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Presentacion

Los datos disponibles en el Boletin Estadistico del personal al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, a 1 de enero de 2019, nos dan cuenta de 2.578.388 perso-
nas al servicio de las Administraciones Publicas, de las que 1.460.831 son personal
funcionario, 603.439 personal laboral y 514.118 «otro personal», con especial im-
pacto del segundo y tercer colectivo en las Administraciones autonémicas y locales
(126.849 y 429.614, las primeras; 312.726 y 64.554, las segundas). La tipologia
de personal utilizada, y que toma evidentemente como punto de referencia el Esta-
tuto Basico del Empleado Publico (EBEP), incluye, ademas del personal funcionario
de carrera, el personal estatutario de los servicios de salud y el personal laboral,
el ya citado «otro personal», en el que se incluye, en su gran mayoria al personal
funcionario interino, es decir, «el que, por razones expresamente justificadas de
necesidad y urgencia, es nombrado como tal para el desempefio de funciones
propias de personal funcionario de carrera», cuando se dé alguna de las circuns-
tancias recogidas en el art. 10 RDLeg 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido del EBEP.

Era l6gico pensar, y asi ha ocurrido efectivamente, que el personal interino se
movilizara en defensa de aquello que considera su derecho a la estabilidad en el
empleo cuando no se ha dado cumplimiento a la normativa administrativa sobre
oferta de empleo publico (OEP), o bien cuando se ha mantenido a la persona afec-
tada en tal condicion de interinidad durante muchos afios, sin que se haya proce-
dido al cumplimiento de la normativa aplicable. Cuestion distinta, ciertamente, a la
par que conflictiva juridicamente, es como se cohonestan las peticiones formula-
das de alcanzar la estabilidad, basicamente a través de la via del concurso de mé-
ritos previsto excepcionalmente en el art. 61.6 EBEP («Los sistemas selectivos de
funcionarios de carrera seran los de oposicién y concurso-oposicion, que deberan
incluir, en todo caso, una o varias pruebas para determinar la capacidad de los as-
pirantes y establecer el orden de prelacion. Solo en virtud de ley podra aplicarse,
con caréacter excepcional, el sistema de concurso, que consistira Unicamente en la
valoracion de méritos»), con la regla general constitucional del art. 23 de la Cons-



titucion Espafiola (CE) y plasmada después en la normativa legal citada, es decir
que las y los ciudadanos «tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes».

La historia de la publicacion que los lectores y lectoras tienen ahora en sus manos
se inicia, sin que lo supiera entonces su autor, el 14 de septiembre de 2016. En
esa fecha, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) dicté tres sentencias
relativas a conflictos juridicos sobre la extincion de las relaciones de trabajo en el
empleo publico, que, como se indica en el titulo, cambiarian, al menos a mi pare-
cer y casi me atrevo a afirmar que al de la gran mayoria de quienes lo conocen, la
regulacion de la extincion de las relaciones de trabajo en la funcién publica para
el personal no fijo o que no tenga la condicién de funcionario de carrera.

Es cierto que, conviene ya sefialarlo de entrada, con anterioridad, el TJUE ya
habia dictado varias sentencias y autos de indudable interés y afectacion a las re-
laciones de trabajo del personal contratado temporal o con nombramiento funcio-
narial interino, que versaban sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato
y no discriminacion entre personas que prestan sus servicios en virtud de una re-
lacion juridica de duracion determinada y aquellas que tienen una relacion con-
tractual indefinida, al dar respuesta a distintas cuestiones prejudiciales planteadas
por juzgados y tribunales de los Estados miembros sobre la interpretacion de las
clausula 4.1 del Acuerdo Marco suscrito por los agentes sociales europeos (Unién
de Confederaciones de la Industria y de los Empleadores de Europa [UNICE], Cen-
tro Europeo de la Empresa Publica [CEEP] y Confederacion Europea de Sindicatos
[CES]), el 18 de marzo de 1999, sobre el trabajo de duracion determinada, que se
incorpor6 como anexo a la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
19991, Justamente, una publicacién de la coleccién de publicaciones del CEMI-
CAL que acoge esta obra abordé gran parte de dichas resoluciones judiciales y su
aplicacion a las relaciones de trabajo en el empleo publico en Espafia, si bien solo
para el personal funcionario interino y eventual, en concreto la publicada por Josep
Aldoma, Aplicacion del principio de no discriminacion al personal temporal al ser-
vicio de la Administracion Publica, al menos hasta finales de 20152

Las sentencias y autos del TJUE versaban, y siguen versando, ya que con pos-
terioridad se han dictado varios mas que abundan en la misma linea, sobre condi-
ciones de trabajo durante la prestacion de servicios, y ponian el acento en la ne-
cesidad de prestar especial atencion al respeto del principio de no discriminacion

1. Véase un muy amplio y detallado estudio en el articulo de ORDONEZ SoLis, David, «Equiparacion y abuso en el empleo publico
temporal. Las soluciones en la jurisprudencia europea y espafiola», Revista Juridica de Castilla y Leon, nim. 49, septiembre de 2019,
pags. 11 a 38. https://www.jcyl.es/web/jcyl/AdministracionPublica/es/PlantillalO0Detalle/1131978346397/_/1284892016132/Re-
daccion (consultado: 28 de octubre de 2019).

2. En la introduccién, el profesor Aldoma concreta que su trabajo «se centra exclusivamente en [...] el andlisis y la aplicacién del
principio de igualdad en las relaciones laborales temporales».


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

por razén de la duracion de la relacion de servicios, ya que lo importante es el con-
tenido de la prestacion, de tal manera que la diferencia de trato solo estaria justi-
ficada cuando existiera una razén objetiva debidamente acreditada.

He dicho en mas de una ocasion, y ahora aprovecho para reiterarlo, que las
magistradas y los magistrados del TJUE dificiimente podian imaginar que deberian
conocer de tantos litigios sobre dicha Directiva y el Acuerdo Marco, y desde luego
mucho menos que un nimero importante de los litigios vendrian de las cuestiones
prejudiciales planteadas por juzgados y tribunales espafioles, tanto del orden juris-
diccional social como del contencioso-administrativo (C-A). Y si para muestra vale
un botdn, es decir, para confirmar que no decaen dichas cuestiones prejudiciales,
cabe citar el auto dictado el 15 de octubre de 2019 (asuntos acumulados C-439/18
y C-472/18) sobre como debe computarse la antigliedad para las trabajadoras y
los trabajadores fijos discontinuos, a fin y efecto de evitar una discriminacion con
respecto al personal que presta sus servicios a tiempo completo.

Y aun mucho mas importante seran las cuestiones prejudiciales planteadas
por diversos juzgados de lo contencioso-administrativo (JCA) de Madrid sobre las
posibles irregularidades en la prestacion de servicios de personal estatutario y
funcionario interino, y cuéles han de ser las consecuencias juridicas de haberse
vulnerado la normativa de aplicacién. Presto especial atencion a estas cuestio-
nes cuando redacto este texto, de ahi que se trate mi publicacion de una historia
inacabada de la regulacion de la extincién de las prestaciones de servicios en el
empleo publico, y aun después de las sentencias que dicte el TJUE, la historia
no finalizara, al menos hasta que se produzca una modificaciéon de la normativa
de empleo publico que trate de evitar, en cumplimiento de la jurisprudencia del
TJUE y en aplicacion del art. 4 bis, 1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ),
que siga existiendo una importante litigiosidad judicial, aun cuando no es menos
cierto que, al menos en el &mbito laboral, esta ha desaparecido sustancialmente
a partir de la sentencia dictada por el Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo (TS) el 13 de marzo de 2019, resolviendo un recurso de casacion para
la unificacion de doctrina (RCUD) interpuesto por la abogacia del Estado contra
una sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (TSJ) y que motivé la presentacion de una cuestion prejudicial por
aquel ante el TJUE, y que dio lugar a la importante sentencia de 21 de noviem-
bre de 2018.

Por consiguiente, la publicacion no versa sobre todas las vicisitudes del empleo
publico y cémo las ha abordado el TJUE, y mucho méas concretamente, cudl ha
sido su impacto sobre el de Espafia, sino que se centra en un ambito muy concre-
to de la relacion de trabajo, aquel que se produce justamente porque se llega, por
diversos motivos, a su finalizacién, y sefialadamente porque se cumple el requisito
marcado, en principio, por la normativa vigente cuando es una relacion de dura-
cion determinada.
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Me estoy refiriendo, como es facil deducir, a la extincién de la relacion de una
persona que ha sido contratada temporalmente con un contrato de interinidad
para sustituir a otra con reserva de puesto de trabajo o bien para ocupar una
plaza que esté vacante y que ha de ser cubierta; o bien, la extincién de una pres-
tacion de servicios que tiene un nombramiento de personal estatutario temporal
o de funcionario interino y para el que la normativa de aplicaciéon tanto en el &m-
bito estatutario como en el méas general del empleo publico fijan unas reglas es-
trictas en cuanto a su justificacion y el periodo de duracién o causa que dé lugar
a la extincion.

Es decir, estan en juego normas de caracter laboral (la Ley del Estatuto de los
trabajadores [LET]), de la funcién publica (EBEP) y de la «relacién funcionarial es-
pecial» en el ambito estatutario (el Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud). Se trata, en definitiva, de analizar cuando una extincién es con-
forme a derecho y, en caso de que no lo sea, cudles son los «remedios» que el or-
denamiento juridico, comunitario y espafiol prevén para no tratar a una persona
que prestaba servicios de duracion determinada (sea cual fuera dicha duracion)
de manera desigual no justificada, discriminatoria, con respecto a un trabajador
estable con el que pueda efectuarse la comparacion. Las palabras «fijeza», «in-
demnizacion», «<indemnizaciones» aparecen ya como punto de referencia para las
resoluciones judiciales, aunque no lo es menos que también surgen inmediata-
mente las de «concurso», «igualdad», «mérito» y «publicidad», a modo de puzle o
crucigrama en el que todas las piezas, o palabras, deben encontrar acomodo y
cobertura juridica. La cuestion no es de menor importancia como es bien sabido,
por el elevado nimero de personal temporal que presta sus servicios en las Admi-
nistraciones Publicas espafiolas, muy en especial, en primer lugar, en las locales
y, en segundo término, en las autondmicas, como he indicado con anterioridad,
cabiendo recordar aqui, ademas, que las competencias en materia de sanidad y
educacion, ambitos en los que existe el mayor nimero de personal temporal, estan
transferidas a las autonomias.

Decia al inicio de esta introducciéon que cuando se dictaron las sentencias del
TJUE no era consciente en absoluto de que iba a realizar una publicacion sobre
las mismas y sobre su acogimiento por los érganos jurisdiccionales espafioles, y
tampoco era consciente de la importancia que iban a tener, y el revuelo que iban
a suponer, en el empleo publico3. Empecé a darme cuenta de ello cuando com-
probé el elevado nimero de demandas presentadas para reclamar una indemni-
zacion idéntica a la que percibe una o un trabajador con contrato indefinido cuyo

3. Un muy riguroso andlisis del impacto de las tres sentencias dictadas en esa fecha se encuentra en MoLINA NAVARRETE, Cristébal,
El empleo temporal en el laberinto judicial: desenmarafiando el enredo. Estudio de la doctrina judicial espafiola aplicativa de la trilo-
gia de Sentencias del TJUE de 14 de septiembre de 2016 («De Diego Porras», «Pérez Lopez» y «Martinez Andrés»), Sepin, 2016.
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contrato se extingue por causas objetivas al amparo del art. 52 ¢) LET (econémi-
cas, técnicas, organizativas o de produccién), basandose en la sentencia del TJUE
dictada en el asunto C-596/14, mas conocido por el nombre de la trabajadora in-
terina, Ana de Diego Porras; demandas que se presentaban no solo cuando se
extinguia un contrato de interinidad, sino también cuando la finalizacién se pro-
ducia en un contrato para obra o servicio, 0 bien en una relacion contractual tem-
poral por necesidades de la produccion, y a las que los juzgados y tribunales es-
pafioles dieron respuestas de todo tipo, tanto para reconocer el derecho a dicha
indemnizacién como para rechazarlo, aplicandolo solo a los contratos de interini-
dad y manteniendo la regulacién vigente (con o sin indemnizacion) para el resto
de las relaciones contractuales.

lgualmente, la importancia de esa jurisprudencia se puso de manifiesto en el
empleo publico cuando intervinieron los juzgados y tribunales contencioso-admi-
nistrativos y abordaron los efectos de las otras dos sentencias del TJUE dictadas
en la misma fecha de 14 de septiembre de 2016, abriendo camino en unos casos
a la aplicacion del régimen laboral de indemnizaciones a la relacién administrativa,
0 bien procediendo a su rechazo por tratarse de dos 6rdenes jurisdiccionales dife-
renciados y con regulacion propia y especifica para cada uno de ellos. No seria
hasta mas adelante cuando se iniciaria el debate sobre el posible mantenimiento
de la relacion funcionarial interina como respuesta adecuada, en aplicacion de la
clausula 5 del Acuerdo Marco, a las actuaciones calificadas de abusivas por parte
de las Administraciones Publicas, al mantener muchos afios en situacion de tem-
poralidad a personas que ocupaban puestos de trabajo que hubieran debido ya
ser cubiertos de manera estable.

A dichas sentencias del TJUE, sobre su aplicacion por los juzgados y tribunales
espafioles, empecé a prestar mi atencién desde que fueron dictadas, y el interés
fue /in crescendo a medida que la litigiosidad juridica también se incrementaba,
con la previsibilidad algo mas que razonable de que los conflictos acabaran llegan-
do al TS, tanto a la Sala de lo Social como a la de lo Contencioso-Administrativo
(TSCA) y que estos dieran respuestas a las cuestiones planteadas. Y en efecto, asi
ocurri6 a finales de septiembre de 2018 para la segunda y a mediados de marzo
de 2019 para la primera, previa presentacion por la Sala de lo Social de una cues-
tion prejudicial el 25 de octubre de 2017, que daria lugar a un vuelco juridico en la
interpretacion de la normativa espafiola por el TJUE, cambiando aquella que habia
mantenido en la sentencia de 14 de septiembre de 2016, siendo importante se-
Aalar que esta Ultima se dictd por la Sala Décima, mientras que la de 21 noviem-
bre de 2018 se dicto por la Gran Sala. Cuando redacto este texto quedan pendien-
tes de resolucion importantes sentencias que deberan pronunciarse sobre los
remedios adecuados para corregir, si asi se considera que existe, la actuacion abu-
siva y contraria a derecho de las Administraciones que no han respetado las reglas
sobre la normativa laboral o funcionarial que permite la contratacion o nombra-
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mientos de duracién determinada solo por motivos y causas tasadas y, en princi-
pio, con respeto a una duraciéon concreta®.

No obstante, mi explicacién introductoria serfa totalmente incompleta si finali-
zara aqui, ya que desde septiembre de 2016 a febrero de 2020 se han dictado
otras importantes sentencias y autos que se refieren a la adecuacion del ordena-
miento espafol a la normativa comunitaria, y que han cambiado también sensible-
mente el criterio favorable a la indemnizacién semejante a la de una trabajadora o
de un trabajador indefinido cuando se extingue su relacion contractual, de tal ma-
nera que podemos decir que hemos vuelto a la casilla de salida del juego, si en-
tendemos que el juego es una relacién contractual laboral 0 un nombramiento fun-
cionarial de personal interino, ya que, al menos en el ambito social, la sentencia
del TS de 13 de marzo de 2019 (Rec. 3970/2016) ha sido seguida, o es mejor de-
cir que lo sigue siendo en la actualidad, de mas de 150 sentencias que se pronun-
cian en los mismos términos que aquella y que resuelven los RCUD presentados
en su gran mayoria por las Administraciones Publicas condenadas en instancia
y/o en suplicacion, al abono de una indemnizacién, ya fuera de 12 o de 20 dias,
en contratos de interinidad®.

Tampoco es menospreciable, ni mucho menos, la litigiosidad en sede C-A, cen-
trada en ocasiones en las diferencias entre los dos érdenes jurisdiccionales, y en
otras en la determinacion de cudl puede ser el remedio adecuado ante una actua-
cion abusiva por parte del empleador publico.

En efecto, la rectificacion del camino seguido por Ana de Diego Porras | se ini-
ci6 ya por dos sentencias dictadas el 5 de junio de 2018, conocidas como casos
Lucia Montero Mateos y Grupo Norte Facility, en las que el TJUE acepté las tesis
del Gobierno espafiol y centrd su atencion, para ese cambio de criterio, en que el
personal temporal no tenia cuando era contratado la «prevision de fijeza» que si
tenia quien tuviera una relacion estable, ya que el primero conocia la existencia
de una causa, con fecha fija u orientativa, que daria lugar a la extincién del con-
trato, mientras que tal circunstancia no concurria en el segundo, ya que la extin-
cién de su vinculo contractual solo operaria cuando se produjera una causa (eco-
némica, técnica, organizativa o de produccion) no existente al inicio de la prestacion
laboral.

4. Ademés de los asuntos que serén analizados mas adelante, deben ser también citados C-760/18 (peticién de decision prejudicial
presentada por un tribunal griego el 4 de diciembre de 2018) http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=211
764&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=9016381 y C-103/19 (presentada por un JCA de Madrid)
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=218047&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&
part=1&cid=9016567.

5. Un anélisis de la sentencia del TS se encuentra en el articulo de CANO GALAN, Yolanda, publicado en el Diario La Ley, nim. 9397,
15 de abril de 2019. Para la autora, con esta sentencia se pone fin a la saga Ana de Diego Porras, si bien inmediatamente matiza que
«no es extrapolable a otros supuestos de extincion de contratos temporales [...]», ni tampoco «a otros supuestos de extincion del
contrato de trabajo de interinidad por sustitucion, ya que la sentencia no examina los efectos indemnizatorios que puede tener el que
el contrato se hubiera concertado en fraude de ley».
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No menos importante fue la intervencion del TJUE, nuevamente dando respues-
ta a una cuestién prejudicial planteada por un juzgado de lo social (JS) espafiol
sobre la adecuacion de la normativa espafiola a la comunitaria cuando el despido
de un trabajador indefinido no fijo es declarado improcedente y no se opera la re-
admision obligatoria, a diferencia de la prevision recogida en el art. 96.2 EBEP en
supuesto de despidos disciplinarios del personal fijo que sean declarados confor-
mes a derecho, aceptando el TJUE, en sentencia de 25 de julio de 2018, tal dife-
rencia de trato como objetiva y poniendo el acento en la mayor estabilidad que
debe tener quien ha accedido al empleo publico, y adquirido fijeza, por los canales
reglamentarios y con superacion de las correspondientes pruebas.

Ese seguimiento que vengo efectuando desde septiembre de 2016, aun cuando
debo decir que ya habia prestado atencion a la jurisprudencia del TJUE desde mu-
chos afios antes, y no solo desde luego la del empleo publico, es el que me animé
a sugerir al CEMICAL, cuando recibi una amable invitacion de la gerencia, a parti-
cipar en esta coleccion con alguna aportacion, que podia publicar un texto sobre
el impacto de la jurisprudencia del TJUE sobre la extincion de las relaciones de
trabajo en el empleo publico, si bien cuando recibi el escrito y respondi afirmativa-
mente, alla por el mes de abril de 2018, no era consciente en modo alguno de la
importancia que adquiriria dicha temaética y como serian esperadas las resolucio-
nes judiciales del TJUE por parte de los miles de personas con relaciéon temporal
en las Administraciones Publicas y que llevan ya muchos afios de interinidad, de-
bidas en gran parte, pero no solo por ello, a las restricciones presupuestarias su-
fridas por todas aquellas (incluida la universitaria, sobre la que podria extenderme
con un detalle que ahora no corresponde respecto a la congelacion de plazas de
profesorado titular y catedras durante varios afios) desde el inicio de la crisis eco-
némica en 2008 y, al menos, hasta 2015°.

Pues bien, aqui esta mi aportacion, producto inacabado del estudio de las sen-
tencias mas importantes dictadas por el TJUE, asi como de algunas dictadas por
las Salas de lo Social y de lo Contencioso-Administrativo del TS, y prestando espe-
cial atencion a las conclusiones presentadas por los abogados generales del TJUE
sobre varias cuestiones prejudiciales en la que se plantean, dicho sea por mi par-
te con claridad y sin ambages, que la forma de reparar las irregularidades padeci-
das por el personal estatutario temporal seria la adquisicion de fijeza en su empleo,
tesis que no es aceptada en tales conclusiones y que si dejan la puerta abierta a
que las indemnizaciones por extincion sean de una cuantia que permitan corregir

6. Al respecto, véase, BOLTAINA BoscH, Xavier, «<Empleo publico temporal en Espana: precariedad del modelo y recuperacién del
sistema (2010- 2016)», Documentacién Laboral, nim. 106, 2016, pags. 9-32. La problemética, no obstante, ya se habia planteado
varios afios antes, como lo prueba el informe elaborado por el Defensor del Pueblo en 2003, dedicado a Funcionarios interinos y
personal eventual: la provisionalidad y temporalidad en el empleo publico. https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/
uploads/2015/05/2003-01-Funcionarios-interinos-y-personal-eventual-la-provisionalidad-y-temporalidad-en-el-empleo-p%C3%BA-
blico.pdf (consultado: 15 de octubre de 2019)
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adecuadamente para la persona afectada el dafio sufrido por el incumplimiento de
su empleador.

No se trata esta obra, por tanto, de un estudio doctrinal sobre el empleo en el
sector publico, y mas concretamente sobre la regulacion, en el marco mas general
del Derecho del empleo publico, de la extincién de la relacion contractual o fun-
cionarial interina, y ademas seria pretencioso querer llevarlo a cabo cuando existen
ya muchos y muy buenos estudios monograficos sobre ello’; tampoco es un estu-
dio detallado de la jurisprudencia del TJUE sobre la adecuacién de la normativa
espafola a la comunitaria cuando existen diferencias de trato entre personal tem-
poral y personal estable, habiendo también una amplia y prolifica aportacién doc-
trinal al respecto?.

Es un estudio préactico de algunas sentencias de mucha importancia del TJUE,
acompafadas de otras no menos importantes del TS y de algunas mas de TSJ,
en cuanto que son las que acabarian llegando al TS, en las que se plantean los
problemas de los efectos juridicos que debe tener la extincién, de una relacion
temporal en este y la adopcion, en su caso, de medidas correctoras de una ac-
tuacion contraria a derecho por parte del empleador; estudio acompafiado de al-
guna aportacion jurisprudencial del TJUE que tiene relacion con la teméatica es-
tudiada, en cuanto que subraya las diferencias existentes por razén de la forma
de acceso al empleo publico en el gjercicio de algunos derechos por parte del
personal.

Divido mi exposicion de la siguiente manera: en primer lugar, procedo al estudio
de las sentencias del TJUE de 14 de septiembre de 2016, asuntos C-16/15 y
C-184/15y C-197/15, y a su aplicacion por el TSCA en dos sentencias de 26 de
septiembre de 2018, y por algunas sentencias de TSJ. Es decir, se trata de la pro-
blematica del nombramiento del personal estatutario temporal en el &mbito sani-
tario publico, por una parte, y sobre los nombramientos indefinidos no fijos, por
otra. En fin, el examen muy detallado de las conclusiones de los abogados gene-
rales en las cuestiones prejudiciales sobre fijeza y/o indemnizaciéon del personal
interino con largos afios de prestacion de servicios en el empleo publico, y un am-
plio analisis de las importantes sentencias dictadas el 22 de enero y 19 de marzo
de 2020, mereceran por supuesto mi atencion.

A continuacion, las sentencias del caso Ana de Diego Porras, tanto las de 14
de septiembre de 2016 como la de 21 de noviembre de 2018, que versan sobre
el derecho a indemnizacion del personal interino a la finalizacién de su contrato,

7. Véase, MONEREO PEREZ , José Luis (dir.) y VILA TIERNO, Francisco (coord.), Curso de Derecho del Empleo publico, Tecnos, 2018.
8. En especial en materia de contratacién laboral, véase, Avarez DEL CUBILLO, Antonio, «El impacto de la jurisprudencia del TJUE en

el ordenamiento espafola en materia de contratacion laboral: cuestiones no resueltas». https://rodin.uca.es/xmlui/handle/10498/20888
(consultado: 15 de octubre de 2019).
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con especial atencion a la sentencia del TS, Sala de lo Social, de 13 de marzo de
2019. En tercer lugar, me detendré en cémo ha abordado el TJUE la problematica
de la readmision obligatoria de un empleado publico con relacion laboral cuando
el despido disciplinario sea declarado improcedente, y las diferencias existentes
entre el personal fijo y el indefinido no fijo. Finalizaré mi trabajo con algunas re-
flexiones que, a modo de sintesis, recapitulen sobre todo lo expuesto con anterio-
ridad.
Y como siempre digo en todos mis escritos, buena lectura.

Eduardo Rojo Torrecilla.

Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Barcelona.
Bellaterra, 23 de marzo de 2020.
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I. Cuestiones generales sobre personal
funcionario interino y personal
estatutario temporal. De la sentencia del
TJUE de 14 de septiembre de 2016 a las
del TS de 26 de septiembre de 2018,
pasando por la del TSJ del Pais Vasco
de 12 de diciembre de 2016

1. Introduccion

Son objeto de atencion dos sentencias (de contenido sustancialmente idéntico)
dictadas por la seccion cuarta de la TSCA el 26 de septiembre de 2018 (Rec.
1305/2017 y 1425/2017). Ambas tratan sobre la nulidad del cese de interinos con-
tratados de manera abusiva.

Los conflictos juridicos suscitados son los siguientes: el primero trata acerca
de un funcionario interino del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz en posible situacion de
abuso mediante un nombramiento inicial y otro posterior, tras el que se mantiene
durante catorce afios, sin solucion de continuidad, esa relacion de empleo, no para
cubrir necesidades temporales, sino para prestar funciones permanentes y esta-
bles, propias de la plantilla municipal. El segundo enjuicia el caso de un empleado,
personal estatutario temporal de caracter eventual de los servicios de salud, y el
posible abuso en sus sucesivos nombramientos o prérrogas (Rec. 1425/2017)°.

Dado que las sentencias del TS resuelven los recursos de casacion interpues-
tos contra la sentencia del de la TSJCA del Pais Vasco de 12 de diciembre de
2016, que encuentra su razén de ser en las sentencias del TJUE de 14 de septiem-
bre de 2016 (asuntos C-184/15 y 197/15), es obligado referirse primero a la juris-
prudencia del tribunal europeo vy, después, a la resolucion judicial de la Sala auto-
némica vasca, para poder entrar a continuacion en el andlisis de las sentencias del
TS, que en sus antecedentes de hechos y varios fundamentos de derecho repro-
ducen amplios fragmentos de ambas.

9. Ambas sentencias han sido ya objeto de un cuidado y riguroso analisis a cargo del profesor Ignasi BELTRAN DE HEREDIA en la entra-
da publicada en su blog el 8 de octubre de 2019, titulada «Funcionarios interinos y personal estatutario eventual: medidas contra la
temporalidad abusiva (SSTS/C-A 26/9/18, casos Martinez Andrés / Castrejana Lépez)». https://ignasibeltran.com/2018/10/08/fun-
cionarios-interinos-y-personal-estatutario-eventual-medidas-contra-la-temporalidad-abusiva-sstsc-a-26-9-18-casos-martinez-an-
dres-castrejana-lopez/ (consultado: 10 de octubre de 2019).
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2. Sentencia del TJUE de 14 de septiembre de 2016 (asuntos
C-184/15y C-197/15)

La sentencia se dicta, sin conclusiones del abogado general, para dar respuesta a
dos peticiones de decision prejudicial planteadas por dos autos de la misma fecha,
9 de marzo de 2015, dictados por la TSJCA del Pais Vasco. Los dos litigios que
merecen la atencion especial del TSJ vasco se refieren a los problemas derivados
de nombramientos y relacién de servicios de duraciéon determinada que son extin-
guidos por decision de la Administracion y para los que el TSJ plantea que la
normativa espafiola podria no tener una proteccién adecuada frente a la actuacion
abusiva de aquella, siendo asi que se vulneraria el Acuerdo Marco recogido en la
Directiva 1999/70/CE, que establece el principio de igualdad de trato para los
trabajadores con contratos de duracion determinada en relacion con los trabajado-
res con contrato indefinido que puedan ser comparables. En el primer caso, el
empleador es el Servicio Vasco de Salud, y en el segundo, el Ayuntamiento de
Vitoria. En efecto, segln puede leerse en el apdo. 2 de la sentencia, el primer
conflicto versa sobre la relacion «con las renovaciones de su nombramiento de
duracion determinada y con la legalidad de la resolucion por la que se puso fin a
dicho nombramiento», mientras que el segundo se refiere a la relaciéon «con la
calificacion juridica de su relacion de servicio y con la legalidad de la resolucion
mediante la que finalizé dicha relacion».

En el asunto C-184/15, se trata de una persona que presta sus servicios para
el Servicio Vasco de Salud con un nombramiento como personal estatutario tem-
poral eventual de fecha 2 de febrero de 2010 y prorrogado en trece ocasiones has-
ta su finalizacion el 1 de octubre de 2012. El nombramiento se produjo, al amparo
del art. 9.3 del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios médicos de
salud (Ley 55/2003), para prestar servicios «de naturaleza temporal, coyuntural o
extraordinaria», mientras que en las prérrogas solo hay una referencia a «las nece-
sidades del servicio». Contra la decisién de dar por finalizada la relacién estatuta-
ria, la trabajadora (y utilizo el término en sentido material y no formal, incluyendo
a toda persona que desarrolla una actividad remunerada para otra y con indepen-
dencia de que esté regulada o no en la LET), interpuso recurso contencioso-admi-
nistrativo, desestimado por el JCA nim. 6 de Bilbao, y posteriormente recurso ante
el TSJ del Pais Vasco, por considerar que los tres supuestos recogidos en el citado
precepto «no pueden fundirse en una categoria global para motivar la existencia
de un nombramiento de duracion determinada»'©.

10. Véase, STC de 16 de octubre de 2019, en cuyo fundamento juridico 3 se recuerda que «la jurisprudencia constitucional ha
apreciado la evolucion del régimen del personal estatutario de los servicios de salud hacia una relacién funcionarial de caracter es-
pecial (SSTC 215/2013, de 19 de diciembre, FJ 2, y 20/2017, de 2 de febrero, FJ 2) [...]1». https://www.tribunalconstitucional.es/
NotasDePrensaDocumentos/NP_2019_120/2019-2360STC.pdf (consultado: 31 de octubre de 2019).
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En el asunto C-197/15, la relacion del trabajador con el Ayuntamiento de Vitoria
se inici6 el 1 de diciembre de 1993, mediante la formalizacién de un contrato de
duracion determinada, al que siguié dos afios mas tarde un nuevo contrato tempo-
ral. La relacion juridica del trabajador con el Ayuntamiento pasé a ser de funciona-
rio interino, por nombramiento efectuado el 22 de enero de 1998, para llevar a cabo
la misma tarea que la asignada en el segundo contrato y hasta la finalizacion del
programa. Desde entonces, y hasta catorce afios mas tarde, el trabajador siguié
prestando sus servicios, notificando la Administracion su cese con efectos de 31 de
diciembre de 2012, justificado en que el programa «habia sido ejecutado en su
totalidad y que el contexto actual de crisis imponia la reduccién de gastos de las
Administraciones Publicas». Al igual que en el primer supuesto, el recurso conten-
cioso-administrativo fue desestimado en instancia, interponiendo posteriormente
recurso de apelacion ante el TSJ del Pais Vasco, en el que se puso de manifiesto
que el juzgado no se habia pronunciado sobre la naturaleza juridica de su relacion
con la Administracion, es decir, si era de caracter laboral o administrativa.

En el auto de planteamiento de la cuestion prejudicial, el TSJ manifiesta que
ambos litigantes estan incluidos en el &ambito de aplicacién de la Directiva 1999/70/
CE, y que en los dos casos «se ha producido una utilizacién abusiva de la contra-
tacion de duracion determinada» (supongo que el TSJ se refiere a la existencia de
un contrato o relacién laboral), ya que en el primero, y a partir siempre de los da-
tos disponibles, se encontraba en la imposibilidad de determinar si las prérrogas
respondian a necesidades temporales 0 permanentes de la Administracion, y en
el segundo, que la relacion de servicio se extendid durante muchos afios para lle-
var a cabo un proyecto, e incluso, «<mas alla de la utilizacién del proyecto».

El nucleo argumental del auto es la diferente proteccion entre trabajadoras y
trabajadores en sentido estricto, es decir con contrato laboral, y personal sometido
a regulacion funcionarial o estatutaria en punto a la finalizacion de la prestacion
laboral cuando la Administraciéon haya actuado de forma no conforme a derecho,
ya que, en la relacion contractual laboral, el TS acufi6, y el EBEP la recogi6 expre-
samente después, la figura del trabajador indefinido no fijo, mientras que no exis-
te tal proteccion en el otro supuesto, o al menos el TS no se habia pronunciado
aun al respecto, por cefiir su actuacion a los litigios en los que se planteaba un
conflicto que afecta a funcionarios de carrera, con sentencias contradictorias en
los tribunales inferiores respecto a la proteccion del personal estatutario temporal
o del personal funcionario interino.

Esta diferente proteccion (mejor dicho, existente en un caso, y dependiendo del
criterio judicial, en otro) es la que lleva al TSJ a plantearse si es conforme a la Di-
rectiva que no exista el mismo nivel, llamandole especialmente la atencion el se-
gundo supuesto, en el que una primera relacién contractual laboral fue novada
después en un nombramiento de personal funcionario interino, porque, de haber
mantenido el primer estatus, hubiera tenido una proteccioén frente a la finalizacion
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no conforme a derecho de su relacion con la Administracion que le es negada en
el segundo. Se cuestiona el TSJ si pudiera ser posible que hubiera diferencia de
trato en cuanto a la finalizacién de una relacion contractual o funcionarial/estatu-
taria y, en tal caso, no se vulneraria la clausula 5.1 del Acuerdo Marco, citando
como posible razén que justificaria tal decision la diferente naturaleza juridica de
la relacion, asi como también la facultad de autoorganizacion de la Administracion.
Las cuestiones prejudiciales planteadas (la tercera es Unicamente para el segundo
supuesto) son las siguientes:

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

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

3) En el caso de contestarse negativamente las cuestiones anteriores, ;el principio de efec-
tividad debe ser interpretado en el sentido de que debe debatirse y declararse la sancién pro-
cedente en el seno del mismo procedimiento en que se constata la utilizacién abusiva de con-
tratos de trabajo de duracion determinada, mediante el correspondiente incidente en el que las
partes puedan solicitar, alegar y probar lo que consideren oportuno al [efecto], o, por el contra-
rio, es compatible con la remisién al perjudicado, a tal fin, a un nuevo procedimiento adminis-
trativo y, en su caso, judicial?

El TJUE aborda la respuesta a las dos primeras cuestiones planteadas, sin duda
de relevante importancia para el elevado numero de personas que prestan sus ser-
vicios en la Administracion Publica en régimen de Derecho Administrativo y que
no tienen la condicion de personal funcionario de carrera; es decir, ;puede existir,
conforme a la normativa comunitaria, un diferente grado de proteccion frente a la
utilizacién abusiva de la contratacién o de los nombramientos en caso de finaliza-
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cion segun que la persona que preste sus servicios lo haga en virtud de régimen
juridico laboral o administrativo?

El TJUE se pronuncia, al analizar el contenido del Acuerdo Marco, en los mis-
mos términos que o ha hecho en su consolidada doctrina jurisprudencial. La nor-
ma remite a los Estados la adopcion de medidas que corrijan el uso abusivo de la
contratacion, ya que, en el Acuerdo Marco no se enuncian sanciones especificas
al respecto, si bien las normas que se dicten «no deben sin embargo ser menos
favorables que las aplicables a situaciones similares de caracter interno (principio
de equivalencia) ni hacer imposible en la practica o excesivamente dificil el ejerci-
cio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Union (principio
de efectividad)». Importante es también recordar, sigo con doctrina jurisprudencial
del TJUE, que la clausula 5 del Acuerdo Marco «no impone a los Estados miem-
bros una obligacion general de transformar en contratos por tiempo indefinido los
contratos de trabajo de duracion determinada», por lo que no se opone «[...] a que
la utilizacién abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion de-
terminada corra suertes diferentes en un Estado miembro, segun estos contratos
o0 relaciones hayan sido celebrados con un sujeto empleador del sector privado o
del sector publico». No obstante, la inexistencia de una tal transformacion, en el
supuesto de tratarse de un empleador del sector publico, debe ir acompafada,
para garantizar la proteccion de la persona trabajadora perseguida por el Acuerdo
Marco, de medidas efectivas en el ordenamiento interno «para evitar y, en su caso,
sancionar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién de-
terminada», debiendo ser los tribunales nacionales los que averiglien si existe y si
cumple la normativa comunitaria, en el bien entendido, reitera una vez mas el TJUE,
que este puede aportarle al 6rgano jurisdiccional interno «precisiones destinadas
a orientar(le) en su apreciacién».

;Cuéles son las «precisiones» en los casos ahora enjuiciados? Tras recordar el
contenido del auto del TSJ y subrayar la diferente proteccion segun la naturaleza
juridica de la relacion que vincula al trabajador con la Administracion, el TJUE
concluye que si, tras las pertinentes averiguaciones, el tribunal interno formara
su conviccion de no existir una medida que permita evitar y que sancione la
actuacion abusiva del empleador con quienes prestan sus servicios en régimen
de Derecho Administrativo «tal situacion podria menoscabar el objetivo y el efecto
util del acuerdo», y por consiguiente, deberia adoptar las medidas adecuadas para
lograr dicho efecto (til, en cuanto que, con reiteracion de su doctrina, el TJUE re-
cuerda que la obligacion de alcanzar un resultado previsto por una Directiva se
impone a todas las autoridades del Estado, «incluidas, en el marco de sus com-
petencias, las autoridades judiciales».

Es aqui cuando llega la respuesta del TJUE que debe merecer especial aten-
cion, dado que concreta la proteccién que deben tener todas las personas que
trabajan en régimen de Derecho Administrativo en una Administracion que actua
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de manera abusiva con sus nombramientos como personal temporal eventual o
funcionario interino: si no hay ninguna medida (y asi es) equivalente y eficaz de
proteccion, «la asimilacion de dicho personal con relaciones de servicio de dura-
cién determinada a los trabajadores indefinidos no fijos, con arreglo a la jurispru-
dencia nacional existente, podria ser una medida apta para sancionar la utilizacion
abusiva de los contratos de trabajo de duraciéon determinada y eliminar las conse-
cuencias de la infraccion de lo dispuesto en el Acuerdo Marco».

Con respecto a la tercera cuestion prejudicial, Gnicamente aplicable al caso del
trabajador que prestaba sus servicios para el Ayuntamiento de Vitoria, el TJUE re-
cuerda que la resolucion de litigios y quejas que resulten de la aplicacion del Acuer-
do Marco debe ajustarse a la normativa, legal y convencional, regulada en el am-
bito de cada Estado, debiéndose adoptar las medidas oportunas para garantizar la
plena eficacia de aquellas normas, y que tales medidas «deben ser conformes con
los principios de equivalencia y efectividad». En el marco normativo espafiol vigen-
te en aquel momento, el TJUE constata que el tribunal que conoce del litigio en el
que debe resolverse si la Administracion ha actuado de forma abusiva mediante
sucesivos nombramientos de duracion determinada sin causa o razén debidamen-
te justificada, «no puede pronunciarse sobre una posible solicitud de reparacion
del dafio sufrido por el empleado afectado». Para el TJUE, en otra importante ma-
nifestacion a la que hay que prestar mucha atencion, «la obligacion que incumbe
al trabajador con contrato de duraciéon determinada de ejercitar una nueva accion,
en su caso ante un tribunal diferente, para determinar la sancién apropiada cuan-
do una autoridad judicial ha declarado la existencia de utilizacion abusiva de su-
cesivos contratos de trabajo de duracion determinada no muestra ser conforme
con el principio de efectividad, en la medida en que de ella se derivan necesaria-
mente para dicho trabajador inconvenientes procesales, en forma, en particular,
de costes, de duraciéon y de normativa de representacion procesal», por lo que
concluye que la normativa comunitaria se opone a las hormas procesales nacio-
nales que obliguen a ello.

