde un punto de vista conceptual (a pesar del
contenido de las SSTC 34/2015 y 75/2015), hay elementos para defender la tesis del prospective
overruling, especialmente cuando se quiebra una confianza consolidada que, precisamente, ha motivado
la actuacién que es objeto de enjuiciamiento. O, al menos, a mi modo de ver, creo que podria ser una
opcion razonable en los casos anteriores al cambio de doctrina y sub judice con posterioridad (y, a ser
posible, para ser valorada legislativamente).

Dejando esta cuestidén para otro momento, veamos, a continuacion, los estadios de la fundamentacién en
los que vuelve a incidirse sobre la naturaleza temporal de esta “modalidad contractual”.

1. éLos contratos indefinidos no fijos “vuelven” a ser
temporales?

En concreto, en al apartado 42 del FD Primero el TS afirma:

“De los razonamientos transcritos cabe desprender que sin duda el nucleo de la contradiccién reside
Unicamente en la existencia de esa solucidn juridica diferente que ofrecen las sentencias comparadas, en
orden a que en las extinciones de los contratos de las Administraciones publicas de interinos por vacante
o indefinidos no fijos, no cabe seguir entendiendo que se trata de la aplicacién de una condicién
resolutoria que extingue el contrato cuando se decide la amortizacién de la plaza, sino que se trata de
contratos sujetos a una temporalidad indeterminada, un término o vencimiento que habra de
producirse, que no admite extincidn antes de que ese momento ocurra, porque ademas no cabe la
existencia de condiciones resolutorias en las que la determinacién del cumplimiento de esa condicién
depende Unicamente de una de las partes contratantes (arts. 1115 y 1256 CC)” [la negrita es mia].

Posteriormente, al abordar la segunda de las controversias apuntadas (y acogiéndose a la
fundamentacion del ATS 2 de noviembre de 2015, rec. 2186/2014, que explicitamente entiende aplicable
a este caso), vuelve a hacer referencia a la naturaleza temporal de estos contratos:

“no se trata de un supuesto en el que hayan variado las normas desde las que haya de resolverse el
litigio, sino la jurisprudencia que interpreta un determinado precepto, el art. 51 ET, en relacion con la
naturaleza temporal de los contratos de los empleados publicos no fijos y su extincion colectiva” [la
negrita es mial.

Y, finalmente, dando respuesta al escrito independiente que presenta el Ayuntamiento solicitando al TS
que formule una cuestion prejudicial al TIUE el TS afirma (apartado 32 del FD Sexto):

“la jurisprudencia del TJUE unos meses después de aquélla STS de 24 de junio de 2014 vino a resolver la
cuestién C-86/2014 por Auto de fecha 11 de diciembre de 2014, referido al Ayuntamiento de Huétor
Vega y en aplicacion de la Directiva 1999/70/CE (...) y establecer que los trabajadores indefinidos no
fijos de las Administraciones Publicas estaban incluidos en el concepto de la Directiva de trabajadores
temporales a efectos de su proteccion, de lo que concluye que ante la ausencia de indemnizacién de
clase alguna en el caso de amortizacion de tales contratos de trabajo, «... El Acuerdo marco sobre el
trabajo de duracion determinada debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que no incluye ninguna medida efectiva para
sancionar los abusos, en el sentido de la clausula 5, apartado 1, de dicho Acuerdo marco, resultantes
del uso de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada en el sector publico, dado que en el
ordenamiento juridico interno no existe ninguna medida efectiva para sancionar tales abusos.». De lo
que ya cabia desprender entonces que la doctrina tradicional de la Sala no se ajustaba a esos
parametros de proteccion de los trabajadores temporales de la Administracién que establece el TIUE,
en materia de despidos individuales y colectivos previstos en los arts. 51y 52 ET, doctrina como se ha
dicho reiteradamente contenida en la repetida STS de 22 de julio de 2013 (rec. 1380/2012 ) y otras
muchas que en ella se citan, con arreglo a la que la extincién de tales contratos no exigia procedimiento
alguno encuadrable en el art. 51, aunque se superasen los umbrales previstos en el precepto, y, que, en
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principio, no llevaba aparejada indemnizacién de clase alguna vinculada a la ilicitud del cese” [la negrita
es mial.

2. Valoracion critica: ées razonable pensar que pueda
plantearse una nueva cuestion prejudicial?

Es muy probable que esta sentencia se haya redactado con anterioridad a la decision del Pleno (de ahi
que se mantenga el caracter temporal de los indefinidos no fijos). De modo que no parece razonable
entender que existe una discrepancia doctrinal.

No obstante, creo que no puede pasarse por alto el hecho de que al estar fechada con posterioridad se
acabe planteando algun “desajuste” interpretativo. De modo que, salvo que el Alto Tribunal en sus
pronunciamientos futuros omita este “episodio” (lo que no seria recomendable), en aras a la seguridad
juridica, modestamente creo que, en cuanto tenga oportunidad, deberia tratar de introducir algun tipo
de aclaracion (especialmente, porque este vaivén interpretativo es particularmente perturbador y
presenta unas dosis de irrazonabilidad preocupantes).

En todo caso, a mi modo de ver, volviendo a la sentencia de 28 de marzo y a la luz de la de 30 del mismo
mes, creo que es razonable pensar que podria formularse una nueva cuestién prejudicial al TIUE, pues
(como he tenido ocasidn de exponer en otra entrada), la naturaleza “no temporal” de los indefinidos no
fijos defendida por la de 28 de marzo plantea dudas de compatibilidad con la propia doctrina del TJUE; y,
precisamente, con la que se contiene en el caso Huétor Vega y que la misma sentencia 30 de marzo
menciona (también ha expuesto sus dudas al respecto el Prof. Eduardo Rojo).

Cuestion que (como apuntaba en otra entrada) podria afadirse a la que, en hipédtesis, podria suscitarse
con ocasion de la diferente indemnizacion por cobertura reglamentaria de plaza entre interinos por
vacante e indefinidos no fijos (si siguen calificdndose como “no temporales”).

Modestamente, al margen de la solucion que se acabe dando al caso “de Diego Porras”, y las que pueda
dictaminar el TS en un futuro sobre los indefinidos no fijos y/o bien, el TIUE en las eventuales cuestiones
prejudiciales que se le planteen, creo que todos los operadores juridicos agradecerian una intervencion
legislativa que contribuya a esclarecer la situacion de los indefinidos no fijos (y de todo el empleo publico
en general).

Permaneceremos a la expectiva.
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¢Qué es un indefinido no fijo? (a propdsito
de la STS 28/3/17)

10 abril, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Abril) — éQué es un indefinido no fijo? (a propdsito de la STS 28/3/17)

[Nota Previa: Con posterioridad a esta entrada he publicado un exhaustivo trabajo sobre esta cuestion
con el titulo: “Indefinidos no fijos, reconocimiento y extincion” — por si fuera de interés, puede accederse
al mismo a través de esta entradal.

La reciente STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015) — un primer comentario en esta entrada — acaba de
dictaminar que los trabajadores indefinidos no fijos no pueden asimilarse a los contratos temporales.

Mas alla de la cuestion que suscita el reconocimiento de una indemnizacién de 20 dias sin aplicar la
doctrina de Diego Porras (sobre la que haré una breve reflexidn al final de esta entrada), el
planteamiento doctrinal que sustenta el Pleno del Alto Tribunal en este pronunciamiento plantea algunos
puntos de conflicto que me gustaria exponer en esta entrada.

Como se sabe, el origen histérico de esta “modalidad” se encuentra en las irregularidades cometidas por
las Administraciones Publicas en la contratacidon temporal y en la consiguiente discusidn de su posible
calificacién o no como trabajadores “fijos”.
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No obstante, esta tesis ha sido objeto de una evolucién interpretativa, pudiéndose identificar una
primera fase caracterizada por un cierto vaivén doctrinal y una posterior consolidacion; una segunda
fase, a partir del cambio doctrinal de junio de 2014; vy, finalmente, puede entenderse que la STS 28 de
marzo 2017 (rec. 1664/2015) ha precipitado el inicio de una nueva fase.

Vedmoslas con cierto detalle a continuacion.

Primera fase: vaivén doctrinal y posterior consolidacion

Este periodo cuenta con un total de 4 “etapas doctrinales”:

12 Etapa: STS 27/11/1989 (nim. 1246): Como regla general y salvo supuestos especialmente cualificados
«las irregularidades que puedan cometer las Administraciones Publicas en la contratacion temporal de
personal a su servicio no pueden determinar, por la simple inobservancia de alguna de las formalidades
del contrato, del término o de los requisitos aplicables a las prérrogas, la atribucién con caracter
indefinido», que debe proveerse de acuerdo con los principios de publicidad y mérito.

22 Etapa — SSTS 7/2/1990 (niim. 152); 24/4/1990 (num. 632); y 18/7/1990 (niim. 1127): La irregularidad
en la modalidad contractual temporal aplicada no debe determinar la transformacién del contrato en
indefinido, pero que esa contratacion irregular pone normalmente de relieve que existe un puesto de
trabajo laboral cuya provisién no ha sido objeto de cobertura reglamentaria y, en consecuencia, el
contrato temporal se orienta en realidad a la finalidad de permitir, también con caracter temporal, el
desempefio de esa plaza hasta que pueda cubrirse de forma definitiva, en lo que puede calificarse como
interinidad de hecho.

32 Etapa — STS 18/3/1991 (num. 233): Las AAPP estdn plenamente sometidas a los limites que la
legislacion laboral establece sobre la contratacién temporal y que las infracciones de esa legislacion
pueden determinar la adquisicion de la fijeza.

[Seguida por las SSTS 27 enero, 6 y 18 mayo, y 23 y 26 octubre 1992 (RJ 1992\75, RJ 1992\3516, R/
1992\3564, RJ 1992\7676 y RJ 1992\7842), 22 septiembre y 3 noviembre 1993 (RJ 1993\7026 y RJ
1993\8539), 2 febrero 1994 (RJ 1994\782), 8 junio, 17 y 20 julio, 25 septiembre y 6 octubre 1995 (RJ
1995\4774, RJ 1995\6268, RJ 1995\6319, RJ 1995\7582, RJ 1995\7197, RJ 1995\7200 y RJ 1996\3248) y
26 octubre, 30 noviembre y 5 diciembre 1996 (RJ 1996\7796, RJ 1996\9459, RJ 1996\9615 y RJ
1996\9640)].

42 Etapa: En este periodo el Tribunal Supremo, en aras a preservar los principios que rigen el acceso al
ejercicio de una funcidn publica, dictamina que el caracter indefinido “no supone que el trabajador
consolide, sin superar los procedimientos de seleccion, una condicidn de fijeza en plantilla”.

En concreto, la STS 7/10/1996 (rec. 3307/1995) afirma:

«la contratacién en la Administracion Publica al margen de un sistema adecuado de ponderacién de
mérito y capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla, condicién ligada
a la contratacion por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su contratacion, en su caso, como
trabajadores vinculados por un contrato de trabajo por tiempo indefinido».

[Criterio seguido por las SSTS 10 y 30 diciembre 1996 (RJ 1996\9139 y RJ 1996\9864) y 14 marzo y 24 abril
1997 (RJ 1997\2471 y RJ 1997\3498)].

Y, posteriormente, la STS [Pleno] 20 de enero 1998 (rec. 317/1997) [que cuenta con un importante VP]:

“el caracter indefinido del contrato implica desde una perspectiva temporal que éste no esta sometido,
directa o indirectamente a un término”,

pero afiade que
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“esto no supone que el trabajador consolide, sin superar los procedimientos de seleccion, una condicién
de fijeza en plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre seleccién de personal fijo en
las Administraciones Publicas”.

De modo que el organismo publico empleador «esta obligado a adoptar las medidas necesarias para la
provision regular» del correspondiente puesto de trabajo, lo cual significa que dicho organismo tiene la
obligacion de llevar a cabo la cobertura reglamentaria de esa plaza vacante;

y luego afiade que esta cobertura reglamentaria, esta «provision en la forma legalmente procedente» de
la referida plaza, determina la existencia de «causa licita para extinguir el contrato».

De ahi que, aunque se declare contraria a Derecho la causa de temporalidad pactada, conforme al art.
49.1.c) ET y se reconozca la relacién como indefinida, ésta queda sometida a una condicion — la provisién
de la vacante por los procedimientos legales de cobertura -, cuyo cumplimiento determina la extinciéon
del contrato de trabajo mediante la correspondiente denuncia del empleador publico, sin que sea preciso
recurrir a las modalidades de despido que contemplan los arts. 51y 52 ET.

Posteriormente, la STS [Sala General] 27 de mayo de 2002 (rec. 2591/2001) [y que también cuenta con
un VP] sostiene que

La cobertura definitiva y “mediante un procedimiento reglamentario de seleccién, de la plaza
desempefiada en virtud del contrato temporalmente indefinido”, (pero no fijo) “hace surgir una causa de
extincion del contrato”; causa que “tiene que subsumirse en las enunciadas genéricamente por el
apartado b) del citado num. 1 del art. 49 ET”,

y ello porque

“desde que una sentencia judicial firme aplica a un contrato de trabajo la doctrina de esta Sala contenida
en la mencionada sentencia de 20 de enero de 1998, estd cumpliendo lo previsto en el art. 9 ET, a saber,
declarar la nulidad parcial del contrato aparentemente temporal (...) por contraria al art. 15 ET”,

pero “sustituye dicha cldusula por otra causa de extincion del contrato, expresamente establecida en
nuestra meritada Sentencia, a saber, la ocupacién de la plaza por procedimiento reglamentario, que
cumpla los preceptos legales y los principios constitucionales”.

Asi pues, basta con la denuncia fundada en esta causa para que el contrato indefinido no fijo se extinga.

De modo que, en la medida que el organismo publico empleador tiene la obligacién de llevar a cabo la
cobertura reglamentaria de esa plaza vacante, este tipo de relacidon queda sometida a una condicién y
puede extinguirse (sin derecho a indemnizacion) si se produce la provisién en la forma legalmente
procedente de la referida plaza, o bien, si se produce una amortizacion de la misma.

De hecho, en la medida que esta doctrina también se ha aplicado a los interinos por vacante (SSTS
27/5/2002, rec. 2591/2001; 20/7/2007, rec. 5415/2005; 19/2/2009, rec. 425/2008; y 27/2/2012, rec.
3264/2010; y 13/05/2013, rec. 1666/2012), los indefinidos no fijos podrian calificarse como “interinos de
hecho”. En este sentido, como se ha podido apuntar, la jurisprudencia en una primera fase, en vez de
referirse a los “indefinidos no fijos”, hablaba de “interinidad de hecho” — entre otras, STS 7/2/1990 (ndm.
152) -; y el F2 4 del VP a la STS\Pleno 20/1/1998 (rec. 317/1997) critica que no es posible distinguir a los
indefinidos no fijos de los interinos por vacante.

Con el objeto de complementar la exposicion de estas 4 etapas, conviene tener en cuenta que la doctrina
de los indefinidos no fijos se ha extendido a otras situaciones del “sector publico” por observancia o
inobservancia de la normativa laboral:

— concatenacion de contratos temporales regulares (entre otras, SSTS 3/12/2013, rec. 816/13;y
22/7/2013, rec. 1380/12; SAN 10 de febrero 2016, rec. 335/2015; y SSTSJ Asturias 22/1/2010, rec.
2537/2010; y Madrid 25/9/2009, rec. 1906/2009);

— subrogacién empresarial-reversion (no asi en un proceso de privatizacion: SSTS [2] 18/9/2014, rec.
2323/2013y 2320/2013);
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—cesidn ilegal (SSTS 21/2/2017, rec. 2720/2015; 23/11/2016, rec. 91/2016; 17/9/2002, rec. 3047/2001; y
19/11/2002, rec. 909/2002); o,

— para los interinos por vacante, por superacion del plazo previsto en el art. 70.1 EBEP (SSTS 14/7/2014,
rec. 1847/2013; 15/7/2014, rec. 1833/2013; y 14/10/2014, rec. 711/2013; y, entre otras, SSTSJ Galicia 28
de abril 2016, rec. 1234/2015; y 19y 27 de enero 2017, rec. 2668/2016 y rec. 2669/2016; Castillay
Ledn\Burgos (2) 2 de marzo 2017, rec. 81/2017 y 83/2017; y Castilla y Ledn\Valladolid 3 y 10 de mayo
2017 (rec. 275/2017; y rec. 274/2017); SIS Cérdoba nim. 3, 24 de abril 2017, nim. 145/2017).

La “referencia” a este fendmeno en la DA 152 ex Ley 43/2006 (posteriormente modificada por la Ley
35/2010) y la mencion explicita a los trabajadores “indefinidos” en el EBEP (art. 8.2y 11.1) no alterard
este “régimen”, permaneciendo constante hasta el cambio de doctrina de la STS 24/6/2014 (rec.
217/2013).

Por otra parte, una cuestion controvertida es si el reconocimiento de la condicién de indefinido no fijo
debe ser Unicamente judicial (obiter dicta, STSI\C-A Catalufia 19 de febrero, rec. 170/2013) o no (SAN 10
de febrero 2016, rec. 335/2015).

Segunda fase: el cambio de naturaleza a partir de junio
de 2014

La STS 24/6/2014 (rec. 217/2013), referida a la extincidn de interinos por vacante, pone fin a la
posibilidad de acudir a la amortizacién simple. Tesis confirmada de forma especifica para la extincién de
trabajadores indefinidos no fijos en la STS 8/7/14 (rec. 2693/2013) — ver al respecto extensamente en
esta entrada.

Lo cierto es que la STS 24/6/2014 (rec. 217/2013) reformula explicitamente la naturaleza juridica de los
interinos por vacante, al calificarlos como contratos sometidos a término, pero no dice nada con respecto
a la de los indefinidos no fijos.

En junio de 2014, en relacidn a los interinos por vacante, el TS sostiene que no pueden calificarse como
contratos sometidos a condicidn, en esencia, porque éstas tienen cardcter incierto y porque la
convocatoria de la vacante siempre se acaba produciendo.

No obstante, esta tesis es discutible porque es posible formalizar un contrato sometido a condicion a
partir de un hecho cierto, pero que, por ejemplo, es desconocido por los contratantes (para ilustrar:
dejamos de comprometernos si nuestro equipo perdio en el partido de ayer). Por otra parte, la
afirmacion de que las convocatorias acaban efectivamente produciéndose también resulta discutible,
especialmente, cuando abundan ejemplos de interinos por vacante que llevan décadas en esta situacion.

En definitiva, en relacién a los interinos por vacante, el cambio de naturaleza juridica a partir de los
argumentos esgrimidos por el TS es (en mi modesta opinién) controvertido.

Y, en relacion a los indefinidos no fijos, la jurisprudencia posterior a junio de 2014 mantendra un criterio
paralelo al de los interinos por vacante. De hecho, la STS 8/7/14 (rec. 2693/2013) ratifica la equiparacion
entre indefinidos no fijos e interinos por vacante.

Mas explicita resulta la STS 6 de octubre 2015 (rec. 2592/2014) al afirmar que

“Los contratos del personal indefinido no fijo, se dice en esa sentencia [la de junio de 2014] y otras
muchas posteriores que la han seguido, tienen naturaleza temporal y estan sujetos a una duracion
determinada -hasta la cobertura reglamentaria de la vacante- de manera que se conoce la posible causa
de terminacion del mismo, aunque no el momento en que tal circunstancia ocurrird”.

Y la STS 4 de febrero 2016 (rec. 2638/2015) también lo ratifica

“Como dijimos en nuestra sentencia del Pleno de 24 de junio de 2014 (R. 217/2013) los contratos del
personal indefinido no fijo, tienen naturaleza temporal y estan sujetos a una duracién determinada -
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hasta la cobertura reglamentaria de la vacante- de manera que se conoce la causa de terminacién del
mismo, aunque no el momento en que tal circunstancia ocurrira”.

Lo que nos lleva a la tercera fase que se inicia con la STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015).

Tercera fase: no son temporales (y, en tal caso, éen qué
categoria de ineficacia contractual puede subsumirse la
cobertura reglamentaria de la plaza?)

La STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015) acaba de afirmar que los contratos indefinidos no fijos no son
contratos temporales. Y esta afirmacién plantea, a mi entender, dos problematicas: sobre la propia
naturaleza no temporal de esta “modalidad”; y sobre la naturaleza juridica de la cobetura reglamentaria
de plaza como causa de ineficacia contractual.

Veamos, a continuacion ambas.
A. Sobre la naturaleza no temporal

Personalmente, no comparto este criterio y, ademas, creo que la argumentacion del TS es
particularmente escueta (teniendo en cuenta los precedentes expuestos, en mi modesta opinién, hubiera
sido oportuno una justificacion mas detallada) y, en algunos estadios, (particularmente) discutible.

No comparto que pueda afirmarse que los indefinidos no fijos no son contratos temporales sin abordar el
analisis del motivo/causa (su naturaleza juridica) que precipita su ineficacia. Afirmar que no son
temporales porque el Legislador los ha diferenciado, supone omitir una parte sustancial de la
problematica que ha acompafado a los indefinidos no fijos.

En mi opinidn, lo mds razonable seria entender que los indefinidos no fijos deben participar de una
naturaleza “paralela” a la de los interinos por vacante (de hecho, como se ha expuesto, hasta ahora
ambas “modalidades” han tenido “vidas paralelas”). Especialmente, porque ambos estan sometidos a la
obligacion de dar cobertura reglamentaria a la plaza. De modo que (aungque no comparta el cambio de
doctrina de junio de 2014) si el TS ha entendido que los segundos son temporales por este motivo, creo
que lo mas razonable seria que los primeros deberian “correr la misma suerte”.

Teniendo en cuenta la evolucion descrita, sostener una naturaleza diferenciada entre ambos describe un
marco particularmente complejo, pues, a mi modo de ver, mantiene una distincion conceptual ficticia.

En paralelo, en mi opinidn estd doctrina suscita las siguientes aspectos problematicos.

— En primer lugar, afirmar que los indefinidos no fijos no son temporales, plantea un conflicto de primer
orden porque el TJUE ha venido sosteniendo totalmente lo contrario. Sin ir mas lejos, en el caso Huétor
Vega (citado por la propia STS 28 de marzo 2017, rec. 1664/2015), parte de la base de que efectivamente
es un contrato al amparo del Acuerdo Marco (de ahi que exija la adopcidn de una indemnizacién en
aplicacion de la clausula 52 del Acuerdo Marco).

—Y, en segundo lugar, si he compendio correctamente la fundamentacidn, la lectura de la sentencia
suscita una problematica particularmente relevante y, en este sentido, dada su repercusion, permitanme
que la exponga con las debidas cautelas (y asuma anticipadamente mi posible error de valoracion).

Téngase en cuenta que la STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015) opta por seguir el planteamiento de la
STS 7 de noviembre 2016 (rec. 755/2015) y ésta, a su vez, sigue el criterio del TJUE en el caso Huétor
Vega.

Teniendo en cuenta que el TS, Unicamente, discrepa sobre la cuantia de la indemnizacién y no del
motivo/fundamento que suscita su reconocimiento (“un examen mas profundo de la cuestién, nos obliga
a replantearnos la cuestion relativa a la cuantia indemnizatoria que procede en estos casos y a fijar un
nuevo criterio cuantitativo”), la referencia a la doctrina Huétor Vega en este caso (a partir de la cita que
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contiene el fallo de noviembre de 2016) resulta (si lo he interpretado correctamente) particularmente
confusa.

Y, mi confusidn radica en el hecho de que esta construccion interpretativa del TJUE se ha erigido a partir
de la conviccidn de que los indefinidos no fijos son una modalidad de contrato temporal. Lo que
desemboca en una (aparente) paradoja (o contradiccidn insuperable), pues, si asi ha sido, el TS estaria
remitiéndose a ella (y fundamentando su fallo) en un supuesto en el que acaba dictaminando que dicha
“modalidad” contractual no es temporal.

Dicho de otro modo, si los indefinidos no fijos no son temporales, parece razonable entender que la
doctrina del TJUE vertida sobre el Acuerdo Marco no les sea aplicable (en modo alguno).

Lo que, a su vez (salvo que esté equivocado en mi valoracidn), pone en duda la validez de una parte
sustancial de la fundamentacion esgrimida en la STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015).

De hecho, para ser coherentes (o en puridad), el TS hubiera tenido que articular una nueva
fundamentacidn que justificara la necesidad de abonar una indemnizacién en este contrato no temporal
en estos casos, porque la basada en la doctrina Huétor Vega no es valida en este supuesto.

B. Sobre la naturaleza juridica de la cobertura reglamentaria como motivo de ineficacia contractual

En este (alambicado) contexto, es dificil predecir qué puede dictaminar el TJUE al respecto en el eventual
caso de que sea interpelado. Mientras esto no suceda, téngase en cuenta que la calificacion de

los indefinidos no fijos como “no temporales”, ciertamente, plantea un nuevo problema juridico, pues, si
son indefinidos (y no estan sometidos a condicion), debe determinarse en qué causa resolutoria puede
subsumirse la cobertura reglamentaria de la plaza.

ElI TS — sabedor de este obstaculo — ya advierte que “La equiparacién no se hace porque la situacion sea
encajable exactamente en alguno de los supuestos de extincion contractual que el referido articulo 52 ET
contempla, por cuanto que ese encaje seria complejo”.

Hasta donde mi conocimiento alcanza (y siempre salvo mejor doctrina), esta equiparacion (o “supuesto
comparable”) no es que sea “compleja”, sino que “no es posible” a partir de las categorias conceptuales
sobre las que se articula la légica del contrato de trabajo y, sobre todo, la conceptuacién de las causas
resolutorias descritas en el ET.

De ahi que sea dificil explicar los motivos que justifican el incremento de 8/12 a 20 dias alegando
que “parece necesario reforzar la cuantia” (y mas si hace pocos dias, en la STS 23 de marzo 2017, num.
246/2017, sobre registro de la jornada, ha afirmado que “los Tribunales no pueden suplir al Legislador”).

Ademas, afirmar que es posible una “asimilacién” y no concretar cudles son los puntos de contacto y los
motivos por los cuales dichos elementos permiten afirmar esta asimilacidn, resulta también dificilmente
admisible desde el punto de vista juridico. Y en el caso de que fuera posible identificar estos elementos y
que los mismos fueran suficientes, reparese que podria afectar a la validez de la construccion que
sostiene que la cobertura de plaza en los interinos por vacante describe un término (incrementando, si
cabe, la confusion).

Finalmente, mantener que, para los interinos por vacante, la cobertura de plaza es un término; v, al
mismo tiempo, para los indefinidos no fijos es una causa de ineficacia contractual “asimilable” a la
descrita en el art. 52.c y e ET, describe (en mi modesta opinidn) una antinomia dificilmente superable.

Reflexion final: éuna nueva desigualdad a la luz del
Acuerdo Marco?

Es claro que el TS ha optado por intervenir en este dmbito porque tiene la firme conviccién de que no son
contratos temporales. De ahi que no tenga ninguna necesidad de acudir a la doctrina “de Diego Porras” ni
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tampoco haya optado por esperar a ver qué acaba decidiendo el TIUE en respuesta a las cuestiones
prejudiciales que se han planteado.

No obstante, no esta tan claro que esta doctrina pueda mantenerse ajena a la controversia planteada por
la sentencia del TJUE de septiembre de 2016 (o, mejor dicho, que no la acreciente).

Especialmente, porque si la cobertura de plaza en los indefinidos no fijos (ahora “no temporales”) implica
abonar 20 dias, parece razonable pensar que, en aplicacion de la Directiva 1999/70 (clausula 42), la
cobertura de plaza de los interinos por vacante (contrato temporal) también deba ser de 20 dias (importe
que, reparese quedaria totalmente al margen —inmune — a las eventuales “aclaraciones/matices” que la
esperada intervencion del TJUE pueda introducir en la doctrina “de Diego Porras”, porque tiene su origen
en otra circunstancia).

Si se acepta mi planteamiento, no es descartable, por tanto, que se acabe formulando una nueva
cuestion prejudicial al respecto ante el TJUE.

Lo que no deja de desvelar una ultima paradoja, pues, si (como parece) el TS pretendia mantenerse al
margen de la doctrina “de Diego Porras”, con este Ultimo pronunciamiento ha creado una nueva
controversia a los ojos del Acuerdo Marco, con la particularidad de que, a priori, parece resultar menos
controvertida (porque la equiparacién entre las categorias conceptuales —a mi modo de ver — es mas
nitida) y con efectos, en principio, similares (abono de 20 dias).

A la luz de lo expuesto, parece que la “saga sismica” acaba de precipitar su propia “secuela”.

Con posterioridad a la publicacién de esta entrada, el TS ha dictado una nueva sentencia que defiende el
caracter temporal de los indefinidos no fijos. Un comentario al respecto en esta entrada: Indefinidos no
fijos: éson temporales o no? (STS 28/3/17 vs STS 30/3/17)
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TS: Indemnizacion de 20 dias a cobertura
reglamentaria de indefinido no fijo (sin
aplicar Diego Porras)

7 abril, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2017 (Abril) = TS: Indemnizacidon de 20 dias a cobertura reglamentaria de indefinido no fijo
(sin aplicar Diego Porras)

El Blog Social de JpDemocracia acaba de publicar un breve resumen de la STS 28 de marzo 2017 (rec.
1664/2015), en la que se reconoce (en Pleno y sin votos particulares) una indemnizacién de 20 dias a un
caso de cobertura reglamentaria de plaza de un trabajador indefinido no fijo (corrigiendo la doctrina que
hasta la fecha habia mantenido — aplicando la indemnizacién del art. 49.1.c ET, ver al respecto en esta
entrada).

La particularidad de la sentencia — y ciertamente novedoso — es que para el reconocimiento de esta
indemnizacién no se recurre a la tesis del TIUE “de Diego Porras”. Se trata de una sentencia que rompe
con los indicios que hasta la fecha habia proyectado el Alto Tribunal, dando a entender que no se
reconoceria la indemnizacién de 20 dias, al menos para las extinciones anteriores a septiembre de 2017
y sub iudice con posterioridad (ver al respecto en esta entrada).
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Los argumentos de esta sentencia para este cambio de criterio son los siguientes (afiadiendo un breve
comentario critico):

Primero: el personal indefinido no fijo no es equiparable al temporal.

Critica: No comparto esta afirmacidn porque, si la calificacion de indefinido no fijo implica, en virtud de la
propia doctrina del TS, la obligacidn de dar cobertura reglamentaria de la plaza, debe entenderse que
lejos de tratarse de una modalidad indefinida, se trata de una asimilable a una “interinidad de hecho”
(ver al respecto en esta entrada). Y en relacidn a los interinos por vacante (equiparables de facto a los
indefinidos no fijos), recuérdese que, a partir de la sentencia 24 de junio 2014 (rec. 217/2013), el propio
TS ha sostenido (de forma controvertida) que se trata de contratos sometidos a término.

Segundo: Porque el origen de la figura del personal indefinido, no fijo, se encuentra en un uso abusivo de
la contratacion temporal por parte de algun érgano administrativo

Critica: esta afirmacion es parcial, porque una relacion indefinida no fija también puede producirse en
casos de contratacién temporal licita si se supera un determinado plazo de tiempo y también en casos de
subrogacion de empresa (reversion de servicios publicos). Luego, aunque la institucidn tiene su origen en
la contratacion temporal ilicita, su evolucidn ha derivado hacia otros supuestos alejados de la misma.

Tercero: “al no tratarse de un contrato temporal, parece insuficiente la que hasta ahora le hemos venido
reconociendo con base en el art. 49-1-c) del ET, pues, dadas las causas que han motivado la creacion de
esta institucion, parece necesario reforzar la cuantia de la indemnizacion y reconocer una superior a la
establecida para la terminacion de los contratos temporales, pues el vacio normativo al respecto no
justifica, sin mds, la equiparacion del trabajador indefinido-no fijo a temporal como hemos venido
haciendo”

Critica: Dejando de lado la discusion sobre si efectivamente son contratos “no temporales” (porque si lo
fueran, resultaria controvertido que el resto no tuvieran idéntica indemnizacién), convendria saber
porqué es necesario reforzar esta cuantia en estos casos (especialmente, cuando los indefinidos no fijos
pueden no tener origen en una contratacion temporal fraudulenta).

Cuarto: en relacién a la “indemnizacion derivada de la extincion de tal contrato, cuando la misma se
produce por la cobertura reglamentaria de la plaza”, el TS entiende que “acudiendo a supuestos
comparables, es acogible la indemnizacion de veinte dias por afio de servicio, con limite de doce
mensualidades, que establece el articulo 53.1-b) del ET en relacion a los apartados c) y e) del articulo 52
del mismo texto legal para los supuestos de extinciones contractuales por causas objetivas. La
equiparacion no se hace porque la situacion sea encajable exactamente en alguno de los supuestos de
extincion contractual que el referido articulo 52 ET contempla, por cuanto que ese encaje seria complejo,
sino porque en definitiva la extincion aqui contemplada podria ser asimilable a las que el legislador
considera como circunstancias objetivas que permiten la extincion indemnizada del contrato”

Critica: Convendria saber en qué medida la cobertura reglamentaria de la plaza (incardinada en una
causa de temporalidad — hasta la fecha — indiscutible), puede subsumirse en la logica de la resolucion por
causas de empresa y afirmar que es “asimilable”.

Valoraciodn final: incremento (exponencial) de la incertidumbre y de la inseguridad juridica

El reconocimiento de esta indemnizacion sin acudir a la doctrina “de Diego Porras” afiade, si cabe, un
elemento especialmente perturbador a una situacion de por si sumamente compleja. Y mas cuando
la STS 7 de noviembre 2016 (rec. 755/2015), aplicando la doctrina del TJUE Huétor Vega, se limita a
reconocer la indemnizacion prevista en el art. 49.1.c ET (un comentario al respecto en esta entrada).

Debo admitir que, en estos momentos, la incertidumbre conceptual es de tal magnitud que,
personalmente, soy incapaz de aventurar cudl serd el siguiente paso doctrinal. Lamentablemente la
inseguridad juridica esta desbocada... Creo que hemos alcanzado una situacién de absoluto colapso
conceptual (e interpretativo).

Permaneceremos a la expectativa del siguiente episodio.
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Complementando el contenido de esta entrada puede leerse esta ¢Qué es un indefinido no fijo? (a

propdsito de la STS 28/3/17)
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Impacto en la funcion publicay en la
jurisdiccion contenciosa administrativa de las
sentencias del TIUE de 14 de septiembre de
2016 sobre contratacion temporal (Ponencia)

5 abril, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia, Ponencias, Slides

Publicado en:

2017 (Abril) — Impacto en la funcion publica y en la jurisdiccion contenciosa administrativa
de las sentencias del TJUE de 14 de septiembre de 2016 sobre contratacion temporal

(Ponencia)

Invitado por el compaiero Marc Vilar Cuesta — @MarcVilarCuesta -, presidente de la Seccion de Derecho
Administrativo del llustre Colegio de Abogados de Barcelona, he tenido el placer y la excelente
oportunidad de compartir mesa como ponente con la Magistrada de Sala Contencioso-Administrativa del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, la Sra. Maria Luisa Pérez Borrat, para hablar sobre el “Impacto
en la funcién publica y en la jurisdiccion contenciosa administrativa de las sentencias del TIUE de 14 de
septiembre de 2016 sobre contratacion temporal”.

El analisis de las conocidisimas sentencias del TIUE de septiembre del afio pasado ha sido objeto de
estudio y comentario en diversas entradas de este blog. Y, en este sentido, he adoptado un
posicionamiento particularmente critico (especialmente con los casos “de Diego Porras” y “Martinez
Andrés/Castrejana Lopez”).

No obstante, debo admitir que, a la luz de la exposicién de la Magistrada Pérez Borrat y, en relacién al
empleo publico, observo el fenédmeno de forma especialmente enriquecida, con nuevos matices que me
gustaria compartir brevemente.

Los pronunciamientos del TIUE y, en particular, la interpretacidén que estd adoptando respecto de las
Clausulas 42 y 52 del Acuerdo Marco, pueden ser evaluados como una oportunidad (un factor
precipitador) para tratar de racionalizar un modelo que — si se me permite la expresion — evidencia claros
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signos de hipertrofia y disfuncionalidad. Y, los pronunciamientos del TIUE, lejos de contener
imprecisiones o malentendidos, podrian haber sido dictados con toda la intencionalidad para propiciar (o
acelerar) este cambio.

Es obvio que las incertidumbres que ha generado esta doctrina son multiples y, probablemente, todavia
no ha permeado en la jurisdiccién contenciosa de un modo generalizado, manifestandose hasta la fecha —
y por decirlo de algin modo — como un fendmeno de “baja intensidad” (o, al menos, — mucho — menor
que la que ha tenido la doctrina “de Diego Porras” en la social).

No obstante, esta situacion (de “aparente calma”) no deberia llevarnos a una apreciacion errénea del
estado real de la cuestion, pues, es indudable que la doctrina del TJIUE contiene una carga de profundidad
de extraordinario impacto, poniendo en riesgo la estabilidad del modelo.

De hecho, acaba de trascender en los medios que la Sala C-A del TSJ de Castilla la Mancha planteara una
nueva cuestion prejudicial al TIUE en relacién a los docentes interinos para saber si se vulnera la
normativa de la UE al no pagarles en verano.

En paralelo, tampoco parece que el recurso interpretativo al concepto de indefinidos no fijos (o “férmula
derivada” que se “acoja”), como medida paliativa frente al abuso en el sector publico, se erija en la mejor
via para dar salida a esta situacion.

Es evidente que el Acuerdo para la mejora del Empleo Publico (que es consecuencia de la propia doctrina
comunitaria) es una necesaria iniciativa y debe ser valorada muy positivamente. A su vez, es claro que
mitigara notablemente la mas que probable judicializacion que las sentencias del TJUE auguraban. No
obstante, si no queremos volver a la misma situacion en un futuro, estimo que la histérica (por masiva)
convocatoria de oposiciones debe ir acompafnada, como prioridad, de una profunda reformulacién del
marco normativo.

Y, es de esperar que esta cuestion sea una (o “la”) prioridad de uno de los grupos de trabajo, cuya
creacion ha previsto el propio Acuerdo, y que tiene encomendado el “Estudio de la evolucidn y situacion
del empleo en las Administraciones Publicas, con especial referencia a las distintas Administraciones
Locales y a las Universidades Publicas”, del “Andlisis de otras cuestiones normativas que puedan afectar
al Estatuto Basico del Empleado Publico y al personal al servicio de las Administraciones Publicas”; y del
“Seguimiento de la doctrina jurisprudencial referida al personal de las Administraciones Publicas, y entre
otras materias, la referida a la temporalidad”.

Los diversos pronunciamientos del TIUE sobre nuestro empleo publico (el ultimo, el caso Rodrigo Sanz

— C-443/16; un comentario en esta entrada), evidencian que las instituciones europeas estan reclamando
una mayor racionalidad en nuestro marco juridico (y no parece que sea una cuestion que pueda
demorarse por mas tiempo).

A su vez, pienso que el margen de maniobra que tienen los Tribunales para abordar satisfactoriamente la
situacioén actual es limitado y la demora en la adopcién de los cambios normativos que la situacion
requiere les somete a una elevada (e inmerecida) exposicidn frente al resto de operadores juridicos v,
muy especialmente, la opinidn publica.

En cualquier caso, para concluir, ha sido una jornada particularmente interesante y el debate que se ha
suscitado con posterioridad ha puesto de manifiesto la complejidad de la situacion actual, evidenciando
que deberemos permanecer a la expectativa de cémo evoluciona esta cuestion jurisdiccional y (espero

que en un breve periodo de tiempo) normativamente.

En todo caso, adjunto mi ponencia por si pudiera ser de algun interés.
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Contratos temporales: esperando el
dictamen del TJUE (Tribuna)

3 abril, 2017 ibdehereComentarios Jurisprudencia, Opinidn

Publicado en:

2017 (Abril) - Contratos temporales: esperando el dictamen del TIUE (Tribuna)

Como era de esperar, la doctrina del TIUE en el caso “de Diego Porras” ha provocado multiples
reacciones entre los drganos jurisdiccionales internos, evidenciando una notable discrepancia
interpretativa sustantiva y procesal.

Si bien es cierto que, aun pueden emerger nuevos puntos de friccidn (por ejemplo, sobre los contratos
realizados a través de ETT o los contratos formativos), puede decirse que, a grandes rasgos, las
principales tesis interpretativas ya han sido recogidas en las resoluciones judiciales dictadas hasta la
fecha, de modo que todas las cartas estan sobre la mesa.

De hecho, que tenga constancia, ya se dan 4 claras discrepancias interpretativas susceptibles de casacion
ante el Tribunal Supremo:

—sobre el abono de los 20 dias en extincion por cobertura reglamentaria de plaza de indefinidos no fijos
(contradiccidon entre, por un lado, las SSTSJ Galicia 30 y 17 de enero 2017, rec. 4245/2016 y 3864/2016; y
26 de octubre 2016, rec. 2059/2016; y Asturias 8 de noviembre 2016, rec. 2142/2016; vy, por otro lado, las
SSTSJ Castilla la Mancha 14 de diciembre 2016, rec. 1388/2016; y Madrid 5 de diciembre 2016, rec.

820/2016).

—sobre el abono de los 20 dias en extincion ajustada a derecho de contratos de obray servicio en
empresas no publicas (contradiccion entre, por un lado, la STSJ Andalucia\Malaga 16 de noviembre
2016, rec. 1539/2016; y, por otro lado, las SSTSJ Pais Vasco 18 de octubre 2016, rec. 1872/2016; y Galicia
30 de noviembre 2016, rec. 3277/2016).
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— sobre los requisitos formales a cumplimentar en estos supuestos extintivos (contradiccion entre, por un
lado, la STSJ Madrid 5 de octubre 2016, rec. 264/2014; vy, por otro, la STSJ Pais Vasco 18 de octubre

2016, rec. 1690/2016).

— sobre los limites del principio de congruencia procesal (contradiccion entre, por un lado, la STSJ
Catalufia 30 de diciembre 2016, rec. 3593/2016; vy, por otro lado — entre otras -, la STSJ Pais Vasco 15 de

noviembre 2016, rec. 1990/2016).

En paralelo, no debe olvidarse que la Abogacia del Estado presentd un recurso de casacion a la STS)
Madrid 5 de octubre 2016 (rec. 264/2014) que, resolviendo el caso de la Sra. de Porras, precipitd todo el
conflicto.

En este contexto, la intervenciéon del Alto Tribunal es muy esperada. De hecho, por el momento no se ha
pronunciado, a pesar de que ya se han dado algunas ocasiones para que, en hipétesis, hubiera podido
hacerlo.

En una ocasidn, de forma explicita, ha negado la aplicacidn de la doctrina “de Diego Porras” en base a un
argumento esencialmente procesal (STS 7 de noviembre 2016, rec. 755/2015). Con ocasion del
comentario de esta sentencia (aqui y aqui), entonces, apuntaba (como hipdtesis) que este enfoque
podria estar avanzando el posicionamiento que el TS iba a mantener sobre esta cuestion (dando
prevalencia a los elementos procesales).

Y, en dos ocasiones mas, pese a que, en hipdtesis, también hubiera podido pronunciarse (extinciones
ajustadas a derecho de contratos temporales), ha omitido por completo cualquier referencia a la doctrina
“de Diego Porras” (SSTS 23 de noviembre 2016, rec. 690/2015; y 28 de febrero 2017, rec. 1366/2015).

El hecho de que en este Ultimo caso (de nuevo) no se haya hecho ningln tipo de referencia a esta
doctrina podria estar evidenciando que el TS no tiene intencidn de reconocer de oficio la indemnizacion
de 20 dias (al menos, para las extinciones anteriores a septiembre 2016 y sub iudice con posterioridad).
Lo que podria estar confirmando mi prondstico inicial — esto es, la voluntad de dar prevalencia a la
dimension procesal.

Lo cierto es que esta tesis, hipotéticamente, estaria confirmando el planteamiento de la STSJ Catalufia 20
de diciembre 2016 (rec. 3593/2016), que aboga por una concepcion restrictiva del principio de
congruencia. No obstante, debe tenerse en cuenta que, si asi fuera, en aras a la seguridad juridica,
también seria deseable que el TS tratara de cohonestar esta linea interpretativa con su propia doctrina
(entre otras, STS 6 de octubre 2015, rec. 2592/2014) y con la del TJUE, que proclama la necesidad de
garantizar el principio de efectividad.

No obstante, la ausencia de toda cita a la doctrina “de Diego Porras” en estas dos ultimas sentencias del
Alto Tribunal también podria tener otra lectura. Teniendo en cuenta que hay 3 cuestiones prejudiciales
pendientes de resolucion ante el TJUE (ver aqui), que su Presidente ha manifestado que “no entendieron
bien el problema“, que la Comisién de Expertos Unicamente se centrd en la regulacién del contrato de
interinidad y que el Gobierno abiertamente ha decidido postergar la decisidn al respecto (dada la
inseguridad juridica que impera), no es descabellado pensar que el Tribunal Supremo esté considerando
que, por el momento, no le corresponde dar una respuesta al conflicto y, de algiin modo, esté tratando
de ganar tiempo.

Si se confirmara mi hipdtesis, sélo nos queda esperar al TJUE...

Tribuna publicada en Confilegal 31/03/2017
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Contratos temporales, Tribunales e
incertidumbres (Tribuna Expansidn)

28 enero, 2017 ibdehereComentarios Legislacion, Opinién

Publicado en:

2017 (Enero) - Contratos temporales, Tribunales e incertidumbres (Tribuna Expansién)

La famosa sentencia del TJUE en el asunto Diego Porras, relativa a la indemnizacién por extincion de una
trabajadora interina del Ministerio de Defensa, ha sacudido significativamente la ya de por si convulsa
realidad juridico-laboral, generando numerosas dudas interpretativas. Desde entonces, las reacciones
doctrinales académicas y de destacados miembros de la judicatura y de la abogacia, alinedndose o
criticando su fundamentacion, han sido abundantes. En sintesis, las principales preguntas que subyacen
en este conflicto y que (hoy por hoy) no tienen una respuesta univoca, serian las siguientes:

Primera, mas alld de los contratos interinos, qué otras modalidades de contratacién temporal pueden
exigir la indemnizacién de 20 dias y, en todos estos casos, qué requisitos formales deben seguirse.

Segunda, en qué medida la prohibicidn de discriminacién de la Directiva 1999/70 (Clausula 42) es
extensible a trabajadores y empleadores “privados”.

Y, tercera, si esta indemnizacién puede reconocerse de oficio por los Tribunales (especialmente, en las
extinciones anteriores al caso Diego Porras y sub iudice con posterioridad).
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Pues bien, han pasado algunos meses y las primeras reacciones judiciales han empezado a corporeizar la
disparidad de enfoques y dificultades técnicas apuntadas desde un primer momento por la doctrina.

El Tribunal Supremo se ha referido a la sentencia del TIUE en una ocasién. No obstante, ha dictaminado
gue no es procesalmente oportuno pronunciarse al respecto. En otro supuesto, en cambio, pudiéndolo
hacer, la ha omitido por completo.

En suplicacidn, los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ) se han pronunciado en diversas ocasiones. El TS)
de Cataluiia recientemente ha descartado el reconocimiento de los 20 dias, porque se vulneraba el
principio de congruencia y ha instado a la interposicién de una nueva accion. De hecho, con anterioridad
a esta sentencia, si el empleador es “publico”, y con independencia del tipo de contrato temporal, se ha
ido reconociendo los 20 dias de oficio de forma unanime. Por otra parte, el TSJ del Pais Vasco y la sede de
Malaga del de Andalucia han discrepado en la extincion de contratos de obra y servicio con empleadores
“privados” (explicitdndose, cuando se ha denegado, la posibilidad de exigir la diferencia indemnizatoria al
Estado).

De hecho, no es descartable que la disparidad de interpretaciones se incremente. Por todo ello, y
mientras no se produzca una reforma legal, la intervencién del Tribunal Supremo (muy esperada) sera
determinante.

En paralelo, alin no ha trascendido ninguna conclusién oficial del Comité de Expertos nombrados por el
Gobierno y los interlocutores sociales para tratar de buscar una solucién consensuada a esta situacion. Y
el Ejecutivo, siguiendo el acuerdo de investidura pactado con Ciudadanos, ha manifestado que un
contrato temporal con indemnizacidn creciente podria ser una solucion (lo que plantearia no pocas dudas
de compatibilidad con la citada doctrina Diego Porras).