3. Sentencia del TSJCA del Pais Vasco de 12 de diciembre de 2016

Hago referencia a continuacion a la sentencia dictada por la seccion tercera de la
TSJCA del Pais Vasco el 12 de diciembre (Rec. 735/2013).

Justamente fue la TSJCA vasco, como ya he indicado con anterioridad, la que
planted las cuestiones prejudiciales que fueron resueltas en los asuntos acumula-
dos, por lo que la Sala, tras recordar que en el auto remitido al TJUE consideraba
que la politica de personal formalizada mediante sucesivos nombramientos even-
tuales era abusiva y contraria a derecho, y que el TJUE, en el apdo. 1.° de su fallo,
se manifestd en términos muy claros al respecto («La clausula 5, apdo. 1, del Acuer-
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do Marco sobre el trabajo de duracién determinada, celebrado el 18 de marzo de
1999, que figura en el anexo a la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio
de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el traba-
jo de duracion determinada, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
que una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, sea aplicada
por los tribunales del Estado miembro de que se trate de tal modo que, en el su-
puesto de utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duraciéon determinada, se
concede a las personas que han celebrado un contrato de trabajo con la Adminis-
tracion un derecho al mantenimiento de la relacion laboral, mientras que, con ca-
racter general, no se reconoce este derecho al personal que presta servicios para
dicha Administraciéon en régimen de Derecho Administrativo, a menos que exista
una medida eficaz en el ordenamiento juridico nacional para sancionar los abusos
cometidos respecto de dicho personal, lo que incumbe al juez nacional compro-
bar»), simplemente manifiesta que hay que remitirse a dicho fallo, consistiendo la
solucion que debe darse al caso enjuiciado en aplicar la jurisprudencia del orden
jurisdiccional social respecto de la utilizacion abusiva de la contratacion temporal
con empleadas y empleados publicos, «[...] esto es, anular la extincion y conside-
rar la relacion como indefinida no fija, prolongada en el tiempo hasta la cobertura
reglamentaria de la plaza».

Su nuevo estatus juridico deriva, para el TSJ, del hecho de que la trabajadora
«fue nombrada sin atender a los limites objetivos que configuran el nombramiento
de naturaleza temporal». Por consiguiente, la extincion de la relacion juridica que
vincula a la trabajadora estatutaria con el Servicio Vasco de Salud podra producir-
se siempre y cuando exista una causa debidamente justificada, como son, ademas
de la cobertura reglamentaria, la amortizacién o su conversion en estructural y
posterior cobertura a través de los procedimientos legales establecidos, siendo asi
que, a fin y efecto de aplicar la jurisprudencia del TJUE, la trabajadora percibira en
tal caso una indemnizacion semejante a la que percibiria el personal laboral inde-
finido que realizara tareas y funciones comparables!!.

4. Sentencias del TSCA de 26 de septiembre de 2018

Si bien, como ya he indicado, ambas sentencias tienen una fundamentacion juri-
dica sustancialmente idéntica, si me parece interesante examinar por separado
los datos facticos de cada litigio y la argumentacion de las partes recurrentes y las

11. La particularidad del caso con respecto a otra sentencia dictada en sede C-A del TSJ de Andalucia de 30 de septiembre de 2016
(Rec. 250/15), es que, en aquel caso, la relacion estatutaria seguia viva, mientras que en el asunto ahora examinado el cese ya se
habia producido, diferencias que quizas hubieran merecido una mayor atencién por parte del TSJ vasco, al objeto de formular su
respuesta al caso enjuiciado. https://www.csif.es/sites/default/files/field/file/SENTENCIA%20INTERINOS.pdf (consultado: 16 de oc-
tubre de 2019).
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alegaciones de las partes recurridas, para tener un mejor conocimiento de todos
los avatares de cada uno de los conflictos.

A) Inicio mi explicacién por el Rec. 1305/2017, interpuesto por el Ayuntamien-
to de Vitoria-Gasteiz. La sentencia del TS dara respuesta a las cuestiones plantea-
das en el recurso y para las que entendié, mediante auto de 13 de junio de 2017,
que existia un interés casacional objetivo para la formacioén de la jurisprudencia,
cuales fueron las siguientes:

1.2 Si, constatada una utilizacién abusiva de los sucesivos nombramientos de quien suscri-
bio, primero, un contrato laboral de duracién determinada, y después fue nombrado y vuelto a
nombrar funcionario interino, debe, de conformidad con la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (Sala Décima) de 14 de septiembre de 2016, dictada en los asuntos acumu-
lados C-184/15 y C-197/15, adoptarse como Unica solucion juridica aplicable la de conversién
de su relacién de servicios en una de caracter indefinido no fija, aplicando de forma analégica
la jurisprudencia del orden social, o bien, si cabe afirmar que en nuestro ordenamiento juridico
existen otras medidas de aplicacién preferente e igualmente eficaces para sancionar los abusos
cometidos en dicha relacion.

2.2 Con independencia de la respuesta que se ofrezca a la cuestion anterior, si el afectado
por la utilizacion abusiva de esos nombramientos tiene o no derecho a indemnizacion, por qué
concepto y en qué momento.

3.2 Identificar como normas juridicas que, en principio, han de ser objeto de interpreta-
cion, las contenidas en el art. 10 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, y en el art. 135
de la Constitucion.

El recurso interpuesto por la corporacion local vitoriana manifiesta su discrepancia
con la tesis del TSJ, por entender que no puede asimilarse, de acuerdo a la normativa
vigente, la figura del personal funcionario interino con la del personal laboral con-
tratado por una duracion determinada, regulada la primera en el art. 10.1 ¢) EBEP
y la segunda en el art. 15 LET, y que las razones que la llevaron al nombramiento
de la ahora parte recurrida en 1998 respetaron la normativa administrativa y por
ello, ni el nombramiento podia ser calificado de abusivo o fraudulento, ni tampoco
puede considerarse en modo alguno semejante a un «nombramiento indefinido no
fijo». Por otra parte, critica que la sentencia utilice una terminologia propia del De-
recho del Trabajo y, por tanto, de la jurisdiccion social, como son «contrato» o «ex-
tincion del contrato», que no tendrian cabida en casos como el ahora enjuiciado y
en el que se debate sobre la conformidad a derecho de los nombramientos de per-
sonal funcionario interino sujeto al Derecho Administrativo, fundamentando su tesis
en que al personal funcionario, ya sea interino o de carrera, «no les es dado pactar
condiciones individuales con la Administracion Publica», mientras que la situacion
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es distinta en el ambito laboral, donde trabajador y empresario «pactan las circuns-
tancias que regiran su relacion mediante un acuerdo de voluntades de un contra-
to». Siendo formalmente cierta y correcta la tesis apuntada, no lo es menos, desde
un acercamiento a la vida laboral real, que el pretendido pacto no deja de ser en
muchas ocasiones una adhesion del sujeto trabajador a las condiciones fijadas por
el empleador, estando muchas de las cuales, ademas, ya prefijadas por el convenio
colectivo que sea de aplicacion.

La recurrente se refiere al art. 135 CE y la imposibilidad que conllevo, a par-
tir de su traslacion a los Presupuestos Generales del Estado (PGE), de la creacion
de nuevas plazas estructurales de plantilla, hasta que se cumplieran los objetivos de
estabilidad presupuestaria. Rechaza que deba abonarse una indemnizacion al
funcionario interino cesado, por cuanto que no hay prevision expresa al respec-
to en la normativa administrativa ni tampoco era tesis jurisprudencial, mucho mas
cuando a su parecer el término de comparacion al que se refiere la clausula 4.1
del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE hubiera debido ser el per-
sonal funcionario de carrera fijo, al que no se reconoce derecho a indemniza-
cion alguna si perdiera tal condicion, de tal manera, concluye el recurso, de que
«el personal funcionario interino no puede ostentar un derecho sobre algo de lo
que carece el personal funcionario de carrera. Si este no tiene derecho a indem-
nizacién alguna al perder tal condicion, tampoco lo puede tener el funcionado
interino».

Por su parte, el escrito de oposicion al recurso se sustenta en argumentos sus-
tancialmente semejantes a los utilizados por la sentencia recurrida del TSJ, par-
tiendo de la utilizacion abusiva tanto de la contratacion temporal como de los nom-
bramientos como funcionario interino, criticando que la parte recurrente no
aporte solucion o propuesta alguna para dar respuesta a los abusos de la corpo-
racion local, cuando lo que esta en juego en el recurso, y teniendo bien presente
la jurisprudencia del TJUE, es «qué ocurre cuando se produce un abuso al utilizar
sucesivos contratos temporales durante méas de 19 afios seguidos a una persona,
y qué se ha de hacer cuando se incumple la normativa comunitaria y no existe re-
gulacion especifica nacional que sancione los abusos cometidos», y considera que
la decision judicial de convertir al recurrente en un trabajador indefinido no fijo es
una medida eficaz, «conforme a la normativa comunitaria y que viene a subsanar
una laguna legal de la normativa nacional [...]». Rechaza la tesis del incumplimien-
to del art. 135 CE, en cuanto que de lo que aqui se trata seria dar cumplimiento a
una resolucion judicial, y reitera su apoyo a la tesis del derecho de la parte recu-
rrente a percibir la indemnizacion fijada en el ordenamiento juridico laboral (20
dias salario/afio, con un maximo de 12 mensualidades) cuando se produjera su
cese por cobertura de la plaza o por su amortizacion, siendo del parecer que la
reclamacion de tal indemnizacion procederia cuando se extinguiera la relacion de
servicios.
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B) Pasemos ahora a las alegaciones de la parte recurrente, Osakidetza-Pais
Vasco, en el Rec. 785/2017, en el que se dara respuesta a las cuestiones que la
Sala entendio, por auto de 30 de mayo de 2017, que presentaban «interés casa-
cional objetivo para la formacién de jurisprudencia», y que eran las siguientes:

1.2 Si, constatada una utilizacion abusiva de los nombramientos de personal estatutario
eventual ex art. 9.3 EMPE, de conformidad con la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de
septiembre de 2016 (asuntos acumulados C-184/15y C-197/15), la tnica solucién juridica apli-
cable es la conversion 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 or-
denamiento juridico existen otras medidas de aplicacion preferente e igualmente eficaces para
sancionar los abusos cometidos respecto de dicho personal.

2.2 Con independencia de la respuesta que se ofrezca a la cuestion anterior, si el afectado por
la utilizacién abusiva de los nombramientos temporales tiene o no derecho a indemnizacién,
por qué concepto y en qué momento.

El auto identificaba «como normas juridicas que, en principio, han de ser ob-
jeto de interpretacion, los arts. 2.2 y 9.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto Marco del personal estatutario de los Servicios de Salud; el art. 2.3 del
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Béasico del Empleado Publico; y el art. 135 de la
Constitucions.

La argumentacion de la parte recurrente, al igual que 1o hizo la corporacion lo-
cal vitoriana en el recurso anteriormente analizado, negaba que pudiera asimilarse
la figura del personal funcionarial eventual al contratado laboral de duracion deter-
minado, entendiendo que al actuar de esta manera por la Sala del TSJ, se infringia
el art. 9.3 de la Ley 55/2003 de Estatuto Marco del personal estatutario de los ser-
vicios de salud, asi como también los principios basicos de acceso al empleo pu-
blico que estan recogidos en el art. 103.3 CE. Ni la duracién de los contratos ni las
razones que los justificaron, permitirian en modo alguno, siempre segun la recu-
rrente, que la actuacion empresarial pudiera ser calificada de abusiva y de no res-
ponder a unas causas objetivas, mas aun cuando la normativa autonémica vasca
de salud (Ley 8/1987, de 26 de junio) prevé un plazo maximo de tres afios para la
duracioén de los nombramientos estatutarios temporales. Ademas, ante un hipoté-
tico fraude en la actuacion empresarial, en modo alguno aceptado por la recurren-
te, la Unica solucion admitida en el Derecho Administrativo seria la conversion del
nombramiento eventual en otro de interinidad por vacante, ya que «la declaracion
de indefinido no fijo solo es para corregir el fraude en la contratacién laboral tem-
poral», y siendo necesaria una modificacién de la normativa vigente para acoger
esa figura en el ambito administrativo, de tal manera, argumenta con contundencia
el recurso, que los tribunales «deben interpretar el derecho pero no novarlo, y no
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pueden imponer una obligacién que no tiene amparo legal». Al igual que en el re-
curso anterior, se alega vulneracion del art. 135 CE y su posterior traslacion a los
PGE por la imposibilidad de crear nuevas plazas en el sector publico, y tampoco
considera que el personal cesado tenga derecho alguno a indemnizacion, ya que
el elemento de comparacion debe ser el personal estatutario fijo y no existe tam-
poco para el mismo tal presunto derecho.

En el escrito de oposicion se defienden tesis semejantes, como es obvio, a las
de la sentencia recurrida, poniendo de manifiesto que, en realidad, la trabajadora
(personal estatutario) llevaba prestando sus servicios de forma continuada duran-
te méas de ocho afios, y sin que en ningln momento se conocieran cuéles fueron
las razones objetivas que llevaron a que la primero demandante y ahora recurrida
prestara sus servicios de forma temporal. La inexistencia en el EBEP de una res-
puesta concreta a casos como el ahora planteado debe llevar a que se aplique una
solucién que proteja los derechos de la parte trabajadora, que en este caso pasa-
ran por el mantenimiento de la persona afectada en su puesto de trabajo mientras
no se proceda a su amortizacién o a la cobertura reglamentaria. Con respecto a la
indemnizacion a percibir, defiende la aplicacién «trasladada» de la regulaciéon con-
tenida en el ordenamiento juridico laboral en el supuesto de extincion de contratos
por causas objetivas (econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién), ya
sea por via individual/plural o colectiva, asi como también el abono de todas las
cantidades salariales debidas desde que se produjo el cese, que deberan recla-
marse una vez se produzca la readmision.

ElI TS dict6 auto el 30 de mayo de 2017 (Rec. 785/2017), por el que admitié a
tramite el recurso interpuesto por parte empresarial, precisando que «las cuestio-
nes que presentan interés casacional objetivo para la formacion de la jurispruden-
cia» eran las siguientes:

1.2 Si, constatada una utilizacién abusiva de los nombramientos de personal estatutario
eventual ex art. 9.3 EMPE, de conformidad con la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de
septiembre de 2016 (asuntos acumulados C-184/15y C-197/15), la Unica solucién juridica apli-
cable es la conversion del personal estatutario eventual en personal indefinido no fijo, aplicando
de forma analogica 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.

2.2 Con independencia de la respuesta que se ofrezca a la cuestion anterior, si el afectado por
la utilizacién abusiva de los nombramientos temporales tiene o no derecho a indemnizacién,
por qué concepto y en qué momento.

C) Procede ya entrar en el examen de la fundamentacion juridica de las dos
resoluciones judiciales, a lo que se dedica la Sala con unas acotaciones previas,
en el primero, «sobre los alegados limites del objeto del recurso», y en la segun-
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da, «sobre los principios (comunitarios) de eficacia directa y de primacia» y «un
breve apunte sobre la inexistencia de tacha de inconstitucionalidad en la creacion
jurisprudencial de la relacion de empleo indefinida no fija», que también estan
recogidos en la primera, si bien mucho mas adelante. A partir de aqui, la funda-
mentacion es practicamente idéntica en ambos recursos, por lo que los abordaré
conjuntamente, y solo haré alguna especificacién mas concreta para cada caso
si fuera necesaria

La Sala se detiene en el examen, en primer lugar, de la clausula 1 del Acuerdo
Marco, y a continuacion, de la nim. 5, asi como también de su predmbulo, pasan-
do a continuacion a recordar ampliamente la jurisprudencia del TJUE sobre la Ul-
tima citada, reproduciendo literalmente los apdos. 34 a 64 de la sentencia que re-
solvié los asuntos C-184/15 y 197/15, y ahadiendo después otras muy amplias
referencias de dicha jurisprudencia. Recuerda que ha dictaminado que debe haber
una proteccioén eficaz para proteger al personal que presta sus servicios en la Ad-
ministracion cuando esta ha actuado de forma abusiva, que puede pasar por el
mantenimiento de la relacion o por otra de igual eficacia, siempre que esté recogi-
da en el ordenamiento interno.

Sera a partir de entonces cuando se entre en la parte central de la cuestion li-
tigiosa, pasando la Sala a examinar si se produce, tanto en uno como en otro caso,
«una situacion de abuso en la utilizacion sucesiva de relaciones de empleo de du-
racion determinada». La Sala afirma la existencia de ese abuso, a partir tanto de
las afirmaciones contenidas, y no desvirtuadas, en la sentencia recurrida, como
también resultante de la documentacion administrativa obrante en los autos, que
por su interés me permito reproducir: en la sentencia del Ayuntamiento de Vitoria,
«[...] porque la documentacion obrante en el expediente administrativo, prove-
niente de la propia Administraciéon demandada, y muy en particular el informe que
emite el jefe administrativo de Medio Ambiente y Espacio Publico el 13 de febrero
de 2013, a peticion de la directora general del Departamento de Funcién Publica,
asi como el Decreto del alcalde-presidente del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz de
10 de diciembre de 2012, avalan como Unica interpretacion razonable que en el
muy prolongado espacio de tiempo (1998-2012) en que el actor presté servicios
para dicho Ayuntamiento, bajo la cobertura juridica de su nombramiento como
funcionario interino, cubrié necesidades que, de hecho, no tenian caracter provi-
sional, sino permanente y estable, lo que, como consta en la jurisprudencia del
TJUE antes transcrita, no estéa justificado en el sentido de la clausula 5, apdo. 1,
letra a), del repetido Acuerdo Marco»; en la sentencia de Osakidetza, porque «la
documentacion obrante en el expediente administrativo, proveniente de la propia
Administracion demandada, desautoriza, tanto la invocacion que aquel escrito
hace de haberse observado lo previsto en el parrafo Ultimo del art. 9.3 del Esta-
tuto Marco de Personal Estatutario de los Servicios de Salud, aprobado por Ley
55/2003, de 16 de diciembre», a cuyo tenor, «Si se realizaran méas de dos nom-
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bramientos para la prestacion de los mismos servicios por un periodo acumulado
de 12 0o mas meses en un periodo de dos afios, procederé el estudio de las causas
que lo motivaron, para valorar, en su caso, si procede la creacion de una plaza es-
tructural en la plantilla del centro»; como la referida al cumplimiento de lo dispues-
to en el art. 26.5, parrafo segundo, de la Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordena-
cion Sanitaria de Euskadi, conforme al cual, «Asimismo, las necesidades de
efectivos para las que no se prevea definitivamente su existencia estructural o res-
pondan a la realizacion de tareas de duraciéon determinada podréan dar lugar, siem-
pre que exista dotaciéon econémica suficiente, a una relacion de empleo estatutaria
de carécter eventual y con régimen de dedicacion tanto a tiempo parcial como a
tiempo completo. Dicha relacion de empleo podra tener una duraciéon de hasta 6
meses, prorrogable hasta un maximo de 3 afios».

La existencia de ese abuso lleva inexorablemente a la conclusién de la inexis-
tencia de razones objetivas que justificaran las sucesivas contrataciones y nom-
bramientos de las Administraciones demandadas, con vulneraciéon de la clausula
5 del Acuerdo Marco, no siendo en absoluto «el loable deseo de prestar los servi-
cios con toda efectividad» excusa para «desconocer abusivamente los derechos
sociales que pretende tutelar dicho Acuerdo» (sentencia Ayuntamiento Vitoria), ni
tampoco la necesidad de garantizar la debida proteccion del derecho constitucio-
nal a la salud de la ciudadania es excusa para tal desconocimiento (sentencia
Osakidetza). No se respetaron las «medidas legales equivalentes», recogidas tanto
en el EBEP como en la normativa estatutaria, para evitar una prolongacion abusiva
de las situaciones juridicas de dilatada temporalidad, por lo que la Sala concluye
que debe ser aplicable la clausula 5 del Acuerdo Marco y de la jurisprudencia del
TJUE, que ha procedido reiteradamente a su aplicacion, en cuanto que, subraya,
con acierto a mi parecer, la Sala, «la consecucién de lo querido por ese acto nor-
mativo de la Unién no queda, en absoluto, a disposicién del Estado miembro».
También decae la alegacion de infraccién del art. 135 CE y su posterior traslacion
a los PGE, con la imposibilidad de aplicar tasas de reposicién, en cuanto que el
sometimiento de la normativa interna a la comunitaria y a la jurisprudencia del
TJUE ha de implicar que «no (se) haya de impedir las consecuencias y el efecto
util derivado de lo que al Estado espafiol ordena el repetido Acuerdo Marco y la
jurisprudencia del TJUE».

D) Llega el momento de determinar qué consecuencias juridicas deben deri-
varse de la situacion producida de abusos por parte de las Administraciones de-
mandadas, no aplicando la Sala el art. 7.2 del Cédigo Civil, aunque ciertamente
hubiera sido posible («La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio an-
tisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su
objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los
limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dara lugar
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a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia en el abuso»), por cuanto no fue ob-
jeto de analisis en el proceso, «y sobre él no ha podido la parte recurrente alegar
lo que a su derecho conviniera». La Sala construira su tesis partiendo de los prin-
cipios comunitarios de efecto directo y primacia, para llegar a las conclusiones
que siguen.

En ambos casos, los ceses del funcionario interino y del personal estatutario
temporal no tuvieron una justificacion objetiva de acuerdo a la normativa adminis-
trativa aplicable (en aquel entonces, la Ley 30/1992), es decir no fue adecuado a
los fines del ordenamiento juridico, por lo que incurrié en un supuesto de anulabi-
lidad. De ahi que la relacion juridica deba subsistir hasta que la respectiva Admi-
nistracion cumpla con lo dispuesto en la normativa administrativa, tanto para ga-
rantizar el efectivo cumplimiento de la normativa sobre nombramientos temporales
como también a efectos de la desapariciéon de la plaza, entendiendo la Sala que,
de esta forma, se garantiza, de manera bastante efectiva y disuasoria, la plena efi-
cacia del Acuerdo Marco, ya que «una consecuencia que consistiera solo en el re-
conocimiento de un derecho al resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudie-
ra haber causado el abuso, no seria lo bastante disuasoria como para garantizar
esa plena eficacia, por razén del quantum reducido que en buena légica cabria
fijar para la eventual indemnizacién», debiendo valorarse, «de modo motivado, fun-
dado y referido a ellas en concreto, si procede o no el incremento de la plantilla...
con las consecuencias ligadas a la decision que se adopte, entre ellas, de ser ne-
gativa por no apreciar déficit estructural de puestos fijos, la de mantener la cohe-
rencia de la misma, acudiendo a aquel tipo de nombramiento cuando se dé alguno
de los supuestos previstos en ese art. 10.1, identificando cuél es, justificando su
presencia, e impidiendo en todo caso que perdure la situacion de precariedad de
quienes eventual y temporalmente deban prestar tales funciones».

Importante es, sin duda, el planteamiento que efectla la Sala respecto al posi-
ble reconocimiento de un derecho indemnizatorio, que en esta ocasion no se con-
cede porgue la sentencia de instancia negd que en la demanda se concretaran
cuales eran los dafios y perjuicios causados, para que la parte demandada pudie-
ra dar adecuada respuesta a tal pretension, y reconocié un derecho indemnizato-
rio «de futuro», que no procede ahora en cuanto que el TS ha reconocido el dere-
cho al mantenimiento de la relacién juridica mientras no se cumplan las
condiciones fijadas por la normativa (provision de la plaza por concurso, 0 amor-
tizacion) para su extincion. Obsérvese bien, es importante resefarlo, que el TS no
se opone en modo alguno a que pueda reconocerse un derecho indemnizatorio,
si bien pone de manifiesto que tal derecho deberé atender a las circunstancias sin-
gulares de cada caso; es decir, «debe ser hecho en el mismo proceso en que se
declara la existencia de la situacion de abuso; y solo habria podido ser hecho si la
parte actora, ademas de deducir tal pretension: a) hubiera invocado en el momen-
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to procesal oportuno qué dafos y perjuicios, y por qué concepto o conceptos en
concreto, le fueron causados, y b) hubiera acreditado por cualquiera de los medios
de prueba admitidos en derecho, la realidad de tales dafios y/o perjuicios, de suer-
te que solo pudiera quedar para ejecucion de sentencia la fijacion o determinacion
del gquanturm de la indemnizacién debida».

En definitiva, y voy concluyendo, la Sala se apartara de la aplicacién de la nor-
mativa laboral (de creacion jurisprudencial) sobre la aplicacion al ambito adminis-
trativo de la figura del trabajador indefinido no fijo cuando se produzca una vulne-
racion sobre la normativa de nombramientos de personal funcionario interino o
estatutario temporal'?, por considerar que la sentencia recurrida «ha interpretado
de manera errénea el ordenamiento juridico», asi como también al entender que
«llegado, y justificado su cese, deberéa percibir la indemnizacion —dice— sefialada
por el TJUE de mantenerse las circunstancias legales actuales».

Y, por otra parte, estrechamente vinculada a la anterior, que la relacion de empleo
de las partes recurrentes en ambos casos subsistira desde el momento posterior a
su cese, con los derechos profesionales y econdémicos inherentes, hasta que cum-
plan la normativa basica que les es de aplicacion (en el primer recurso, el art. 10.1
EBEP, y en el segundo, el art. 9.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre.

5. Sentencia del TJUE de 7 de marzo de 2018 (asunto C-494/16)

Completo la exposicion del primer blogue de este trabajo con el examen de una
importante sentencia del TJUE, dictada por su Sala Primera el 7 de marzo de 2018,
que da respuesta a las preguntas formuladas por el Tribunal de la ciudad italiana
de Trapani. El interés de la sentencia radica en conocer como aborda el TJUE
la cuestion de la adecuacion del ordenamiento juridico italiano, en lo relativo a la
adopcién de medidas contra el uso abusivo de la contratacion de duracién deter-
minada en la Administracion Publica, a la Directiva 1999/70/CE y, mas concretamente,
a la clausula 5.1 del Acuerdo Marco anexo a esta, si bien obviamente su doctrina
es aplicable a todos los ordenamientos juridicos de la UE. Como veremos, el TJUE
llega a concluir que es posible una regulacién que no establezca la readmision del
trabajador, sino una sancion pecuniaria y la responsabilidad de los gestores que
hayan adoptado las decisiones contrarias a derecho.
Las preguntas formuladas en la cuestion prejudicial son las siguientes:

12. En la misma linea, véase sentencia de la TSJCA de Madrid, de 28 de junio de 2019 (Rec. 138/2019), en la que se afirma que «la
temporalidad es consustancial al nombramiento como funcionario interino, lo que significa que la recurrente era conocedora de que
llegaria el momento de su cese». También, sentencia de la TSJCA de Galicia de 17 de julio de 2019 (Rec. 349/2018), en la que se
afirma que la doctrina sentada por el TJUE en el asunto C-16/15 «ha de ser matizada a la luz de la doctrina sentada por el Tribunal
Supremo en la sentencia de 26 de septiembre de 2018 (Rec. de casacion 785/2017), segun la cual no procede reconocer derecho
indemnizatorio alguno distinto del que lleva consigo la subsistencia y continuidad de la relacién de empleo, descartando la posibilidad
de reconocer un derecho indemnizatorio de futuro».
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1) ;Es una medida efectiva y equivalente, en el sentido de las sentencias del Tribunal de
Justicia de 7 de septiembre de 2006, Marrosu y Sardino (C 53/04, EU:C:2006:517), y de 26
de noviembre de 2014, Mascolo y otros (C 22/13,C61/13a C63/13y C418/13, EU:C:2014:2401),
conceder al empleado publico victima de una sucesién abusiva de contratos de trabajo de du-
racion determinada una indemnizacién de entre 2,5y 12 mensualidades de la Ultima retribu-
cion (art. 32, apdo. 5, de la Ley n.° 183/2010), junto con la posibilidad de obtener una reparacion
integra del perjuicio sufrido Unicamente si acredita que ha perdido otras oportunidades laborales
0 que si se hubiera convocado un proceso selectivo de manera regular lo habria superado?

2) ;Debe interpretarse el principio de equivalencia invocado por el Tribunal de Justicia en
las sentencias del Tribunal de Justicia de 7 de septiembre de 2006, Marrosu y Sardino (C 53/04,
EU:C:2006:517), y de 26 de noviembre de 2014, Mascolo y otros (C 22/13, C 61/13 a C 63/13
y C 418/13, EU:C:2014:2401), entre otras, en el sentido de que si un Estado miembro decide no
aplicar al sector publico la conversién de la relacion laboral (reconocida en el sector privado),
esta obligado, no obstante, a garantizar al trabajador un efecto similar, en su caso mediante el
resarcimiento del perjuicio sufrido, que tenga necesariamente por objeto el valor del puesto de
trabajo por tiempo indefinido?

El TJUE considera admisible la cuestion prejudicial, aun cuando el Gobierno
italiano hubiera manifestado sus dudas sobre la admisibilidad por considerar que
el tribunal remitente no precisaba el sector de actividad en el que prestaba servi-
cios la recurrente ni tampoco las funciones desempefiadas. Recuerda el TJUE el
principio de cooperacion con los 6rganos jurisdiccionales nacionales y su obliga-
cion de pronunciarse cuando las cuestiones planteadas se refieren a la interpre-
tacion del Derecho de la Unidn, siendo asi que tales cuestiones prejudiciales con-
tienen el marco juridico y factico adecuado para responder por parte del TJUE,
resaltando que el tribunal de Trapani se pregunta si la indemnizacién comprendi-
da entre 2,5y 12 mensualidades «constituye una medida adecuada de reparacion
del perjuicio resultante del uso abusivo de contratos de trabajo de duracion deter-
minada», y sefiala que la respuesta a esta cuestion es necesaria para pronunciar-
se sobre el litigio principal», junto con la posibilidad de que el trabajador cuyo con-
trato se ha extinguido debe «de obtener la reparacion integra del dafio si
demuestra la pérdida de oportunidades de encontrar un empleo o que, si se hu-
biera organizado un proceso selectivo de manera regular, 1o habria superado».

El TJUE examinara conjuntamente las dos preguntas formuladas, y daréa res-
puesta a las mismas tras un analisis previo, a modo de recordatorio, de cuéles son
los objetivos y finalidades perseguidos por el Acuerdo Marco de 1999, y el margen
de apreciacion y actuacion que deja a los Estados miembros para que regulen las
contrataciones temporales y las medidas adecuadas para reparar y sancionar el
uso abusivo que pueda hacerse por las mismas, recordando por mi parte, una vez
mas, que la normativa europea es de aplicacion tanto a las relaciones laborales en
el sector privado como también en el publico.
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Se trata, pues, de establecer «un cierto nimero de disposiciones protectoras
minimas, con objeto de evitar la precarizacion de la situacion de los asalariados»,
pudiendo tomar en consideracion, al adoptar las medidas, «las necesidades de
los distintos sectores o categorias de trabajadores», de tal manera que las adop-
tadas pueden ser de diverso y distinto tenor «mientras no ponga en peligro el
objetivo o efecto Gtil del Acuerdo Marco», y en todo caso (y la referencia cobra
especial interés para el caso ahora enjuiciado), las medidas deben no solo ser
proporcionadas «sino también lo bastante efectivas y disuasorias como para ga-
rantizar la plena eficacia de las normas adoptadas en la aplicaciéon del Acuerdo
Marco».

Dado que el érgano jurisdiccional remitente plante6 como debia interpretarse
en el caso en litigio el principio de equivalencia, el TJUE recuerda que las modali-
dades de aplicacion de la normativa europea dirigida a evitar la utilizacion abusiva
de los contratos temporales «no deben ser menos favorables que las aplicables a
situaciones similares de caracter interno», asi como también afiade la mencién al
principio de efectividad, es decir, que la normativa dictada para aplicar el Derecho
europeo no haga imposible en la practica o excesivamente dificil el gjercicio de los
derechos conferidos por este.

En suma, el margen de apreciaciéon que el Acuerdo Marco anexo a la Directiva
1999/70/CE deja a los Estados miembros para adoptar las medidas que considere
mas adecuadas, permite que la proteccién ante una utilizaciéon contractual abusiva
por parte del empleador sea diferente seglin que la relacion laboral se desarrolle
en el sector privado o en el sector publico, algo que es, reitero, totalmente diferen-
te de la aplicacion indiferenciada de la normativa, respecto al objetivo y finalidad
perseguida, en ambos.

Aceptada la diferencia, pues, no es menos obligado enfatizar que subsiste la
obligacién del Estado miembro de adoptar medidas que, obviando la transforma-
cion (no permitida) de un contrato temporal en indefinido en la Administracién,
corrijan adecuadamente las actuaciones contrarias a derecho.

Es en este punto cuando el TJUE recuerda cuadl es el contenido de la normati-
va interna aplicable y como ha sido interpretada por la jurisprudencia del TS, es
decir, no siendo solo de aplicacién la indemnizacion a tanto alzado, sino también
la posibilidad de solicitar «la reparacion del perjuicio resultante de la pérdida de
oportunidades de empleo», en el bien entendido de que el tribunal remitente con-
sidera que dicha prueba, en el ambito de una relacién contractual con la Adminis-
tracion, «puede ser muy dificil, incluso imposible... probar la pérdida de la opor-
tunidad de superar un proceso selectivo para el ingreso en la Administracion», y
de ahi que, en el caso ahora enjuiciado, la reparacién adecuada que debe regular-
se por la normativa interna para permitir que el trabajador afectado vea reparada
la vulneracion contractual producida acabe siendo meramente tedrica, porque
quedaria reducida a la indemnizacion a tanto alzado.

33



No seré del mismo parecer el TJUE, por las razones y argumentos que expon-
dré a continuacion, previa explicacion, por su parte, de no disponer de elementos
que le permitan «dudar de las disposiciones controvertidas en el litigio principal
con el principio de equivalencia», ya que aquello que regula el legislador italiano
para sancionar la utilizacion abusiva de contratos temporales es, en realidad, la
aplicacion del Derecho de la Unidn y no normativa de caracter meramente interno.
En este punto, la sentencia hace suyas las conclusiones del abogado general, para
quien «las medidas adoptadas por el legislador nacional en el marco del ejercicio
de las obligaciones derivadas de la Directiva 1999/70 [...] [para el] el sector priva-
do se adopta en aplicacion del Derecho de la Unién, aun cuando el ordenamiento
juridico nacional prevea otras medidas aplicables al sector publico. Por consiguien-
te, no cabe establecer una comparacion entre las modalidades de estos dos tipos
de medidas en relacion con el principio de equivalencia, por cuanto que dichas
medidas versan exclusivamente sobre el ejercicio de los derechos conferidos por
el ordenamiento juridico de la Unién», y de ahi que «[...] si el Estado miembro Uni-
camente prevé en el sector publico medidas indemnizatorias como medidas de
sancion en el sentido de la clausula 5, apdo. 2, del Acuerdo Marco, y excluye la
conversion de la relacion laboral, que esta reconocida en el sector privado, no es
posible comparar ambas situaciones para determinar si se respeta dicho principio,
puesto que en ambos casos se trata del ejercicio de derechos conferidos por el
ordenamiento juridico de la Unién».

Sera al abordar la aplicacion del principio de efectividad cuando el TJUE dara
respuesta a las cuestiones planteadas, partiendo de la necesidad de tomar en con-
sideracion todas las disposiciones internas que regulen la cuestion litigiosa, por
consiguiente, tanto las que impongan sanciones econémicas al sujeto empleador
incumplidor como otro tipo de sanciones a los responsables directos de la actua-
cién fraudulenta, siempre partiendo de la asuncion previa, porque asi esta regula-
do, de que la interpretacion del Derecho interno es competencia exclusiva del 6r-
gano jurisdiccional remitente, aun cuando el TJUE pueda facilitar «orientaciones»
0 «precisiones» para ayudar al tribunal nacional a formar su conviccion.

Llegados a este punto, y tras recordar una vez mas las dudas del tribunal re-
mitente sobre el caracter meramente tedrico de la posibilidad de solicitar la repa-
racion por compensacion por parte del trabajador afectado por la contratacion
abusiva en la Administracion, parece importante sefialar que, en las observacio-
nes presentadas por el Gobierno italiano, se manifesté que los tribunales nacio-
nales aplicaban criterios especialmente favorables a la parte trabajadora, ponien-
do de manifiesto (supongo que con el correspondiente apoyo en forma de
referencias de sus sentencias) que ello era asi «tanto en relacion con el estable-
cimiento del dafo resultante de la pérdida de oportunidades de empleo como con
su evaluacién», y que la Unica prueba exigida, mediante presuncion, era «no la
de la pérdida de una ventaja, sino la de la mera posibilidad de obtenerla y llevan-
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do a cabo la evaluacion del perjuicio sufrido, aun a falta de elementos de prueba
concretos presentados por el trabajador».

Esta tesis, si la trasladamos del sector privado al &mbito de la Administracion,
le parece vélida al TJUE para llegar a la conclusion de que se respeta el principio
de efectividad, pues traslada la carga de la prueba al sujeto infractor (Administra-
cion y directivo directamente responsable de la contrataciéon fraudulenta), con lo
que pueden corregirse las dificultades puestas de manifiesto por el tribunal remi-
tente para demostrar por el trabajador afectado la pérdida de oportunidad de ac-
ceso a un empleo indefinido en la Administracion (que, ciertamente, por lo que
respecta a la convocatoria del proceso selectivo, es claro que no se encuentra en
Sus manos, sino en las de la Administracion, y que tras convocarse debe ser su-
perado por el citado trabajador, que en el proceso puede encontrarse en situacion
de igualdad de oportunidades que el resto de personas participantes).

Ahora bien, aceptado que esta pueda ser la via méas adecuada, dentro del mar-
gen de apreciacion de que dispone el Estado italiano para reparar las infracciones
cometidas en el sector privado, ello no obsta a que no se reconozcan ya como Su-
ficientemente efectivas las medidas dirigidas directamente a los trabajadores del
sector publico (entre las que no se encuentran, recuerdo ahora, la conversiéon de
un contrato temporal fraudulento en indefinido).

Entre estas medidas se encuentran, como ya he indicado anteriormente, que
las Administraciones afectadas puedan resarcirse econdémicamente de sus direc-
tivos directamente responsables de las infracciones contractuales cometidas, y
que, ademas, estos puedan verse afectados en su carrera profesional al no poder
obtener determinados complementos salariales vinculados a los resultados de su
actividad; e igualmente, se incluyen dentro de las medidas sancionadoras aquellas
que afectan directamente a la Administracién que haya infringido la normativa,
como es la prohibicion de llevar a cabo procesos selectivos durante los tres afios
posteriores a la infraccion.

Sera el tribunal remitente el que, a partir de estas orientaciones y precisiones
aportadas por el TJUE, decida en su resolucion posterior si estas posibles sancio-
nes, que ciertamente no repercuten sobre el trabajador afectado en cuanto a una
posible mayor indemnizacion o incluso conversion del contrato, tienen el caracter
«efectivo y disuasorio» que permita garantizar la plena aplicaciéon de lo dispuesto
en el Acuerdo Marco para prevenir la utilizacion abusiva del contrato de duracién
determinada.

Obsérvese, en definitiva, que la respuesta del TJUE es bidireccional, en cuanto
que la normativa italiana prevé dos vias, una dirigida directamente al sujeto traba-
jador afectado (indemnizacion a tanto alzado) y otra al sujeto infractor (empleador
o directivo directamente responsable), y que ambas pueden ser vélidas para cum-
plir con el Acuerdo Marco, siempre y cuando, a partir de la propia interpretacion
que han hecho los tribunales nacionales para el sector privado y que puede extra-
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polarse al sector publico para garantizar el principio de efectividad, quedé abierta
la via de obtener «la reparacion integra del dafio» si el trabajador aporta la presun-
cién, los indicios suficientes, de que la extincion le ha supuesto «la pérdida de
oportunidades de encontrar un empleo», 0 bien que, «si se hubiera organizado un
proceso selectivo de manera regular, lo habria superado», siempre que dicha nor-
mativa «vaya acompafiada de un mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio»,
cual pudiera ser las responsabilidades de la Administracion y de sus directivos,
siendo asi en cualquier caso que se trata de un extremo «que corresponde verifi-
car al 6rgano jurisdiccional remitente».

Importante sentencia, sin duda, y que abre un amplio espacio de actuacion a
los tribunales nacionales para determinar como puede repararse en su integridad
el dafio sufrido por el trabajador, con la Unica excepcion de la conversion del con-
trato temporal en indefinido.
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II. Analisis de las conclusiones
presentadas por los abogados generales
y de las sentencias dictadas por el TJUE
en los asuntos C-103/18, C-429/18 y
C-177/18

1. Consideraciones previas

Se trata ahora de examinar cual es la situacion juridica de una persona que lleva
varios afios en situacion de interinidad, sin importar ahora, en atencién a la conso-
lidada jurisprudencia del TJUE sobre la interpretacion del ambito de aplicacion de
la Directiva 1999/70/CE, que se trate de una relaciéon contractual laboral o bien
de un nombramiento como personal funcionario interino, o bien una relaciéon es-
tatutaria, y la Administracion para la que presta sus servicios extingue el vinculo
juridico que le unia hasta entonces con dicha persona.

El asunto cobra particular interés y relevancia, no solo, desde luego, a efectos
juridicos, pero es este el ambito en el que deseo centrar mi explicacion, segln que
la interinidad derive de la ocupacién de un puesto de trabajo reservado para otra
personas (licencia sindical, suspension por maternidad/paternidad, servicios espe-
ciales...), o bien se trate de una plaza vacante que debe ser cubierta mediante el
oportuno proceso de seleccién, y aln adquiere mas interés segliin que la Adminis-
tracion, en este segundo supuesto, haya adoptado las medidas oportunas (OEP)
para sacar a concurso la plaza, con la problematica juridica que plantea el art. 70.1
EBEP respecto al cumplimiento en un plazo maximo de tres afios de la ejecucion
de dicha OEP. Desde luego, el nimero de afios que la persona afectada se encuen-
tre en situacion de interinidad, y el nimero de contratos/nombramientos que haya
tenido durante dicho periodo adquiere igualmente importancia, y en la realidad
espafiola de finales de la pasada década (desde el inicio de la crisis econémica)
y de la presente (al menos hasta la recuperacion econémica —para un sector de
la poblacién— a mediados de la misma) cobra especial importancia la politica
de préctica congelacion de plazas en el empleo publico, lo que provoco en todas
las Administraciones Publicas, pero muy especialmente en las locales y en las au-
tonémicas, un importante incremento del nimero de personal interino, con parti-
cular afectacion a los ambitos de sanidad y ensefianza.
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2. Examen de las conclusiones presentadas en los asuntos
C-103/18 y C-429/18

Fueron presentadas por la abogada general en los asuntos acumulados que mayor
interés habian despertado entre la poblacion laboral interina, por las consecuencias
que puedan tener sobre la consecucion, tan deseada, de la estabilidad en su em-
pleo, o dicho de otra forma, el conseguir la «fijeza» tan deseada por quien lleva
varios afios en la incertidumbre (para él o ella, no para el TJUE, si hemos de hacer
caso a su jurisprudencia desde las sentencias de 5 de junio de 2018, casos Lucia
Montero Mateos y Grupo Norte Facility) de cuanto tiempo mantendra su vinculo
con la Administracion, incertidumbre que es mayor cuando no se ha convocado la
OEP o bien cuando, aun habiéndose convocado, no se esta llevando a cabo.

Es obvio, pero no esta de mas recordarlo cada vez que me refiero a unas con-
clusiones de los abogados generales del TJUE, que se trata de eso, de conclusio-
nes, que aquello Unico y realmente importante a efectos juridicos préactico es la
resolucion que dicte el TJUE, y por supuesto, cémo sera aplicada y recogida por
el 6rgano jurisdiccional remitente que planted la cuestion prejudicial cuando deba
resolver el asunto litigioso una vez conocida la sentencia de aquel.

;Eran demasiadas las expectativas creadas entre gran parte de la poblacién
laboral interina sobre estas conclusiones? Probablemente, este es mi parecer, pero
en cualquier caso, aquello que importa ahora es analizarlas y extraer, valga la re-
dundancia, las conclusiones mas importantes de las mismas, antes de analizar en
un epigrafe posterior la sentencia dictada el 19 de marzo de 2020.

A) Se trata de dos cuestiones prejudiciales planteadas por los JCA nims. 8y 14
de Madrid, mediante autos de 30 de enero'® y 8 de junio de 2018, con buena par-
te de las preguntas formuladas en la segunda cuestion prejudicial, que son reitera-
cién de las expuestas en la primera, y que la abogada general ya subraya en su in-
troduccién que ambas conectan con la peticion formulada por el JCA nim. 4 de
Madrid y que dio lugar a la importante sentencia del TJUE en el asunto C-16/15.

Con claridad y precision, se sintetizan por la abogada general los términos del
debate, 0 mas exactamente, los términos de las peticiones, sustancialmente idén-
ticas, formuladas en ambas cuestiones: tras la critica del uso prolongado y perma-

13. Dicho auto ha sido objeto de anélisis en CASAS BAAMONDE, M.? Emilia, «La temporalidad sucesiva de larga duracion en el empleo
publico sujeto al Derecho Administrativo, de nuevo ante el Tribunal de Justicia», Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 2/2019. https://
www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-L-2019-00000000385 (consultado: 29 de octubre de 2019).
También cabe sefialar la peticion de decision prejudicial presentada por el JCA nium. 24 de Madrid, mediante auto de 29 de enero.
La peticion se formula en muy parecidos términos a dos autos anteriores de 30 de enero y 8 de junio de 2018. Cabe reparar, dada la
fecha del auto, en que no hay referencia alguna a la sentencia dictada por el TJUE el 21 de noviembre de 2018 en el llamado caso
Ana de Diego Porras Il (asunto C-619/17), ni tampoco a las de 5 de junio del mismo afio, en los casos Lucia Montero Mateos y Grupo
Norte Facility (asuntos C-677/16 y C-574/16), que si bien ciertamente no abordan la problemética concreta del empleo estatutario sf
realizan una interpretacién de la normativa comunitaria de indudable impacto en la espafiola en materia de contratacién temporal.
También sorprende la omision de referencias a dos importantes sentencias de la TSCA de 26 de septiembre, en donde ya se da una
determinada respuesta al litigio del que conocié el TJUE en el asunto C-16/15.
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nente de nombramientos temporales para cubrir necesidades del servicio publico
de salud de la comunidad autdbnoma madrilefia, «se dirigen al Tribunal de Justicia
con un total de 16 cuestiones prejudiciales para que se dilucide qué facultades
tienen para sancionar los eventuales abusos derivados de la utilizacion sucesiva
de nombramientos temporales con arreglo a la clausula 5 del Acuerdo Marco so-
bre el Trabajo de Duracién Determinada, de 18 de marzo de 1999»,

En los apdos. 10 a 15 se encuentra una buena sintesis del litigio suscitado en
el asunto C-103/18, y en los apdos. 16 a 22 del asunto C-429/18, asi como de las
cuestiones prejudiciales planteadas en cada uno de ellos. Conviene primeramente
recordar los contenidos mas relevantes de cada uno de ellos.

a) En el asunto C-103/18, se trata de un trabajador que presta sus servicios
como informéatico para el Servicio Madrilefio de Salud (SERMAS) desde el 2 de no-
viembre de 1999, con un nombramiento de personal estatutario temporal interino.
Habiendo sido suprimida su categoria profesional «como consecuencia de una re-
forma legal», su relacion de servicio se extinguié el 28 de diciembre de 2011, si
bien, y sin solucién de continuidad, el mismo dia recibié un nuevo nombramiento,
en los mismos términos y para el mismo puesto de trabajo. Es decir, aquello que
desaparecit fue solo una categoria profesional, la de «grupo técnico de la funcion
administrativa», y aquello que cambio fue solo la creaciéon de una nueva, con la
denominacion de «personal estatutario del &mbito de las tecnologias de la infor-
macion y las comunicaciones». No hubo impugnacién del cese, y de su nuevo
nombramiento, por parte del trabajador.

Consta, en los hechos probados, que fueron convocadas pruebas selectivas el
27 de mayo de 2015 para el acceso a la condicion de personal estatutario fijo,
siendo esta la primera convocatoria desde 1999, y que el trabajador no participd
en la misma ni tampoco recurrié la convocatoria.

El litigio del que finalmente ha conocido la abogada general se inicia cuando el
trabajador solicita, el 21 de diciembre de 2016, el reconocimiento de «la condicién
de empleado publico fijo o de personal estatutario equiparable al fijo», siendo des-
estimada su solicitud. Interpuesto recurso en sede judicial C-A contra la decision
denegatoria de la Administracion sanitaria, el JCA suspendi6 el procedimiento y
elevd nueve amplisimas cuestiones prejudiciales para que el TJUE se pronunciara
al respecto, en las que se mezclan, a mi parecer, tanto la peticion propiamente di-
cha como la valoracion de la jueza y directamente dirigida al TJUE para que se
pronuncie, en sentido afirmativo, sobre el reconocimiento de fijeza en su relacion
de servicios de las personas que se encuentran en una situaciéon de interinidad
como la del trabajador que acciond para reclamar la estabilidad laboral.

Las cuestiones prejudiciales planteadas fueron las siguientes:

1) Una situacién como la que se describe en el presente supuesto (en que el empleador pu-
blico incumple los limites temporales que la norma le exige y con ello permite la sucesién de
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contratos temporales, 0 mantiene la temporalidad modificando el tipo de nombramiento de even-
tual a interino o de sustitucion) ;puede entenderse como una utilizacién sucesiva de nombra-
mientos abusiva y por tanto considerarse situacién descrita en la cléusula 5.2 del Acuerdo Mar-
€0 anexo a la Directiva [1999/70]?

2) ;Lo dispuesto en el Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracién Determinada, que figura
en el anexo a la Directiva 1999/70, en relacion con el principio de efectividad, debe interpre-
tarse en el sentido de que se opone a hormas procesales nacionales que [...] exigen al trabajador
en régimen de temporalidad una conducta activa de impugnacién o recurso (de todos los
sucesivos nombramientos y ceses) para con ello y solo asi estar amparado por la Directiva
Comunitaria, y reclamar los derechos que le confiere el ordenamiento juridico de la Unién?

3) En la consideracion de que en el sector publico y en el ejercicio de servicios esenciales,
la necesidad de cubrir vacantes, enfermedades, vacaciones [...] en esencia es «permanente»,
y haciéndose necesario delimitar el concepto de «causa objetiva», que justificaria la contratacion
temporal:

a) iSe puede entender que serfa contraria a la Directiva [1999/70] (clédusula 5.2, 1, a), y por
tanto no existir causa objetiva cuando el trabajador temporal encadena, sin solucion de
continuidad, sucesivos contratos de interinidad, trabajando todos o casi todos los dias del
afio, con nombramientos/llamamientos consecutivos y sucesivos, que se dilatan, con plena
estabilidad, en el trascurso de los afios, eso si, siempre cumpliéndose la causa para la
que fue llamado?

b) ;Se debe entender por necesidad permanente y no temporal y por tanto no amparada
como «razén objetiva» contenida en la clausula 5.7, 1, a), partiendo tanto de los parametros
descritos, es decir, de la existencia de innumerables nombramientos y llamamientos que
se dilatan durante afios, como de la existencia de defecto estructural, defecto que se
plasmaria en el porcentaje de interinidad en el sector de que se trate, o/y [en] que estas
necesidades siempre y como norma se cubren con trabajadores temporales, convirtiéndose
de forma estable en pieza esencial en el desenvolvimiento del servicio publico?

¢) [;]O podemos entender que en esencia solo debemos, para fijar cudl es el limite consen-
tido de temporalidad, acudir a la literalidad de la norma que ampara el uso de estos tra-
bajadores temporales, cuando dice que podran nombrarse por razones de necesidad, de
urgencia o para el desarrollo de programas de caracter temporal, coyuntural o extraordi-
nario, en definitiva, su uso, para que se entienda causa objetiva, debe responder a estas
circunstancias de excepcionalidad, dejando de serlo y por tanto existiendo abuso cuando
su uso deja de ser puntual, ocasional o circunstancial[?]

4) ;Es conforme con el Acuerdo Marco anexo a la Directiva [1999/70] entender como causa
objetiva para la contratacion y renovacion sucesiva de los informaticos estatutarios temporales,
razones de necesidad, de urgencia [o] para el desarrollo de programas de caracter temporal,
coyuntural o extraordinario, cuando estos empleados publicos desempefian de forma permanente
y estable funciones ordinarias propias de los empleados estatutarios fijos, sin que la Administracion
empleadora establezca limites maximos en estos nombramientos, ni cumpla las obligaciones
legales para proveer estas plazas y estas necesidades con funcionarios fijos, ni se establezca
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ninguna medida equivalente para prevenir y evitar el abuso en la relacion temporal sucesiva,
perpetuandose los servicios prestados por los empleados informaticos estatutarios temporales
por plazos, en el supuesto presente de 17 afios de servicios continuados?

5) ;Lo dispuesto en el Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracion Determinada, que figura
en el anexo a la Directiva 1999/70, y la interpretacion que de la misma realiza el TJUE, es
compatible con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, en cuanto fija sin atender a
mas parametros la existencia de causa objetiva en el respeto a la causa de nombramiento, en
el propio limite temporal del mismo, o determina la imposibilidad de término de comparacion
con el funcionario de carrera, atendiendo al diferente régimen juridico, sistema de acceso, o la
propia permanencia en las funciones de los funcionarios de carrera y temporales en los interinos?

6) Constatado por el juez nacional el abuso en la contratacién sucesiva del empleado publi-
co estatutario temporal interino al servicio de SERMAS, que es destinado a cubrir necesidades
permanentes y estructurales de la prestacion de servicios de los empleados estatutarios fijos, al
no existir medida efectiva alguna en el ordenamiento juridico interno para sancionar tal abuso y
eliminar las consecuencias de la infraccién de la norma comunitaria, ¢la cléusula 5 del Acuerdo
Marco anexo a la Directiva [1999/70] debe ser interpretada en el sentido de que obliga al juez
nacional a adoptar medidas efectivas y disuasorias que garanticen el efecto Gtil del Acuerdo Mar-
coy, por lo tanto, a sancionar dicho abuso y eliminar las consecuencias de la infraccién de dicha
norma europea, dejando inaplicada la norma interna que lo impida?

Si la respuesta fuera positiva, y como declara en [el] apdo. 41, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en su sentencia de 14 de septiembre de 2016, asuntos C 184/15y C 197/15:

;Seria acorde con los objetivos perseguidos por la Directiva [1999/70], como medida para
prevenir y sancionar el abuso en la relacién temporal sucesiva y eliminar la consecuencia de la
infraccion del Derecho de la Unién, la transformacion de la relacion estatutaria temporal interi-
na/eventual/sustituto, en una relacion estatutaria estable, ya sea desde la denominacién de em-
pleado publico fijo o indefinido, con la misma estabilidad en el empleo que los empleados esta-
tutarios fijos comparables?

7) En el caso de abuso en la relacion temporal sucesiva, la conversion de la relacién esta-
tutaria temporal interina en una relacion indefinida o fija, la misma ;puede entenderse que solo
cumple con los objetivos de la [Directiva 1999/70] y su Acuerdo Marco, cuando el empleado
estatutario temporal que ha sufrido el abuso goza de las mismas e idénticas condiciones de tra-
bajo con respecto al personal estatutario fijo (en materia de proteccién social, promocién profe-
sional, provisién de vacantes, formacion profesional, excedencias, situaciones administrativas,
licencias y permisos, derechos pasivos, y cese en los puestos de trabajo, asi [como] participa-
cién en los concursos convocados para la provision de vacantes y la promocion profesional) bajo
los principios de permanencia e inamovilidad, con todos los derechos y obligaciones inherentes,
en régimen de igualdad con los informaticos estatutarios fijos?

8) ;El Derecho comunitario obliga a revisar sentencias judiciales/actos administrativos firmes
en estas circunstancias que se describen, cuando se dan las cuatro condiciones exigidas en el
caso Kihne & Heitz NV (C 453/00, de 13 de enero de 2004): 1) En el Derecho nacional espafiol,
la Administracién y los Tribunales disponen de la posibilidad de revisién, pero con las restricciones
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advertidas que hacen muy dificultoso o imposible lograrlo; 2) Las resoluciones controvertidas
han adquirido firmeza a raiz de una sentencia de un 6rgano jurisdiccional nacional que resuelve
en Ultima/unica instancia; 3) Dicha sentencia esta basada en una interpretacién del Derecho
comunitario no acorde con la jurisprudencia del TJUE y se ha adoptado sin someter previamente
una cuestion prejudicial al TJUE; y [4]) El interesado se ha dirigido al érgano administrativo
inmediatamente después de haber tenido conocimiento de dicha jurisprudencial?]

9) ;Los jueces nacionales, como jueces europeos que deben garantizar el pleno efecto del
Derecho de la Union en los Estados miembros, pueden y deben exigir, y condenar a la autoridad
administrativa interna de los Estados miembros a que —dentro de sus competencias respectivas—
adopten las disposiciones pertinentes para eliminar las normas internas incompatibles con el
Derecho de la Unién, en general, y con la Directiva [1999/70], y su Acuerdo Marco, en particular?

b) En el asunto C-429/18 se trata igualmente de personal estatutario temporal
interino, prestando servicios como odontdlogos, con muchos afios de antigliedad
(algunos desde 1993), y habiéndolos desempefiado con diversa cobertura juridica,
al haberlos prestado como estatutarios temporales interinos, eventuales o de sus-
titucion. Queda constancia de que la actividad desempefada por tales trabajado-
res, que no recurrieron los nombramientos y ceses producidos durante su relacion
laboral, lo fue «de forma constante y continuada, (con) idénticas funciones que las
del personal estatutario fijo».

La misma peticion de «fijeza» que en el caso anterior se planted por este per-
sonal el 22 de julio de 2016, corriendo la misma suerte desestimatoria. Conoci6
del recurso el JCA, siendo la alegacion de las y los recurrentes que la decision de
la Administracion era contraria a la Directiva 1999/70/CE y suponia una discrimi-
nacion hacia los trabajadores temporales con respecto a los fijos, y de ahi su peti-
cion de fijeza o estabilidad, con la argumentacion sustancial de que las plazas que
ocupaban «no fueron incluidas en la oferta de empleo publico del afio del nombra-
miento o del afio siguiente para ser cubiertas por odontdlogos especialistas esta-
tutarios fijos ni se ejecutd la oferta de empleo publico o un instrumento similar en
el plazo improrrogable de tres afios que exige la normativa nacionals.

Reproduzco a continuacion las cuatro primeras cuestiones prejudiciales plan-
teadas, remitiéndome para las restantes a las planteadas en el caso anterior.

1) ;Es conforme la interpretacion que se realiza, por parte de esta juzgadora, del Acuerdo
Marco anexo a la Directiva [1999/70] y entender que en la contratacion temporal de las
recurrentes existe abuso en cuanto el empleador publico utiliza distintas formas de contratacion,
todas ellas temporales, para el desempefio de forma permanente y estable de funciones
ordinarias propias de los empleados estatutarios fijos; cubrir defectos estructurales y necesidades
que, de hecho, no tienen caracter provisional, sino permanente y estable. Es por ello que esta
contrataciéon temporal descrita no esté justificada en el sentido de la clausula 5, apdo. 1, letra
a), del Acuerdo Marco, como causa objetiva, en la medida en la que tal utilizacion de contratos
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de duracion determinada se opone directamente al parrafo segundo del preambulo del Acuerdo
Marco y de los puntos 6 y 8 de las consideraciones generales de dicho Acuerdo, no dandose las
circunstancias que justificarian estos contratos de trabajo de duracién determinada?

2) ¢Es conforme la interpretacion que se realiza, por parte de esta juzgadora, del Acuerdo
Marco anexo a la Directiva [1999/70] y en su aplicacién entender que la convocatoria de un proceso
selectivo convencional con las caracteristicas descritas no es medida equivalente, ni puede ser
considerada como sancién, en cuanto no es proporcional al abuso cometido, cuya consecuencia
es el cese del trabajador temporal, con incumplimiento de los objetivos de la Directiva y
perpetuandose la situacién desfavorable de los empleados estatutarios temporales, ni puede ser
considerada como medida efectiva en cuanto al empleador no le genera perjuicio alguno, ni cumple
funcion alguna disuasoria, y por ello no se adecua al art. 2, parrafo primero, de la Directiva 1999/70
en cuanto no garantiza por el Estado espafiol los resultados fijados en la Directiva?

3) ¢Es conforme la interpretacion que se realiza, por parte de esta juzgadora, del art. 2, pa-
rrafo primero, de la Directiva 1999/70 y de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de fecha 14 de septiembre de 2016 asunto C 16/15, al en su aplicacién entender que
no es medida sancionadora adecuada para sancionar el abuso en la temporalidad sucesiva la
convocatoria de un proceso selectivo de libre concurrencia, al no existir en la normativa espa-
flola mecanismo de sancién efectivo y disuasorio que ponga fin al abuso en el nombramiento
del personal estatuario temporal, y no permite proveer estos puestos estructurales creados con
el personal que fue objeto de abuso, de modo que la situacién de precariedad de estos traba-
jadores perdura?

4) ;Es conforme la interpretacion que se realiza, por parte de esta juzgadora, que la
conversion del trabajador temporal objeto de abuso en «indefinido no fijo» no es sancion eficaz
en cuanto el trabajador asi calificado pude ser cesado, ya sea porque se cubra su puesto en
proceso selectivo o sea amortizada la plaza, y por ello no es conforme con el Acuerdo Marco
para prevenir la utilizacion abusiva de los contratos de trabajo de duracién determinada al no
cumplirse el art. 2, parrafo primero, de la Directiva 1999/70 en cuanto no garantiza por el Esta-
do espafiol los resultados fijados en la misma?

B) Tras reiterar los motivos por los que los litigantes consideran que su relacion
con la Administracion deberfa ser fija (importante precision: no «indefinida no fija»,
por cuanto esta puede extinguirse si se amortiza la plaza o se provee mediante el
oportuno proceso de seleccion), en cuanto que el sujeto empleador ha actuado
segun aquellos con manifiesto abuso de derecho, la abogada general repasa el
contenido de la clausula 5 del Acuerdo Marco, ya interpretada en numerosas oca-
siones por el TJUE, siendo importante a mi parecer sefialar que se pone de mani-
fiesto que, a pesar de la sentencia C-16/15 y de la jurisprudencia espafiola, los JCA
referenciados, en realidad la misma jueza, «siguen albergando serias dudas sobre
el cumplimiento, en dicho servicio publico, de las exigencias del Derecho de la
Unién derivadas de la clausula 5 del Acuerdo Marco, por lo que han considerado
necesario dirigirse de nuevo al Tribunal de Justicia».
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Primera precision de las conclusiones que creo necesario destacar: remitién-
dose a la sentencia de 8 de mayo de 2019 (asunto C-494/17), se manifiesta por
la abogada general que si se ha producido una utilizacién abusiva de la contra-
tacion (o nombramientos) de duracién determinada, aun cuando exista en la nor-
mativa del Estado en cuestion medidas tendentes a su evitacion, «corresponde-
ra a las autoridades nacionales velar por la eficacia practica del Acuerdo Marco
mediante la adopcién de medidas que garanticen una sancién adecuada de ese
abuso y la eliminacion de las consecuencias de la infraccion del Derecho de la
Unién».

Segunda precision relevante, en este caso de indole conceptual. ;Qué debera
abordar el TJUE en su sentencia, seglin la abogada general? En el primer caso, y
en el marco de la primera cuestion prejudicial, «<con arreglo a qué requisitos debe
aplicarse la clausula 5 del Acuerdo Marco a la continuacién de relaciones de ser-
vicio temporales en el sector publico hasta la cobertura permanente de las plazas».
Y a continuacion, para responder a las restantes cuestiones prejudiciales, en los
dos casos, «debera aclararse, en esencia, si el Derecho espafiol contempla medi-
das adecuadas para evitar el abuso, en el sentido de la clausula 5, apdo. 1, del
Acuerdo Marco, y sanciones para el caso de abuso que satisfagan las exigencias
derivadas del Derecho de la Unién recordadas anteriormente».

C) Delimitado asi el ambito de andlisis de las cuestiones prejudiciales plan-
teadas, la abogada general se detiene en la primera, es decir si es de aplicacion la
cldusula b del Acuerdo Marco. Encontraremos aqui una tercera consideracion
relevante, y de trascendencia para futuros litigios, que se plasmara una vez que
haya dado respuesta a las divergencias existentes entre las dos partes de si es-
tamos en el caso concreto en juicio en un supuesto en el que se hayan dado
«sucesivos nombramientos o relaciones de servicio», ya que el posible caracter
abusivo se dara, segun la citada clausula, cuando existan sucesivos contratos o
nombramientos. Insisto, no es de menor importancia esta cuestion, ya que aque-
llo a lo que debe responderse, segun los términos de la cuestion prejudicial, es
si la clausula 5 «también es aplicable cuando un empleado publico temporal
preste servicios durante muchos afios sobre la base, formalmente, de un dnico
nombramiento o relacion de servicio, pero continlie desempefiando sus funcio-
nes al no haberse cubierto de modo permanente la plaza vacante ni haberse
puesto fin, en consecuencia, al nombramiento o relacién de servicio temporal por-
que el empleador publico ha omitido llevar a cabo la seleccion de personal es-
tatutario fijo».

;Quién decide si estamos en presencia 0 no de contratos 0 nombramientos
sucesivos? Por supuesto, y de manera exclusiva, los 6rganos jurisdiccionales
nacionales..., siempre y cuando, razona la abogada general, «<no se ponga en
peligro el objetivo o la eficacia practica del Acuerdo Marco».
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D) Llegados a este punto, la tercera consideracion relevante pasa a ser, a mi
parecer, la primera tesis importante de la sentencia, y asi se pone de manifiesto
en las conclusiones (cuestion distinta, lo dejo aqui planteado, es que sea acogi-
da en los mismos términos por el TJUE), y va a empezar a aparecer una palabra
no muy utilizada ni en conclusiones ni en sentencias del tribunal europeo, cual es
la de «precariedad» 0 «precarizacion de la relacion de trabajo», muy caracteristica
del debate en Espafia sobre la contratacion laboral y las condiciones de trabajo.
Para la abogada general «La proteccion perseguida por la clausula 5 del Acuerdo
Marco frente a la precarizacion de la situacion de los trabajadores quedaria vacia
de contenido si el legislador nacional tuviera la posibilidad de excluir sin mas del
ambito de aplicacion del Acuerdo Marco ciertas relaciones laborales de larga du-
racion, que formalmente son temporales, declarando, por ejemplo, que, a pesar
de sus eventuales modificaciones, constituyen una relacion laboral unitaria o con-
figurando desde un inicio estas relaciones laborales, ciertamente temporales, como
relaciones laborales por tiempo indefinido hasta la ocupacién permanente de la
plaza en un momento indeterminado».

;Existia este riesgo en el caso concreto enjuiciado en el asunto del trabajador
informatico del SERMAS? La respuesta es afirmativa, en atencién a que el segun-
do nombramiento (;sucesivo?) no tuvo ninguna consecuencia practica en orden al
mantenimiento de la prestacion de servicios en las mismas condiciones que con
anterioridad, y por ello podia seguir prestando su actividad por tiempo indetermi-
nado (;duracion inusualmente larga?, me pregunto) mientras no se celebrara el
proceso selectivo para la cobertura de la plaza vacante, siendo claro que ello no
se produjo, al menos hasta 2015. Con interpretacion pegada a la realidad social y
no meramente formalista, se rechaza en las conclusiones que una extincién y un
posterior nombramiento sirvan ya para considerar sucesivas relaciones laborales,
y que, por el contrario, deberia entenderse que tal caracter sucesivo se opera cuan-
do el trabajador queda afectado por una mayor inseguridad (tratese pues, afiado
yo ahora, de uno o méas contratos o nombramientos), y ello se dara «cuando la mo-
dificacion de que se trate tenga por objeto el periodo de duracién del contrato o de
la relacion laboral, las condiciones para su finalizacion o las expectativas de lograr
un puesto fijo aparejadas al tipo de puesto en cuestion», siendo asi que, en el caso
ahora enjuiciado, «podria estar en tela de juicio particularmente la expectativa de
obtener un puesto fijo».

El incidental razonamiento le lleva a la abogada general a remitir al 6rgano ju-
risdiccional remitente que dilucide «si el correspondiente régimen de empleo ha
experimentado una modificacion relevante que equivalga al recurso a un nuevo
nombramiento o relacion de servicio». Pero, ademas e inmediatamente a conside-
racion, aparece la continuacion, y refuerzo, de la primera tesis, cual es, dicho con
rotundidad, que «la clausula 5 del Acuerdo Marco también debe aplicarse al man-
tenimiento de un Unico nombramiento o relacion de servicio temporal cuando su
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continuacion por tiempo indefinido se debe a que no se han cumplido las exigen-
cias legales relativas a la cobertura de plazas vacantes».

En un mix de aplicacion de la normativa comunitaria y nacional, y criticando
que no se cumpla o garantice «la debida organizacién de procesos de seleccion
dentro de unos plazos vinculantes» (me parece, dicho sea ahora incidentalmente,
que las tesis del TS sobre la interpretacion del art. 70.1 EBEP difieren del plantea-
miento del abogado general), remite al érgano jurisdiccional nacional para que ave-
rigle y dictamine «[...] mediante una interpretacion conforme de las normas na-
cionales pertinentes, [...] si debe considerarse que existen nombramientos o
relaciones de servicio sucesivos desde el momento en que vence el plazo estable-
cido por el Derecho nacional para la convocatoria o para la amortizacion de la pla-
za de que se trate».

En definitiva, se propone al TJUE que responda a la primera cuestion prejudicial
en el asunto C-103/18 del siguiente modo: «Al apreciar, conforme al Derecho na-
cional, si existen sucesivos nombramientos o relaciones de servicio, como requisito
para la aplicacion de la clausula 5 del Acuerdo Marco, el elemento determinante,
teniendo en cuenta los objetivos perseguidos por dicha disposicion, es si el régimen
de empleo ha experimentado durante el periodo de tiempo de que se trate una mo-
dificacion en su contenido que tenga por objeto el periodo de duracion del nombra-
miento o relacion de servicio, las condiciones para su finalizaciéon o la posibilidad
de participar en un proceso selectivo de personal estatutario fijo, de modo que el
empleado temporal afectado se vea expuesto a una mayor inseguridad».

Me permito responder: ;se ha modificado el periodo de duracién? Si. ;Se han
modificado las condiciones para su finalizacion? En principio, no, ya que queda
condicionada a la cobertura por concurso de la plaza. ;Se ha modificado la posi-
bilidad de participar en un proceso selectivo de personal estatutario fijo? No, sien-
do cuestion distinta, y no objeto de esta, si pueden establecerse algunos requisitos
gue permitan valorar suficientemente los méritos de una persona que ha estado
ocupando un puesto de trabajo durante mas de 17 afios, es decir con una interi-
nidad casi permanente o «inusualmente larga».

E) Abordan las conclusiones a continuacion las cuestiones prejudiciales terce-
ra a quinta del asunto C-103/18 y la primera del asunto C-429/18, en las que, en
sintesis, se formulan las preguntas de si ha de considerarse abusivo «el uso de su-
cesivas relaciones de servicios temporales que deben juzgar».

Parece obvio, y asi lo subrayan también las conclusiones, que hay una directa
relacion de las cuestiones planteadas con el caso resuelto por el TJUE en el asun-
to C-16/15, el conocido caso Pérez Lopez y, mas concretamente, qué debe enten-
derse por «razén objetiva» para justificar la renovacién de contratos o relaciones
laborales, debiendo ser provisionales las necesidades que pueden ser cubiertas
con tales relaciones contractuales temporales, si bien en el ambito de la sanidad

46



valido el art. 9.3 de la Ley del Estatuto Marco, la sustitucion temporal de trabaja-
dores, por considerarla «una razén objetiva en el sentido de la clausula 5, apdo. 1,
letra a), del Acuerdo Marco, que justifica, en ciertas circunstancias, tanto la dura-
cion determinada de los contratos concluidos con el personal sustituto como la re-
novacion de esos contratos en funcién de nuevas necesidades», razén que también
existe en otras ocasiones, como, por ejemplo, en el &mbito de la ensefianza, cuan-
do se trate de una normativa que permita renovar sucesivos contratos de trabajo
de duracion determinada «con la finalidad de cubrir plazas vacantes en escuelas
publicas hasta la conclusién de los procesos de seleccion puede estar justificada
por una razén objetiva.

Por el contrario, y acudiendo a una consolidada jurisprudencia del TJUE, se re-
chaza la existencia de una razdn objetiva cuando no se estén cubriendo necesida-
des provisionales, sino otras permanentes y duraderas. Es decir, el hecho de que
exista una norma que permita dar adecuada respuesta a necesidades temporales,
como es el citado art. 9.3, no puede servir para justificar decisiones en materia—
contractual o de nombramientos que, en realidad, bajo la apariencia de un estatus
temporal, pretenden cubrir necesidades de personal permanentes y duraderas. Si
ello ocurriera asi en los casos enjuiciados, y tal es desde luego las tesis de las dos
cuestiones prejudiciales elevadas al TJUE, la aplicaciéon de la normativa nacional
para justificar la temporalidad estaria vulnerando la normativa comunitaria.

Por todo ello, la abogada general concluye que la citada clausula 5.1 del Acuer-
do Marco «debe interpretarse en el sentido de que se opone a la aplicacion de una
normativa nacional, como la controvertida en los litigios principales, conforme a la
cual la renovacion de nombramientos temporales sucesivos en la sanidad publica
se considera justificada por «razones objetivas», a efectos de la citada disposicion,
por el hecho de que los nombramientos se basen en normas que permiten su re-
novacion con el fin de garantizar la prestacion de determinados servicios de natu-
raleza temporal, coyuntural o extraordinaria, aunque, en realidad, la necesidad de
personal sea permanente y duradera y no exista una garantia de que la autoridad
de que se trate cumple sus obligaciones legales para atender esa necesidad y para
que se ocupen de modo permanente esas plazas, o adopta medidas equivalentes
para prevenir y evitar el uso abusivo de sucesivos nombramientos temporales».

F) Mucho més polémica me parece la respuesta dada por la abogada general
con respecto a su apreciacion negativa del cumplimiento de los requisitos tempo-
rales del art. 9.3 del Estatuto Marco y del art. 70.1 EBEP, relativo a las coberturas
de las plazas, ya que conocemos la jurisprudencia del TS respecto a dichos pre-
ceptos, y valga por todas la referencia a la sentencia de la Sala de lo Social del TS
de 4 de julio de 2019 y que ciertamente cuenta con un voto particular discrepan-
te de indudable valor juridico, y que vendria a apoyar la existencia de una relacion
contractual que inicialmente temporal habria devenido en indefinida por su in-
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usualmente larga duracion y por la poca diligencia de la Administracion afectada
para convocar el preceptivo concurso.

Se pregunta la abogada general «si se ha establecido con caracter vinculante
un marco temporal preciso para la organizacion y conclusion de los procesos se-
lectivos», y llega a una conclusion afirmativa en los términos anteriormente expues-
tos. En consecuencia, la respuesta que se propone a la quinta cuestion prejudicial
en el asunto C-103/18 es que la clausula 5.1 debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una jurisprudencia nacional, como la controvertida, «que, para
considerar que existe una razon objetiva que justifica la renovacion de nombra-
mientos temporales sucesivos en la sanidad publica, se basa exclusivamente, sin
tomar en consideracion otros parametros, en que se haya respetado la causa del
nombramiento y la correspondiente limitacion temporal 0 en que las funciones que
deben desempefarse estén limitadas temporalmente, sin valorar adecuadamente
las particularidades de la actividad de que se trate y las condiciones de su ejerci-
cio en el caso concreto». Primer choque de trenes (juridicos), y no sera el Gltimo,
entre el TSy el TJUE.

G) Se refieren las conclusiones a continuacion al examen de las medidas na-
cionales que deben adoptarse para sancionar los abusos que se hayan producido
con las contrataciones o nombramientos temporales, siendo centrada la atencion
en las cuestiones prejudiciales sexta y séptima del primer asunto, y de la segunda
a la séptima del segundo.

Primera afirmacion, sintesis de la consolidada jurisprudencia del TJUE y men-
cion especial a la, anteriormente explicada, sentencia de 7 de marzo de 2018,
C-494/16: corresponde a los Estados miembros adoptar las medidas necesarias
para garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas en aplicacién del Acuer-
do Marco, es decir que deben ser «no solo proporcionadas sino también efectivas
y disuasorias», algo que los JCA remitentes de las cuestiones prejudiciales consi-
deran que no se da en los casos enjuiciados, por lo que el TJUE, esta es la tesis
de las conclusiones y efectivamente asi se infiere de la normativa UE y de la con-
solidada jurisprudencia de aquel, debe aportar «precisiones» que orienten a los
6rganos jurisdiccionales nacionales para resolver los litigios.

Se pronuncia en primer lugar sobre las cuestiones prejudiciales segunda y ter-
cera en el asunto C-429/18, que versan sobre la posibilidad de considerar si los
procesos de seleccion, y la posibilidad que tiene la persona que esta ocupando
interinamente una plaza de participar en ellos, serian ya una medida eficaz para
sancionar el uso abusivo de la contratacién o nombramientos de duracién deter-
minada. Intuyo que este es uno de los bloques de las conclusiones que mas pue-
de satisfacer a las y los trabajadores interinos, por cuanto abre las puertas a una
cierta seleccion de los procesos selectivos, o dicho de otra forma, a tomar en con-
sideracion el tiempo prestado en la plaza convocada a concurso.
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;Cual es la razdn de mi afirmacion anterior? Sigan leyendo. En primer lugar, y
tras insistir en que no se han cumplido las normas nacionales sobre organizacion
de procesos selectivos (con tesis contraria del TS), y que este incumplimiento no
ha tenido «consecuencias visibles», se expone, a modo de critica pero sin afirmar-
lo con rotundidad, que «en todo caso, la convocatoria de procesos de seleccion
depende de las posibilidades financieras del Estado y de la discrecionalidad de la
Administracion». En segundo lugar, y es un argumento formalmente cierto, pero no
me parece el mas soélido para la defensa de la tesis de la abogada general, ya que
depende de numerosas circunstancias, entre ellas las propias de politica presu-
puestaria (aunque estas no sean aceptadas como «excusa juridica» por el TJUE
en los casos en que se ha alegado por una Administracion demandada), que «in-
cluso habiéndose superado un proceso de selecciéon, no queda determinado el
momento del nombramiento con caracter permanente».

Mas importante aln, siempre desde la perspectiva de los intereses mas con-
cretos del personal interino, que se ponen de manifiesto en las numerosas pro-
puestas presentadas a los grupos politicos y parlamentos, tanto estatal como au-
tonémicos!, es la tesis de la abogada general de que la convocatoria del concurso,
aunque aparentemente neutra, no colocaria en igualdad real de condiciones a to-
das las personas participantes, ya que «el juzgado remitente se refiere a un “pro-
ceso selectivo de libre concurrencia”, de lo que se deduce que también pueden
participar en él candidatos que no hayan sufrido un uso abusivo de nombramien-
tos sucesivos, sin que parezca que se tome debidamente en consideracion ese
abuso (por ejemplo, mediante un nombramiento preferente en caso de que hayan
superado el proceso selectivo)». Més claro, agua, ;no les parece?

Corolario de todo lo anterior es que la convocatoria del proceso de seleccidon no
elimina la infraccién anteriormente ya producida del Derecho de la Unién, por lo
que se propone al TJUE que se pronuncie en términos de que la clausula 5 del
Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que, «para sancionar adecua-
damente la utilizacion abusiva de sucesivos nombramientos de caracter temporal
y eliminar las consecuencias de la infraccion del Derecho de Unién, no basta con

14. En efecto, la LPG de Canarias 7/2018, de 28 de diciembre, regula en su art. 54 un plan de estabilizacion del empleo temporal, al
amparo del EBEP y el art. 19.Uno.9 de la Ley de PGE para 2018. La particularidad es la previsién contenida en el Gltimo péarrafo de
dicho precepto, en el que se dispone que «Asimismo, el plan reservard como medida excepcional un nimero de plazas destinadas
a la estabilizacion del empleo temporal y la consolidacion de empleo temporal del personal mayor de 50 afios mediante el sistema de
concurso de méritos, en las condiciones de antigliedad que se determinen en el mismo». Tras el requerimiento formulado por el
Gobierno del Estado, al considerar que esta medida vulnera la legislacion estatal, y no haberse alcanzado un acuerdo entre ambas
Administraciones en el seno de la comisién bilateral, el texto ha sido impugnado por el Gobierno del Estado ante el TC, por lo que se
ha procedido a la suspension de la norma impugnada.