A su vez, podria suceder que el TJUE matice o rectifique su propia doctrina, pues, aun debe dar respuesta
a sendas cuestiones prejudiciales planteadas por el TSJ de Galicia y un Juzgado de lo Social de Madrid
que, en esencia, “cuestionan” el nucleo de su fundamentacion.

Para concluir, es obvio que, en este momento, la incertidumbre es muy superior a la que seria deseable y,
dado que la seguridad juridica esta particularmente comprometida, probablemente, convendria un
cambio normativo. No obstante, éno creen que seria —cuanto menos— paraddjico que se reformara la
legislacion interna y, posteriormente, el TIUE rectificara su propia doctrina?

Tribuna publicada en el Diario “Expansion” (28/01/17)
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Funcionarios interinos, doctrina TJUE
“Castrejana Lopez” y derecho a readmision
obligatoria previa a declaracion de
indefinidos no fijos (y ées extensible al
ambito laboral?)

20 diciembre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia
Publicado en:
2016 (Diciembre) - Funcionarios interinos, doctrina TJUE “Castrejana Lopez” v derecho a

readmision obligatoria previa a declaracion de indefinidos no fijos (y ées extensible al
ambito laboral?)

El TIUE, en fecha 14 de septiembre 2016, dictd, junto al famoso caso “de Diego Porras”, dos sentencias
mas: casos C-184/15 y C-197/15, Asuntos acumulados, “Martinez Andrés” y “Castrejana Lopez”; y C-
16/15, Asunto “Pérez Lopez”.
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En estas “otras” dos sentencias se evidencia la manifiesta inadecuacién del modelo de contratacién del
empleo publico (funcionarial y estatutario) — en este sentido, los comentarios del Prof. Eduardo Rojo,
recopilados en este documento, son absolutamente imprescindibles.

En concreto, el TIUE en los asuntos acumulados “Martinez Andrés” y “Castrejana Lopez”, en esencia,
dictamina lo siguiente:

Primero. En la medida en que (...) no existe ninguna medida equivalente y eficaz de proteccién respecto
del personal que presta servicios en las Administraciones publicas en régimen de Derecho administrativo,
la asimilacién de dicho personal con relaciones de servicio de duracién determinada a los trabajadores
indefinidos no fijos, con arreglo a la jurisprudencia nacional existente, podria ser una medida apta para
sancionar la utilizacién abusiva de los contratos de trabajo de duracién determinada y eliminar las
consecuencias de la infraccién de lo dispuesto en el Acuerdo marco.

Concluyendo que

“se opone a que una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, sea aplicada por los
tribunales del Estado miembro de que se trate de tal modo que, en el supuesto de utilizacidn abusiva de
sucesivos contratos de duracién determinada, se concede a las personas que han celebrado un contrato
de trabajo con la Administracion un derecho al mantenimiento de la relacién laboral, mientras que, con
caracter general, no se reconoce este derecho al personal que presta servicios para dicha Administracion
en régimen de Derecho administrativo”.

En este sentido, creo que es importante reparar en el fragmento resaltado, porque, a mi modo de ver,
como detallaré en el andlisis critico de esta entrada, en los términos en los que esta desarrollado en la
propia sentencia se aleja sustancialmente de los efectos juridicos prototipicos derivados de la
declaracion de un trabajador indefinido no fijo.

Segundo. A la luz del principio de efectividad del Acuerdo Marco, el mismo

“se opone a normas procesales nacionales que obligan al trabajador con contrato de duracidn
determinada a ejercitar una nueva accion para que se determine la sancidn apropiada cuando una
autoridad judicial ha declarado la existencia de utilizacidn abusiva de sucesivos contratos de duracién
determinada”,

Hasta la fecha (salvo error u omisidn) se habia dictado una Unica sentencia citando expresamente la
doctrina de una de estas “otras” dos sentencias (aunque ya se habian dictado algunas otras con caracter
previo recogiendo un planteamiento similar).

En concreto, la STSJ C-A Andalucia\Sevilla 30 de septiembre 2016 (rec. 250/15), resolviendo la solicitud
de que se reconozca “la condicién de personal estatutario indefinido” de una trabajadora sanitaria del
sector publico (auxiliar administrativa), acogiéndose a la doctrina del Asunto “Pérez Lopez” (C-16/15), la
declara interina “hasta en tanto no se proveyere de manera legal y reglamentaria y a los derechos
inherentes a esa posicién”.

Pues bien, la segunda concrecidn de estas importantes sentencias del TIUE se ha producido en la reciente
STSJ C-A Pais Vasco 12 de diciembre 2016 (rec. 735/2013), que da respuesta precisamente a la cuestion
prejudicial del Asunto “Castrejana Lépez”. A diferencia de la sala andaluza, en este caso, la relacién de
servicio estd extinguida. Detalle que, como se observard, es determinante.

A la luz de los detalles del caso y de su fundamentacion, en esta entrada se abordara su andlisis critico y
también el de la citada sentencia del TJUE, casos C-184/15 y C-197/15, Asuntos “Castrejana Lopez” y
“Martinez Andrés”.

Especialmente porque (como he avanzado), en casos de extincion, debe evaluarse en qué medida ha
reconocido un derecho a la readmisién obligatoria (“obligacion de reincorporacién”) previo a la
declaracion de indefinido no fijo (que seria ciertamente discutible a la luz de la doctrina jurisdiccional
social).
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1. Detalles del caso y fundamentacion

En sintesis, el caso versa sobre un funcionario interino (Arquitecto) del Ayuntamiento de Vitoria cuya
relacion de servicio temporal se extendié durante 18 afios (1995-2013).

El TS) Pais Vasco (en una fundamentacion particularmente breve) entiende que la respuesta que debe
dar al caso esta condicionada por dos factores:

Primero. El auto en virtud del cual la sala planted la cuestién prejudicial y en el que se concluye que la
contratacion ha sido abusiva, contraria a derecho.

Segunda. La respuesta que proporciona el TJUE a la cuestion prejudicial y que puede resumirse en que
debe aplicarse la

“misma jurisprudencia consolidada en el orden social respecto de la utilizacién abusiva de contrataciones
temporales de empleados publicos, esto es, anular la extincion y considerar la relacion como indefinida
no fija, por tanto, prolongada la misma en el tiempo hasta la cobertura reglamentaria de la plaza” [la
negrita es mial.

Tercero. No reconoce importe indemnizatorio alguno por los dafios sufridos porque no se ha probado ni
su existencia ni su cuantificacion.

2. Valoracion critica: en caso de extincidn, la calificacion
de indefinido no fijo no implica un derecho previo a la
readmision forzosa (o éa partir de ahora si?)

Al respecto, me gustaria plantear las siguientes valoraciones criticas (5) y una previa:
Una previa sobre los indefinidos no fijos, el Acuerdo Marco y la Doctrina “de Diego Porras”.

Aungue no esté directamente relacionada con un aspecto discutido en estos casos, a la luz de todo lo
expuesto y, tal y como he expuesto en otras entradas recientes (aqui y aqui), es claro que los
trabajadores indefinidos no fijos (o “interinos de hecho”) quedan amparados por el Acuerdo Marcoy, a la
luz de la doctrina “de Diego Porras”, la extincidn por cobertura reglamentaria de la plaza deberia exigir el
abono de la misma indemnizacion que la prevista para los interinos por vacante.

Primero. El efecto “equiparador” entre contratos “de duracion determinada” por aplicacion de las
medidas destinadas a evitar su utilizaciéon abusiva (Clausula 52 del Acuerdo Marco)

En la sentencia “de Diego Porras”, el TJUE niega que la prohibicién de discriminacion (Clausula 42 del
Acuerdo Marco) sea aplicable cuando se comparan dos contratos temporales (porque queda fuera del
ambito de aplicacion de la propia Directiva).

No obstante, en el caso “Castrejana Lépez”, si el Tribunal interno dictamina que “no existe ninguna otra
medida efectiva para evitar y sancionar los abusos” (apartado 49), el TIUE posibilita que se exija el mismo
tratamiento en el orden administrativo que el previsto en el social, sin necesidad de abordar si
efectivamente ambas situaciones eran efectivamente asimilables (lo que, dicho sea de paso, en mi
opinion, podrian plantearse algunas dudas).

Extremo que, a mi modo de ver, resulta especialmente relevante, pues, matiza la propia
conclusion extraible del caso “de Diego Porras” recién apuntada.

Segunda. ¢La calificacion de indefinido no fijo incluye un derecho previo a la readmision en caso de
extincidn previa?
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La interpretacidn que lleva a cabo la Sala C-A de la “jurisprudencia consolidada” del orden social no la
comparto en absoluto, pues, hasta la fecha, en ningun caso, los Tribunales Sociales han declarado que, si
se produce una extincion, la readmision sea un efecto prototipico previo de la declaracién de indefinidos
no fijos (salvo que, obviamente, forme parte de un despido colectivo y sea calificada de nula — que no es
el caso).

Lo que en estos casos se ha establecido, en cambio, es que la extincion es injustificada y, por
consiguiente, debe abonarse la indemnizacién establecida para el despido improcedente.

En definitiva, el TSJ del Pais Vasco (alejandose — a mi entender — sustancialmente de la “jurisprudencia
consolidada” social) estaria aplicando de facto una doctrina que se aproximaria a la de la “nulidad por
fraude de ley”, para, posteriormente, una vez restablecida la relacién de servicio, aplicar la doctrina de
los indefinidos no fijos.

De hecho, debe recordarse que son los trabajadores “fijos” ex EBEP, los que tienen un derecho a la
readmision en caso de que se declare “improcedente el despido acordado como consecuencia de la
incoacion de un expediente disciplinario por la comisién de una falta muy grave” (art. 96.2 del EBEP).

De modo que si se pretendia equiparar la respuesta a la prevista en la jurisdicciéon social, parece que lo
l6gico hubiera sido que, dado que se ha producido una extincién, inicamente se le hubiera reconocido el
derecho a una indemnizacién por despido improcedente.

Tercera. ¢{Donde se encuentra el origen de esta doctrina recogida por el TIUE?

El origen de esta (a mi entender, desviada) interpretacion del TSJ del Pais Vasco se encuentra en los
términos en los que formula la cuestién prejudicial al TJUE.

Con la particularidad que esta “aproximacion” acaba “condicionando” el propio fallo del TIUE (llevandole
a sostener una tesis que no se ajusta a la realidad de la doctrina jurisprudencial del orden social y que se
adopta como referente y determinante para resolver el caso).

En la misma Sentencia del TJUE (apartados 27 y 28) se recoge que el Tribunal remitente sefiala que

“27. No obstante, dado que la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo sélo se pronuncia en litigios
relativos a funcionarios de carrera, no existe una jurisprudencia uniforme en relacién con el personal
estatutario temporal o con los funcionarios interinos. En efecto, aunque algunos tribunales niegan con
caracter general la posibilidad de asimilar el personal estatutario temporal o los funcionarios interinos a
los trabajadores indefinidos no fijos, existen otros supuestos en los que los efectos de la extincién de tal
relacion de servicio temporal han podido asimilarse a los resultantes de la extincidn de una relacién
laboral indefinida no fija, en particular respecto de la obligacion de reincorporacién” [la negrita es mia].

“28. En consecuencia, el tribunal remitente se plantea la conformidad con los requisitos establecidos por
la Directiva 1999/70 de una norma nacional, o de la practica de los tribunales nacionales, que no
reconoce ni al personal estatutario temporal eventual ni a los funcionarios interinos el derecho al
mantenimiento de su relacion de servicio, mientras que este derecho se reconoce a los trabajadores
indefinidos no fijos”[la negrita es mia].

Y, posteriormente, el TJUE —ya en el desarrollo de su propia fundamentacion — afirma (apartado 46)

“Sobre este particular, el tribunal remitente estima que existe una medida eficaz contra el abuso
resultante de la utilizacidn de sucesivos contratos de duracion determinada en lo que respecta a los
empleados publicos sujetos al Derecho laboral, dado que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
consagrado el concepto de trabajador indefinido no fijo, con todas las consecuencias que de ello se
desprenden en Derecho nacional, en particular, el derecho del trabajador al mantenimiento en su
puesto de trabajo” [la negrita es mia].

Y, finalmente, como ya se ha apuntado, en la propia conclusion de la sentencia

“se opone a que una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, sea aplicada por los
tribunales del Estado miembro de que se trate de tal modo que, en el supuesto de utilizacién abusiva de
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sucesivos contratos de duracién determinada, se concede a las personas que han celebrado un contrato
de trabajo con la Administracion un derecho al mantenimiento de la relacién laboral, mientras que, con
caracter general, no se reconoce este derecho al personal que presta servicios para dicha Administracion
en régimen de Derecho administrativo” [la negrita es mia].

A la luz de los fragmentos transcritos, puede apreciarse que el tribunal remitente habla de la “obligacién
de reincorporacién” y, posteriormente, el TIUE emplea la expresion “mantenimiento en su puesto de
trabajo/relacion de servicio”.

Podria pensarse que esta Ultima expresidn Unicamente se refiere a las situaciones en las que la relacion
temporal no se ha extinguido, no incluyendo la obligacion de reincorporacion.

No obstante, en los términos en los que esta formulada la cuestiéon prejudicial, la exposicion del tribunal
remitente y la que lleva a cabo el TIUE no permitan afirmar categéricamente que en la expresion
“mantenimiento en su puesto de trabajo/de la relacidn de servicio” en ningln caso queda subsumida la
“obligacién de reincorporacién”.

Por consiguiente, salvo que esté equivocado en mi apreciacion (que no descarto porque, a estas alturas,
debo admitir que uno empieza a dudar de todo...) creo que el TSJ del Pais Vasco, al formular la cuestion
prejudicial, ha inducido al TJUE a sostener una interpretacion de la doctrina del orden jurisdiccional social
que no se ajusta a su formulacién originaria (al menos, tal y como yo la entiendo).

Por todo ello, el planteamiento del TSJ del Pais Vasco deberia ser corregido en la propia jurisdiccion
contenciosa.

Y, aunque pueda resultar contradictorio, a mi entender, la doctrina “Castrejana Lopez” no empece que
pueda hacerse. Especialmente porque nada hace pensar que, a pesar de la literalidad de las conclusiones,
el TIUE esté exigiendo (si o si) que la readmision obligatoria “deba ser la Unica” medida en los casos de
extincion previa.

En efecto, de la lectura de la propia sentencia se extrae que para el TJUE lo relevante es que se prevea
“alguna” medida para combatir el abuso, sin concretar cudl (pues, no es una cuestion que le corresponda
determinar ni tampoco fije la Directiva).

Corrobora esta apreciacion el hecho que el TJUE afirma que la respuesta para los indefinidos no fijos del
ambito social (apartado 53) “podria ser una medida apta” (no lo impone) y, ademas (apartado 54), la
solucion laboral debe imponerse

“a menos que exista una medida eficaz en el ordenamiento juridico nacional para sancionar los abusos
cometidos respecto de dicho personal”.

Por consiguiente, no puede afirmarse que el TJUE exija una reincorporacion obligatoria si se produce
con caracter previo una extincion (pudiendo, por consiguiente, ser matizada/corregida sin vulnerar el
efecto util del Acuerdo Marco y la interpretacion que ha llevado a cabo el TJUE).

Cuarta. ¢Esta doctrina (“desviada”) del TIUE “Castrejana Lopez” es extensible al ambito laboral?
A pesar de lo apuntado, podria suceder que la jurisdicciéon C-A no corrija el criterio.

En tal caso, deberiamos plantearnos si esta interpretacion (exclusiva/propia del ambito administrativo)
puede provocar, si se me permite un término propio del ciclismo, un efecto “goma”:

En efecto, si la jurisdiccidon contenciosa, a la luz de la sentencia del TJUE asunto “Castrejana Lépez”,
mantiene la posibilidad de “anular la extincion” y declarar una relaciéon indefinida no fija, nos
encontrariamos que, tal previsién seria mas protectora que la prevista en el orden social.

Y, llegados a este estadio, podria plantearse (el efecto “goma” anunciado) si deberia exigirse también en
el ambito social, al menos a los indefinidos no fijos.

No obstante, no parece que esto pueda “imponerse” a la luz del Acuerdo Marco, pues, el TIUE en la
sentencia “Castrejana Lopez” establece que (apartado 40)

110



“la clausula 5 del Acuerdo marco no se opone, como tal, a que la utilizacidn abusiva de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracién determinada corra suertes diferentes en un Estado miembro
segln estos contratos o relaciones hayan sido celebrados con un empleador del sector privado o del
sector publico”.

Lo que, no obstante, no impediria que se valorara desde el punto de vista de otras disposiciones del
derecho comunitario (por ejemplo, éel art. 21.1 CDFUE?).

Sin duda, otra potencial fuente de conflicto ...

3. Conclusion final

En entradas anteriores también he criticado la falta de precisién del TJUE en el asunto “de Diego Porras”.

Sin pretender eximir al TIUE de la responsabilidad que eventualmente pudiera serle imputable,
ciertamente, no deberia sorprendernos que le cueste comprender los matices del retorcidamente
alambicado (y creo que la reiteracion se queda corta) marco que (gracias a la manifiesta pasividad del
Legislador) nos rige y, en consecuencia, su finura analitica brille por su ausencia.

De modo que no nos queda mas remedio que permanecer a la expectativa de nuevos sobresaltos.
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Una alternativa al contrato unico (Tribuna:
Agenda Publica)

15 diciembre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia, Comentarios Legislacion

Publicado en:

2016 (Diciembre) — Una alternativa al contrato Unico (Tribuna: Agenda Publica)

A la luz de la sentencia del TJUE en el caso “de Diego Porras” y en el marco de la lucha por reducir la
acentuada segmentacion del mercado de trabajo espafiol que subyace, he defendido (“La extincion del
contrato de trabajo vy sus costes”— Cinco Dias 27/9/16) la necesidad de que el Legislador articule una
matriz normativa que sea sensible al comportamiento estratégico de sus destinatarios a la hora de
cumplir las normas. Especialmente, porque la legislacion laboral, quizas, ha pecado de autosuficiente al
pensar que la mera promulgacién de la norma (promoviendo la contratacion indefinida) era suficiente
para persuadir a los ciudadanos a seguirla. Las altas (y persistentes) tasas de temporalidad asi lo sugieren.

No obstante, en aquél momento (por razones de espacio), me limité a apuntar que, como posible
solucidén, el problema puede afrontarse desde la perspectiva del fraccionamiento de los costes,
previendo la posible reaccion de los individuos a los mismos, pero sin concretar cual era mi propuesta al
respecto.

Recientemente (15/12/2016) he planteado en Agenda Publica una matriz conceptual que, en hipdtesis,
podria incidir en la atenuacién de la acentuada segmentacién y que, dicho sea de paso, podria erigirse en
una alternativa a los planteamientos que gravitan alrededor del concepto de contrato Unico.

Especialmente, porque esta propuesta (y creo que conviene destacarlo) no afectaria al principio de
extincion causal, ni a su control judicial, ni tampoco estaria condicionando el fomento de la
contratacidon indefinida a un ineludible incremento de los perjuicios que deben asumir los trabajadores
en caso de extincion.
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Aunque, en breve, me gustaria publicar el texto completo (que por razones de espacio tampoco ha
podido incluirse en la citada publicacion), puede accederse al texto de la propuesta en este enlace.

Aungque invito a su lectura completa, no obstante, me gustaria resaltar una de las conclusiones de la
citada propuesta:

“creo que la solucidn a la excesiva segmentacion del mercado de trabajo puede afrontarse desde otra
perspectiva. Y también estoy convencido que la situacién actual exige un cierto grado de audacia 'y
valentia por parte de los responsables politicos e interlocutores sociales. Hasta la fecha, el inmovilismo ha
sido palpable y el precio que esta pagando la sociedad por ello excesivamente elevado”.
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Indefinidos no fijos, cobertura de vacante e
indemnizacion segun “de Diego Porras”

12 diciembre, 2016 ibdehereComentarios Legislacidon

Publicado en:

2016 (Diciembre) — Indefinidos no fijos, cobertura de vacante e indemnizacidn segin “de

Diego Porras”

¢Los trabajadores indefinidos no fijos cuyo contrato se extinga por cobertura de la vacante deben quedar
amparados por la doctrina “de Diego Porras”?

El caracter “indefinido” de esta “modalidad” podria llevar a pensar que la citada doctrina no es aplicable
en estos casos al ser “no temporal”.

No obstante, a mi modo de ver, existen elementos para entender que deberian “correr la misma suerte”
que los interinos por vacante y percibir una indemnizacion de 20 dias (aunque, por el momento, no tengo
constancia que ninguna sentencia haya reconocido esta indemnizacion a los interinos por vacante).

Exposicion que trataré de articular a partir de tres bloques argumentativos:
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Primero: indefinidos no fijos deben recibir la misma
proteccion que los interinos por vacante

Los trabajadores indefinidos no fijos e interinos por vacante han mantenido una regulacion “paralela” en
lo que a la extincidn contractual se refiere (STS 27 de mayo de 2002, rec. 2591/2001).

Y, a partir de la STS 24 de junio 2014 (rec. 217/2013), como se recordard, en ambos casos ya no es posible
acudir a la conocida como “amortizacion simple” (ver al respecto extensamente en estas entradas).

En concreto, en virtud de esta sentencia (y siguiendo un planteamiento, a mi entender, discutible) los
interinos por vacante ya no estan sometidos a condicién, sino a término:

“estamos ante una obligacién a plazo, a término, y no ante una obligacidén sujeta a condicidn resolutoria
explicita o implicita (...).

De lo expuesto se deriva que nos encontramos ante un contrato temporal de duracién indeterminada
pero en el que consta que el término pactado llegard: cuando la vacante ocupada se cubra tras finalizar el
proceso de seleccién que se convocara para cubrirla (articulo 4.2 del RD 2720/1998). Obsérvese que nila
norma, ni el contrato contemplan otra causa de extincion del mismo y que, cual se dijo antes no estamos
ante un contrato sujeto a condicidn resolutoria, sino ante un contrato cuya duracion estd sujeta a un
plazo indeterminado que necesariamente llegard, maxime cuando se trata de vacantes que deben ser
objeto de oferta de empleo publico (art. 70 del EBEP)”.

Y, en relacion a los indefinidos no fijos, la “amortizacién simple” debe reconducirse a la resoluciéon
objetiva (la aplicacion de la DA 202 ET a estos casos “es indudable”) y no a una condicion (como si
mantenia la STS 22 de julio 2013, rec. 1380/2012).

En principio, esta doctrina “se limita” a neutralizar la posibilidad de recurrir a la “amortizacion simple” y
podria pensarse que no afecta a la doctrina anterior del TS sobre los efectos extintivos derivados de la
cobertura de vacante en ambas “modalidades” (interinos por vacante e indefinidos no fijos). No
obstante, lejos de esta afirmacion, a mi entender, la STS 24 de junio 2014 (rec. 217/2013) también tiene
una clara repercusion en la naturaleza juridica del fendmeno que provoca la ineficacia contractual en
estos casos.

Como se sabe, ambas “modalidades” contractuales exigen la cobertura de la plaza. Y, explicitamente, en
el caso de los indefinidos no fijos la jurisprudencia ha establecido que (STS\Pleno 20 de enero 1998, rec.
317/1997):

“el organismo afectado no puede atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una adscripcion definitiva
del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, estd obligado a adoptar las medidas necesarias para la
provisiéon regular del mismo”.

Y, en virtud de esta misma sentencia, estos contratos se extinguen en el momento que se produce
reglamentariamente

“y, producida esa provision en la forma legalmente procedente, existira una causa licita para extinguir el
contrato”.

Y, posteriormente, la STS [Sala General] 27 de mayo de 2002 (rec. 2591/2001) confirma este criterio:

“la ocupaciodn, definitiva y mediante un procedimiento reglamentario de seleccién, de la plaza
desempeiiada en virtud el contrato temporalmente indefinido, hace surgir una causa de extincién del
contrato. Esta causa tiene que subsumirse en las enunciadas genéricamente por el apartado b) del citado
num. 1 del art. 49 del Estatuto de los Trabajadores, y ello porque desde que una Sentencia judicial firme
aplica a un contrato de trabajo la doctrina de esta Sala contenida en la mencionada Sentencia de 20 de
Enero de 1998, estd cumpliendo lo previsto en el art. 9 del Estatuto de los Trabajadores, a saber declara
la nulidad parcial del contrato aparentemente temporal y en concreto y por contraria al art. 15 del
Estatuto de los Trabajadores -al que esta sujeta también la Administracion Publica- se pronuncia la
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ineficacia legal de la clausula de temporalidad no acomodada a dicho precepto; y sustituye dicha cldusula
por otra causa de extincion del contrato, expresamente establecida en nuestra meritada Sentencia, a
saber la ocupacion de la plaza por procedimiento reglamentario, que cumpla los preceptos legales y los
Principios constitucionales”.

Pronunciamiento que también afirma que

“no puede producir preocupacion juridica equiparar la extincion de estos contratos (los indefinidos no
fijos) con la de los interinos por vacante, porque la justificacion de la existencia de unos y de otros
responde a una misma causa y necesidad”.

Y, posteriormente, las SSTS 20 de julio 2007 y 19 de febrero 2009 sostienen que

“la posicion de aquellos trabajadores al servicio de la Administracidn, cuyo contrato fue declarado
indefinido (no fijo) por sentencia firme, es idéntica a la de aquellos otros que cubren una plaza con
contrato de interinidad”.

A la luz de lo expuesto, es claro que el contrato “indefinido no fijo” puede vadlidamente extinguirse si se
da una determinada “circunstancia”.

Y, en relacion a esta “circunstancia”, si para los interinos por vacante, como se ha apuntado, la STS 24 de
junio 2014 (rec. 217/2013) ha afirmado que la cobertura de la plaza describe un término (certus an), esto
es, ex apartado c) del art. 49.1 ET (y no ex apartado b) en coherencia (si no se quiere incurrir en una
posible antinomia), parece légico entender que también lo sea para los indefinidos no fijos.

Por consiguiente, si se admite que lo que provoca la ineficacia contractual participa de la misma
naturaleza juridica en ambas modalidades contractuales, podria afirmarse que, en estos casos, los
indefinidos no fijos a estos efectos — si se me permite — “también son contratos temporales”. De modo
que la cobertura de vacante de los indefinidos no fijos deberia ser compensada del mismo modo que los
interinos por vacante.

Es claro que esta afirmacion evidencia que el empleo publico tiene un “desajuste conceptual”
preocupante (y seria muy recomendable una reformulacion normativa — a ser posible, con caracter de
urgencia).

Especialmente si se repara que este planteamiento describe, ademas, un argumento “circular” (o, si se
prefiere, contradictorio):

si la cobertura de la vacante es una obligacidn que emerge en el instante que el contrato es calificado
como indefinido no fijo, podria decirse que, de facto, se esta convirtiendo a los “indefinidos no fijos” en
“interinos por vacante”

[de hecho, recuérdese que la jurisprudencia en una primera fase, en vez de referirse a los “indefinidos no
fijos”, hablaba de “interinidad de hecho” — entre otras, STS 7 febrero 1990 (RJ 1990\838) -; y el F2 4 del
Voto Particular a la STS\Pleno 20 de enero 1998 (rec. 317/1997) critica que no es posible distinguir a los
indefinidos no fijos de los interinos por vacante].

No obstante, el caracter “circular” (o contradictorio) de este “planteamiento” que se ha apuntado
emerge en el instante que los “interinos por vacante” que exceden de un determinado término (art. 70.1
EBEP), a su vez, deben ser calificados como “indefinidos no fijos” (que, como he apuntado, son de

facto “interinos de hecho”).

Dejando de lado esta “particularidad conceptual” (derivada de una “discutible” distincion conceptual
entre interinos por vacante e indefinidos no fijos) y retomando el hilo de mi exposicidon, mi afirmacion
anterior (que — recuérdese — sostiene la equiparacion indemnizatoria entre indefinidos no fijos e
interinos por vacante) podria tratar de rebatirse afirmando que, a la luz de la doctrina del TIUE “Huétor
Vega“, a los indefinidos no fijos cuyo contrato se ha extinguido por la cobertura de la plaza bastaria con
compensarles conforme a lo previsto en el art. 49.1.c) ET (12 dias).
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De hecho, antes de la doctrina “de Diego Porras”, asi lo ha mantenido el TS en diversas ocasiones [SSTS 6
de octubre 2015 (rec. 2592/2014); 31 de marzo 2015 (rec. 2156/2014); 15 de junio 2015 (rec. 2924/2014)
y 4 de febrero 2016 (rec. 2638/2015) — aunque no de un modo uniforme: SSTS 21 de julio 2015 (rec.
2672/2014); y 19 de mayo 2015 (rec. 2552/2014)].

No obstante, como trataré de exponer en el siguiente apartado, en virtud del efecto (til de la Directiva
1999/70, existen elementos para entender que sélo cabe reconocer la indemnizacién de 20 dias.

En todo caso, y como apunte final de este epigrafe, reparese que en estos casos en los que el TS ha
reconocido esta compensacion ex art. 49.1.c ET, lo ha hecho entendiendo que el contrato se extingue de
acuerdo con lo previsto en el art. 49.1.b ET. Lo que, a mi modo de ver (como se ha expuesto), podria
ponerse en duda porque si existe idéntica obligacidn de cubrir la plaza en interinos por vacante e
indefinidos no fijos y la efectiva cobertura en los primeros debe calificarse como un término, parece
oportuno entender que en el caso de los segundos la cobertura participe también de idéntica naturaleza.
De otro modo, creo que la argumentacidén incurriria en una posible antinomia dificilmente superable.

Segundo: el efecto util de la Directiva 1999/70 induce a
pensar que la compensacion debe ser de 20 dias.

La calificacidn de indefinido no fijo es una medida “reactiva” ante una diversidad de fenédmenos
heterogéneos.

Si bien es cierto que puede darse en supuestos que no conllevan ninguna ilicitud previa (por ejemplo,
reversion de servicios publicos y aplicacion del art. 44 ET), en la mayor parte de los casos se da como
reaccion al incumplimiento previo del marco normativo: esto es, un uso “inadecuado” de la contratacién
temporal, una cesion ilegal o un exceso del periodo de tiempo para la cobertura de una vacante (art. 70.1
EBEP).

En definitiva, asumiendo que cumple una finalidad “protectora” (y asi, lo mantuvo la STS 22 de julio
2013, rec. 1380/2012: “el contrato indefinido no fijo constituye precisamente el medio de prevenciony
de reaccidn contra la utilizacién abusiva de los contratos temporales en por las Administraciones
Publicas) no tendria excesivo sentido que tengan menor proteccion que la que se les dispensaria sin ella.

Esto es, resultaria complejo de justificar que la medida protectora dirigida a, por ejemplo, corregir una
contratacion temporal irregular (como es la calificacion de indefinido no fijo) se traduzca en una menor
compensacion (percibira 12 dias si se cubre la plaza) que la que disfrutaria si no se hubiera aplicado dicha
proteccion y el trabajador siguiera calificdndose como temporal (en cuyo caso, hubiera recibido 20 dias).

De hecho, la cldusula 5 de la Directiva 1999/70 pretende la adopcién de medidas dirigidas a evitar
(disuadir) el uso abusivo de la contratacién temporal. Si la compensacién pasara de 20 a 12 dias en estos
casos, lejos de disuadir, el marco normativo nacional estaria promoviendo el abuso. Lo que, obviamente,
iria en contra del efecto util del Acuerdo Marco.

Si los interinos por vacante pudieran ser objeto de “amortizacién simple”, entonces, su “conversion” en
indefinidos no fijos y posterior extincidn por cobertura de la plaza podria “justificar” una menor
compensacion. O, al menos, podria discutirse si esta mayor proteccion (no posibilidad de amortizacion
simple a los indefinidos no fijos y si, en cambio, en los interinos por vacante) compensa una menor
compensacion econdémica en caso de extincidn por cobertura de vacante de los indefinidos no fijos (12
dias en vez de 20). No obstante, como se sabe, al no darse la premisa de partida (la amortizacion simple
no es posible en ninglin caso), automaticamente hace estéril seguir esta linea argumentativa
(corroborando la necesidad de que la compensacién sea la misma).

En definitiva, podria entenderse que el efecto util del Acuerdo Marco exigiria que la cobertura
reglamentaria de la vacante de los indefinidos no fijos reciba idéntica compensacién que la prevista para
los interinos por vacante.
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Tercero: la STS 7 de noviembre 2016 corroboraria esta
tesis.

Desde esta perspectiva, la referencia a la doctrina “de Diego Porras” en la reciente STS 7 de noviembre
2016 (rec. 766/2016 — un comentario al respecto en esta entrada) tendria pleno sentido.

Como se recordara, se trata de una sentencia relativa a un trabajador interino calificado como indefinido
no fijo, en la que el Alto Tribunal, por primera vez, se refiere a la citada doctrina del TJUE. No obstante,
por motivos procesales, no entra a valorar su impacto en este caso, reconociendo el importe
indemnizatorio de 12 dias a la luz de la doctrina del TJUE “Huétor Vega”.

En concreto, la sentencia afirma:

“No es este el momento de pronunciarnos sobre los efectos que sobre esta materia haya de producir la
reciente STJUE de 14 de septiembre de 2016 (Asunto De Diego Porras, C- 596/14), ya que quien recurre
es la parte demandada y, por consiguiente, no se suscita aqui la cuestion del importe de la
indemnizacién. Sin embargo, si hemos de estar a los criterios que hemos venido estableciendo en
relacion con las consecuencias del cese de los trabajadores indefinidos no fijos del sector publico”.

La mencion a la doctrina “de Diego Porras” en este caso, ha sido objeto de critica por un sector muy
autorizado de la doctrina laboral (Profesor M.C. Rodriguez-Pifiero Royo).

No obstante, (quizas, esté equivocado pero) a mi modo de ver, aunque la STS 7 de noviembre 2016 (rec.
766/2016) no hace ninguna de estas disquisiciones apuntadas en esta entrada, a mi entender, hay
elementos para pensar que en la afirmacidn anteriormente transcrita subyace la discusidon que acabo de
exponer (o una derivada de la misma). Especialmente porque se refiere a un “interino de hecho”
(indefinido no fijo).

Por consiguiente, la referencia a la doctrina “de Diego Porras” en esta sentencia tendria pleno sentido. O,
dicho de otro modo, lejos de fomentar mayor confusion, seria coherente con el conflicto que la famosa
doctrina del TJUE plantea — ademads de contribuir a corroborar la tesis que defiendo.

Conclusion

Por todo lo expuesto, creo que hay elementos para entender que la cobertura reglamentaria de la plaza
de un indefinido no fijo/interino de hecho deberia ser compensada del mismo modo que en el caso de
que suceda lo mismo a un interino por vacante.

En cualquier caso, siguiendo la linea argumentativa del Prof. Eduardo Rojo (y que reitera en una
ineludible entrada reciente), es importante tener en cuenta

“que el debate actual sobre la cuantia de la indemnizacion no debe hacernos perder de vista que el
principal, o uno de los principales problemas, del mercado de trabajo en Espafia es el uso altamente
abusivo e irregular de la contratacion temporal, y que hay que adoptar medidas adecuadas para impedir
que ello se mantenga en el préximo futuro. El debate generado por las sentencias del TIUE es una
excelente oportunidad para ello”.

Espero (y deseo) que no dejemos escapar esta oportunidad y, sobre todo, que hallemos una solucién a la
altura del reto que se nos plantea.
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Diego Porras: STSJ Pais Vasco reconoce 20
dias a interino por sustitucion de empresa
privada (y un importante voto particular)

7 diciembre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia
Publicado en:

2016 (Diciembre) - Diego Porras: STSJ Pais Vasco reconoce 20 dias a interino por sustitucion
de empresa privada (y un importante voto particular)

La STSJ Pais Vasco 15 de noviembre 2016 (rec. 1990/2016) ha reconocido una indemnizacion de 20 dias a
la extincion de un interino por sustitucion contratado por una empresa privada.

Aunque la sentencia se alinea con las dos sentencias anteriores del mismo Tribunal (y, en especial, con la
relacionada con el empleador privado — ver en esta entrada y en esta), la relevancia de este
pronunciamiento radica, esencialmente, en que es la primera vez que se reconoce esta compensacion a
esta modalidad temporal y en estas condiciones (empresa privada) y, ademas (y muy especialmente),
contiene un contundente (e interesante) voto particular.

A fin de no reiterar lo expuesto en anteriores entradas, en esta ocasion, tras una breve referencia a la
fundamentacion del fallo, centraré el analisis en los aspectos mas destacados del voto particular:

1. Fundamentacion de la sentencia:

Confirmada la regularidad de la contratacidn temporal y la ausencia de su uso fraudulento, el TSJ estima
que debe reconocer la citada indemnizacion de 2o dias a la luz de la citada doctrina “de Diego Porras” del
TJUE, en base a los siguientes motivos:

Primero. Dicho reconocimiento se acomoda a la peticidn del actor de que la extincion impugnada se
acompafie de los pronunciamientos legales inherentes y ‘con abono, en todo caso, de las cantidades
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dejadas de percibir’ (hecho octavo de la demanda), sin que sea dbice que su pretension principal vaya
dirigida a la declaracion de la improcedencia del cese”.

Segundo. Tal y como ha recogido la misma Sala en sus dos sentencias anteriores, no hay vulneracion del
principio de congruencia.

Tercero. La cldusula 4 del Acuerdo Marco, debe interpretarse en el sentido de que expresa un principio
de Derecho Social de la Unién (art. 21.1 CDFUE) que no puede ser interpretado de manera restrictiva y
que procede la aplicacion directa horizontal (entre particulares).

Cuarto. Las labores del trabajador interino son semejantes a las de un trabajador indefinido.

2. El voto particular: critica contundente al TIJUEy a la
cuestion prejudicial del TSJ Madrid

La fundamentacion del voto particular divide entre consideraciones generales, una critica a la Sentencia
del TJUE y la afectacién en los principios de seguridad juridica y del procedimiento.

A. Consideraciones generales

Primero. Tras recordar que el Derecho Comunitario prevalece sobre el Derecho Interno en términos
globales, que la Jurisprudencia comunitaria lo hace sobre la interna, que sélo los Reglamentos (por su
propia naturaleza), son susceptibles de producir efecto directo y que Acuerdo Marco citado no es un
Reglamento resalta que

“El efecto de las Directivas se concreta, siempre que sean incondicionadas y suficientemente precisas, a
su posible invocacion por los particulares en sus relaciones con el Estado, pero no entre particulares”.

Segundo: Los obstaculos que la legislacién interna pueda mostrar para la efectividad del Derecho
Comunitario, en general, y de las Directivas, en particular, cuenta con el mecanismo compensador de la
posibilidad de exigir responsabilidad al estado incumplidor por los dafios y perjuicios que genere la
ausencia de adaptacién del Derecho Interno.

Tercero: La denominada “interpretacién conforme” no puede conducir a que se fuerce de forma indebida
la normativa interna. El citado principio no implica nunca que una Directiva cree obligaciones para los
particulares por si misma e independientemente de una ley interna de adaptacion. La obligacion del juez
nacional de emplear la Directiva como referencia al aplicar e interpretar el Derecho Interno no puede
conducir a una conclusion contra legem del Derecho Nacional.

Y, cuarto: teniendo en cuenta que la Jurisprudencia no figura entre las fuentes de la relacién laboral

(ex art. 3 ET) y que tiene caracter complementario (ex art. 1.6 CC), afirma que “la posibilidad legal de
interponer recurso de casacion para la unificacion de doctrina significa que el Ultimo pronunciamiento
judicial no es la sentencia del TIUE, que los demads drganos judiciales hayan de acatar sin mas, sino el que
emane del Tribunal Supremo espafiol”.

B. Sobre la sentencia del TJUE
Segun el Magistrado, de la lectura de la sentencia se aprecian las siguientes circunstancias:

Primera. La sentencia reconoce que el trabajador interino tiene derecho a una indemnizacién al finalizar
el contrato, pero no sefiala el importe de aquélla.

Segunda. Equipara el derecho a la indemnizacion del interino no con cualquier otra modalidad de
contrato temporal sino con el contrato indefinido.

A partir de las mismas, formula contundentes valoraciones criticas sobre la sentencia del TJUE y la
cuestion prejudicial del TSJ de Madrid:
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“Estas dos circunstancias alertan tanto de la escasa claridad del pronunciamiento judicial como del muy
discreto conocimiento que muestra sobre la legislacién nacional espafiola en materia de contratos de
trabajo.

Esto ultimo, probablemente favorecido por lo poco afortunados que fueron los términos en que la
cuestion prejudicial fue planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

(...). El planteamiento de la cuestion adolecia de un evidente error, que la sentencia del TIUE o no
constatd o no se ocupd de tener conocimiento exacto de la regulacién legal de las indemnizaciones en el
Derecho del Trabajo espaiiol”.

Dicho esto, el hecho de que el TIUE no especificara el importe de la indemnizacion (y aunque hubiera
sido razonable una equiparacion para todos los contratos temporales de 12 dias) hace que los importes
posibles hubieran podido ser:

“La indemnizacién legal puede ser la de 20 dias por afio de servicio (Art. 53.1 b ET); o la de 33 dias por
afo de servicio (Art. 56.1 ET); o la de un mes de salario (Art. 49.1 g ET)".

Para el VP, el reconocimiento de 20 dias en este caso,

“ni lo reconoce la sentencia del TJUE ni esa es la indemnizacidn correspondiente a la extincién (indebida)
de un contrato indefinido”.

Circunstancia que lleva al Magistrado ha plantearse dos cuestiones:
Primera: ¢ porqué se ha escogido este importe (y no otro)?

Segunda: ¢qué relacidn existe entre la extincidn contractual por causas objetivas y el contrato de
interinidad?.

En relacidn a la primera cuestion: si el criterio ha sido su reconocimiento automatico, el Magistrado
sefiala que

“También opera asi la indemnizacion prevista por el Art. 49.1 g) ET (muerte, jubilacién o incapacidad
permanente del empresario) y por el Art. 49.1 c) ET (contrato temporal para obra o servicio
determinado), en cuantia respectiva de un mes de salario y de 12 dias de salario por cada afio de
servicio”.

En relacidn a la segunda cuestién afirma que no existe ninguna relacion.

“ninguna; absolutamente ninguna. La extincidn por causas objetivas persigue la viabilidad de la empresa
y el mantenimiento de los restantes puestos de trabajo en situaciones de crisis econdmica o necesidad de
adaptacion a las nuevas exigencias del mercado; en tanto que el contrato de interinidad se extingue
cuando finaliza el proceso de seleccidn de cobertura del puesto o cuando se reincorpora al mismo el
trabajador titular que tenia derecho a la reserva de su plaza”.

Por este motivo concluye

“solucionar la ausencia del derecho a la indemnizacion del interino cesado, acudiendo a la cuantia de la
extincion del contrato por causas objetivas no sélo no lo reconocié la sentencia del TIUE sino que ademas
carece de fundamento legal”.

C. Sobre la vulneracion del principio de seguridad juridica.

“Se estd reconociendo el derecho a la indemnizacién por finalizacion del contrato de interinidad a través
de la via judicial, lo que, a diferencia de la via legal, impide establecer un régimen transitorio. Por una
elemental aplicacidn del principio de seguridad juridica, las empresas tienen derecho a que el contrato de
interinidad se regule por la normativa vigente en el momento de la suscripcion. (...) resulta legalmente
inviable imponer a la empresa un gravamen econémico sobrevenido, puesto que tal gravamen, para ser
legal, ha de ser conocido por la empresa con anterioridad a concertar el contrato, con el fin de que pueda
prestar su consentimiento, sabedor de las consecuencias econdmico-indemnizatorias que deriven de la
extincion del mismo”.
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D. Sobre la vulneracion de los principios procesales
El reconocimiento de oficio de la indemnizacién

“vulnera los principios procesales basicos de justicia rogada e igualdad de las partes litigantes,
introduciendo un desequilibrio manifiestamente causante de indefensién para la demandada, debido a
que ésta resulta condenada por causa no invocada por la contraparte vy, por ello, sin oportunidad de
efectuar alegaciones en su defensa”.

E. Conclusion

“En consecuencia y por todo lo expuesto, imponer a la empresa una condena indemnizatoria no
establecida legalmente requeria la concurrencia de unos factores de rigor juridico, que en el presente
caso no se dan”.

3. Valoracion critica: un nuevo episodio de la saga.

En relacidn a esta sentenciay, en particular, sobre el voto particular, me gustaria exponer las siguientes
(breves) valoraciones (8)

Primera. Sobre la fundamentacion de la Sentencia y, en particular, el recurso al art. 21.1 CDFUE (y para
evitar reiteraciones) ya he manifestado mi opinidn critica (en esta entrada y esta).

Segunda. Debe destacarse que la sentencia no hace ninguna referencia a los aspectos formales (ni
tampoco a los efectos juridicos derivados de su incumplimiento).

Tercera. En relacion al voto particular, ciertamente, la contundencia de algunas de las afirmaciones
criticas es muy destacable.

Cuarta. Es claro que la controversia procesal es un aspecto especialmente relevante para los casos sub
iudice y la reaccion del TS sera determinante (su intervencion a instancia del Ministerio Fiscal ex art.
219.3 LRIJS no seria descartable).

Quinta. Por otra parte, en los casos en los que estén implicados “empleadores sometidos al
ordenamiento juridico privado”, también tendra una destacada relevancia la interpretacion sobre el
efecto directo horizontal de las Directivas delimitada recientemente por la importante STS 8 de junio
2016 (rec. 207/2015) [recuérdese relacionada con las vacaciones y retribuciones variables — un
comentario al respecto].

Sexta. En cuanto a la seguridad juridica, comparto el planteamiento expuesto por el Voto Particular. No
obstante, la doctrina judicial y la jurisprudencia, en otros casos, ha obviado (a mi pesar) la falta de
transitoriedad de los cambios jurisprudenciales. Asi, por ejemplo, en las extinciones de indefinidos no
fijos e interinos por vacante anteriores a junio de 2014 y sub iudice con posterioridad (y mas
concretamente, a las extinciones anteriores a la reforma de 2012 y sub iudice con posterioridad a junio
de 2014 —ver al respecto en estas entradas).

Séptima. Comparto también que la sentencia del TJIUE carece de la precision técnica que hubiera sido
deseable (asi lo expuse en el primer comentario a la misma).

Y, en este sentido, dado que el TJUE no lo especifica, (a mi entender) acierta el Magistrado al preguntarse
porqué a nivel interno no se ha valorado (al menos, para descartarlo) una equiparacion con la
indemnizacidn por extincion ex art. 49.1 g) ET (especialmente porque participa de suficientes elementos
“operativos” como ser también una — potencial — “candidata”).

Y, octava (para concluir). Ademas de la sentencia del TS (no entrando a valorar la doctrina “de Diego
Porras” por motivos procesales — aqui un comentario), son 8 los pronunciamientos vertidos en
suplicacidon sobre esta cuestidn hasta la fecha — todos ellos referidos a extinciones anteriores a
septiembre 2016 (un comentario de todos ellos en estas entradas):
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— 1 TSJ Madrid: interino en empresa publica y 20 dias (caso “de Diego Porras”);

— 4 TS) Andalucia\Malaga: 3 eventuales en empresa publica y 20 dias (de oficio); y 1 obra y servicio en
empresa privada y 12 dias.

—vy 3 TSJ Pais Vasco: 1 obra y servicio en empresa publica y 20 dias (de oficio); 1 obray servicio en
empresa privada y 20 dias (de oficio); y 1 interino por sustitucion en empresa privada y 20 dias (de oficio).

A partir de lo expuesto, es claro que el reconocimiento de oficio y cuando interviene una empresa publica
es una linea interpretativa que esta adquiriendo fuerza en suplicacidn. En el sector privado, aunque se
han dado menos casos, por el momento parece que existe mayor disparidad.

En todo caso, es importante destacar que la fuerza de los argumentos procesales podria acabar
imposibilitando su reconocimiento para todos los casos (“publicos” o “privados”) anteriores a
septiembre’16 y sub iudice con posterioridad. Entonces, la posible reclamacidn al Estado que se abriria
afadiria, a mi entender, un pronunciado “acento politico (o presidn)” a esta compleja situacion.

En paralelo, creo que es importante resaltar que estas reacciones judiciales, estan “dando vida” a la
disparidad de enfoques y dificultades técnicas ya anticipadas por la doctrina académica y de destacados
miembros de la judicatura y de la abogacia. Por consiguiente, no es descartable que la disparidad
interpretativa en sede judicial se incremente con el paso del tiempo.