Més recientemente, el Parlamento andaluz aprobaba, en sesién plenaria celebrada el 25 de septiembre, la toma en consideracién y
tramitacion de una iniciativa legislativa popular (ILP), presentada el 14 de mayo de 2018 (subrayo la importancia de la fecha por las
resoluciones judiciales del TJUE dictadas con posterioridad, y también por la distinta composicién del Gobierno autonémico cuando
se presentd la ILP con respecto al actual) «relativa a aplicacién del sistema de concurso, consistente Gnicamente en la valoracién de
méritos, que regird en la convocatoria de procesos selectivos para la definitiva estabilizacion del empleo publico temporal en la
Junta de Andalucia, de funcionarios interinos en la Administracién General, Administracién de Justicia y Administracién Educativa,
asf como del personal eventual de la Administracién Sanitaria, a tenor del art. 61.6 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». http://www.parlamentodean-
dalucia.es/webdinamica/portal-web-parlamento/pdf.do?tipodoc=bopa&id=139814 (consultado: 20 de octubre de 2019).
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convocar procesos selectivos de libre concurrencia cuando el acceso a una rela-
cién de servicio fija, derivado de la superacion del proceso selectivo por la persona
que haya sufrido el uso abusivo de tales nombramientos sucesivos, sea imprevisi-
ble e incierto y la normativa nacional pertinente no establezca ninguna otra medi-
da sancionadora».

H) Se trata a continuacion la tematica de la posible transformacién de una re-
lacion de servicio temporal en una relacion indefinida, aunque sea mas correcto
referirse a una relacion fija, para diferenciarla claramente de la indefinida no fija,
dando respuesta a partir de ahora las conclusiones a la cuarta cuestion prejudicial
del asunto C-429/18; y es aqui donde el rictus del personal interino en relacion
con las expectativas del «reconocimiento de su fijeza», o al menos ese es el men-
saje que pudo tener cierta difusién en su momento en las redes sociales, es posi-
ble que cambie con respecto a su anterior sonrisa, aunque ciertamente no creo
que tampoco acabe siendo de preocupacion, y me explico.

Primer recordatorio de la jurisprudencia del TJUE. La clausula 5.2 del Acuerdo
Marco deja a los Estados miembros la determinacion de cuando los contratos de
trabajo o relaciones laborales de duracion determinada se consideraran celebrados
por tiempo indefinido, por lo que, acudiendo a la importante sentencia de 7 de
marzo de 2018, caso C-494/16, expone que no existe «una obligacién general»
de transformar contratos temporales, que devengan irregulares o que hayan sido
concertados sin cumplir los requisitos regulados en la normativa aplicable, en con-
tratos indefinidos. Es bien conocida al respecto, y fuente de muchos conflictos que
han llegado a los tribunales, que la irregularidad o actuacion fraudulenta en la con-
tratacion laboral puede novar el contrato temporal en indefinido, mientras que una
situacion semejante en el ambito publico llevara, en todo caso, a la adquisicion de
la condicién de trabajador indefinido no fijo, es decir, con un grado de proteccion
juridica claramente inferior al de los trabajadores fijos en el empleo publico, y bas-
te citar al respecto la sentencia de 25 de julio de 2018 (asunto C-96/17) sobre la
conformidad a derecho de una normativa nacional como la espafiola, el art. 96
EBEP, que regula la readmision de un trabajador fijo cuando el despido haya sido
declarado improcedente, y no extiende la misma proteccion al resto de trabajado-
res indefinidos no fijos, o temporales.

A partir del apdo. 73 empiezan las referencias a cémo ha abordado esta pro-
blematica de la posible novacién en el sector publico el TS, en concreto la Sala de
lo C-A, en dos sentencias de 26 de septiembre de 2018, y que fueron dictadas con
posterioridad a la elevacion de las cuestiones prejudiciales ahora enjuiciadas (aun-
que no, dicho sea incidentalmente, cuando la misma jueza elevo una nueva cues-
tién prejudicial por auto de 24 de enero de este afio y en el que se encuentran ar-
gumentos sustancialmente semejantes a los contenidos en las dos anteriores). Se
recuerda, con buen criterio a mi parecer, cual es la doctrina sentada, y se remite
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al 6rgano jurisdiccional remitente para que valore si «<puede considerarse una me-
dida suficientemente eficaz para sancionar los abusos».

Para la abogada general, la cuestion a debate ya no se centraré en la adquisi-
cién de la fijeza (rechazada con contundencia en el apdo. 84), sino en qué indem-
nizacion podria significar una reparacion proporcionada, efectiva y disuasoria, del
incumplimiento contractual de la Administracion, qué perjuicios reales le ha pro-
ducido. Reparese, en cualquier caso, en que la problematica se centra solo en la
cuantia de la indemnizacion, ya que, respecto a las condiciones de trabajo, muchas
sentencias y autos del TJUE han aplicado plenamente el Acuerdo Marco y han re-
conocido la igualdad de trato entre trabajadores temporales e indefinidos, o entre
personal interino o temporal en las Administraciones Publicas y el personal fijo o
funcionario de carrera.

Segundo choque de trenes juridicos entre el TS y la abogada general, en esta
ocasion no tan sensible a las argumentaciones del Gobierno espafiol como en los
casos Lucia Montero Mateos y Grupo Norte Facility y que llevaron al TJUE a apar-
tarse de la doctrina sentada en la sentencia Ana de Diego Porras |, apartamiento
confirmado por la sentencia de 21 de noviembre de 2018, caso Ana de Diego Po-
rras I, y que llevaria al cierre del debate sobre la indemnizacién a un trabajador
interino cuando finaliza su contrato de trabajo con la sentencia de la Sala de lo So-
cial del TS de 13 de marzo de 2019. Para la Sra. Kokot, la solucién ofrecida por el
TS, aunque deba ser valorada por el érgano jurisdiccional nacional, «<no constituye
una medida [adecuada para que] se mantenga la relacion de servicio, dado que el
empleado publico de que se trate sera cesado en caso de amortizacion de la pla-
za 0 de incorporacion a esta de personal fijo», considerando poco menos que ada-
lid de la precariedad a nuestro alto tribunal, aunque el origen de su afirmacion pro-
viene de las tesis de la juzgadora que elevo las cuestiones prejudiciales, diciendo
que «el mantenimiento de la relacion de servicio temporal, exigida por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, solo supone, en estas circunstancias, una perpetua-
cion de la precariedad».

;Sera vélida o no, entonces, la jurisprudencia del TS, para dar debido cumpli-
miento a la normativa comunitaria? Si tuviéramos que guiarnos por lo expuesto en
el parrafo anterior, la respuesta seria claramente negativa si el TJUE hubiera acogido
las tesis de la abogada general. Pero no va a ser asi, ya que poco después se ma-
tizan mucho las tesis anteriores y se admite la posibilidad de dos alternativas que,
a mi parecer, por cierto, en modo alguno habian sido desestimadas en las senten-
cias citadas del TS, aun cuando su concrecién ciertamente no era sencilla. En fin,
se propone al TJUE que responda a la cuarta cuestion prejudicial en el asunto
C-429/18 del siguiente modo: «La clausula 5 del Acuerdo Marco no se opone a
una jurisprudencia de los tribunales nacionales conforme a la cual el uso abusivo
de sucesivos nombramientos temporales por parte de una Administracion Publica
no se sanciona automaticamente con la transformacion de la relacion de servicio
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temporal en una relacion de servicio fija. Tal jurisprudencia puede reconocer al
personal afectado, por un lado, un derecho a continuar en el puesto de trabajo
hasta que el empleador haya estudiado, como le corresponde, las necesidades de
personal, y haya cumplido las obligaciones que de ello se derivan, y, por otro lado,
un derecho a una indemnizacion completa de los perjuicios que le haya causado
el abuso. Estas medidas deben ir acompafiadas de un mecanismo de sanciones
efectivo y disuasorio».

;Un menu a la carta para la judicatura? Auguro nuevas demandas y nuevos
litigios, a la espera de la jurisprudencia del TS ;Y vuelta a empezar?

1) ;Fijeza si, por los afios pasados como trabajador interino, por la experiencia
acumulada en el puesto o puestos de trabajo desempefiados, por la prestacion
de un servicio en condiciones semejantes a las de un trabajador laboral fijo 0 a
un funcionario de carrera? No hay duda, al menos a mi parecer, que esta era la
tesis fundamental de la juzgadora en las cuestiones prejudiciales planteadas.

Las conclusiones deben dar respuesta a las cuestiones prejudiciales sexta, sép-
tima y novena en el asunto C-103/18, y a las quinta y sexta del asunto C-429/18,
que versan «sobre el reconocimiento de un puesto fijo garantizando la equipara-
cion con el personal estatutario fijo».

De menor a mayor intensidad, los apdos. 81 a 85 van dando una respuesta ne-
gativa a la pregunta formulada con anterioridad. La juzgadora, que no cree exis-
tente una medida en el ambito publico que garantice una proteccion adecuada
contra el uso abusivo de la contratacion, o nombramiento, temporal, debera revisar
si el ordenamiento espafiol dispone de medidas adecuadas que permitan dar cum-
plimiento al objetivo y finalidad del Acuerdo Marco, y ya de entrada, el TIUE le re-
cuerda que «habida cuenta del desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
al que se ha hecho referencia anteriormente, ya no puede suponerse sin mas que
este sea el caso».

Aqui hubiera podido detenerse la abogada general para dar una respuesta ne-
gativa y cerrar el asunto, pero para el supuesto de que el TJUE desee abordar es-
tas cuestiones prejudiciales, expone sus argumentos en contra de la tesis indirec-
tamente planteada por la juzgadora en sus autos, y lo hace tanto con apoyo en la
normativa comunitaria como en la estatal, y tomando en consideracion las compe-
tencias en materia laboral y hasta dénde puede llegar la actuacion de la normativa
comunitaria sin infringir los &mbitos competenciales, y por supuesto, también, has-
ta donde puede llegar la interpretacion del TJUE.

;La conversion de una relacion laboral temporal, estatutaria temporal o interina,
en fija, podria eliminar el abuso producido por la utilizaciéon contraria a derecho de
la contratacion temporal? Si, por supuesto, afirma la abogada general, y no creo
gue se pueda estar en desacuerdo con tal afirmacion. Ahora bien, ;es obligado
adoptar esta medida por un Estado? Respuesta claramente negativa que parte pri-
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meramente de la propia jurisprudencia del TJUE, cual es que las medidas exigidas
por el Derecho de la Unién «deben ser en todo caso proporcionadas y no ir mas
alla de lo necesario para lograr el objetivo perseguido por la clausula 5 del Acuer-
do Marco».

Con mayor claridad, las conclusiones cierran el grifo juridico a una interpreta-
cion judicial que fuera en la linea de reconocer la condicién de fijeza, tanto por los
problemas que plantearia con respecto al marco constitucional y legal, como por
las dificultades de valorar adecuadamente todas las circunstancias concretas de
cada situacion en que se encuentre un trabajador interino, acudiendo ahora a mi
mente el recuerdo de algunos pactos que han establecido una prioridad, via con-
curso de méritos, para trabajadores mayores de 50 afios, y me pregunto, siendo
consciente de la complejidad del tema, si la edad (supongo, sin duda, que acom-
pafiada de unos numerosos afios de antigliedad en el puesto o puestos de trabajo)
puede ser un camino juridico para la adquisicion de dicha fijeza. Es cierto que en
casos como los que acabo de plantear, y que no descarta la abogada general que
pudieran darse (corrijo, que se pretenden dar), seria necesario, nadie lo duda o al
menos asi lo creo, «un procedimiento ordenado para la ejecucion de la sancion,
de modo que pueda determinarse de modo comprensible, sobre la base de crite-
rios objetivos y transparentes, el orden en los nombramientos». ;Puede tomarse
esta decision en sede judicial? La respuesta la deriva la abogada general a las com-
petencias que le atribuya el Derecho nacional, y desde luego no creo que el espa-
fiol se las atribuya, aunque supongo que puede ser objeto de debate, y apuntan-
dose que la misma respuesta debe darse a la novena cuestion prejudicial del
asunto C-103/18.

Y a todo esto, me estoy olvidando del parrafo mas importante, a mi parecer, de
la sentencia, respecto al punto tan controvertido, el de la posible adquisicion
de fijeza. La respuesta negativa es contundente con caracter general, y prefiero
reproducir el texto literal del apdo. 84 para que los lectores y las lectoras se formen
Su propia opinion:

Si se permitiera a los tribunales nacionales sancionar el abuso reconociendo en el caso con-
creto un puesto fijo al personal temporal, esto tendria graves consecuencias para el acceso a la
funcién publica en su conjunto y pondria seriamente en cuestion el objetivo de los procesos de
seleccion. En primer lugar, las personas que hubieran superado un proceso selectivo, pero que
aun no hubieran recibido un nombramiento para ejercer sus funciones con caracter permanen-
te, serian tratadas del mismo modo que aquellas que no hubieran participado en ese proceso o
que no lo hubieran superado. Ademas, apenas seria posible tomar debidamente en considera-
cién la diversa duracion del uso abusivo y los méritos adquiridos por el interesado.

Por todo lo anteriormente expuesto, se considera que no es necesario «tratar
la cuestion prejudicial séptima en el asunto C-103/18 ni la cuestion prejudicial sex-
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ta, que tiene el mismo tenor, en el asunto C 429/18 en relacion con la determina-
cién de las condiciones de trabajo tras la transformacién de la relacion de servicios.

J) Una de las cuestiones prejudiciales, la séptima del asunto C-429/18, versa-
ba sobre el reconocimiento de una indemnizacion semejante a la del despido im-
procedente (33 dias de salario por afio de servicio, con un maximo de 24 mensua-
lidades) como posible medida proporcionada y efectiva para sanar el efecto
negativo del uso indebido de las contrataciones o nombramientos laborales, siendo
asi que esta medida significaria para la juzgadora una aplicacién analégica al sec-
tor publico de la normativa de derecho privado en el apartado relativo a la protec-
cion de los trabajadores contra el despido, es decir los arts. b5y 56 LET.

Las conclusiones dejan la puerta abierta, pero sin argumentacion que afiada
un plus de contenido a la defendida con anterioridad respecto a que la indemni-
zacion sea efectivamente adecuada para reparar el perjuicio producido, a que pue-
de haber méas de una indemnizacion, algo que por otra parte no es ajeno al orde-
namiento juridico laboral espafiol (véase la regulacion contenida en los arts. 177 a
184 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social [LRJS] sobre el procedimiento
de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas).

K) La penultima cuestion abordada versa sobre la «propuesta de respuesta en
relacion con las necesarias posibilidades de sancién», y es justamente donde se
recogen las que aconseja la abogada general al TJUE que acoja respecto a las
cuestiones prejudiciales sexta y séptima en el asunto C-103/18, y a las cuestiones
prejudiciales segunda a séptima en el asunto C-429/18. No son sino la sintesis de
todo lo anteriormente expuesto.

En primer lugar, y con el mismo criterio que la consolidada jurisprudencia del
TJUE al respecto, que la clausula 5 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el
sentido de que «corresponde al juez nacional apreciar, sobre la base de todas las
disposiciones de su Derecho nacional aplicables, si medidas como las considera-
das en las cuestiones prejudiciales constituyen medidas adecuadas para sancionar
el uso abusivo de sucesivos nombramientos o relaciones de servicio temporales».

En segundo lugar, y como siempre, «sin perjuicio de la valoracién definitiva que
deben realizar los juzgados remitentes», para sancionar el uso abusivo de las con-
trataciones o nombramientos temporales y eliminar las consecuencias de la infrac-
cion del Derecho de Unién, «no basta con convocar procesos selectivos de libre
concurrencia cuando el acceso a una relacion de servicio fija, derivado de la su-
peracion del proceso selectivo, debido a sus modalidades, sea imprevisible e in-
cierto, y la normativa nacional pertinente no establezca ninguna otra medida
sancionadora».

Por ultimo, y esta es la auténticamente mas importante a mi parecer, la clau-
sula b del Acuerdo Marco «no se opone a una jurisprudencia de los tribunales na-
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cionales, conforme a la cual, el uso abusivo de sucesivos hombramientos tempo-
rales por parte de una Administracion Publica no se sanciona automaticamente
con la transformacioén de la relacién de servicio temporal en una relacién de servi-
cio fija. Tal jurisprudencia puede reconocer al personal afectado, por un lado, un
derecho a continuar en el puesto de trabajo hasta que el empleador haya estudia-
do, como le corresponde, las necesidades de personal, y haya cumplido las obli-
gaciones que de ello se derivan, y, por otro lado, un derecho a una indemnizacion
completa de los perjuicios que le haya causado el abuso. Estas medidas deben ir
acompafadas de un mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio. Cabria pensar
en una obligacidn adicional de pago de una indemnizacién por un importe a tanto
alzado suficientemente disuasorio. Los juzgados remitentes deberan valorar si la
indemnizacion por despido improcedente satisface esas exigencias».

L) Finalizan las conclusiones, antes de recoger en el apartado final todas las
propuestas de fallo que se proponen al TJUE para que las acoja, con el examen
de las cuestiones prejudiciales segunda y octava en el asunto C-103/18, que ver-
san sobre la situacion procesal del personal temporal. En este apartado se conclu-
ye que la normativa comunitaria, y en relacion con el principio de efectividad, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a «normas procesales nacionales que
exigen del personal temporal la impugnacién activa de todos los nombramientos y
ceses sucesivos o la interposicion de un recurso contra estos actos para poder in-
vocar la tutela que le confiere la Directiva y los derechos que le otorga el ordena-
miento juridico de la Unién». Me parece una cuestion de menor importancia, en
cuanto que, tanto el Gobierno espafiol y el de la Comunidad de Madrid negaron la
existencia de norma alguna que implique que la persona contratada interina pier-
da sus derechos laborales si no ha impugnado cada acto administrativo de nom-
bramiento, el cese de una relacion de servicio (al que ha seguido sin solucion de
continuidad uno nuevo) o la convocatoria de un proceso selectivo para la cobertu-
ra de la plaza en cuestion.

3. La limitada estabilidad del personal interino. Sentencia del
TJUE de 19 de marzo de 2020 (asuntos C-103/18 y C-429/18)

A) Ya conocemos, por la explicacion realizada en el epigrafe anterior de las con-
clusiones de la abogada general, las circunstancias concretas de los dos litigios
elevados al TJUE, y también la normativa comunitaria y estatal de referencia.
Baste ahora recordar que de la primera son enumerados el considerando 17, el
art. 1y el art. 2, parrafo primero, de la Directiva 1999/70/CE, y la clausula 5 del
Acuerdo Marco anexo, dedicada a las medidas «destinadas a evitar la utilizacion
abusiva» de la contratacion temporal; respecto de la segunda, son mencionados
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los arts. 8 (definicion de personal estatutario fijo) y 9 (supuestos permitidos de
nombramientos de personal estatutario temporal de interinidad, de caracter even-
tual o de sustitucion) de la Ley 55/2003, y los arts. 10 (definicién de funcionario
interino) y 70.1 (convocatoria de OEP) EBEP.

B) Pasemos ya al examen de las respuestas formuladas a las cuestiones pre-
judiciales, no sin antes subrayar que el TJUE «recupera» gran parte de una sen-
tencia ya lejana en el tiempo, la de 4 de julio de 2006, asunto C-212/04, caso
Adeneler, que habia sido poco referenciada en las sentencias de 5 de junio y 21
de noviembre de 2018 y en las que se produjo el cambio de criterio jurispruden-
cial con relacién a la dictada el 14 de septiembre de 2016 en el asunto C-596/14.

La primera es qué debe entenderse por sucesivos contratos o relaciones labo-
rales de duracion determinada, y si tiene cabida la situacion juridica del trabajador
estatutario interino que viene prestando sus servicios regularmente en el mismo
puesto de trabajo, y con las mismas funciones, desde el 2 de noviembre de 1999
y en ese periodo ha sido objeto de dos nombramientos por su empleador. El TJUE
se alinearéa con la tesis de la abogada general y dara una respuesta afirmativa, al
objeto de no vaciar de contenido Util la clausula 5.1 del Acuerdo Marco, acudien-
do a la sentencia de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-16/15) para recordar
que dicha clausula pretende establecer «un cierto nimero de disposiciones pro-
tectoras minimas con objeto de evitar la precarizacion de la situacion de los asa-
lariados»; precarizacion, aflado por mi parte, que también se da cuando la «larga
temporalidad» encuentra su razén de ser en mas de un nombramiento como per-
sonal estatutario pero sin que se modifique en absoluto ni el puesto de trabajo ni
las funciones desempefiadas. A la conclusion llega el TJUE no sin antes realizar
una detallada explicacion de cémo la clausula 5.1 solo se aplica, dicho literalmen-
te, «en el supuesto de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién de-
terminada», y dejando un amplio margen de actuacion a los Estados miembros
para que concreten las medidas de aplicacion, si bien ese margen de apreciacion
no es ilimitado en cuanto que «en ningln caso puede llegar hasta el punto de po-
ner en peligro el objetivo o efecto Gtil del Acuerdo Marco».

Coincido con la tesis del TJUE, que es sustancialmente la misma que la de la
abogada general, que no es nada formalista ni literalista sino que se basa en la ne-
cesaria proteccion de las personas trabajadoras, ya que acepta que situaciones
como las de la parte recurrente dejarian vacio de contenido el efecto util de
la clausula 5.1, y méas cuando la situacion en la que se encuentra el personal es-
tatutario temporal interino deriva de que la parte empleadora no cumplié con la
obligacion de convocar el proceso selectivo en los plazos marcados por la norma-
tiva vigente. En definitiva, la primera respuesta que se formula por el TJUE es que
no puede excluirse una situacion (dos nombramientos) como la de la parte recu-
rrente del concepto de «sucesivos contratos de duracion determinada» cuando
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ello trae su razon de ser del «<incumplimiento por parte del empleador de su obli-
gacion legal de organizar en el plazo previsto un proceso selectivo al objeto de
proveer definitivamente la mencionada plaza vacante y su relacién de servicio
haya sido prorrogada implicitamente de afio en afio por este motivo».

C) EI TJUE responde a continuacién conjuntamente a las cuestiones preju-
diciales tercera a quinta del asunto C-103/18, y la primera del C-429/18. En sin-
tesis, se trata de saber si la tan citada clausula 5.1 se opone a una normativa, y
jurisprudencia, nacional que considera que los sucesivos contratos o nombramien-
tos son debidamente justificados por causas objetivas, entendiendo que ello se
cumple «por el mero motivo de que tal renovacion responde a las causas de nom-
bramiento previstas en esa normativa, es decir, razones de necesidad, de urgen-
cia o para el desarrollo de programas de caracter temporal, coyuntural o extraor-
dinario». Nuevamente el TJUE se alineara con las tesis de la abogada general y
fallaré que la interpretacion de la citada clausula debe ser la de oposicion a la te-
sis expuesta, y desde luego ya tenia abundante apoyo en su jurisprudencia ante-
rior para llegar a esa solucion, tanto de la relativa a qué circunstancias pueden
justificar la utilizacion sucesiva de contratos de duraciéon determinada como de
aquella que expresa que una disposicion nacional que se limite a autorizar de ma-
nera general y abstracta, a través de una norma legal o reglamentaria, la utiliza-
cion de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada «no se ajustaria
a las exigencias» requeridas tanto por la normativa de aplicaciéon como por la pro-
pia jurisprudencia del TJUE (especial naturaleza de las tareas a desarrollar, carac-
teristicas inherentes a estas, o0 la persecucion de un objetivo legitimo de politica
social).

Se trata de examinar y averiguar en cada caso concreto si las sucesivas con-
trataciones 0 nombramientos responden realmente a una causa, 0 mas, objetiva,
o son utilizados indebidamente porque la situacién que debe cubrirse a efectos
organizativos es de naturaleza estable. Y es aqui cuando entra en juego el conte-
nido de los autos remitidos al TJUE y como explica la juzgadora las circunstancias
concretas de la prestacion de servicios con una duraciéon temporal mas que «in-
usualmente larga» a mi parecer. Partiendo de los datos antes expuestos (antiglie-
dad entre 12 y 19 afios en los casos planteados, con algunas de las personas
afectadas habiendo sido objeto de «méas de 200 nombramientos y que realizaban
tareas propias de la actividad normal del personal estatutario fijo»), y de las con-
diciones en que se desarrolla la actividad en el sector sanitario (que, dicho sea
incidentalmente, podria quizas dar lugar a otra respuesta, dada la complejidad de
aquella, siempre y cuando pudiera justificarse debidamente) concluye que la clau-
sula 5.1 del Acuerdo Marco «debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa y a una jurisprudencia nacionales en virtud de las cuales la reno-
vacion sucesiva de relaciones de servicio de duracion determinada se considera
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justificada por “razones objetivas”, con arreglo al apartado 1, letra a), de dicha
clausula, por el mero motivo de que tal renovacion responde a las causas de nom-
bramiento previstas en esa normativa, es decir, razones de necesidad, de urgen-
cia o para el desarrollo de programas de caracter temporal, coyuntural o extraor-
dinario, en la medida en que dicha normativa y jurisprudencia nacionales no
impiden que el empleador de que se trate dé respuesta, en la practica, median-
te esas renovaciones, a necesidades permanentes y estables en materia de per-
sonal».

D) La siguiente respuesta que formula el TJUE es a varias cuestiones prejudi-
ciales que considera necesario acumular por su identidad, que son la séptima del
asunto C-103/18 y las segunda, tercera, cuarta, sexta y séptima del asunto
C-429/18. Es probablemente la parte més relevante de la sentencia, ya que el
TJUE refuerza en efecto los derechos del personal interino, pero al mismo tiempo
deja primeramente al 6rgano jurisdiccional remitente (y, por supuesto, a los que
deban conocer de los recursos que, con toda seguridad, sean cuales sean las
sentencias que se dicten, se presentaran ante los TSJ y con toda probabilidad
después ante el TS) que responda, a partir de las circunstancias concretas del
caso, si las medidas previstas en el ordenamiento juridico espafiol son adecuadas
«a efectos de prevenir y, en su caso, sancionar los abusos derivados de la utiliza-
cion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada, en
el sentido de la clausula 5 del Acuerdo Marco» (y ya sabemos, por mi explicacion
anterior, que no es esta la tesis de la juzgadora). Y a mi parecer no cierra en ab-
soluto la via a que se regule una normativa que establezca claramente las reglas
del juego en punto a cumplir estrictamente la distinciéon entre contrataciones y
nombramientos temporales y aquellas situaciones que requieran de una presta-
cion laboral juridicamente estable, si bien por lo que respecta a la situacion actual
del personal interino habra que estar a las circunstancias concretas de cada caso
para determinar qué o cuales medidas son las adecuadas para evitar que se man-
tenga una situacion laboral que pueda calificarse de abusiva.

En primer lugar, afirma el TJUE que no le corresponde «pronunciarse sobre la
interpretacion del Derecho interno, ya que esta tarea incumbe a los tribunales na-
cionales competentes, que deben determinar si lo dispuesto en la normativa nacio-
nal aplicable cumple las exigencias establecidas en la clausula 5 del Acuerdo Mar-
co», por lo que «la patata caliente juridica» la tienen los drganos jurisdiccionales
remitentes, en cuanto que deberan apreciar, y nuevamente la Sala remite a su
sentencia de 21 de noviembre de 2018, «en qué medida los requisitos de aplica-
cién y la ejecucion efectiva de las disposiciones pertinentes del Derecho interno
hacen que estas constituyan una medida apropiada para prevenir y, en su caso,
sancionar el uso abusivo de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada».
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Dicho queda..., si bien inmediatamente el TJUE vuelve a sefialar que si puede
proporcionar «precisiones destinadas a orientar a dichos juzgados en su aprecia-
cidn», que en algunas ocasiones son ciertamente eso, meras «precisiones orien-
tativas», y en otras parece que practicamente le proporcione la respuesta que
debe dar el érgano jurisdiccional nacional. ;Y en esta sentencia cual es la linea
seguida? Pues a mi parecer tiene un mix de ambas, ya que su planteamiento es
bastante reticente, por no decir que negativo, respecto a algunas de las medidas
sefialadas por el 6rgano jurisdiccional remitente, mientras que en una concreta, la
relativa a la cuantia de la indemnizacién en caso de producirse la extincién de
la relacion juridica, la deja bastante abierta, sin olvidar que hay que afadir algo
que, relegado casi al final de la sentencia, es extraordinariamente importante en
términos juridicos ya que al abordar la ultima cuestion prejudicial, el TJUE subra-
ya que «de la informacion facilitada por el juzgado remitente se desprende con
claridad que tal transformacién esté excluida categéricamente en virtud del De-
recho espafiol, ya que el acceso a la condicion de personal estatutario fijo solo es
posible a raiz de la superacion de un proceso selectivo».

De tal manera, y poniendo orden en mi explicacion, el TJUE trata primero de
la oferta de empleo publico como una via adecuada para evitar la vulneracion, o
vaciado de contenido til, de la clausula 5.1. Como reflexion general, de la que no
creo que pueda discreparse, el TJUE concluye que la OEP, si se convoca dentro
de los plazos establecidos (recordemos ahora el art. 70.1 EBEP) es una medida
vélida para «prevenir los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos nombra-
mientos de duracion determinada a la espera de que dichas plazas se provean de
manera definitiva». Pero... ello no ha ocurrido en los litigios en juego, por lo que
su inaplicacion lleva a que deje de ser adecuada para prevenir la utilizacion abu-
siva de contrataciones o nombramientos de duracién determinada, siendo asi ade-
mas que su incumplimiento no implica perjuicios negativos para el empleador.

;Afirma tajantemente el TJUE que esta medida no se adecua al objetivo per-
seguido por la clausula 5.1? No, pero estéd muy cerca de ello, ya que, ademas de
remitir nuevamente a los juzgados remitentes a la comprobacion de como se han
desarrollado los acontecimientos (y ya conocemos por los autos su valoracion al-
tamente negativa), concluye que «tal normativa no parece constituir una medida
suficientemente efectiva y disuasoria para garantizar la plena eficacia de las nor-
mas adoptadas en aplicaciéon del Acuerdo Marco, conforme a la jurisprudencia
recordada en el apartado 86 de la presente sentencia, ni, por tanto, una “medida
legal equivalente” en el sentido de la clausula 5 del Acuerdo Marco».

Y mas de lo mismo se plasma en su respuesta a otro de los posibles mecanis-
mos o vias de cumplimiento de la citada clausula, cual es la posibilidad abierta
por la disposicion transitoria cuarta del EBEP de llevar a cabo un proceso selec-
tivo de consolidacion de empleo a puestos desempefiados interina o temporal-
mente, porque se trata de una facultad y no de una obligaciéon. Y como ademas
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en esos procesos podrian participar todas las personas que cumplieran los requi-
sitos fijados para ello, y, por tanto, no lo dice asf la sentencia pero se deduce con
total claridad, no solo los interinos podrian presentarse, el TJUE concluye, nueva-
mente con prudencia pero orientando claramente la decision de los juzgados re-
mitentes, que esta medida tampoco es adecuada para cumplir con la clausula 5.1,
es decir, «<no parece que permita alcanzar la finalidad perseguida [por la mismal».

E) Tampoco es «santo de su devocion», y me refiero obviamente al TJUE, la
figura especificamente espafiola de la contratacién indefinida no fija, es decir
la conversion de la contratacion temporal en esta modalidad, como medida ade-
cuada para dar respuesta positiva a las actuaciones que deben adoptarse para
llenar de contenido por los Estados miembros la clausula 5.1 del Acuerdo Marco.
Sin duda, y més alléd de que efectivamente esta modalidad no garantiza la fijeza
contractual en los mismos términos que un contrato o nombramiento «fijo o esta-
ble», las explicaciones realizadas por los autos elevados por los JCA habran sido
determinantes para la valoracion negativa.

F) Situémonos ahora en la Ultima medida que podria considerarse como vali-
da para cumplir con la clausula 5.1, donde veremos que el TJUE si que deja la
puerta abierta en todos los sentidos a que sean los juzgados y tribunales los que
se manifiesten al respecto, sin facilitarles «precisiones orientativas». La cuestion
a debate es la siguiente: si se permite, como asi ocurre en la normativa espafiola
con caracter general y con limitadas excepciones, que la declaracion de impro-
cedencia de una extincion pueda posibilitar a la parte empleadora el cumplimien-
to de la sentencia con el pago de aquella, la regla debe ser completada en el pla-
no de la adecuada aplicacion de la clausula 5.1 con la constatacion, hecha ya por
ejemplo en la sentencia del TJUE de 21 de noviembre de 2018, asunto C-619/17,
que la indemnizacion compensa los efectos de la extincion... siempre y cuando
«no solo sea proporcionada, sino también lo bastante efectiva y disuasoria como
para garantizar la plena eficacia de dicha clausulas.

Y es aqui donde el TJUE, una vez constatada la existencia de tal posibilidad
para el personal [estatutario] se remite sin mayor argumentacion a los juzgados
remitentes (y, por tanto, también a los tribunales que conozcan de los posibles re-
cursos) para que decidan si tal medida «es adecuada para prevenir y, en su caso,
sancionar tal abuso».

En realidad, y con ello termina este bloque de respuestas, en los cuatro casos
examinados corresponde decidir a los juzgados remitentes si las medidas cum-
plen con la finalidad de la clausula 5.1, si bien, como he tratado de explicar, las
«precisiones orientativas» del TJUE llevan claramente a aquellos (confirmando sus
tesis expuestas en los autos) a una valoracion negativa en los tres primeros y a
una neutra en el cuarto.
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G) La siguiente cuestion abordada por el TJUE es la planteada como segunda
prejudicial en el asunto C-103/18, a saber, si el hecho de no haber recurrido el em-
pleado publico a los diferentes nombramientos efectuados por el empleador, la
Administracion Publica correspondiente, durante el desarrollo de su vida laboral,
hasta el momento en que, muchos afios mas tarde del inicio de esta, se solicita la
declaracion de fijeza de la relacion, debe llevar a concluir que ya no podria consi-
derarse abusiva la actuacion de la Administracion Publica y por ello nos encontra-
riamos ante una relacion juridica a la que no seria aplicable el Acuerdo Marco.

Intuyo, como pura apreciacion subjetiva, que la cuestion planteada tenia el
claro objetivo de buscar una respuesta afirmativa y que la duda planteada real-
mente o era muy poco a juzgar por el conjunto del auto remitido. Y en efecto, la
juzgadora remitente obtiene una respuesta positiva, —coherente, por otra parte,
de forma total con la consolidada jurisprudencia del TJUE-, en primer lugar, sobre
la inexistencia de distincion entre el caracter publico o privado del empleador vy,
en segundo término, con la indiferencia de la calificacion de la modalidad con-
tractual en el Derecho interno (a salvo de los trabajadores cedidos). Y afiado més
aun, con la necesidad de tener en consideracion la situacion de desigualdad en
que se encuentran las partes en la relacion juridica (contractual o funcionarial) y
la situacion de préactica indefension en que se encontraria la parte trabajadora si
no pudiera accionar en defensa de sus derechos cuando se encontrara en casos
como los ahora examinados.

H) También tenfan mucha enjundia a mi parecer las cuestiones prejudiciales
sexta y novena en el asunto C-103/18 y la quinta en el C-429/18, respondidas
conjuntamente por la Sala, y que las sintetiza en la pregunta de si el Derecho de
la Unién debe interpretarse «en el sentido de que obliga a un tribunal nacional
que conoce de un litigio entre un empleado publico y su empleador a abstenerse
de aplicar una normativa nacional que no es conforme con la clausula 5, aparta-
do 1, del Acuerdo Marco». No se van a ver satisfechas en este caso las expecta-
tivas puestas de manifiesto en los autos, ya que el TJUE responde de manera
contundente, con apoyo en su sentencia de 15 de abril de 2008, asunto C-
268/06, que dicha clausula «no es incondicional ni suficientemente precisa para
que un particular pueda invocarla ante un juez nacional», y con la mucho mas
reciente de 24 de junio de 2019, asunto C-573/17, que una disposicion del Dere-
cho de la Unidn que carece de efecto directo «no puede invocarse como tal en
un litigio sometido al Derecho de la Union con el fin de excluir la aplicacion de
una disposicion de Derecho nacional que le sea contraria».

1) Y llegamos ya a la Ultima respuesta dada por el TJUE, en concreto a la oc-
tava cuestion prejudicial en el asunto C-103/18, en donde la cuestion planteada
llevaré a la Sala a efectuar una manifestacion, resultado de la propia explicacion
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juridica contenida en el auto, que parece cerrar (tesis prudente y que creo que
puede sustituirse por «que cierra» si se es algo mas atrevido) la puerta, y venta-
nas, a la esperanza de los trabajadores interinos a la conversion de su relacion
juridica, considerada contraria a derecho por incumplimiento de la normativa vi-
gente, en una relacion «fija o estable», al menos de manera automatica por re-
solucion judicial.

En concreto, la pregunta formulada consiste, en la interpretacion efectuada
por la Sala, en si el Derecho de la Unién debe interpretarse «en el sentido de que
obliga a los Estados miembros a establecer la posibilidad de revisar las sentencias
y los actos administrativos relativos a ceses, nombramientos y convocatorias de
procesos selectivos que hayan adquirido firmeza para garantizar la plena eficacia
del Derecho de la Unién». Obsérvese el calado de la pregunta, ya que iba dirigi-
da, sin duda, a revertir la situacion juridica de las extinciones operadas con ante-
rioridad y de actuaciones administrativas que aun pudiendo ser consideradas con-
trarias a derecho hubieran ya ganado firmeza, y en caso de ser acogida esta tesis
hubiera afectado a miles de trabajadores.

Ahora bien, la cuestion asf planteada no pasaré el filtro de la aceptacion pre-
via del TJUE para entrar a conocer de la misma por considerar «evidente» que se
trataba de «naturaleza hipotética», ya que el juzgado remitente «no ha indicado
en modo alguno que, en el litigio principal, deba revisar una sentencia u obligar a
un 6rgano administrativo a revisar una resolucion firme de cese, de nombramien-
to o de convocatoria de un proceso selectivo». El planteamiento de la cuestion
parece asi que puede volverse (0 que se vuelve) en contra de la tesis implicita en
los autos del reconocimiento de la fijeza laboral de los trabajadores interinos, ya
que la pregunta tendria razén de ser, afirma el TJUE a partir de los datos conte-
nidos en el auto de remision y de las observaciones formuladas por el Gobierno
espanfiol, si la Administracion Publica autondmica madrilefia tuviera que verse obli-
gada a revisar una resolucion firme de nombramiento o cese «en caso de trans-
formacion de los sucesivos nombramientos del Sr. [...] en un nombramiento como
miembro del personal estatutario fijo, con el fin de sancionar la utilizacién abusi-
va, por parte de dicho empleador publico, de sucesivas relaciones de servicio de
duracién determinada». Pero ello no concurre en absoluto en este supuesto, ya
que «de la informacion facilitada por el juzgado remitente se desprende con cla-
ridad que tal transformacion esta excluida categéricamente en virtud del Derecho
espafiol, ya que el acceso a la condicion de personal estatutario fijo solo es posi-
ble a raiz de la superacién de un proceso selectivo». ;Una pregunta mal plantea-
day con efectos negativos para las tesis de las recurrentes? No es hipotético aven-
turar una respuesta en tal sentido, o al menos asi me lo parece.

62



4. Andlisis de las conclusiones del asunto C-177/18

Son objeto de examen a continuacién las conclusiones hechas publicas por el
abogado general del TJUE el 17 de octubre de 2019, en el asunto C-177/18, en
un asunto que versa, una vez mas, sobre la problematica del trabajo de duracién
determinada en Espafa y el debate sobre el derecho de un trabajador interino a
percibir una indemnizacion a la finalizacion de su contrato. La cuestion prejudicial
se plante6 por auto de 16 de febrero de 2018, del JCA, de Madrid,

A) El litigio encuentra su origen en sede judicial cuando la persona afectada
presenta una demanda contra la denegacion de su peticion, en sede administra-
tiva, de abono de indemnizacién por finalizacién de sus servicios. Estamos en
presencia de una trabajadora que fue nombrada funcionaria interina del Ayunta-
miento de Madrid el 24 de noviembre de 2005, con la categoria de oficial de jar-
dineria, al objeto de cubrir una plaza vacante hasta su ocupacién por un funcio-
nario de carrera con derecho a reserva del puesto de trabajo, si bien en el
nombramiento también se hacia constar que la extincion de la relacion temporal
podria igualmente producirse «cuando la Administracion considerara que hubie-
ran dejado de existir las razones de urgencia que motivaron la cobertura interi-
na». Siete aflos y medio mas tarde, el 15 de abril de 2013, se comunic6 a la tra-
bajadora su cese, como consecuencia de la ocupacién de la plaza por un
funcionario de carrera.

Siempre segun los datos disponibles, deberemos esperar casi cuatro afios, has-
ta el 20 de febrero de 2017 (supongo que la fecha no es casual y guarda relacion
con las sentencias dictadas el 14 de septiembre de 2016 por el TJUE y el recono-
cimiento del derecho a indemnizacién para los trabajadores interinos a la finaliza-
cion de su relacion con la Administracion y en idénticas condiciones que los tra-
bajadores con contrato indefinido) para saber que la trabajadora solicit6 al
Ayuntamiento de Madrid el abono de una indemnizacion de 20 dias por afio de
servicio, es decir aquella que percibe un trabajador con contrato indefinido que ve
extinguido su contrato por causas objetivas al amparo de los arts. 52 y 53 LET. Co-
nocemos también que el fundamento de su peticién eran las clausulas 4 y 5 del
Acuerdo Marco, los arts. 20 y 21.1 Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (CDFUE), y el art. 4.3 del Tratado de la Unién Europea (TUE).

La corporacion municipal desestimé la peticion formulada, con alegacion de que
el nombramiento interino se habia debido en su momento a una situacion de urgente
e inaplazable necesidad de cobertura de la plaza, y que una vez cubierta por fun-
cionario de carrera debia procederse al cese de la trabajadora interina. Mas impor-
tante a efectos juridicos fue, asi me lo parece, el argumento de la inexistencia de
comparacién posible entre un funcionario interino y otro de carrera respecto a la in-
demnizacion por finalizacién de sus servicios, y por consiguiente inexistencia de dis-
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criminacion alguna, por cuanto no esta prevista ninguna indemnizacioén para el fun-
cionario de carrera a la finalizacién de su vinculo funcionarial con la Administracion.

B) En las conclusiones del abogado general se reproducen ampliamente las ar-
gumentaciones del juzgador nacional para elevar la cuestion prejudicial (apdos. 28
a 35). Asi, tenemos conocimiento de que durante la prestacion de sus servicios,
la funcionaria interina prest6 su actividad en el mismo puesto de trabajo, y que sus
funciones eran idénticas a las de los funcionarios de carrera pertenecientes a la
misma categoria profesional. Segun el juzgador «[...] el Ayuntamiento de Madrid
no aportd prueba de que, durante dicho periodo, se organizara una convocatoria
para la provision de puestos de trabajo o se aprobara una oferta publica de em-
pleo», y de los datos disponibles se desconocia si la plaza que ocupaba la intere-
sada habia sido cubierta por medio de promocién interna, concurso, oposicion u
otro proceso de seleccién. Mas relevante a efectos juridicos me parece el argumen-
to del juzgador de que la corporacion local no habia acreditado la «inaplazable ne-
cesidad» de nombrar a la funcionaria interina en la plaza ocupada, a la par que
también se desconocia la razén por la que estaba vacante la plaza.

Reconoce el juzgador que no hay indemnizacién por finalizacion de servicio de
un funcionario de carrera, y de ahi que no seria de aplicacién la clausula 4 (prin-
cipio de no discriminacion) del Acuerdo Marco, y que tampoco seria comparable
la situacion de la funcionaria interina con la de una trabajadora laboral temporal
que si perciba, hipotéticamente, una indemnizacion, ya que la comparacion entre
dos situaciones de temporalidad esta excluida del &mbito de aplicacion de aquel.

Sin embargo, el juzgador tiene dudas de la adecuacién de la normativa espa-
ficla a la comunitaria, y se pregunta si la funcionaria interina tendria derecho a la
indemnizacion «por analogia con el personal laboral temporal o por aplicacién ver-
tical directa del Derecho primario de la Unidn»1°,

C) Encontramos en el auto argumentos que coinciden sustancialmente con los
expuestos en otros litigios que también estan pendientes de resolucion ante el
TJUE a la fecha de cierre de este trabajo, y de los que ya ha conocido el TS, tan-
to la Sala de lo C-A como la de lo Social, y que no avalan precisamente la tesis
del juzgador de instancia: desnaturalizacion de la condicién de funcionario interi-
no, ya que las necesidades no eran temporales o transitorias, sino permanentes,
con incumplimiento de los plazos previstos tanto en el art. 10 como en el art. 70.1
EBEP, y vulneracion de la normativa reguladora de los procedimientos de selec-

15. En apoyo de la segunda tesis, cita la sentencia del TJUE de 19 de abril de 2016 (asunto C-441/14), en la que, recordando doctri-
na sentada en el asunto C-555/07, la Gran Sala manifiesta que si la norma nacional fuera efectivamente contraria a una interpretacion
acorde a la regulacién comunitaria, los tribunales nacionales deberén dejar, en un caso como este en el que se debate sobre la
aplicacion del principio general de no discriminacién por razén de edad, «[...] sin aplicacién cualesquiera disposiciones de la norma-
tiva nacional contrarias a dicho principio», por lo que si el TS danés considera que ello ocurre en el caso litigioso debera dejar la
norma nacional sin aplicar».
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cion de funcionarios de la Administracion Local respecto a la obligacion de que
las plazas ocupadas por funcionarios interinos se incluyan necesariamente en la
primera convocatoria de provisién de puestos de trabajo.

Por consiguiente, los incumplimientos normativos de la Administracion y la im-
posibilidad de aplicar la normativa laboral a los funcionarios interinos con respecto
a la indemnizacion por fin de contrato llevan al juzgador a entender que la norma-
tiva espafiola no permite alcanzar los objetivos perseguidos por la clausula 5 del
Acuerdo Marco, y que tampoco la estabilidad en el empleo, méas exactamente la
fijeza en el empleo publico, se conseguiria por la via del reconocimiento de la con-
dicion de trabajador indefinido no fijo, por cuanto el puesto de trabajo ocupado
puede ser amortizado, 0 salir a concurso y ser ganado por otro concursante (su-
poniendo que el funcionario interino hubiera concursado).

En perfecta sintonia con las tesis sostenidas en los autos que dieron lugar a las
cuestiones prejudiciales C-103/18 y C-429/18, analizadas en el apartado anterior,
la juzgadora remitente, tal como puede leerse en el apdo. 35, «considera que la
sancién que consiste en transformar la relacién de servicio de duracion determi-
nada en una relacion de servicio estable es la Unica que permite cumplir con los
objetivos perseguidos por la Directiva 1999/70. Sin embargo, a su juicio, esta Di-
rectiva no se ha transpuesto en Derecho espafiol en lo que atafie al sector publico.
De este modo, se pregunta si, sobre la base de la clausula 5 del Acuerdo Marco,
puede abonarse una indemnizaciéon en concepto de sancién».

Toda la anterior argumentacion, que tiene como punto de referencia bésico, a
mi parecer, que la Unica forma de garantizar el cumplimiento de la clausula 5 del
Acuerdo Marco seria que el trabajador interino pasara a adquirir firmeza en su re-
lacion con la Administracion empleadora, le lleva a formular tres preguntas en la
cuestion prejudicial, que son las siguientes:

1) ;Es correcta la interpretacion que se hace de la clausula 4.7 del Acuerdo Marco, al entender
gue una situaciéon como la que se describe, en la que el funcionario interino realiza el mismo
trabajo que el funcionario de carrera (funcionario de carrera que no goza de derecho de
indemnizacion porque la situacién de la que traeria causa no existe en su régimen juridico), no
es encuadrable en la situacion que en la misma se describe?

2) ;Es conforme con el Acuerdo Marco anexo a la Directiva [1999/70] la interpretacion
que se hace para asi conseguir sus objetivos, al tratarse el derecho a la igualdad de trato y la
prohibicion de discriminacion de un principio general de la UE concretado en una Directiva
(arts. 20y 21 CDFUE), art. 23 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y con-
siderarse derechos sociales fundamentales, art. 151 y 153 TFUE, que el derecho a la indem-
nizacién del funcionario interino puede alcanzarse, ya sea desde la comparacion [con el] tra-
bajador laboral temporal, ya que su condicién (funcionarial o laboral) solo depende del
empleador publico o bien mediante la aplicacion directa vertical predicable [del] Derecho ori-
ginario Europeo?
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3) Atendiendo, en su caso, a la existencia de abuso en la contratacion temporal, dirigida a sa-
tisfacer necesidades permanentes, sin que exista causa objetiva, contratacion ajena a la urgente
y perentoria necesidad que la justifica, sin que exista sancién o limites efectivos en nuestro Dere-
cho nacional, ;seria acorde con los objetivos perseguidos por la Directiva [1999/70], como medi-
da para prevenir el abuso y eliminar la consecuencia de la infraccion del Derecho de la Unién, en
caso de que el empleador no dé fijeza al trabajador, una indemnizacion, equiparable a la de des-
pido improcedente, indemnizacién como sancién adecuada, proporcional, eficaz y disuasoria?

D) Al inicio de sus conclusiones, el abogado general plantea una cuestion for-
mal previa, cual es la admisibilidad de la tercera cuestion prejudicial, ya que, a jui-
cio del Gobierno espafiol, el nombramiento de duracién determinada, como el que
es objeto de controversia en el litigio analizado, no estaria incluido dentro del am-
bito de aplicacion de la clausula 5 del Acuerdo Marco.

Tras recordar la consolidada doctrina del TJUE de que existe una presuncion
de pertinencia de las cuestiones prejudiciales que se plantean, y que seria des-
virtuada cuando estemos en presencia de una cuestion meramente hipotética, el
abogado general considera que tal ocurre en el presente supuesto, dado que es-
tamos en presencia de un Unico contrato, mientras que la clausula 5 se refiere al
uso abusivo de «sucesivos contratos». A diferencia de las conclusiones formula-
das ese mismo 17 de octubre de 2019 por la abogada general en los asuntos an-
tes citados, ahora se sigue la via formal, por cuanto solo hay un nombramiento de
mas de siete ahos de duracion y durante el que la trabajadora ocup6 el mismo
puesto de trabajo y desempefid las mismas funciones?®.

E) Quedan, pues, por analizar dos cuestiones, si bien la reformulacién de la
primera pregunta que efectla el abogado general llevara a que no considere ne-
cesario responder a la segunda.

Me explico; recordemos que la primera cuestion prejudicial se plantea si es co-
rrecta la interpretacion que se hace de la clausula 4 del Acuerdo Marco, al enten-
der que una situacion como la que se describe, en la que el personal funcionario
interino realiza el mismo trabajo que el funcionario de carrera (que no goza de de-
recho de indemnizacién porque la situacion de la que traeria causa no existe en
su régimen juridico), no es encuadrable en la situacion que en la misma se descri-
be. Pues bien, la reformulacion pasa, en primer lugar, por la interpretacion de aque-

16. Cabe recordar que, en las conclusiones de los asuntos C-103/18 y C-429/18, la abogada general defendié que la clausula 5 del
Acuerdo Marco «también debe aplicarse al mantenimiento de un Unico nombramiento o relacién de servicio temporal cuando su
continuacién por tiempo indefinido se debe a que no se han cumplido las exigencias legales relativas a la cobertura de plazas vacan-
tes», y que en un mix de aplicacién de la normativa comunitaria y nacional, y criticando que no se cumplan o garantice «la debida
organizacién de procesos de seleccion dentro de unos plazos vinculantes» (me parece, dicho sea ahora incidentalmente, que las
tesis del TS sobre la interpretacion del art. 70.1 EBEP difieren del planteamiento del abogado general) remite al 6rgano jurisdiccional
nacional para que averigtie y dictamine «[...] mediante una interpretaciéon conforme de las normas nacionales pertinentes, [...] si
debe considerarse que existen nombramientos o relaciones de servicio sucesivos desde el momento en que vence el plazo estable-
cido por el Derecho nacional para la convocatoria o para la amortizaciéon de la plaza de que se trate».
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llo que realmente pregunta el juzgador, que no es otra cosa, a juicio del abogado
general, que si la situacion contemplada en el litigio, es decir la extincion de una
relacion de funcionaria interina sin derecho a indemnizacion constituye una discri-
minacion prohibida por la clausula 4.1 del Acuerdo Marco.

La reformulacién, completa, a mi parecer, por cuanto sitla el debate en la re-
lacién entre personal trabajador temporal y fijo (no con personal funcionario de ca-
rrera), se efectla a partir de los datos obtenidos de ambas partes con ocasion de
la celebracion de la vista publica y de las observaciones escritas de la Comision.
Existe un «trabajador fijo comparable», un «contratado laboral fijo», ocupando un
puesto de trabajo equivalente al que ocupaba la funcionaria interina cesada, sien-
do idénticas las funciones y condiciones de trabajo. Segun se refiere en el apdo. 52,
la trabajadora cesada y el Ayuntamiento de Madrid «indicaron igualmente que esta
plaza de personal laboral fijo en el Ayuntamiento de Madrid ha sido ocupada por
la misma persona desde el 12 de noviembre de 1991. A este respecto, también se
confirmd en la vista que, con arreglo a la normativa espafiola, dicha plaza de per-
sonal laboral fijo no es una plaza de funcionario».

Los datos obtenidos llevan a la reformulacion de la primera pregunta en los si-
guientes términos: «si la clausula 4, apdo. 1, del Acuerdo Marco debe interpretar-
se en el sentido de que se opone a una normativa nacional que no prevé el abono
de indemnizacion alguna a los trabajadores que prestan servicios mediante nom-
bramientos de duracién determinada para cubrir una plaza vacante hasta que se
provea con un funcionario de carrera al vencer el término por el que se hayan rea-
lizado, como el nombramiento de funcionaria interina controvertido en el asunto
principal, mientras que se concede una indemnizacion a los trabajadores que pres-
tan servicios como personal laboral fijo debido a la extincion de su contrato de tra-
bajo por concurrir una causa objetiva».

Para responder a la pregunta, se analizara la aplicacion del Acuerdo Marco a
la situacién laboral de la trabajadora en cuestion; si la diferencia de trato, es decir la
no percepcion de indemnizacion, esta comprendida dentro del concepto de con-
diciones de trabajo; y, por fin, si a la trabajadora interina se la ha tratado de mane-
ra menos favorable que a un trabajador fijo comparable, y si tal fuera el caso, de-
bera examinarse la existencia de razones objetivas que pudieran justificarla.

Las consideraciones que se formulan sobre la aplicabilidad del Acuerdo Marco
son un amplio recordatorio de la consolidada jurisprudencia del TJUE sobre su am-
bito de aplicacion («todos los trabajadores cuyas prestaciones sean retribuidas en
el ambito de una relacion laboral de duracion determinada que los vincule a su
empresario»), y la definicion de trabajador con contrato de duracion determinada,
gue engloba a todos los trabajadores, «sin establecer diferencias en funcién del
caracter publico o privado del empleador para el que trabajan». Por consiguiente,
no suscita duda alguna que la funcionaria interina cesada entra dentro del ambito
de aplicacion del Acuerdo Marco.
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Tampoco se suscitaran dudas, dada la amplia jurisprudencia del TJUE al res-
pecto, sobre la inclusion de la indemnizacion por cese contractual en el concepto
de condiciones de trabajo incluido en la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco. Se acude
a la doctrina sentada en las sentencias de 13 de marzo de 2014, asunto C-38/13,
y de 14 de septiembre de 2016, asunto C-596/14, caso Ana de Diego Porras |, para
recordar que el TJUE ha precisado que «una interpretacion de la clausula 4,
apdo. 1, del Acuerdo Marco que excluyese los requisitos de finalizacion de un con-
trato de trabajo de duracién determinada de la definicion de este concepto, equi-
valdria a reducir, en detrimento del objetivo de dicha disposicién, el ambito de apli-
cacion de la proteccion concedida a los trabajadores con contrato de trabajo de
duracion determinada contra las discriminaciones».

El siguiente paso es determinar si la funcionaria interina ha recibido un trato
menos favorable que un trabajador fijo comparable, y recalco que, en virtud de la
reformulacion efectuada de la primera pregunta, no hay punto de comparacién con
un funcionario de carrera, sino con un trabajador laboral fijo, rechazandose las ale-
gaciones del Gobierno espafiol de la necesidad de comparar situaciones «funcio-
nariales», entre trabajadores «de la misma condicion juridica», por lo que la com-
paracién no podria efectuarse entre la relacidon de una funcionaria interina,
regulada por el Derecho Administrativo y un trabajador laboral fijo, cuya regulacion
se realiza por el Derecho del Trabajo.

El rechazo se debe a haberse acreditado la existencia de la prestacion de ser-
vicios por un trabajador contratado laboral fijo comparable, y siempre «a reserva
de las comprobaciones posteriores que debe efectuar el juzgado remitente». La
comparacion debe efectuarse, pues, con ese trabajador laboral comparable, por
lo que debera ser el juzgador nacional el que valore si las condiciones en que pres-
t6 sus servicios la funcionaria interina eran «comparables» a las del trabajador fijo
que prestod servicios en el Ayuntamiento durante el mismo periodo de tiempo. Aho-
ra bien, en esta ocasion, las conclusiones le dan, a expensas obviamente de lo que
decida el TJUE, la respuesta ya al juzgador, porque quedo claro en la vista publica
que las condiciones de trabajo eran idénticas, siendo el Unico factor de diferencia
el caracter temporal o indefinido de la relacion.

La diferencia en el percibo, 0 méas exactamente la no percepcion, de la indem-
nizacion es clara, ya que el personal que presta sus servicios para la Administra-
cidn como funcionario interino no la percibe a la finalizacion de su relacion, mien-
tras que el trabajador fijo comparable si la percibe cuando se produce la extincion
de su vinculo contractual por causas objetivas. Debemos preguntarnos entonces
si esa desigualdad es conforme a derecho por existir una causa o razon obijetiva,
y ya adelanto que la respuesta sera afirmativa.

Procede nuevamente el abogado general a un amplio recordatorio de la juris-
prudencia del TJUE sobre las razones que pueden justificar la desigualdad de tra-
to, subrayando, con apoyo en numerosas sentencias que resolvieron cuestiones
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prejudiciales planteadas por juzgados y tribunales espafoles, que el concepto de
«razones objetivas», en el sentido de la clausula 4, apdo. 1, del Acuerdo Marco,
«debe entenderse en el sentido de que no permite justificar una diferencia de tra-
to entre trabajadores con contrato de duracién determinada y trabajadores fijos por
el hecho de que tal diferencia esté prevista en la normativa nacional», no siendo
pues una razon objetiva la mera naturaleza temporal del nombramiento, ya que
admitir que la mera naturaleza temporal de una relacion laboral bastara para jus-
tificar una diferencia de trato entre trabajadores con contrato de duracion determi-
nada y trabajadores fijos «privaria de contenido a los objetivos de la Directiva
1999/70 y del Acuerdo Marco vy, en lugar de mejorar la calidad del trabajo con
contrato de duracién determinada y promover la igualdad de trato buscada tanto
por la Directiva 1999/70 como por el Acuerdo Marco, el recurso a tal criterio equi-
valdria a perpetuar el mantenimiento de una situacién desfavorable para los traba-
jadores con contrato de duracion determinada».

E, inmediatamente, a continuacion, y casi sin explicacion alguna, aunque es
cierto que ya hay jurisprudencia del TJUE al respecto, el abogado general consi-
dera justificada la diferencia de trato por la inexistencia de «previsién de fijeza»
por el contratado laboral o funcionario interino, que sabe, aun cuando en el caso
de los segundos puede encontrarse en situacion de interinidad durante muchos
aflos, que su relacion de servicios tiene un plazo o un motivo que podran dar lu-
gar a su finalizacion. Volvemos, pues, a la doctrina sentada en los casos Lucia
Montero Mateos, Grupo Norte Facility y Ana de Diego Porras, aun cuando obser-
vo idas y vueltas en la argumentacion del abogado general que pueden inducir a
confusion, ya que, por una parte, se establece la comparacion entre personal in-
terino y personal contratado laboral fijo, mientras que, por otra, se recuerda que
el cese de la trabajadora interina se debid a que su plaza fue ocupada por un fun-
cionario de carrera. En fin, la claridad de la decisién que propone el abogado ge-
neral al TJUE es manifiesta en el apdo. 85, que por su importancia reproduzco
textualmente:

En lo que atafie a las consideraciones relativas a la previsibilidad del cese de la Sra. Baldo-
nedo Martin, debe recordarse que de las recientes sentencias Montero Mateos, Grupo Norte
Facility y De Diego Porras resulta que el objeto especifico de la indemnizacién por despido es-
tablecida en el art. 53, apdo. 1, letra b), del Estatuto de los Trabajadores, al igual que el contex-
to particular en el que se abona, constituyen una razén objetiva que justifica la diferencia de
trato controvertida.

El abogado general realiza a continuacion una amplia sintesis de la doctrina
de dichas sentencias, para concluir, con respecto al caso enjuiciado que «[...]
una vez que el puesto que ocupaba como funcionaria interina la Sra. [...] fue pro-
visto mediante el nombramiento de un funcionario de carrera, esta fue cesada
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debido a la finalizacién de la causa que dio lugar a su nhombramiento. De este
modo, habida cuenta de la jurisprudencia recordada en los puntos 85 a 87, la
diferencia de trato entre los funcionarios interinos, como la Sra. [...] y el personal
laboral fijo me parece justificada», por lo que la normativa comunitaria no se opo-
ne a la normativa nacional que no prevé abono de indemnizacion alguna en caso
de cese de personal interino y si lo reconoce para la extincion de un contrato de
un trabajador laboral fijo. Sin duda, las sentencias del TJUE de 5 de junioy 21
de noviembre de 2018 seran de las mas importantes en la historia de las relacio-
nes de trabajo en Espafia, y desde luego no mereceran precisamente las sonrisas
del muy numeroso grupo de trabajadores temporales en las distintas Administra-
ciones Publicas.

F) En fin, respecto a los argumentos del Gobierno espafiol, las restricciones
presupuestarias derivadas de la crisis econémica «para justificar la “flexibilidad y
adaptabilidad” que caracteriza el recurso a nombramientos de duraciéon determi-
nada por parte de la Administracion Publica», el abogado general los rechaza, al
reiterar la jurisprudencia consolidada del TJUE que aunque tal situacion puede
fundamentar las opciones de politica social de un Estado miembro e influir en la
naturaleza o el alcance de las medidas que desea adoptar, «no constituyen en si
mismas un objetivo perseguido por dicha politica y, por lo tanto, no pueden jus-
tificar una discriminacion».

5. Limites al derecho a indemnizacién de los empleados publicos
temporales a la finalizacion de sus servicios. Sentencia del TJUE
de 22 de enero de 2020 (asunto C-177/18)

Es objeto ahora de comentario la sentencia dictada por el TJUE el 22 de enero de
2020 (asunto C-177/18), habiendo sido examinadas con todo detalle las conclusio-
nes presentadas por el abogado general el 17 de octubre de 2019 en el apartado
anterior, en el que también he referenciado las preguntas formuladas por el auto
del JCA. Comprobaremos mas adelante que la sentencia sigue la misma linea
iniciada por las sentencias de 5 de junio de 2018, asuntos C-677/16 y C-574/16.

Al responder a la primera pregunta formulada por el JCA, el TJUE recuerda cudl
es su doctrina ya consolidada sobre la interpretacion de la clausula 4.1 del Acuer-
do Marco, y se remite en concreto a su sentencia de 5 de junio de 2018 (asunto
C-677/16), cual es «aplicar el principio de no discriminacion a los trabajadores con
contrato de duracion determinada, con la finalidad de impedir que una relacion la-
boral de esta naturaleza sea utilizada por un empleador para privar a dichos tra-
bajadores de derechos reconocidos a los trabajadores con contrato de duracion
indefinida».
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Mas adelante expone, siguiendo también su consolidada jurisprudencia al res-
pecto, que quien presta sus servicios como funcionaria interina esta incluida, ex clau-
sula 3.1, en el concepto de «trabajador con contrato de duraciéon determinada», y
que la indemnizacién por finalizacién de contrato, reclamada por la demandante en
instancia, se incluye en el concepto de «condiciones de trabajo» ex clausula 4.1.

;Existe diferencia de trato entre el funcionario interino y el de carrera cuando
se extingue su relacion de servicios? No, porque en ninglin caso se percibe la
indemnizacioén que reclama la demandante, por lo que el TS sienta ya una primera
conclusion, cual es que la clausula 4.1 no se opone a una normativa como la
espafiola que no prevé indemnizacion alguna cuando la relacion funcionarial se
extingue de forma «ordinaria», ya se trate de personal interino o de carrera.

Ahora bien, sentada esta regla general, la Sala se plantea si puede haber una
diferencia de trato no justificada entre el supuesto ahora debatido y el de una ex-
tincion de un contrato de trabajo indefinido por causas objetivas, al amparo del
art. 52, y lo hace tanto porque asi se infiere del auto del JCA como porque en el
tramite de las preguntas formuladas en la vista oral el TJUE dedujo (véase apdo. 39)
que la plaza que ocupaba la interesada cuando prestaba servicios para el Ayunta-
miento de Madrid como funcionaria interina «también podia ser ocupada por per-
sonal laboral fijo, y que un trabajador fijo prestaba servicios en dicho Ayuntamien-
to en un puesto idéntico durante el mismo periodo».

Remite la Sala al 6rgano jurisdiccional remitente, con cita del auto de 12 de ju-
nio de 2019 (asunto C-367/18), a que compruebe tales datos y determine, en su
caso, «si los funcionarios interinos, como la interesada, se encuentran en una si-
tuaciéon comparable a la del personal laboral fijo contratado por el Ayuntamiento
de Madrid durante el mismo periodo de tiempo», pero inmediatamente marca las
«reglas del juego» respecto a esa hipotética comparacion, reiterando una vez mas
la doctrina sentada desde las sentencias de 5 de junio de 2018, asuntos C-574/16
y C-677/16, seguida después por el llamado caso Ana de Diego Porras Il, la sen-
tencia de 21 de noviembre de 2018 (asunto C-619/17), y subrayando que debemos
estar en presencia de dos situaciones «comparables», entre una relacion temporal
y otra indefinida, para poder determinar si es aplicable la clausula 4.1; o dicho con
las propias palabras de la sentencia, «es necesario comprobar si existe una razén
objetiva por la que la finalizacion de la relacién de servicio de los funcionarios in-
terinos no deba dar lugar al abono de indemnizacion alguna, mientras que los tra-
bajadores fijos perciben una indemnizacién cuando son despedidos por alguna de
las causas previstas en el art. 52 del Estatuto de los Trabajadores».

Si existe para el TJUE dicha razén objetiva desde las citadas sentencias de 5
de junio que modificaron la doctrina fijada en la sentencia de 14 de septiembre de
2016 (asunto C-596/14), conocida como caso Ana de Diego Porras |, cual es que
el objeto especifico de la indemnizacién regulada en el art. 53.1 a) LET «al igual
que el contexto particular en el que se abona, constituyen una razén objetiva que
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justifica una diferencia de trato como la mencionada en el apartado anterior», dado
que la finalizacién de una relacién laboral de duracién determinada «se produce
en un contexto sensiblemente diferente, desde los puntos de vista tanto factico
como juridico, de aquel en el que el contrato de trabajo de un trabajador fijo se ex-
tingue debido a la concurrencia de una de las causas previstas en el art. 52 LET».
La llamada «clausula de conocimiento de no fijeza» de la relacién, contractual o
funcionarial existente, es la que lleva a la diferenciacion juridica entre la extincion
de una de duracién determinada y otra con caracter indefinido.

Ya marcadas claramente las reglas del juego, el TJUE parece darle nuevamen-
te cancha al juzgador de instancia, ya que puede realizar «las comprobaciones
oportunas», pero se la corta inmediatamente, ya que partiendo de los datos facti-
cos, cuales son que la demandante finalizd su relacion de servicios «al producirse
el acontecimiento previsto a estos efectos, a saber, que la plaza que ocupaba tem-
poralmente pasé a ser ocupada de forma permanente mediante el nombramiento
de un funcionario de carrera», concluye, en segunda respuesta, que reitera y con-
firma la primera, que la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco «debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a una normativa nacional que no prevé el abono de
indemnizacion alguna por cese a los funcionarios interinos, mientras que prevé el
pago de una indemnizacion al personal laboral fijo cuando se extingue el contrato
de trabajo por concurrir una causa objetivas.

Pasa a continuacion el TJUE a examinar la segunda cuestion planteada, en
concreto la posible entrada en juego de dos preceptos del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE), arts. 151 y 153, dos de la CDFUE, arts. 20y
21, y nuevamente el apdo. 4.1 del Acuerdo Marco, ya que podrian interpretarse,
tal es el parecer del JCA y ahora lo pregunta al TJUE, en el sentido de oponerse a
una normativa como la espafiola que no prevé indemnizacion alguna cuando cesa
un funcionario interino, ya que no la prevé el EBEP, mientras que si la prevé la LET
cuando se extingue un contrato de duracién determinada de obra o servicio, o por
necesidades de la produccion.

Recordatorio obligado, en primer lugar, por parte del TJUE: la clausula 4.1 se
refiere a diferencias de trato entre trabajadores con contratos temporales y otros con
contratos indefinidos. No incluye las diferencias de trato que puedan darse entre
dos supuestos de prestacion de servicios de duraciéon determinada, como son una
relacion funcionarial interina y una contratacion laboral de duracion determinada,
pero no en el ambito publico por razdn de la duracion de la relacion de servicio,
sino, trayendo a colacion la doctrina reflejada en la sentencia de 14 de septiembre
de 2016 (asunto 16/15), por basarse dicha diferencia de trato en la naturaleza, fun-
cionarial o laboral, de cada relacién. Es decir, la clausula 4.1 no se opone a la exis-
tencia de un marco normativo como el antes descrito.

Rechazara la Sala la interpretacion propuesta por el JCA de los articulos citados
del TFUE, dado que solo fijan objetivos y medidas generales de politica social de la
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Unidn, y de la CDFUE tras un amplio recordatorio de su ambito de aplicacion, que
presupone «la existencia de un vinculo de conexién entre un acto del Derecho de la
Unidn y la medida nacional de que se trate de un grado superior a la proximidad de
las materias consideradas o a las incidencias indirectas de una de ellas en la otra».

Enfrentadas las tesis de la parte demandante, que alega que el art. 49.1 c) LET
tiene por finalidad aplicar la clausula 5.1 del Acuerdo Marco, y rechazada de plano
esta tesis por el Gobierno espafiol, el TJUE acudird a su sentencia de 21 de no-
viembre de 2018 (asunto C-619/17, caso Ana de Diego Porras Il), para recordarnos
que la indemnizacion de 12 dias regulada en ese precepto no estéa incluida en ese
precepto, por no permitir alcanzar el objetivo perseguido por la clausula, cual es
«la prevencion de los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos contratos o
relaciones laborales de duracion determinada», por cuanto esta indemnizacion se
concede tanto en supuestos de contratacion conforme a derecho o, cuando no lo
sea (y siempre que finalice sin que se impugne el cese ante la jurisdiccion social,
en cuyo caso la indemnizacion seria la del despido improcedente si la sentencia
declarara su improcedencia), por lo que no entra dentro de las medidas que po-
drian calificarse de «eficaces y disuasorias» para garantizar «una medida suficien-
temente eficaz y disuasoria para garantizar la plena eficacia de las normas adop-
tadas de conformidad con el Acuerdo Marco (véase, en este sentido, la sentencia
de 21 de noviembre de 2018, caso Ana de Diego Porras II).

En definitiva, no hay interpretacion posible del art. 49.1 ¢) LET como medida
de aplicacion de la clausula 5.1, y por tanto, tampoco puede entrar en juego la
CDFUE por no tratarse de una «aplicacion del Derecho de la Unién». Por consi-
guiente, y descartada la aplicacion de la CDFUE, el TJUE fallard declarando que
tanto los arts. 151 y 153 TFUE como la clausula 4.1 del Acuerdo Marco «no se
oponen a una normativa nacional que no prevé el abono de indemnizacién alguna
por cese a los funcionarios interinos, mientras que al personal laboral temporal se
le concede una indemnizacién al finalizar el contrato de trabajo».

Finalmente, la Sala procede a examinar la tercera cuestion, que declararé in-
admisible, y por tanto, no entrara a conocer de ella, por llegar a la conclusion de
que es meramente hipotética. Probablemente la cuestion planteada fuera la que
mas interés habia levantado en punto a dar una respuesta eficaz y adecuada a ac-
tuaciones contrarias a derecho por parte de la Administracion en materia de con-
tratacion de duracion determinada o de relacién funcionarial interina, ya que plan-
teaba si seria acorde con los objetivos perseguidos por la Directiva 1999/70, «como
medida para prevenir el abuso y eliminar la consecuencia de la infraccion del De-
recho de la Unidn, en caso de que el empleador no dé fijeza al trabajador, una in-
demnizacion, equiparable a la de despido improcedente, indemnizacién como san-
cién adecuada, proporcional, eficaz y disuasoria?».

El TJUE acogerd, pues, la tesis del Gobierno espafiol de considerar inadmisible
esta cuestion, por cuanto en el litigio en juego no podria aplicarse la clausula 5.1,
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dado que solo existid una relacion y no se produjo ninglin abuso, ya que esta fina-
liz6 cuando se cubrié la plaza por un funcionario de carrera. La Sala parte de los
datos facticos del caso, aportados, no se olvide, por el auto, y también de las ob-
servaciones expuesta en la vista oral, y del primero concluye que el juzgado remi-
tente no ha proporcionado «ningln indicio que permita considerar que la (deman-
dante) haya trabajado para el Ayuntamiento de Madrid en el marco de varias
relaciones de servicio o que, en virtud del Derecho espafiol, deba considerarse que
la situacién controvertida en el litigio principal se caracteriza por la existencia de
sucesivas relaciones de servicio de duracién determinada».

No parece, pues, que los datos aportados en el auto y las tesis defendidas en
este hayan contribuido al éxito de la pretension, sino mas bien todo lo contrario, ya
que solo ha habido una prestacion de servicios en la misma plaza «de forma cons-
tante y continuada», primera y Unica, que ha vinculado a la parte empresarial y
trabajadora, sin que en este caso se haya discutido el impacto de una duracion
«inusualmente larga» de la interinidad y sus posibles efectos.
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I11. Interinos sin indemnizacion.
Del TJUE al TS. Del 14 de septiembre
de 2016 al 13 de marzo de 2019"

1. Introduccion

El jueves 28 de marzo era conocida la sentencia dictada por el Pleno de la Sala de
lo Social del TS el 13 de marzo de 2019.

La resolucion judicial estima el RCUD interpuesto por la abogacia del Estado con-
tra la sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid el 5 de octubre de
2016, cesa y anula esta, y mantiene «la desestimacion integra de la demanda en los
mismos términos de la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Madrid de fe-
cha 10 de septiembre de 2013».

La sentencia cuenta con un voto particular discrepante, que plantea, en primer
lugar, que la Sala pudiera haber entrado en el examen de la existencia de un con-
trato temporal de sustitucion que, «por su duracién inusualmente larga y habida
cuenta de la imprevisibilidad de su duracién, deberia haberse recalificado como
contrato fijo», y de manera subsidiaria se hubiera podido fijar una indemnizacién
semejante a la de los restantes contratos temporales que la tienen legalmente re-
conocida, «al no existir razones objetivas para su exclusion».

Desde el momento en que se conocié la sentencia, hubo una muy amplia difu-
sién de su contenido mas destacado, la no indemnizacién para la trabajadora in-
terina demandante, en los medios de comunicacion, enfatizandose en casi todo
ellos que el TS «pone fin», «finaliza», «dar por finalizado», «zanja», «da por zanja-
do» el conflicto del que ha conocido y que encuentra su razén de ser en la comu-
nicacién de la extincion del contrato de la trabajadora interina el 30 de septiembre
de 2012, interponiéndose posteriormente la correspondiente demanda ante los JS
de Madrid.

17. Para el seguimiento de (casi) todas las sentencias dictadas por el TJUE, TS, TSJ, JSy JCA que guardan relacién con la temética
objeto de mi estudio, remito al extraordinario trabajo de recopilacién efectuado por el profesor Ignasi BELTRAN DE HEREDIA en las en-
tradas de su blog (permanentemente actualizadas) https://ignasibeltran.com/2016/12/19/guia-practica-para-el-seguimiento-de-la-
evolucion-judicial-de-la-doctrina-de-diego-porras-dic16/ y https://ignasibeltran.com/2018/11/08/guia-practica-para-el-seguimiento-
de-la-doctrina-del-tjue-sobre-contratos-temporales-de-montero-mateos-a-de-diego-porras-2/ (consultado: 24 de octubre de 2019).
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En su momento, respondiendo a la peticion de algin medio de comunicacion,
atento a las redes sociales en las que habia manifestado mi prudencia juridica so-
bre tales manifestaciones, cual era mi criterio al respecto, expuse que la sentencia
da respuesta a un caso concreto, previsible por el fallo de la sentencia del TJUE
de 21 de noviembre de 2018 (asunto C-619/17), el de una persona contratada in-
terina para sustituir a otra trabajadora con reserva de puesto de trabajo, y que no
ha abordado las restantes situaciones en que puede encontrarse un interino (por
ejemplo, por ocupar una plaza vacante y cuya provision se alarga, por utilizar ter-
minologia del TJUE, «de forma inusualmente larga») ni tampoco ha entrado en el
conocimiento (y de ahi el voto particular discrepante) de qué ocurriria si el conflic-
to juridico no versara sobre la indemnizacion sino sobre la situacion contractual
(reivindicandose en la demanda el caracter indefinido fijo) de la relacion laboral,
funcionarial o estatutaria existente.

La saga Ana de Diego Porras ha merecido mi atenciéon desde la primera sen-
tencia del TJUE el 14 de septiembre de 2016, y compruebo, al efectuar un repaso
de todo lo escrito en mi blog, y en articulos publicados en revistas especializadas
(Revista Juridica de Catalufia, Revista de Relaciones Laborales), y en mi blog, que
he dedicado mucha atencién a esta tematica, apoyandome obviamente en las nu-
merosas sentencias dictadas tanto por el TJUE como por los juzgados y tribunales
espafoles (tanto del orden jurisdiccional social como del contencioso-administra-
tivo), y en la muy abundante aportacion de la doctrina laboralista espafiola. Me
propongo ahora «repasar» el caso finalmente resuelto, con todos los matices antes
apuntados, por el TS desde su origen, es decir desde la sentencia del TJUE de 14
de septiembre de 2016.

2. Sentencia del TJUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto
C-596/14)

Me detengo en el examen de la sentencia dictada por la Sala Décima del TJUE en
el asunto C-596/14, en el que se da respuesta a las cuestiones prejudiciales plan-
teadas por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, mediante auto de 9 de diciembre
de 2014, con ocasion del conflicto planteado por una trabajadora que prestaba sus
servicios como interina desde febrero de 2003 en el Ministerio de Defensa, a la
que fue comunicada la extincion de su vinculo contractual con efectos de 30 de
septiembre de 2012, al producirse la reincorporacion de la persona titular del
puesto de trabajo que ocupaba la trabajadora interina y que se encontraba en si-
tuacion de excedencia con reserva de puesto de trabajo por desempefar un cargo
de representante sindical.

¢;Es tan importante la sentencia? Si, es importante, ciertamente, pero su inter-
pretacion no es en modo alguno univoca, y de ahi que no resulte extrafio que en
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el debate juridico se propusieran interpretaciones diversas de qué impacto tiene
en el marco normativo laboral espafiol.