De modo que, si se me permite una recomendacién, me temo que lo mejor sera que “tomemos asiento
porque esto no ha hecho mas que empezar...”.
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Diego Porras: El caracter privado de la
empleadora impide indemnizacion de 20 dias
a contrato de obra y servicio (STSJ Andalucia
16/11, rec. 1539/16)

30 noviembre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia
Publicado en:

2016 (Noviembre) - Diego Porras: El caracter privado de la empleadora impide
indemnizacién de 20 dias a contrato de obra vy servicio (STSJ Andalucia 16/11, rec. 1539/16)

En una entrada reciente, he analizado el contenido de la STSJ Andalucia\Malaga 16 de noviembre 2016
(rec. 1515/2016) que reconoce una indemnizacién de 20 dias a una extincion de un contrato eventual de
un Ayuntamiento de Marbella (un comentario al respecto en esta entrada).

La fundamentacion de esta sentencia, como apuntaba entonces, replica el contenido de otra de la misma
fecha dictada por la misma sala (rec. 1411/2016) en otro contrato eventual de una trabajadora social de
la Ciudad Auténoma de Melilla.
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No obstante, en esa misma fecha, el mismo Tribunal dicta dos sentencias mas. Una de ellas (rec.
1750/2016) relativa a un contrato eventual idéntico al del Ayuntamiento de Marbella; vy, la otra (rec.
1539/2016), a un contrato de obra o servicio formalizado por una empresa filial de Tragsa (aprovecho la
ocasion para agradecer a los compaferos de Club Laboral-Social la publicacién de los textos de todas las
sentencias).

En este segundo caso, la sede de Mdlaga del TSJ Andalucia deniega la indemnizacidn, dado el caracter
privado de la empleadora y que las Directivas de la UE no tienen efecto directo horizontal, entre
particulares.

Detalles del caso

La demandante inicio su relacion laboral la empresa Tecnologias y Servicios Agrarios S.A. (filial de
Empresa de Transformacion Agraria, Sociedad Andnima) el 18 de mayo de 2010 mediante contrato para
obra o servicio determinado, previéndose que la duracién del contrato seria hasta la finalizacién de los
trabajos de su especialidad y categoria dentro del objeto de dicho contrato (asistencia técnica e
infraestructura para el primer nivel de soporte en informética y telematica para los Organos Judiciales,
Fiscalias, Registros Civiles y demds instalaciones del ambito de la administracién de justicia), encomienda
de gestidn que habia sido adjudicada por la Secretaria General de Modernizacion y Relaciones con la
Administracion de Justicia a la empresa demandada.

Esa relacion laboral fue modificada en diversas ocasiones a consecuencia de una nueva encomienday
una posterior prorroga de la misma.

Finalizado el contrato (31 de mayo 2014), la trabajadora interpone accién de despido y en la instancia se
desestima al entender que no puede estimarse que el contrato pueda calificarse como indefinido, en
virtud del art. 15.5 ET, porque las sucesivas modificaciones contractuales son prérrogas de un mismo
contrato (no existiendo, por consiguiente, diversos contratos).

Disconforme, interpone recurso de suplicacion reiterando el suplico de la demanda.

Fundamentacion del fallo

El TSJ Andalucia\Malaga confirma el criterio de la instancia, pues, estima que las sucesivas modificaciones
contractuales no son unos nuevos contratos, sino una manifestacién de la continuacion de la encomienda
de gestion en el marco de la cual se firmo el contrato inicial (la nueva encomienda y su prérroga tuvieron
el mismo objeto que la primera).

De modo que afirma:

“Si se tratd de un Unico contrato es evidente que dicha relacion laboral no habia devenido fija, al no serle
de aplicacidn lo prevenido en el articulo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores, ya que la demandante no
celebré dos o mds contratos temporales, sino uno solo prorrogado en tres ocasiones. Y si dicha relacion
seguia siendo temporal es evidente que el cese de la demandante cuando finalizé el servicio determinado
objeto de ese contrato no es constitutivo de despido.

Por ello, la sentencia recurrida, al desestimar la demanda, no ha incurrido en infraccién alguna de los
articulos 15.5 y 56 del Estatuto de los Trabajadores”.

Ahora bien, llegados a este extremo, el TSJ se plantea cuales son las “consecuencias naturales de la
extincion, conforme a derecho, del contrato temporal”.

Partiendo de la base de que el propio Tribunal ha admitido la indemnizacién de 20 dias, dado que el
contenido de la doctrina “de Diego Porras” es “directamente aplicable a todos los contratos temporales
concertados por las distintas Administraciones Publicas”, procede a analizar si, en este caso, la empresa
demanda (Tecnologias y Servicios Agrarios S.A., filial de Tragsa), puede ser calificada como una empresa
publica o no.
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Y a esta cuestidn responde que no puede calificarse como Administracién Publica, pues, el Real Decreto
1072/2010 que desarrolla el régimen juridico de Tragsa y de sus filiales, declara que fuera de sus
relaciones con las Administraciones Publicas y sus poderes adjudicadores, el resto de las actuaciones
empresariales de Tragsa y sus filiales se regira por las normas de general aplicacién a las sociedades
mercantiles (y asi también se recoge en la DA 252 RDLeg 3/2011).

Corrobora este planteamiento la STS 6 de julio 2016 (rec. 229/2015) que (con cita de la STC 8/2015),
concluye que las sociedades mercantiles estatales

“aunque forman parte del sector publico empresarial estatal, no son Administraciones Pubicas, de
manera que se regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico
privado”

Llegados a este extremo, esto es, asumiendo que la empresa demandada se rige por el ordenamiento
juridico privado, sostiene (reproduzco el fragmento dada su relevancia):

“Las Directivas de la Unién Europea no tienen efecto directo horizontal, entre particulares -a estos
efectos, la empresa demandada es un particular- excepto en el caso de que desarrollen normas
antidiscriminatorias. Y de acuerdo con los Tratados de la Unidn Europea el tratamiento diferente entre
trabajadores fijos y trabajadores temporales no puede considerarse como una discriminacion en sentido
propio.

Por ello, la Sala concluye, al contrario que la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 18 de octubre de 2016 -recurso 1872/2016-, que el contenido de la antes
aludida sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea no tiene efecto directo en la relacion
laboral de demandante y empresa demandada, y que tampoco cabe hacer una “interpretacion
conforme” del articulo 49.1 c) del Estatuto de los Trabajadores con el contenido de dicha sentencia,
dados los términos claros y contundentes que no dejan lugar a dudas de que la indemnizaciéon
correspondiente al cese del contrato temporal de la demandante era de doce dias por afio de duracion
del mismo”.

No obstante, apunta que la trabajadora tiene la posibilidad de

“reclamar frente al Estado, con base en la incorrecta transposicion de la Directiva 1999/70 al derecho
interno, la diferencia entre la indemnizacion percibida y la indemnizacién correspondiente a veinte dias
de salario por afo trabajado, como consecuencia del cese de la misma producido el 31 de mayo de
2014”.

Valoracion critica: un fallo ajustado (y la casacion esta
servida).

La argumentacion de la sentencia del TSJ Pais Vasco relativa al sector privado (rec. 1872/16 —un
comentario en esta entrada) se fundamentaba directamente en la aplicacion del art. 21.1 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE.

Entonces, apuntaba (lo reproduzco sintetizadamente):

“No obstante, si he interpretado correctamente su fundamentacion, pueden plantearse algunas
objeciones, a mi modo de ver, relevantes.

Reparese que, al obviar la discusién acerca de la eficacia directa horizontal del Acuerdo marco, es
discutible que la doctrina “de Diego Porras”, y la interpretacion del Acuerdo Marco que sostiene, sea
realmente aplicable al caso.

En la medida que no justifica la aplicacion del Acuerdo Marco entre privados (principio de interpretacion
conforme), a mi modo de ver, es discutible que pueda afirmarse que hay elementos normativos
comunitarios que permitan sostener que la extincidn de los contratos temporales es asimilable a la de los
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indefinidos y/o que, incluso, la indemnizacidn pueda ser calificada como una condicion de trabajo (cosa
que el TSJ del Pais Vasco da por hecho a pesar de no justificar que el Acuerdo Marco es aplicable a
conflictos de esta naturaleza).

A mayor abundamiento, reparese que la propia STJIUE “de Diego Porras” no entra a valorar la eventual
diferencia de trato existente entre contratos temporales porque el Acuerdo Marco describe un dmbito de
“operatividad estanco” (dirigido a evitar la desigualdad Unicamente entre temporales e indefinidos y no
entre temporales entre si).

Luego, a mi modo de ver, sin negar la eficacia directa del principio recogido en el art. 21.1 de la Carta, es
discutible que dicho precepto por si mismo, sin tener en cuenta el contenido especifico del Acuerdo
Marco (que no se ha demostrado aplicable a este caso), sea suficiente para apreciar la existencia de un
trato desigual entre contratos temporales e indefinidos porque no puede acudirse a los parametros de
comparabilidad que describe éste (de otro modo, si fuera posible, convertiria en redundante al propio
Acuerdo Marco).

Por consiguiente, en hipdtesis, aunque el art. 21.1 de la Carta sea de aplicacién directa entre privados, los
elementos para apreciar si se estd dando un trato diferenciado injustificado entre contratos temporales e
indefinidos quedarian “devaluados” (o “cortocircuitados”) porque (al no acudir al principio de
interpretacion conforme) no se estaria dando el prius de comparabilidad que, precisamente, posibilitaria
la aplicacion del art. 21.1 de la Carta.

De modo que, a mi modesto entender, en la medida que de acuerdo con el derecho interno seria
discutible que pudiera predicarse una “asimilacion” entre la extincidon de un contrato temporal y la
resolucion causal (hasta la sentencia “de Diego Porras” era pacifico que no lo eran), quizas, podria
entenderse que concurren elementos para sostener que el TSJ del Pais Vasco en aplicacién del Acuerdo
Marco ha llevado a cabo una interpretacion contra legem del derecho interno”.

El planteamiento expuesto creo que estaria “alineado” con el mantenido por la STSJ Andalucia/Mélaga 16
de noviembre 2016 (rec. 1539/2016).

En cualquier caso, la casacion esta servida (mientras tanto, la posibilidad de reclamar al Estado podria
resultar especialmente “perturbador” para los responsables politicos).

Otras entradas al respecto en este enlace
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Un nuevo episodio “de Diego Porras”:
Extincion de contrato eventual e
indemnizacion de 20 dias segun el TSJ
Andalucia (y controversias pendientes)

29 noviembre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2016 (Noviembre) - Un nuevo episodio “de Diego Porras”: Extincion de contrato eventual e
indemnizacidn de 20 dias segun el TSJ Andalucia (y controversias pendientes)

Hasta la fecha, la doctrina del TJUE “de Diego Porras” (ver al respecto en estas entradas) ha sido aplicada
en suplicacion en tres ocasiones: en un supuesto de extincion de un contrato interino (STSJ) Madrid 5 de

octubre 2016, rec. 246/2014 — ver en esta entrada), en una extincidon de un contrato por obra o servicio
formalizado en el sector publico y en otro en el sector privado (SSTSJ Pais Vasco [2] 18 de octubre 2016,

rec. 1872/16 y 1962/16 — ver en esta entrada y esta).

Por su parte, la STS 7 de noviembre 2016 (rec. 766/2016), cifiéndose a una dimension estrictamente
procesal, no la ha aplicado porque “quien recurre es la parte demandada [un Ayuntamiento] y, por
consiguiente, no se suscita aqui la cuestion del importe de la indemnizacion” y, posteriormente, “Siendo
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la cuestion del derecho a indemnizacion (sin discusion sobre su cuantia)” (ver al respecto en esta
entrada).

Pues bien, la STSJ Andalucia\Malaga 16 de noviembre 2016 (rec. 1515/2016) acaba de aplicar la misma
doctrina que en los anteriores casos en suplicacién en una extincion ajustada a derecho de un contrato
eventual celebrado en un Ayuntamiento.

De hecho, esta sentencia reproduce la argumentacion y el fallo mantenido en otra sentencia de la misma
Salay fecha (16 de noviembre 2016, rec. 1411/2016) — a la que no he tenido acceso.

[Con posterioridad a la publicacién de esta entrada ha trascendido que, en total, son 4 las sentencias del
TSJ de Andalucia\Malaga sobre esta cuestidn. A las dos citadas, debe afiadirse las siguientes: rec.
1750/2016; y 1539/2016. Y, una de ellas no reconoce la indemnizacién de 20 dias, dado el caracter
privado de la empleadora (un comentario al respecto en esta entrada)].

Veamos los detalles del caso y, en particular, los argumentos esgrimidos para extender la indemnizacién
de 20 dias a la extincién de un contrato eventual.

En la parte final de esta entrada se incluye ademas, una referencia a las diversas cuestiones
controvertidas que la doctrina TJUE plantea.

1. Detalles del caso

En concreto, la trabajadora estaba incluida en la bolsa de trabajo de operarios del Area de recogida de
Residuos Sélidos Urbanos y era llamada para cubrir necesidades de dicha drea, suscribiendo al efecto
contratos de caracter eventual o interinidad, con intervalos prolongados de no prestacion de servicios
entre contrato y contrato.

Tal y como consta en la sentencia, en el afio 2015 se formalizaron dos contratos eventuales por
acumulacién de tareas de una duracion de 3 meses cada uno y mediando 11 dias entre la finalizacion de
uno y el comienzo del siguiente. En concreto, las causas alegadas, respectivamente, son:

— “concesidn a los operarios del equipo de licencias para atender a las necesidades del servicio, que se
ven incrementadas con motivo de la Semana Santa y el inicio de la temporada estival”; y

— “contratacion que se efectlia como excepcionalidad por acumulacién de tareas por el disfrute de las
vacaciones, compensaciones y asuntos propios del personal durante el 2015 y el inicio de la campafa
estival”.

La Sentencia del Juzgado de lo Social nium. 8 de Malaga de 2 de junio 2016 desestima la demanda de
despido improcedente (por entender que la extincidn es ajustada) y reconoce la indemnizacién de 12
dias. Disconforme la trabajadora, interpone un recurso de suplicacién.

2. Fundamentacion de la sentencia

Reconocida la extincion procedente en la instancia, en base a que el TS (sentencia 7 de diciembre

2011, rec. 935/2011) ha admitido que el déficit de plantillas en la Administracidn Publica puede constituir
una causa de eventualidad, el TSJ Andalucia (siguiendo el parecer de las sentencias 15 de septiembre
2016, rec. 1183/2016 y 16 de noviembre de 2016, rec. 1564/2016) confirmara este criterio, reconociendo
la indemnizacidn prevista en el art. 53.1.b ET.

Sin perjuicio de lo que posteriormente expondré en relacidn a la legalidad de la causa alegada, no
obstante, el interés principal de la sentencia, obviamente, radica en la argumentacién esgrimida para
reconocer un importe indemnizatorio superior al legalmente previsto para la extincién de un contrato
eventual.
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Y, al respecto (como se ha apuntado), en esta sentencia se sigue el criterio de otra de la misma sala de 16
de noviembre 2016 (rec. 1411/2016), en la que se analiza la finalizacion de un contrato eventual en el
contexto de la insuficiencia de plantilla de la Administraciéon Publica empleadora.

Tras reproducir los aspectos mas relevantes de la STJUE 14 de septiembre 2016 (asunto C-596/14, de
Diego Porras), los motivos que llevan al TSJ a reconocer esta indemnizacién pueden agruparse en dos
bloques: procesales y sustantivos.

A. Argumentos procesales: no violacién del principio de congruencia

1. A pesar de que nada consta en la demanda rectora de autos ni en el escrito de interposicion del
recurso de suplicacidn, la sentencia estima que de oficio

“este tribunal puede abordar las consecuencias indemnizatorias derivadas de la vélida extincién de un
contrato temporal en el marco de la modalidad procesal de despido”.

Y, a su entender, esta afirmacién queda corroborada a la luz de la siguiente doctrina del TS. Por un lado,
las SSTS 13 de enero 2014 (rec. 430/2013) y 6 de octubre 2015 (rec. 2592/2014),

“en los supuestos en los que el trabajador impugna un pretendido despido objetivo por alegada nulidad o
improcedencia (...) no es necesario que se tenga que instar expresamente en la demanda la pretension
concreta de una especifica indemnizaciéon”.

Y, por otro lado, la STS 4 de febrero 2016 (rec. 2638/2014) que reconoce de oficio una indemnizacion por
extincion de un contrato temporal (ex antigua DT2 13 ET) a un interino cuyo contrato se ha extinguido por
la cobertura reglamentaria de la plaza.

2. En virtud de los principios proclamados en el art. 74 de la LRJS, y, en particular, del principio de
concentracidn, llega

“ala conclusion de que en la modalidad de despido, declarada judicialmente la procedencia de la
extincion del contrato temporal por concurrir la vdlida causa, deben analizarse las consecuencias
naturales de dicha extincion, a saber, las indemnizatorias que correpondan pues obligar al trabajador a
acudir a un proceso distinto para su determinacién (...) supondria una carga temporal y econdémica para
el trabajador contraria a los principios descritos, a los que podriamos anadir el de celeridad”.

3. El principio general del derecho de que “quien puede lo mds puede lo menos”, de modo que “tal
principio puede tener reflejo en la modalidad por despido afirmando que quien pide la indemnizacién de
45/33 dias de servicios (...) esta pidiendo la indemnizacion que corresponda (inferior) por la vélida
extincién de su contrato, establecida en el art. 49.1.c ET”.

En definitiva, concluye, no se vulnera el principio de congruencia porque “fijar la indemnizacion
correspondiente a dicha extincidn no altera esencialmente la naturaleza de la accién ni modifica los
términos del debate”.

Ademas, tampoco puede afirmarse que el andlisis de la indemnizacion a la luz de la doctrina “de Diego
Porras” (vertida en un contrato de interinidad) altere los términos del debate (con posible indefensién),
porque el

“TJUE no ha creado nuevo derecho hasta entonces inexistente, sino que lo que ha hecho ha sido
evidenciar el trato desigual por lo que, el andlisis de la indemnizacién que corresponda por la vélida
extincion del contrato temporal deberd ser objeto de respuesta judicial salvando el trato desigual y
discriminatorio respecto de un trabajador fijo comparable”.

B. Argumentos sustantivos: extension a eventuales y concurrencia de situacion comparable

En el plano sustantivo, el TSJ entiende que, fundamentalmente, debe dar respuesta a las siguientes
cuestiones (que responderd afirmativamente):

— por un lado, si la doctrina “de Diego Porras” es aplicable a un contrato eventual; y,
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— por otro, si concurre un escenario comparable que permita la aplicacion de la doctrina del TJUE.

La respuesta (afirmativa) a la primera de las cuestiones se fundamenta en los siguientes argumentos:

Primero. A partir de la eficacia vertical del Acuerdo Marco, entiende que el concepto de “condiciones de
trabajo” que mantiene el TIUE es aplicable a cualquier contrato temporal y no Unicamente a los interinos.

De modo que, al estar referida la doctrina del TJUE a todos los contratos temporales, “nos encontramos
ante un ‘acto claro’ a efectos de excluir la necesidad de planteamiento de una nueva cuestion
prejudicial”.

Segundo. En el concepto de contrato temporal del Acuerdo Marco debe integrarse los contratos
eventuales celebrados por un Ayuntamiento.

Tercero. “La extincién de la relacién de trabajo se produce por una causa estructuralmente analoga a las
descritas en el art. 52 del Estatuto de los Trabajadores (productivas y organitzativas), independientes de
la voluntad de los trabajadores y que podrian sustentar la extincién de otras relaciones de trabajo de
caracter fijo con derecho al percibo de la correspondiente indemnizacién, de donde se extrae la
conclusién de que no concurren datos objetivos y transparentes para justificar la extincion del contrato
eventual con una indemnizacién de 12 dias de salario por aifo de servicio, mientras que la extincién por
causas objetivas del trabajador fijo llevaria aparejada una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de
servicio pues, segun la sentencia del TJUE, no es justificacion objetiva del trato desigual ‘el hecho de que
aquélla esté prevista por una norma nacional general y abstracta, como una ley o un convenio colectivo".

Para dar respuesta (afirmativa) a la segunda de las cuestiones, el TSJ afirma que

“pocas dudas le surgen a la Sala puesto que las labores desempefiadas por los trabajadores recurrentes,
en atencion a la naturaleza de la actividad desarrollada en el Ayuntamiento son plenamente equiparables
a las del resto de trabajadores fijos que desarrollan su actividad en la atencién a los administrados que
demandan ayudas sociales”.

3. Valoracion critica

En relacidn a la fundamentacion esgrimida por esta sentencia, pueden plantearse las siguientes
valoraciones criticas (3).

Primera. En relacion a la legalidad del contrato eventual
A mi modo de ver, la legalidad del contrato eventual es discutible:

En primer lugar, porque no se sigue el criterio de la STS 10 de julio 2013 (rec. 1991/2012), que — como
recoge la propia sentencia — exige la obligacion de concretar con claridad y precision la causa de
temporalidad (consignando el nombre de los trabajadores sustituidos y de la causa o causas de la
sustitucion); y

En segundo lugar, porque, como recoge la propia sentencia, tratdandose de un municipio que cuenta con
una mayor actividad en Semana Santa y verano a causa del turismo, quizas (dado su caracter
absolutamente ciclico y previsible), hubiera podido entenderse que se trata de un trabajo fijo-
discontinuo.

Sin duda, se trata de una cuestién relevante, pues, de confirmarse esta tesis, la extincidon no hubiera
podido ser calificada de ajustada, la doctrina “de Diego Porras” no hubiera podido aplicarse (ver al
respecto en esta entrada) y, consiguientemente, deberia habérsele reconocido la indemnizacién por
despido improcedente.

Segunda. En relacion a los aspectos procesales.

En el plano procesal, los TTSSJJ de Andalucia y Pais Vasco estdn manteniendo una interpretacion similar
en lo que al principio de congruencia se refiere.
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Y, en este sentido (al igual que en las sentencias del TSJ del Pais Vasco), puede resultar controvertido que
“se estime ‘parcialmente’ el recurso”, cuando lo que se reconoce no habia sido expresamente solicitado
(de hecho, se desestima la pretension de la trabajadora — la calificacién de improcedencia de la
extincion).

Como contrapunto, aunque no son supuestos coincidentes, como se sabe, la reciente STS 7 de noviembre
2016 (rec. 766/2016) no ha reconocido la indemnizacion porque quien recurre es la parte demandada y
“no se suscita aqui la cuestion del importe de la indemnizacion” (y, aunque no lo explicita, se enmarcaria
en la prohibicién de “reformatio in peius”).

También es significativo que el TSJ Andalucia recurra, entre otras, a las SSTS 6 de octubre 2015 (rec.
2592/2014) y 4 de febrero 2016 (rec. 2638/2014) para justificar su intervencion de oficio y la reciente STS
7 de noviembre 2016 (rec. 766/2016) también lo haga, pero para defender la indemnizacién prevista en
la DT 132 ET (RDLeg 1/95).

En cualquier caso, la aplicacion de la doctrina “de Diego Porras” a las extinciones producidas con
anterioridad y sub iudice con posterioridad plantea una importante controversia procesal que debera ser
unificada.

Tercera. En relacidn a los aspectos sustantivos

De toda la argumentacion del TSJ Andalucia, tratandose de la extincién de contratos eventuales, me
gustaria focalizar la atencién en la siguiente afirmacion:

“La extincidén de la relacion de trabajo se produce por una causa estructuralmente analoga a las descritas
en el art. 52 del Estatuto de los Trabajadores (productivas y organitzativas)”.

Se trata, sin duda, de un elemento central, pues, este es el argumento que posibilita la comparabilidad de
“condiciones de trabajo/importes indemnizatorios” entre contratos temporales e indefinidos.

No obstante, si bien es cierto que es un argumento que, en términos similares, han empleado el TSJ Pais
Vasco y el TSJ Madrid, no lo puedo compartir porque se aleja radicalmente del origen y la naturaleza
juridica de las instituciones implicadas.

Como ya he apuntado (en esta entrada y en esta), a nivel interno, debe distinguirse entre la extincion por
cumplimiento del término y por resolucién causal; y, a nivel comunitario, es clara la distincién entre
extincidn por motivo inherente (cumplimiento de un término) y no inherente (por causas objetivas, por
ejemplo).

En este sentido, como ya he expuesto con anterioridad,

Si el fin de la obra y servicio (cumplimiento del término) y la resolucién causal son supuestos extintivos
“asimilables”, es razonable estimar que la extincién de los contratos temporales también deberia
incluirse en el cdmputo de los despidos colectivos ex Directiva 98/59 (entendiéndose
consiguientemente que son supuestos extintivos “no inherentes”). Cosa que, como se sabe, el TIUE
aun no ha admitido.

En cambio, si se entiende que la extincion de los contratos temporales no debe incluirse en dicha
delimitacion del despido colectivo ex Directiva 98/59 (por mantener su caracter “inherente”), deberia
colegirse que, en realidad, no son “asimilables” — o, cuanto menos, “no lo son tanto” (lo que afectaria
l6gicamente a su conceptuacion a la luz del Acuerdo Marco tal y como propone el TSJ del Pais Vasco y
el TSJ de Andalucia).

Mantener el caracter “asimilable” a nivel del Acuerdo Marco de la extincién de los contratos
temporales e indefinidos y, al mismo tiempo, diferenciado (“inherente” y “no inherente”) a nivel de la
Directiva 98/59, plantearia unos problemas de consistencia — a mi entender —dificilmente superables.

Por otra parte, no creo que en el contrato eventual la llegada del término describa un excedente de
plantilla equiparable al previsto en los arts. 51 y 52.c ET. Especialmente, porque, si bien es cierto que la
empresa ha contratado porque concurren “circunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exceso
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de pedidos”, téngase en cuenta que la ineficacia contractual se produce, no porque las mismas ya no
concurran, sino, y principalmente, porque se ha cumplido el término pactado (o alguna de sus prorrogas)
— ver al respecto, STS 4 de febrero 1999 (rec. 2022/1998).

Desde este punto de vista, por consiguiente, siguen existiendo elementos para poner en duda que la
extincion de contratos temporales e indefinidos puedan ser comparables (y la cuestidn prejudicial
planteada por el TSJ Galicia parece que iria en esta linea).

Por otra parte, de un modo similar al TSJ Pais Vasco (y a diferencia del TSJ Madrid), el TSJ de Andalucia
(acertadamente) no recurre a las categorias conceptuales de improcedencia/procedencia para referirse a
la extincion de este tipo de contratos ni tampoco hace referencia a la necesidad de seguir los requisitos
formales del art. 53 ET.

4. Valoracion final: controversias pendientes (ETT,
periodo de prueba, apoyo emprendedores, condicion,
contratos formativos, primer empleo joven, relevo y
contratos temporales con discapacitados, indefinidos no
fijos y requisitos formales)

Aungue no comparto la argumentacion que sostiene la doctrina “de Diego Porras”, no cabe duda que,
salvo que el TIUE la rectifique y/o el Legislador intervenga, los Tribunales estan obligados a aplicarla (art.
4.bis LOPJ). Y, en este escenario, aun quedan pendientes algunas incdgnitas relevantes que, de modo
muy breve, me gustaria apuntar (sin animo de exhaustividad).

Aunque, “en mi descargo”, vaya por delante que son valoraciones a “vuelapluma” y, por tanto,
susceptibles de ser corregidas en caso de error y/o a la luz de mejor doctrina.

De cara a facilitar la exposicion, distinguiré entre extinciones anteriores a la doctrina del TJUE y sub
iudice con posterioridad y extinciones posteriores a la misma, por un lado; y, en funcién de la naturaleza
publica o privada de la empleadora, por otro.

Extinciones anteriores:

En el plano procesal

En las extinciones anteriores a la doctrina “de Diego Porras” y sub iudice con posterioridad parece que la
controversia principal tendera a gravitar principalmente sobre los aspectos procesales y, probablemente,
el margen de “flexibilidad” que pueda atribuirse al principio de congruencia jugara un papel destacado.

Empresas de trabajo temporal

En el plano sustantivo también pueden plantearse algunas controversias en relacidn a los contratos
temporales celebrados a través de ETT.

Especialmente, porque, si bien quedan al margen del Acuerdo Marco y, por ende, de esta doctrina del
TJUE (al menos, a priori, de un modo directo), es claro que una disparidad indemnizatoria (del 40%)
generaria notables tensiones (convirtiéndose en un poderoso incentivo para el uso intensivo de esta
modalidad de interposicién; aunque “arriesgado” si no concurre la causa de temporalidad, pues, puede
declararse como cesion ilegal ex, entre otras, STS 19 de febrero 2009, rec. 2748/2007).

No obstante, aunque la indemnizacién no se incluya explicitamente en el art. 11 Ley 14/1994 (ni en el art.
3 Directiva 2008/104), asumiendo la interpretacién del concepto “condiciones de trabajo” que defiende
el TJUE para el Acuerdo Marco en el caso “de Diego Porras” (incluyendo, recuérdese a la indemnizacion
por extincion), no seria descartable que fuera posible entender que el importe de la indemnizacion de 20
dias también sea predicable a los contratos temporales celebrados por ETT.
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En este sentido, recuérdese que el art. 5.1 de la Directiva 2008/104 afirma (y de un modo similar el art.
11 Ley 14/1994)

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

Contratos temporales y periodo de prueba (incluido contrato indefinido apoyo emprendedores)

Del mismo modo, también pueden plantearse algunas dudas respecto a aquellos contratos temporales
cuya duracién coincida con la del periodo de prueba pactado (recuérdese, posibilidad admitida por las
SSTS 12 de julio, RJ 1988\5805; y 4 de marzo 2008, RJ 2008\3482).

A priori, no parece que debiera abonarse indemnizacién alguna, pues, los contratos indefinidos con el
mismo periodo de prueba no tienen derecho a indemnizacién alguna.

En relacidn al periodo de prueba del contrato indefinido de apoyo a los emprendedores, a mi entender,
la solucién necesariamente pasa por tener en cuenta un aspecto previo: el art. 4.3 Ley 3/12 es contrario
al art. 4.4 de la Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961, pues asi lo ha entendido el CEDS en sus
conclusiones XX-2 (2013). Y, al respecto, es importante tener en cuenta que (cito al Prof. L. Jimena
Quesada):

“aunque Espaiia no haya aceptado todavia el mecanismo judicial de reclamaciones colectivas
establecido mediante el Protocolo de 1995, las decisiones adoptadas por el CEDS en relacion con los
paises que si han aceptado dicho mecanismo son obviamente aplicables a nuestro pais cuando
resuelvan casos sustancialmente analogos” (extensamente en esta entrada).

De modo que, el desistimiento producido mas alla del periodo de prueba previsto en el convenio
colectivo o, en su defecto, el art. 14 ET debe entenderse (automaticamente) como un despido
improcedente.

Contratos sometidos a condicidn

Tampoco creo que los contratos sometidos a “condicién” queden integrados en el marco del Acuerdo
Marco, pues, las “condiciones objetivas” a las que hace referencia, parece que se estaria
refiriendo Unicamente a la categoria “certus an” y no, en cambio, a la de “incertus an”.

La enumeracion que contiene la cldusula 3.1 no parece dejar margen de duda que sdlo se refiere a esta
categoria (esto es, “certus an”, en sus modalidades de “incertus quando” o “certus quando”):

“condiciones objetivas, tales como una fecha concreta, la realizacién de una obra o servicio determinado
o la produccion de un hecho o acontecimiento determinado”.

Contratos formativos

En cambio, en relacidon a los contratos formativos, a priori, no parece que puedan plantear controversia,
pues, en virtud de la Cldusula 2 del Acuerdo Marco pueden quedar excluidos del mismo (y asi lo ha
recogido explicitamente el art. 15.6 del ET).

Ademas, es probable que, dada su naturaleza, no sea posible su comparacién con un trabajador
indefinido.

Contratos temporales con personas con discapacidad (ex DA 12 Ley 43/2006), Contrato primer empleo
joven (ex art. 12 Ley 11/2013) y Contratos de relevo temporales (art. 12.7 ET)

Personalmente, no creo que el listado de modalidades contractuales previsto en el Ultimo apartado del
parrafo 5 del art. 15 permita afirmar que las mismas quedan al margen del principio de no discriminacion
(cldusula 4 del Acuerdo Marco).

Recuérdese que dicho apartado establece:
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“Lo dispuesto en este apartado no sera de aplicacidn a la utilizacidn de los contratos formativos, de
relevo e interinidad, a los contratos temporales celebrados en el marco de programas publicos de
empleo-formacién, asi como a los contratos temporales que sean utilizados por empresas de insercidn
debidamente registradas y el objeto de dichos contratos sea considerado como parte esencial de un
itinerario de insercion personalizado”.

Pues bien, el hecho de que puedan quedar descartadas de las medidas para evitar la utilizacion abusiva
(clausula 5 del Acuerdo Marco), a mi modo de ver, no las deberia excluir automaticamente de las
previstas para la no discriminacion.

De hecho, la doctrina del TJUE en el caso “de Diego Porras” corroboraria este planteamiento en el
momento que ha exigido un trato igual a los contratos de interinidad (a pesar de estar incluidos en el
citado parrafo del art. 15.5 ET).

Por consiguiente, en la medida que los contratos temporales con personas con discapacidad (ex DA 12
Ley 43/2006), el contrato primer empleo joven (ex art. 12 Ley 11/2013) y los contratos de relevo
temporales (ex art. 12.7 ET) estan claramente sometidos a un término (“certus an”), a la luz de la doctrina
“de Diego Porras”, la extension de la indemnizacidn a estos colectivos, a mi entender, Unicamente
dependerd de que su trabajo sea comparable al de un trabajador indefinido.

Indefinidos no fijos

Los trabajadores “indefinidos no fijos” deberian tener derecho a la compensacién de 20 dias prevista
para los interinos (por vacante), especialmente, porque en la medida que su contrato de trabajo puede
extinguirse por la cobertura reglamentaria de la vacante puede entenderse que son “interinos de hecho”
(una exposicion detallada al respecto en esta entrada).

Requisitos formales

A mi modo de ver, el incremento de la indemnizacion a 20 dias no deberia conllevar ningun tipo de
modificacién sobre los requisitos formales vinculados a la extincidon de un contrato temporal. La remisién
al art. 53 ET no me parece oportuna porque se refiere a un supuesto de ineficacia contractual muy
alejado del derivado del cumplimiento de un término.

Extinciones posteriores

Respecto de las extinciones efectuadas con posterioridad a la citada doctrina, aunque (de momento) no
(me) consta ninguna sentencia que asi lo haya reconocido (salvo error u omision, todas las publicadas
hasta la fecha estan referidas a extinciones anteriores), “parece” que, al menos, a la luz de los criterios de
suplicacidn, los contratos de obra y servicio, eventuales e interinos pueden exigir un importe de 20 dias
con un maximo de 12 meses al finalizar el contrato (y, en relacién al resto de modalidades, me remito a lo
expuesto en el epigrafe anterior).

Naturaleza Publica/Privada del empleador

Dado que la Directiva no tiene eficacia directa entre particulares, podria suceder que la doctrina “de
Diego Porras” sélo sea aplicable a las “entidades publicas” (ver al respecto en esta entrada y en esta).

Si no fuera aplicable a las privadas, en éstas se abriria la posibilidad de reclamar la diferencia al Estado.

En definitiva (y, para poner fin a esta extensa entrada), me gustaria reiterar que estas valoraciones las
formulo con la debida “cautela”, propia del momento (y siempre salvo mejor doctrina). La intervencion
del TS en relacion a todas estas cuestiones sera determinante y, obviamente, estas apreciaciones quedan
totalmente a expensas de una posible intervencion Legislativa y/o una nueva intervencion del TJUE tras,
al menos, la cuestion prejudicial del TSJ de Galicia.
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Mientras tanto, me temo que la incertidumbre seguird predominando y no quedara mas remedio que
permanecer expectantes.

Otras entradas al respecto en este enlace
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El TS no reconoce la indemnizacion de 20
dias a la extincion de un interino

26 noviembre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia
Publicado en:

2016 (Noviembre) - EI TS no reconoce la indemnizacion de 20 dias a la extincidn de un

interino

Los Tribunales internos estan empezando a aplicar la doctrina “de Diego Porras” (ver al respecto en estas
entradas). Y, en este sentido, la intervencién del TS es muy esperada.

No obstante, el Alto Tribunal en el primer caso que ha podido aplicarla no lo ha hecho (sentencia 7 de
noviembre 2016, rec. 766/2016). A pesar de que el objeto del recurso gravita sobre el derecho a la
indemnizacion, siguiendo su propia doctrina, se ha limitado a reconocer la indemnizacién prevista en la
DT 132 ET (esto es, 12 dias) y no la establecida en el art. 53.1.b ET de 20 dias.

Se trata de la extincién de un contrato de trabajo de un trabajador interino del Ayuntamiento de Cunit
que ha visto extinguido su contrato por la cobertura reglamentaria de la plaza.

1. Detalles del caso

Siguiendo la propia exposicion de la sentencia:
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“Ofertada la plaza para su cobertura por concurso-oposicion, siendo cubierta por una tercera persona, lo
que motivé que el Ayuntamiento comunicara la finalizacién del contrato del demandante.

La sentencia del Juzgado de instancia afirmaba la condicién de indefinido no fijo del demandante por
haber arrancado la relacion laboral mediante una prestacion de servicios que inicialmente no se sujetd de
modo expreso ninguna modalidad temporal concreta. Partiendo de tal premisa tanto la sentencia de
instancia [SJS Tarragona nim. 3 de 23 de enero de 2014, autosnim. 684/2013] como la de suplicacién
[STSJ Catalufia 27 de noviembre de 2014 rec. 3375/2014] entendieron que era valida la finalizacién del
vinculo contractual por la cobertura reglamentaria de la plaza, pero que la terminacién ha de llevar
aparejado el reconocimiento al trabajador de la indemnizacion prevista para los contratos temporales del
art. 49.1 c) ET”.

El Ayuntamiento de Cunit presenta un recurso de casacion sosteniendo que la indemnizacién prevista en
la letra c) para la finalizacidn de los contratos temporales para obra o servicio determinado o por
circunstancias de la produccién no es extensible a otros supuestos, como es el caso de la cobertura de la
plaza en los casos de los trabajadores indefinidos no fijos de las Administraciones Publicas.

Argumenta también que la sentencia entra en contradiccion con la STSJ Catalufia 21 de octubre de 2014
(rec. 4194/2014), dictada en procedimiento de despido seguido frente al mismo Ayuntamiento y en el
que estd implicado un trabajador de la misma categoria profesional y que ha visto extinguido su contrato
por la cobertura reglamentaria de la plaza, sin reconocérsele indemnizacién alguna.

Concurrente el requisito de contradiccion (“La contradiccidn exigida por el art. 219.1 LRJS no puede ser
aqui mas evidente”) el TS entra a valorar el fondo de la cuestién.

2. Fundamentacion de la sentencia

Como primera cuestion, y absolutamente relevante, el TS afirma:

“No es este el momento de pronunciarnos sobre los efectos que sobre esta materia haya de producir la
reciente STJUE de 14 de septiembre de 2016 (Asunto De Diego Porras, C- 596/14), ya que quien recurre
es la parte demandada vy, por consiguiente, no se suscita aqui la cuestion del importe de la
indemnizacién. Sin embargo, si hemos de estar a los criterios que hemos venido estableciendo en
relacidn con las consecuencias del cese de los trabajadores indefinidos no fijos del sector publico”.

Llegados a este punto el TS resuelve la cuestién a partir de la doctrina que emana de la STS 24 de junio
2014 (rec. 217/2013) — ver al respecto en estas entradas.

En concreto afirma:

“En relacién con la finalizacidn de esos contratos por la cobertura reglamentaria de la plaza, es éste un
supuesto de extincion del vinculo que no puede ser calificado de despido, sino de cese acaecido como
consecuencia de la produccién de la causa validamente consignada en el contrato, de conformidad con lo
previsto en el articulo 49.1 b) ET, y a estos casos hemos venido anudando las consecuencias
indemnizatorias previstas en la letra c) del mismo precepto, desde el momento en que la calificacion de
contrato indefinido no fijo comporta la previa existencia de irregularidades en el desarrollo temporal de
ese vinculo con la Administracién, en la que a pesar de esas irregularidades no cabe alcanzar la condicién
de fijo, como ocurriria en la empresa privada, por las razones relacionadas con los principios de acceso a
puestos publicos”.

Y, posteriormente, afirma:

“La norma [el art. 49.1.c y la DT 132 ET] resulta también de aplicacién a los trabajadores indefinidos no
fijos de la Administracién que son cesados por ocupacién reglamentaria de la vacante, pues esa solucion
resulta perfectamente adecuada a la interpretacion de la mismas y, ademas, es acorde con la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea [ATJUE de 11 diciembre 2014 (Asunto Ledn Medialdea v.
Ayuntamiento de Huétor Vega, C-86/149)]".
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Doctrina que, recuerda, en esencia establece que:

“es contraria a la Directiva una normativa nacional que no incluya ninguna medida efectiva para
sancionar los abusos (en el sentido de la cldusula 5, apartado 1, de dicho Acuerdo marco) resultantes del
uso de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada en el sector publico”.

De modo que, en virtud de esta doctrina (y siguiendo el criterio de pronunciamientos anteriores, SSTS 15
de junio y 6 de octubre 2015, rec. 2924/2014 y 2592/2014; y 4 de febrero 2016, rec. 2638/2014) afirma:

“la medida efectiva puede consistir en una indemnizacién y que el Ordenamiento juridico interno espafiol
contiene ya ese mecanismo en el art. 49.1 c) ET, ninguna justificacién podria aceptarse para excluir la
indicada indemnizacidn por la mera circunstancia hallarnos ante relaciones de trabajo que se desarrollan
del sector publico”.

Elementos que, en conjunto le permiten concluir que

“Siendo la cuestion del derecho a indemnizacion (sin discusién sobre su cuantia) el Unico punto que se
somete el conocimiento de esta Sala, procede desestimar el recurso”

3. Valoracion critica: ¢ prevaleceran los aspectos
procesales en los casos ‘sub iudice’ para no aplicar “de
Diego Porras”?

A diferencia de las sentencias que se han dictado en suplicacién sobre la materia, en la que los Tribunales
estan reconociendo de oficio los importes indemnizatorios (las dos sentencias del TSJ del Pais Vasco —
ver en esta entrada y esta), en esta ocasion, el TS ha optado por no abordar esta cuestion.

El hecho de que el trabajador sea un interino calificado como indefinido no fijo (o “interino de hecho”) no
deberia impedir que se le reconozca la misma indemnizacién que eventualmente les pudiera
corresponder a los interinos por vacante (extensamente ver al respecto en esta entrada).

No obstante, el TS no la reconoce — recuérdese -, sosteniendo, en un primer momento, “que quien
recurre es la parte demandada vy, por consiguiente, no se suscita aqui la cuestion del importe de la
indemnizacién” y, posteriormente, “Siendo la cuestion del derecho a indemnizacién (sin discusidn sobre
su cuantia)”.

Sin duda, se trata de una cuestién hasta cierto punto “paraddjica”, pues, precisamente, uno de los
principales argumentos de tales pronunciamientos en suplicacién es que el TS habia reconocido de oficio
una indemnizacion (y su cuantia) en estos casos.

Por otra parte, recuérdese que la doctrina que cita la sentencia 7 de noviembre 2016 (rec. 766/2016)
para reconocer los 12 dias de indemnizacidn se refiere a los supuestos siguientes:

— STS 6 de octubre 2015 (rec. 2592/2014): Después de la doctrina jurisprudencial de 24 de junio 2014, la
amortizacion de un indefinido no fijo llevada a cabo por el proceso reglamentario (con respeto a los
principios constitucionales de publicidad, igualdad, mérito y capacidad que han conducido al
nombramiento para la plaza ocupada), no puede calificarse como despido, sino de cese acaecido como
consecuencia de la produccién de la causa validamente consignada en el contrato (ex art. 49.1 b ET),
reconociéndose el derecho a percibir la indemnizacidn por extincion de un contrato temporal
(atendiendo al Auto del TJUE 11-12-2014, asunto 86/14).

En términos similares, STS 31 de marzo 2015 (rec. 2156/2014); y STS 4 de febrero 2016 (rec. 2638/2015).

—STS 15 de junio 2015 (rec. 2924/2014): se reconoce el derecho a la indemnizacion ex art. 49.1.cy DT 132
RDL 1/1995 solicitada subsidiariamente por una trabajadora indefinida no fija.
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No obstante, también debe tenerse en cuenta que en otras ocasiones no se ha reconocido indemnizacién
alguna pese a la cobertura reglamentaria de la plaza:

— No se reconoce indemnizacion en la STS 21 de julio 2015 (rec. 2672/2014) relativa a un trabajador
indefinido no fijo.

— STS 19 de mayo 2015 (rec. 2552/2014): Cobertura de plaza de una trabajadora interina por vacante
(que excede de los 3 afos ex art. 70.1 EBEP). No se reconoce indemnizacién.

Ciertamente, esta disparidad de criterios no describe el mejor de los escenarios posibles.

En cualquier caso, la sentencia 7 de noviembre 2016 (rec. 766/2016) es un pronunciamiento importante,
especialmente porque sin detallarlo, podria estar avanzando la doctrina que va a seguir el propio Tribunal
(¢prevalencia de los aspectos procesales para negar los 20 dias?) respecto de los casos sub

iudice anteriores a la citada doctrina del TJUE.

Por otra parte, como un elemento mas para el debate, debe tenerse en cuenta que de acuerdo con la
doctrina “Martinez Andrés” y “Castrejana Lépez” (sentencia 14 de septiembre 2016, C-184/15y C-
197/15), relativa a la Clausula 42 del Acuerdo Marco, el TIUE ha afirmado que el principio de efectividad
“se opone a normas procesales nacionales que obligan al trabajador con contrato de duracidn
determinada a ejercitar una nueva accion para que se determine la sancion apropiada cuando una
autoridad judicial ha declarado la existencia de utilizacidon abusiva de sucesivos contratos de duracién
determinada” (ap. 63).

Sin duda, debemos permanecer a la expectativa.

M3ds sobre esta sentencia en esta entrada: “2016 (Diciembre) — Indefinidos no fijos, cobertura de vacante
e indemnizacion segun “de Diego Porras””
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Extincion (injustificada) de un indefinido no
fijo: limites de la doctrina TJUE “de Diego
Porras”

21 noviembre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia
Publicado en:

2016 (Noviembre) - Extincion (injustificada) de un indefinido no fijo: limites de la doctrina

TJUE “de Diego Porras”

La conocidisima doctrina “de Diego Porras” del TJUE (ver al respecto en estas entradas) estd empezando
a ser aplicada por los tribunales internos.

El pasado 17/11/16 “El Pais” publicaba una noticia con el siguiente titular: “El fallo de la UE lleva a un juez
a declarar improcedente el despido de una interina. Una auxiliar de enfermeria recibira 33 dias por afio
trabajado y no 20 dias”“.

En concreto, en un fragmento de la noticia se afirma:

“Un juez de lo social de Madrid, siguiendo en parte la senda marcada por los magistrados comunitarios,
ha fallado que una interina que trabajaba para la comunidad de Madrid no solo tiene derecho a percibir
una indemnizacion tras perder su empleo, sino que debe cobrar la que corresponde a un despido
improcedente”.
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En términos similares, el 18/11/16, el diario “ABC” titula: “Un juzgado declara como despido
improcedente el cese de una trabajadora interina. El tribunal ha tomado como referencia el fallo de la
Justicia europea sobre la indemnizacion de trabajadores temporales”

Por su parte, la “Central Sindical Independiente y de Funcionarios” (CSIF), publicaba una nota de prensa
(remitida muy amablemente por el compafiero Pere Vidal) titulada asi: “Sentencia pionera. CSIF logra que
la justicia declare como despido improcedente el cese de una trabajadora interina”, adjuntando el texto
de la sentencia del Juzgado de lo Social n24 de Madrid, 3 de noviembre 2016.

En la citada nota se afirma:

“La sentencia tiene cardcter pionero y va mas alla que los fallos recientes del TSJ de Madrid y Pais Vasco,
considerando, no ya que se estd produciendo una discriminacién en la indemnizacién, sino que el cese de
la trabajadora en si mismo tiene caracter de despido improcedente al considerar el juzgado que su
relacién laboral es de ‘indefinida no fija’”.

Pues bien, el objeto de esta entrada es abordar el estudio de esta sentencia, especialmente, porque, lejos
de lo que se recoge (“llamativamente”) en estas noticias y, avanzado la valoracion critica final, a mi modo
de ver, es muy forzado (o, incluso, erréneo) afirmar que la solucién que contiene la misma pueda
vincularse a la citada doctrina del TJUE.