Mi comentario se estructura de la siguiente manera: en primer lugar, examinaré
el caso litigioso, es decir cuél es el motivo que lleva a la Sra. De Diego Porras a pre-
sentar una demanda ante el JS; en segundo lugar, me detendré en cuél es la nor-
mativa europea e interna espafola que el TJUE toma en consideracion para resolver
el litigio; por Ultimo, expondré mi parecer sobre la fundamentacion juridica de la
sentencia, su impacto e importancia, no solo para el caso concreto, sino para todos
los trabajadores con contratos de duracion determinada, y la necesidad, ya lo ade-
lanto, de operar modificaciones normativas para proteger y reforzar sus derechos.

Pasemos, pues, al estudio del caso, a partir de los datos disponibles en la sen-
tencia. La relacion contractual laboral entre la trabajadora y el Ministerio de De-
fensa (estamos, en consecuencia, en el ambito publico) se inicia en febrero de
2003, y se nos informa de que formalizd varios contratos de interinidad hasta el
17 de agosto de 2005, fecha en la que formalizd el que mantendria su vigencia
hasta el 30 de septiembre de 2012, encontrando su fundamento juridico en la
sustitucion de una trabajadora fija de plantilla que se encontraba en situacion de
excedencia, con reserva de puesto de trabajo, por ocupacion de cargo de repre-
sentante sindical.

La extincion de la reserva de puesto de trabajo, que conllevo el cese de la tra-
bajadora interina, se produjo con arreglo a lo dispuesto en el RDL 20/2012, de 13
de julio.

La trabajadora interina, que me atreveria a calificar como «interina permanen-
te», estuvo en dicha situacion contractual laboral, al amparo de diferentes contra-
tos suscritos con el Ministerio de Defensa, nueve afios y medio.

Es facil comprender que la trabajadora interina estuviera insatisfecha con la
decision empresarial, después de la prestacion ininterrumpida de sus servicios du-
rante nueve afos y medio, que ademas no implicaba abono alguno de indemniza-
cion, ya que aquella prevista para algunos contratos de duracién, determinada en
el art. 49.1 ¢) LET, no incluye los contratos de interinidad. En efecto, present6 de-
manda ante el JS en la que impugnaba (véase apdo. 18 de la sentencia TJUE),
«tanto la legalidad de su contrato como las condiciones de finalizacién de este».
Con mayor precision juridico-laboral, supongo que la demandante plante6 que su
contrato habia devenido indefinido y que, por ello, la extincién no era ajustada a
derecho y se trataba de un despido que debia ser declarado improcedente con los
efectos pertinentes.

La demanda no mereci6 respuesta positiva, ya que el juzgador entendi6é que se
habia respetado la normativa vigente por su empleador, por lo que la trabajadora si-
gui6 su periplo judicial y presentd recurso de suplicacion, pudiendo conocer por la
sentencia del TJUE que la contratacion interina se habia celebrado, a su parecer, o
se habia convertido en un momento determinado de la relacion contractual por in-
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cumplimiento de algunos de los requisitos requeridos para que un contrato de inte-
rinidad fuera conforme a derecho, en fraude de ley, y que, por ello, se habia conver-
tido en indefinida (recordemos que el art. 15.3 LET dispone que «Se presumiran por
tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley», y que la
misma presuncion se contiene en el art. 9.3 RD 2720/1998, de 18 de diciembre, por
el que se desarrolla el art. 15 LET en materia de contratos de duracion determinada).

Es claro, a partir de los datos disponibles en la sentencia del TJUE (apdo. 20),
que el tribunal espafiol no cuestiona que las contrataciones efectuadas por el Mi-
nisterio de Defensa hayan incumplido la normativa vigente, y que es del parecer
de que se han ajustado a ella (art. 15.1 ¢ LET y art. 4 RD 2720/1998), y que la fi-
nalizacion del Ultimo contrato de interinidad por la reincorporacion a su puesto de
trabajo del cargo sindical en excedencia esta basada «en una razdn objetiva». Re-
cordemos que la normativa aplicable a los contratos de interinidad dispone que su
duracion «seréa la del tiempo que dure la ausencia del trabajador sustituido con
derecho a la reserva del puesto de trabajo».

Es a partir de aqui donde empieza a cuestionarse el TSJ que la extincién de la
trabajadora, tal como se ha llevado a cabo, es decir sin indemnizacién alguna por-
que asi esta previsto en el marco normativo vigente, sea conforme a derecho, o
dicho de otra forma, si la trabajadora «tiene derecho a reclamar el pago de una in-
demnizacion por la finalizacion del contrato». El tribunal constata la diferencia de
trato entre trabajadores fijos y temporales respecto a la indemnizacion a percibir a
la finalizacion del contrato si existe una causa o razén objetiva para ello, y «diferen-
cia la diferencia» en dos grupos: en primer lugar, entre trabajadores con contratos
indefinidos (20 dias por afio de servicio) y trabajadores temporales con contrato para
obra o servicio determinado o por necesidades de la produccion (12 dias en la ac-
tualidad); en segundo término, entre los trabajadores indefinidos (20 dias por afio
de servicio) y los trabajadores interinos (O dias), en cuanto que a dicho contrato de
duracion determinada «no (se le) reconoce indemnizacion alguna cuando dicho
contrato finaliza con arreglo a la normativa».

No encuentra el TSJ causa o razdn objetiva que permita justificar tal diferencia
de trato, o para ser mas exactos, con las dos diferencias de trato apuntadas, y es
del parecer que ello pudiera implicar la no conformidad de la normativa interna
espafiola con la normativa comunitaria, en concreto, con la clausula 4 del Acuerdo
Marco suscrito en 1999 por las organizaciones sindicales y empresariales europeas
sobre el trabajo de duracion determinada e incorporado al marco normativo comu-
nitario por la Directiva 1999/70/CE.

;Qué es exactamente lo que dice dicha cladusula, y méas exactamente, su apdo. 1?
«Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podré tratarse a los trabaja-
dores con un contrato de duracién determinada de una manera menos favorable
que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato
de duracion determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razones
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objetivas». Conviene completar la referencia con el apdo. 3 de la misma clausula 4,
en el que se dispone que «Las disposiciones para la aplicacion de la presente clau-
sula las definiran los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores so-
ciales, y/o los interlocutores sociales, segun la legislacién comunitaria y de la legis-
lacion, los convenios colectivos y las practicas nacionales».

Antes las dudas suscitadas para el TSJ por la normativa de aplicacion al litigio,
en concreto en lo relativo al no abono de una indemnizacion por finalizacion del con-
trato (sobre cuya validez juridica no hay manifestacion alguna de contrario), este
plantea cuatro cuestiones prejudiciales al TJUE. Antes de referirme a ellas, no esta
de més recordar que seran estas cuestiones, es decir su contenido y cémo han sido
planteadas, las que deben merecer respuesta del TJUE, que no entrara en otras
cuestiones litigiosas que hubieran podido suscitarse y que no lo han sido (se me
ocurre, por ejemplo, la conformidad a la normativa comunitaria de una normativa
interna que permite tener a una persona trabajadora en situacion de «interinidad
indefinida»). Recordemos aqui que el art. 267 TFUE dispone que seré competente
«para pronunciarse, con caracter prejudicial: [...] sobre la validez e interpretacion
de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u organismos de la Unidn».

A) ;Cuéles son las cuestiones prejudiciales planteadas? Las que se enuncian a
continuacion, con la manifestacion previa por mi parte de que, aun cuando el litigio
afecta a una trabajadora interina, es decir con una modalidad contractual de
duracién determinada que no se cuestiona en su validez, pero si en los efectos que
produce, o mejor dicho, no produce, su finalizacion, las tres primeras cuestiones
van referidas a la contratacion de duraciéon determinada en general y sus diferen-
cias con la contratacion indefinida, mientras que solo la cuarta se refiere a las di-
ferencias existentes en el seno de la propia contratacion determinada, es decir en-
tre aquellas modalidades que si tienen prevista una indemnizacion por extincion
contractual y las que, como en el caso de los interinos, no la tienen, en el bien en-
tendido, ciertamente de que el TSJ plantea la posible discriminacion tanto con los
indefinidos como con los otros temporales.

1) ;Ha de entenderse comprendida la indemnizacion por finalizacion del contrato temporal
en las condiciones de trabajo a las que se refiere la clausula 4, apdo. 1, del Acuerdo [Marco]?

2) Si se entiende dicha indemnizacion incluida en las condiciones de trabajo, ;los trabaja-
dores con un contrato de trabajo o una relacion laboral concertados directamente entre un em-
presario 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 realizacion de una obra
o servicio determinado o la produccién de un hecho o acontecimiento determinado, han de per-
cibir a la finalizacion del contrato la misma indemnizacién que corresponderia a un trabajador
con contrato de duracién indefinida comparable cuando el contrato de este se extingue por cau-
sas objetivas?
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3) Si el trabajador tiene derecho a percibir la misma indemnizacién que corresponde a un
trabajador indefinido al producirse la extincion por causas objetivas ;ha de entenderse que el
art. 49.1.c) LET ha traspuesto adecuadamente la Directiva 1999/70 [...] o es discriminatorio y
contrario a la misma vulnerando su objetivo y efecto Gtil?

4) No existiendo razones objetivas para exceptuar a los trabajadores interinos del derecho a
percibir una indemnizacién por la finalizacién del contrato temporal ;es discriminatoria la distin-
cion que el Estatuto de los Trabajadores establece entre las condiciones de trabajo de estos tra-
bajadores no solo frente a las condiciones de los trabajadores indefinidos sino también respec-
to de las de los demas trabajadores temporales?

B) Analicemos a continuacion las respuestas del TJUE a las cuestiones preju-
diciales planteadas; respuestas que solo seran dos, en cuanto que, en primer Iu-
gar, si respondera por separado a la primera planteada, esto es, si la clausula 4.1
del Acuerdo Marco debe interpretarse de tal manera que el concepto de condicio-
nes de trabajo incluya «la indemnizaciéon que un empresario esta obligado a abo-
nar a un trabajador como consecuencia de la finalizacién de su contrato de dura-
cion determinada», mientras que mas adelante respondera de forma conjunta a las
preguntas segunda, tercera y cuarta.

Al igual que en ocasiones anteriores en que el TJUE ha debido pronunciarse
sobre la interpretacion de algunas clausulas del Acuerdo Marco, formula unas con-
sideraciones generales previas, para destacar la importancia de su contenido en
orden a garantizar la proteccion de los trabajadores con contrato de duracion de-
terminada y la evitacion de actuaciones discriminatorias hacia ellos basadas uni-
camente en la duracion del vinculo contractual, no siendo contraria a derecho una
diferencia de trato con los trabajadores indefinidos que esté basada en una causa
0 razén objetiva, dejando, recuerdo ahora, un amplio margen de libertad a los Es-
tados miembros para que adopten las medidas que consideren mas adecuadas
para la incorporacion de la Directiva al ordenamiento juridico interno.

Estas consideraciones se recogen en los apdos. 25y 26 de la sentencia, con
apoyo de anteriores resoluciones en las que el TJUE se ha manifestado en los mis-
mos términos. Pero sin duda es especialmente relevante, por la importancia que
ello tiene, en orden a defender la aplicacion de la sentencia a las relaciones entre
particulares, el recordatorio efectuado en el apdo. 27 de que la clausula 4 expresa
«un principio de Derecho Social de la Unién que no puede ser interpretado de ma-
nera restrictiva». En una anterior sentencia, también de indudable importancia para
el Derecho espariol, caso Del Cerro Alonso, de 13 de septiembre de 2007 (asunto
C-307/05), el TJUE ya puso de manifiesto que «habida cuenta de la importancia de
los principios de igualdad de trato y de no discriminacion, que forman parte de los
principios generales del Derecho comunitario, a las disposiciones previstas por la
Directiva 1999/70y el Acuerdo Marco, a efectos de garantizar que los trabajadores
con un contrato de duracién determinada disfruten de las mismas ventajas que los
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trabajadores por tiempo indefinido comparables, salvo que esté justificado un trato
diferenciado por razones objetivas, debe reconocérseles un alcance general, dado
que constituyen normas de Derecho social comunitario de especial importancia, de
las que debe disfrutar todo trabajador, al ser disposiciones protectoras minimass.

El TJUE incluye la indemnizacion que debe ser abonada a un trabajador a la
finalizacion de su contrato en el concepto de condiciones de trabajo, y lo haréa par-
tiendo de su criterio, defendido ya en anteriores sentencias, que aquello decisivo
«para determinar si una medida esta incluida en este concepto es precisamente
el del empleo, es decir, la relacion laboral entre un trabajador y su empresario».
En anteriores resoluciones judiciales, el TJUE ya habia incluido, a los efectos de
garantizar la igualdad de trato a los trabajadores temporales, los trienios, «que
constituyen uno de los elementos retributivos que deben concederse a un traba-
jador con contrato de duracién determinada del mismo modo que a un trabajador
con contrato de duracién indefinida», asi como también «las normas relativas a la
determinacion del plazo de preaviso aplicable en caso de finalizacién de los con-
tratos de duracion determinada», y es ahora del parecer que dichas tesis «pueden
ser integramente traspuestas a una indemnizacion como la controvertida en el li-
tigio principal», en cuanto que la indemnizacion se concede al trabajador por razén
de la finalizacion del contrato de trabajo que le vincula a su empresario», y €s por
ello que esta englobada dentro de la relacion laboral empresario-trabajador y debe
estar incluida en el concepto de «condiciones de trabajo» enunciado en la clausu-
la 4.1 del Acuerdo Marco.

En cualquier caso, la tesis del TJUE en la sentencia objeto de comentario nos
obliga a incorporar la indemnizacion entre las condiciones de trabajo, lo que ten-
dra importancia relevante, como veremos mas adelante, a la hora de reconocer el
derecho a indemnizacioén a los contratos de trabajo de duracion determinada, y a
su cuantia, a su finalizacion.

C) Pasa a continuacién el TJUE a responder conjuntamente a las cuestiones
prejudiciales segunda, tercera y cuarta. Dicho sea incidentalmente, no tengo muy
claro cuél era la finalidad del TSJ al plantearlas, si saber si un interino debe cobrar
la misma indemnizacién que un trabajador con contrato indefinido comparable, o
bien la misma que cobra otro trabajador temporal contratado por obra o servicio
0 por necesidades de la produccion, y puestos a manifestar mi parecer, me incli-
naria mas por la segunda, pero es obvio que el TJUE no podia responder a dicha
cuestion en atencion a los términos en que esta redactada la clausula 4.1 del Acuer-
do Marco. De ahi que el TJUE recuerde, en sus apdos. 37 y 38 de la sentencia,
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 tra-
bajadores con contrato de duracion determinada y trabajadores con contratos por
tiempo indefinido que se encuentren en una situacion comparable», por lo que «las
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posibles diferencias de trato entre determinadas categorias de personal con contra-
to de duracion determinada, como la gue menciona el tribunal remitente en la cuar-
ta cuestion prejudicial, no estan incluidas en el ambito de aplicacion del principio
de no discriminacion consagrado por dicho Acuerdo Marco».

Por ello, el fallo de la sentencia si cierra la puerta al debate de saber si los in-
terinos tienen derecho a indemnizacién a la finalizacién de su contrato, con res-
puesta positiva sin duda alguna, y la mantiene abierta para determinar si aquella
debe ser idéntica a la de un trabajador indefinido comparable que vea extinguido
su contrato por causas objetivas, es decir 20 dias de salario por afio de servicio,
0 bien ser la de 12 dias que se abona actualmente a la finalizacién de otros con-
tratos de duracion determinada, y al mismo tiempo deja abierta la puerta al de-
bate de cuél ha de ser la indemnizacién que perciban los que ahora la tienen fi-
jada en 12 dias.

Nuevamente, y al igual que al responder a la primera cuestion, el TJUE formu-
la unas consideraciones generales previas sobre el contenido de la clausula 4.1 y
el principio de no discriminacién entre trabajadores con contrato o relacion laboral
de duracion indefinida y aquellos cuyo contrato o relaciéon laboral es de duracion
determinada. La tesis central del TJUE, y sobre la que pivotara posteriormente su
respuesta al caso Ana de Diego Porras, es que las situaciones comparables no
pueden tratarse de forma diferente, salvo que exista una causa o razén objetiva
que lo posibilite, es decir que dicha diferencia de trato «esté objetivamente justifi-
cada». Por consiguiente, la primera pregunta que debemos hacernos, y que en
efecto también se hace el TJUE, es si el marco normativo espafiol establece una
diferencia de trato entre trabajadores interinos y trabajadores indefinidos en el mo-
mento de la extincion de sus contratos, y ya sabemos que la respuesta es afirma-
tiva: los primeros no perciben ninguna indemnizacion, y tal como recuerda el TJUE,
«con independencia de la duracién de los servicios prestados» (y recordemos que
en el caso enjuiciado la interinidad se prolongd durante nueve afios y medio, y
que las tareas de la trabajadora interina, a la luz de la informacién disponible, eran
sustancialmente idénticas o comparables a las de otros compafieros y compafie-
ras que prestaran la misma actividad pero con relacion contractual estable), mien-
tras que los indefinidos si la perciben cuando hay una causa de extincion de las
previstas en el art. 52 LET, y ello con independencia de la mayor o menor dura-
cién de su contrato.

Una vez constatada la diferencia de trato, ha de comprobarse si las situaciones
controvertidas pueden ser comparables a los efectos de aplicacion del Acuerdo
Marco, y en un segundo momento, debe comprobarse si existe «una posible jus-
tificacion objetiva» que permita la diferencia de trato en el supuesto, repito, de en-
contrarnos ante «situaciones comparables».

;Qué criterio de comparacion utiliza el TJUE? ;Estamos en presencia de un tra-
bajo «idéntico o similar» entre los trabajadores indefinidos y los trabajadores inte-
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rinos (y temporales en general)? El TJUE acude a las cladusulas 3.2 y 4.1 del Acuer-
do Marco, que listan (en modo alguno, a mi parecer, de forma exhaustiva) un
conjunto de factores que permitan determinar la existencia o no de tal comparabi-
lidad, como son «la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacién y las condi-
ciones laborales», que ya ha tomado en consideracion en anteriores resoluciones
judiciales de las que se deja debida constancia en el apdo. 40.

;Estamos 0 no ante situaciones diferentes? Si la respuesta es afirmativa, la
diferencia estara objetivamente justificada, y ello ocurriria cuando «las funciones
desempefiadas por un trabajador como la recurrente en el litigio principal en el
marco de los diferentes contratos de duracién determinada no correspondieran a
las de los trabajadores fijos», ya que de no existir tal diferencia objetiva, el trato
dispensado a los trabajadores temporales respecto a la indemnizacién a la
finalizacion de su contrato (O euro para los interinos, 12 dias de salario por afio de
servicios para otras modalidades contractuales) seria contrario a la normativa co-
munitaria, mas exactamente a la clausula 4 del Acuerdo Marco.

Aungue el TJUE recuerda que corresponde al Tribunal nacional determinar si
existi6 esa situacion de comparabilidad durante la vigencia de la relacion contrac-
tual de la Sra. De Diego Porras con el empleador Ministerio de Defensa, con res-
pecto a la de un trabajador con contrato indefinido durante el mismo periodo de
tiempo, ya le da practicamente la respuesta afirmativa, algo que tendra importan-
cia determinante a la hora de dictar sentencia por el TSJ cuando conozca nueva-
mente del litigio, al afirmar que «es preciso no obstante sefialar que, en el caso de
autos, se desprende de los autos obrantes en poder del Tribunal de Justicia que la
recurrente en el litigio principal efectuaba un trabajo andlogo o idéntico al de un
trabajador fijo», por lo que se trata de una situacion que puede ser comparable a
los efectos de la aplicacion del principio de no discriminacion.

El TJUE lo justifica por la duracién de su ultimo contrato de interinidad vy las ta-
reas desarrolladas, aun cuando creo que esta tesis es perfectamente extrapolable
a los varios contratos de interinidad que la trabajadora habia suscrito con la misma
empleadora (Administracion Publica) con anterioridad. Tal como expone en el
apdo. 43, «[...] el propio hecho de que la mencionada recurrente ocupara duran-
te siete afios consecutivos el mismo puesto de una trabajadora en situacion de dis-
pensa de obligaciones laborales vinculada a su condicién sindical no solo permite
concluir que la interesada cumplia los requisitos de formacion 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».

Afirmada la existencia de situaciones comparables, la diferencia solo estara
justificada si existe una razén, causa o justificacion objetiva que la permita, y a
averiguar su existencia o no se dirige el analisis y razonamiento del TJUE en los
apartados posteriores de la sentencia. En primer lugar, acudiendo a su doctrina
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general sobre el concepto de «razones objetivas», para lo que se requiere que la
desigualdad de trato apreciada «esté justificada por la existencia de elementos
precisos y concretos, que caracterizan la condicion de trabajo de que se trata, en
el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y trans-
parentes, a fin de verificar si dicha desigualdad responde a una necesidad autén-
tica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efec-
to», resaltando, con amplio apoyo en resoluciones judiciales dictadas con
anterioridad que «tales elementos pueden tener su origen, en particular, en la es-
pecial naturaleza de las tareas para cuya realizacion se celebran los contratos de
duracion determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas o, even-
tualmente, en la persecucion de un objetivo legitimo de politica social por parte
de un Estado miembro».

D) Tal tesis general lleva a concluir, en la misma linea que la defendida en an-
teriores sentencias, que la diferencia de trato no estara en modo alguno justificada
por el simple hecho de que se encuentre recogida en «una norma nacional gene-
ral y abstracta como una ley o un convenio colectivo»; es obvio que en el caso en-
juiciado asi ocurre, ya que la diferencia esta prevista con caracter general en la
LET, diferenciando por una parte a los trabajadores indefinidos, por otra a los tra-
bajadores temporales con contratos para obra o servicio, 0 por necesidades de la
produccion, y por una tercera, a los trabajadores interinos (y no solo a ellos, sino
también a los trabajadores con contrato formativo y a los acogidos al contrato in-
definido de fomento de empleo y de apoyo a los emprendedores).

La conclusion de todo lo anteriormente expuesto para el TJUE es que no basta
la existencia de una norma general abstracta en la que se recoja la diferencia de
trato en punto al percibo de una indemnizacién por la extincion contractual, ni tam-
poco la mera naturaleza temporal de la relacion (que, repito, en muchas ocasiones,
y los repertorios jurisprudenciales dan debida cuenta de ello, pueden encubrir au-
ténticas relaciones contractuales de duracion indefinida), para poder justificar la
diferencia entre trabajadores indefinidos y temporales con respecto al percibo de
la indemnizacion por fin del contrato.

Mucho menos apoyo tiene la «<mera naturaleza temporal de la relaciéon» en un
caso como el enjuiciado, en el que la duracién de la vida laboral de la trabajadora
en su empresa ha tenido una antigiedad superior a la de muchos trabajadores in-
definidos, pues no es poca cosa en la actualidad tener una antigliedad de nueve
afios y medio. Por ello, es perfectamente comprensible la tesis «adicional» a las
consideraciones defendidas con anterioridad por la Sala de que «la alegacion ba-
sada en la previsibilidad de la finalizacién del contrato de interinidad no se basa en
criterios objetivos y transparentes, siendo asi que, en realidad, no solo tal contrato
de interinidad puede perpetuarse, como en la situacion de la recurrente en el liti-
gio principal, cuyas relaciones contractuales se extendieron durante un periodo de

84



mas de diez afhos, sino que, ademas, contradice tal alegacion el hecho de que, en
circunstancias comparables, la normativa nacional pertinente prevea la concesion
de una indemnizacion por finalizacién del contrato a otras categorias de trabajado-
res con contrato de duracion determinada».

Por su trascendencia juridica, reproduzco el segundo apartado del fallo de la
sentencia: «La clausula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determi-
nada, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sen-
tido de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que deniega cualquier indemnizacién por finalizacién de contrato al tra-
bajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesion de tal in-
demnizacion, en particular, a los trabajadores fijos comparables. El mero hecho de
que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de interi-
nidad, no puede constituir una razén objetiva que permita justificar la negativa a
que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion».

3. Sentencia del TSJ de Madrid de 5 de octubre de 2016

Centro mi atencién a continuacion en la sentencia que dicta el TSJ de Madrid (Rec.
246/2014) que elevo la cuestion prejudicial, una vez que fue recibida aquella el 22
de septiembre, se alzé la suspension de las actuaciones y fue sefialado el dia 4 de
octubre para votacion y fallo.

En la sentencia del caso Ana de Diego Porras hay referencias concretas a la
providencia por la que se dio audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal antes de
elevar la cuestion prejudicial, que permiten conocer mejor qué es exactamente
aquello que pedia el TSJ a efectos de la resolucién del TJUE. Igualmente, los he-
chos probados de instancia y el contenido del recurso de suplicacion, en especial
por lo que respecta a la revision (no aceptada) de hechos probados, permite tam-
bién conocer mejor algunos entresijos del caso litigioso que deben merecer aten-
cion juridica.

Interesa destacar, en primer lugar, algunas referencias contenidas en los he-
chos probados de la sentencia de instancia, dictada por el JS nim. 1 de Madrid
el 10 de septiembre de 2013, respecto a los puestos de trabajo ocupados por la
trabajadora interina desde su primer contrato en marzo. Reproduzco los hechos
probados cuarto y quinto: «<CUARTO. La actora ha prestado servicios como secre-
taria en distintas subdirecciones. En el Ultimo contrato, la actora prestd servicios
inicialmente en el Registro del Organo de Direccién y a partir de 19.09.07 fue se-
cretaria particular del Subdirector General de Planificaciéon y Programas. QUINTO.
En el ultimo contrato, consta la categoria profesional de Oficial de Mantenimiento
y Oficios, categoria a extinguir que paso a ser la de Oficial de Actividades Técni-
cas y Profesionales por resolucion de 16.11.06».
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En segundo término, el contenido de la providencia de 16 de octubre de 2014
mediante el que la Sala daba audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal para sus
alegaciones respecto de la posible vulneracion por el art. 49.1. c) LET, de la Direc-
tiva 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, que es-
tablece: «El presente Acuerdo se aplica a los trabajadores con un trabajo de dura-
cion determinada cuyo contrato o relacion laboral esté definido por la legislacion,
los convenios colectivos o las practicas vigentes en cada Estado miembro». Enten-
diendo la Directiva por «trabajador con contrato de duracion determinada»: el tra-
bajador con un contrato de trabajo o una relacién laboral concertados directamen-
te entre un empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o
de la relacion laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como una
fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio determinado o la produccioén
de un hecho o acontecimiento determinado», por lo que han de considerarse in-
cluidos en sus previsiones los contratos de interinidad, habiéndose reiterado por
la jurisprudencia que la interpreta el principio de «efectividad» en orden a la con-
tratacion temporal (SSTJUE 4 de julio de 2006, asunto Adeneler; 7 de septiembre
de 2006, asunto Marrossu y Sardino; 7 de septiembre de 2006, asunto Vassallo,
y 23 de abril de 2009, asunto Angelidaki).

En la citada providencia, y tras el anélisis de la normativa espafiola de aplica-
cion, se manifiesta que no existe indemnizacion por la finalizacién del contrato de
interinidad, «[...] a diferencia de los supuestos de los demas contratos temporales
y, principalmente, de los contratos indefinidos no fijos, cuya naturaleza es practi-
camente similar a la de los de interinidad, tal y como resulta de la construccion
doctrinal de la que proceden, habiendo considerado nuestro Tribunal Supremo
aplicable a estos contratos la indemnizacion establecida en el citado precepto, por
todas, en sentencia de 11 de junio de 2014, Rec. 2100/2013».

Por consiguiente, la providencia del TSJ, que esta en el origen de la cuestion
prejudicial planteada, versa Unicamente sobre la posible diferencia de trato no jus-
tificada, por discriminatoria, entre trabajadores interinos, es decir con contrato de
duracién determinada, y trabajadores indefinidos, sin cuestionar en modo alguno
la regulacion del contrato de interinidad por lo que respecta a su duraciéon tempo-
ral, en el bien entendido de que también se pone de manifiesto en la providencia,
y probablemente ahi encuentra su origen la cuarta cuestion prejudicial planteada,
que existe diferencia con «los demas contratos temporales», y que equipara de
facto a los interinos con los trabajadores indefinidos no fijos (probablemente, pero
esta es solo una suposicion personal, influenciado el TSJ por la duracién, nueve
afios, del contrato de interinidad de la trabajadora del Ministerio de Defensa) a los
efectos del percibo de la indemnizaciéon. No se cuestiona pues, a mi parecer, la
validez juridica de la extincién del contrato de interinidad, con independencia de
cual sea su duracion.
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En las alegaciones formuladas por las partes recurrente y recurrida respecto a
la posible presentacion de la cuestion prejudicial ante el TJIUE, la parte trabajado-
ra planted la cuestion relativa a la aplicacion de la normativa sobre conversion en
contratacion indefinida de una relacion inicialmente de duracién determinada y a
la que han seguido sucesivos contratos de la misma naturaleza, por lo que enten-
dia que aquello que cabia declarar en un caso como el ahora enjuiciado era la im-
procedencia del despido.

De contrario, y cifiéndose mucho mas a los términos concretos de la providen-
cia, la abogacia del Estado defendié la inexistencia de comparacion entre trabaja-
dores con contrato de interinidad por sustitucion y trabajadores indefinidos no fijos,
y la consiguiente inexistencia de discriminacion que pudieran sufrir los primeros,
con la manifestacion de inexistencia de «trabajador con contrato de duracion in-
definida comparable».

Una vez dictada la sentencia del TJUE y comunicada oficialmente al tribunal
espafiol, este dicta sentencia, cuyo fallo es la estimacion parcial del recurso. No
hay cambio alguno respecto a la validez juridica de la decisidon empresarial de ex-
tinguir el contrato por incorporacion de la persona sustituida y cuya plaza ocupaba
la trabajadora interina, subrayo ahora, en el Gltimo contrato de interinidad efec-
tuado, y por consiguiente, no existe despido improcedente; de ahi que no se equi-
pare al «interino temporal» con el «indefinido no fijo» a los efectos de proteccion
contra la extincion, salvo obviamente, y aqui no sea da el caso segun el TSJ, que
se haya vulnerado la normativa de aplicacion (art. 15 LET y RD 2720/1998, de
20 de noviembre), si bien si se equipara a los efectos del percibo de la indemniza-
cion a cualquier trabajador indefinido (ordinario o no fijo, en el sector privado o pu-
blico) que vea extinguida su relacién laboral por una causa objetiva, al amparo de
los arts. 51 0 52 c) LET.

El argumento central de la sentencia se encuentra en el fundamento juridico
segundo, aunque la argumentacion de la recurrente guarda estrecha relacién con
la mantenida para tratar de justificar que se habia operado una descausalizacion
de la contratacion interina y que por ello estdbamos en presencia de una contra-
tacion fraudulenta, por lo que la inicial contratacion temporal habia devenido en
indefinida y se habia producido un despido improcedente.

Inalterados los hechos probados, la Gnica cuestion que abordara la Sala es
tanto la validez de la extincion como la conformidad a derecho de la extincion res-
pecto al no percibo de indemnizacién alguna, tomando en consideraciéon Unica-
mente el Ultimo contrato, por haberse extinguido el anterior casi un afio antes y
sin que, por parte de la trabajadora, se hubiera accionado en sede judicial contra
tal decision empresarial.

En este punto, la Sala transcribe ampliamente la sentencia del TS de 17 de di-
ciembre de 2012, que consider6 el cese del trabajador interino conforme a derecho
«en un supuesto practicamente idéntico relativo al mismo Ministerio y direccion ge-
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neral y a una interinidad por sustitucion de un liberado sindical [...]». La Sala se apo-
ya en esta sentencia para defender la validez de la extincién del contrato de la tra-
bajadora interina, recordando que el art. 4.2 b) RD 2720/1998 dispone que la
duracion del contrato de interinidad «sera la del tiempo que dure la ausencia del tra-
bajador sustituido con derecho a la reserva del puesto de trabajo». La diccion de la
norma no deja lugar a dudas sobre la extincién cuando se ocupe «el puesto de tra-
bajo» de aquella persona trabajadora a la que se sustituye, con independencia del
tiempo que dure dicha sustitucion, por lo que la concrecién en los hechos probados
de la realidad o no de tal ocupacion es la que se convierte en determinante, como
acabo de explicar, para que pueda aceptarse la validez de la extinciéon contractual.

Es a partir del fundamento de derecho tercero cuando la Sala formula su anéa-
lisis critico del marco normativo actual, admitiendo con acierto que la no reincor-
poracion de la trabajadora sustituida por ocupar un cargo sindical podia implicar
que el contrato «hubiera continuado en el tiempo hasta ocupar, potencialmente,
toda su vida laboral activa», y que le llevara, a partir de la jurisprudencia sentada
por el TJUE en el asunto ahora enjuiciado, a reconocer el derecho de la trabajado-
ra interina a percibir una indemnizacion de 20 dias de salario por afio de servicio,
es decir, aquella percibida por un trabajador indefinido que ve extinguido su con-
trato por causas objetivas.

Es decir, la critica de la Sala versa sobre el «pernicioso efecto» de nuestra le-
gislacion laboral reguladora de la contratacion laboral temporal cuando se realiza
«similar trabajo» y se tiene la misma antigliedad que un trabajador indefinido (o
sea, contratado en la misma fecha pero al amparo de diferente modalidad contrac-
tual). En ambos casos, extincion de un contrato temporal y extinciéon de un contra-
to indefinido, existe una causa objetiva segiin el TSJ que lleva a la finalizacion, y
siempre no dependiente de la voluntad del trabajador: en la primera, la reincorpo-
racion, sin que se conozca la fecha de produccién del evento, de una persona sus-
tituida que tiene reserva de puesto de trabajo; en la segunda, la existencia de una
causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion, que lleva a la empresa a
adoptar, debidamente acreditada, la decision extintiva. Pero, mientras que en la
primera no existe indemnizacion alguna, en la segunda si se prevé.

La conclusién de esta identidad de causa objetiva con diferente tratamiento in-
demnizatorio va a llevar al TSJ a reconocer el mismo trato al personal trabajador
temporal interino que al indefinido, es decir a «reconocer el derecho a igual indem-
nizacion que la que corresponderia a un trabajador fijo comparable de extinguir su
contrato por otra causa objetiva», acogiendo la jurisprudencia sentada en la sen-
tencia del TJUE. En apoyo de su argumentacion, la Sala aporta también, la
CDFUE, cuyo art. 21 prohibe cualquier tipo de discriminacion, tras recoger en el
articulo anterior que «todas las personas son iguales ante la ley».

A efectos de salvar la inexistencia de despido improcedente, como hubiera de-
bido declararse de seguirse toda la tramitacion de la extincion del contrato por
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causas objetivas prevista en los arts. b2 y 53 LET, que hubiera debido pronunciar-
se por no haber puesto la parte empleadora la indemnizacion a disposicion del
trabajador en el momento de producirse el despido, la Sala califica de «absoluta-
mente excusable» la no aportacion de la indemnizacion, «dados los términos de la
norma nacional que el TJUE ha considerado se opone a la europea de aplicacions.
Por todo ello, la trabajadora ve extinguido su contrato de conformidad a derecho,
pero con el reconocimiento de su derecho a percibir una indemnizacion de 20 dias
de salario por afio de servicio, computandose la antigiiedad desde la fecha de for-
malizacién del Ultimo contrato de interinidad, el 17 de agosto de 2005.

En fin, y con ello concluyo, la sentencia equipara la indemnizacion de los tra-
bajadores interinos a la de los trabajadores indefinidos, en cumplimiento de la sen-
tencia del TJUE, por lo que resulta que son los trabajadores con indemnizacion de
0 euros (los contratados mediante modalidades contractuales formativas) y los que
perciben indemnizaciones de 12 dias de salario por afio de servicio (contratados
por obra o servicio, o por necesidades de la produccién), los que se encuentran
en peor condicion a efectos econémicos; pero, dicha posible discriminacion entre
unos trabajadores temporales y otros no es objeto de contemplacion en el Acuerdo
Marco de 1999, por lo que deberéa ser la normativa interna espafiola la que la co-
rrija, y mientras ello no se produce, habra que ver como reaccionan los 6rganos
judiciales ante demandas en tal sentido.

4. Cuestion prejudicial planteada por el TS el 25 de octubre de
2017

El hecho mismo de la presentacion de la cuestion prejudicial significa que el TS
pide al TJUE que se pronuncie sobre una cuestion litigiosa sobre la que ya ha
vertido con anterioridad su parecer, por lo que es logico (y acertado) pensar que
se pide un pronunciamiento distinto con respecto al anterior, el de la ya sentencia
de 14 de septiembre de 2016, asunto C-596/14, conocida por el nombre de la
primero demandante y después recurrente ante los érganos jurisdiccionales labo-
rales espafioles, Ana de Diego Porras, en la que se abordé el derecho de una
trabajadora interina a percibir una indemnizacién (no prevista en la normativa in-
terna) al finalizar su contrato por reincorporacion de la persona sustituida.

EI TS (Rec. 3970/2016) apuesta por la blsqueda de una respuesta del TJUE a
sus preguntas que le permita saber si, de acuerdo a la normativa comunitaria, la
Directiva 1999/70/CE que incorpora el Acuerdo Marco suscrito entre los agentes
sociales europeos sobre la contratacion de duracion determinada, la extincion de
un contrato de interinidad debe dar derecho a una indemnizacién como la que
perciben quienes ven extinguido su contrato de obra o servicio, o por necesidades
de la produccion, es decir de 12 dias de salario por afio trabajado.
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EI TS ha «reformulado» la cuestion prejudicial que plante6 en su dia el TSJ de
Madrid, al objeto de lograr que el TJUE se pronuncie en un sentido diferente al
de aquel entonces, partiendo de un anélisis juridico de la problematica de la indem-
nizacién a percibir en un supuesto de contratacion temporal cuando esta finalice,
que es sensiblemente diferente del que planted el TSJ de Madrid y al que dio res-
puesta el TJUE en términos que desde entonces fueron acogidos por la mayor par-
te de los juzgados y tribunales laborales, el derecho a una indemnizacién de
20 dias/afo por finalizacion del contrato de interinidad.

La Sala procede en el auto a exponer en primer lugar los razonamientos juridi-
cos que le llevan a hacer uso de la posibilidad ofrecida por el art. 104.2 del Regla-
mento de procedimiento del TJUE. En primer lugar, expone cual es el objeto del
litigio principal y cuéles son los hechos pertinentes, hechos sobre los que efectla
algo mas que una mera descripcion, ya que le explica al TJUE que cabe clarificar
0 precisar, obviamente a su parecer, algunos extremos del litigio planteado en sede
judicial, dandole un primer coscorrén juridico al TSJ de Madrid al afirmar que esos
extremos ahora precisados por el TS, y que son sin duda determinantes para su
planteamiento juridico de las cuestiones prejudiciales planteadas, no estaban «ade-
cuadamente consignados en aquella cuestion prejudicial», una forma suave y edu-
cada de decir que el TJUE no dispuso de toda la informacién correcta que hubie-
ra sido necesaria para adoptar su decision.

A continuacion, la Sala procede a repasar cuéles son las disposiciones naciona-
les pertinentes al objeto del presente litigio, todas ellas recogidas en la LET y en el
RD 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el art. 15 LET en ma-
teria de contratos de duracién determinada.

Inmediatamente después procede a exponer las razones que a su parecer «jus-
tifican la nueva peticién de decision prejudicial», en atencién a los pronunciamien-
tos existentes que aplican la clausula 4.1 del Acuerdo Marco, referida al principio
de no discriminacion.

De forma juridicamente impecable, si bien apuntando ya implicitamente en toda
su argumentacion que el TS no comparte el planteamiento del TSJ de Madrid, la
Sala manifiesta que le corresponde analizar, para dar respuesta al RCUD, «[...] en
qué medida la solucién dada por el tribunal inferior —aplicando un determinado
precepto legal a una situacion no incluida en su @mbito y regida, en cambio, por
norma especifica distinta— estéa justificada por la necesidad de acomodar la res-
puesta judicial a la interpretacion de la Directiva 1999/70 que se hace en la STJUE
de 14 septiembre 2016 respecto a este mismo litigio».