1. Los detalles del caso

Una trabajadora es contratada por la Residencia de Mayores Reina Sofia, con la categoria de Auxiliar de
Enfermeria, a través de un contrato de interinidad para cobertura de vacante el 2/7/2003. Adjudicada la
plaza, derivada del proceso de consolidacidon de empleo, su contrato es extinguido el 30/9/2016.

La trabajadora disconforme interpone demanda de despido, solicitando su nulidad, o bien, la
improcedencia.

2. Fundamentacion de la sentencia

Descartada la concurrencia de algun indicio que permita estimar la existencia de un despido nulo (pues,
la mera extincion del contrato por cobertura de la plaza ex art. 8.1 RD 2720/1998, no es suficiente), la
sentencia procede a analizar si la extincion puede calificarse como improcedente.

Y, en este sentido, aplicando el art. 70 EBEP (y con apoyo de la STSJ Galicia 29 de junio 2016, rec.
1234/2015) concluye (con acierto) que el contrato de la actora debe calificarse como indefinido no fijo.

Llegados a este estadio, la sentencia, en aplicacion de la STS 24 de junio 2016 (rec. 217/2013) — que
reproduce extensamente -, concluye que la extincién deberia haberse tramitado conforme al art. 52 ET.

En este momento, la sentencia tras reproducir los elementos mas destacados de la STJUE 14 de
septiembre 2016 (C-596/14), Asunto de Diego Porras, y de la STS) Madrid 5 de octubre 2016 (rec.
246/2016), afirma que el nuevo escenario “hay que ponerlo en relacién” con la STS 24/6/14 y concluye:

“no se puede discriminar a la actora en cuanto a indemnizacién por la extincion de la relacién laboral, y

tal y como establece el TS en sentencia 24/6/14 hay que acudir a los art. 51 0 52.c del ET, en este caso al
no ser despido un despido colectivo y ser extincidn por causas objetivas, habria que acudir al art. 52 del

ET”.

De modo que, tras reproducir literalmente los art. 51, 52 y 53 del ET, concluye que, en la medida que en
la comunicacion remitida a la trabajadora se le indica que la plaza ha sido reglamentariamente

cubierta, “aunque escueta, la causa se ha expresado”, y por lo tanto se ha dado cumplimiento al art. 53.a
ET.
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No obstante, prosigue la sentencia, en la medida que no se ha puesto a disposicion de la trabajadora la
indemnizacién (ni tampoco se ha hecho constar que la resolucién era por causa econémica — lo que
hubiera justificado su entrega en la fecha extintiva), concluye que la extincion debe calificarse como
improcedente.

3. Valoracion critica: ¢ porqué se recurre en este caso a la
doctrina “de Diego Porras”?

En relacidn a esta sentencia (sobre la que también se ha manifestado criticamente el Profesor Eduardo
Rojo — en una entrada, como siempre, imprescindible) me gustaria exponer las siguientes valoraciones
(4):

Primera. Comparto con la sentencia que la relacion de trabajo deba calificarse como indefinida no fija en
virtud del art. 70 EBEP.

De hecho, aunque no lo cite, este criterio se alinea con el de la STS 14 de julio 2014 (rec. 1847/2013):

“Para llegar a tal conclusidn, la Sala de suplicacién argumenta que el contrato de interinidad por vacante
de autos habia superado el limite temporal maximo de tres afios para su cobertura desde que quedd
desierta, por lo que, de conformidad con los arts. 70.1 de la Ley 7/2007 [12/Abril] y art. 4.2 b) del RD
2720/1998 [18/Diciembre], la relacidn contractual habia devenido indefinida no fija”.

Doctrina que siguen las SSTS 15 de julio 2014 (rec. 1833/2013); y 14 de octubre 2014 (rec. 711/2013).

Segunda. También comparto que, tratdndose de una trabajadora indefinida no fija, en aplicacion de la
doctrina de la STS 24 de junio 2014, ya no puede acudirse a la amortizacién simple y, por consiguiente, su
resolucion debe canalizarse a través de lo previsto en los arts. 51 0 52.c) ET (extensamente al respecto en
estas entradas).

En este sentido, siguiendo con la argumentacion de la citada STS 14 de julio 2014 (rec. 1847/2013):

“la extincidn de una relacidn de tales caracteristicas debiera haberse sometido a las previsiones de los
arts. 51y /o 52 ET. Y descartada la nulidad por superacion de los umbrales del despido colectivo -también
pretendida en la demanda-, la Sala de suplicacion declara improcedente el despido”.

Tercera. Discrepo que su extincion deba calificarse como improcedente Unicamente porque no se haya
puesto a disposicion la indemnizacion. O, dicho de otro modo, entender que con la notificacidon remitida
a la trabajadora se ha dado cumplimiento a la “comunicacion” (y ¢justificacién?) de la causa resolutoria
resulta (en mi opinién) ciertamente muy forzado.

En todo caso, llegados a este estadio, como apunta el Prof. E. Rojo:

“Aqui hubiera podido concluir la sentencia (...). Pero, de forma harto sorprendente, la sentencia dedica
un fundamento juridico, el séptimo, a los ‘efectos de la sentencia de 14 de septiembre de 2016 (por error

m

se dice 2015) el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Sala Décima)’”.
Lo que nos lleva a la ultima valoracion critica.

Y, cuarta. No comprendo los motivos que llevan a la sentencia a citar la doctrina “de Diego Porras” (en
términos similares, el Prof. E. Rojo: “sin ninguna razén que lo justifique, la sentencia hace amplias
referencias a la dictada por el TJUE”):

— En primer lugar, porque, a mi modo de ver, la aplicacién de esta doctrina estd condicionada a que la
extincion contractual del contrato temporal se ajuste a derecho (lo que, en absoluto, sucede en este
caso).

— En segundo lugar, porque a pesar de que el fallo la cita, no se aprecia qué incidencia real acaba
teniendo en la definitiva calificacién de la improcedencia. De hecho, el recurso a la doctrina “de Diego
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Porras” en la fundamentacién no aporta ningtin elemento relevante a los efectos de la resolucion (o, al
menos, no soy capaz de identificarlo).

Lo que, en el fondo, es ldgico, pues, al tratarse de una extincion no ajustada a derecho (improcedente) no
habia posibilidad alguna que la citada doctrina pudiera ser aplicada en este caso.

— En tercer lugar, porque en los siguientes contratos:

temporales acausales/irregulares (por tanto, indefinidos) extinguidos sin causa (y sin seguir el
procedimiento legalmente descrito);

temporales extinguidos ante tempus sin causa (y sin seguir el procedimiento legalmente descrito);

indefinidos e indefinidos no fijos extinguidos sin causa (y sin seguir el procedimiento legalmente
descrito);

pues bien, en todos estos casos, el ordenamiento juridico prevé idénticas respuestas juridicas
(improcedencia o, eventual, nulidad ex art. 51).

De modo que, asumiendo que la respuesta legal es idéntica, no existiria base para entender que en este
caso se da un trato diferenciado injustificado que permita la remisién a la doctrina “de Diego Porras”. De
hecho, esta realidad (como he tenido ocasidén de exponer en diversas ocasiones) pone en duda la
fundamentacién de la STJUE de 14 de septiembre 2016.

Valoracidn que, por cierto, también parece subyacer en la reciente cuestion prejudicial planteada por la
Sala de lo Social del TSJ de Galicia, de fecha 2 de noviembre (ver, una breve exposicion de la misma en la
reciente entrada del Prof. E. Rojo).

—Y, en cuarto lugar, porque este mismo resultado (extincion improcedente) se hubiera obtenido aunque
la famosa sentencia del TJUE no se hubiera dictado (de hecho, desde 2014, el Tribunal Supremo — como
se ha apuntado — estd manteniendo este criterio).

En definitiva, y para concluir, no creo que la sentencia se esté ajustando a la doctrina comunitaria (pues,
se remite a ella en un caso en el que no es aplicable), ni tampoco las noticias que se han hecho eco de la
misma hayan interpretado con suficiente precision su contenido.

Como concluye el Prof. E. Rojo: la “saga continua”...
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Indemnizacion de 20 dias por extincion de
contrato de obra y servicio en sector publico
y privado: analisis critico a SSTSJ Pais Vasco
(2) 18/10/16

28 octubre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2016 (Octubre) - Indemnizacion de 20 dias por extincion de contrato de obra y servicio en
sector publico v privado: andlisis critico a SSTSJ Pais Vasco (2) 18/10/16

En una entrada reciente he podido abordar brevemente un aspecto critico a la reciente STSJ Pais de
Vasco 18 de octubre 2016 (nim. 1962/16) que extiende la indemnizacion de 20 dias por afio a la
extincion ajustada a derecho de una trabajadora de una fundacidn publica con un contrato de
investigacion.

En esencia (recuerdo), en esta entrada sostengo que hay un problema de consistencia (¢insuperable?) si
se admite que los contratos temporales e indefinidos son “asimilables” a la luz del Acuerdo marco; y, en
cambio, se entiende que son diferentes a los efectos de la Directiva 98/59 y la delimitacion del despido
colectivo (de modo que los temporales no computan porque su extincidn se refiere a un motivo
“inherente” al trabajador). Ademds, también apuntaba que a la luz del derecho interno y del comunitario
existen elementos para sostener que la equiparacién entre la extincion de un contrato temporal y la
resolucion por causas de empresa es “discutible”.

Por otra parte, como apuntaba en la citada entrada, el propio TSJ del Pais Vasco anuncio la existencia de
otra sentencia extendiendo esta indemnizacidn al sector privado. Finalmente, este pronunciamiento ha
sido publicado (sentencia 18 de octubre 2016, rec. 1872/16).
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El objeto de esta entrada es abordar con cierto detalle ambos pronunciamientos (recordando que al
respecto también puede consultarse el imprescindible comentario que sobre el primero de ellos ha
llevado a cabo el Profesor Eduardo Rojo).

Para el anadlisis que me propongo llevar a cabo me referiré a cada sentencia por su numeracion (dado que
son de la misma fecha) y empezaré por la primera que fue publicada (la 1962/16, “sector publico” ).

Asimismo, es importante advertir que en la medida que la Sentencia 1872/16 (“sector privado”)
comparte la mayor parte de la fundamentacion de la Sentencia 1962/16 (“sector publico”), su exposicidn
se centrara Unicamente en los aspectos que las diferencian.

Finalmente, también me gustaria avanzar que, dada esta sustancial identidad, la valoracion critica se
formulard conjuntamente.

La Sentencia “1962/16” (“sector publico”)

1. Detalles del caso:

La Sentencia 1962/16, como se ha apuntado, reconoce la indemnizaciéon de 20 dias a una trabajadora de
la Fundacién Vasca de Investigacidn e Innovacidn sanitaria a través de un contrato de trabajo para la
realizacion de un proyecto de investigacion durante un afio y formalizado en 2012.

Alcanzada la duracién inicialmente pactada, se acuerda (al encontrarse sucesivamente financiacion para
ello) su continuidad en tres ocasiones, por un periodo de un afio cada una, menos la ultima, de 7 meses.
Finalmente, en el momento que el contrato se extingue en diciembre de 2015, por cumplimiento del
término fijado en el ultimo acuerdo, la trabajadora acumula 3 afios y 7 meses.

Demandada la fundacion por despido, por entender que la relacidn contractual en realidad era
indefinida, la instancia desestima la pretensién de la trabajadora. Disconforme con este fallo, presenta un
recurso de suplicacion.

2. Fundamentacion del fallo

La sentencia 1962/16 tras descartar (por diversas razones) que la relacidn contractual fuera indefinida y
que sea aplicable el apartado 5 del art. 15 ET (la existencia de un Unico contrato y el caracter publico de
la empleadora es determinante a pesar de que la relacidn se prolonga durante 3 afios y 7 meses), acaba
entendiendo (al igual que en la instancia) que la extincidn se ha ajustado a derecho.

No obstante, en la medida que durante la tramitacidn del recurso, se ha dictado la STJUE 14 de
septiembre 2016 (C-596/14), caso “de Diego Porras”, el TSJ debe resolver si “lo alli solventado es
aplicable a este litigio, tanto desde una perspectiva procesal, como sustantiva”.

Como punto de partida, entiende que puede proceder a este analisis porque el conflicto que se plantea
es esencialmente juridico (pues, debe dilucidarse si se esta vulnerando el principio de igualdad en el
importe indemnizatorio entre temporales e indefinidos) y, ademas, congruente (en base a los
argumentos que expondra con posterioridad).

De modo que su fundamentacién se centrara a resolver estos dos aspectos (procesal y sustantivo), que
expondré por separado:

1. Superacion de los “obstaculos procesales”: sentencia congruente y no acumulacion indebida de
acciones

La Sentencia 1962/16, en primer lugar, se enfrenta a la importante cuestion de si abordar este aspecto es
contrario o no al principio de congruencia —art. 218.1 LEC (en duda, pues, “ni en la vista oral, como
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tampoco en la formalizacidon/impugnacion del recurso se suscita una cuestion de ese tenor”); y, en
segundo lugar, si se da una acumulacién indebida de acciones.

—Enrelacién al art. 218.1 LEC, se trata de una cuestién absolutamente trascendente, pues, en caso de
estimarse la congruencia, se abriria las puertas a que todos los casos sub iudice puedan reconocer o no
de oficio el citado importe indemnizatorio.

Y, en este sentido, articula una bateria de argumentos para tratar de fundamentar que su decisiéon no
puede ser calificada de incongruente:

— En primer lugar, entiende que no se vulnera el art. 218 LEC, principalmente, porque la jurisprudencia
no ha estimado que incurriera en incongruencia en diversas ocasiones. Y, muy particularmente, en las
“amortizaciones simples” de trabajadores indefinidos no fijos (antes —y después — del cambio de doctrina
de junio de 2014), pues, ha reconocido de oficio la indemnizacidn prevista para los contratos temporales
(ver extensamente al respecto en estas entradas). Ademas, viene a sostener que “algo parecido” hizo el
TSJ Madrid en el caso anteriormente referenciado:

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

— En segundo lugar, en apoyo de su posicionamiento, entiende que en la medida que se estd dilucidando
un eventual caso de despido,

“el cobro de una cantidad a titulo de compensacion por el trabajo perdido, estd inserta en la presente
accion. De tal manera que forma parte del debate desde la presentacion de la demanda y tramites
subsiguientes”.

De modo que, concluye,

“la circunstancia de que la Sala no haya compartido el criterio de la trabajadora sobre la calificacion que
otorgd a su cese, no puede determinar, sin mas, la desestimacion de la demanda y no pronunciarse sobre
la indemnizacion que ahora nos ocupa”.

— De otro modo, y en tercer lugar, entiende que se vulneraria los principios de concentracidn, celeridad,
economia procesal y de efectividad (propio, éste ultimo de la doctrina comunitaria, STJUE 14-9-2016, C-
184/15y C-197/15), pues, se estaria exigiendo a la trabajadora a articular un nuevo litigio pero
Unicamente para concretar una suma ya preanunciada (pues, los parametros utilizados para el célculo de
la indemnizacién en caso de despido y de extincidn de un contrato temporal son idénticos).

— En cuarto lugar, entiende que, si bien no es un principio de “aplicacién automatica en el orden laboral”,
en este ambito concreto puede predicarse “quien puede (pide) lo mas, puede (pide) lo menos”:

“quien reivindica una indemnizacién de 45/33 dias por afio de servicio, segun los casos, igualmente esta

G

solicitando una suma inferior por ese mismo concepto en la practica —'del mal el menos’-“.

—Y, en quinto lugar, a la luz de la doctrina constitucional (ex STC 14/1985) tampoco puede entenderse
que se altere la naturaleza de la accién por despido en su momento entablada por la actora, ni la
modificacién es de tal naturaleza que hiciera irreconocible el debate, pues se limitaria a fijar la
indemnizacién a la que finalmente tendria derecho ante el cese en el trabajo.

— En otro orden de consideraciones, tampoco entiende que se produzca una acumulacién indebida de
acciones, precisamente, en base a la propia doctrina del TS anteriormente referenciada sobre los
indefinidos no fijos; y porque, ademas, a la luz de la doctrina “de Diego Porras”, lo que en el fondo se esta
dilucidando es una diferencia de trato sin justificacion. De modo que un debate de estas caracteristicas
no puede entenderse ajeno al proceso de despido (quedando amparada la acumulabilidad).

—Y, finalmente, como ultimo escollo procesal a superar, tampoco entiende la interpretacién que
sostiene “vulnere el principio de proteccion de confianza legitima que pudiera aqui tener la empleadora
sobre el montante indemnizatorio”. Especialmente, porque este principio no puede amparar la aplicacion
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de una norma nacional contraria al derecho de la UE (ver al respecto particularmente la aportacién
del Profesor Eduardo Rojo).

2. Aspectos sustantivos: la doctrina “de Diego Porras” es aplicable al caso

En el plano sustantivo, el TSJ Pais Vasco tiene que dilucidar si la doctrina “de Diego Porras” es aplicable a
este caso.

Cuestion que resuelve afirmativamente, en esencia, a partir de la definicidn de contrato

temporal ex clausula 3.1 del Acuerdo Marco (caracterizado por la finalizacion en base a “condiciones
objetivas”) y el principio de no discriminacion en las condiciones de trabajo (la indemnizacion — entiende,
como el TJIUE — es una de ellas) que proclama la clausula 4.1.

Estas dos premisas son el punto de partida de la argumentacién del TSJ que, a partir de entonces, se
desarrolla del siguiente modo:

Primero: Como punto de partida recalca dos aspectos relevantes. En primer lugar, la extincion del
contrato temporal es ajustada a derecho; y, en segundo lugar, la naturaleza publica de la empleadora (y
que, en el fondo, permite eludir el caracter indefinido de la relacién contractual), permite sostener la
eficacia directa del Acuerdo Marco.

Segundo: el hecho de que el caso “de Diego Porras” se refiera a un contrato de interinidad y en éste
deba entenderse por obra o servicio no obstaculiza la aplicacion de dicha doctrina, pues, puede
subsumirse en el concepto de contrato “de duracién determinada” que emplea la cladusula 3.1 del
Acuerdo.

Tercero: asume la doctrina del TIUE sobre la identidad entre la extincién de un contrato temporal por
cumplimiento del término vy la resolucién causal por causas de empresa:

“tanto en el supuesto de una trabajadora fija de plantilla como en el del que suscribe un contrato de
duracién determinada, cuando la empresa decide extinguir unilateralmente la relacién laboral por
concurrir una causa legalmente justificada, y por ende también por motivos ajenos a la voluntad de la
trabajadora, se produce una identidad en la objetivacion de la causa. A tal efecto si tomamos como
referencia legislativa los arts. 51.1y 52.c), del ET, podriamos decir que la terminacion del contrato de
investigacion es asimilable a la que se conoce como causa ‘productiva’ —'cuando se produzcan cambios,
entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado
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Cuarto: esta referencia a los arts. 51.1 y 52.c) ET no debe llevar a pensar que son exigibles los mismos
requisitos formales que los exigidos para el despido objetivo (como, recuérdese, si parece sugerirse de
la STSJ Madrid 10 de octubre 2016).

Quinto: a pesar de esta identidad, ambos supuestos tienen previstos importes indemnizatorios
desiguales, sin una causa que lo justifique.

Sexto: asumiendo que el Acuerdo Marco pretende evitar el trato desigual entre contratos indefinidos y
temporales, centra el foco de atencidn en determinar si la situacidn laboral de la actora es o no
comparable a la de un trabajador/a fijo/a de la misma empresa. Y, al respecto, concluye favorablemente.

Y, séptimo: a la luz de todo lo expuesto, concluye

“no existe una justificacion objetiva y razonable para que la actora no perciba la misma indemnizacion
que la establecida para una trabajadora fija que fuera despedida por causas objetivas-productivas, ya que
la situacion extintiva es idéntica”.

La Sentencia “1872/2016” (“sector privado”)

1. Detalles del caso:
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El presente caso tiene su origen en un contrato de trabajo temporal de obra o servicios para prestar,
entre otros, los servicios de conserjeria y limpieza formalizado con una empresa multiservicios y su
vinculacion a la duracidon de una contrata (para prestar los mismos servicios) en una comunidad de
propietarios (CP).

En el momento que la CP decide poner fin a la contrata (con la empresa “saliente”), se extingue el
contrato temporal y ante el hecho de que la CP formaliza una nueva contrata con otra empresa
multiservicios (“entrante”), que no incluye formalmente el servicio de limpieza, el trabajador reclama,
entre otros aspectos, la existencia de una sucesion de plantillas y, por ende, que la extincién debe
calificarse como un despido improcedente.

La sentencia de instancia desestima que se haya producido un despido, entendiendo que se ha producido
una extincién ajustada a derecho. El trabajador, disconforme, presenta recurso de suplicacion.

Reparese que, mas alla de la cuestion relativa a la eventual existencia de una sucesion de plantilla, el
elemento verdaderamente diferenciador con respecto a la sentencia 1962/16 es la naturaleza privada de
la empleadora.

2. Fundamentacion de la sentencia

La sentencia 1872/16, al igual que la instancia, entiende que la extincidn contractual es ajustada, en
esencia, porque a pesar de que a la contrata saliente (en virtud del principio de especialidad) le es de
aplicacion el convenio colectivo de limpieza, en aplicacién del mismo principio, no puede decirse lo
mismo respecto de la entrante (en particular, porque no consta que formalmente la CP haya acordado
con la “entrante” que también desarrolle tareas de limpieza).

En consecuencia, en la medida que la contrata “entrante” no presta un servicio de limpieza, queda
excluida del ambito de aplicacién del convenio del sector y, por ende, no estd obligada a asumir la
plantilla de la “saliente”. Por otra parte, en la medida que tampoco la ha asumido de forma unilateral,
tampoco puede entenderse que se ha producido una sucesion de plantilla ex art. 44 ET.

A partir de este instante, entiende que la extincién del contrato temporal es ajustada a derecho. De
modo que, al igual que en la sentencia 1962/16, vuelve a plantearse si la doctrina “de Diego Porras” es
aplicable al caso. Y, llegados a este estadio, el TSJ centra su fundamentacién en un aspecto procesal y en
otro sustantivo.

1. Superacion de los “obstaculos” procesales:

La fundamentacion de estos aspectos es idéntica a la formulada con ocasién de la sentencia 1962/16. De
modo que me remito a lo expuesto con anterioridad.

2. Aspectos sustantivos

Los aspectos sustantivos también son idénticos a los formulados con ocasion de la sentencia 1962/16,
salvo en lo vinculado a la naturaleza privada de la empleadora y la consiguiente discusién relativa a la
aplicacion directa horizontal de la Directiva entre particulares. Veamos, a continuacion, la argumentacion
esgrimida en esta sentencia.

Al respecto, es importante tener en cuenta que el TS) —empleando sus propias palabras — no
“especula” con la aplicabilidad de tal eficacia en este litigio y en virtud del principio de interpretacion
conforme. De hecho, entiende que es

“innecesario entrar a dirimir si el supuesto que nos ocupa tiene acomodo en el principio mencionado, ya
que a nuestro juicio el debate va por otros derroteros que pensamos que son mas claros”.

Y, en concreto, asumiendo que lo que, en esencia, se esta dilucidando es un eventual discriminacion
entre contratos indefinidos y temporales, “no se puede aplicar en estos supuestos una norma interna que
merezca ese calificativo tan negativo”.
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Y, en este estadio, recurre al art. 21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (que es derecho
originario europeo). En la medida que esta disposicion, en esencia, prohibe toda discriminacion (y es “un
principio general del Derecho de la Union”), concluye que es directamente aplicable en un litigio entre
particulares.

A partir de este instante, reproduce todos los argumentos anteriormente descritos y alcanza la misma
resolucion que en el caso 1962/16.

3. Valoracion critica a las sentencias “1962/16"”
y “1872/16”

Al igual que las sentencias citadas, la valoracion critica a las mismas debe distinguir entre el plano
procesal y el sustantivo:

A. En el plano procesal

Sintéticamente, en el plano procesal, es claro que el reconocimiento de oficio de las indemnizaciones de
los indefinidos no fijos por parte del TS es un argumento muy poderoso (aunque no el tinico como
evidencia la extensa justificacion) para tratar de evitar que las sentencias puedan ser calificadas como
incongruentes.

No obstante, también es cierto que, en el fondo, esta interpretacién relega a un segundo plano la
relevancia del principio procesal de congruencia, pues (de acuerdo con lo previsto en la STS 14 de
octubre 2013, rec. 68/2013) la existencia de “consecuencias legales inherentes” adquieren prevalencia
haciendo innecesaria la inclusidon de estas pretensiones en la demanda (al menos en los supuestos
extintivos).

Como apunta el Profesor Eduardo Rojo, el TSJ no ha querido dejar ningin cabo suelto “en su
fundamentacién de cémo ha decidido que era posible, por no ser incongruente, entrar a conocer de la
aplicacion de la doctrina del TIUE”. Propdsito que — afiado -, quizds, trate de anticiparse a la mds que
probable intervencién del TS en casacién.

Sea como fuere, este planteamiento tiene una extraordinaria importancia practica, pues, como se ha
apuntado, estd abriendo la puerta para que el importe de 20 dias sea reconocido aunque en la vista oral,
como en la formalizacidn/impugnacion del recurso no se haya suscitado una cuestién de ese tenor.

B. En el plano sustantivo

En el plano sustantivo, me gustaria exponer las siguientes valoraciones criticas sobre las citadas
sentencias:

1. Sobre la “asimilacion” entre la extincidon de un contrato temporal y la resolucion causal;

2. Sobre la aplicacidn directa del art. 21.1 de la Carta y la no justificacidon de la aplicacién directa del
Acuerdo Marco a un conflicto entre particulares; vy,

3. Sobre los aspectos formales asociados a la extincién de un contrato temporal.
1. Sobre la “asimilacidon” entre la extincion de un contrato temporal y la resolucién causal

Como punto de partida, es importante reparar que las sentencias no cuestionan ninguno de los
elementos doctrinales del caso “de Diego Porras”.
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De hecho, en base a la prevalencia del derecho de la UE frente al interno, la primacia de la jurisprudencia
comunitaria al resolver cuestiones prejudiciales a través del TJUE y la obligatoria sujecion de los
Tribunales internos a la misma, al inicio de su fundamentacion afirma:

“podra discutirse en cuanto a la validez de los principios que la inspiran, como algunas voces apuntan,
pero ese es un debate meramente doctrinal. De tal manera que hoy por hoy la tesis alli desarrollada es la
interpretacion que hemos de seguir y sin perjuicio de que pueda debatirse la aplicacion practica de
algunos de sus extremos”.

De modo que el TSJ del Pais Vasco aplica esta doctrina en bloque. Lo que significa que, por un lado,
admite la calificacion de la indemnizacién como una condicién de trabajo y, por otro lado, (muy
importante) que la extincién por cumplimiento del término y la resolucién por causas de empresa
pueden calificarse como supuestos extintivos por “motivos objetivos” (“la terminacién del contrato [de
investigacién/obra o servicio] es asimilable a la que se conoce como causa ‘productiva’™).

Y, en este sentido, como ya expuse en una entrada anterior y he sintetizado al inicio de esta, no
comparto esta asimilacion ni conforme al derecho interno ni del comunitario, evidenciandose que hay
elementos para entender que la discusién excede lo meramente doctrinal (describiendo, en cambio, una
posible cuestion prejudicial).

2. Sobre la aplicacidn directa del art. 21.1 de la Carta y la no justificacion de la aplicacion directa del
Acuerdo Marco a un conflicto entre particulares

Por otra parte, en el caso de la sentencia relativa al sector privado (sentencia 1872/16), ademas de estas
cuestiones apuntadas en el apartado anterior, repdrese que el TSJ del Pais Vasco entiende que no es
necesario acudir a la discusién sobre la aplicacion directa horizontal del Acuerdo entre particulares (va
por otros “derroteros”), porque estima que es aplicable el art. 21.1 de la Carta (su naturaleza originaria le
atribuye eficacia directa).

No obstante, si he interpretado correctamente su fundamentacion, pueden plantearse algunas
objeciones, a mi modo de ver, relevantes.

Reparese que, al obviar la discusién acerca de la eficacia directa horizontal del Acuerdo marco, es
discutible que la doctrina “de Diego Porras”, y la interpretacion del Acuerdo Marco que sostiene, sea
realmente aplicable al caso.

En la medida que no justifica la aplicacion del Acuerdo Marco entre privados (principio de interpretacion
conforme), a mi modo de ver, es discutible que pueda afirmarse que hay elementos normativos
comunitarios que permitan sostener que la extincidn de los contratos temporales es asimilable a la de los
indefinidos y/o que, incluso, la indemnizacién pueda ser calificada como una condicion de trabajo (cosa
que el TSJ del Pais Vasco da por hecho a pesar de no justificar que el Acuerdo Marco es aplicable a
conflictos de esta naturaleza).

De hecho, el propio TSJ del Pais Vasco en la sentencia 1690/16 (“publico”) es consciente que la naturaleza
publica o privada del conflicto es un aspecto relevante a la luz de la doctrina “de Diego Porras” porque
afirma:

“la comun identidad publica en la figura del empleador evita otro debate y que el propio TJIUE elude,
presumimos por esa misma cuestion, cual es la eficacia vertical de la Clausula 4, del Acuerdo Marco, o su
aplicacion directa al presente litigio, al ser el contenido indubitado y suficientemente preciso —TJUE,
sentencias de 12-9-2013, C-614/11y 12-12-2013, C-267/12".

A mayor abundamiento, reparese que la propia STJIUE “de Diego Porras” no entra a valorar la eventual
diferencia de trato existente entre contratos temporales porque el Acuerdo Marco describe un dambito de
“operatividad estanco” (dirigido a evitar la desigualdad Gnicamente entre temporales e indefinidos y no
entre temporales entre si).

Luego, a mi modo de ver, sin negar la eficacia directa del principio recogido en el art. 21.1 de la Carta, es
discutible que dicho precepto por si mismo, sin tener en cuenta el contenido especifico del Acuerdo
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Marco (que no se ha demostrado aplicable a este caso), sea suficiente para apreciar la existencia de un
trato desigual entre contratos temporales e indefinidos porque no puede acudirse a los parametros de
comparabilidad que describe éste (de otro modo, si fuera posible, convertiria en redundante al propio
Acuerdo Marco).

Por consiguiente, en hipdtesis, aunque el art. 21.1 de la Carta sea de aplicacién directa entre privados, los
elementos para apreciar si se estd dando un trato diferenciado injustificado entre contratos temporales e
indefinidos quedarian “devaluados” (o “cortocircuitados”) porque (al no acudir al principio de
interpretacion conforme) no se estaria dando el prius de comparabilidad que, precisamente, posibilitaria
la aplicacion del art. 21.1 de la Carta.

De modo que, en mi modesto entender, en la medida que, de acuerdo con el derecho interno, seria
discutible que pudiera predicarse una “asimilacion” entre la extinciéon de un contrato temporal y la
resolucion causal (hasta la sentencia “de Diego Porras” era pacifico que no lo eran), quizas, podria
entenderse que concurren elementos para sostener que el TSJ del Pais Vasco en aplicacién del Acuerdo
Marco ha llevado a cabo una interpretacion contra legem del derecho interno.

3. Sobre los aspectos formales exigibles a la extinciéon de un contrato temporal

Un aspecto relevante es que el TSJ del Pais Vasco, a diferencia del TSJ de Madrid, no sugiere (muy
acertadamente a mi entender) que en la extincién de los contratos temporales sean extrapolables los
requisitos formales previstos para el despido objetivo.

Por otra parte, aunque el TSJ del Pais Vasco (a diferencia del TSJ de Madrid) no lo explicita, también creo
que es acertado que no recurra a las categorias conceptuales asociadas a la calificacién de la resolucion
causal (procedencia/improcedencia).

4. Conclusion

A la luz de todo lo expuesto, y mas alla de las (a mi modo de ver, relevantes) objeciones que puedan
plantearse a estos pronunciamientos del TSJ del Pais Vasco (y del TIUE), para concluir, parece claro que
nos encontramos ante uno de los muchos episodios que la doctrina “de Diego Porras” nos va a deparar.

Como viene siendo costumbre ultimamente, no tendremos mas remedio que permanecer expectantes.

Mds aportaciones al respecto en estas entradas
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Extension de indemnizacion de 20 dias a
contrato de obra y servicio: objeciones a la
STSJ Pais Vasco 18/10/16

24 octubre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2016 (Octubre) - Extension de indemnizacion de 20 dias a contrato de obra y servicio:
objeciones a la STSJ Pais Vasco 18/10/16

Las reacciones judiciales al caso “de Diego Porras” no se han hecho esperar. A la STS) Madrid 10 de
octubre 2016 (que, como se recordara, extiende la indemnizacién de 20 dias a una trabajadora interina
de una Administracion Publica — ver extensamente en esta entrada), debe sumarse la sentencia del TSJ
Pais de Vasco 18 de octubre 2016 (num. 1962/16).

La importancia de este ultimo pronunciamiento radica en que es la primera vez que en suplicacion se
extiende la indemnizacién de 20 dias a un contrato temporal por obra y servicio en el sector publico.

No obstante, segun El Pais (20/10/2016)

“La presidenta de la sala, la magistrada Garbifie Biurrun, (...) ha anunciado que en los proximos dias hara
publico otro fallo similar, que iguala ese derecho de los trabajadores fijos y eventuales, pero en esta
ocasion en el sector privado”.
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Mientras este pronunciamiento no se haga publico (y podamos conocer el detalle de su
fundamentacion), la STSJ Pais de Vasco 18 de octubre 2016 (num. 1962/16) debe complementarse con
las dictadas para el personal estaturio (ver extensamente al respecto esta entrada del blog del Profesor
Eduardo Rojo).

En la medida que el Profesor Eduardo Rojo también ha publicado un comentario sobre la STSJ Pais Vasco
18 de octubre 2016 (num. 1962/16) permitanme que me remita a su exhaustivo y acertado analisis.

De modo que (sin perjuicio de un eventual estudio mas detallado en otro momento por mi parte)
dedicaré esta entrada a exponer una valoracion critica sobre uno de los elementos centrales de la
fundamentacién sustantiva de la sentencia.

No obstante, antes de proceder a esta exposicion critica, me gustaria recalcar lo siguiente: no quisiera
que se interpretara que, al centrarme Unicamente en esta dimension sustantiva, niegue/minusvalore la
relevancia (trascendente) de los aspectos procesales que (de forma pormenorizada) describe el TSJ del
Pais Vasco.

Especialmente, porque si se asume que la sentencia es congruente, que no se da una acumulacién
indebida de acciones y que no se vulnera el principio de proteccién de confianza legitima (como sostiene
el TSJ del Pais Vasco), se esta abriendo la puerta para que el importe de 20 dias sea reconocido aunque
en la vista oral, como en la formalizacidon/impugnacién del recurso no se haya suscitado una cuestién de
ese tenor (a su vez, es posible que, con la detallada exposicion desarrollada al respecto, el TSJ del Pais
Vasco trate de anticiparse a una mas que probable intervencion del TS en casacion).

Centrandome, ahora si, en la dimensidn sustantiva, me gustaria destacar el siguiente argumento
(absolutamente central) empleado por el TSJ del Pais Vasco (previa declaraciéon de la prevalencia del
derecho de la UE frente al interno, la primacia de la jurisprudencia comunitaria al resolver cuestiones
prejudiciales a través del TJUE y la obligatoria sujecion de los Tribunales internos a la misma):

FD2 9: “tanto en el supuesto de una trabajadora fija de plantilla como en el del que suscribe un contrato
de duracién determinada, cuando la empresa decide extinguir unilateralmente la relacién laboral por
concurrir una causa legalmente justificada, y por ende también por motivos ajenos a la voluntad de la
trabajadora, se produce una identidad en la objetivacion de la causa. A tal efecto si tomamos como
referencia legislativa los arts. 51.1 y 52.c), del ET, podriamos decir que la terminacién del contrato de
investigacion es asimilable a la que se conoce como causa ‘productiva’ —"cuando se produzcan cambios,
entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado

"

Pues bien, al margen de la discusion acerca de la conveniencia (o0 no) de equiparar los importes
indemnizatorios de los contratos temporales y los indefinidos (sobre la que me gustaria exponer mi
opinién en breve), debo admitir que — en el plano técnico-juridico — no me convencen los motivos por los
que, a la luz del Derecho interno y de la UE, puede sostenerse esta “asimilacién”:

— A nivel interno (hasta que se dicté la doctrina “de Diego Porras”), era pacifico que la ineficacia
contractual por cumplimiento del término y por resolucion causal estaban claramente diferenciadas (y,
como se sabe, esta heterogeneidad justificaba tratamientos normativos distintos) — ver extensamente en
esta entrada; y

— A nivel comunitario (especialmente, de acuerdo con el Acuerdo Marco y la Directiva 98/59), desde mi
punto de vista (como ya he podido exponer en otras ocasiones — aqui y aqui — pero me gustaria reiterar)
se plantean algunas “dudas/objeciones” (relevantes):

1. La referencia a las ‘condiciones objetivas’, segun el Acuerdo marco, son coincidentes con lo que, a nivel
interno, se identifica con el ‘principio de causalidad en la contratacion temporal’.

En efecto, la necesidad de que concurran ‘condiciones objetivas’ o una ‘causa de temporalidad’
responden miméticamente a la necesidad de evitar la celebracidn de contratos temporales vinculados
Unicamente a un término, precisamente, por la facilidad que con su admisién podia incurrirse en el abuso
de derecho y las consiguientes dificultades probatorias para los trabajadores (ver al respecto,
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extensamente, Beltran de Heredia Ruiz, I. ‘El principio de causalidad en la contratacidon temporal y la
proteccién de la estabilidad ‘en la actividad”. Revista de Derecho Social, nim. 74, 2016, p. 209 — 228).

2. Si bien es cierto que la expresidon ‘motivo no inherente’ ex Directiva 98/59 delimita el eje gravitatorio
del despido colectivo y que el mismo responde a un planteamiento no plenamente coincidente con la
extincion causal de nuestro modelo, no quita que el TJUE, quizds, hubiera debido tener en cuenta la
dicotomia ‘extincién por motivo no inherente’y ‘extincidon por motivo inherente’. Especialmente, porque
la extincion por el cumplimiento del término se halla extramuros del concepto de “motivo no inherente”,
perteneciendo al espectro de la extincidén por ‘motivos inherentes’.

En efecto, el término (esto es, un contrato temporal) describe una ineficacia contractual ‘pactada entre
las partes del contrato’ al iniciarse la relacién contractual. Lo que, dicho en otras palabras, significa que
trabajador y empresario han acordado expresamente que su vinculacion se prolongara durante un
determinado periodo de tiempo (de modo que, cuando se alcanza, el contrato deviene ineficaz por su
cumplimiento). Desde esta perspectiva, seria dificil sostener que la extincidn se ha producido por motivos
‘no inherentes a la persona del trabajador’ (pues, ha sido explicitamente consentida).

Corroboraria este argumento el hecho de que, precisamente, la normativa comunitaria (Directiva 98/59)
es sensible a esta circunstancia (o distincidn entre ‘inherente’ y ‘no inherente’) cuando excluye del
cémputo de las extinciones colectivas las provocadas por la llegada del término pactado.

La insercion de estas objeciones en la matriz conceptual “asimiladora” que propone el TSJ del Pais Vasco
plantearia, a mi modo de ver, la siguiente (compleja) dicotomia:

Si (como sostiene el TSJ del Pais Vasco) el fin de la obra y servicio (cumplimiento del término) y la
resolucidén causal son supuestos extintivos “asimilables”, es razonable estimar que la extincion de los
contratos temporales también deberia incluirse en el computo de los despidos colectivos ex Directiva
98/59 (entendiéndose consiguientemente que son supuestos extintivos “no inherentes”). Cosa que,
como se sabe, el TIUE atin no ha admitido.

En cambio, si se entiende que la extincion de los contratos temporales no debe incluirse en dicha

delimitacién del despido colectivo ex Directiva 98/59 (por mantener su caracter “inherente”), deberia
colegirse que, en realidad, no son “asimilables” — o, cuanto menos, “no lo son tanto” (lo que afectaria
légicamente a su conceptuacion a la luz del Acuerdo Marco tal y como propone el TSJ del Pais Vasco).

Mantener el caracter “asimilable” a nivel del Acuerdo Marco de la extincion de los contratos
temporales e indefinidos y, al mismo tiempo, diferenciado (“inherente” y “no inherente”) a nivel de la
Directiva 98/59, plantearia unos problemas de consistencia — a mi entender — dificilmente superables.

En definitiva (y apartdndome del planteamiento del TSJ Pais Vasco), a la luz de lo expuesto, no creo que
las discusiones que gravitan alrededor del caso “de Diego Porras” sean

meramente “doctrinales”. Especialmente porque, salvo que esté errado en mi valoracién, su asuncién
podria estar poniendo en entredicho uno de los elementos descriptores fundamentales del despido
colectivo segun la Directiva 98/59 (en sintesis, qué debe entenderse por motivo “inherente” y “no
inherente”).

Y la cuestion es, a mi entender, tan relevante que, quizas, podria precipitar una eventual intervencion del
TJUE via cuestién prejudicial.

En definitiva (concluyendo esta breve entrada), creo que, en aras a la solidez y coherencia de la matriz
conceptual que vertebra nuestro modelo de relaciones laborales, hubiera sido muy conveniente que el
TSJ del Pais Vasco (o quien sostenga esta “asimilacion” en futuras resoluciones judiciales) hubiera tratado
(o trate) de desarrollar una “integracion interpretativa pacifica” de la doctrina “de Diego Porras” con los
vectores conceptuales que emergen de la Directiva 98/59 y del propio Acuerdo Marco (y que
fundamentan las dos objeciones que he descrito).

No obstante (aunque quizas esté nuevamente equivocado), me resulta muy dificil proyectar una
interpretacién que juridicamente haga posible este integracion (salvo que se produzca una redefinicion
de las categorias conceptuales nucleares).
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Permaneceremos expectantes.
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Doctrina TJUE “de Diego Porras”: Primeras
reacciones judiciales (STSJ Madrid 5/10/16)

5 octubre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia
Publicado en:

2016 (Octubre) - Doctrina TJIUE “de Diego Porras”: Primeras reacciones judiciales (STSJ
Madrid 5/10/16)

Las primeras reacciones judiciales a la doctrina “de Diego Porras” no se han hecho esperary el TSJ
Madrid, tras elevar en diciembre de 2014 ante el TIUE una peticién de decisién prejudicial, ha reconocido
el derecho de la trabajadora interina a percibir la misma indemnizacién que la prevista para el despido
objetivo (Sentencia 5 de octubre 2016). Esto es, 20 dias por afio trabajado (con un maximo de 12 meses).

Procedo a continuacion a exponer algunas valoraciones (de urgencia), con las cautelas que una
“reaccién” de estas caracteristicas exige:

Conclusion principal:
La primera conclusién que puede extraerse de la citada sentencia es que sélo se refiere a la extincién de

un contrato de interinidad. Y, en este sentido, no sorprende que el TSJ Madrid haya adoptado este
posicionamiento.
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De modo que no ha entrado a valorar si el mismo importe indemnizatorio es predicable a otros contratos
temporales.

Valoracion sobre la licitud del contrato temporal:

Por otra parte, es importante tener en cuenta que, a pesar de que la trabajadora entiende que el
contrato de trabajo de interinidad es ilegal (pues, las funciones de secretaria de direcciéon no eran las que
desempenfiaba la trabajadora a quien sustituia — “categoria de oficial de actividades técnicas y oficios”), el
TSJ) Madrid no entra a valorar esta cuestion en base a que

“ya consta que a partir de 2007 ha sido secretaria particular del Subdirector General de Planificacion y
programas, perteneciente a la Direccién General de Armamento y Material y ello no desvirtua que (...),
estuviese adscrita al puesto de trabajo perteneciente a la Sra. M”.

A partir de esta afirmacion, sostiene que la relacidn contractual temporal es licita y, por ende, su
extincion en virtud de la reincorporacion de la sustituida también (en virtud de la STS 17 de diciembre
2012, rec. 4175/2011).

Se trata, sin duda, de un aspecto fundamental, pues, si efectivamente la relacién contractual temporal
era ilicita, probablemente deberia de haberse calificado como una trabajadora indefinida no fija y, por
ende, su extincién injustificada, y por tanto, improcedente. Lo que, probablemente, no hubiera motivado
la cuestion prejudicial.

Desde este punto de vista, salvo mejor doctrina, sorprende que el TSJ de Madrid, admita que el ejercicio
de funciones distintas a las que desempefaba la trabajadora sustituida no suscite ningun tipo de
controversia a los efectos de la legalidad del contrato de interinidad.

En cualquier caso, esta cuestion, ciertamente, no parece que deba tener excesiva relevancia practica,
pues, el TJUE ya ha dictado la doctrina “de Diego Porras”.

Valoracion sobre la justificacion de la equiparacion del
importe indemnizatorio de los interinos y los indefinidos
por causas objetivas

Llegados a este estadio, el TSJ de Madrid procede a proyectar su aplicacidn al caso enjuiciado.

Como punto de partida, inicia la argumentacion a partir de un planteamiento discutible, pues, en la linea
del TJIUE, entiende que la extincidn del contrato por la llegada del término es equiparable a la extincion
por causas objetivas. En concreto afirma que la extincidn se produce

“en virtud de una causa objetiva -en el sentido de no reprochable al trabajador ni dependiente de la mera
voluntad empresarial- con una estructura causal andloga a las que el articulo 52 del ET denomina ‘causas
objetivas’, en cuanto a su través se evidencia la necesidad productiva de extinguir una relacién laboral”.

Personalmente, no puedo compartir este planteamiento a partir del marco juridico interno y comunitario
(como ya he tenido ocasidn de exponer en esta entrada y en esta), pues, a nivel interno, debe
distinguirse entre la extincidn por cumplimiento del término y por resolucién causal; y, a nivel
comunitario, es clara la distincién entre extincidon por motivo inherente (cumplimiento de un término) y
no inherente (por causas objetivas, por ejemplo).

A su vez, salvo mejor doctrina, a diferencia de lo que expone el TSJ Madrid, es discutible que el caracter
sobrevenido e inesperado (impredecible) de la incorporacion de la sustituida deba tener un efecto en la
naturaleza juridica del contrato de la sustituta.
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Siguiendo con la equiparacién conceptual entre la extincidn por expiracion del término y la resoluciéon
causal, el TSJ Madrid (en lo que constituye — a mi entender — un argumento central) afirma que

“Nuestra ley al autonomizar ciertas causas objetivas como instrumentos de la contratacién temporal
aboca al pernicioso efecto de que trabajadores con idéntica antigliedad y que realizan similar trabajo son
tratados de manera divergente cuando el contrato se extingue. La cuestidn no estriba en la consideracién
de que las causas del articulo 52 precitado sean aplicables al contrato de interinidad — que lo son —sino
que la causa extintiva que se ha aplicado, conforme a la ley espafiola, a la actora, negandole asi cualquier
derecho indemnizatorio, no le seria de aplicacion si su contratacion no fuera temporal, en cuyo caso
tendria siempre, al menos, un derecho indemnizatorio de 20 dias de salario por afio trabajado si en la
empresa se produjera la situacion de exceso de trabajadores en relacién con los puestos de trabajo reales
desde la perspectiva de la productividad mercantil”.

Asumiendo, la (clara) diferenciacidn entre los contratos temporales y los indefinidos, en lo que a las
causas de ineficacia por el cumplimiento de la duracidn pactada se refiere, a mi entender, en este pasaje
el TSJ Madrid estd presentando como homogéneas categorias conceptuales heterogéneas. Perddn por la
reiteracion, pero una cosa es la extincidén por cumplimiento del plazo (voluntariamente pactaday, per
ende, — empleando las categorias del derecho comunitario — por motivos “inherentes” al trabajador) y
otra muy distinta es la motivada por una causa resolutoria sobrevenida (por motivos “no inherentes” del
trabajador).

La sentencia, llegados a este punto, esto es, asumiendo que existe una situacion equiparable entre
contrato interino e indefinido, afirma que

“no se puede discriminar a la actora en cuanto a la indemnizacién por la extincién de la relacién laboral,
como consecuencia del tipo de contrato suscrito y, por consiguiente, tiene derecho a igual indemnizacién
que la que corresponderia a un trabajador fijo comparable de extinguirse su contrato por otra causa
objetiva, siendo en este caso evidente la igualdad en los términos de comparacidn respecto de la
trabajadora a la que ha venido sustituyendo y asi lo ha apreciado el citado Tribunal [TJUE]”.

Afirmacién consecuente con la linea argumental de la sentencia del TJUE.

Un aspecto importante de la sentencia es que para el TSJ Madrid la equiparacion de los importes
indemnizatorios implica también la de los requisitos formales descritos para el despido objetivo (al
menos, el del preaviso y el de la puesta a disposicidén de la indemnizacién). Especialmente, porque
entiende que el incumplimiento de la puesta a disposicién de la indemnizacién (tal y como prevé el art.
53.1.b ET) no debe tener un impacto en la calificacién de la extincidén (porque en su opinidn es
excusable). Circunstancia que desvela una dimension particularmente compleja, pues, se estd hablando
de supuestos extintivos claramente diferenciados y con efectos juridicos también diversos.

En la l6gica del TJUE descrita en el caso “de Diego Porras”, puede entenderse que, a la luz del art. 53.1.c
ET, se acuda a la necesidad de compensar al trabajador por el periodo de preaviso incumplido
(especialmente para, desde el punto de vista de las consecuencias econdmicas que se derivan, evitar un
trato desigual con respecto a los indefinidos equiparables) y, desde este punto de vista, se entiende que
el TSJ Madrid también haga referencia. No obstante, esta equiparacion suscita, a su vez, nuevos
interrogantes, pues, queda por determinar si el preaviso del art. 53.1.c prevalece sobre la denuncia del
art. 49.1.c ET y en qué medida.

No obstante, a mi modo de ver, es muy discutible que, hablando de la extincién de un contrato temporal
por cumplimiento del término, se recurra a las categorias conceptuales de procedencia o improcedencia
(propias de la resolucién causal). En puridad, parece dificil que la extincién de un contrato por
cumplimiento del término pueda calificarse como “procedente”.

Conclusion (provisional)
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En definitiva, para concluir este comentario de urgencia (con los posibles errores de apreciacién que
pudieran derivarse y siempre sin perjuicio de otras valoraciones que pudieran derivarse de un estudio
mas detallado de la sentencia), parece que, de momento, la cuestion relativa a la eventual extension de
la indemnizacién por despido objetivo al resto de contratos temporales deberd esperar. Por tanto, siguen
siendo muchas las incégnitas que quedan por determinar.

El hecho de que los Tribunales puedan reconocer de oficio tales importes en los casos sub iudice(en
virtud, entre otras, de la STS 6 de octubre 2015, rec. 2592/2014), quizas, acelere la esperada intervencion
del Tribunal Supremo al respecto.

Permanecermos a la expectativa.

Otras entradas al respecto en este enlace
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Mas valoraciones criticas sobre el caso del
TJUE “de Diego Porras”

28 septiembre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Publicado en:

2016 (Septiembre) - Mas valoraciones criticas sobre el caso del TIUE “de Diego Porras”

A través de la amable invitacion de la Profesora Argelia Queralt de la Universitat de Barcelona, he tenido
la ocasion de revisar las notas del comentario (de urgencia) a la importante sentencia del TJUE sobre el
caso “de Diego Porras” publicado en este blog.

Con el titulo “Sobre la indemnizacién de los interinos y su posible extensién al resto de contratos
temporales (Caso TJUE “de Diego Porras”)“, he publicado una entrada en el blog de la Revista Catalana
de Dret Public incidiendo nuevamente en los principales aspectos criticos ya expuestos.

No obstante, sin perjuicio de otras valoraciones que fruto de un andlisis mas pormenorizado pudieran
extraerse en un futuro (posibilidad — debo admitir -no descartable, dada la complejidad de la cuestién),
me gustaria destacar dos novedades con respecto a lo apuntado en mi anterior entrada, que ahondan en
mi planteamiento critico a la sentencia, y que he afiadido en esta nueva aproximacién (pasando a
exponerlas, a continuacion, brevemente):

Una de las principales objeciones que se han planteado a la sentencia del TIUE, como se sabe, es que no
ha tenido en cuenta que la extincién por el cumplimiento del término y por resoluciéon por motivos
objetivos (causal), tienen una naturaleza juridica claramente diferenciada (lo que sugeriria que, a
diferencia del criterio del TJUE, la existencia de un trato desigual estaria plenamente justificado).

Pues bien, podria sostenerse, en cambio, que la sentencia no aborda esta distincidn (y, por ende, es
ajustada) porque, precisamente, a los ojos del marco normativo europeo (y del TIUE), en los despidos
colectivos (Directiva 98/59) la vinculacion de la indemnizacién a la concurrencia de una causa extintiva
carece de relevancia (porque, se condiciona al parametro “motivos no inherentes a la persona del
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trabajador”). Planteamiento que se veria fortalecido en la medida que, en paralelo, el propio Acuerdo
marco, tampoco estaria condicionando la contratacion temporal a la concurrencia de una “causa de
temporalidad” (en esencia, porque se refiere a “condiciones objetivas”).

No obstante, como contrapuntos a esta matriz argumentativa (y, por tanto, como factores debilitadores
de la solidez técnica de la sentencia), podria sostenerse lo siguiente:

1. La referencia a las “condiciones objetivas”, de acuerdo con el Acuerdo marco, son plenamente
coincidentes con lo que, a nivel interno, se identifica con el “principio de causalidad en la contratacién
temporal”.

En efecto, la necesidad de que concurran “condiciones objetivas” o una “causa de temporalidad”
responden miméticamente a la necesidad de evitar la celebracidn de contratos temporales vinculados
Unicamente a un término, precisamente, por la facilidad que con su admisién podia incurrirse en el abuso
de derecho y las consiguientes dificultades probatorias para los trabajadores (ver al respecto,
extensamente, Beltran de Heredia Ruiz, I. “El principio de causalidad en la contratacion temporal y la
proteccion de la estabilidad ‘en la actividad’”. Revista de Derecho Social, nim. 74, 2016, p. 209 — 228).

2. Si bien es cierto que la expresion “motivo no inherente” delimita el eje gravitatorio del despido
colectivo y que el mismo responde a un planteamiento no plenamente coincidente con la extincién
causal de nuestro modelo, no quita que el TJUE deberia haber tenido en cuenta la dicotomia “extincion
por motivo no inherente” y “extincidn por motivo inherente”. Especialmente, porque la extincion por el
cumplimiento del término se halla extramuros del concepto de “motivo no inherente”, perteneciendo al
espectro de la extincion por “motivos inherentes”.

IM

En efecto, el término (esto es, un contrato temporal) describe una ineficacia contractual “pactada entre
las partes del contrato” al iniciarse la relacién contractual. Lo que, dicho de otro modo, significa que
trabajador y empresario han acordado expresamente que su vinculacidn se prolongara durante un
determinado periodo de tiempo (de modo que, cuando se alcanza, el contrato deviene ineficaz por su
cumplimiento). Desde esta perspectiva, seria dificil sostener que la extincion se ha producido por motivos
“no inherentes a la persona del trabajador” (pues, ha sido explicitamente consentida).

Corroboraria este argumento el hecho de que, precisamente, la normativa comunitaria (Directiva 98/59)
es sensible a esta circunstancia (o dicotomia entre “inherente” y “no inherente”) cuando excluye del
computo de las extinciones colectivas las provocadas por la llegada del término pactado.

En definitiva, teniendo en cuenta estas precisiones (afiadiéndolas a las ya expuestas con anterioridad), la
omisidn de la distincion entre ineficacia por resolucion causal e ineficacia por la llegada de un término
por parte del TJUE en este caso es, cuanto menos, (seriamente) objetable.

A la luz de lo expuesto, no es descartable que los tribunales internos opten por desmarcarse de la
exigencia de generalizacion de los importes indemnizatorios que, a priori, se extrae de la fundamentacién
de la sentencia.

Permaneceremos a la expectativa.

— Sobre esta cuestidon también puede leerse la Tribuna publicada en el diario “Cinco Dias”: La extincién de
un contrato de trabajo y sus costes
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Sobre la indemnizacion de los interinos y su
posible extension al resto de contratos
temporales (Caso TJUE “de Diego Porras”) —
Ignasi Beltran de Heredia Ruiz

PUBLICADO EN:

2016 (Septiembre) - “Sobre la indemnizacién de los interinos y su posible extension al resto
de contratos temporales (Caso TIUE “de Diego Porras”). En blog de la Revista Catalana de

Dret Public.

La STJUE 14 de septiembre 2016
(C-596/14), asunto de Diego Porras, resuelve una cuestion prejudicial que versa sobre la interpretacion
de la cldusula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracidn determinada.

En esencia, aunque estd referida a un contrato de interinidad, la trascendencia de esta sentencia se halla
en el hecho de que de su formulacion, eventualmente, podria extraerse que el citado Acuerdo Marco
exige la equiparacién de las indemnizaciones por extincién entre los contratos indefinidos y los
temporales.

Las reacciones de las diversas formaciones politicas y de los interlocutores sociales ante esta eventual
extension no se han hecho esperar, suscitando un extraordinario impacto medidtico y son multiples las
interpretaciones (y posibles/probables efectos) que se han extraido de su texto.

Sin pretender recoger y sintetizar esta disparidad de planteamientos, en las lineas que siguen se tratara
de exponer la interpretacién que, modestamente, entiendo puede extraerse de la citada sentencia (y que
resume y complementa lo expuesto en un comentario anterior —de urgencia— en mi blog).

El origen de la controversia

En sintesis, el origen de la peticion se halla en un litigio entre la Sra. Ana de Diego Porras y el Ministerio
de Defensa, relativo a la calificacion de la relacién laboral de interinidad que vincula a las partes y al
abono de una indemnizacidon como consecuencia de la extincién de dicha relacion.
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Declarada en la instancia la adecuacién de la causalidad en la contratacidon temporal y de las condiciones
de finalizacion, el TSJ de Madrid observa, por un lado, que la contratacién de la Sra. de Diego Porras
mediante un contrato de interinidad cumple los requisitos exigidos por la normativa nacional en vigor; vy,
por otro, que la finalizacion de dicho contrato de trabajo estd basada en una razén objetiva.

El TSJ, no obstante, se plantea si la trabajadora tiene derecho a reclamar el pago de una indemnizacién
por la finalizacién de su contrato.

Segun la descripcion que efectua la STJIUE del4 de septiembre 2016,

«...en Derecho espafiol existe una diferencia de trato en las condiciones de trabajo entre los trabajadores
fijos y los trabajadores con contrato de duracién determinada, en la medida en que la indemnizacién
abonada en caso de extincion legal del contrato es de 20 dias de salario por afio trabajado en el caso de
los primeros, mientras que se eleva a sélo 12 dias de salario por afio trabajado para los segundos. Esta
desigualdad es ain mas evidente en lo que atafie a los trabajadores con contrato de interinidad, a los que
la normativa nacional no reconoce indemnizacién alguna cuando dicho contrato finaliza con arreglo a la
normativa».

Entendiendo el TSJ de Madrid que ninguna razdn objetiva parece justificar dicha diferencia de trato,
plantea 4 cuestiones prejudiciales sobre la interpretacidon que debe darse a la citada cldusula 4.

La respuesta a las cuestiones prejudiciales

El TIUE, tras entender que la expresion «condiciones de trabajo», a las que hace referencia el Acuerdo
marco, «incluye la indemnizacion que un empresario estd obligado a abonar a un trabajador por razén de
la finalizacién de su contrato de trabajo de duracién determinada», concluye que el mismo

«...se opone a una normativa nacional (...), que deniega cualquier indemnizacion por finalizacion de
contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesion de tal
indemnizacién, en particular, a los trabajadores fijos comparables. El mero hecho de que este trabajador
haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una razén
objetiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada
indemnizacién».

La argumentacidn que esgrime el TIUE para sostener esta afirmacidn, en sintesis, se articula sobre los
siguientes elementos:

Primero: el Acuerdo marco prohibe un trato desigual entre trabajadores temporales e indefinidos por el
mero hecho de tener un contrato de duracidn determinada (salvo que esté debidamente justificado).

Segundo: se dan las circunstancias necesarias para estimar que las situaciones comprometidas
(indemnizacion por extincidén en contratos temporales e indemnizacién por extinciéon en contratos
indefinidos) son comparables.

Tercero: no concurre una razén objetiva (de acuerdo con los apartados 1 o 4 de la clausula 4) que
justifique un trato diferenciado porque
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«...ni la naturaleza temporal de la relacién laboral ni la inexistencia de disposiciones en la normativa
nacional relativas a la concesién de una indemnizacion por finalizacidon de un contrato de trabajo de
interinidad pueden constituir, por si solas, tales razones objetivas».

Una (modesta) valoracion critica

De la lectura de la sentencia, pueden extraerse las siguientes diez valoraciones:

Primera. Es obvio, que esta medida incrementa el nivel de proteccidn de los trabajadores interinos y, en
los términos en los que esta formulada, podria llegar a suponer lo mismo para el conjunto de
trabajadores temporales. Y, de confirmarse, tanto el sector publico como el privado no serian ajenos a su
impacto (suscitandose la duda de si el proximo Gobierno seria partidario de mantenerla en 20 dias o no).
No obstante, a pesar de la eventual equiparacién en los importes de las indemnizaciones por extincién
del contrato, también debe advertirse que, de acuerdo con el marco vigente, es poco probable que ello
impacte significativamente en la pronunciada segmentacién del mercado de trabajo. Especialmente
porque la resolucion por causas objetivas de un contrato indefinido (y, en especial, por “causas de
empresa”), ademas, conlleva ciertos costes de “gestion/litigacion” que la siguen haciendo menos
atractiva (en términos de coste y tiempo) que su alternativa.

Segunda. De la lectura de la sentencia se observa que el TJUE no ha tenido en cuenta que la resolucién
por causas objetivas del contrato indefinido (entre las que se incluye, como se ha apuntado, las “causas
de empresa”) no es equiparable a la extincion por la llegada de un término. Mientras que, en el primer
caso, nos hallamos ante un caso de ineficacia contractual sobrevenida (a mi modo de ver, aunque no es
pacifico, por excesiva onerosidad —que supone una alteracion en el equilibrio de las prestaciones,
afectando a la causa del contrato); en el otro caso, nos estamos refiriendo a la ineficacia contractual
derivada del cumplimiento del contrato (esto es, la llegada del plazo inicialmente pactada por las partes—
mutuo acuerdo inicial).

El importe de la indemnizacién en la resolucién por “causas objetivas” se enmarca en el ambito de la
resolucion contractual inimputable del empresario y a la légica de la responsabilidad objetiva. Mientras
que la prevista para los contratos temporales, es una reaccién del legislador para, en consonancia del
citado Acuerdo marco, tratar de evitar el abuso en la contratacion temporal sucesiva (penalizando
econdmicamente su uso).

Esta disparidad en la naturaleza juridica seria suficiente como para entender que las situaciones no son,
en realidad, comparables y, por consiguiente, concurririan “razones objetivas” que justificarian
suficientemente la existencia de un trato diferenciado.

Tercera. A mayor abundamiento, sorprende que el TIUE no repare que entre una causa de extincién
“objetiva” —o “legal”, en la terminologia de la sentencia—y la motivada por la llegada de un término
media una diferencia sustancial: la vinculada al contrato indefinido es causal y la otra no (porque,
conviene reiterar, describe un supuesto de ineficacia contractual por cumplimiento de lo pactado). Lo
que significa que, en la primera, si no concurre un motivo suficiente, o bien, se producen

ciertos incumplimientos formales, el importe puede llegar a 33 dias (o0 45 para determinados periodos).
Y, aunque el caso que da origen a la sentencia se refiere a un contrato temporal legal, desde el punto de
vista que subyace en la misma (esto es, fijandose Unicamente en el importe cuantitativo de las
indemnizaciones —y no en el impacto de la concurrencia o no de una causa extintiva), el TJUE hubiera
podido entender que la indemnizacién “legal” no era de 20 dias, sino de 33/45. Aspecto que afiade (si
cabe) mayor confusion.

Cuarta. Podria sostenerse que la sentencia no aborda la distincion apuntada en el apartado anterior (y,
por ende, es ajustada) porque, precisamente, a los ojos del marco normativo europeo (y del TIUE), en los
despidos colectivos (Directiva 98/59) la vinculacion de la indemnizacion a la concurrencia de una causa
extintiva carece de relevancia (porque, se condiciona al pardmetro “motivos no inherentes a la persona
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del trabajador”). Planteamiento que se veria fortalecido en la medida que, en paralelo, el propio Acuerdo
marco, tampoco estaria condicionando la contratacion temporal a la concurrencia de una “causa de
temporalidad” (en esencia, porque se refiere a “condiciones objetivas”).

No obstante, como contrapuntos a esta matriz argumentativa, podria sostenerse lo siguiente:

1. Lareferencia a las “condiciones objetivas”, de acuerdo con el Acuerdo marco, son
plenamente coincidentes con lo que, a nivel interno, se identifica con el “principio de
causalidad en la contratacion temporal”.

En efecto, la necesidad de que concurran “condiciones objetivas” o una “causa de temporalidad”
responden miméticamente a la necesidad de evitar la celebracién de contratos temporales vinculados
Unicamente a un término, precisamente, por la facilidad que con su admisién podia incurrirse en el abuso
de derecho y las consiguientes dificultades probatorias para los trabajadores (ver al respecto,
extensamente, Beltran de Heredia Ruiz, I. “El principio de causalidad en la contratacion temporal y la
proteccion de la estabilidad ‘en la actividad’”. Revista de Derecho Social, nim. 74, 2016, p. 209 — 228).

2. Sibien es cierto que la expresion “motivo no inherente” delimita el eje gravitatorio
del despido colectivo y que el mismo responde a un planteamiento no plenamente
coincidente con la extincion causal de nuestro modelo, no quita que el TIUE deberia
haber tenido en cuenta la dicotomia extincidén por “motivo no inherente” y extincidon
por “motivo inherente”. Especialmente, porque la extincion por el cumplimiento del
término se halla extramuros del concepto de “motivo no inherente”, perteneciendo
al espectro de la extincidn por “motivos inherentes”.

En efecto, el término (esto es, un contrato temporal) describe una ineficacia contractual “pactada entre
las partes del contrato” al iniciarse la relacién contractual. Lo que, dicho de otro modo, significa que
trabajador y empresario han acordado expresamente que su vinculacién se prolongara durante un
determinado periodo de tiempo (de modo que, cuando se alcanza, el contrato deviene ineficaz por su
cumplimiento). Desde esta perspectiva, seria dificil sostener que la extincion se ha producido por motivos
“no inherentes a la persona del trabajador” (pues, ha sido explicitamente consentida).

IM

Corroboraria este argumento el hecho de que, precisamente, la normativa comunitaria (Directiva 98/59)
es sensible a esta circunstancia (o dicotomia entre “inherente” y “no inherente”) cuando excluye del
computo de las extinciones colectivas las provocadas por la llegada del término pactado.

En definitiva, teniendo en cuenta lo expuesto, la omisidn de la distincidn entre ineficacia por resolucién
causal e ineficacia por la llegada de un término por parte del TJUE en este caso es, cuanto menos,
objetable.

Quinta. Ahondando en esta afirmacidn, el hecho de que el TJUE no tenga en cuenta que los contratos
temporales también pueden verse afectados por una resolucién por causas objetivas (entre ellas, por
“causas de empresa”) antes de la llegada del término, es probablemente el elemento que debilita con
mas intensidad la argumentacién de la sentencia. Especialmente porque, desde este punto de vista, es
dificil sostener que, en el plano de los importes indemnizatorios (su cuantia) efectivamente la dicotomia
se halle entre extincidn por “causa legal” en los indefinidos (20 dias) y extincién por “causa legal” en los
temporales (12 dias). Pues, si nos cefiimos a las causas “objetivas” (entre ellas, recuérdese, las citadas
“causas de empresa”), se colige que en ambos casos las indemnizaciones se calculan a partir de idénticos
parametros (20 dias). Y, por ende, es dificil entender que exista una disparidad.

Sexta. Por otra parte, a diferencia de lo que sostiene el TIUE, sin excesivo fundamento a mi entender, tal
y como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo, el importe de la indemnizacion se esté refiriendo a
las “condiciones de empleo” y no a las “condiciones de trabajo” (sobre las que si debe exigirse

la igualdad). Recuérdese que la STS 22 de julio 2013 (rec. 1380/2012) —referida recuérdese a la
amortizacion simple de indefinidos no fijos— afirma lo siguiente:

I”
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«...esta cldusula [la 42 del Acuerdo marco] se refiere a las condiciones de trabajo, entendiendo por tales
las vigentes durante la relacidn laboral. No se extiende a las condiciones relativas a la extincion del
contrato de trabajo (condiciones de empleo), que naturalmente han de ser distintas para los contratos de
duracién determinada de las que rigen para los contratos fijos. Si no fuera asi, seria obvio también que la
diferencia a efectos de extincidn del contrato de duracién determinada y un contrato indefinido
responde a razones objetivas.

»Por ello, no puede compararse el régimen indemnizatorio aplicable a los despidos econémicos con el
que se establece para las extinciones por cumplimiento del término o de la condicién resolutoria».

Y es ldgico que asi sea, pues, se trata de modalidades contractuales de naturaleza claramente
diferenciada.

Séptima. La valoracidon conjunta de todos estos elementos, permitiria razonablemente entender que se
trata de realidades claramente heterogéneas, esto es, cuya naturaleza juridica estd delimitada de un
modo preciso. Lo que significaria que la existencia de tratamientos normativos diferenciados estaria
totalmente justificada. O, dicho de otro modo, la previsién de respuestas legislativas especificas no
deberia suponer una violacién del principio de igualdad.

Octava. Lo que probablemente no esté justificado es que, tratdndose de contratos sometidos a un
término, los contratos de interinidad no perciban la misma indemnizacion que el resto de contratos
temporales. Por consiguiente, quizas, lo mas légico hubiera sido que la violacién del principio de igualdad
se hubiera proclamado con respecto a estas modalidades de contratos temporales y no con respecto a
los contratos indefinidos. No obstante, el propio TIUE entiende que:

«...las posibles diferencias de trato entre determinadas categorias de personal con contrato de duracion
determinada, como la que menciona el tribunal remitente en la cuarta cuestién prejudicial, no estan
incluidas en el dmbito de aplicacién del principio de no discriminacién consagrado por dicho Acuerdo
marco (auto de 11 de noviembre de 2010, Vino, C-20/10, no publicado, EU:C:2010:677, apartado 57)».

Novena. Podria entenderse que la sentencia se refiere Unicamente a los trabajadores interinos y, por
consiguiente, a partir de ahora, la situacién deberia permanecer sin cambios respecto al resto de
trabajadores temporales. No obstante, en tal caso, la matriz resultante seria particularmente compleja,
pues, los contratos temporales no interinos tendrian una indemnizacién legal que oscilaria entre 8 y 12
dias; y, a su vez (conviene no olvidar) la extincion de los contratos formativos seguirian sin tener derecho
a una indemnizacion (de acuerdo con el art. 49.1.c ET).

Esta disparidad interpretativa, aunque, segun el TJUE, quedaria al margen del Acuerdo marco (como
acaba de exponerse), plantearia importantes dudas desde el punto de vista del principio de igualdad.

y Décima. A la luz de todo lo expuesto, y entendiendo que la sentencia hubiera podido ser mas precisa
desde un punto de vista técnico, no cabe duda que deberemos permanecer a la expectativa de las
“reacciones” normativas y/o judiciales que se sucedan a partir de ahora. Y, de hecho, (precisamente, por
las carencias argumentativas descritas), no es descartable que los tribunales internos opten por
desmarcarse de la exigencia de generalizacion que, a priori, se extrae de la fundamentacién de la
sentencia.

En cualquier caso, tratando de observar este cuestidn desde un cierta perspectiva, creo que deberia
tenerse en cuenta que lo que subyace en el conflicto entre la contrataciéon temporal y la indefinida es la
discusién acerca de quién debe asumir los costes derivados de la extincidon de un contrato de trabajo. Y,
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en consecuencia, cudl debe ser el régimen juridico que mejor se adapte a este objetivo. Y, las
empecinadas altas tasas de temporalidad evidencian que hasta la fecha la estrategia normativa no ha
sido la mas adecuada. Hasta que no seamos capaces de consensuar una respuesta (a partir de
posicionamientos valientes), probablemente, seguiremos instalados en un marco erratico y, muy
probablemente, seremos incapaces de hallar soluciones politica, social y econdmicamente satisfactorias.

Ignasi Beltran de Heredia Ruiz

Profesor Agregado y TU Acreditado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universitat
Oberta de Catalunya (UOC)
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Tribuna: La extincion de un contrato de trabajo
y sus costes

27 septiembre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia, Opinién

La reciente y controvertida sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre los
trabajadores interinos ha suscitado numerosas reacciones y, hoy por hoy, es dificil determinar los
efectos que tendrd a nivel interno.

No obstante, puede afirmarse que lo que subyace en el fondo del conflicto entre la contratacion
temporal y la indefinida es la discusion acerca de quién debe asumir los costes derivados de la
extincion de un contrato de trabajo.

Para poder dar respuesta a esta compleja cuestion (siguiendo la matriz conceptual que propone G.
Calabresi) podria ser oportuno partir de las siguientes premisas: primero, en una economia de mercado,
la conservacién del empleo no puede mantenerse a cualquier precio (debiéndonos preguntar, a
continuacién, hasta qué punto estamos dispuestos a preservarlo y cuanto queremos pagar por ello); v,
segundo, la configuracién del fraccionamiento de estos perjuicios no esta predeterminada, sino que, en
ultimo término, depende de los fines (politicos, econdmicos y/o sociales) que se persigan.

Si nos centramos en la segunda premisa, en nuestro modelo, la distribucidn se articula, en términos
generales, del siguiente modo: una parte los asume el empresario de forma directa (a través de la
indemnizacion legal tasada, salvo que el despido sea disciplinario y procedente). Y otra parte, segun los
casos, se socializa (mediante prestaciones contributivas o no de desempleo y/o a través del Fogasa). No
obstante, debe tenerse en cuenta que el trabajador también puede acabar internalizando parte de los
costes, bien porque no esté cubierto por ninguna de las anteriores opciones (o lo esté parcialmente) o
bien porque, estandolo, no compensen la totalidad del dafio padecido.

De lo expuesto se advierte, por un lado, que esta matriz distributiva proyecta un determinado
incentivo en cada uno de los implicados; y, por otro, que son multiples las alternativas posibles en
funcion del fin que se persiga (pudiendo mutar con el tiempo).

Sin embargo, mas alla de esta variabilidad, la empecinada alta temporalidad del mercado de trabajo
espanol evidencia, de forma destacada, dos aspectos.
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Primero: en esta dicotomia entre contratacion indefinida o temporal, los destinatarios de las normas han
seguido un comportamiento estratégico alejado de la conducta que, a priori, se ha pretendido generalizar
con la Ley.

Y segundo: el Derecho (y el legislador) ha pecado de autosuficiencia al pensar que la mera promulgacién
de las normas era suficiente para persuadirlos, pensando que se iba a cumplir ciegamente.

Es posible que, a resultas de la citada sentencia, se haya encarecido el recurso a la contratacion temporal.
No obstante, a pesar de la eventual equiparacién en los importes de las indemnizaciones por extincién
del contrato, es poco probable que ello impacte significativamente en la pronunciada segmentacion del
mercado trabajo. Especialmente porque la extincion objetiva de un contrato indefinido, ademas, conlleva
ciertos costes de gestion/litigacion que la siguen haciendo menos atractiva que su alternativa.

Vaya por delante que, a partir de lo expuesto, no se esta sugiriendo una descausalizacion de la
extincion contractual ni la desaparicion del control jurisdiccional (por impedirlo ambas el marco
constitucional e internacional que nos rige), ni tampoco se pretende proyectar la idea de que la creacion
de empleo indefinido esta inevitablemente condicionada al incremento de los costes que deben
internalizar los trabajadores.

Lejos de estos enfoques, y al margen de las opciones que personalmente estime como mas adecuadas, lo
gue en esencia se estd proponiendo es la necesidad de adoptar un marco normativo que promueva,
junto con otros objetivos, la dimensidn estratégica. Es decir, crear normas que también sean eficientes:
esto es, que prevean el impacto de las diversas opciones de fraccionamiento en los destinatarios.

La busqueda de la eficiencia del marco legal no es incompatible con la promocidn de la justicia y la
redistribucion de la riqueza, ni tampoco comporta per se que deba renunciarse al respeto de la
naturaleza juridica de las instituciones implicadas. De otro modo, se estaria sustituyendo el saber
econdmico por el juridico. No obstante, configurar leyes sin evaluar su posible incidencia en la conducta
de los individuos tampoco parece razonable.

Las opciones que un enfoque de estas caracteristicas habilitaria son multiples y, sin duda, exigiria un
debate sosegado y politica y socialmente valiente. Y es claro que la actual inestabilidad politica no
describe el mejor de los escenarios posibles.

No obstante, ante la evidencia de que los métodos empleados hasta la fecha no han permitido alcanzar el
objetivo propuesto, quizds sea el momento de introducir un cambio de perspectiva a la hora de afrontar,
cuando sea posible, la respuesta a la cuestion inicialmente planteada.

De otro modo, probablemente seguiremos sin ser capaces de alcanzar una solucion satisfactoria.

Tribuna publicada en el diario “Cinco Dias” el 27/9/2016.

Y, en relacion a la sentencia del caso “de Diego Porras”, también puede leerse:

— Contratos indefinidos y temporales: prohibicidon de desigualdad en indemnizacidon por extincién (caso
TJUE “de Diego Porras”)

— “Mas valoraciones criticas sobre el caso del TIUE “de Diego Porras”.
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Contratos indefinidos y temporales:
prohibicion de desigualdad en indemnizacion
por extincion (caso TJUE “de Diego Porras”)

20 septiembre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia
Publicado en:

2016 (Septiembre) - Contratos indefinidos y temporales: prohibicion de desigualdad en
indemnizacidn por extincion (caso TJUE “de Diego Porras”)

La STJUE 14 de septiembre 2016 (C-596/14), Asunto de Diego Porras, resuelve una cuestion prejudicial
que versa sobre la interpretacion de la cldusula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada.

En esencia, como han recogido ya algunos medios de comunicacidn, aunque esta referida a un contrato
de interinidad, de su formulacion se extrae que el citado Acuerdo Marco exige la equiparacién de las
indemnizaciones de los contratos temporales y los indefinidos.

De hecho, se trata de una sentencia que ya ha sido objeto de comentario — ELP 19/9/16 (de lectura
imprescindible) del profesor Jesus Cruz Villalén (y que afirma que “Estaria obligando a tratar de modo
idéntico a temporales e indefinidos en la indemnizacién a percibir por extincién del contrato”; y llevando
a la creacién de “un contrato Unico por via judicial”).
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No cabe duda que se trata de una sentencia con un indiscutible impacto, no sélo en el mercado de
trabajo espafiol, sino también en el europeo (cuyos efectos “colaterales” en las diversas dimensiones
implicadas son, por el momento, dificiles de determinar).

En sintesis, el origen de la peticion se halla en un litigio entre la Sra. Ana de Diego Porras y el Ministerio
de Defensa, relativo a la calificacion de la relacién laboral de interinidad que vincula a las partes y al
abono de una indemnizacién como consecuencia de la extincién de dicha relacién.

Declarada en la instancia la adecuacién de la causalidad en la contratacidon temporal y de las condiciones
de finalizacion, el TSJ de Madrid observa, por un lado, que la contratacién de la Sra. de Diego Porras
mediante un contrato de interinidad cumple los requisitos exigidos por la normativa nacional en vigor; y,
por otro, que la finalizacion de dicho contrato de trabajo estd basada en una razén objetiva.

ElI TSJ, no obstante, se plantea si la trabajadora tiene derecho a reclamar el pago de una indemnizacién
por la finalizacién de su contrato.

Segun la descripcion de la sentencia,

“en Derecho espafiol existe una diferencia de trato en las condiciones de trabajo entre los trabajadores
fijos y los trabajadores con contrato de duracién determinada, en la medida en que la indemnizacién
abonada en caso de extincion legal del contrato es de 20 dias de salario por afio trabajado en el caso de
los primeros, mientras que se eleva a sélo 12 dias de salario por afo trabajado para los segundos. Esta
desigualdad es ain mas evidente en lo que atafie a los trabajadores con contrato de interinidad, a los que
la normativa nacional no reconoce indemnizacion alguna cuando dicho contrato finaliza con arreglo a la
normativa”.

Habida cuenta de que ninguna razon objetiva parece justificar dicha diferencia de trato, el TSJ Madrid
plantea las siguientes cuestiones prejudiciales:

1. Las cuestiones prejudiciales

Reproduzco, a continuacién, y de forma literal (dada su importancia), las cuestiones prejudiciales
planteadas por el TSJ Madrid:

1) ¢Ha de entenderse comprendida la indemnizacion por finalizacién del contrato temporal en las
condiciones de trabajo a las que se refiere la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo [marco]?

2) Si se entiende dicha indemnizacién incluida en las condiciones de trabajo, élos trabajadores con un
contrato de trabajo o una relacion laboral concertados directamente entre un empresario y un
trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la relacién laboral viene determinado por
condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacién de una obra o servicio determinado o
la produccion de un hecho o acontecimiento determinado, han de percibir a la finalizacién del contrato la
misma indemnizacién que corresponderia a un trabajador con contrato de duracién indefinida
comparable cuando el contrato de éste se extingue por causas objetivas?

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

4) No existiendo razones objetivas para exceptuar a los trabajadores interinos del derecho a percibir una
indemnizacién por la finalizacién del contrato temporal ées discriminatoria la distincion que el Estatuto
de los Trabajadores establece entre las condiciones de trabajo de estos trabajadores no solo frente a las
condiciones de los trabajadores indefinidos sino también respecto de las de los demas trabajadores
temporales?»
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2. Las respuestas a las cuestiones prejudiciales

El TIUE da respuesta a las 3 primeras cuestiones (la primera de forma separaday la segunda y tercera
conjuntamente), rechazando la ultima por entender que este tipo de trato diferenciado entre contratos
temporales queda fuera del ambito de aplicacion del Acuerdo Marco.

Sobre la primera cuestion:

El TSJ pide esencialmente que se dilucide si el concepto de «condiciones de trabajo» (apartado 1,
Clausula 4) incluye la indemnizacion que un empresario esta obligado a abonar a un trabajador como
consecuencia de la finalizacién de su contrato de duracion determinada.

La sentencia, tras recordar que el TIUE ha dictaminado que todo aspecto vinculado al “empleo” debe
quedar integrado en este concepto y que, de forma especifica, ha estimado que los trienios y el plazo de
preaviso pueden subsumirse en el mismo, de forma — a mi entender — poco fundamentada afirma:

“estas consideraciones pueden ser integramente traspuestas a una indemnizacién como la controvertida
en el litigio principal. Comoquiera que la indemnizacién se concede al trabajador por razén de la
finalizacion del contrato de trabajo que le vincula a su empresario y que cumple el criterio enunciado en
el apartado 28 de la presente sentencia [esto es, estd referida al empleo], esta por ende incluida en el
concepto de «condiciones de trabajo»”.

Sobre la segunda y tercera cuestion

En cuanto a la segunda y tercera cuestion, el TIUE parte de la base de que el Acuerdo marco establece
una prohibicién, en lo que respecta a las condiciones de trabajo, de tratar a los trabajadores con contrato
de duracién determinada de manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por el
mero hecho de tener un contrato de duracién determinada, a menos que se justifique un trato diferente
por razones objetivas.

En opinién del TIUE, en este caso se dan las circunstancias necesarias para estimar que se las situaciones
comprometidas son comparables, basicamente porque el hecho que la trabajadora

“ocupara durante siete aflos consecutivos el mismo puesto de una trabajadora en situacién de dispensa
de obligaciones laborales vinculada a su condicién sindical no sélo permite concluir que la interesada
cumplia los requisitos de formacidn para acceder al puesto de trabajo de que se trata, sino también que
efectuaba el mismo trabajo que la persona a la que remplazé de forma permanente durante este largo
periodo de tiempo, aplicandosele también las mismas condiciones de trabajo”.

A su vez, tratando de determinar si concurre una “razén objetiva” (ex Apartados 1 o 4 de la Clausula 4)
que pudiera justificar este trato diferenciado, el TJUE estima que

“ni la naturaleza temporal de la relacién laboral ni la inexistencia de disposiciones en la normativa
nacional relativas a la concesién de una indemnizacion por finalizacidn de un contrato de trabajo de
interinidad pueden constituir, por si solas, tales razones objetivas”.

Y, aflade que

“la alegacidn basada en la previsibilidad de la finalizacién del contrato de interinidad no se basa en
criterios objetivos y transparentes, siendo asi que, en realidad, no sdélo tal contrato de interinidad puede
perpetuarse, como en la situacién de la recurrente en el litigio principal, cuyas relaciones contractuales
se extendieron durante un periodo de mds de diez aios, sino que ademas contradice tal alegacién el
hecho de que, en circunstancias comparables, la normativa nacional pertinente prevea la concesién de
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una indemnizacién por finalizacién del contrato a otras categorias de trabajadores con contrato de
duracion determinada”.

Por todo ello, concluye que:

“el concepto de «condiciones de trabajo» incluye la indemnizacion que un empresario esta obligado a
abonar a un trabajador por razén de la finalizacidn de su contrato de trabajo de duracién determinada”

Y, por otra parte, el Acuero Marco “se opone a una normativa nacional (...), que deniega cualquier
indemnizacién por finalizacidon de contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que
permite la concesidn de tal indemnizacidn, en particular, a los trabajadores fijos comparables. El mero
hecho de que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad no
puede constituir una razén objetiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga
derecho a la mencionada indemnizacion”.

3. Valoracion critica

Desde mi punto de vista, la sentencia, a la luz del planteamiento de la situacion que describe, puede ser
objeto de critica, en esencia, porque no tiene en cuenta algunas distinciones que son relevantes. Y, en
general, al menos, creo que pueden exponerse las siguientes valoraciones (8):

1. Es obvio, como ha apuntado el profesor Jesus Cruz Villaldn, que esta medida incrementa el nivel de
proteccion de los trabajadores temporales. A pesar de que algunos sindicatos (CCOO) ya han apuntado la
adopcidn de las medidas necesarias para que todos los trabajadores perciban una indemnizacion de 20
dias por afio (con algun limite?), no debe olvidarse que — como apunta el profesor Jesus Cruz Villalon —a
medio/largo plazo podria llegar a tener algunos efectos contraproducentes, pues, puede inducir a una
equiparacion a la baja de las condiciones (acrecentando notablemente la precariedad laboral).

2. A mi modo de ver, en un ejercicio de simplicidad excesivo, pues, sélo se cifie a los importes de las
indemnizaciones, la sentencia confunde los diversos supuestos extintivos y su naturaleza juridica.

Si bien es cierto que, el Legislador ha pretendido en algunos momentos que ambos importes “tiendan” a
equipararse (especialmente, mientras el FOGASA abonaba el 40% de la indemnizacidn), la extincion por
causas objetivas del contrato indefinido no es equiparable a la extincion por la llegada de un término.
Mientras que, en el primer caso, nos hallamos ante un caso de ineficacia contractual sobrevenida (a mi
modo de ver, aunque no es pacifico, por excesiva onerosidad — que supone una alteracion en el equilibrio
de las prestaciones, afectando a la causa del contrato); en el otro caso, nos estamos refiriendo a la
ineficacia contractual derivada del cumplimiento del contrato (esto es, la llegada del plazo inicialmente
pactada por las partes — mutuo acuerdo inicial).

El importe de la indemnizacion en las “causas de empresa” se enmarca en el ambito de la resolucién
contractual inimputable del empresario y a la légica de la responsabilidad objetiva. Mientras que la
prevista para los contratos temporales, es una reaccioén del legislador para, en consonancia del citado
Acuerdo Marco, tratar de evitar el abuso en la contratacidon temporal sucesiva.

Precisamente, estos factores describen las “razones objetivas” que, como expone la propia sentencia,
justificarian la existencia de un trato diferenciado.

Por consiguiente, a la luz de lo expuesto, habria elementos suficientes para entender que, desde el punto
de vista de la dogmatica juridica (y a diferencia de la formulacién que propone el TSJ de Madrid y que
hace suya el TJIUE), por consiguiente, las situaciones no son (en absoluto) comparables. Pretender lo
contrario supone reconducir a la ciencia juridica a un reduccionismo (“monetaritarista”/”Cuantitativo”)
dificilmente asumible.

En términos similares, el Profesor Jesus Cruz afirma
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“Es sorprendente que el Tribunal europeo no tome en consideracion que las razones que determinan a
las empresas efectuar a unos u otros tipos de contratos son diferentes y que existen razones objetivas
para establecer indemnizaciones diferenciadas para unos y para otros”.

3. A mayor abundamiento, sorprende que el TJUE no repare que entre una causa de extincion “legal”— en
la terminologia de la sentencia —y la otra media una diferencia sustancial: una es causal y la otra no. Lo
que significa que en la primera, si no concurre un motivo suficiente, o bien, se producen

ciertos incumplimientos formales, el importe puede llegar a 33 dias (o 45 para determinados periodos).

Llegados a este extremo, se plantean algunas dudas relevantes que el TIUE deja sin resolver (y que, a mi
modo de ver, evidencian nuevamente la simplicidad del razonamiento de la sentencia). En efecto,
sabiendo que la indemnizacién podria alcanzar este importe maximo y que el TJUE sélo se ha centrado en
una dimensidn estrictamente “cuantitativa”, ¢porqué no se ha establecido la equiparacién entre
trabajadores indefinidos y temporales en este umbral de 33/45 dias?

Y, siguiendo con la descripcion de eventuales hipoétesis (y tratando de recalcar las carencias de la
sentencia), para el caso de que se entendiera que la diferenciacion entre los motivos que llevan a exigir
una indemnizacion de 20 o 33/45 dias en los contratos indefinidos es exigible también a los contratos
temporales (como de hecho ya prevé el ET), éen qué posicion quedaria el cumplimiento del término
como causa de ineficacia contractual?

4. En efecto, repdrese que los contratos temporales, antes de la llegada del término, también pueden
verse afectados por una resolucién por “causas de empresa” (esto es, una ineficacia sobrevenida). De
modo, que no es cierto que la dicotomia se halle entre extincidon por “causa legal” en los indefinidos (20
dias) y extincion por “causa legal” en los temporales (12 dias). Pues, si nos cefiimos a las causas legales
(causas de empresa), se colige que las indemnizaciones se calculan a partir de idénticos parametros (20
dias). Y, por ende, no existe disparidad alguna.

5. Por otra parte, a diferencia de lo que sostiene el TJUE sin excesivo fundamento a mi entender, tal y
como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo, el importe de la indemnizacion se esté refiriendo a
las “condiciones de empleo” y no a las “condiciones de trabajo” (sobre las que si debe exigirse

la igualdad). Recuérdese que la STS 22 de julio 2013 (rec. 1380/2012) — referida recuérdese a la
amoritizacién simple de indefinidos no fijos — afirma lo siguiente:

“esta cldusula [la 42 del Acuerdo Marco] se refiere a las condiciones de trabajo , entendiendo por tales las
vigentes durante la relacién laboral. No se extiende a las condiciones relativas a la extincion del contrato
de trabajo (condiciones de empleo) , que naturalmente han de ser distintas para los contratos de
duracién determinada de las que rigen para los contratos fijos. Si no fuera asi, seria obvio también que la
diferencia a efectos de extincién del contrato de duracién determinada y un contrato indefinido
responde a razones objetivas.

Por ello, no puede compararse el régimen indemnizatorio aplicable a los despidos econémicos con el que
se establece para las extinciones por cumplimiento del término o de la condicidn resolutoria”.

Y es ldgico que asi sea, pues, se trata de modalidades contractuales de naturaleza claramente
diferenciada.

6. De lo expuesto hasta ahora, permite entender que, teniendo en cuenta que se trata de realidades
claramente heterogéneas, esto es, cuya naturaleza juridica estd claramente delimitada, la existencia
tratamientos normativos diferenciados estaria totalmente justificada. O, dicho de otro modo, la prevision
de respuestas legislativas diferenciadas no deberia suponer una violacién del principio de igualdad.

7. Lo que probablemente no esté justificado es que, tratdndose de contratos sometidos a un término, los
contratos de interinidad no perciban la misma indemnizacion que el resto de contratos temporales. Por
consiguiente, quizas, lo mas légico hubiera sido que la violacién del principio de igualdad se hubiera
proclamado con respecto a estas modalidades de contratos temporales y no con respecto a los contratos
indefinidos. No obstante, el propio TJUE entiende que

175



“las posibles diferencias de trato entre determinadas categorias de personal con contrato de duraciéon
determinada, como la que menciona el tribunal remitente en la cuarta cuestién prejudicial, no estan
incluidas en el dmbito de aplicacién del principio de no discriminacién consagrado por dicho Acuerdo
marco (auto de 11 de noviembre de 2010, Vino, C-20/10, no publicado, EU:C:2010:677, apartado 57)”

y 8. En definitiva, y para concluir, creo que se trata de una sentencia a la que, dada su enorme
implicacion, probablemente se le podria exigir un mayor nivel de precision técnica.

En los términos en los que se ha fundamentado, resulta poco convincente. En todo caso, deberemos
permanecer a la expectativa de las “reacciones” normativas y/o judiciales que se sucedan a partir de
ahora.

— Mas valoraciones criticas a esta sentencia y a las reacciones judiciales en este enlace.

— También puede leerse la Tribuna publicada en el Diario “Cinco Dias“: La extincién de un contrato de
trabajo y sus costes

—Y, en relacidn a la cuestion relativa al “contrato Unico” que potencialmente “subyace” en este
pronunciamiento, también puede accederse a esta entrada del blog: Informe anual OCDE 2015, contrato
Unico y despido libre indemnizado: algunas reflexiones
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Guia practica para el seguimiento de la
evolucion judicial de la doctrina “de Diego
Porras” (ABR’18)

19 diciembre, 2016 ibdehereComentarios Jurisprudencia

Con el objeto de facilitar el seguimiento de los diversos pronunciamientos judiciales sobre la
controvertidas doctrinas de las sentencias del TJUE de septiembre de 2016 (“de Diego Porras”, “Martinez
Andrés/Castrejana Lopez” y “Pérez Lopez”), esta entrada simplemente pretende ir recogiéndolos (con
una minima sistematicidad) a medida que se vayan publicando.

Espero que en su conjunto esta entrada pueda ser de alguna utilidad (y, sobre todo, pueda contribuir a
clarificar esta compleja cuestion).

indice

A. Sentencias TJUE

B. “Diego Porras”: sentencias Sector Privado

— Reconocimiento de 20 dias

— No reconocimiento de 20 dias

C. “Diego Porras”: sentencias Personal Laboral Sector Publico

— Reconocimiento de 20 dias Novedades!

— Reconocimiento de 20 dias sin aplicar “Diego Porras” Novedades!
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— No reconocimiento de 20 dias Novedades!

D. Efectos colaterales Diego Porras

E. ¢ Aplicacidn doctrina “Pérez Lépez” a Personal Laboral Sector Publico?

F. Sentencias Funcionarios y Personal Estatutario Novedades!

— Aplicacion “Diego Porras”

— No aplicacién “Diego Porras”

— Aplicacion doctrina “Martinez Andrés/Castrejana Lopez”

— No aplicacidn doctrina “Martinez Andrés/Castrejana Lopez”

— Aplicacion doctrina “Pérez Lopez”

— No aplicacion doctrina “Pérez Lépez”

G. Cuestiones prejudiciales

H. Informe Expertos

|. Comentarios criticos

[Ultima actualizacién: 4 de abril]

A. Sentencias TJUE

— Asunto “de Diego Porras”.

— STJUE 14 de septiembre 2016 (C-596/14) [un comentario en estas entradas: “1”, “2”, “3”, “4” y “5"].

— Asuntos “Martinez Andrés” y “Castrejana Lépez” y Asunto “Pérez Lopez”.

En paralelo, deben tenerse en cuenta estas otras sentencias del TJUE (aunque vinculadas a la Clausula 52
del Acuerdo Marco — “Medidas destinadas a la utilizacién abusiva de la contrataciéon temporal”, en el
ambito funcionarial y estatutario).

— STJUE 14 de septiembre 2016 (C-184/15 y C-197/15), Asuntos acumulados “Martinez Andrés” y
“Castrejana Lépez”). [un comentario en esta entrada].

— STJUE 14 de septiembre 2016 (C-16/15), Asunto “Pérez Lopez”.