Sin ser necesario, a mi parecer, y menos cuando se trata de litigios de los que
han conocido juzgados y tribunales que conocen perfectamente la normativa apli-
cable y el valor juridico de la doctrina judicial y de aquello que debe entenderse
por jurisprudencia, el TS da un cierto golpe de autoridad, ;dirigido a recordar cual
es el valor juridico, no jurisprudencial, de las resoluciones dictadas hasta el pre-

90


https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-10/rp_es.pdf
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-10/rp_es.pdf

sente por juzgados y tribunales?, al manifestar que debe «poner de relieve» que la
Sala de lo Social «tiene atribuida la competencia de unificar la interpretacion y apli-
cacion del ordenamiento juridico laboral llevada a cabo por todos los 6rganos judi-
ciales del Estado», siendo sus decisiones, pareciendo querer recalcar aquello que
es bien conocido, «las Unicas que tienen atribuida el caracter de jurisprudencia,
con arreglo al art. 1.6 del Cédigo Civil».

Como buen cabeza de familia, el TS quiere conseguir que sus hijos e hijas, los
juzgados y tribunales superiores de justicia, le obedezcan, y que con su decision,
una vez que la dicte después de la resolucion judicial que en su dia adopte el TJUE,
todos «vuelvan al redil» y se evite la conflictividad que hasta entonces se habia
suscitado con su sentencia de 14 de septiembre de 2016, produciéndose «multi-
ples y dispares interpretaciones de los jueces de lo social espafioles en los nume-
rosos litigios en los que esta en juego la cuestion de la extincion de los contratos
temporales», y enfatizando una vez méas (no siendo nuevamente necesario, a mi
parecer, pareciendo mas bien un toque de atencioén a los 6rganos jurisdiccionales
inferiores para que actuen de forma coordinada), que es competencia y responsa-
bilidad del TS «el dotar de la mayor uniformidad interpretativa a la respuesta judi-
cial a ofrecer en una misma materia en todo el territorio nacional».

Ciertamente, en pocas resoluciones judiciales del alto tribunal se encuentran
estos toques de atencion tan claros y manifiestos a los 6rganos jurisdiccionales in-
feriores, que, a mi parecer, guardan mucha relaciéon con el planteamiento diferen-
te de muchas de las sentencias dictadas hasta ahora con la tesis que emana de la
cuestion prejudicial que trato en este apartado.

No es menos cierto, por otra parte, que la tesis de que la conclusion «extrai-
da» de la sentencia del TJUE ha provocado «multiples y dispares interpretacio-
nes» podria también suscitarse con la nueva resolucion judicial, aun cuando, cier-
tamente, el TS ha hecho un encomiable esfuerzo juridico, obviamente desde el
planteamiento previo de una tesis que no era la de gran mayoria de los juzgados
y tribunales que han dictado sentencias sobre litigios en los que esta en juego el
derecho a una indemnizaciéon por fin de contrato de duracién determinada, para
que el TJUE le dé una respuesta lo mas concreta posible sobre la existencia, o no,
del derecho de los interinos a percibir una indemnizacion por fin de contrato y, en
caso afirmativo, si debe ser la misma que la de los restantes contratos de duracion
determinada (y no la de los trabajadores indefinidos, por no existir a su juicio po-
sibilidad de comparacion, tal como requiere la clausula 4.1 del Acuerdo Marco).

Como digo, la primera parte de los razonamientos juridicos se refiere al objeto
del litigio principal y los hechos pertinentes, remitiendo con buen criterio respec-
to a las «circunstancias esenciales» del litigio al contenido del auto del TSJ de
Madrid, para inmediatamente afadir, ya de su propia cosecha, dos consideracio-
nes totalmente subjetivas y que ciertamente encuentran apoyo en la pluralidad de
criterios utilizados en sede judicial interna para resolver los problemas suscitados,
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cuales son que la sentencia del TJUE plantea «problemas interpretativos y aplica-
tivos», que no aparecen en abstracto, sino que hay que ponerlos en relacién con
la sentencia del TSJ de Madrid, o dicho mas exactamente «con la solucion, que
con posterioridad a la misma, ha alcanzado el 6rgano judicial remitente de aque-
lla cuestion prejudicial».

La remision en su integridad a los hechos recogidos en el auto del TSJ de Ma-
drid queda puesta en tela de juicio por aquello que el TS califica de clarificacion o
precision de algunos extremos del litigio que, a su parecer, no estuvieron «adecua-
damente consignados» en la cuestion prejudicial. En buena medida, me parece
que el TS esté efectuando, por decirlo en términos procesales, una modificacion
de los hechos probados, que seria, en definitiva, aquello que intenta la parte recu-
rrente en un recurso de suplicacion o de casacion al amparo de las posibilidades
ofrecidas por los arts. 193 c) y 207 d) LRJS.

El nuevo, o reconstruido, relato de los hechos «no suficientemente precisados»,
puede leerse en el razonamiento juridico 1: «A) la actora impugnaba la extincion
de su contrato sosteniendo que, dado que habia de considerarsela como trabaja-
dora indefinida —por fraude en la contratacion temporal—, dicha extincién constituia
un despido contrario a derecho (apdo. 18 de la STJUE). B) La consecuencia pre-
tendida por la demandante era que el érgano judicial declarara el despido impro-
cedente, lo que, con arreglo al art. 56.1 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(ET) —aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo-,
debia implicar la condena a la empresa a “optar entre la readmision de la traba-
jadora o el abono de una indemnizacion equivalente a 33 dias de salario por afio
de servicio [...]" (apdo. 19 de la STJUE)». También destaca que el TSJ aceptd en
su sentencia que la trabajadora interina realizd «funciones distintas de la trabaja-
dora sustituida», sin que ello tuviera importancia a los efectos de valorar la con-
formidad a derecho de la extincion.

Es en el nimero 5 cuando el auto del TS expone que la sentencia del TSJ falla
en el sentido de que «se ha de aplicar por analogia el régimen legal de los despi-
dos objetivos del art. 52 ET, por cuanto “se evidencia la necesidad productiva de
extinguir una relacion laboral” considerando, ademas, que existe discriminacion en
el distinto régimen de indemnizaciéon que el ordenamiento espafiol confiere a la
extincién por la concurrencia de la circunstancia de finalizacién del contrato tem-
poral (art. 49.1 c) ET), respecto de la extincion por concurrencia de las causas
econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion (art. 52 ET)». Para el TS, el
TSJ resuelve en el sentido indicado por considerar que un contrato temporal, ex-
tinguido por cumplirse la clausula prevista para su extincion, debe ser indemniza-
do, y que esta tesis, dice el TS al referirse a la sentencia del TSJ «es lo que se des-
prende» de la sentencia del TJUE. Es esta solucién la que el TS examinara para
saber si esta «justificada o no», y en definitiva, para saber si la interpretacién de la
Directiva 1999/70/CE, a partir de las cuestiones prejudiciales planteadas, es la méas
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acertada para dar respuesta a una cuestion como la planteada del posible derecho
de una trabajadora temporal interina a percibir una indemnizacion (legalmente no
prevista) a la finalizacion del contrato.

El razonamiento juridico segundo incluye la obligada referencia de la normativa
interna aplicable al supuesto litigioso (arts. 15.1, 3y 5; arts. 49 y 51 a 56 LET).

El aspecto central, el juridicamente més relevante, del auto del TS, y en el que
se desarrolla un encomiable esfuerzo juridico, obviamente desde la perspectiva de
solucién del caso planteado que se considera mas ajustada a derecho, para fun-
damentar la tesis expuesta y que llevara a formular unas cuestiones prejudiciales
completamente distintas y diferenciadas de las del TSJ de Madrid, se encuentra
en el razonamiento juridico tercero, en cuyos dos primeros apartados se justifica
la raz6n de la presentacion de una nueva (o reformulada) cuestion prejudicial so-
bre un asunto respecto al que el TJUE ya se pronuncié en la sentencia de 14 de
septiembre de 2016.

El TS entiende que esta obligado por el art. 267, péarrafo 3, TFUE a presentar
la cuestion prejudicial, y lo hace por tener algo mas que dudas, queda ello meri-
dianamente claro y manifiesto en su argumentacion posterior, sobre el fallo a que
llegd el TJUE en la sentencia tantas veces citada de 14 de septiembre de 2016, o
mas exactamente, sobre el elemento de comparacion a tomar en consideracion
para poder apreciar una diferencia de trato no justificada, y por ello discriminato-
ria, entre trabajadores temporales e indefinidos a efectos de fijacion de la (hipoté-
tica en el caso de los contratos de interinidad) cuantia de la indemnizacién.

Por seguir el argumento de la Sala, si no hay dudas (coincido en este punto con
las tesis del TSJ y del TS) de que las funciones y requisitos requeridos para el des-
empefio de las tareas de la trabajadora interina permanente, la Sra. Ana de Diego
Porras, eran perfectamente comparables con las de un trabajador fijo en el seno
de la Administracion demandada, «la cuestion que se torna compleja —y sobre la
que se producen grandes dificultades de comprensién», afirma el TS, se refiere a
«la fijacién de cuél debe ser el elemento de comparaciéon para determinar el im-
porte de la indemnizacién por extincion del contrato cuando esta extincion se pro-
duce por el cumplimiento de la finalidad del contrato temporal (reincorporacion de
la trabajadora sustituida)».

A partir de aqui, la Sala desarrolla una argumentacién cuyo hilo conductor ya
era claramente perceptible en los articulos de un cualificado sector de la doctrina
laboralista, desde los primeros comentarios de la sentencia, cual es el de la impo-
sibilidad de comparacién entre trabajadores fijos y trabajadores temporales interi-
nos a los efectos de fijar la hipotética cuantia indemnizatoria para los segundos en
caso de extincion de sus contratos, «porque el trabajador fijo que durante la per-
vivencia de la relacion cumplia los mismos requisitos no va a ver nunca extinguido
el contrato por esa causa» (es decir, por cumplirse la causa que permite su finali-
zacion, en este caso la reincorporacion de la persona sustituida).
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Nuevamente salta a la palestra el debate de si puede compararse 0 no la ex-
tincién de uno y otro tipo de contratos, acogiendo el auto la tesis del sector doctri-
nal que defiende su imposibilidad en cuanto a la fijacién de la indemnizacién, con
independencia de que ambos realicen las mismas funciones y retinan las mismas
condiciones para el desempefio de la actividad en el caso enjuiciado, siendo la ra-
z6n de tal imposibilidad de comparacién que a los trabajadores fijos «no se les ex-
tingue el contrato por la llegada de un término o el cumplimiento de una condicions.

Reitera el auto los argumentos bien expuestos en sede doctrinal sobre, ahora
si, la aplicacién de la misma indemnizacion a trabajadores temporales e indefi-
nidos cuando el contrato, sea cual sea su duracion, se extinga por una causa
objetiva tipificada en el art. 52 ¢) LET, y se apoya en su razonamiento en las ale-
gaciones formuladas por la Comisién Europea con ocasion de la cuestion preju-
dicial planteada en su dia por el TSJ de Madrid, en las que afirmaba que «La si-
tuacion comparable se daria si la resolucion del contrato temporal se produjera
antes de la produccién del acontecimiento determinado en el contrato, en cuyo
caso, deberian tener derecho a la misma indemnizacién que se reconozca a 10s
indefinidos».

Por ello, aceptado que la indemnizacion puede ser la misma en una extincion
por causa objetiva, y afirmandose que nunca podra darse la comparacion entre
trabajadores fijos y temporales respecto a las causas de extincion del contrato de
este Ultimo por cumplimiento de la prevista en el contrato, por no darse este su-
puesto en la contratacién indefinida, el TS manifiesta que para llegar a resolver
este complicado embrollo juridico, afirmacién que es mia y no del TS, sea preciso
«desentrafar el significado de la premisa que se contiene en apdo. 21 de la STJUE
de 14 septiembre 2016, por cuanto a este Tribunal Supremo le resulta dificil apre-
ciar la diferencia de trato a la que dicho apartado parece referirse».

Recordemos que en dicho apdo. 21 puede leerse que «No obstante, el tribunal
remitente se pregunta si la Sra. Ana de Diego Porras tiene derecho a reclamar el
pago de una indemnizacion por la finalizacion de su contrato. En efecto, en el De-
recho 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 solo 12 dias de salario por afio trabajado para los segundos. Esta des-
igualdad es aln mas evidente en o 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». Bueno, no creo en ab-
soluto que sea dificil entender el planteamiento de la cuestion prejudicial y de la
tesis del TSJ de Madrid, sino que simplemente es distinta de la que defiende el TS,
con otra argumentacion, y que la misma sea mas certera o incurra en alguna con-
fusioén juridica ya es otra cuestion.
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Va desgranando su argumentacion de forma muy cuidada, juridicamente ha-
blando, el auto del TS, aportando su interpretacion propia respecto a como puede
leerse la sentencia de 14 de septiembre de 2016, que no seria sino la de existen-
cia de una «Unica e idéntica indemnizacion» para todo tipo de contrato, sin pres-
tar atencién a su duraciéon ni tampoco a la naturaleza de la causa de extinciéon (no
creo ciertamente que sea esta la tesis del TJUE, y mas cuando algunos contratos
temporales, como los formativos, no tendrian cabida, a mi parecer, en esta hipo-
tesis), por lo que no importaria que aquella se produzca por decisién empresarial
(contratacion temporal o indefinida) o por cumplimiento de la causa pactada en
el contrato temporal.

Aqui es donde nuevamente el TS vuelve a plantear sus dudas, ahora sobre la
conclusién alcanzada en el segundo fallo de la sentencia del TJUE, en el que pue-
de leerse que «La clausula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion de-
terminada, 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 indemnizacién 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. El mero hecho
de que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de in-
terinidad, no puede constituir una razén objetiva que permita justificar la negativa
a que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion». Dudas que
se le suscitan al TS, ciertamente, a partir de su planteamiento anterior sobre el de-
recho al percibo de la misma indemnizacién en unos casos y a la imposibilidad de
comparacion a los efectos de fijacion de una posible indemnizacion en otros, y du-
das que mantiene al analizar la argumentacion juridica en general de la sentencia
del TJUE, de la que extrae la tesis, mas exactamente de la literalidad del fallo antes
enunciado, que «permite llegar al resultado de que el trabajador con contrato de
interinidad habria de percibir 20 dias de indemnizacién por afio tanto si su contra-
to se extingue por finalizacién (reincorporacion del trabajador sustituido) como si,
antes de dicha finalizacion, se extingue, por ejemplo, por la decision de la empre-
sa justificada en la concurrencia de causas econdémicass.

Tesis, que ha sido acogida por gran parte de las sentencias de los TSJ y de JS,
si bien con amplias referencias a la aplicacion del principio general comunitario de
no discriminacién y a la obligacién impuesta por el art. 4 bis, 1 LOPJ (en su redac-
cion de la Ley 7/2015, de 21 de julio) de aplicar el Derecho de la Unién Europea
de conformidad con la jurisprudencia del TJUE. Que la Sala se encuentra preocu-
pada porque esta sea la tesis prevalente, se manifiesta con toda claridad, desde
una perspectiva no solo juridica, sino también social, en el primer parrafo del
apdo. 4, al poner de manifiesto que todos los contratos temporales, incluyendo
pues aquellos que tienen actualmente una indemnizacion inferior, deberian ver la
indemnizacion equiparada a la de los trabajadores indefinidos cuyo contrato se ex-
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tinga por causas objetivas, aun cuando algunas de las causas extintivas «afecten
de modo exclusivo a la contratacion temporals.

Es machacona, siendo comprensible porque es el argumento fundamental que
se contiene en el auto, la tesis de la imposibilidad de comparacion entre finaliza-
cién de contratos temporales (interinos en el caso enjuiciado) e indefinidos, mien-
tras que si cabe plantearse, y este es un debate que también se suscité desde los
primeros comentarios de la jurisprudencia del TJUE y que también tuvo acogida
en algunas sentencias que aplican la igualdad indemnizatoria entre contratos tem-
porales, si esta justificada la diferencia entre unas modalidades (contrato para obra
0 servicio, y contratos eventuales por necesidades de la produccidn) y otras (con-
tratos de interinidad, de relevo, formativos).

De ahi que, defendiéndose la imposibilidad de tal comparacion, y por consi-
guiente poniendo «patas arriba» la tesis juridica de la cuestion prejudicial del TSJ
y la respuesta dada por el TJUE para responder, como le correspondia en estricta
puridad juridica, a las cuestiones prejudiciales planteadas, el TS formula, o refor-
mula, la cuestion prejudicial, planteandose si existe el derecho a una indemniza-
cién en un caso como el analizado (inexistente en la normativa interna, pero al que
podria ser de aplicacién la Directiva 1999/70/CE) y, en caso afirmativo, si deberia
ser o establecerse «de forma analoga a la que el mismo ordenamiento establece
para las demas causas de extincion de contratos de trabajo», formulacién recogida
en el primer pérrafo del apdo. 6 y cuya lectura suscita, dada la literalidad de los
términos empleados, dudas sobre si la referencia era 0 no solo a las causas de ex-
tincion de los contratos de duracion determinada; duda que se desvanece al leer
el contenido de la primera cuestion prejudicial planteada, en la que el TS pide al
TJUE que le oriente o aclare sobre si la clausula general de no discriminacion re-
cogida en el apdo. 4.1 se opone a una normativa, como la nacional espafiola, que
no establece indemnizacién alguna para una determinada modalidad contractual
temporal y si la establece en otras reguladas por el mismo ordenamiento juridico.
Ya veremos, a continuacion, que el TS tiene algunas reticencias respecto al perci-
bo de una indemnizacion en contratos de interinidad, no vinculados al debate so-
bre la existencia o no de discriminacion entre unas y otras modalidades contrac-
tuales, sino porque la extinciéon no lleva aparejada, cuando se produce la
reincorporacion del trabajador sustituido, la pérdida de un puesto de trabajo o de
un contrato, que si ocurre en otras modalidades contractuales.

Rechazado el criterio de comparacion entre personal trabajador fijo y personal
indefinido, toca ya reformular, clarificar, plantear, la nueva cuestion prejudicial que
sitta el TS, inteligentemente desde su perspectiva dogmatica, en la clausula 5 del
Acuerdo Marco, es decir en la regulacion que debe establecerse por los Estados
miembros para evitar el abuso de la contratacion determinada, derivando de esta
forma el asunto litigioso al de la hipotética discriminacién entre trabajadores con
diferentes contratos de duracién determinada.
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Parece, si hemos de hacer caso al tenor literal del texto del auto, que la se-
gunda y tercera cuestion prejudiciales planteadas serian de menor importancia,
0 complementarias, a la primera planteada, que pone el acento en «la relacion
entre el objeto del pleito y la clausula 4 del Acuerdo Marco», pero, con sinceridad,
no me parece que tengan menor importancia, ya que aquello que pretende la Sala
es que el TJUE le diga, en primer lugar, si es de aplicacion la clausula 4.1 (apos-
tando decididamente con su argumentacion en un sentido negativo), y a continua-
cién, como directa consecuencia de la respuesta (negativa) a la primera pregun-
ta, si esta o no justificada la diferencia entre unas modalidades contractuales u
otras, siempre de duracion determinada, sobre el percibo, 0 no, de una indemni-
zacion, y si no estuviera justificada cuél deberia ser entonces la cuantia (que no
parece haber dudas de que seria la de 12 dias, dado que no se ha planteado que
pudiera ser aplicable la existente para los contratos indefinidos extinguidos por
causas objetivas). Por decirlo con las propias palabras del auto, recogidas en el
parrafo segundo del apdo. 1 del epigrafe B, para la Sala «[...] el dilema no surgi-
ria de una diferencia de trato en relacién con trabajadores indefinidos, sino en la
eventualidad de que la ley nacional hubiera adoptado una medida para evitar o
sancionar la utilizacion de contratos de duracion determinada y hubiera excluido
a los trabajadores interinos».

Procede la Sala en este punto a efectuar un breve repaso del contenido de la
clausula 5 del Acuerdo Marco y de la normativa espafiola que regula la indemni-
zacion por fin de contratos en algunas modalidades contractuales de duracién de-
terminada, preguntandose si ello seria suficiente, junto con la presuncion del ca-
racter indefinido de los contratos celebrados en fraude de ley, para dar respuesta
satisfactoria a las obligaciones impuestas a los Estados miembros por dicha clau-
sula, recordando el amplio margen de autonomia de que disponen los Estados
miembros para la incorporacion a su ordenamiento juridico de las disposiciones de
una Directiva como esta, si bien afadiendo, con amplio acopio de jurisprudencia
comunitaria en dicha direccién, que las modalidades «no deben ser menos favo-
rables que las aplicables a situaciones similares de caracter interno —principio de
equivalencia—[...]».

Es aqui cuando el alto tribunal plantea sus dudas sobre la conformidad a la nor-
mativa comunitaria de la exclusion del contrato de interinidad del derecho, para los
trabajadores que lo hayan suscrito, a percibir una indemnizacion a su finalizacion,
y ello aun cuando se trate de un solo contrato y no de la acumulacion de dos o0 méas
sucesivos, como plantea la clausula b.

Sobre las diferencias entre unas y otras modalidades contractuales de duracion
determinada repara la Sala, con toda probabilidad para intentar reforzar su tesis de-
fendida en el epigrafe Ay que le ha llevado a plantear la primera cuestion prejudi-
cial, que el TJUE afirma en su sentencia de 14 de septiembre de 2016 que las
diferencias de trato que puedan existir entre unos y otros contratos no tienen ca-
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bida, no estan incluidas, en el &mbito de aplicacion de la clausula 4.1, «pero lo
hace», sefiala la Sala, «para excluir que sea aplicable el principio de no discrimi-
nacion de la citada clausula 4».

Por ello, el TS se pregunta si puede mantenerse una diferencia de trato, a los
efectos indemnizatorios, entre distintas modalidades contractuales temporales, y
si el ordenamiento juridico nacional cumple los requisitos requeridos por la clau-
sula 5 para prevenir los abusos en la contratacion de duracion determinada, si bien
creo que apuesta implicitamente por negar la viabilidad de tal distincion, al poner
de manifiesto que la diferencia a tales efectos entre diversas categorias de perso-
nal, como son el laboral y el estatutario, fue rechazada en otra sentencia dictada
el mismo dia y en la que se acumularon los asuntos C-184/15 y C-197/15. Para
darle méas argumentos (;0 plantear mas dudas?) al TJUE, el TS subraya que no se
produce una pérdida de empleo en el caso de un interino que cesa por reincorpo-
racion de la persona sustituida, y sf que se produce en otras modalidades contrac-
tuales en las que se reconoce legalmente el derecho a la indemnizacion, pero no
creo personalmente que ello sea considerado por el TJUE, en cuanto que aquello
que constituye el nlcleo duro del debate es el derecho 0 no a la percepcion de
una indemnizacién para no tratar de peor condicion, injustificadamente, a unos
trabajadores con respecto a otros, y no si se mantiene o no el puesto de trabajo
(objetivo loable de politica de empleo, ciertamente, enfocado ahora el asunto des-
de otra perspectiva juridica).

En definitiva, y antes de cumplimentar en debida forma la segunda y tercera
cuestiones prejudiciales, el TS plantea su duda de si puede tratarse de forma di-
ferente a una modalidad contractual como es la de interinidad con respecto a otras
para las que si se prevé una indemnizacion «aungue no se haya producido un uso
excesivo (de la contratacion temporal)», en cuanto que el contrato de interinidad
«tiene un duracion delimitada en el tiempo, pero incierta y no predeterminada, su-
jeta al tiempo que dure el mantenimiento de la situacion en que se encuentre el
trabajador sustituido».

Se trata, a mi parecer, y asi he pretendido que quede claro en mi exposicion,
de una argumentacion muy cuidada en el terreno juridico y que se alinea, de for-
ma clara e indubitada, con una parte de la doctrina, con el sector mayoritario del
grupo de expertos nombrado por el entonces Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, y una linea minoritaria judicial en aquel momento, que considera imposi-
ble poder comparar, por no existir punto de comparacion, las causas de extincion
de los contratos temporales y los indefinidos, por estar regulados los primeros
por la llegada de un término o el cumplimiento de una condicion, que no puede
darse en los segundos. Y a partir de ahi, intentar que el TJUE se pronuncie sobre
si existe derecho a indemnizacién para contratos, como el de interinidad, que no
lo tienen recogido en la actual regulaciéon espafiola, y en caso afirmativo, cuél
debe ser.
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5. Sentencias del TJUE de 5 de junio de 2018 (asuntos C-677/16
y 574/16)

En junio de 2019 habia mucha expectacién en el mundo laboralista, debido a
que se tenia conocimiento de que, en dicha fecha, se harian publicas dos sen-
tencias dictadas por la Gran Sala del TJUE que debian dar respuesta a dos
cuestiones prejudiciales planteadas desde Espafia en 2016, poco después de
las sentencias dictadas por el TJUE el 14 de septiembre de dicho afio, y muy en
especial la conocida como caso Ana de Diego Porras; en concreto, se trataba
de la planteada por auto de la Sala de lo Social del TSJ de Galicia, de 2 de no-
viembre de 2016, y por auto del JS nim. 33 de Madrid, de 21 de diciembre de
2016.

Se trata de subrayar los contenidos mas relevante de ambas, que en realidad
es uno solo por ser la redaccion practicamente idéntica en la fundamentacion ju-
ridica, a salvo de las referencias especificas a cada caso concreto, por tratarse, en
la sentencia Lucia Montero Mateos, de un contrato de interinidad, y en la del Gru-
po Norte Facility, de un contrato de relevo; la primera, una modalidad contractual
de duracion determinada y que en mas de una y dos ocasiones ha devenido «in-
usualmente larga» para quienes estaban acogidos a la misma en las Administra-
ciones Publicas, y la segunda, otra modalidad contractual que el art. 12 LET posi-
bilita que sea tanto de duracion determinada como indefinida, si bien la
preferencia empresarial es mayoritariamente hacia la primera opcion.

Como dos gotas de agua. En efecto, la diccion de los apdos. 40 a 63 de la sen-
tencia del contrato de interinidad y los apdos. 36 a 60 de la dedicada al contrato
de relevo es idéntica, con la Unica diferencia relativa al nombre de las personas
trabajadoras y de las empresas afectadas, y la modalidad contractual en juego en
punto a su extincion y las causas que la han motivado. Solo hay una diferencia
sustancial entre ambas, y que es la que ha provocado tantos comentarios y tantas
suposiciones sobre su importancia de futuro, cual es el apdo. 64 de la sentencia
Lucia Montero Mateos, sobre los posibles efectos juridicos que pueda atribuir el
6rgano jurisdiccional nacional a contrataciones interinas inusualmente largas o fal-
tas de previsibilidad en su extincion.

;Cudles son las lineas maestras de ambas sentencias? Una primera y amplia
parte esta dedicada a recordar aquello que ya ha sido plasmado en la consolidada
jurisprudencia del TJUE, siendo no menos importante, ni mucho menos, recordar
lo siguiente:

Que el Acuerdo Marco, y concretamente su clausula 4, «tiene por objeto la apli-
cacion de dicho principio a los trabajadores con contrato de duraciéon determinada
con la finalidad de impedir que una relacién laboral de esta naturaleza sea utiliza-
da por un empleador para privar a dichos trabajadores de derechos reconocidos
a los trabajadores con contrato de duracion indefinida», y que dicha clausula «debe
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entenderse en el sentido de que expresa un principio de Derecho Social de la Union
que no puede ser interpretado de manera restrictiva».

Que la concesion de una indemnizacion por parte del empresario debido a la
extincion de un contrato de trabajo esta incluida en el concepto de «condiciones
de trabajo», en el sentido de la clausula 4, apdo. 1, del Acuerdo Marco, ya que «el
criterio decisivo para determinar si una medida esta incluida en este concepto es
precisamente el del empleo, es decir, la relacion laboral entre un trabajador y su
empresario», siendo asi que una interpretacion de dicho precepto que excluyese
los requisitos de finalizacion de un contrato de duracion determinada de la defini-
cion de este concepto «equivaldria a reducir, en detrimento del objetivo de dicha
disposicion, el &mbito de aplicacion de la proteccion concedida a los trabajadores
temporales contra las discriminaciones», siendo estas consideradas integramente
aplicables «a la indemnizacion concedida al trabajador por razén de la finalizacion
del contrato de trabajo que le vincula a su empleador, ya que se abona debido a
la relacion laboral que se ha establecido entre ellos».

Que el principio de no discriminacién «exige que no se traten de manera diferen-
te situaciones comparables y que no se traten de manera idéntica situaciones dife-
rentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente justificado», siendo de aplicacion
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 situacion comparable».

Que para apreciar si las personas de que se trata ejercen un trabajo idéntico o
similar, en el sentido del Acuerdo Marco, «debe comprobarse si, en virtud de las
clausulas 3, apdo. 2, y 4, apdo. 1, de este, habida cuenta de un conjunto de fac-
tores, como la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacion y las condiciones
laborales, puede considerarse que estas personas se encuentran en una situacion
comparable», correspondiendo esa averiguacion y determinacion al érgano juris-
diccional nacional remitente de la cuestion prejudicial planteada. En ambos casos,
y a partir de la informacion disponible, se constata por el TJUE, y a salvo de lo que
pueda dictaminar en su sentencia el 6rgano jurisdiccional nacional, que la situa-
cion de las personas trabajadoras con contratos de duracién determinada (de in-
terinidad y de relevo) era comparable, segun el TIUE, «a la de un trabajador fijo
contratado por la agencia para ejercer las mismas funciones de auxiliar de hoste-
leria en una residencia de personas mayores» (sentencia del contrato de interini-
dad), y «la de un trabajador fijo contratado por Grupo Norte para ejercer las mis-
mas funciones de peb6n de limpieza» (sentencia del contrato de relevo).

Vamos acercandonos al nlcleo duro de la sentencia, cual es el del cambio de
doctrina, sin justificacion alguna, con respecto a la sentada por la Sala Décima en
el asunto Ana de Diego Porras, que se inicia con la obligada pregunta que debe
hacerse el TJUE de si existe una razén objetiva que justifique la diferencia en el
abono de una indemnizacion, o no, cuando estamos en presencia de un contrato
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de duracion determinada, con respecto al derecho que si tiene un trabajador con
contrato indefinido cuando su contrato se extingue por causas objetivas tipificadas
en el art. 52 LET. Nuevamente, el TJUE acude a su consolidada jurisprudencia
para recordarnos que el concepto de «razones objetivas», en el sentido de la clau-
sula 4.1 del Acuerdo Marco, «no permite justificar una diferencia de trato entre tra-
bajadores con contrato de duracién determinada y trabajadores fijos por el hecho
de que aquella esté prevista por una norma general o abstracta, como una ley o
un convenio colectivo», y que dicho concepto requiere que la desigualdad de trato
observada «esté justificada por la existencia de elementos precisos y concretos,
que caracterizan la condicion de trabajo de que se trata, en el contexto especifico
en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y transparentes, a fin de ve-
rificar si dicha desigualdad responde a una necesidad auténtica, si permite alcan-
zar el objetivo perseguido vy si resulta indispensable al efecto», pudiendo tener tales
elementos su origen, en particular, «en la especial naturaleza de las tareas para
cuya realizacion se celebran los contratos de duracion determinada y en las carac-
teristicas inherentes a las mismas o, eventualmente, en la persecucion de un ob-
jetivo legitimo de politica social por parte de un Estado miembro».

A partir de aqui, y dando un giro copernicano sobre las tesis defendidas en la
sentencia Ana de Diego Porras, el TJUE haréa suya la tesis del Gobierno espafiol y
de la abogada general respecto a las diferencias existentes entre la extincion de
ambos contratos temporales y la que se hubiera producido si estuviéramos en pre-
sencia de un contrato de trabajo indefinido por causas objetivas, ya que quienes
han sido contratados al amparo de una modalidad contractual de duracién deter-
minada, y de acuerdo a lo previsto en la normativa que sea de aplicaciéon a cada
modalidad, «conocen, desde el momento de su celebracion, la fecha o el aconte-
cimiento que determinan su término. Este término limita la duracion de la relacion
laboral, sin que las partes deban manifestar su voluntad a este respecto tras la
conclusion de dicho contrato», mientras que ello no ocurre cuando se trata de
un contrato indefinido (no me gusta el término «fijo» que utiliza el TJUE, por con-
siderarlo mas vinculado al empleo en las Administraciones Publicas, si bien es cier-
to que también se utiliza en alguna ocasion en nuestra normativa laboral), tratan-
dose la extinciéon por causas objetivas de «un cambio radical en el desarrollo
normal de la relacién laboral» (bueno, toda extincién es un cambio, y que sea mas
radical 0 no segln el tipo de contrato puede quizas justificarse desde la perspec-
tiva juridica, pero desde luego también lo es para toda persona trabajadora que
vive, en el sentido mas literal de la palabra, condicionada por la duracién de su
contrato y por las posibles renovaciones, modificaciones o conversiones que pue-
dan producirse, 0 al menos ese es mi parecer).

Y sin més dilaciones, el TJUE acoge las tesis del Gobierno espafiol y de la abo-
gada general respecto a la justificacion de la causa objetiva que justifica la diferen-
cia de trato econémico a la finalizacién de cada contrato, ya que la indemnizacion
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prevista en el art. 53 LET se establece «[...] precisamente a fin de compensar el
caracter imprevisto de la ruptura de la relacién de trabajo por una causa de esta
indole, y, por lo tanto, la frustracion de las expectativas legitimas que el trabajador
podria albergar, en la fecha en que se produce la ruptura, en lo que respecta a la
estabilidad de dicha relacion». Ese «objetivo especifico», el de compensar la «frus-
tracion del trabajador indefinido que no esperaba ser despedido», es lo que justi-
fica para el TJUE la diferencia de trato, ya que el trabajador temporal, a salvo de
los casos antes expuestos, «no estara frustrado» por la finalizacién de su contrato.
A partir de ahora, permitanme la licencia, ;se podra considerar que la mayor o me-
nor frustracion de la persona trabajadora, vinculada, parece, a la duracion cierta o
incierta de su contrato, se convertird en una condicién sine qua non, en una cau-
sa 0 razdn objetiva que justifique la distincion?

La polémica se ha planteado sobre la afirmacién contenida en el apdo. 62 de
la sentencia del contrato Lucia Montero Mateos y (en términos idénticos) en el
apdo. 59 de la sentencia Grupo Norte Facility, en la que se dice textualmente que
«En este ultimo supuesto, el Derecho espafiol no opera ninguna diferencia de tra-
to entre trabajadores con contrato temporal y trabajadores fijos comparables, ya
que el art. 53, apdo. 1, letra b) del Estatuto de los Trabajadores establece el abono
de una indemnizacion legal equivalente a veinte dias de salario por afio de servicio
en favor del trabajador, con independencia de la duraciéon determinada o indefini-
da de su contrato de trabajo».

Obsérvese que el primer inciso del apartado hace mencién «al Ultimo supues-
to», que es el recogido en el apdo. 61 (0 58), concretamente, a mi parecer, la ex-
tincién de un contrato por causas no previstas inicialmente, ya fuera temporal o
indefinido, por lo que al tratarse en ambos casos de una extincion «imprevista»
debe proceder el abono de la misma indemnizacion de veinte dias de salario por
afo trabajado y un méaximo de doce mensualidades. La polémica suscitada versa
mas bien, a mi parecer, sobre la extincion de los contratos, ya sean temporales o
indefinidos, cuando finaliza la contrata, siendo aqui diferente la cuantia de la in-
demnizacion segun la modalidad contractual, cuestion que ha merecido la presen-
tacion de cuestiones prejudiciales ante el TJUE para que resuelva si se esta vulne-
rando el principio de no discriminacion.

Ahora bien, la aceptacion de la tesis del Gobierno espafiol y de aquella defen-
dida por la abogada general lleva a dejar en el olvido juridico la segunda parte de
las conclusiones de esta en el asunto del contrato de interinidad, para el supuesto
de que el TJUE no hubiera aceptado la primera, en las que abordd las posibles
causas de justificacion de la diferencia de trato, asi como también, en el litigio re-
lativo al contrato de relevo, sobre la cuestion anterior y también sobre la aplicacion
del principio general de igualdad de trato.

En el asunto relativo al contrato de interinidad hay un dato relevante, cual es
que versa sobre una relacion laboral en el sector publico, por lo que cabe detener-
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se, a efectos de resolver si deben tomarse, y como, en consideracion, dos aspec-
tos de relevancia: de una parte, las «consideraciones de indole presupuestaria», y
de otra «los principios del Derecho de la funcién publica de los Estados miembross.
Con respecto al primero, de importancia préactica real durante todos los afios vivi-
dos de crisis econémica y que han dejado su huella en las restricciones presupues-
tarias y no convocatorias de plazas durante muchos afios, la abogada general hace
suya, con acierto, a mi parecer, la doctrina del TJUE de no poderla considerar una
causa objetiva y justificable «por el mero hecho de que una normativa mas gene-
rosa supondria una carga excesiva para las finanzas publicas», ya que «[...] las
simples consideraciones de indole presupuestaria, aun cuando puedan ser el mo-
tivo de las opciones de politica social de un Estado miembro e influir sobre la na-
turaleza o el alcance de estas, no pueden servir, por si solas, para justificar una
discriminacions.

;Y qué decir de los siempre importantes principios generales del Derecho de
la funcién publica, como, por ejemplo, el de superar unas determinadas pruebas
0 proceso selectivo para poder acceder, bien a la condicién funcionarial, bien a
la de contratado fijo, presente en la mayor parte de ordenamientos nacionales?
No deben cuestionarse ciertamente, pero en el presente caso no parece que pu-
dieran ser de afectacion, ya que aquello que se discute no es la forma de acceso,
sino las consecuencias econémicas de una indemnizacion, por lo que, una vez
desestimada la tesis de las consideraciones de indole presupuestaria, y siempre,
recuerda la abogada general como hace también siempre el TJUE, sin perjuicio
del examen que realice el 6rgano jurisdiccional remitente mas en profundidad,
«no hay nada que indique en el presente asunto que, para aplicar principios del
Derecho de la funcion publica, pueda ser necesario configurar el régimen legal
en materia de indemnizacién de forma menos favorable en caso de finalizacién
de un contrato temporal en el sector publico que en caso de un acuerdo de ex-
tincién del empleador por causas objetivas».

En definitiva, la aceptacion, que no se ha producido, de la comparacion de las
situaciones juridicas vividas por los trabajadores temporales y los indefinidos, hu-
biera llevado entonces a no apreciar «justificacion objetiva para las distintas indem-
nizaciones a las que se tiene derecho en virtud de la ley».

Vuelvo a la sentencia en el asunto Lucia Montero Mateos, porque es la que ha
merecido mayor atencion por las posibilidades que un apartado de la misma ofre-
ce para poder mejorar la situacion juridica de los trabajadores temporales que no
tienen prevision, o que se encuentran ya hace muchos afios en tal situacion, de
extincion de su relacion laboral, que, obsérvese bien, no es lo mismo que el deba-
te sobre la existencia 0 no de una indemnizacion, y en su caso, de qué cuantia.

Esa atencién especial, y que traslada de momento al 6rgano jurisdiccional na-
cional la responsabilidad de decidir sobre la reconversién o reclasificacion de un
contratado temporal en indefinido, es la que ha merecido el apdo. 64, en el que
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se afirma, y a partir de los datos facticos disponibles es una obviedad, que la Sra.
Lucia Montero Mateos «no podia conocer, en el momento en que se celebré su
contrato de interinidad, la fecha exacta en que se proveeria con caracter defini-
tivo el puesto que ocupaba en virtud de dicho contrato, ni saber que dicho con-
trato tendria una duracion inusualmente larga» (;y no es menos cierto, pregunto,
gue muchos trabajadores y trabajadoras pueden encontrarse en idéntica situa-
cion?), aunque si sabia ciertamente, porque asi lo dispone la normativa vigente
aplicable, que el contrato llegaria a su fin «debido a la desaparicién de la causa
que habia justificado su celebracién» (y nuevamente me pregunto, ;no estamos
ante un caso, si no completamente idéntico, si muy semejante al de la Sra. Ana
de Diego Porras? ;Y si es asi, qué razén habria para el cambio de doctrina? Pre-
guntas retéricas porque ya conocemos las respuestas, pero que no quiero dejar
de plantear).