— Asuntos Grupo Norte Facility y Montero Mateos
— Conclusiones AG, 20 de diciembre 2017, caso Grupo Norte Facility (contrato relevo), (C-574/16)
— Conclusiones AG, 20 de diciembre 2017, caso Montero Mateos (contrato interino), (C-677/16).

Un comentario a ambas conclusiones en esta entrada

Volver al Indice
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B. “Diego Porras”: sentencias sector “privado”

Reconocimiento de los 20 dias.
Interino por sustitucion

— STSJ Cataluiia 31 de julio 2017 (rec. 2190/2017), reconocimiento de la indemnizacion de 20 dias de un
trabajador interino por sustitucién de una empresa de ambulancias tras extincion ajustada a derecho. La
sentencia, tras sintetizar el contenido del caso “de Diego Porras”, concluye que el trabajador tiene
derecho a una indemnizacién. Y a la hora de determinar el importe de la misma, siguiendo el criterio de
la doctrina del TSJ Pais Vasco (esto es, recurriendo al art. 21 CDFUE), estima que debe procederse a una
aplicacion horizontal de la Directiva (aspecto que he criticado en otras entradas de este blog — ver en esta
entrada, esta y esta).

Un elemento relevante de la sentencia es que como argumento también recurre a la doctrina del TS
(sentencia 28 de marzo 2017, rec. 1664/2015 — ver infra) que estima el reconocimiento de una
indemnizacién de 20 dias a los indefinidos no fijos, afirmando que (traduccién):

“Razonamiento que se puede aplicado totalmente a los trabajadores temporales con un contrato de
interinidad, porque en realidad, aunque se trata de dos figuras contractuales diferenciadas, tal como ha
puesto de relevo el Tribunal Supremo con reiteracion, son similares en el sentido de que los dos ocupan
un puesto de trabajo que en la actualidad no esta ocupado por ningun trabajador”

Argumento a, mi entender, discutible porque precisamente, el TS en esta sentencia (siguiendo un
argumento muy controvertido), al declarar el caracter “no temporal” de estos contratos, esta
deslindando la naturaleza juridica de los indefinidos no fijos respecto de los interinos por vacante. Lo que,
parece razonable que también seria extrapolable a los interino por sustitucion.

— STSJ Madrid 15 de marzo 2017 (rec. 621/2014): extincidn ajustada a derecho de una trabajadora
interina, contratada para suplir a una trabajadora en excedencia durante mas de 7 afios de la empresa
CLECE. Se concede una indemnizacién de 20 dias, a partir de las siguientes argumentaciones (y
respondiendo a las criticas recibidas por la cuestion prejudicial planteada y la consiguiente sentencia de
octubre de 2016):

Primero: “si bien es cierto que nuestra sentencia anterior [sentencia 05/10/16, rec. 613/2016] tenia
como empresa demandada al propio Estado personalidad juridica Unica del que es un simple 6rgano el
Ministerio de Defensa, la concrecién de la no aplicacidn horizontal de las directivas entre particulares
que se alega admite matices cuando se proyecta en relaciones juridicas verticales como es sin duda la
relacion laboral, de modo que, subsumiendo el efecto aplicativo en nuestro ordenamiento juridico,
podriamos plantearnos si la exigencia de reclamacidn al Estado debemos “cargarla” en la parte débil,
juridicamente tutelada por nuestro ordenamiento juridico, como es el trabajador o proyectarla en el
empresario aplicando un principio juridico de nuestro ordenamiento juridico del que es expresion “ad
exemplum” el articulo 57 del Estatuto de los Trabajadores”.

Segundo: “la discriminacion del trabajador interino es demasiado intensa para relativizarla con el
endulzamiento conceptual de la discriminacién impropia. El interino es objeto de un tratamiento desigual
respecto al trabajador fijo y respecto a cualquier otro trabajador temporal (y la doble discriminacion no
ha pasado inadvertida al TJUE pese a la consideracién de cierto sector doctrinal y judicial de que el
tribunal europeo no ha entendido, quizads por mala exposicion de este Tribunal, la, al parecer, sofisticada
legislacidn patria que simplemente separa la causa pactada de la causa sobrevenida. Vamos a ser
graficos: ningun trabajador que como la actora ha prestado servicios ininterrumpidos durante mas de
siete afios desde el 25/04/06 al 06/06/13 puede ver por causa ajena a su voluntad extinguido su contrato
a iniciativa empresarial sin indemnizacion alguna. El trabajador por obra o servicio determinado, por
ejemplo, a partir de los tres o cuatro (mdximo) afos de contrato adquiere la condicién de fijoy, por ello,
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el derecho indemnizatorio de esta condicion (articulo 15.a) del Estatuto de los Trabajadores). Los
eventuales en un plazo todavia mas corto ( articulo 15.b) del Estatuto de los Trabajadores ).

Tercero: “Indemnizar a la actora con doce dias por afio seria discriminarla respecto al resto de los
temporales. El contrato de interinaje es pues el instrumento por el que nuestra sofisticada legislacién
permite, a través del pacto de una temporalidad atemporal, privar a los trabajadores del derecho
indemnizatorio que, si no fueran objeto de tal pacto, devengarian sin duda. Y superar esta doble y por lo
tanto fuerte discriminacion exige que apliguemos el parametro indemnizatorio como hicimos en la
anterior sentencia”

— STSJ Pais Vasco 15 de noviembre 2016 (rec. 1990/2016) — de oficio: eficacia directa horizontal del art.
21.1 de la Carta de Derechos fundamentales de la UE [un comentario en esta entrada, esta y esta).

— STSJ Canarias\Las Palmas 23 de enero 2017 (rec. 1248/2016) — de oficio: contrato de interinidad para
la sustitucion de un trabajador en situacion de reserva de puesto de trabajo por movilidad funcional
extinguido en abril de 2016. Se adhiere, en lo fundamental, a la argumentacion de la STSJ Pais Vasco 15
de noviembre 2016 (rec. 1990/2016). Esto es: eficacia directa horizontal del art. 21.1 CDFUE. Y, en
relacion al juicio de comparacidn, concluye:

“no existiendo razones que justifiquen un trato diferente entre el trabajador accionante y otro
comparable con vinculo no temporal, la extincidon contractual examinada queda amparada en la
indemnizacién pretendida por la cldusula 42.1 arriba reproducida [del Acuerdo Marco], de modo que
pese a resultar ajustada al ordenamiento juridico espafiol conforme al art. 49.1.c) ET, debe ser objeto de
indemnizacién en la misma medida en que procederia conforme a la legislacion vigente, en el caso de
que concurriera una causa licita de finalizacién del contrato de trabajo de un trabajador fijo comparable
(supuestos de extincion por causas objetivas del art. 52 ET)”.

Volver al indice
Interinidad para sustituir a trabajadores en periodo vacacional

— STSJ Pais Vasco 22 de noviembre 2016 (rec. 1991/2016) — de oficio: eficacia directa horizontal del art.
21.1 de la Carta de Derechos fundamentales de la UE.

Volver al indice
Obra y servicio

— STSJ Asturias 20 de junio 2017 (rec. 1277/2017): extincion ajustada a derecho de un contrato de obray
servicio y reconocimiento de los 20 dias siguiendo la doctrina de la STSJ Asturias 7 de febrero 2017 (rec.

2907/2016).

— SSTSJ Pais Vasco 12 y 19 de septiembre 2017 (rec. 1509/2017; rec. 1803/2017): extincidn ajustada a
derecho de contrato temporal por obra y servicio, se reconoce indemnizacion de 20 dias en aplicacién de
la doctrina “de Diego Porras” siguiendo la doctrina de la sentencia del mismo Tribunal de 18 de octubre

de 2016 (rec.1872/2016).

— STSJ Andalucia\Sevilla 5 de julio 2017 (rec. 2268/2016): extincidn ajustada a derecho de contrato
temporal por obra y servicio, se reconoce indemnizacion de 20 dias porque

“Esta doctrina se viene aplicando a la extincidn de otros contratos temporales, a los que quedan
equiparados los de los trabajadores indefinidos no fijos, por lo que, incluso debié condenarse al abono de
una mayor indemnizacion”

—SJS nim. 3 Granollers 29 de junio 2017 (num. 147/2017): extincidn ajustada a derecho de contrato
temporal por obra y servicio, producida el 30 de septiembre de 2015. Se presenta accién en reclamacién
de cantidad y se reconoce la indemnizacién de 20 dias (complementando los 12 dias inicialmente
abonados), siguiendo el planteamiento de las SSTSJ Madrid 5 de octubre 2016 (rec. 264/2014); Pais Vasco
18 de octubre y 22 de noviembre 2016 (rec. 1872/2016 y rec. 1991/2016); y Galicia 30 de noviembre
2016 (rec. 3277/2016).
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Pronunciamiento revocado por la STSJ Catalufia 27 de noviembre 2017 (rec. 5656/2017).

— STSJ Extremadura 21 de marzo 2017 (rec. 37/2017): Extincidn ajustada a derecho producida en enero
de 2016. En los motivos del recurso se denuncia infraccion de la doctrina del TIUE en el caso de Diego
Porras. Se reconoce indemnizacién de 20 dias, siguiendo el planteamiento de la STSJ Pais Vasco 18 de

octubre 2016 (rec. 1872/2016)

— STSJ Pais Vasco 18 de octubre 2016 (rec. 1872/2016) — de oficio: eficacia directa horizontal del art. 21.1
de la Carta de Derechos fundamentales de la UE. [un comentario en esta entrada].

Doctrina seguida en, SSTSJ Pais Vasco 20 de junio 2017 (rec. 1221/2017); 4 y 18 de julio 2017 (rec.
1371/2017; rec. 1474/2017); (3) 19 de septiembre 2017 (rec. 1622/2017; rec. 1625/2017; y rec.

1515/2017);

— STSJ Galicia 30 de noviembre 2016 (rec. 3277/2016) — de oficio: eficacia directa horizontal del art. 21.1
de la Carta de Derechos fundamentales de la UE.

—SJS n21 Avilés 17 de octubre 2016 (num. 337/2016).

Volver al indice

Eventual

— STSJ Castilla y Leén\Valladolid 26 de diciembre 2017 (rec. 1985/2017): siguiendo la doctrina de la STSJ
Castilla y Ledn\Valladolid 4 de octubre 2017 (rec. 1503/2017) — ver infra — reconoce indemnizacién de 20
dias a extincion ajustada a derecho de un contrato eventual.

— STSJ Pais Vasco 22 de noviembre 2016 (rec. 2146/2016): “la demanda, y ahora en la fase de recurso, al
solicitarse una calificacion de despido improcedente, se estaba solicitando, aunque sea alternativamente,
una indemnizacién correspondiente a 33 dias por afio. Por ello, si la Sala otorga lo menos, no estd siendo
incongruente, ya que, en definitiva, atiende parcialmente a la peticion del recurrente”. Ademas, hace
referencia al reconocimiento de oficio operado por, entre otras, STS 23 de octubre 2013 (rec. 804/2013).
En relacién a la aplicacién de la Directiva 1999/70 afirma: “las sentencias comunitarias son directamente
aplicables vinculando de forma efectiva. Pero, aunque no lo fuesen, su interpretacion lo que nos esta
remitiendo es al derecho comunitario, y éste es de interpretacidn y aplicacién directa por los érganos
jurisdiccionales”. No obstante, destaca que “hubiese sido la aplicacidon de nuestro ordenamiento el que
nos hubiese conducido a la misma conclusién, y la causa de ello proviene de la apreciacién y aplicacién
del art. 14 CE vy, traslativamente, del 17 ET en relacién al 15 del mismo texto”.

Doctrina seguida en, SSTSJ Pais Vasco 20 de junio 2017 (rec. 1221/2017); y 28 de noviembre 2017 (rec.
2099/2017).

Volver al indice

Empresa de Trabajo Temporal

— STSJ Pais Vasco 6 de junio 2017 (rec. 909/2017): reconocimiento de indemnizacion de 20 dias a la
extincion de un contrato de obra y servicio de un trabajador en misidn de una ETT en base al principio de
igualdad de trato previsto en el art. 5.1 Directiva 2008/104.

Un comentario critico en esta entrada.

Volver al indice

No reconocimiento de los 20 dias.
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Relacion laboral especial deportistas profesionales

— SSTSJ Pais Vasco 16 de mayo y 5 de diciembre 2017 (rec. 827/2017; rec. 2208/2017): no procede
reconocimiento de indemnizacién ex Diego Porras porque

“esa diferencia de trato no se da en los deportistas profesionales, dado que todos ellos son trabajadores
con contratos de trabajo de duracién temporal ( art. 6 del R. Decreto 1006/1985 ) y, por tanto, la
indemnizacién prevista en el art. 49.1.c) ET, que le ha sido reconocida, no incurre en la diferencia de
trato con los trabajadores fijos comparables que prohibe la cldusula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo
de duracién determinada que se incorpora como anexo en la Directiva 1999/70/CE”

Volver al indice
Prdcticas

— STSJ Pais Vasco 14 de marzo 2017 (rec. 458/2017): no aplicacion doctrina “Diego Porras” a contrato de
practicas porque “no es exportable a los contratos en practicas, ya que en el caso de estos trabajadores,
no hay trabajador fijo comparable”.

Volver al indice
Interino

— STSJ Cantabria 6 de marzo 2017 (rec. 113/2017): extincidn ajustada a derecho de un contrato de
interinidad producida en junio de 2016. No se plantea en ningin momento la aplicacién de la doctrina
“de Diego Porras”.

Volver al indice
Obra y servicio

— STSJ Catalufia 27 de noviembre 2017 (rec. 5656/2017): extincidon ajustada a derecho de un contrato de
obray servicio. No se reconoce la indemnizacién de 20 dias ex “de Diego Porras” porque se entiende que
dicha doctrina sélo es predicable respecto de los trabajadores interinos y porque ya se prevé una
indemnizaciéon de 12 dias. También entiende que la naturaleza de la causa extintiva no es coincidente
entre los arts. 49.1.c) y las descritas en el art. 52 ET (pues también son aplicables a los contratos
temporales). La sentencia que cuenta con un Voto Particular, revoca la SIS nim. 3 Granollers 29 de junio

2017 (num. 147/2017) — ver supra.
En términos similares, STSJ Catalufia 23 de noviembre 2017 (rec. 4457/2017)

— STSJ Madrid 11 de mayo 2017 (rec. 36/2017): extincién de un contrato de obray servicio en agosto
2015. Se rechaza la aplicacion de la doctrina “de Diego Porras” porque

“no estamos ante el caso que se invoca en el motivo, citando la Doctrina Comunitaria del Asunto ‘Diego
Porras’, en donde lo que se solventaba era una cuestion que afectaba a un contrato de interinidad que
fue oportunamente extinguido pero sin derecho a indemnizacién por no venir establecida en nuestra
legislacion interna. Ahora bien, esa falta de previsidn legal, respecto de ese contrato, podria llevarnos, si
acaso, a valorar si la ausencia de indemnizacién implica un trato discriminatorio respecto de los restantes
contratos temporales que la tienen otorgada, pero no a la conclusién de aplicar a esa modalidad
contractual una indemnizacién que obedece a causas extintivas particulares y ajenas a la pactadas en el
contrato temporal como propias a su naturaleza.

Esto es y como venimos indicado anteriormente, todo contrato temporal puede verse afectado por una
causa objetiva de extincidn, con derecho a la indemnizacién que ese suceso lleva aparejada, al igual que
la tienen los contratos indefinidos y, por tanto, no hay trato diferenciado alguno en cuanto a los efectos
indemnizatorios cuando dichas causas concurren.

Es mas, de seguirse esa posicion, cabria concluir que la indemnizacién por extinciéon en un contrato
temporal y en atencién a nuestra regulacién, seria la propia de esos contratos, es decir, la sefialada en el
articulo 49.1 c) del Estatuto de los Trabajadores, pero no existe una razon juridica para atribuirles la del
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articulo 53 del Estatuto de los Trabajadores, con la que, desde luego, no hay identidad de razén alguna
para aplicarla analégicamente , en tanto que la extincién del contrato por llegada del término pactado no
se puede equiparar a la extincion por causas no negociadas sino imprevisibles pero objetivas, de
naturaleza econdmica, productiva, organizativa o técnica. Es mas, de proceder a esa busqueda de norma
legal equiparable se podria también justificar la razén por la que no es posible acudir a otros supuestos
que, para todo contrato, indefinido o temporal, tiene también una previsién indemnizatoria para casos
de extinciones provocadas por causas ajenas a la voluntad del empleador, como los supuestos de muerte,
jubilacién o incapacidad aquel, estableciéndose en esos casos que el trabajador tendra derecho al abono
de una cantidad equivalente a un mes de salario”.

— STSJ Cataluiia 20 de febrero 2017 (rec. 7013/2016): extincidn de un contrato temporal de obray
servicio en 2015 por finalizacion de la contrata a la que estaba adscrito. No se aplica “Diego Porras” en
virtud del principio de congruencia procesal — sigue la doctrina de la STSJ Cataluiia (Pleno) 30 de

diciembre 2016 (rec. 3593/2016).
En términos similares, STSJ Catalufia 9 de junio 2017 (rec. 1753/2017).

— STS 28 de febrero 2017 (rec. 1366/2015). Extincion de contrato de obra o servicio vinculados a la
duracién de una contrata calificados como ajustados a derecho. No se aplica de oficio (ni se cita) la
doctrina “Diego Porras”.

— STSJ Andalucia\Malaga 16 de noviembre 2016 (rec. 1539/2016). La Directiva 1999/70 no tiene efecto
directo horizontal entre particulares. [un comentario en esta entrada].

Volver al indice
Eventual

—8JS nim. 2 Terrassa 27 de marzo 2017 (num. 97/2017). Extincion de contrato eventual producida en
enero de 2016. Se desestima la indemnizacién de 20 dias porque “de la interpretacion del derecho de la
Unidn Europea que hace el TJUE no se entiende que determine la aplicacién de una indemnizacion
diferente a la prevista en el art. 49.1 c) del ET”. Tras citar el principio de igualdad del art. 15.6 ET afirma

“la declaracion interpretativa del TJUE en el marco de nuestro ordenamiento juridico deviene meramente
programatica, pues en nuestra legislacién no hay situacion comparable en que se dé un trato desigual
entre indefinidos y temporales por ese motivo, sin que sea cierto que en todo caso la extincién de un
contrato indefinido conlleve el abono de indemnizacidn, pues los sometidos a condicién resolutoria del
art. 49.1 b) del ET —'Por las causas consignadas validamente en el contrato salvo que las mismas
constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario’- no generan derecho legal a
indemnizacién; y sin que estos efectos sea comparable ni a esa situacién —que paraddjicamente pone en
mejor condicion al temporal que al indefinido- ya que no es lo mismo el cumplimiento de una condicién
que la llegada al término pactado; ni tampoco a las causas objetivas de extincién (art. 51 ET) pues el
propio TJIUE ha excluido del cémputo para el cdlculo de los umbrales del despido colectivo la extincidon de
vélidos contratos temporales (STJUE 13/05/2015 asunto C-392/13 Rabal Cafias —apartado 63 en cuanto
indica ‘En efecto, tales contratos no se extinguen a iniciativa del empresario, sino en virtud de las
cladusulas que contienen o de la normativa aplicable, cuando llegan a término o cuando se realiza la tarea
para la que fueron celebrados’-)".

Volver al indice

C. “Diego Porras”: sentencias Personal Laboral
sector “publico”

183



Reconocimiento de los 20 dias
Interino

— SSTSJ Pais Vasco (2) 7 de noviembre 2017 (rec. 1830/2017; rec. 1875/2017): extincidn ajustada a
derecho de intérprete de lenguaje de signos del Departamento de Educacidn, Politica Linglistica y
Cultura del Pais Vasco. Reconoce indemnizacién siguiendo la doctrina de las SSTSJ Pais Vasco 18 de

octubre 2016 (rec. 1690/2016); y 19 de septiembre de 2017 (rec. 1625/2017).

En términos similares, SSTSJ Pais Vasco 29 de septiembre 2017 (rec. 1705/2017); (3) 7, (4) 14, (3) 21y
(2) 28 de noviembre 2017 (rec. 1995/2017; rec. 1986/2017; rec. 1962/2017; rec. 2014/2017; rec.
2064/2017; rec. 2062/2017; rec. 2099/2017; rec. 2128/2017; rec. 2143/2017; rec. 2102/2017; rec.
2108/2017;y rec. 2247/2017); 5, 11, 12 y 19 de diciembre 2017 (rec. 2194/2017; rec. 2195/2017; rec.
2322/2017; rec. 2356/2017); Nuevo! 13 de marzo 2018 (rec. 191/2018).

— STSJ Canarias\Tenerife 17 de noviembre 2017 (rec. 451/2017): extincidn ajustada a derecho de
trabajadora interina de AENA. Se reconoce indemnizacion de 20 dias.

— STSJ Andalucia\Sevilla 7 de junio 2017 (rec. 2093/2016): extincidn ajustada a derecho de trabajador
interino por vacante del INSTITUTO DE INVESTIGACION Y FORMACION AGRARIA Y PESQUERA, tras
rechazar la aplicacidn de la doctrina de la STS 15 de junio 2015 (rec. 2924/2014) y de la STS 28 de marzo
2017 — porque se refieren a trabajadores indefinidos no fijos — reconoce de oficio los 20 dias porque

“debe entenderse que la situacion laboral del recurrente es comparable a la de un trabajador indefinido
en cuanto en principio no consta en la declaraciéon de hechos probados que deba realizar funciones,
tareas y cometidos distintos de los de un pedn especializado con vinculacién fija o indefinida”

— STSJ Castilla y Leén\Valladolid 4 de octubre 2017 (rec. 1503/2017): extincién ajustada a derecho de
trabajador interino (bombero) de AENA por incorporacién del trabajador fijo. Aplica “de Diego
Porras” por vulneracion del principio de igualdad de trato (art. 20 CDFUE) y no del 21 (no discriminacion).

La sentencia no entra a valorar si “AENA S.A. es una empresa privada, esto es, si a efectos de la doctrina
sobre el valor de las Directivas una empresa publica, con forma de sociedad, como es AENA, debe ser
considerada como Estado (en el sentido del Derecho internacional)”. Estima que esta “cuestion no
precisa ser resuelta desde el momento en que, como veremos, la doctrina dimanante de la sentencia de
Diego es aplicable directamente, a juicio de la Sala, a las empresas privadas”. Especialmente, por lo
siguiente:

“la diferencia de trato resulta de la diferente regulacion legal de la extincidn del contrato para los
trabajadores temporales y fijos, en lo relativo a la indemnizacién, ante circunstancias analogas, de
manera que un mismo hecho (como puede ser la extincidon de una contrata o la redundancia de un
puesto de trabajo ante la presencia de dos o mas titulares del mismo) justifica tanto la extincién de un
contrato temporal, pero sin indemnizacién o con indemnizacién de doce dias por afio, como la extincién
de un contrato fijo por la via del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores, con indemnizacién de
veinte dias por afio. Esa diferencia de trato estd inserta en la regulacion legal contenida en los articulos
15,49, 52 y 53 del Estatuto de los Trabajadores . Por tanto si la diferencia de trato es imputable a la
norma legal, nos hallamos en el marco del articulo 20 de la Carta de Derechos Fundamentales y la misma
es aplicable porque estamos ante la interpretacion y aplicacion de la Directiva 1999/70/CE ( articulo 52
de la Carta, en relacion con el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea)”.

En términos similares, para la sociedad Estatal de Correos y Telégrafos, ver STSJ Castilla y
Ledn\Valladolid 19 de octubre 2017 (rec. 1214/2017); e incluyendo la doctrina del caso Vega Gonzélez
(C-158/2016), STSJ CyL\Valladolid 22 de enero 2018(rec. 2035/2017).

Un comentario critico en esta entrada

— STSJ Galicia 18 de octubre 2017 (rec. 2138/2017): Aplicacion de la doctrina “de Diego Porras” y
reconocimiento de indemnizacién de 20 dias en extincidn ajustada a derecho de un contrato de
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interinidad por vacante de una limpiadora de un Instituto Publico por incorporacion de la titular, en base
a la aplicacién horizontal directa de la Directiva.

— STSJ Castilla y Leén\Burgos 2 de octubre 2017 (rec. 547/2017): reconocimiento de indemnizacion de 20
dias en reclamacién de cantidad a trabajadora interina por sustitucion de la Sociedad Estatal de Correos 'y
Telégrafos.

En términos similares, STSJ Castilla y Leon\Burgos 31 de octubre 2017 (rec. 607/2017):

— STSJ Castilla y Leén\Valladolid 27 de septiembre 2017 (rec. 1075/2017): reconocimiento de
indemnizacién de 20 dias a trabajadora interina por sustitucién de la Diputacién Provincial de Palencia. La
sentencia, a pesar de que se hace eco de las palabras del Presidente del TJUE, Koen Lenaerts, una vez
verificado el efecto vertical de Directiva, acaba aplicando la doctrina “de Diego Porras” (cita a la sentencia
de la misma sede 26 de junio de 2017, Rec. 590/2017 — ver infra).

— STSJ Castilla y Leén\Burgos 20 de septiembre 2017 (rec. 514/2017): reconocimiento de indemnizacién
de 20 dias a trabajadora interina por sustitucion de Correos, aplicando (discutiblemente) la doctrina de la
STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015) que, recuérdese, reconoce indemnizacion de 20 dias a las
coberturas de vacante de los indefinidos no fijos sin acudir a la doctrina “de Diego Porras” (ver al
respecto en este enlace).

— STSJ Madrid 20 de julio 2017 (rec. 715/2017): extincion ajustada a derecho de un trabajador interino
por vacante de la Consejeria de Politicas Sociales y Familia. Pese a exponer sus dudas sobre la
fundamentacion del caso “de Diego Porras” afirma que

“no creemos posible que este Tribunal plantee nueva cuestidn prejudicial sobre la materia, puesto que la
solucion que entendemos mas acorde (igualdad de trato entre trabajadores temporales e igual
indemnizacidn a los interinos que al resto de trabajadores temporales, conforme a los criterios del art.
49.1.c) ET ) no puede ser suscitada ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en funcién de las
previsiones de la Directiva 1999/70/CE”.

Finalmente, acaba reconociendo la indemnizacion de 20 dias dada la similitud con el caso “de Diego
Porras” y el criterio mantenido por el TJUE.

Siguiendo la misma argumentacion SSTSJ Madrid 20 de julio 2017 (rec. 544/2017); (2) 25 de septiembre
2017 (rec. 653/2017 y rec. 667/2017); 16 de octubre 2017 (rec. 730/2017); 3, 6 y 30 de noviembre
2017 (rec. 819/2017; rec. 373/2017; rec. 705/2017); y .

— STSJ Castilla y Leén/Burgos 30 de junio 2017 (rec. 417/2017): extincion ajustada a derecho de
trabajadora interina del Servicio Territorial de Sanidad y Bienestar Social de la Consejeria de Sanidad de la
Junta de CyL. Tras resumir los aspectos mas relevantes de la sentencia del TJUE en el caso “de Diego
Porras”, para reconocer la indemnizacién de 20 dias, afirma:

“La Sala concluye que existe mayor analogia por identidad de razén, art. 4 del CC, en el caso que nos
ocupa de la extincién de la relacién laboral de la recurrente ( que no olvidemos que presto sus servicios
para una Administracién Publica) con los trabajadores indefinidos no fijos de la Administraciéon que cesan
su relacién por cobertura definitiva de la plaza, que con la extincién por transcurso del plazo de los
contratos temporales ordinarios, toda vez que, como dijimos, nuestra legislacidon nacional excluye
expresamente a los contratos de interinidad de la indemnizacidn establecida para estos.

Dicho lo anterior debemos establecer la indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio, como lo
hace la actual jurisprudencia para aquellos trabajadores indefinidos no fijos cuya relacion se extingue por
cobertura reglamentaria de su plaza véase, por todas, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo
de 2017".

En términos similares, STSJ CyL\Burgos 24 y 31 de enero 2018 (rec. 755/2017; rec. 751/2017).

— STSJ Galicia 30 de junio 2017 (rec. 773/2017): extincion ajustada a derecho de trabajador interino por
sustitucion del IMSERSO y reconocimiento de indemnizacion de 20 dias. Se entiende que:

185



“nos encontramos en un supuesto de eficacia directa vertical frente al Estado de una directiva
indebidamente incorporada a nuestro ordenamiento juridico, y en tales casos, se ha admitido sin
necesidad de acudir a otras vias, como la de la interpretacion conforme tal eficacia directa”.

— STSJ Asturias 29 de junio 2017 (rec. 1617/2017): cese por cobertura reglamentaria de la plaza de
interino que presta servicios para el Organismo Auténomo del Principado de Asturias “Establecimientos
Residenciales de Ancianos”. Para reconocer la indemnizacion sigue planteamiento de la STSJ Galicia 8 de

mayo 2017 (rec. 981/2017).

En términos similares, SSTSJ Asturias (4) 29 de junio 2017 (rec. 1287/2017; rec. 1288/2017; 1298/2017;
y 1290/2017); y (2) 11y 27 de julio 2017 (rec. 1291/2017; rec. 1292/2017; y rec. 1293/2017); 28 de
noviembre 2017 (rec. 2520/2017); (2) 5 de diciembre 2017 (rec. 2444/2017; rec. 2476/2017); y Nuevo! 6
de febrero 2018 (rec. 3026/2017).

— STSJ Andalucia\Malaga 15 de marzo 2017 (rec. 214/2017): extincién ajustada a derecho de trabajadora
interina contratada por la Junta de Andalucia, Consejeria de Educacion, Delegacion Territorial de
Educacidn, Cultura y Deporte en Mdlaga para para sustituir a otra trabajadora ausente a causa de
maternidad. Se reconoce indemnizacion de 20 dias, sin que se aprecie vulneracién del principio de
congruencia, afirmando que “la sentencia del TJUE no ha creado nuevo derecho hasta entonces
inexistente, sino que lo que ha hecho ha sido evidenciar el trato desigual por lo que, el andlisis de la
indemnizacién que corresponda por la vélida extincion del contrato temporal debera ser objeto de
respuesta judicial salvando el trato desigual y discriminatorio respecto de un trabajador fijo comparable”.

En términos similares, SSTSJ Andalucia\Malaga 13 de diciembre 2017 (rec. 1368/2017); Nuevo! 22 de
noviembre 2017 (rec. 1689/2017); y Nuevo! Granada 1 y 21 de diciembre 2017 (rec. 1492/2017; y rec.

1566/2017).

— STSJ Castilla y Leén\Valladolid 17 de abril 2017 (rec. 403/2017), extincién ajustada a derecho de
trabajador interino de la Consejeria de Fomento de la Junta de Castilla y Ledn. Alega la entidad
recurrente que el plazo para el ejercicio de la accion de despido ha caducado y debia haber sido
apreciado de oficio. Se desestima porque “la accidn ejercitada en este caso no es una accién de despido,
por lo que no le es aplicable el plazo de caducidad alegado”. Y se afiade:

“Es posible que la doctrina del tribunal europeo lleve a una equiparacién completa entre trabajadores
temporales y fijos en todo el régimen indemnizatorio de la extincién contractual, lo que pudiera incluir
consecuencias como la declaracién de improcedencia por falta de puesta a disposiciéon de la
indemnizacién pertinente, pero desde luego esta Sala, ante un planteamiento de esta indole, muy
probablemente elevaria cuestion prejudicial para indagar la oportuna interpretacion del ordenamiento
juridico de la Unidn al respecto. Algo que no procede hacer ahora cuando el recurso ni siquiera llega a
fundamentar minimamente toda esta cuestién”

— STSJ Galicia 8 de mayo 2017 (rec. 981/2017), cese ajustado a derecho de trabajadora interina (auxiliar
de enfermeria) de la Residencia de Maiores de O Carballifio, de la Conselleria de Politica Social, en virtud
de reincorporacion de la trabajadora a la que sustituia producida en julio de 2016. EI TSJ ratifica la
indemnizacién de 20 dias reconocida en la instancia, siguiendo el planteamiento de la STSJ Galicia 17 de
febrero 2017 (rec. 4819/2016), no sin afirmar que

“Aunque ciertamente la cuestion que se plantea en el recurso de la Xunta no esta exenta de cierta
controversia, singularmente tras lo manifestado publicamente por el presidente del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE), Koen Lenaerts, en el sentido que en la sentencia sobre las indemnizaciones
por despido a los interinos — la conocida como caso De Diego Porras,- ‘no hubo entendimiento sobre el
problema entre el juzgado que realizé la consulta y los miembros de la Corte de Justicia Europea, y no
comprendieron completamente el problema".

En términos similares, SSTSJ Galicia 12 de diciembre 2017 (rec. 2517/2017); y 12 de enero 2018 (rec.
3408/2017).
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— STSJ Madrid 8 de mayo 2017 (rec. 87/2017), cese por cobertura reglamentaria de la plaza, mediante
proceso extraordinario de consolidacidon de empleo, de una trabajadora interina de la Consejeria de
Politicas Sociales y Familia de la Comunidad Auténoma de Madrid. La sentencia, tras determinar que el
contenido del art. 70 EBEP no es aplicable a este caso (debiéndose sujetar a la DT42) y, ademas, que el
EPEB no puede tener efectos retroactivos a relaciones iniciadas con anterioridad a su entrada en vigor,
niega que la relacion pueda ser calificada como indefinida (no fija) y declara la extincidn ajustada a
derecho. En cuanto al importe de la indemnizaciéon por extincion del contrato, asumiendo la eficacia
vertical de la Directiva 1999/70 en las relaciones laborales que mantiene la Comunidad de Madrid con sus
trabajadores y tras rechazar la formulacién de una cuestion prejudicial, acaba aplicando la doctrina
“Diego Porras” (aunque “ese planteamiento juridico nos suscita serias dudas”). La sentencia cuenta con
un interesante y muy consistente voto particular.

Un comentario critico en esta entrada.

En términos similares, SSTSJ Madrid 29 de mayo 2017 (rec. 318/2017); 3 de julio 2017 (rec.

462/2017); 17 de julio 2017 (rec. 520/2017); y 11 de septiembre 2017 (rec. 564/2017); 20, (2) 22 y 29 de
septiembre 2017 (rec. 713/2017, rec. 561/2017, rec. 607/2017 y rec.

609/2017); 2, (2) 10, 11, 13, 16, 20, 26, (3) 27 y (2) 30 de octubre 2017(rec. 683/2017; rec. 812/2017; rec.
794/2017; rec. 806/2017; rec. 674/2017; rec. 698/2017; rec. 679/2017; rec. 488/2017; rec.

734/2017; rec. 744/2017; rec. 722/2017; rec. 767/2017; y rec. 933/2017); 16 y (4) 24 de noviembre

2017 (rec. 569/2017; rec. 304/2017; rec. 863/2017; rec. 808/2017; rec. 868/2017); 1, (3) 7, 13, 19y (3) 22
de diciembre 2017 (rec. 859/2017; rec. 886/2017; rec. 872/2017; rec. 853/2017; rec. 707/2017; rec.
918/2017; rec. 973/2017; rec. 938/2017; rec. 945/2017); y Andalucia\Sevilla 4 de octubre 2017 (rec.
1334/2017); 8 y 23 de noviembre 2017(rec. 3582/2016; y rec. 3696/2016).

— STSJ Castilla y Leén\Valladolid 22 de marzo 2017 (rec. 215/2017), cese por cobertura reglamentaria de
la plaza de una trabajadora interina de la Gerencia Territorial de Servicios Sociales e Igualdad de
Oportunidades de la Junta de Castilla y Ledn (sin que el Tribunal entre a valorar si cabria calificarla de
indefinida no fija — pues, el método de extincidn en uno y otro caso son idénticos). La extincidn se
entiende ajustada a derecho.

La sentencia reconoce la indemnizacién de 20 dias porque, aunque en el suplico de la demanda la
trabajadora pedia que se declarase la improcedencia del despido y se condenase a la empleadora a
asumir las consecuencias legales de tal declaracion, en la ampliacidn de la demanda, solicita que se
declare la procedencia de la extincion del contrato con derecho a la indemnizacién de 20 dias de salario
por afo de servicio con un maximo de una anualidad. Por tanto, “en este caso no se cambia
sustancialmente la pretension, sino que en la posterior ampliacion la trabajadora pide menos de lo que
pedia en la demanda inicial”.

— STSJ Asturias 14 de febrero 2017 (rec. 2966/2016), extincion ajustada a derecho de interino por
vacante del Servicio de Salud del Principado de Asturias, producido en mayo de 2016. Ante la alegacidn
del empleador de que se ha vulnerado el art. 72 LRIJS, el TSJ entiende que este precepto “permite
introducir variaciones en la demanda en cuanto a los hechos nuevos o que no hubieran podido conocerse
con anterioridad, como es el caso pues seglin consta en la sentencia la demanda se presenté el 19 de
julio de 2016 , momento en el que no se habia dictado la sentencia TJUE de 14 de septiembre de 2016 y
que dio pie a la parte actora para introducir la solicitud de indemnizacion de 20 dias de salario por afio de
servicio, por lo que esta variacidn en la demanda estaba amparada en la citada norma procesal. Ademas
el articulo 4 bis de la Ley Organica del Poder Judicial es claro cuando afirma que los jueces y tribunales
aplicardn el derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea”.

El TSJ confirma la indemnizacion de 20 dias, porque se trata de un trabajador

“que durante mas de cinco afos consecutivos ha venido ocupando el mismo puesto de trabajo, en tanto
se cubria la plaza vacante de forma definitiva, entendiéndose por ello que concurrian en el demandante
los requisitos de formacidn necesarios para acceder al puesto de trabajo de médico hematdlogo en el
HOA, asi como que durante este largo periodo de tiempo efectuaba el mismo trabajo que la persona que
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vino a ocupar el puesto de trabajo de forma permanente, un puesto de trabajo idéntico, ‘habida cuenta
de su cualificacion y las tareas a desempefiar’, debiendo, en consecuencia, aplicarsele también las
mismas condiciones de trabajo que a ésta pues, como se acaba de exponer, ‘ni la naturaleza temporal de
la relacién laboral ni la inexistencia de disposiciones en la normativa nacional relativas a la concesién de
una indemnizacién por finalizaciéon de un contrato de trabajo de interinidad pueden constituir, por si
solas, razones objetivas’, que pudiera justificar este trato diferenciado. Por otra parte, la asimilacion
resultante de la jurisprudencia del TJUE entre la extincidn del contrato por causas objetivas del Art. 52 ET
y el cumplimiento de la condicién de interinidad conlleva la equiparaciéon de la indemnizacién, debiendo,
en consecuencia, ser indemnizado el trabajador a la expiracion de su contrato a razén de 20 dias de
salario por afio de servicio”.

—SJS nim. 4 de Valladolid 27 de marzo 2017 (num. 74/2017). Reclamacion de cantidad (sin discutir la
causa de extincion) de una interina por sustitucion de una trabajadora con reserva de puesto de trabajo
de la Consejeria de Educacion y Cultura de la Junta de CyL, cuyo cese se produce el 3/12/2015 y reclama
el 22/11/2016. Se concede la indemnizacion de 20 dias en virtud de la doctrina “de Diego Porras”,
afirmando que la reincorporacion es

“una causa que perfectamente puede asimilarse al supuesto de causa productiva u organizativa que
justificaria una extincién contractual al amparo del articulo 52 ET, puesto que en tal supuesto el puesto
de trabajo ocupado por el trabajador desaparece por reincorporarse su titular, produciéndose un
excedente por duplicidad, sin que el trabajador tenga derecho a la recolocacién en otro puesto de trabajo
que pueda haber vacante en la empresa en el marco de las causas productivas y organizativas (...).

Por tanto seria otro supuesto en el que la causa objetiva del articulo 52 ET se ha extraido de dicho
régimen legal por la via de convertir la misma en un supuesto de temporalidad (‘condicion objetiva’ a la
que se vincula la duracidn del contrato). Y seria aplicable por tanto el régimen de indemnizacion extintiva
del art. 53 ET”.

Ma3s alla de esta argumentacién, una de las conclusiones a destacar de la sentencia (teniendo en cuenta
las circunstancias del caso) es que sostiene que la STIUE de septiembre de 2016

“ha venido a equiparar el derecho de los funcionarios interinos al del resto de trabajadores tras la
finalizacion de su contrato”.

— STSJ Galicia 17 de febrero 2017 (rec. 4819/2016) Extincidn ajustada a derecho de trabajador interino
de la Conselleria do Medio Rural e do Mar producida en febrero de 2016. Aplica la doctrina de Diego
Porras (dado el efecto vertical de la Directiva), “manifestandose como Unica dificultad la congruencia,
que resulta facilmente soslayable, desde el momento en que quien pide lo mas, pide lo menos ; y ello, es
aplicable sin duda en el campo laboral (para todas, STS 31/10/03, rcud 17/02). Es decir, quien reivindica
una indemnizacién de 45 6 33 dias por afio de servicio, segun los casos, igualmente esta solicitando una
suma inferior por ese mismo concepto en la préctica (20 dias). De ahi la jurisprudencia que considera
adecuado asignar 8 dias al trabajador demandante por un despido que se declara inexistente (SSTS
14/10/13, rcud 68/13; 24/06/14, rcud 217/13; y 06/10/15, rcud 2592/14)".

En términos similares, STSJ Galicia 19 de octubre 2017 (rec. 3303/2017)

— SJS Bilbao nim. 8 de 15 de marzo 2017 (num. 98/2017) — reconocimiento de 20 dias a una trabajadora
interina por vacante durante 9 afos del Instituto Foral de Asistencia Social de la Diputacién Foral de
Vizcaya. Aplica doctrina de la SSTSJ Pais Vasco 18 de octubre 2016 (rec. 1690/2016); y Madrid 5 de

octubre 2016 (rec. 264/2014).

— SJS nim. 1 Vitoria 7 de marzo 2017 (num. 51/2017) — Reconocimiento indemnizacidn de 20 dias a
trabajador interino del Servicio Vasco de Salud que sustituye a un trabajador con reserva del puesto de
trabajo, cuyo contrato se extingue en diciembre de 2015 (por acceder la sustituida a la situacion de
jubilacidn especial). Aplica doctrina de la STSJ Pais Vasco 18 de octubre 2016 (rec. 1690/2016).

— STSJ Madrid 5 de octubre 2016 (rec. 264/2014) — respuesta al caso “de Diego Porras”. [un
comentario en esta entradal.
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— STSJ Asturias 2 de noviembre 2016 (rec. 1904/2016) — cobertura reglamentaria de plaza de interina por
vacante (reconocimiento de oficio, aunque no se cuestiona la cuestidén procesal): “aunque ciertamente el
legislador nacional distingue entre la extincion del contrato por cumplimiento del término y por
resolucion causal”, en este supuesto, la similitud con el caso “de Diego Porras” lleva a aplicar “también
las mismas condiciones de trabajo que a ésta”.

—8JS n° 2 Salamanca 29 de diciembre 2016 (num. 317/16). Trabajador interino que presta servicios para
la Consejeria de Fomento de la Junta de Castilla y Ledn desde el 17 de octubre de 2005 con categoria
profesional de auxiliar de carreteras-vigilante de explotacién. Es cesado el 17-5-16, presentando
demanda de reclamacién de cantidad el 2-11-16. No impugna el cese por entender que constituya un
despido sino que reclama la indemnizacién establecida legalmente en el art.53.1 ET para los despidos
objetivos procedentes en base a la sentencia del TJUE, asi como la indemnizacién por incumplimiento del
plazo de preaviso.

La sentencia, tras citar alguna de las sentencias en suplicacidn, entiende que “teniendo en cuenta que no
se cuestiona la finalizacién del contrato y que estamos ante un supuesto de extincidn del contrato por
concurrir causa valida no es necesario, al igual que no se exige ni para reclamar la indemnizacién por
despido objetivo procedente a los trabajadores fijos ni en la indemnizacién por fin de otros contratos
temporales se entiende adecuado el procedimiento de reclamacién de cantidad instado por la parte
actora, proceso que no estd sujeto al plazo de caducidad de 20 dias desde el cese y por ello procede
rechazar la excepcién invocada”.

No reconoce indemnizacion por falta de preaviso porque la “equiparacion se ha efectuado
exclusivamente a efectos de la indemnizacidn por fin de contrato no para el resto de requisitos formales
que exige el art. 53 ET para los despidos por causas objetivas”.

Volver al indice

Obra y servicio

—SJS num. 1 Vitoria, 12 de enero 2017 (JUR 2017\44500), extincién ajustada a derecho de un contrato
de obray servicio (realizacién de un proyecto de investigacion) de la Fundacidn Vasca de Innovacioén e
Investigacion Sanitaria reconoce la indemnizacién de 20 dias siguiendo el planteamiento de la STSJ Pais
Vasco 18 de octubre 2016 (num. 1690/16).

— STSJ Pais Vasco 18 de octubre 2016 (num. 1690/16) — de oficio. [un comentario en esta entrada y estal.

En términos similares, SSTSJ Pais Vasco 10 de octubre 2017 (rec. 1752/2017); y (3) 24 de octubre
2017 (rec. 1881/2017; rec. 1871/2017; rec. 1938/2017); y 7 y 28 de noviembre 2017 (rec.
1926/2017; rec. 2180/2017).

Volver al indice
Eventual

— STSJ Castilla y Leon\Valladolid 4 de diciembre 2017 (rec. 1447/2017): reconoce indemnizacion de 20
dias a extincidn ajustada a derecho de trabajador eventual de Correos. Sigue doctrina de SSTSJ Castillay
Ledn\Valladolid 4 de octubre 2017 (rec. 1503/2017); y \Burgos 31 de octubre 2017 (rec. 607/2017).

— STSJ Andalucia\Malaga (3) 16 de noviembre 2016 (rec. 1515/2016; rec. 1411/2016; y1564/2016 )
Ayuntamiento de Marbella — de oficio. [un comentario en esta entrada].

— STSJ Andalucia\Malaga 16 de noviembre 2016 (rec. 1532/2016) Ciudad Auténoma de Melilla — de
oficio.

— STSJ Andalucia\Malaga 11 de enero 2017 (rec. 1827/2016) Ayuntamiento de Marbella — de oficio.

Volver al Indice

189



Profesores Universitarios

— STSJ Cataluiia 13 de noviembre 2017 (rec. 5724/2017): Reconocimiento de indemnizacion ex Diego
Porras a profesora interina de la Universidad de Barcelona por cobertura reglamentaria de la plaza.

— STSJ Castilla y Leén\Valladolid 18 de septiembre 2017 (rec. 521/2017), reconocimiento de
indemnizacién a profesora ayudante doctor y que ha formalizado numerosos contratos de duracion
determinada con anterioridad con la Universidad de Valladolid (desde 1986), en base a la doctrina del
TJUE en el caso “de Diego Porras” y de la doctrina de la STS 1 de junio 2017 (rec. 2890/2015) que,
recuérdese, aplica la doctrina “Pérez Lopez” a la contratacion sucesiva de profesores universitarios (ver al
respecto en este enlace).

Volver al indice
Contrato de relevo

— STSJ Andalucia\Malaga 12 de julio 2017 (rec. 993/2017): Reconocimiento de indemnizacion de 20 dias
(sigue la doctrina de la STSJ Andalucia\M4élaga 16 de noviembre 2016 (rec. 1411/2016) — ver supra.

— STSJ Castilla y Leén\Valladolid 26 de octubre 2017 (rec. 1402/2017). Obiter dicta, y tras rechazar la
necesidad de plantear una cuestién prejudicial, entiende que la aplicacién de la doctrina “de Diego
Porras” seria aplicable a la finalizacién de un contrato de relevo.

— STSJ Castilla y Leén\Valladolid 26 de junio 2017 (rec. 590/2017): reconocimiento de indemnizacién de
20 dias en aplicacion de la doctrina “de Diego Porras” a extincion de contrato de relevo formalizado por
el Ayuntamiento de Ledn. No se vulnera el principio de correspondencia porque “fijar la indemnizaciéon
correspondiente a dicha extincidén no altera esencialmente la naturaleza de la accién ni modifica los
términos del debate”. En cuanto al fondo se sostiene que

“al estar referida la respuesta del TJUE a todos los contratos temporales, nos encontramos ante un ‘acto
claro’ a efectos de excluir la necesidad del planteamiento de nueva cuestién prejudicial debido a la
imposibilidad de realizar una ‘interpretacién conforme’ para supuestos como el que ahora se analiza

es decir, la extincion del contrato temporal (de relevo) validamente celebrado al venir fijada por la norma
nacional [ articulo 49.1 c) del Estatuto de los Trabajadores ] una indemnizacién de 12 dias de salario por
afo de servicio”

Doctrina seguida por la SSTSJ Castilla y Le6n\Valladolid 23 de octubre 2017 (rec. 1477/2017); y 6 de
noviembre 2017 (rec. 1763/2017). En términos similares, SSTSJ Castilla y Leén\Valladolid 27 de

noviembre 2017 (rec. 1771/2017); y 4 de diciembre 2017 (rec. 1405/2017).

— STSJ Pais Vasco 13 de junio 2017 (rec. 1108/2017): reconocimiento de indemnizacién de 20 dias en
aplicacion de la doctrina “de Diego Porras” a extincién de contrato de relevo formalizado en un
Ayuntamiento. Se entiende que “existe una relacion que llama de ‘conexién’ entre el contrato de trabajo
a tiempo parcial del trabajador jubilado parcialmente y el contrato del relevista. Tal relacidn se enfatiza
que es una relacion de conexidén, que no de dependencia, con lo que se quiere decir que la Ley parte de la
idea de coordinar ambos, sin que ello lleve a la idea de que uno esté subordinado al otro”.

A su vez, en aras a determinar si existe una razén objetiva (objetivo legitimo) que justifique un trato
diferenciado, “si bien es legitima la apuntada doble posibilidad del contrato de relevo en orden a su
duracion [temporal/indefinido], en nada contribuye a ninguna de esas dos finalidades el que se suscriba
el mismo con contrato temporal”. De modo que “temporalidad del contrato no es el inico medio o en
términos de la sentencia De Diego Porras medio ‘indispensable’ a efectos de cubrir uno u otro objetivos,
pues a la posibilidad de cubrir los objetivos con contrato temporal con concreta duracion, se enfrente la
alternativa -igualmente legitima por legal- de la contratacion indefinida. Por tanto, entendemos que no
se da condicidn de necesidad de que haya que acudirse a la contratacion temporal para cubrir tal
objetivo legitimo”.
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La sentencia también argumenta la no necesidad de plantear una cuestién prejudicial.

En términos similares, STSJ Pais Vasco 13 de septiembre 2017 (rec. 1623/2017); y 24 de octubre
2017 (rec. 1865/2017); 7, 14 y 21 de noviembre 2017 (rec. 1964/2017; rec. 2059/2017; rec.
2103/2017); 5,12y (2) 19 de diciembre 2017 (rec. 2274/2017; rec. 2325/2017; rec. 2283/2017; rec.

2327/2017).

Volver al indice
Indefinido no fijo

— STSJ Pais Vasco 28 de marzo 2017 (rec. 473/2017); extincién por cobertura reglamentaria de plaza de
indefinido no fijo. Se reconoce indemnizacidn de 20 dias porque concurren todos los requisitos para la
aplicacion de la doctrina comunitaria y afiade que “la reflexién juridica que debemos realizar es que el
planteamiento idéneo de esta cuestidn es que hubiese sido la aplicacién de nuestro ordenamiento
directamente el que nos hubiese conducido a la misma conclusion que obtiene el TJUE y la causa de ello
proviene de la apreciacion y aplicacion del art. 14 CE vy, traslativamente, del 17 ET”.

— STSJ Galicia 17 de mayo 2017 (rec. 5320/2016), extincidon por cobertura reglamentaria de trabajador
indefinido no fijo de la Conselleria de Medio Ambiente de la Xunta de Galicia (producida en mayo de
2015). Reconoce la indemnizacion de 20 dias en base a la doctrina del TIUE Huétor Vega y Diego Porras
(omite cualquier referencia a los aspectos procesales).

— STSJ Galicia 10 de mayo 2017 (rec. 717/2017), extincidn por cobertura reglamentaria de trabajador
indefinido no fijo de la Conselleria de Economia e Industria de la Xunta de Galicia. Reconoce la
indemnizaciéon de 20 dias en base a la STS 13 de octubre 2013 y al criterio de quien pide lo mas pide lo
menos.

— STSJ Asturias 21 de marzo 2017 (rec. 493/2017), extincidn por cobertura reglamentaria de la plaza en
abril de 2016 de contrato de una interina por vacante del Organismo Establecimientos Residenciales para
Ancianos de Asturias, calificada como indefinida no fija (por superacion del plazo ex art. 70 EBEP) —
aunque poco después es declarada en IP total. Aplicando la doctrina de la STS 6 de octubre 2015 (rec.
2592/2014), que cita el caso Huétor Vega del TJUE, y adaptandola a la doctrina “de Diego Porras”, se
reconoce de oficio la indemnizacion de 20 dias. El TSJ no estima que esté incurriendo en incongruencia
(porque asi se desprende de la doctrina de la STS 18 de abril 2016, rec. 1921/2014: “se trata de un
procedimiento de despido en el que lo que se discute es Unicamente, como se ha dicho, su calificacion,
siendo la indemnizaciéon una mera consecuencia o afiadido al pronunciamiento que se insta del drgano
judicial. Siguiendo esta doctrina, la indemnizacién que corresponde por la calificacién del cese
reglamentario de la trabajadora puede ser fijada por este Tribunal, a partir de la peticion indemnizatoria
superior que se plantea en la demanda”).

— STSJ Galicia 30 de enero 2017 (rec. 4245/2016) — extincidn por cobertura reglamentaria de plaza (en
octubre de 2015) — de oficio (sigue la argumentacién de la STSJ Galicia 26 de octubre 2016, rec.

2059/2016).

— STSJ Galicia 17 de enero 2017 (rec. 3864/2016) — extincion por cobertura reglamentaria de plaza (en
octubre 2015) — de oficio (fundamentacidn escueta, remisién a STSJ Galicia 26 de octubre 2016, rec.

2059/2016).

— STSJ Asturias 8 de noviembre 2016 (rec. 2142/2016) — extincidn por cobertura reglamentaria de plaza —
de oficio.

— STSJ Galicia 26 de octubre 2016 (rec. 2059/2016) — extincion por cobertura reglamentaria de plaza — de
oficio (cita la STS 31 de marzo 2015, rec. 2156/2014).

Volver al indice
Reconocimiento de 20 dias sin seguir “Diego Porras”

Indefinidos no fijos
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— STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015) [Pleno]: extincidn por cobertura reglamentaria de plaza de
indefinido no fijo y reconocimiento de indemnizacion de 20 dias, sin aplicar la doctrina de Diego Porras.
Un comentario en esta entrada.

Doctrina seguida por:

— SSTS 19 de julio 2017 (rec. 4041/2015); 9y 12 de mayo 2017 (rec. 1806/2015 y rec. 1717/2015); y 22
de febrero 2018 (rec. 68/2016): extincién por cobertura reglamentaria de plaza de indefinido no fijoy
reconocimiento de indemnizacion de 20 dias — sigue doctrina de la STS 28 de marzo 2017 (rec.

1664/2015).

— SSTSJ Madrid 24 de abril 2017 (rec. 109/2017); 14, 16 y (2) 19 de junio 2017 (rec. 452/2017; rec.
350/2017, rec. 406/2017, rec. 420/2017); 7, 10, 19 y (2) 20 de julio 2017 (rec. 401/2017; rec.

525/2017; rec. 344/2017; rec. 486/2017; rec. 563/2017); 15 y22 de septiembre 2017 (rec. 519/2017, rec.
553/2017); 9, 20 y (2) 23 de octubre 2017(rec. 694/2016; y rec. 661/2017; rec. 770/2017; rec.
758/2017); 3, 6 y (2) 17 de noviembre 2017 (rec. 819/2017; rec. 236/2017; rec. 836/2017; rec.
831/2017);y 7,12, 22 y 28 de diciembre 2017 (rec. 876/2017; rec. 929/2017; rec. 926/2017; rec.
355/2017); Nuevo! (2) 17 de enero 2018 (rec. 794/2017; y rec. 764/2017); Pais Vasco 20 de junio

2017 (rec. 1221/2017); y 24 de octubre 2017 (rec. 1853/2017); Cantabria 5 de diciembre 2017 (rec.
817/2017); y Asturias 27 de diciembre 2017 (rec. 2549/2017).

— Nuevo! STS) Navarra 15 de febrero 2018 (rec. 47/2018): reconocimiento de indemnizacion de 20 dias
a contrato administrativo temporal por necesidades de personal suscrito de conformidad con lo
dispuesto en el apartado 1.c del articulo 29 de la Ley foral 11/992 hasta 31/03/2002 con 11

prorrogas. Durante la vigencia de la Ultima prérroga el contrato administrativo fue novado en fecha
08/02/2007 por un contrato administrativo por cobertura de la vacante plaza. La sentencia estima la
competencia de la jurisdiccién social y la condicion de indefinido no fijo del trabajador.

Interinos

— STSJ Castilla La Mancha 12 de julio 2017 (rec. 623/2017): reconocimiento de indemnizacion de 20 dias
a trabajadora de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes de la Junta de Comunidades de Castilla
La Mancha siguiendo la doctrina de la STS 12 de mayo 2017 (rec. 1717/2015) vy, por tanto, de la STS 28 de
marzo 2017 (rec. 1664/2015) — relativa, recuérdese, especificamente a los indefinidos no fijos.

En términos similares, SSTSJ Cantabria 29 de noviembre 2017 (rec. 772/2017); 12 de diciembre
2017 (rec. 893/2017); y Madrid 16 de octubre 2017 (rec. 541/2017) — cuenta con voto
particular; Nuevo! (2) 19 de enero 2018 (rec. 972/2017; y rec. 978/2017).

— STSJ Castilla y Le6n\Burgos 31 de mayo 2017 (rec. 327/2017) reconocimiento de indemnizacién de 20
dias a trabajadora de la Sociedad Estatal de Correos, con contrato de interinidad por sustitucion de otro
trabajador con reserva a puesto de trabajo (desde el 20-3-03 hasta el 2-10-16), en reclamacion de
cantidad — sigue doctrina de la STS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015).

Volver al indice

No reconocimiento de los 20 dias

Interino por vacante

— STSJ Madrid 26 de octubre 2017 (rec. 389/2017): cese por cobertura reglamentaria de la plaza de
trabajadora interina por vacante de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid. Tras afirmar
que la prevision de la indemnizacién por terminacion de los contratos temporales fue “un intento de
lucha contra la precarizacién del mercado de trabajo” y que esta circunstancia no se produce en el
contrato de interinidad por su propia configuracion, niega la aplicacién de la doctrina “de Diego Porras”,
porque
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“la decision del TJUE no deberia desvincularse del concreto contexto del asunto que se sometid a su
consideracion y de los términos en los que la cuestidn prejudicial fue formulada. Se trataba de una
situacion muy diferente de la que sucede en los muy frecuentes procedimientos de los que conocemos,
pues la razén de la interinidad fue la sustitucion de una trabajadora con derecho a la reserva de puesto
de trabajo que se encontraba en excedencia y que, como consecuencia del Real Decreto-ley 20/2012,
tuvo que volver a su puesto de trabajo, como tantos otros liberados sindicales.

La causa del reingreso de la trabajadora sustituida, si nos parece relevante, tanto por subita, como por
producirse de manera completamente independiente de la voluntad de las partes, incluso de la voluntad
de la Comunidad de Madrid y de ahi su “objetivacion” y de la posibilidad fundada de asimilacion con las
previstas en el articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores, al tratarse de una prolongacién de los
efectos que la aplicacion y entrada en vigor el 15 de julio de 2012, del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, trajo
consigo.

(...) Por ello, esa objetivacion de la causa extintiva tomando como referencia las reguladas en el articulo
52 del Estatuto de los Trabajadores (cuya concurrencia si hubiera otorgado a la trabajadora interina la
misma indemnizacion que si hubiera sido fija), no nos parece posible en este caso, sobre todo cuando el
TJUE no distingue el tipo de interinidad al que circunscribe el fallo (se refiere a la interinidad en sentido
amplio) y vistos los términos en los que se pronuncié su Presidente, una vez dictada la sentencia, parece
algo arriesgado entender que la argumentacion del Tribunal pueda extenderse a los dos tipos”.

Ademas, el reconocimiento de la indemnizacién supondria una interpretacion “contra legem” (abunda en
esta interpretacion el hecho de que la trabajadora volviera a ser contratada sin solucién de
continuidad ex STSJ Madrid 5 de junio 2017, rec. 344/2017 — ver a continuacion).

En términos similares, SSTSJ Madrid 30 de octubre 2017 (rec. 424/2017); y (2) 6 de noviembre 2017 (rec.
547/2017; rec. 462/2017);

— STSJ Madrid 5 de junio 2017 (rec. 344/2017): cese por cobertura reglamentaria de plaza de trabajador
interino por vacante de la Consejeria de Educacion, Juventud y Deporte de la Comunidad de Madrid. El
TSJ no se reconoce la indemnizacién de 20 dias ex “de Diego Porras” porque sin solucién de continuidad
la trabajadora ha sido contratada de nuevo como interina por vacante. En contra de la pretensién de la
trabajadora (que estima que la indemnizacién esta vinculada a cada extincién de contrato) el TSJ sostiene
que

“La tesis de la recurrente es inobjetable solo para el supuesto de la reclamacion de la indemnizacion por
extincion del contrato temporal de 12 dias por afio de servicios prevista en el art. 49.1.c) del Estatuto de
los Trabajadores, pues no existe ninguna prevencién legal que establezca que la suscripcién de un nuevo
contrato impida el devengo de la indemnizacidn por extincién de un contrato temporal. Pero lo que se
esta solicitando es la indemnizacién de 20 dias por afio de servicios por aplicacion de la doctrina de la
STJUE de 14 de septiembre de 2016, y dicha sentencia no examina un caso como el actual. En esa
resolucion se examina el supuesto de extincidon de un contrato de interinidad no seguida de nueva
contratacion, y no puede ser indiferente el dato de que materialmente la relacién temporal continte,
aunque sea mediante la suscripcién de un nuevo contrato de interinidad. Siendo asi, no cabe en el caso
actual la comparacion entre la extincién del contrato de interinidad y la extincion de un contrato fijo por
causas objetivas. La situacidén no es idéntica, pues es claro que si a un trabajador fijo se le extingue el
contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, no se le contrata al dia
siguiente nuevamente. La nueva contratacion de la actora introduce un elemento relevante que impide
efectuar la comparacion apreciando desigualdad de trato. No se ha infringido, en consecuencia, la
doctrina de la citada sentencia del TIUE, y siendo ésta la Unica infraccidn alegada, se ha de desestimar el
recurso”.

En términos similares, SSTSJ Madrid 12 y 17 de junio 2017 (rec. 374/2017; y rec. 551/2017); 25 de
septiembre 2017 (rec. 639/2017); 5, 23 y 26 de octubre 2017 (rec. 426/2016; rec. 1008/2017; rec.
389/2017); (3) 6, (2) 15y 24 de noviembre 2017 (rec. 547/2017; rec. 769/2017; rec. 772/2017; rec.
881/2017; rec. 874/2017; y rec. 829/2017); y Nuevo! 19 de enero 2018 (rec. 981/2017).
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Un comentario critico a esta doctrina en esta entrada

En contra, SSTSJ Pais Vasco 18 de julio 2017 (rec. 1474/2017); y 19 de diciembre 2017(rec.
2306/2017); Madrid (2) 20 de octubre 2017 (rec. 679/2017; y rec. 665/2017); 1, 7 y 22 de diciembre
2017 (rec. 827/2017; rec. 874/2017; rec. 933/2017); y Nuevo! 19 de enero 2018 (rec. 964/2017);

y Nuevo! 23 de febrero 2018 (rec. 1133/2017).

— STSJ Madrid 7 de junio 2017 (rec. 449/2017): cese por cobertura reglamentaria de plaza de trabajador
interino por vacante de la Consejeria de Politicas Sociales y Familia de la Comunidad Auténoma de
Madrid. Tras reconocerse en la instancia una indemnizacion de 12 dias, se rechaza el abono de una
indemnizacién de 20 dias, a pesar de entender que la doctrina “de Diego Porras” es aplicable, porque

“dado que la denuncia juridica que estamos examinado lo es en exclusiva por la Entidad recurrente sin
que el trabajador demandante hubiera formalizado recurso alguno, la sentencia de instancia ha devenido
firme para el trabajador, sin que esta Sala se pueda pronunciar sobre si procede una indemnizacién
superior a la fijada en la resolucién que se impugna tal y como se resolvié en la sentencia antes citadas
dictada por esta Sala entre otras, pues ello supondria incurrir en incongruencia extra petita; procede la
desestimacion del recurso y confirmar la sentencia recurrida”.

En términos similares, SSTSJ Madrid (3) 5y 12 de julio 2017 (rec. 499/2017, rec. 555/2017, rec.

573/2017 y rec. 617/2017); (3) 13 y 20 de septiembre 2017 (rec. 392/2017; rec. 407/2017; rec. 738/2017,
y rec. 421/2017); (3) 4, 18 y 30 de octubre 2017(rec. 471/2017; rec. 486/2017; rec. 467/2017; rec.
825/2017; y rec. 564/2017); 15 y 22 de noviembre 2017 (rec. 583/2017; rec. 613/2017); 13 de diciembre

2017 (rec. 690/2017); 10 de enero 2018 (rec. 698/2017).

— STSJ Madrid 19 de mayo 2017 (rec. 223/2017): no se reconoce indemnizacién de 20 dias a extincion de
interina por vacante del Hospital General Universitario Gregorio Marafién porque sin solucién de
continuidad ha sido nombrada personal estatutario eventual con reconocimiento “de todos los servicios
previos prestados como interina por vacante a efectos de antigiiedad”. Circunstancia que

“hace que no sean de aplicacidn al caso las sentencias invocadas por la demandante, cuya peticién de
indemnizacion de 20 dias deviene asi carente de fundamento, al menos en el actual momento, sin
perjuicio de que en un futuro, cuando cese definitivamente como eventual estatutaria, tenga derecho a
la indemnizacidn que en Derecho le pudiera corresponder”

—SJS n2 20 Barcelona 7 de diciembre 16 (nim. 223/16): extincién por cobertura reglamentaria de
vacante de profesora universitaria interina por vacante. Reconoce el importe indemnizatorio ex art.
49.1.c ET (y no los 20 dias) porque:

—la doctrina “de Diego Porras” parte de una situaciéon imputable al derecho interno que no se da
(“deniega cualquier indemnizacion por finalizacién de contrato al trabajador con contrato de interinidad,
mientras que permite la concesion de tal indemnizacion, en particular, a los trabajadores fijos
comparables”),

—la jurisprudencia interna si reconoce una indemnizacion en estos casos (sentencias 21 de enero de 2014
y 7 de noviembre de 2016) siguiendo, precisamente, la propia doctrina del TJUE (Huétor Vega)

— la naturaleza juridica de la causa extintiva del art. 52 y del art. 49.1.c ET es distinta.

Ademas, siguiendo la doctrina del TJUE Huétor Vega “es criterio de esta resolucion que la naturaleza de la
indemnizacién a reconocer a un trabajador temporal cuyo contrato se extingue con ajuste a derecho, en
autos interino por vacante con cobertura de la plaza en sector publico, no encuentra relacion con la
naturaleza de la indemnizacién del art. 53 del ET (idéntica para el trabajador temporal afectado por una
causa de extincidn objetiva de su contrato de trabajo), sino en la indemnizacién ya fijada en nuestro
derecho para los supuestos de extincion de contratacion temporal ajustada a derecho, el art. 49.1 c) del
ET”.

Volver al Indice
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Interino por sustitucion

— STSJ Madrid 29 de junio 2017 (rec. 411/2017), extincidn ajustada a derecho de trabajador interino de
la Agencia Madrileiia de Atencidn Social, a causa de la excedencia del titular de la plaza. Niega la
aplicacion de la doctrina “de Diego Porras” porque

“dado que esa doctrina que se invoca como titulo que ampara la reclamacion subsidiaria que se
formulaba por la parte demandante en su demanda lo era para trabajadores que habian adquirido la
condicion de indefinidos no fijos, en principio no es posible trasladarla al que nos ocupa, en donde se
ostenta la condicion de trabajador interino cuya relacion laboral se ha extinguido conforme a las causas
legalmente establecida”.

Y, concluye: “la extincidn del contrato de interinidad es procedente, no podemos anudara esa
declaracion ningun efecto indemnizatorio por cuanto que el contrato de interinidad no esta bajo la
cobertura de aquel precepto [art. 49.1.c ET], tal y como hemos resuelto en otros recursos, deliberados en
la misma fecha, en los que se deja sin efecto la indemnizacién de 12 dias (STSJ de Madrid de 29 de junio
de 2017 Recurso 431/2017)".

En términos similares, SSTSJ Madrid 29 y (2) 30 de junio 2017 (rec. 485/2017; rec. 277/2017; y rec.
311/2017); 10 de julio 2017 (rec. 322/2017); 16 de noviembre 2017(rec. 608/2017).

— STSJ Cataluiia 30 de diciembre 2016 (rec. 3593/2016), trabajadora del Hospital Clinic de Barcelona
(acumula 273 contratos desde diciembre 2007 hasta enero 2016). La sentencia centra la atencion en el
principio de congruencia procesal para rechazar la aplicacidon de la doctrina Diego Porras (por tanto, no
entra a valorar la naturaleza publica o privada del empleador):

“Como la ortodoxia impone corresponde analizar las cuestiones formales que afecta al orden publico
procesal sobre cualquier otra de fondo que nos pudiéramos plantear y en este sentido, alegada por la
parte recurrida que la Sala debe respetar el principio de congruencia, debemos resolver esta primera
cuestion ya que de rechazarse haria innecesario entrar a conocer el resto de las planteadas que se
refieren a la posibilidad de aplicar la Directiva 1999/70 de forma directa”.

De modo que, tras abrir el tramite de alegaciones de las partes (no previsto en la normativa procesal),
para garantizar el derecho constitucional fundamental a la tutela judicial efectiva, y tras una extensa y
detallada exposicidn sobre el citado principio (en términos generales y en el proceso laboral, en
particular) y, apartandose de la interpretacion flexible que hasta este momento ha llevado a cabo la
doctrina judicial mas reciente en estos casos, concluye:

“la parte demandada no reclam¢ la aplicacién de la Directiva 1999/70 en tiempo y forma, ni solicité en
consecuencia de forma alternativa o subsidiaria que se condenara a la empresa a abonar una
indemnizacién diferente a la del despido que exclusivamente reclamaba, en claro respeto y aplicacién del
principio de congruencia, impide a esta Sala entrar a conocer si se puede o no aplicar la doctrina Porras, y
por ello, a examinar que tipo de indemnizacién le pudiere corresponder, claro esta sin perjuicio de su
derecho de instar un nuevo procedimiento esta vez bajo la modalidad de reclamacidn cantidad para
reclamar aquello a lo que pudiere tener derecho de aplicarse la doctrina del asunto Diego Porras
contenida en la STJUE de 14.9.2016, o de reclamar al Estado los dafios y perjuicios que la incorrecta
transposicion de la Directiva le ha ocasionado”.

La sentencia cuenta con un fundamentado voto particular firmado por 10 magistrados [Un imprescindible
comentario de esta sentencia en el Blog del Profesor Eduardo Rojo].
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Obra o servicio
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— STSJ Navarra 6 de octubre 2017 (rec. 325/2017): extincidn ajustada a derecho de trabajadora con
contrato temporal por obra y servicio a tiempo parcial de un Ayuntamiento. No se aplica “de Diego
Porras” porque

“la doctrina que contiene la referida resolucién se contrae y queda referida, a lo sumo, a los supuestos de
extincion de un contrato de interinidad que, a diferencia del resto de contratos temporales, no tiene
establecida en nuestro derecho interno el abono de una indemnizacién tras su valida finalizacion por
concrecion de su cldusula de temporalidad”

— STS 8 de junio 2017 (rec. 1365/2015): extincidn ajustada a derecho de contrato de obra y servicio del
Ayuntamiento de Sevilla. La sentencia no se cuestiona en ninglin momento si la doctrina Diego Porras es
aplicable al caso o no.

— STS 23 de noviembre 2016 (rec. 690/2015): trabajador del Ayuntamiento de Sevilla con contrato
temporal de obra o servicio cuya extincidn es ajustada a derecho. Rechaza el recurso de casacidn
interpuesto por el trabajador (en la instancia se reconoce la improcedencia y en suplicacion se declara la
extincidon como ajustada a derecho porque concurre la causa de temporalidad). La sentencia no se
cuestiona en ninglin momento si la doctrina Diego Porras es aplicable al caso o no. Se abona al trabajador
la indemnizacidn por extincién del contrato temporal.
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Indefinidos no fijos

— STSJ Andalucia\Sevilla 29 de junio 2017 (rec. 2325/2017): no reconocimiento de indemnizacion de 20
dias a trabajadora indefinida no fija (a pesar de que reconoce que asi se ha estimado en otros casos)
porque “como en el caso de autos, recurre la parte demandada, en virtud de la prohibicion de la
reformatio in peius, no cabe realizar este pronunciamiento”.

— STSJ Extremadura 11 de abril 2017 (rec. 53/2017): extincidn de trabajadora indefinida no fija (por
superacién de los 3 afos del art. 70 EBEP) por cobertura reglamentaria de la plaza. Se reconoce
indemnizacion del art. 49.1.c ET.

— STSJ Cataluia 23 de febrero 2017 (rec. 6599/2016): extincidn de trabajadora indefinida no fija de un
Ayuntamiento por cobertura reglamentaria de la plaza producida en diciembre de 2015. No se aplica

“Diego Porras” en virtud del principio de congruencia procesal — sigue la doctrina de la STSJ Cataluia
(Pleno) 30 de diciembre 2016 (rec. 3593/2016).

— STSJ Castilla y Leon\Valladolid 26 de enero 2017 (rec. 1777/2016): no aplicacion doctrina del TIUE a
extincion por cobertura reglamentaria de indefinido no fijo porque

“ni en la demanda ni en el escrito de interposicién del recurso el actor, ahora recurrente, solicité mas
indemnizacién que la resultante de la aplicacion del articulo 56.1.a) del Estatuto de los Trabajadores. De
este modo, la decision en esta resolucidn acerca de la indemnizacidn basada en la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2016, implicaria la introducciéon de oficio de una
cuestion nueva. De ser estimada la indemnizacién por la Sala se produciria una vulneracion del principio
general, aplicable en el recurso extraordinario de suplicaciéon, de prohibicidn de introduccidén, como
objeto del mismo, de cuestiones nuevas, facticas o juridicas, procesales o de fondo, o de peticiones no
planteadas en la instancia y, por consiguiente, no resueltas en la sentencia, no solo con fundamento en la
imposibilidad de alterar en via de recurso el objeto del proceso, sino también por exigencias derivadas de
los principios de preclusién, igualdad de las partes y del derecho de defensa de la otra parte articulo

24 de la Constitucién Espafiola) que se veria privada de los medios normales de oposicion frente a una
alegacién extemporanea”.

— STS 7 de noviembre 2016 (rec. 755/2015) — extincién de interino calificado como indefinido no fijo (o
“interino de hecho”) por cobertura reglamentaria de plaza. Quien interpone el recurso es la empleadora
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(Administracidn) y no se cuestiona la cuantia de la indemnizacién. [un comentario en esta entraday en
esta].

— STSJ Castilla la Mancha 14 de diciembre 2016 (rec. 1388/2016). Extincidn de indefinido no fijo (o
“interino de hecho”) por cobertura reglamentaria de plaza. Se abona la indemnizacion del art. 49.1.c ET
en base a la doctrina TIUE Huetor Vega y la STS 7/11/2016 (rec. 755/2016).

— STSJ Madrid 5 de diciembre 2016 (rec. 820/2016). Extincidn de interino por vacante, convertido en
indefinido no fijo por superacidn del plazo previsto en el art. 70 EBEP. Se abona la indemnizacién prevista
en el art. 49.1.c ET en base a la doctrina de la STS 7/11/2016 (rec. 755/2016).

Volver al indice

Contrato de Relevo

— STSJ Castilla y Le6n\Burgos 13 de junio 2017 (rec. 353/2017): no reconocimiento de indemnizacion de
20 dias a extincion de contrato de relevo porque el caso “de Diego Porras” “se estd refiriendo a un
contrato de interinidad, no de relevo como el que nos ocupa, y en el que no se preveia al cese ningln
tipo de indemnizacidn, a diferencia de la situacién contemplada en este pleito, en que si se prevé una
indemnizacién al cese con caracter progresivo”.

Volver al indice
Profesor Asociado docente investigador de Universidad

— STSJ Castilla y Leén\Valladolid 11 de mayo 2017 (rec. 466/2017): no reconocimiento de indemnizacion
de 20 dias a profesora asociada de la Universidad de Salamanca porque, en marco del juicio de
comparabilidad,

“la trabajadora sefiala como tal a ‘otro trabajador indefinido de su misma categoria’. No resulta suficiente
dicha identificacion, pues la Seccidn primera del Capitulo | del Titulo IX de la Ley Orgénica 6/2001 de
Universidades describe de manera detallada las especiales caracteristicas de cada una de las modalidades
de profesor que se pueden adoptar al amparo de la norma, asi: profesor ayudante; ayudantes doctores;
colaboradores, profesores doctores; colaboradores; asociados; visitantes y eméritos. Cada uno de ellos
posee su régimen juridico propio, con singulares caracteres no pudiendo equiparar ninguno de ellos con
la genérica expresion empelada por la recurrente”.

Volver al indice

Profesor Ayudante UNED

— STSJ Madrid 25 de septiembre 2017 (rec. 595/2017): no aplicacidn doctrina “de Diego Porras” a
profesor ayudante de la UNED. Tras negar que la normativa comunitaria no es relevante para resolver el
caso,

“ya que la propia juzgadora de instancia ha dicho expresamente que la Directiva 99/701 C.E. no era
aplicable al caso presente vy, correlativamente, tampoco la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 14 de septiembre de 2016. La parte actora nada ha opuesto a estas decisiones, que, en
coherencia, no resultan revisables. Tampoco resulta relevante la sentencia del Tribunal Supremo de 28
de marzo de 2017, pues se refiere al régimen de extincidn aplicable a un trabajador indefinido, lo que
nada tiene que ver con el contrato temporal de personal docente en investigador del Sr. Guillermo . En
cuanto a la aplicacién supletoria del art. 49.1.c) E.T . por mor de lo acordado en el art. 48.2 LO 6/01, no
consideramos que resulte posible, pues el citado precepto estatutario va vinculado al art. 15.1.a) ET .y
éste no se aplica al actor, conforme al art. 21 del convenio colectivo que le es aplicable, que fija un
régimen especifico de extincidn que no incluye ninguna indemnizacion”.
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Extincion (injustificada) de indefinidos no fijos

—SJS n2 4 Madrid 3 de noviembre 2016 (num. 432/2016). Discutible referencia a la doctrina de Diego
Porras en el caso de extincidn injustificada de una trabajadora indefinida no fija (interina que excede de
los 3 afios — art. 70 EBEP). Procede indemnizacion de 45 dias. [un comentario en esa entradal.
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D. Efectos colaterales Diego Porras

— STSJ Castilla y Le6n\Burgos 24 de enero 2018 (rec. 772/2017): el principio de no discriminacién entre
temporales e indefinidos y el concepto de condicidon de empleo ex “de Diego Porras” justifica el
reconocimiento del derecho a la excedencia voluntaria de una trabajadora interina.

— STC 18 de diciembre 2017 (num. 147/2017): pronunciamiento que, a propdsito del derecho de dos
trabajadoras interinas de solicitar la permuta de puestos de trabajo, cita al caso “de Diego Porras” para
exponer la prohibicién de trato desigual injustificado entre entre trabajadores temporales e indefinidos.

— ATS 26 de octubre 2017 (rec. 996/2017): niega que exista contradiccidn doctrinal entre la doctrina “de
Diego Porras” y la sentencia de suplicacién (STSJ Comunidad Valenciana, 2 de febrero 2016, rec.
817/2015) que obliga a la devolucidn de la prestacion por desempleo en cese involuntario de personal
eventual de libre designacion (porque el art. 26 Ley 17/2010 reconoce la percepcion de una
indemnizacién en estos casos y al no tener el caracter de persona protegida por las prestaciones).

En concreto, en el recurso se plantea que:

“es discriminatoria la situacion del personal eventual de libre designacion al que se le niega el desempleo
por tener reconocido por Ley una indemnizacion por cese involuntario frente al personal laboral
indefinido que hubiera desempefado funciones similares en el sector publico por idéntico periodo de
tiempo y que tiene derecho al desempleo, para lo que invoca de contraste la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, de 14 de septiembre de 2016, Asunto de Diego Porras c. Ministerio de
Defensa (C-596/14)".

— STSJ Andalucia\Sevilla 17 de mayo 2017 (rec. 1510/2016). En este caso se plantea si la extincidén de un
contrato de trabajo temporal eventual puede asimilarse a una extincién de contrato por causa no
imputable a la libre voluntad del trabajador a los efectos de acceder a la pensién de jubilacién anticipada.

Y, mas especificamente, si la extincidén de un contrato temporal eventual puede subsumirse en el
concepto “situacion de reestructuracion empresarial que impida la continuidad de la relacién labora
(ex apartado d del antiguo art. 161.bis.2 TRLGSS — hoy 207.1.d TRLGSS).

|H

Y el TSJ establece que:

“no puede existir en el caso ahora sometido al enjuiciamiento de esta Sala un elemento de comparacion
con el trabajador fijo, en tanto que un productor de esta naturaleza no tiene, por definicién y a diferencia
del eventual, pactado término, esto es, su relacién laboral nunca finalizaria por actualizacion de la
cladusula temporal, lo que excluiria del términos de comparabilidad exigido por la Directiva”.

Un comentario en esta entrada

— Caso Vernaza Ayovi
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Concusiones AG 25 de enero 2017 (C-96/17).

Un comentario en esta entrada y en esta.

Auto JS Terrassa niim. 2 de 26 de enero 2017 (en DOUE 15/5/17) en el que se plantea si el
reconocimiento del derecho de readmisidn a los trabajadores fijos ex art. 96.2 EBEP es contrario o no al
principio de no discriminacion que prevé la Clausula 42 de la Directiva 1999/70, con respecto a los
indefinidos no fijos y temporales (un extracto del contenido del auto en este epigrafe de esta guia).

Un comentario en esta entrada

— STSJ\C-A Castilla la Mancha 21 de noviembre 2016 (rec. 153/2015): cese producido a finales de junio
de profesora interina nombrada “para la duracién del curso escolar”. El tribunal lo declara a ajustado a
derecho a pesar de que durante el mes de septiembre y antes de reanudarse el periodo lectivo se
realizaron diversas actividades. Se rechaza que esto suponga un trato injustificado respecto de los
funcionarios.

— SAN\C-A 6 de abril 2017 (rec. 7/2017) ha dictaminado que los sucesivos nombramientos de los médicos
forenses interinos no es suficiente para determinar que su contratacién ha sido irregular por abusiva en
el marco de la Directiva 1999/70. También rechaza que el derecho a la carrera profesional sea una
“condicion de trabajo” comparable a las consideradas por la citada Directiva.

Un comentario critico en esta entrada.

Volver al Indice

E. ¢ Aplicacion doctrina “Pérez Lopez” a Personal
Laboral Sector Publico?

Aplicacion doctrina “Pérez Lépez”
Profesor Asociado de Universidad

—STS 1 de junio 2017 (rec. 2890/2015): a la luz de las doctrinas Pérez Lopez y Marquez Samohano del
TJUE, declara que una sucesion de contratos (desde 2003 a 2013) de un profesor de la Universitat de

Barcelona (a través de diversas modalidades: asociado, colaborador y lector) debe ser calificada como
abusiva porque no estaban ligadas a los objetivos propios de la contratacién utilizada y por atender a
necesidades permanentes de la Universidad.

Un comentario en esta entrada y en este articulo (revista Eunomia). Doctrina seguida por STSJ Catalufia
28 de julio 2017 (rec. 3140/2017). Ver también, STS 22 de junio 2017(rec. 3047/2015) — aunque
siguiendo el planteamiento de la STJUE 13 de marzo 2014, C-190/13, Marquez Samohano.

—SJS/5 Donostia 27 de noviembre 2017 (nim. 382/17) y la SJS/3 Ourense 2 de febrero 2018 (num.
58/2018). Sendos casos se refieren a profesores asociados, a los que, estando sus relaciones
contractuales vigentes, se les ha declarado (siguiendo esta doctrina del TS de junio de 2017) la relacién
indefinida dado el cardcter abusivo de sus sucesivas contrataciones (la primera sentencia es firme y la
segunda ha sido recurrida).
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Un comentario al respecto en esta entrada.

— STSJ Asturias 27 de julio 2017 (rec. 1405/2017), tras admitir que cabe formalizar contratos temporales
vinculados a la duracion de proyectos de investigacion universitaria (a partir de la extension de la
doctrina Marquez Samohano), niega la validez de la sucesion de contratos temporales formalizados por
carecer de la autonomia y sustantividad propia.

No obstante, es importante advertir que la STS 15 de febrero 2018 (rec. 1089/2016) entiende que la
sucesién durante un plazo de 30 afios de un profesor asociado de la Universidad del Pais Vasco es
ajustado a derecho porque el mantenimiento de una actividad extraacadémica justifica la sucesivas
renovaciones contractuales.

Un comentario al respecto en esta entrada.
Interinos

— STSJ Catalufia 5 de mayo 2017 (rec. 7411/2016), aplicacidn de la doctrina Pérez Lépez a una
trabajadora laboral interina del Hospital Clinic que ha formalizado 268 contratos licitos (263 de ellos de
interinidad), declardandose el cardacter indefinido no fijo de la relacion porque se estima que se ha
producido un abuso de derecho. Un comentario critico al respecto en esta entrada.

Volver al indice
No aplicacién doctrina “Pérez Lopez”
Interinos

— STSJ CLM 28 de marzo 2017 (rec. 1371/2016) — No reconocimiento de la relacion de indefinida en
aplicacion de la doctrina “Martinez Andrés Castrejana Lépez” (ni tampoco se aplica la doctrina “Pérez
Lépez” ni “Diego Porras”) a Bombero del Consorcio para el Servicio contra incendios y Salvamento de la
provincia de Ciudad Real que sustituye, a través de un contrato de interinidad, a un trabajador que
tiene derecho a reserva a su puesto de trabajo y que se encuentra en comisién de servicios desde el
2011.

El TSJ entiende que

“No concurre por lo tanto en el presente supuesto una situacion de contratacion fraudulenta, ni de
prohibicién expresa de que, en este supuesto de “interinidad pura” (claramente distinto del de
interinidad por vacante), como se la denomina en la Sentencia recurrida, se pueda entender que lo
supone el largo plazo de su existencia. Pues, mas alla de que eso sin duda comporte una cierta dosis de
incertidumbre en el trabajador sustituto, no aparece sin embargo como posibilidad de vinculacién laboral
prohibida o que incurra en fraude. Y sin que, por ultimo, la mencién que se realiza a las Sentencias del
TJUE de 14-9-2016, Asunto C-596/2014 , Caso Diego Porras, Asuntos acumulados C-184/2015 y 197/2015
, Caso Martinez Andrés, y Asunto C-16/2015, Caso Pérez Lopez (...), tengan nada que ver tampoco con la
accion ejercitada en las presentes actuaciones, en cuanto que lo que se plantean en las mismas es una
cuestion relacionada con el derecho a la percepcién de indemnizacion, en el momento de la terminacion
de la vinculacién laboral temporal, interinidad incluida (Caso Diego Porras), evitandose asi situaciones de
discriminacién, en comparacién con otras extinciones contractuales distintas. Pero sin que se analice en
las mismas nada referido con la duracién maxima de una situacion de interinidad y su reconversién en
una figura juridico-contractual distinta, que es lo que, en definitiva, supone la calificacién de una relacién
laboral como de indefinida no fija de plantilla”.

Volver al indice
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E. Sentencias Funcionarios y Personal
Estatutario

— Nuevo! ATS\C-A 5 de marzo 2018 (rec. 5801/2017) admision a tramite RC para determinar si cese de un
funcionario interino tiene o no derecho a indemnizacién ex “de Diego Porras”.

Aplicacién doctrina “Diego Porras”

— SJC-A Bilbao nim. 5 de 24 de octubre 2017 (rec. 107/2017): Reconocimiento de indemnizacién de 20
dias a un funcionaria interina, con la categoria de auxiliar administrativa, de la Universidad del Pais Vasco
porque (controvertidamente) equipara su situacion con la indemnizacion prevista para el personal laboral
temporal (cuando, precisamente, en el caso “de Diego Porras” explicitamente niega que la Directiva
1999/70 permita la comparacion de temporales entre si).

—SSJC-A Vigo num. 1 de 14 de diciembre 2017 y nim. 2 de (2) 8 de enero 2018: Reconocimiento de la
indemnizacién de 20 dias a funcionarios interinos, personal auxiliar de la Universidad de Vigo, cuya
relacion de servicio ha finalizado de forma ajustada y tras constatar la existencia de un uso abusivo de la
relacion temporal (ver al respecto en este enlace).

— SJC-A Bilbao nim. 5 de 8 de noviembre 2017 (num. 177/2017): fin de relacion por cobertura de
vacante de funcionario interino que ha permanecido vinculado a un Ayuntamiento durante mas de 12
afios (a los que debe sumarse un periodo de 6 afios y medio contratado laboral mediante un contrato
temporal eventual). Siguiendo el planteamiento de la SJIC-A A Corufia num. 2 de 30 de junio 2017 (num.
120/2017), entiende de forma controvertida que debe reconocerse una indemnizacion de 20 dias
porque, comparando relaciones temporales entre si (posibilidad que excluye el TJUE en el caso “de Digo
Porras”), afirma que

“la Administracion no acredita cuales pudieran ser esos criterios objetivos y concretos en los que pudiera
ampararse la discriminacién entre el empleo publico temporal laboral y el empleo publico temporal en
régimen funcionarial, funcionario interino”

—SJC-A Barcelona niim. 9 de 17 de octubre 2017 (num. 202/2017): Cese de funcionaria interina (policia
local) de un Ayuntamiento que reclama 20 dias por cese. Tras confirmar que los funcionarios interinos
también estan incluidos en el ambito de aplicacién de la Directiva 1999/70, reconoce la indemnizacion a
partir de la comparacién con los trabajadores laborales indefinidos.

—SJC-A A Corufia niim. 2 de 30 de junio 2017 (num. 120/2017). Cese de funcionario interino que reclama
una indemnizacién de 20 dias por cese tras periodo comprendido entre 13 de octubre de 2015y el 14 de
septiembre de 2016 [un comentario critico en esta entrada]

Se reconoce dicha indemnizacién en virtud del contenido de la cldusula 42 de la Directiva 1999/70, el
principio de primacia (y el contenido de la STC 232/2015) y la doctrina “del Cerro” (sentencia 13 de
septiembre 2007, C-307/05, que sostiene la aplicacién del Acuerdo Marco al sector publico), afirmando
que

“el empleado publico laboral y funcionarial de naturaleza temporal no puede ser discriminado en sus
condiciones de trabajo, incluidas sus retribuciones, respecto del empleado publico en el que la
temporalidad no sea una nota presente en dicho vinculo, excepto cuando se opere una diferenciacién
que tenga un fundamento razonable, fundamento que insistimos no puede ser la temporalidad del
vinculo o por el contrario la ausencia de dicha temporalidad”.
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De modo que (de forma controvertida, pues, recurriendo a la Clausula 42 procede a la comparacion entre
temporales) sostiene

“es llano que aparece una manifiesta discriminacién entre el empleado temporal laboral en la
Administracion Publica al que se reconoce un derecho a la indemnizacion por cese o finalizacion de la
relacion laboral, derecho que nace de la igualacion entre las relaciones de empleo en el sector publico de
naturaleza temporal y las fijas justamente en aplicacion de la Directiva y doctrina del TIUE que nos ocupa,
y el funcionario interino al que se niega idéntica indemnizacién en razén exclusivamente de su condicion
de funcionario interino”; recordando que “en el ambito de las relaciones empleo publico la doctrina del
TJUE ya ha reconocido a la igualdad de trato en relacidn con el derecho a la indemnizacién por extincién
de la relacién asi en STJUE de 14 de septiembre de 2016 C-596/14 As. Diego Porras”.

Y, en relacion a la concurrencia de una posible razén objetiva que justifique un trato diferenciado (tal y
como recoge la propia sentencia “de Diego Porras”), la sentencia afirma que

“en el caso que nos ocupa la Administracidn no ya es que no acredite es que ni siquiera razona cuales
pudieran ser esos criterios objetivos y concretos en los que pudiera ampararse la discriminacion entre el
empleo publico temporal laboral y el empleo publico temporal en régimen funcionarial, funcionario
interino ndtese que el puesto de trabajo de auxiliar administrativo que es al que se refiere el Asunto
Diego Porras puede ser desempefiado con normalidad en nuestras Administraciones Publicas tanto por
personal funcionario como por personal laboral aunque ello es en puridad irrelevante vista la
triangularidad ya referida supra, decimos que la Administracién no acredita esos criterios ni aun los
razona pero sobre todo y por encima de ello no da satisfaccion a una exigencia de aquella doctrina para
validar la diferenciacidon y entender que no existe discriminacidn y esa exigencia no es otra que razonary
acreditar los elementos precisos y concretos, que caracterizan la condicién de trabajo de que se trata, en
el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y transparentes, a fin de
verificar si dicha desigualdad responde a una necesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo
perseguido y si resulta indispensable al efecto, no se nos dice desde luego cual es la necesidad autentica
ni cudl es el objetivo perseguido”.

Volver al indice
No Aplicacién doctrina “Diego Porras”

—SJC-A niim. 2 de Pamplona 26 de enero 2018 (num. 19/2018): no aplicacién de la doctrina “de Diego
Porras” a contrato de régimen administrativo para sustituir a una persona, titular, que se encontraba en
situacidn de servicios especiales, ex art. 4 del Decreto Foral 68/2009.

— STSJ C-A Madrid 27 de octubre 2017 (rec. 390/2017): en relacion a los efectos derivados de sucesivos
nombramientos de personal eventual, obiter dicta sostiene que

“si a la postre se llegase a la conclusion de que los cometidos desempefiados por nombramientos como
eventual precisan la creacion de una plaza estructural, la situacidn del eventual realmente empeoraria:
no se produciria su nuevo nombramiento y no tendria derecho a indemnizacién por la finalizacion del
contrato, pues ni para el personal funcionario interino ni para el estatutario temporal esta prevista tal
indemnizacién, como tampoco tienen ese derecho los funcionarios de carrera ni los estatutarios fijos, a
diferencia de lo que ocurre con los empleados laborales. Entonces, se convendrd, no resultar aqui de
aplicacion la Sentencia del Tribunal Europeo, también de 14 de Septiembre de 2016 y sobre la Directiva
1999/70/CE, asunto De Diego Porras , al respecto de la discriminacion de los contratos de trabajo
temporal en relacién con los fijos en orden a la indemnizacién”

— SJC-A Ourense num. 1 de 29 de septiembre 2017 (rec. 94/2017): No aplicacion “de Diego Porras”
a cese como profesora interina (sustituta) de educacién fisica en el Centro de Educacién Infantil y
Primaria (CEIP)

“Ante todo porque la cldusula 42 de la Directiva obliga a otorgar el mismo trato a los “trabajadores con
un contrato de duracién determinada” respecto de ‘los trabajadores fijos comparables’. Es decir, ha de
compararse la situacién del funcionario interino con la del funcionario de carrera; no con la del
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trabajador fijo en régimen laboral, que nada tiene que ver con la relacién funcionarial. Entre ambos tipos
de funcionario (interino y de carrera) no se produce discriminacion, porque en ningln caso se prevé una
indemnizacidn por la extincion de la relacidn funcionarial (mas alla de la prestacién por desempleo o
jubilacidn, que ambos podran disfrutar)”.

En términos similares, respecto del personal estatutario interino del SVS-OSAKIDETZA, STSJI\C-A Pais
Vasco 18 de octubre 2017 (rec. 419/2017).

—SJC-A Ferrol nim. 1 de 30 de octubre 2017 (num. 138/2017): No aplicacién “de Diego Porras” a
finalizacion de relacion de funcionaria interina por finalizacion del programa-Proyecto para la
regeneracion urbana de los barrios histéricos de origen de la ciudad maritima de Ferrol, porque el
principio de no discriminacidn lo que supone es que no puede establecerse ninguna discriminacién en
base al caracter temporal o indefinido de la relacién, pero no esta incluida en su ambito de aplicacién
aquella desigualdad de trato que se base en el cardcter funcionarial o laboral de la relaciéon”. De modo
que “la comparacién debe establecerse con los funcionarios de carrera de la Administracion, no con el
personal laboral temporal (...) y no existe precepto legal en el régimen juridico de los mismos
[funcionarios publicos] que establezca una indemnizacion por cese para los funcionarios de carreray en
que, por tanto, pueda fundarse una discriminacion respecto a los funcionarios interinos”.

— STSJ C-A Madrid 22 de septiembre 2017 (rec. 137/2017), No aplicacion “de Diego Porras” a finalizacion
de relacion de personal Estatutario Eventual porque

“ni para el personal funcionario interino ni para el estatutario temporal estd prevista tal indemnizacién,
como tampoco tienen ese derecho los funcionarios de carrera ni los estatutarios fijos, a diferencia de lo
que ocurre con los empleados laborales. Entonces, se convendra, no resultar aqui de aplicacién la
Sentencia del Tribunal Europeo, también de 14 de Septiembre de 2016 y sobre la Directiva 1999/70/CE,
asunto De Diego Porras, al respecto de la discriminacion de los contratos de trabajo temporal en relacién
con los fijos en orden a la indemnizacion. Cuestion que ahora solo se deja apuntada, pues no se traslada
debate en apelacién sobre esta materia”

—SJC-A Lugo niim. 2 de 7 de noviembre 2017 (num. 260/2017), se deniega indemnizacién ex“de Diego

Porras” a funcionaria interina de la Universidad de Santiago de Compostela (auxiliar de Biblioteca) cuya
relacién se ha extinguido por la incorporacion del funcionario sustituido. En esencia (haciéndose eco de
diversos pronunciamientos, entre ellos, del TSJIC-A de Galicia referenciados en esta entrada y el del JC-A
de Ourense num. 1 de 29 de septiembre del 2017), entiende que

“siendo que no hay discriminacidn alguna para el caso de que se cese por las causas legalmente
establecidas a una funcionaria interina, porque tampoco el funcionario de carrera percibe indemnizacion
vinculada al tiempo de servicio, en caso de la extincion de su relacion de trabajo”.

— STSJ C-A Madrid 26 de junio 2017 (rec. 516/2016): tras afirmar que debe procederse a una “rigurosa
aplicacion” del art. 9 del Estatuto Marco afirma que

“si a la postre se llegase a la conclusion de que los cometidos desempefiados por nombramientos como
eventual precisan la creacion de una plaza estructural, la situacion del eventual realmente empeoraria:
no se produciria su nuevo nombramiento y no tendria derecho a indemnizacién por la finalizacion del
contrato, pues ni para el personal funcionario interino ni para el estatutario temporal estd prevista, como
tampoco tienen ese derecho los funcionarios carrera ni los estatutarios fijos, a diferencia de lo que ocurre
con los empleados laborales. Entonces, se convendra, no resultar aqui de aplicacién la sentencia del
Tribunal Europeo, también de 14 de septiembre de 2016 y sobre la Directiva 1999/70/CE, asunto De
Diego Porras, al respecto de la discriminacion de los contratos de trabajo temporal en relacién con los
fijos en orden a la indemnizacion”.

— STSJ C-A Madrid 20 de junio 2017 (rec. 511/2016): Cese de funcionaria interina. La doctrina “de Diego
Porras” no es aplicable al caso porque

“la doctrina sentada en la sentencia del Tribunal de Justicia de 14-9-16 (asunto C- 596/14 , “Diego
Porras”), que declaré que la exclusidn normativa de cualquier indemnizacién a la finalizacién del contrato
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de interinidad se opone a la clausula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada
(Directiva 1999/70) no resulta de aplicacidon a los funcionarios interinos, sino al personal laboral. Para la
recurrente, el término de comparacidn a que se hace referencia en esa sentencia serian los funcionarios
de carrera, como se deduce del apartado 5 del articulo 12 de la Ley 7/2007 , cuando dice que «al personal
eventual le serd aplicable, en lo que sea adecuado a la naturaleza de su condicidn, el régimen general de
los funcionarios de carrera», por lo que la situacion comparable serd con estos funcionarios de carrera
gue no tienen reconocido legalmente ningun tipo de indemnizacion en el supuesto de cese en sus
puestos ni cuando finaliza la relacién de servicio con la Administracién”

— SJC-A Barcelona nim. 4 de 25 de mayo 2017 (nim. 100/2017). Cese de funcionaria interina que ocupa
(desde diciembre de 2010) plaza vacante de un ente local por amortizacion. Se entiende que el cese es
ajustado porque constituye una de las causas legales descritas en el art. 10.1 EBEP. No reconoce la
indemnizacién conforme a la doctrina “de Diego Porras” porque

“la citada sentencia hace referencia a una situacion distinta a la que ahora nos ocupa, a saber la de una
contratacion dentro del ambito laboral y, por ello, del derecho del trabajo”.

— SJC-A Barcelona nim. 13 de 8 de junio 2017 (num. 136/2017), cese de personal estatutario interino,
cuya relacién ha quedado sin efectos por resolucion dictada por el Institut Catala de Salut (ICS). Tras
denegarse que dicha relacidn pueda ser calificada como indefinida no fija laboral, también se rechaza la
aplicacion de la doctrina “Diego Porras” porque la diferencia de trato se pretende entre trabajadores
laborales y estatutarios (y no entre trabajadores indefinidos y temporales) y ello queda fuera de la
Directiva ex doctrina “Pérez Lopez”.

— SJC-A Santiago Compostela nim. 2 de 5 de mayo 2017 (num. 152/2017) cese de funcionario interino
por incorporacion de una titular de carrera al puesto que desempefiaba. No procede la aplicacion de la
doctrina Diego Porras y el consiguiente reconocimiento de una indemnizacién de 20 dias. En esencia
argumenta lo siguiente:

el ATJUE de 09.02.17, dictado en el asunto C-443/16, cuyos puntos 52 y 53 dejan claro que no resulta
justificado con arreglo al Acuerdo marco de 1999 que pueda existir un trato diferenciado de los
funcionarios interinos, respecto de los de carrera, por razén de las restricciones presupuestarias, ya que
la necesidad de velar por una gestion rigurosa del personal no puede justificar una discriminacién, como
ya se indicé en las SSTJUE de 23.10.13, dictada en los asuntos C-4/02 y C-5/02 y de 22.04.10, dictada en el
asunto C-486/08.

Esa conclusién podria avalar la procedencia del abono de indemnizaciones a aquel colectivo al extinguirse
su relacién funcionarial, pero lo cierto es que la segunda de esas resoluciones, la STJUE de 14.09.16,
dictada en el asunto C-16/15, que analizd la situacidon de una estatutaria (o funcionaria especial), es clara
al declarar (...) si que es posible una diferencia de trato entre determinadas categorias de personal con
contratos de duracién determinada, “que no se basa en la duracién determinada o indefinida de la
relacion de servicio, sino en su caracter funcionaria o laboral”, en cuyo caso “no esta incluida en el
ambito de aplicacion del principio de no discriminacion consagrado por dicho acuerdo marco” (punto 66),
(...); y, por ello, concluye que la diferencia de trato solo se produciria en el caso de que los trabajadores
sujetos a una relacién de servicio por tiempo indefinido que realizan un trabajo comparable, perciban
una indemnizacién por la extincidn de su relacién, mientras que la indemnizacidn se deniega al personal
estatutario temporal eventual (punto 67), interpretacion que le corresponde realizar al juzgador nacional.

“(...) esta justificado que los trabajadores laborales deban tener diferente indemnizacién al cesar en sus
trabajos, segun el tipo de contrato, causa de cese y tiempo trabajado, pero también existen tales ‘razones
objetivas’ que justifican que el personal reciba un trato diferenciado en razén al diferente régimen
juridico que los disciplina, lo que sucede con quienes resultan asimilados a los funcionarios de carrera,
que gozan de derechos singulares propios de su condiciéon, entre los cuales no se encuentra el de ser
indemnizados al surgir la causa legal de su cese, como tampoco tienen tal derecho los funcionarios de
carrera que cesan por las causas tasadas, ello sin perjuicio de que, en razén a que como los primeros
pierden su trabajo por causas a ellos no imputables y como cotizan por la prestacién de desempleo,
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pueden percibir la prestacién contributiva por tal causa, al igual que el personal sujeto a una relaciéon
laboral” [Argumentacidn seguida por la SIC-A A Coruiia, nim. 3 de 9 de mayo 2017, num. 91/2017)

Volver al indice
Aplicacién doctrina “Martinez Andrés/Castrejana Lépez”

— STSJ\C-A CyL\Valladolid 22 de diciembre 2017 (rec. 485/2017): manteniendo la licitud del recurso a la
interinidad en caso de cobertura de vacante, entiende que se han producido sucesivos nombramientos y
que el excesivo lapso de tiempo transcurrido para la provision de los destinos (entre 7 y 8 afios) evidencia
la existencia de un abuso. En aplicacion de la doctrina del TJUE y de la STSJI\C-A Pais Vasco 12 de
diciembre 2016, rec. 635/2013, adoptando una medida “disuasorias y proporcionada a la infraccién
cometida”, acaba reconociendo el cardcter indefinido no fijo de los médicos cesados, pero sélo a los
efectos indemnizatorios. De modo que, siguiendo la doctrina de la STS 28 de marzo 2017 (rec.
1664/2015), les reconoce una indemnizacion de 20 dias.

Un comentario critico en esta entrada.

— SJC-A Pontevedra num. 1 de 20 de noviembre 2017 (nim. 22/2017): reconocimiento de 20 dias a cese
profesora funcionaria interina tras sucesivos nombramientos abusivos durante un periodo de 6 afios. Tras
una reproduccion un poco confusa de la doctrina del TIUE (pues, se refiere a la doctrina “de Diego
Porras” — clausula 42 —y reproduce parte de sus conclusiones, pero parece que acaba aplicando las
conclusiones de “Martinez Andrés/Castrejana Lopez” — clausula 52), reconoce indemnizacién ex art. 33 y
71 LRIC-A.

— STSJ\C-A Galicia 7 de junio 2017 (rec. 71/2017) — aplicacién de la doctrina “Martinez Andrés/Castrejana
Lépez” a arquitecto municipal funcionario interino que ha sido nombrado de forma sucesiva y
encadenada desde enero de 2008 hasta mayo de 2016. Tras constatar que “no se ha limitado a las
funciones que serian propias del programa para el que ha sido nombrado funcionario interino” (“ha
desarrollado los cometidos propios de un arquitecto municipal en las atribuciones que tiene
permanentemente asignadas”), se declara lo siguiente:

“La consecuencia indeclinable de la apreciacion del fraude en el encadenamiento de nombramientos
sucesivos ha de ser el reintegro del recurrente a la plaza de funcionario interino de arquitecto, pero no
puede mudarse el nombramiento por el de plaza vacante de la letra a) del articulo 10.1 del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Bésico del Empleado Publico (que ha derogado la Ley 7/2007), porque no existe tal plaza vacante.

En cuanto a los efectos econdmicos, debido a que desde el 30 de mayo de 2016 hasta que se produzca el
reintegro efectivo el recurrente no ha desempefiado el trabajo, conviene aclarar que tales efectos no
pueden consistir en la totalidad de los emolumentos que tendria que percibir, pues, si bien la
determinacién ha de efectuarse en la fase de ejecucidon, han de tenerse en cuenta las sumas que haya
podido obtener el sefior Ovidio en este tiempo, desde el cese hasta la reincorporacion”

En términos similares, SSTSJ Galicia\C-A (2) 14 de junio 2017 (rec. 72/2017 y 92/2017).

— STSJ\C-A Galicia 21 de marzo 2017 (rec. 395/2016) — aplicacion de la doctrina “Castrejana Lopez” del
TJUE a personal estatutario temporal eventual (Técnico Auxiliar de Clinica y ATS/DUE) por “servicios
determinados” del Servicio Galego de Saude que han desempefiado su trabajo en virtud de multiples y
sucesivos nombramiento eventuales para la cobertura de servicios determinados de seis meses o un afio
de duracién desde el afio 2008 (una de ellas), 2009 (seis de ellas) y desde el 2011 (las otras dos
restantes), en los cuales indica como causa de los mismos la existencia de “necesidades asistenciales” y/o
“necesidades asistenciales-apertura quiréfanos/reanimacion/esterilizacién (UCMA y DESPERTAR)”.

La sentencia estima que “no existe ninguna motivacion o explicacién de las razones que pudieran
justificar el caracter temporal de los servicios para los que fueron contratadas, no constando ninguna
valoracion ni estudio sobre el caracter estructural/temporal de los mismos, incumpliendo la
Administracién el deber que impone el articulo 9.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, que aprueba el
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Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud”. De modo que tales nombramientos no
obedecieron “a necesidades coyunturales y extraordinarias”.

Siguiendo la STSJ Galicia 20 de abril 2016 (rec. 528/2015), establece que “las actoras ostentan la
condicion de personal indefinido del Sergas, asimilado al personal interino, a efectos de cobertura del
puesto de trabajo, y a que se les reconozca la antigliedad en el puesto que vinieron cubriendo en virtud
de los sucesivos contratos de servicios determinados”.

— STSJ\C-A Galicia 1 de febrero 2017 (rec. 320/2016) — Aplicacion doctrina “Castrejana Lépez” del TIUE a
funcionaria interina del departamento de cementerios del Concello de A Corufia que ha desarrollado
funciones de caracter permanente al amparo de un programa de ejecucién temporal. De modo que “ha
sido la Administracion municipal apelante la que [infringido los preceptos que rigen el cese de los
funcionarios interinos y los que rigen el acceso a la condicién de funcionario interino], pues con su
actuacién, nombrando a la Sra. Tomasa para el desarrollo de un programa que respondia a necesidades
de caracter permanente, y permitiendo que esa situacion se prolongase durante siete afios, ha
contravenido lo dispuesto en la Ley, y el espiritu de la norma”.

Siguiendo la STSJ Galicia 20 de abril 2016 (rec. 528/2015), se decide reponer a la trabajadora “en el
puesto que venia desempefiando y mantenerla en él mientras no se proceda a su cobertura en propiedad
0 se amortice”.

— SSTSJ\C-A Pais Vasco (2) 12 de diciembre 2016, Asunto Castrejana Lopez (rec. 735/2013) [un
comentario en esta entrada]; y Asunto Martinez Andrés, (rec. 635/2013) [un comentario en este
articulo].

En relacién al Asunto Martinez Andrés se ha admitido a tramite un recurso de casacion, ATS\C-A 30 de

mayo 2017 (rec. 785/2017).

— Sentencia JC-A niim. 2 A Coruiia 30 de diciembre 2016 (rec. 139/2016), declara nulo el cese (con la
consiguiente readmision) de una funcionaria interina de la Direccion Xeral de Relaciones con la
Administracion de Xustiza que ha sido sucesivamente nombrada como tal desde marzo de 1991;
especialmente porque, “la Administracidon no razona ni menos aun acredita causas objetivas que
amparen esas sucesivas renovaciones y la larga duracién del vinculo existente”. De modo que “combatido
un acuerdo de cese la revocacién del mismo provoca en todos los casos la ‘readmision del empleado
publico’ sin posibilidad de opcidn por el empleador entre dicha readmision y la indemnizacién” y aunque
lailicitud del acto administrativo no la impone “el ordenamiento y la doctrina comunitaria imponen la
previsidon de un medio efectivo de disuasién de la contratacién temporal fraudulenta”.

Sentencia revocada por la STSJ C-A Galicia 31 de octubre 2017 (rec. 192/2017) — ver infra
Volver al indice
No aplicacién doctrina “Martinez Andrés/Castrejana Lépez”

— STSJ C-A Galicia 31 de octubre 2017 (rec. 192/2017): revoca SJC-A nim. 2 A Coruiia 30 de diciembre
2016 (rec. 139/2016) — ver supra — que declard nulo (con la consiguiente readmisién) de una funcionaria
interina de la Direccién Xeral de Relaciones con la Administracion de Xustiza que ha sido sucesivamente
nombrada como tal desde marzo de 1991. En esencia, la sentencia entiende que

“se echa en falta en la sentencia apelada un analisis singularizado de cada uno de aquéllos, porque sélo
en casos de concatenacion irregular de dichos nombramientos a fin de cubrir necesidades estructurales, y
no meramente coyunturales, se puede hablar de fraude. No basta con que existan nombramientos
sucesivos como interina en favor de la actora, aunque sea desde 1991, para que, sin mas, pueda
considerarse que existe concatenacion irregular ni fraude, porque precisamente el sistema de bolsa de
interinos existente en la Comunidad Auténoma de Galicia para el dmbito de los Cuerpos generales de la
Administraciéon de Justicia hace factible que se vayan produciendo esos nombramientos sucesivos, en
distintos periodos, para distintos érganos judiciales o fiscales, sin que ni las necesidades a cubrir sean
estructurales, sino meramente temporales o coyunturales, ni los nombramientos presenten la
concatenacion exigida, como se deduce del hecho de que son para diferentes érganos”
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— STSJ C-A Madrid 27 de octubre 2017 (rec. 390/2017): tras negar la aplicacién de la doctrina “Martinez
Andrés/Castrejana Lopez” y “Pérez Lopez” a un supuesto de sucesivos nombramientos de personal
eventual estatutario (calificandolas de “orientaciones”) afirma refiriéndose al art. 9 de la Ley 55/2003,
que

“la regulacion del Estatuto Marco establece una serie de limitaciones y condiciones para impedir el abuso
en la contratacion temporal, por lo que su correcta aplicacién impediria la perpetuacion del abuso”.

— SAN\C-A 6 de abril 2017 (rec. 7/2017) ha dictaminado que los sucesivos nombramientos de los médicos
forenses interinos no es suficiente para determinar que su contratacién ha sido irregular por abusiva en
el marco de la Directiva 1999/70. También rechaza que el derecho a la carrera profesional sea una
“condiciéon de trabajo” comparable a las consideradas por la citada Directiva.

Un comentario critico en esta entrada.

— STSJ\C-A 17 de octubre 2017 (rec. 1186/2016): cese de personal estatutario eventual para prestar
servicios de «operadora/ locutora» en el servicio de atencion de llamadas del SUMMA 112 en diferentes
periodos a partir del 24 de noviembre de 2006 (acumulando, desde noviembre 2006 a mayo 2013, 114
nombramientos). El tribunal confirma la desestimacién de la reclamacién frente al cese, afirmando que

“tanto la funcidn publica como el régimen del personal estatutario sanitario no contiene previsiéon alguna
equiparable a la que se contempla en el Estatuto de los Trabajadores reconociendo al personal temporal
contratado irregularmente la condicién de «trabajador o personal indefinido no fijo», ni tampoco prevé
otras medidas, como las indemnizatorias, o la readmision, para reparar la irregularidad o el fraude
producidos”.

Y afiade que

“No es posible estirar los hilos del razonamiento de las sentencias del TIUE de 14 de septiembre de 2016
hasta los limites que pretende el letrado de la recurrente, al pretender en definitiva aplicar al personal
estatutario eventual las previsiones contempladas en el Estatuto de los Trabajadores para los despidos
improcedentes o para la extincidn de la relacion por causas objetivas”

Ademas, apunta que, con independencia de lo que pueda decidir el Tribunal Supremo en el recurso de
casacion 785/2017 admitido por auto de mayo de 2017,

“los esfuerzos argumentativos de la recurrente no pueden abrirse camino, porque el personal estatutario
de los Servicios de Salud estd excluido expresamente del régimen laboral, y ello lleva aparejado que no
gquepa equiparar su situacion a los efectos que se pretenden, o, en definitiva, considerar que el
comparable a efectos del acuerdo marco, sean los contratados laborales. Esa comparacién, exigida por el
TJUE, ha de serlo con el personal estatutario fijo, pues es perfectamente posible — sin contradecir el
acuerdo marco — la existencia de desigualdades en el conjunto de derechos y deberes de empleados
publicos con respecto al personal con relacién laboral”.

De modo que tras rechazar que de la posible aplicacién de los arts. 1.101 y 1.902 CC pueda remitirse a las
consecuencias del art. 56.1 ET [“Es mas bien un ejercicio de voluntarismo traer esos preceptos al derecho
publico, para saltar de régimen juridico (del estatutario al laboral)]” afirma que

“El personal estatutario de los Servicios de Salud no esta vinculado a la Administracion sanitaria por una
relacion juridica de naturaleza laboral, sino que su relacion con ella encierra una clara condicién de
Derecho Publico, distincion esencial, pues la regulacién de la contratacién temporal es distinta segun la
clase de vinculacién con la Administracién, de manera que ante esa diferencia no es acogible invocar la
Directiva, pues la existencia de desigualdades en el conjunto de derechos y deberes de empleados
publicos se deriva de la distinta naturaleza de la vinculacidn, lo cual, segun la jurisprudencia del TJUE, no
contradice el Acuerdo Marco”.

Y, en relacion a la posible calificacién como “indefinido no fijo” sostiene que
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“el Tribunal de la Unién Europea, a la verdad, no recomienda la aplicacién para estos casos de la figura
del trabajador indefinido no fijo, sino que simplemente da respuesta a una pregunta planteada en esos
términos hipotéticos o de mera posibilidad, es decir, si asimilar al trabajador indefinido la situacién de
aquellos trabajadores estatutarios eventuales abusivamente prorrogados podria ser una medida apta.
Por ello, la respuesta del Tribunal solo puede entenderse condicionada a que tal figura pudiera ser
aplicable, lo que no parece posible en las relaciones estatutarias, al estar prevista Unicamente en el
ambito de las relaciones laborales, y ademas porque lo que la actora solicita es una declaracién de
interinidad, no de fijeza indefinida. Asi pues la solucidn de origen jurisprudencial referida al personal fijo
indefinido resulta inaplicable aqui”.

Finalmente, en relacion a una posible indemnizacidn ex “de Diego Porras”, sostiene

“Sobra decir, para finalizar, que ni el personal funcionario interino ni el estatutario temporal tienen
indemnizacién por despido, como tampoco la tienen los funcionarios o estatutarios de carrera, a
diferencia de lo que ocurre con los empleados laborales, por lo que no es tampoco de aplicacion la
doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Europeo también de 14 de septiembre de 2016 y sobre la
Directiva 1999/70/CE , asunto De Diego Porras, al respecto de la discriminacion de los contratos de
trabajo temporal en relacién con los fijos en orden a la indemnizacién”

—SJC-A Ferrol nim. 1 de 30 de octubre 2017 (num. 138/2017): rechazo de la aplicacién de la doctrina
“de Diego Porras” a finalizacién de relacion de funcionaria interina por finalizacion del programa-
Proyecto para la regeneracién urbana de los barrios histéricos de origen de la ciudad maritima de Ferrol,
porque

“no se considera justificado que la demandante ocupase una plaza estructural, ni ocupaba un puesto de
trabajo previsto en la RPT, ni cubria necesidades permanentes en la oficina de contratacion. No se
aprecia, por tanto, abuso en el nombramiento de la demandante, siendo su cese, una vez finalizado el
Programa que motivé su nombramiento, ajustado a Derecho. Debe, por tanto, desestimarse la
pretension principal de la demanda”

— STSJ\C-A Galicia 19 de julio 2017 (rec. 162/2017) — no aplicacién doctrina “Castrejana Lopez” del TIUE
porque “no existe ni utilizacién abusiva de sucesivos contratos de duracién determinada ni
concatenacion irregular de las contrataciones, ni, consiguientemente, fraude en los nombramientos”.
Tampoco “existe base alguna para considerar que los nombramientos fueron para cubrir necesidades
permanentes de los respectivos érganos de la Administracién de Justicia, sino transitorias y coyunturales
de cada uno de ellos”.

En términos similares, SSTSJ\C-A Galicia (2) 31 de octubre 2017 (rec. 170/2017; y rec. 155/2017)

— STSJ\C-A Galicia 1 de febrero 2017 (rec. 337/2016) — No aplicacion doctrina “Castrejana Lépez” del
TJUE “porque en este caso no se aprecian los abusos en la contratacién que trata de afrontar dicha
sentencia comunitaria”, en un caso de cese en diciembre de 2015 de una arquitecta funcionaria interna
del Concello de A Corufia nombrada tras el oportuno proceso selectivo en abril 2009.

Volver al indice
Aplicacién Doctrina “Pérez Lopez”
— STSJ C-A Andalucia-Sevilla 30 de septiembre 2016 (rec. 250/15).

Volver al indice
No Aplicacién Doctrina “Pérez Lopez”

— STSJ C-A Galicia 11 de octubre 2017 (rec. 203/2017), no aplicacion de la doctrina “Pérez Lopez” a
funcionaria interina de refuerzo “Al no apreciar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracién
determinada y concatenacion irregular de las contrataciones, no se produce el supuesto de hecho a cuyo
paso trata de salir la jurisprudencia comunitaria”.
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— STSJ C-A Madrid 7 de octubre 2016 (rec. 82/2016), refiriéndose a esta doctrina comunitaria como
“recomendaciones orientativas ofrecidas por el Tribunal de la Unién Europea”, niega la peticion de un
ATS con contrato estatutario eventual de que su relacién extinguida sea calificada como interina (con
cargo a vacante hasta que fuera ocupada por personal fijo) porque “el apelante no solicita que se acuda
al mecanismo de control previsto en el articulo 9 del Estatuto Marco, pues no reclama el estudio de la
necesidad de crear una plaza estructural, sino que se declare que la misma existe”.

Volver al indice

G. Cuestiones prejudiciales al TJUE

— AJC-A num. 8 de Madrid 30 de enero 2018 (proc. 193/2017).

— AJC-A num. 14 de Madrid 16 de febrero 2018 (proc. 205/2017): Cuestién Prejudicial en relacién con el
derecho a la indemnizacion por finalizacién de servicios de funcionaria interina (jardinera) del
Ayuntamiento de Madrid. En una de las cuestiones (la tercera) se sugiere la posibilidad de abonar una
indemnizacién de 45 dias en caso de finalizacion de la relacién en caso de que el empleodor haya
procedido a sucesivos nombramientos de forma abusiva y no dé fijeza al trabajador.

— Autos TSJ de Galicia (2) 27 de diciembre 2017 (rec. 3245/2017; y rec. 3105/2017); y 29 de diciembre
2017 (rec. 2970/2017): fin de contrata y posible trato desigual entre trabajadores temporales por obray
servicio vinculado a la duracidn de contrata y trabajadores indefinidos cuyos contratos son extinguidos
por “causas de empresa”.

Un comentario al respecto en esta entrada.

— Auto TS 25 de octubre 2017 (rec. 3970/2016), caso Diego Porras (un comentario critico en esta
entrada):

Tras repasar el marco normativo, especificando que la indemnizacién por despido objetivo se prevé con
independencia de la duracién del contrato, hace una distincidn entre la posible (discutible) aplicacion de
la Clausula 4 de la Directiva y la 52.

En relacién a la 42 indica que

“La cuestion que se torna compleja -y sobre la que se producen grandes dificultades de comprension- se
refiere a la fijacion de cudl debe ser el elemento de comparacién para determinar el importe de la
indemnizacién por extincidon del contrato cuando esta extincién se produce por el cumplimiento de la
finalidad del contrato temporal (reincorporacion de la trabajadora sustituida). Recordemos que la
finalizacion del contrato de interinidad por reingreso del trabajador sustituido es causa de extincién de
aquél sin que la ley establezca indemnizacion alguna.

Respecto de esa circunstancia, no existe elemento alguno de comparacion porque el trabajador fijo que
durante la pervivencia de la relacién cumplia los mismos requisitos no va ver nunca extinguido el
contrato por esa causa. Por otra parte, la indemnizacion que la ley espafiola prevé para la extincién de los
contratos por causas objetivas (20 dias por afio) es exactamente la misma con independencia de que el
contrato extinguido sea temporal o indefinido”.

La indemnizacidn de 12 dias ex art. 49.1.c ET “no tiene posibilidad de ser comparada con la situacién de
los trabajadores fijos o indefinidos —aun cuando se tratara de trabajadores que realizaran las mismas
funciones y reunieran las mismas circunstancias en el caso concreto- precisamente porque a los
trabajadores fijos no se les extingue el contrato por la llegada de un término o el cumplimiento de una
condicién”
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“Por el contrario, la indemnizacion fijada tanto para el despido improcedente (falta de concurrencia de
causa alguna), como para el despido por causas objetivas (concurrencia de la situacién econdmica,
técnica, organizativa o de produccion) se establece para todo tipo de contrato, sin diferencia alguna por
razon de su duracion (...).

De ahi que sea preciso desentrafiar el significado de la premisa que se contiene en ap. 21 de la STJUE de
14 septiembre 2016 por cuanto a este Tribunal Supremo le resulta dificil apreciar la diferencia de trato a
la que dicho apartado parece referirse (...).

Si se interpreta que el Tribunal de Justicia ha establecido que todos los trabajadores temporales tienen
que percibir una indemnizacion igual a la de los despidos objetivos (20 dias) aun cuando la extincién se
produzca por la vdlida finalizacién del contrato, nos hallamos ante la afirmacién de que el legislador
nacional ha de tratar todas las causas extintivas del mismo modo, aun cuando algunas de ellas afecten de
modo exclusivo a la contratacion temporal (...).

A nuestro juicio la problematica que se pone de relieve con la cuestién que planted el TSJMad arranca de
la diferencia de trato que la ley nacional (art. 49.1 c) ET) establece entre contratos de duracién
determinada entre si, en la medida que a dos de las tres modalidades les fija una indemnizacion de 12
dias por afio de trabajo, mientras que a la tercera de ellas -el contrato de interinidad- no le sefiala
indemnizacién alguna. La comparativa entre la extincion de los contratos temporales y la extincién por
causas objetivas se hace imposible, al aplicarse esta Ultima también a los temporales”.

Siendo discutible que la Clausula 42 esté comprometida, el Auto (de forma acertada, a mi modo de ver)
reconduce la cuestién a la Clausula 52

“para esta Sala del Tribunal Supremo el dilema no surgiria de una diferencia de trato en relacidn con
trabajadores indefinidos, sino en la eventualidad de que la ley nacional hubiera adoptado una medida
para evitar o sancionar la utilizacién de contratos de duracién determinada y hubiera excluido a los
trabajadores interinos (...)".

Nos surge la duda sobre la acomodacion de la exclusiéon del contrato temporal de interinidad de la
indemnizacién de 12 dias por afio trabajado, si se considera que este mecanismo es uno de los elegidos
por la ley nacional como instrumento adecuado para hacer frente a abusos en el uso de la temporalidad.
Y ello aun cuando se trate de un primer contrato, puesto que el art. 49.1 c¢) ET no vincula el derecho a la
indemnizacion a la existencia de contratos temporales sucesivos, reconociendo la indemnizacién a la
finalizacion del contrato temporal haya sido cual haya sido la duracion de la relacién laboral.

Si el legislador nacional estima tal medida como adecuada para los contratos temporales con caracter
general, incluso mas alla de los supuestos de concatenacién de contratos vy, con ello, mejora el marco
minimo de la Directiva, que es aplicable Unicamente en el supuesto de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracion determinada (STJUE de 26 enero 2012, Kiiclik, C-585/10), podemos preguntarnos si
se enmarca dentro del ambito de la cldusula 5 del Acuerdo Marco una medida como la consistente en
fijar una indemnizacién de 12 dias por afio trabajado a percibir por el trabajador a la finalizacién de un
contrato temporal aun cuando no haya acumulacién de contratos temporales sucesivos (...)

De lo que se trata ahora es de dilucidar si el legislador nacional, que opta por una determinada medida
de disuasion del abuso de la contratacion temporal — el abono de la indemnizacién de 12 dias-, puede
diferenciar entre las distintas modalidades contractuales o si, por el contrario, puede entenderse que las
particularidades especificas de cada una de esas modalidades justifica que una determinada medida se
considere innecesaria para tal finalidad {...).

No obstante, podria tenerse en cuenta que en el contrato de interinidad confluyen dos trabajadores (el
interino/sustituto y el sustituido) respecto de un Unico empleo, lo que no sucede en las otras dos
modalidades de contrato temporal. De ahi que, la indemnizacion pudiera servir de mecanismo disuasorio
para evitar la pérdida de un empleo en el caso de la terminacién de estos dos tipos de contratos, pero no
se produce tal reduccidn de la plantilla en el caso de que el interino cese por reincorporacion del
trabajador sustituido”.

210



Cuestiones que se formulan:

1. éLa clausula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada, que figura en el Anexo
de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional
gue no establece indemnizacidn alguna para la extincion de un contrato de duracién determinada por
interinidad, para sustituir a otro trabajador con derecho a reserva de puesto de trabajo, cuando tal
extincion se produce por la reincorporacion del trabajador sustituido, y, por el contrario, si la establece
cuando la extincidn del contrato de trabajo obedece a otras causa legalmente tasadas?.

2. Para el caso de ser negativa la respuesta a la cuestion primera, ¢se enmarca dentro del ambito de la
clausula 5 del Acuerdo Marco una medida como la establecida por el legislador espaiiol, consistente en
fijar una indemnizacion de 12 dias por afio trabajado, a percibir por el trabajador a la finalizacion de un
contrato temporal aun cuando la contratacién temporal se haya limitado a un tnico contrato?

3. De ser positiva la respuesta a la cuestion segunda, ées contraria a la clausula 5 del Acuerdo Marco
una disposicidon legal que reconoce a los trabajadores de duraciéon determinada una indemnizacion de
12 dias por aio trabajado a la finalizacion del contrato, pero excluye de la misma a los trabajadores de
duracion determinada cuando el contrato se celebra por interinidad para sustituir a un trabajador con
derecho a reserva de puesto de trabajo?

— Auto TSJ Galicia 5 de abril 2017 (rec. 4812/2016). Extincion ajustada a derecho de un trabajador de la
TV de Galicia con contrato de relevo a tiempo completo. Disconforme con la decisidn en la instancia, el
trabajador interpone recurso de suplicacién porque entiende que el contrato se habia celebrado
fraudulentamente porque no realizaba las mismas funciones que las de la trabajadora que sustituia.

El TSJ tras reproducir, en primer lugar, la literalidad del art. 12.6 y 7, art. 15.1y 6, 49, 52 ET; en segundo
lugar, las diferencias entre el contrato de relevo y el contrato de interinidad descritas en la STS 11 de
marzo 2010 (rec. 135/2009); en tercer lugar, la finalidad del propio contrato de relevo segun lo apuntado
por la STS 23 de noviembre 2011 (rec. 3988/2010); y, finalmente, la referencia al principio de efectividad
al que hace referencia la STS 25 de noviembre 2013 (rec. 771/2013) para justificar, en base al Acuerdo
Marco, la extensidn de la indemnizacion prevista en el art. 49.1.c) ET a los indefinidos no fijos e interinos,
exopone las razones para justificar las cuestiones prejudiciales:

Primera: aunque la modlidad de despido es de “objeto limitado”, la jurisprudencia entiende “aplicable el
principio de ‘efectividad’ cuando sea necesario para cumplir el Acuerdo Marco (...), el reconocimiento (...)
del derecho a otra indemnizacién superior, seria una consecuencia derivada de la declaracién de
procedencia de la decisién extintiva”.

Segunda: si bien es cierto que la doctrina “de Diego Porras”, “ha dejado claro que la indemnizacién por
extincion contractual es una ‘condicién de trabajo’, en el sentido de la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco”,
el TSJ mantiene dudas de interpretacidn porque el resto de su doctrina “gira en torno a una figura
contractual diferente”.

Tercera: Aunque todos los trabajadores (temporales e indefinidos) pueden ser despedido por ‘causas
objetivas’, “sdlo a los trabajadores temporales se les aplica una causa extintiva por una ‘circunstancia
objetiva’ (una fecha concreta, la realizacién de la obra o servicio, o la produccién de un hecho o
acontecimiento determinado) (...), y la indemnizacion concedida en este caso es de 12 dias por afio de

servicio”.

Aunque las causas ex art. 52 ET son imprevisibles y las del art. 49.1.c) previsible y que la indemnizacidn
del art. 52 ET “compensa una ruptura contractual ‘ante tempus’ por la mera voluntad de una de las
partes, lo cierto es que en ambos casos la causa extintiva es ajena o no inherente a la persona del
trabajador. El principio de estabilidad en el empleo como regla general, que inspira el Acuerdo Marco, se
excepciona en el derecho interno por necesidades empresariales, tanto a la hora de contratar a un
trabajador temporalmente y fijar la terminacidn de su contrato, como a a la hora de prescindir del
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trabajador indefinido ‘comparable’ por las causas del art. 52 ET, pero dando lugar a diferentes
indemnizaciones. De este doble aspecto del problema surte la primera duda que la Sala plantea:

a) A efectos del principio de equivalencia ¢Son ‘situaciones comparables’ la extincion de contrato por
‘circunstancias objetivas’ ex art. 49.1.c) ET y la extincion derivada de ‘ causas objetivas’ ex art. 52 ET,
y por tanto la diferencia indemnizatoria en uno y otro caso constituye una desigualdad de trato
prohibida por la Directiva 1999/70?“.

Si se resolviera afirmativamente a esta pregunta, a pesar de que la Sala no duda de que existe un
“trabajador indefinido comparable”, el dilema es si, a partir de los objetivos y finalidad del contrato de
relevo, “estaria justificada tal diferencia de trato por un ‘objetivo legitimo de politica social”’. No
obstante, en la medida que en la legislacion espafiola, es el empresario el que decide si el contrato de
relevo es indefinido o temporal, “la diferencia de trato surge en puridad de la eleccion empresarial, sin
que parezca justificarse por aquel objetivo de politica social”.

Lo que lleva a la segunda cuestion:

b) éDebe entenderse que los objetivos de politica social que legitiman la modalidad contractual de
relevo, justifican también la diferencia de trato a la hora de indemnizar peyorativamente la extincion
de la relacion labora, cuando el empresario opté porque tal contrato fuera de duracion determinada?

Finalmente, el TSJ, a los efectos del art. 68 del Reglamento de procedimiento, advierte que estas dos
cuestiones prejudiciales ya fueron formuladas en el Auto de 2 de noviembre 2016 (dando lugar al asunto
C-574/16) — que contenia una tercera, pero que no se ha incluido porque este caso afecta al sector
publico.

— Auto JS nim. 2 Terrassa 26 de enero 2017. Despido disciplinario de trabajadora (enfermera de un
Hospital Publico) indefinida no fija (“interina de hecho”), en el que se cuestiona si el reconocimiento del
derecho de readmisién de los trabajadores fijos ex art. 96.2 EBEP es contrario o no al principio de no
discriminacion que prevé la Clausula 42 de la Directiva 1999/70, con respecto a los indefinidos no fijos y

temporales (en DOUE 15/5/17).
El auto, en esencia, se cuestiona lo siguiente
— En primer lugar, si

“el tratamiento legal de un despido disciplinario que establece el art. 96.2 EBEP es una condicién de
trabajo en el sentido de la Clausula 4 punto 1” de la Directiva 1999/70.

En este sentido, entiende que, aunque “la falta de pronunciamiento expreso del TIUE en este sentido es
lo que lleva a dudas”, a la luz de la doctrina “de Diego Porras” y, especialmente, el caso “Nierodzik”,
podria darse una respuesta afirmativa.

—Y, en segundo lugar, si se da una respuesta afirmativa a la primera cuestion, se cuestiona si

“la diversa forma en que el ordenamiento juridico responde ante un

despido disciplinario improcedente en el dmbito de aplicaciéon del TRLEBEP supone una
discriminacion (o desigualdad no justificada) en los términos de la Clausula 4 apartado 1 de la Directiva o
articulo 20 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea”.

Y, en este sentido, el auto entiende que

“ese diferente trato de los efectos del despido disciplinario improcedente, establecido en el art. 96.2 del
TRLEBEP en funcidn de la duracién del contrato de trabajo —y

en especial la diferencia entre indefinidos y fijos- supone una discriminacién (o un trato desigual) no
estd justificado objetivamente a la luz de las normas de la Unién Europea”.

En virtud de todo ello, formula las siguientes cuestiones prejudiciales:

“1. ¢Se considera dentro del concepto “condiciones de trabajo” de la cldusula 4 apartado 1 de la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE
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y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, la respuesta legal que ofrece el ordenamiento
juridico ante la calificacion de un despido disciplinario considerado ilegal y en especial la respuesta que
sefiala el articulo 96.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado

Publico?

2. éLa cldusula 4 apartado 1 de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al
Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, consideraria
discriminatoria una situacién como la prevista en el articulo 96.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico en la que el despido disciplinario de un trabajador fijo al servicio de las administraciones
publicas si es declarado improcedente —ilegal-supone siempre la readmision del trabajador pero si es
indefinido —o temporal- realizando las mismas funciones que uno fijo, otorga la posibilidad de no
readmitirlo a cambio de una indemnizacién?

3. ¢Y la misma pregunta anterior, no a la luz de dicha Directiva sino del art. 20 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea, justificaria un trato desigual en esa circunstancia?”

[Una propuesta para extender la readmision prevista en el art. 96.2 EBEP a cualquier supuesto de
extincién injustificada y no sélo en las imputables y sobre las dudas de constitucionalidad de esta
norma en este articulo]

Volver al Indice

— Auto JS nim. 33 Madrid 21 de diciembre 2016. Cuestion prejudicial planteada en un supuesto de
contrato de interinidad por vacante de la Agencia Madrilefia de Atencidn Social de la Consejeria de
Politicas Sociales y Familia de la Comunidad Auténoma de Madrid, extinguido (en fecha 30 de septiembre
2016) por la cobertura reglamentaria de la plaza (en el DOUE 20/3/17). El Auto recuerda que

“los trabajadores temporales reciben el mismo trato que los trabajadores fijos en los siguientes
supuestos:

— Cuando se trata de un despido nulo, ya sea por vulneracién de derechos fundamentales, discriminacion
incluido el acoso, y cuando la nulidad esté prevista por decisidén expresa del legislador, el empresario es
condenado a readmitir al trabajador y abono de los salarios hasta ese momento dejados de percibir, se
trate de trabajadores fijos o temporales

— Cuando el despido es declarado improcedente, tanto se trate de un despido sin causa, cuando la causa
no haya sido acreditada, cuando la causa no sea suficiente o cuando se hayan incumplido requisitos
formales. En estos supuestos la indemnizacidn legal se establece para temporales y fijos a razén de 33
dias de salario por afio de antigiiedad en la empresa.

— Cuando el contrato se extingue por la concurrencia de una causa objetiva adecuadamente acreditada.
En este caso trabajadores fijos y temporales son indemnizados legalmente con 20 dias de salario por afio
de antigliedad”

A partir de esta matriz, también pone de manifiesto que

“Los trabajadores temporales cuando ven extinguido su contrato por vencimiento del término que dio
lugar a su suscripciéon como tal contrato temporal, es decir por acontecida la causa consignada
validamente en el contrato, reciben una indemnizacion sélo de 12 dias por afio de antigliedad si se trata
de contratos eventuales o de obra. Nada reciben cuando el contrato suscrito es de interinidad ya sea por
sustitucion de trabajador con reserva de su puesto de trabajo ya sea de interinidad para la cobertura de
vacante. Otros contratos temporales con fecha fija de extincién, como son los contratos formativos o el
contrato de relevo tampoco reciben indemnizacién a su terminacién.
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Por lo tanto, el andlisis de la normativa espafiola acerca de la indemnizacién por despido, conduce a la
conclusién de que sdlo cuando se fijan como situaciones a comparar, el hecho extintivo provocado por la
concurrencia de la causa que dio lugar a suscribir el contrato temporal con el hecho extintivo
determinado por la concurrencia sobrevenida de una causa objetiva en un contrato fijo, es cuando se
aprecia la dispensa de un trato diferenciado”.

De modo que

“el hecho de que el contrato temporal se suscribe por las partes con el previo conocimiento por ambas
de su duracién temporal limitada constituye una razon suficiente que justifica la dispensa de un trato
indemnizatorio diferente al que se otorga a los trabajadores fijos que ven extinguido su contrato por la
concurrencia de una causa objetiva.

Cuando el contrato temporal se extingue llegado su término se estdn cumpliendo las previsiones que
dieron lugar a su suscripcidn y que justificaban la oferta empresarial a la que se ajustaba la aceptacion
por el trabajador (...).

Cuando el contrato fijo se extingue por una causa objetiva, y también cuando se extingue ante tempus
por esta misma razén un contrato temporal, tal situacion trae causa en el advenimiento de un
acontecimiento, aun posible, no previsto, que incide en el equilibrio econémico del contrato al punto de
hacer innecesaria o inasumible su continuidad.

La previsibilidad de la extincién del contrato cuando este es temporal y vence su término se podria
considerar como una situacién dispar a la imprevisibilidad de la extincidon cuando acontece una causa
objetiva y mas si esta afecta a un contrato indefinido en el que para ambas partes y sobre todo para el
trabajador que pierde el empleo existian unas expectativas de estabilidad laboral que no se presentan en
los contratos temporales.

Esta situacidn dispar podria constituirse en condicion objetiva relevante para no equiparar
indemnizatoriamente al trabajador temporal cuyo contrato vence a término con el fijo cuyo contrato se
extingue por causas objetivas”.

De modo que, tras recordar los criterios del TJUE en los casos De Diego, Nierodzick y Carratu, pone de
manifiesto las posibles interpretaciones que esta situacién plantea:

— “En el caso que ahora se presenta al TJUE el juicio de comparacidn se realiza, no entre situaciones
ilicitas en un contrato temporal y en otro fijo que dieran lugar a indemnizaciones dispares, sino entre
situaciones licitas pero dispares. Lo que ahora se cuestiona es, si realizdndose el juicio de comparacion
entre situaciones diferentes: extincién del contrato temporal por vencimiento del término que dio lugar a
su suscripcion frente a extincién de un contrato fijo por advenimiento de una causa objetiva no
estariamos frente a situaciones sensiblemente diferentes que pueden recibir del legislador trato dispar

—(...) Sin embargo, analizada la controversia desde la perspectiva de la situacién en que se encuentra la
empresa, podria admitirse que la presencia de dos trabajadores para ocupar la misma plaza o puesto de
trabajo (...), constituye una causa objetiva de tipo organizativo, por tanto no inherente a la persona del
trabajador. La consecuencia, vista la situacion desde esta perspectiva, podria ser la que han llegado los
tribunales nacionales tras la STJUE en el caso de Diego: estamos ante una causa objetiva que ha de recibir
un trato igual para temporales y fijos.

—(...) Posiblemente otro elemento a valorar para discernir acerca de si el trato dispar esta avalado en una
causa objetiva que lo pueda legitimar (...), es la relativa al significado de la indemnizacion con cargo al
empresario por la pérdida del empleo.

— Al trabajador, sea temporal o fijo, la pérdida del puesto de trabajo le provoca un perjuicio real. Si la
indemnizacién pretende compensar esa pérdida podria no encontrar justificacion que tratandose
siempre de causas no inherentes a su persona en unos casos la situacion se indemnizara y no en otros”.

De modo que, dado que “existirian (...) argumentos para responder positiva o negativamente a la
cuestion suscitada”, formula la cuestidn en los siguientes términos:
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“La Clausula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco alcanzado entre la CES, UNICE y CEEP sobre el trabajo de
duracion determinada que se incorpora al ordenamiento comunitario por la Directiva 1999/70 del
Consejo de la Union édebe interpretarse en el sentido de que la extincidn del contrato temporal de
interinidad para cobertura de vacante por vencimiento del término que dio lugar a su suscripcion entre
el empresario y la trabajadora constituye una razon objetiva que justifica que el legislador nacional no
prevea en tal caso indemnizacidén alguna por fin de contrato, mientras que para un trabajador fijo
comparable que ha sido despedido por una causa objetiva se prevé una indemnizacion de 20 dias por
ano?”

— Auto TSJ Galicia 2 de noviembre 2016 (rec. 2279/2016). Cuestion prejudicial planteada en un supuesto
de un contrato de relevo. De las tres cuestiones destaca:

“12) A efectos del principio de equivalencia entre trabajadores temporales e indefinidos ¢deben
considerarse “situaciones comparables” la extincidén del contrato de trabajo por “circunstancias
objetivas” ex art.49.1 c) ET y la derivada de “causas objetivas” ex art.52 ET, y por tanto la diferencia
indemnizatoria en uno y otro supuesto constituye una desigualdad de trato entre trabajadores
temporales e indefinidos, prohibida por la Directiva 1999/70 CE del Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada?”. En
el DOUE 30/01/2017
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H. Informe expertos

— Conclusiones provisionales de la Comision de Expertos — pdf. (documento obtenido del Blog de la
Comisién de lo Social de JpD).
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