Y dicho todo lo anterior, el TJUE se descuelga con una de aquellas frases que
dan juego para enjundiosos articulos doctrinales y para resoluciones judiciales
gue buscan desentrafiar su auténtica finalidad para proteger, supongo, los derechos
de las personas trabajadoras con contratos temporales, cual es que «incumbe al
juzgado remitente examinar si, habida cuenta de la imprevisibilidad de la finalizacion
del contrato y de su duracion, inusualmente larga, ha lugar a recalificarlo como con-
trato fijo»'8. De momento, sirvan todas las tesis y argumentos expuestos con anterio-
ridad con los que ha tratado de reflexionar, conjuntamente con la doctrina que ya se
ha pronunciado sobre la sentencia, para dejar abierto el debate judicial, que ha sido
enriquecido por la jurisprudencia posterior del TS, en especial por dos sentencias
que analizaré mas adelante.

Para finalizar, baste decir que en sede judicial espafiola, y tras la sentencia del
TJUE, dicté sentencia el JS nim. 33 de Madrid el 28 de junio, en la que se con-
cluye que la argumentacién expuesta lleva a «una paradoja final consistente en
que desde un punto de vista material, aunque por razones legales y jurispruden-
ciales distintas, la STJUE caso De Diego Porras y la dictada en este procedimiento
por resultar de aplicacién al caso controvertido el razonamiento 64 sobre la rele-
vancia de su excesiva y por ello injustificada duracién, provocan las mismas con-
secuencias indemnizatorias».

18. Un detallado estudio se encuentra en BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi, «<El apdo. 64 del caso Montero Mateos: impacto en las relacio-
nes laborales», comunicacién presentada en las XXX Jornadas Catalanas de Derecho Social http://www.iuslabor.org/jornades-i-se-
minaris/comunicacions/ (consultado: 21 de octubre de 2019).

104


http://www.iuslabor.org/jornades-i-seminaris/comunicacions/
http://www.iuslabor.org/jornades-i-seminaris/comunicacions/

6. Sentencia del TJUE de 21 de noviembre de 2018 (asunto
C-619/17)

Era muy esperada la sentencia del asunto C-619/17, con ocasién de la cuestion
prejudicial planteada, por la Sala de lo Social del TS.

En el auto por el que se elevé la cuestion prejudicial al TJUE, el TS solicitdé que
tramitara el asunto mediante el procedimiento acelerado. La argumentacion del
TS para dicha solicitud, «la existencia de ingentes y dispares resoluciones adop-
tadas por los tribunales espafioles en litigios que plantean cuestiones juridicas
analogas a las planteadas en el litigio principal, que afectan a un elevadisimo nu-
mero de trabajadores, y la necesidad de unificar la jurisprudencia espafiola rela-
tiva a estas cuestiones» (apdo. 22 del auto), no fue considerada suficiente por el
TJUE, en auto dictado por el presidente el 20 de diciembre de 2017, para poner
en marcha el procedimiento acelerado, con apoyo en su jurisprudencia de que la
primera circunstancia «no puede constituir, en cuanto tal, una circunstancia ex-
cepcional capaz de justificar la aplicacion del procedimiento acelerado», y con
respecto a la segunda, se manifestd que la peticidn carecia de «efecto Gtil» por
cuanto que en procedimientos de los que ya conocia el TJUE y en los que sustan-
ciaban «cuestiones prejudiciales relativas, en esencia, a las mismas situaciones
juridicas que la invocada en el asunto principal» (asuntos C-574/16, C-677/16 y
C-212/17), en los dos primeros ya se habia celebrado vista publica comun el 8 de
noviembre de 2017, y que ya se habia fijado la presentacion de las conclusiones
de la abogada general en dichos asuntos para el 20 de diciembre de 2017. Re-
cordemos que ambos asuntos son Lucia Montero Mateos y Grupo Norte Facility,
que dieron lugar a las sentencias de 5 de junio de 2018, y que supusieron un
cambio de doctrina con respecto a la sentencia Ana de Diego Porras I, tal como
he explicado con anterioridad.

En la sentencia se da respuesta a las tres cuestiones planteadas, con muy am-
plias referencias a la dictada el 5 de junio de 2018 en el caso Lucia Montero Ma-
teos (C-677/16), y también a las dictadas el 14 de septiembre de 2016 en los asun-
tos C-184/15 y C-197/15. Hay una sola referencia a la dictada el 5 de junio en el
asunto Grupo Norte Facility (C-574/16) y, salvo error u omision por mi parte, no
hay en la fundamentacién juridica de la sentencia ninguna referencia a la primera
sentencia en el caso Ana de Diego Porras, dictada el 14 de septiembre de 2016
por la Sala Décima (C-596/14), y que fue en gran medida el detonante del conflic-
to juridico que llevd a la nueva resolucion judicial.

La Sala pasa revista primeramente a la normativa europea y estatal aplicable.
De la primera, son referenciados el considerando 14 de la Directiva 1999/70/CE,
los arts. 1, y primer parrafo del 2, de la misma norma, los parrafos segundo y ter-
cero del preambulo del Acuerdo Marco anexo, y las clausulas 3, 4 y 5 de este. De
la segunda, los arts. 15, apdos. 1,3y 6, 49.1, 52, 53.1 y 56.1 LET, y los arts. 4,
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apdos. 1, 2y 8 del RD 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla
el art. 15 LET en materia de contratos de duracién determinada.

Entremos ya en materia y analicemos qué respuesta se da a la primera cuestion
prejudicial planteada, cuyo enunciado es conveniente recordar: «;La cldusula 4 del
[Acuerdo Marco] debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que no establece indemnizacion 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 reincorpora-
cion del trabajador sustituido, y, por el contrario, si la establece cuando la extincion
del contrato de trabajo obedece a otras causas legalmente tasadas?».

La respuesta del TJUE se encuentra en los apdos. 53 a 73 de la sentencia, si
bien en puridad el abordaje concreto de la cuestion planteada, y la respuesta dada,
se encuentra en los apdos. 68y 75, cuya lectura, ya se lo adelanto, no dejara pre-
cisamente satisfechos a los trabajadores interinos, al devolverles en principio a la
casilla de salida, es decir, a la situaciéon anterior a la sentencia del TJUE de 14 de
septiembre de 2016, ya que no de otra forma, y como siempre decimos los juris-
tas, salvo mejor parecer en contrario, es posible que pueda entenderse la afirma-
cion del apdo. 73, reiterada después en el fallo, de que «la clausula 4, apdo. 1 del
Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una nor-
mativa nacional que no prevé el abono de indemnizacién alguna a los trabajado-
res con contratos de duracién determinada celebrados para sustituir a un traba-
jador con derecho a reserva del puesto de trabajo, como el contrato de interinidad
de que se trata en el litigio principal, al vencer el término por el que estos contratos
se celebraron, mientras que se concede indemnizacion a los trabajadores fijos con
motivo de la extincion de su contrato de trabajo por una causa objetiva».

Por decirlo de forma més clara, hemos pasado de los 20 dias reconocidos en
una extincién de un contrato de interinidad en Ana de Diego Porras | a los O dias
en la de Ana de Diego Porras Il, ;0 quizas sigue siendo vélida la tesis de la posible
fijacién de una indemnizacion (20 dias) en caso de que la interinidad sea «inusual-
mente larga?» Y dicho sea de paso, ;puede una sala rectificar la doctrina de la
Gran Sala, siendo cierto que esta Ultima modificé la doctrina de la primera por la
distincion que afirmé entre la «presuncion de fijeza o estabilidad» que tiene un
trabajador fijo, y la que no tiene un trabajador temporal que sabe que o bien en
un momento o bien por un motivo o causa determinada se procedera a poner fin
a la relacion?

La Sala recuerda primeramente su consolidada doctrina sobre la consideracion
de la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco como expresion de un principio de Derecho
Social de la Unién «que no puede ser interpretado de manera restrictiva», asi como
también la regla general del principio de igualdad de trato entre trabajadores tem-
porales y fijos (recuérdese que la comparacion entre posibles supuestos de discri-
minacion entre trabajadores temporales no esta contemplada en el Acuerdo Mar-
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co), salvo que la diferencia pueda justificarse por razones objetivas, siendo la
presuncion de fijeza la que provocd la modificacién de la doctrina Ana de Diego
Porras | por la sentencia Lucia Montero Mateos de 5 de junio de 2018.

Ademas, la igualdad debe predicarse de situaciones «comparables», siendo
asi que aquella que se considerd existente en la sentencia Ana de Diego Porras |,
ya se modific6 en la sentencia Lucia Montero Mateos, y ahora se da una vuelta
de tuerca por el TJUE, cabiendo pensar implicitamente que se esta acogiendo
en esta sentencia la doctrina de la de 5 de junio de 2018, al aceptar plenamen-
te la tesis, tanto plasmada en el auto como recogida en las observaciones del
Gobierno espafiol, de la diferencia objetiva entre trabajadores interinos, cuyo con-
trato finalizara por una causa tipificada en la normativa que le es de aplicacion,
y trabajadores fijos cuya posible extincion de su contrato es incierta y solo podréa
darse si concurriera una circunstancia no prevista en el momento de formaliza-
cién, 0 en su caso novacién de uno temporal, del contrato indefinido, de tal ma-
nera que no tiene razén de ser la indemnizacién en el primer caso, o si existiera,
como ocurre para determinados contratos, puede ser diferente (= inferior) que la
que perciba un trabajador estable para compensar «la frustracion de las expec-
tativas legitimas del trabajador en lo que respecta a la continuidad de la relaciéon
laboral [...]».

El punto nuclear de la sentencia, radicalmente distinto en el planteamiento con
respecto a la de 14 de septiembre de 2016, es que se acepta plenamente la tesis
del auto y del Gobierno espafiol, por considerar que la finalizacion del contrato de
Ana de Diego Porras (;ya nos hemos olvidado del muy largo periodo de interinidad
en que se mantuvo a dicha trabajadora?) «se produjo en un contexto sensible-
mente diferente, desde los puntos de vista factico y juridico, de aquel en el que
el contrato de trabajo de un trabajador fijo se extingue debido a la concurrencia
de una de las causas previstas en el art. 52 del Estatuto de los Trabajadores». El
impacto de la sentencia Lucia Montero Mateos es claramente perceptible ahora
para diferenciar la extinciéon ordinaria de un contrato temporal de interinidad y la
extincion de un contrato indefinido por causas objetivas, con indemnizaciones pues
distintas, que serian las mismas si la contratacion de duracién determinada se ex-
tinguiera antes de su finalizacion prevista si se frustrara, por algiin motivo no jus-
tificado, la expectativa de permanencia del trabajador temporal hasta que finaliza-
ra la fecha prevista de vencimiento o bien finalizara la obra o servicio, o bien se
reincorporara la persona sustituida o se amortizara el puesto de trabajo.

De un plumazo, pues, los trabajadores interinos podrian quedarse sin indem-
hizacion alguna, ni de 12 ni de 20 dias, si nos atenemos a la respuesta dada a la
primera pregunta.

Pero, no se frustre el personal interino y siga leyendo, por favor, porque, ;sera
necesariamente asi 0 caben otras hipétesis de trabajo? Y parece que la respuesta
a la segunda pregunta formulada en la cuestién prejudicial abre una amplia via
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para seguir el segundo camino. Recordemos que la pregunta era la siguiente: «Para
el caso de ser negativa la respuesta a la cuestion primera, ;se enmarca dentro del
ambito de la cldusula 5 del Acuerdo Marco una medida como la establecida por el
legislador espafiol, consistente en fijar una indemnizacion de 12 dias por afio tra-
bajado, a percibir por el trabajador a la finalizacién de un contrato temporal aun
cuando la contratacién temporal se haya limitado a un Unico contrato?».

Bien, ya sabemos que la respuesta a la primera pregunta ha sido la de no opo-
sicidn a una diferencia de trato (indemnizatorio) entre contratos temporales vy fijos.
La Sala rechazaréd primeramente la alegacion formulada por el Gobierno espafiol
de falta de relevancia para resolver el litigio, ya que este consideraba que la clau-
sula 5 no era de aplicacion, por cuanto en el supuesto litigioso no habria existido
ni abuso ni fraude por parte del empleador, ademas de existir Unicamente un con-
trato temporal.

Dadas las dudas existentes sobre la vinculacion contractual Unica o sucesiva
de Ana de Diego Porras, y recordadas las restricciones existentes a que el TJUE
no se pronuncie sobre la interpretacion del Derecho de la Unién solicitada por un
organo jurisdiccional nacional remitente, siendo asi que la normativa comunitaria
vigente, la citada clausula, deja libertad a cada Estado para que concrete cuando
se consideraran «sucesivos» 10s contratos o relaciones laborales temporales, se
concluye aceptando la admisibilidad de la cuestion, si bien con algunas reticencias,
ya que no creo que pueda entenderse de otra forma la afirmacién contenida en el
apdo. 71 de que en las circunstancias en que se produce el conflicto «no es evi-
dente que la interpretacion de la clausula 5 del Acuerdo Marco solicitada por el
tribunal remitente en el ambito de su segunda cuestion no tenga relacion alguna
con la realidad o con el objeto del litigio principal, o que la citada cuestion se re-
fiera a un problema de naturaleza hipotética».

Tengo la sensacion o intuicién, destruible mediante mejor parecer juridico en
contrario, que el TJUE solo ha entendido parcialmente la segunda cuestion preju-
dicial, es decir, en lo relativo a considerar la indemnizacion como una medida des-
tinada a prevenir o evitar abusos en la contratacion temporal, pero no en aquello
referente a que sea asi también cuando se trate de un Unico contrato. Pero, mas
alla de esta duda personal, la doctrina de la Sala es clara respecto a la consolida-
da jurisprudencia sobre cual es la finalidad de la clausula 5 del Acuerdo Marco y
el amplio margen de eleccion que se deja a los Estados miembros para alcanzar
los objetivos perseguidos.

Acudiendo a la doctrina recogida en dos de las sentencias dictadas el 14 de
septiembre de 2016 (C-184/15y C-197/15), el TJUE recuerda que la normativa co-
munitaria no enumera o regula qué sanciones han de aplicarse en caso de que se
constaten abusos en la contratacion temporal (por ejemplo, fraude de ley, concate-
nacion contraria a la normativa reguladora...), pero si afirma que aquellas medidas
que se adopten en el &mbito nacional «no solo deben ser proporcionadas, sino
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también lo bastante efectivas y disuasorias como para garantizar la plena eficacia
de las normas adoptadas en aplicacion del Acuerdo Marco», o lo que es lo mismo,
«es indispensable poder aplicar alguna medida que presente garantias de protec-
cién de los trabajadores efectivas y equivalentes, con objeto de sancionar debida-
mente dicho abuso y eliminar las consecuencias de la infraccién del Derecho de
la Unidn».

Si se cumplen o no tales exigencias, en suma, s una tarea que corresponde a
los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Ahora bien, es sabido que el TJUE puede
dar orientaciones al tribunal nacional, y en este caso concreto seria para que apre-
cie si se han aplicado medidas adecuadamente disuasorias. Pues bien, la lectura
de los apdos. 92 a 96 es especialmente relevante para conocer cémo se manifies-
ta el TJUE al respecto, ya que considera «a primera vista», que la indemnizacion
regulada en el art. 49.1 c¢) LET, que se abona en contratos para obra o servicio y
contratos eventuales por necesidades de la produccion a su finalizacién ordinaria,
no entraria dentro «de la categoria de medidas destinadas a evitar los abusos» y a
las que se refiera la clausula 5.1.

En efecto, no cabe sino coincidir con el TJUE en su afirmaciéon de que la in-
demnizacion se abona a la finalizacién de todo contrato cuya conclusiéon se produ-
ce por concurrir la causa tipificada al efecto, y no guarda ninguna relacién con un
posible caracter licito o ilicito de la utilizacidon de un contrato de duraciéon determi-
nada. Como esta Ultima afirmacion y constatacion es suficientemente clara, no
puede incluirse la indemnizacion (de 12 dias/afio) dentro del concepto de medida
dirigida a prevenir abusos en la contratacion temporal.

Aun cuando se deja al 6rgano jurisdiccional nacional que decida finalmente si
la medida es apropiada o no al respecto, la sentencia deja, aqui si, una puerta cla-
ramente abierta a los tribunales nacionales para que decidan cuéles pueden ser
las medidas adecuadas para prevenir los abusos (;indemnizacion superior, nulidad
de la contratacion en fraude de ley, readmision obligatoria...?). No creo que pueda
interpretarse de otra forma la afirmacién contenida en el apdo. 96, trasladada des-
pués al fallo, en el que se dispone que debe interpretarse la clausula 5 del Acuer-
do Marco «en el sentido de que incumbe al tribunal nacional apreciar, conforme a
todas las normas del Derecho nacional aplicables, si una medida como la contro-
vertida en el litigio principal, que establece el abono obligatorio de una indemniza-
cion a los trabajadores con ciertos contratos de trabajo de duracién determinada
al vencer el término por el que dichos contratos se celebraron, constituye una me-
dida apropiada para prevenir y, en su caso, sancionar, los abusos derivados de la
utilizacién de sucesivos contratos o de relaciones laborales de duracion determi-
nada o una medida legal equivalente, en el sentido de dicha disposicion».

Y llegamos ya a la respuesta dada a la tercera cuestion prejudicial planteada,
que era, recordémoslo, la siguiente: «De ser positiva la respuesta a la cuestion se-
gunda, ;es contraria a la cldusula 5 del Acuerdo Marco una disposicion legal que
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reconoce a los trabajadores de duracion determinada una indemnizacion de 12 dias
por afio trabajado a la finalizacién del contrato, pero excluye de la misma a los tra-
bajadores de duracion determinada cuando el contrato se celebra por interinidad
para sustituir a un trabajador con derecho a reserva de puesto de trabajo?».

Ya sabemos que, en principio, la respuesta no es afirmativa para el TJUE, aun-
que no deje de ser un criterio interpretativo que puede orientar al 6rgano jurisdic-
cional nacional remitente, que seréa el que finalmente deba decidir en un sentido u
otro. Ahora hay que dar un paso adelante y resolver si la normativa comunitaria
permite tratar de diferente condicién (indemnizatoria por fin de contrato) a traba-
jadores empleados con unas determinadas modalidades contractuales (por ejem-
plo, obra o servicio, y eventual por necesidades de la produccion) de otros cuya
relacion contractual se rija por una diferente modalidad, pero también de duracion
determinada (por ejemplo, interinidad).

Pues bien, el TJUE ya dejé planteado, en los asuntos C-184 y 197/15, que ad-
mitia una diferente regulacion, segln el sector o categoria en el que se encuentre
el personal afectado, pero siempre y cuando, como requisito irrenunciable y de
obligado cumplimiento, en cualquier caso haya medidas efectivas si se produjeran
abusos y a fin de sancionarlos adecuadamente.

Traslada esta doctrina al caso ahora enjuiciado y llega a la conclusion plasma-
daen el apdo. 101 (cuya lectura es altamente recomendable que se haga de forma
tranquila y pausada, 0 en mas de una ocasién para su correcto entendimiento),
cuya sintesis seria, a mi parecer, que puede haber esa diferencia indemnizatoria
entre unas modalidades contractuales y otras cuando el tribunal nacional constate
que la indemnizacion es una medida adecuada para prevenir o evitar abusos..., si
bien esta tesis diferenciadora seré vélida solo si existe otra medida «eficaz» en el
ordenamiento nacional que evite situaciones abusivas y fraudulentas con los tra-
bajadores acogidos a otras modalidades contractuales para las que no se prevé tal
indemnizacion (por ejemplo, interinos), y correspondera averiguar este Ultimo ex-
tremo al tribunal nacional.

Por tanto, si este tribunal considerara que no hay ninguna otra medida suficien-
temente disuasoria del abuso, tal como la conversién en contrato indefinido o el
abono de una indemnizacién superior por tratarse de un despido improcedente
(33 dias de salario/afio, con maximo de 24 mensualidades) podria llegar a la con-
clusion de que debe aplicarse la misma indemnizacion (12 dia de salario/afio) que
la abonada en tres modalidades contractuales (no la de 20 dias/afio que aplicé la
sentencia Ana de Diego Porras | y que ha sido modificada/derogada por la senten-
cia Lucia Montero Mateos, y que ahora es reafirmada por la que es objeto de mi
analisis).

Se trata, en suma, de una sentencia que parece continuar la linea de menor
proteccion (algunos le llamaran simplemente desproteccién) del personal trabaja-
dor interino, pero que no cierra en modo alguno la puerta a que las soluciones al-
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ternativas que busquen los tribunales nacionales para prevenir o evitar abusos,
aungue no solo en esta modalidad contractual, pasen por un reforzamiento de las
cuantias indemnizatorias o de una mayor estabilidad en el empleo.

7. Sentencia del TS de 13 de marzo de 2019

Como se ha podido comprobar, finalizaba mi comentario a la sentencia del TJUE de
21 de noviembre de 2018 con una llamada de atencién sobre la sentencia que
debia dictar el TS para resolver el RCUD en el caso Ana de Diego Porras. Pues bien,
me referiré a sus contenidos mas relevantes y remitiendo para el conocimiento de
todos los avatares previos del litigio a las explicaciones realizadas con anterioridad.

En el fundamento de derecho primero tenemos conocimiento de que la aboga-
cia del Estado, en su RCUD, plantea dos motivos de impugnaciéon al amparo del
art. 207 e) LRJS. En ambos motivos, la sentencia aportada de contraste (para dar
cumplimiento a lo dispuesto en el art. 219.1 LRJS) es la dictada por el TSJ de la
Comunidad de Madrid el 5 de marzo de 2014, no siendo apreciada la contradiccion
en el primero y si en el segundo. Respecto a la argumentacion juridica para defen-
der que la sentencia de suplicacién incurrié en infraccion de ley y jurisprudencia
aplicable, la abogacia del Estado alega que la sentencia del TSJ habria resuelto una
cuestion no suscitada por las partes, infringiendo una amplio nimero de articulos
(«arts. 24.1 y 120.3 de la Constitucion (CE); 97.2 y 193 LRJS; 238.3y 240 LOPJ, y
218.2,225.3 y 227 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)»). En el segundo, se ale-
ga que no debid concederse la indemnizacion, interesando falta de congruencia en
la sentencia «por otorgar mas de lo pretendido», con denuncia de infraccién de los
arts. 15.1 ¢) y49.1 ¢) LET, art. 8.1 ¢c) RD 2720/1998, y la tantas veces citada clau-
sula 4.1 del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE.

Examinemos brevemente la sentencia del TSJ. Se trata de un conflicto casi idén-
tico al de Ana de Diego Porras, ya que se trataba de una trabajadora con contrato
de interinidad por sustitucion de una trabajadora con reserva de puesto de trabajo y
que se encontraba realizando tareas de representacion sindical. La trabajadora pres-
t6 servicios desde agosto de 2006 a septiembre de 2012, extinguiendo el Ministerio
de Defensa el contrato cuando se produjo la reincorporacion del cargo sindical.

La diferencia factica con el caso Ana de Diego Porras radica en que en la sen-
tencia de contraste la trabajadora reincorporada inici6 sus vacaciones el mismo dia
de la reincorporacion, y mientras se desarrollaba el periodo vacacional accedié
nuevamente a la condicion de liberada sindical, y por ello exonerada de prestar la
actividad laboral ordinaria.

La Sala desestima el recurso de suplicacion interpuesto por la parte trabajado-
ra contra la sentencia dictada por el JS nim. 6 de Madrid el 26 de abril de 2013,
que habia desestimado la demanda por despido, y en el punto ahora objeto de mi
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atencién, manifiesta que «el hecho de que no haya realizado prestacion efectiva
por haber iniciado el disfrute de vacaciones el 1 de octubre de 2012 no quita efi-
cacia a que su incorporacion se haya producido, ya que la nueva dispensa laboral,
ocurrida mientras disfrutaba de vacaciones, para continuar como liberada como
representante sindical, fue una cuestién sobrevenida a su reincorporacion, y lo
mismo se podia producir como pudo no haber acontecido, concurriendo, por tan-
to, la causa de extinciéon del contrato».

ElI TS enfatiza la flexibilizacién que ha apreciado de los requisitos de la contra-
diccion en algunos aspectos de indole procesal, en concreto en los que califica de
«excepcionales supuestos de falta manifiesta de jurisdiccion o de competencia
funcional», manifestando que ha destacado que en los restantes supuestos, y con
expresa mencion al de la incongruencia que se alega en el caso enjuiciado, debe
seguir manteniendo que debe acreditarse debidamente la existencia de la contra-
diccion.

Si sera apreciada la existencia de contradiccién alegada en el segundo motivo,
ya que ambas sentencias consideran ajustadas y conformes a derecho las extin-
ciones contractuales, pero la recurrida concede una indemnizacion a la recurren-
te, mientras que la de contraste no dice nada al respecto, o lo que es lo mismo, no
fija ninguna indemnizacion. La fijacién de una indemnizacién en la sentencia re-
currida encuentra su razén de ser en la cuestion prejudicial planteada ante el TJUE
y la respuesta que este dio en su sentencia de 14 de septiembre de 2016.

En el fundamento de derecho tercero, el TS efectla una sintesis del contenido
de su auto de 25 de octubre, enfatizando aquellos puntos en los que manifestaba
su desacuerdo tanto con los términos de la cuestion prejudicial planteada por el
TSJ como de la sentencia del TJUE, y manifestando, con una cierta satisfaccion,
gue en modo alguno se oculta, que la sentencia del Tribunal Europeo de 21 de
noviembre de 2018 le habia dado la razén respecto a los errores y defectos juri-
dicos existentes en el TSJ de Madrid y en la primera sentencia Ana de Diego Po-
rras, de la que llega a afirmar que la comparacion efectuada entre trabajadores
fijos y temporales respecto a la causa de la extincion y su (hipotético, en el caso
de los temporales) derecho a una indemnizacion era «un andlisis que producia
grandes dificultades de comprensién».

Una nueva critica a la Sala Décima del TJUE, que dict6 la sentencia tan cues-
tionada de 14 de septiembre de 2016, se manifiesta en la sentencia del TS al afir-
mar que «hacia dudar de si, a la luz de la Directiva, seria exigible que, en todo caso,
la extincion de un contrato temporal por cumplimiento de su finalidad debe llevar
aparejado el derecho a una indemnizacion y, en tal caso, si dicha indemnizacion
debe establecerse de forma analoga a la que el mismo ordenamiento establece
para las demas causas de extincion de los contratos de trabajo. Ello abocaba, no
solo a la aplicacion de la indemnizacion de 20 dias que hace la sentencia recurri-
da para el caso de los contratos de interinidad, sino a que, por las mismas razones,

112



se pusiera en cuestion la diferencia respecto de las otras dos modalidades de con-
trato temporal que tienen fijada una indemnizacion de 12 dias».

Con innegable satisfaccion, el TS explica méas adelante el cambio de doctrina
a partir de las sentencias de 5 de junio de 2018 («se aparta de aquella direccion»)
y que se reafirma en la de 21 de noviembre de 2018, y aprovecha ahora ya para
poner de manifiesto que la nueva, y acertada a su parecer, doctrina del TJUE pone
claramente de manifiesto los errores en los que habria incurrido la sentencia del
TSJ de Madrid. La construccion jurisprudencial del TS va a ser sustancialmente la
misma que ya se habia manifestado en el auto de 25 de octubre, con la légica, y
muy importante diferencia, de que ahora se convierte en sentencia, siendo rele-
vante destacar el énfasis puesto por el TS en que el TJUE «reconduce la cuestion
y niega que quepa considerar contraria a la Directiva la norma que permite que la
extincion regular del contrato de trabajo de interinidad no dé lugar a la indemniza-
cion que se otorga a los despidos por causas objetivas».

Como he indicado en la introduccioén, el ndcleo duro o central de la sentencia
se encuentra en el fundamento de derecho cuarto, sin olvidar también el quinto,
si bien en este Ultimo se desestimara entrar en el fondo de la cuestiéon por razo-
nes procesales y no sustantivas, 1o que deja abierto el camino a nuevas resolu-
ciones judiciales que puedan pronunciarse sobre la cuestion, y ello sin olvidar que
la tesis contraria a la sentencia es defendida en el voto particular discrepante.

La sintesis de los argumentos del TS para rechazar las tesis del TSJ y estimar
consiguientemente el RCUD de la abogacia del Estado, previo un breve recordato-
rio de como se adaptd la normativa interna a la Directiva 1999/70/CE (mediante
RDL 5/2001, de 2 de marzo, que dejo6 fuera del derecho a percibir una indemni-
zacion a los contratados mediante contrato de interinidad), es la siguiente:

Dada la respuesta del TJUE a la cuestion prejudicial planteada en octubre de
2017, para el alto tribunal «no parece que pueda entenderse que la fijacion de la in-
demnizacién constituya una medida acorde con la finalidad que deben garantizar
aquellas a adoptar con arreglo a la indicada clausula 5 de la Directiva», en cuanto
que, ademas, la misma se abona en caso de finalizacion regular y conforme a dere-
cho de los contratos temporales a los que esté vinculada. La tesis del TS es que «la
medida adoptada en nuestro ordenamiento nacional para satisfacer la obligaciéon de
la clausula 5 de la Directiva se halla en la conversion en indefinido de todo contrato
celebrado de modo abusivo o en fraude de ley, lo que provoca una sancion para el
empresario mucho mas gravosa que la de la indemnizacion de 12 dias». En este
punto sera necesario subrayar, como expone con contundencia el voto particular
discrepante, que la realidad actual del mercado de trabajo en Espafa, y en concre-
to el muy elevado nimero de interinos existentes, cuestiona la virtualidad real y efec-
tiva de la tesis expuesta por el alto tribunal si no se articulan medidas efectivas que
permitan la recalificacion en fijo del trabajador interino cuyo contrato (habitualmen-
te tras un largo y dilatado periodo de prestacion de servicios) se ve extinguido.
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Siya anteriormente el TS habia manifestado su satisfaccién cuando la Gran Sala
del TJUE le habia dado la razén y rechazado la tesis de la Sala Décima, seguida
posteriormente por el TSJ, en el apdo. 4 del fundamento de derecho cuarto la re-
forzara, si cabe, afirmando que «el rechazo a la solucién adoptada por la Sala de
suplicacion debe ser completo», tanto para negar que la trabajadora interina pue-
da percibir una indemnizacion igual a la de un trabajador con contrato indefinido
que se extingue por causas objetivas (20 dias de salario por afio de servicio), como
para negar que la indemnizacion sea la misma (12 dias) que la percibida por con-
trato de obra o servicio, 0 eventual por necesidades de la produccion, cuando fi-
nalizan conforme a derecho.

Aqui hubiera podido finalizar su argumentacion el TS, muy pegada ciertamen-
te en gran medida a la jurisprudencia del TJUE, pero no lo hace y empieza con una
argumentacion que, a mi parecer, es mas de politica social que no de aplicacion
normativa, y como tal reflexién de politica social es obvio que puede merecer cri-
ticas mas o menos contundentes.

En efecto, la Sala se mete, a mi parecer, en un embrollo juridico para tratar de
justificar la diferencia de indemnizacion entre quienes la perciben y aquellos a los
que no se reconoce ese derecho, aun cuando deja caer, al iniciar el Ultimo parra-
fo del fundamento de derecho cuarto, que «por méas que a priori pudiera parecer
exenta de justificacion la diferencia entre unos y otros trabajadores temporales
[...]». Bueno, un amplio sector de la doctrina laboralista ha considerado exenta
de justificacion dicha diferencia, asi como numerosos juzgados y tribunales, no
ya desde el plano de una posible (futura) regulacion, sino desde las posibilidades
ofrecidas por la propia jurisprudencia del TJUE, aun cuando es bien cierto que la
solucion, definitiva?, respecto a esa igualacion deberéa venir, asi lo espero, del le-
gislador.

;Y cuéles son los argumentos del TS para justificar la diferencia? Su interpretacion
de que la norma legal «obedece a la voluntad del legislador de destacar una
situacion no idéntica a las otras dos modalidades contractuales, puesto que en el
caso de la interinidad por sustitucion el puesto de trabajo esta cubierto por otro/a
trabajador/a con derecho a reserva de trabajo», afiadiendo, a mayor abundamiento
de la tesis anterior, que «ademas, dicho puesto no desaparece con el cese del
trabajador/a, interino/a y el recurso a la temporalidad halla su motivaciéon en esa
concreta y peculiar caracteristica que, a su vez, implica un modo de garantizar el
derecho al trabajo de la persona sustituida (art. 35.1 CE). Nada de ello no concurre
en las otras modalidades del art. 15.1 ET», para cerrar (al menos intentar hacerlo,
que otra cosa bien distinta es que lo consiga) que «Por Ultimo, el estimulo que para
la empresa pudiera suponer el ahorro de la indemnizacién de 12 dias mediante la
prérroga del contrato temporal o a la conversién en fijo, no tiene aqui sentido puesto
que el empleo permanece en todo caso al ser cubierto por la persona sustituida al
reincorporarse».
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Hubiera sido interesante, ciertamente, que el TS se hubiera acercado algo mas
a la realidad de nuestro mercado de trabajo y, méas exactamente, a la problematica
de los interinos, con algunos datos estadisticos incluso, que quizas les hubieran
hecho meditar algo més las afirmaciones de politica social que realiza, pero nada
de ello aparece en la sentencia y si en el voto particular discrepante al que inme-
diatamente me referiré a continuacion.

Antes de referirme a este, sefialemos, para completar la explicacion anterior,
que el TS no entra en la consideracion de la posible existencia de una relacion in-
definida y no temporal, ya que el debate sobre este punto fue resuelto en sentido
negativo para la trabajadora por la sentencia de instancia y confirmada por la de
suplicacion, no habiendo habido recurso ulterior por la trabajadora, y por ello, afir-
ma el TS en una interpretacion formal, y formalista, de la normativa procesal labo-
ral, que «no se dan aqui elementos que nos obliguen a responder a cuestiones re-
lacionadas con la larga duracion de los contratos temporales, como apuntaba la ya
citada STJUE de 5 junio 2018 (Montero Mateos, C-677/16), en la cual, por otra
parte, se trataba de un supuesto de interinidad por vacante».

En sentencias tan importantes como la que es objeto de mi estudio, y que re-
suelven tajantemente el conflicto desestimando todas las pretensiones de la parte
trabajadora, no podia faltar un voto particular discrepante.

Ya he ido apuntando, con anterioridad, algunos de sus contenidos, y ahora com-
pleto mi explicacion. En primer lugar, se manifiesta, acertadamente a mi parecer, el
acuerdo con la sentencia respecto a la aplicacion de la sentencia del TJUE de 21 de
noviembre de 2018, que rectifica la doctrina sentada en la de 14 de septiembre
de 2016, y entiende que hay una diferencia de trato objetiva entre trabajadores in-
terinos y trabajadores indefinidos, que lleva a la fijacion de una indemnizacion para
los segundos y no para los primeros, cuando los contratos de ambos se extinguen
de acuerdo a la normativa vigente. Acuerdo que se manifiesta, y por tanto no se
cuestiona, dados los términos del art. 4 bis, apdo. 1, LOPJ, tantas veces referencia-
do en mis comentarios normativos a las sentencias de tribunales nacionales, que
dispone que «Los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Unién Europea de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europeas.

Las discrepancias se manifiestan respecto a la no entrada por parte de la sen-
tencia de la posible recalificacion del contrato temporal en indefinido o fijo, y de
manera subsidiaria para manifestar la tesis de que hubiera sido posible reconocer
el derecho a una indemnizacion en la misma cuantia que la de los trabajadores
temporales que si la tienen reconocida por la LET. Es decir, aquello que se cues-
tiona, y en donde se discrepa de la sentencia, es en la interpretacion y aplicacion
de la clausula 5 del Acuerdo Marco, reguladora de las medidas destinadas a evitar
la utilizacion abusiva de los contratos de duracion determinada, por considerar, y
por mi parte ya he apuntado algunas pistas al respecto en mi andlisis de la misma
sentencia, que «la jurisprudencia del TJUE dictada en interpretacion de dicha clau-
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sula 5.2 y en concreto la contenida en la referida STJUE de 21 de noviembre de
2018 (C-619/17), suministra argumentos para haber podido llegar a soluciones
distintas de la acogida en la sentencia mayoritaria».

En buena medida, la primera tesis del voto particular discrepante es una critica
a aquello que el auto del TS dejé de plantear, sin duda, afiado de mi propia cose-
cha, por considerar que lo relevante era la determinacion de si cabia o no indem-
nizacion en el contrato de interinidad, y en su caso, cuél hubiera debido ser. En
efecto, no se plante6 si era posible la reclasificacion de un contrato «inusualmente
largo» en fijo, y de haberlo hecho, y llegado a esa conclusion, la indemnizacion hu-
biera debido ser la misma que la de un despido por causas objetivas.

A diferencia de la tesis de la sentencia, que no entra en el examen de esta hi-
potesis y alega que el caso en el que si se entrd, el de Lucia Montero Mateos, era
distinto por tratarse de una interinidad por vacante y no por sustitucion, el voto
particular las considera situaciones analogas, y acude a la tesis dejada abierta en
dicha sentencia sobre la posible reclasificacién del contrato para concluir que
«Esta es la solucion que entiendo deberia haberse adoptado también en el pre-
sente caso de interinidad por sustitucion, puesto que conforme a la legislacion
espafiola sobre los contratos temporales cabe entender que no deben tener una
duracion superior a tres o cuatros afios (argumento ex arts. 15.1.ay 15.5 ET, y
70 EBEP), por lo que estariamos ante un caso de imprevisibilidad de la finaliza-
cion del contrato (aunque “finalizé debido a la desaparicion de la causa que habia
justificado su celebracion”) y con una duracion inusualmente larga».

El no haber entrado a conocer de esta posible hipétesis, por entender la Sala
que existia el obstaculo procesal de que la parte trabajadora no recurrié la tesis
desestimatoria de su pretension por el TSJ y que confirmaba la de instancia, es
rechazada por el voto particular con el argumento de que el aquietamiento de la
parte actora «Unicamente cabe extenderlo respecto a la inexistencia de fraude en
la contratacion temporal ex art. 15.3 ET (“Se presumiran por tiempo indefinido los
contratos temporales celebrados en fraude de ley”), cuestion distinta a la anterior-
mente expuesta en que el contrato temporal de sustitucion se inicia, desarrolle y
concluye conforme a la normativa estatutarias.

Dando dos posibilidades (;al legislador en un préximo futuro, y/o a los juzgados
y tribunales que deberan conocer, sin duda, de mas litigios de trabajadores interi-
nos con contratos de duracién «inusualmente larga»?), el voto es del parecer de
que hubiera podido reconocerse la indemnizacion que se abona en otros contratos
temporales a su finalizacion, fundamentando su tesis, con sélida cobertura, en el
relevante papel que la jurisprudencia del TJUE, incluida expresamente la sentencia
de 21 de noviembre de 2018, otorga a los érganos jurisdiccionales nacionales re-
mitentes de la cuestion prejudicial para que adopten las medidas que consideren
mas idoneas para dar cumplimiento real y efectivo a la clausula 5, es decir para
evitar la utilizacion abusiva de la contratacion temporal.
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No se rechaza, sino que se comparte, y aciertan a mi parecer tanto la senten-
cia como el voto en este punto, que la fijacién de una indemnizaciéon como la con-
templada en nuestro ordenamiento para determinados contratos temporales a su
finalizacién sea por si sola un mecanismo adecuado, disuasorio, para la contrata-
cién temporal abusiva, y mucho méas aln cuando esté previsto para casos de fina-
lizacion conforme a derecho de dichos contratos; pero, sf se rechaza, y ya me he
manifestado con anterioridad al respecto, la tesis de la sentencia de que la regu-
lacion de los apdos. 2, 3y 5 del art. 15 LET satisfaga de modo completo los reque-
rimientos del Acuerdo Marco para evitar tal utilizaciéon abusiva.

Con contundencia, y entrando también en un terreno que no es solo juridico,
sino también de politica social, y en el que el autor del voto particular se mueve
con evidente soltura, afirma que «la realidad ha venido afirmando todo lo contrario,
evidenciando que las reglas citadas del art. 15 ET son del todo insuficientes a efec-
tos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de con-
tratos o relaciones laborales de duracion determinada. El planteamiento de malti-
ples cuestiones prejudiciales por los jueces espafioles, a partir especialmente del
afio 2016, —como la planteada, entre otros, por el TSJ Madrid en el presente liti-
gio—, han tenido la virtualidad de evidenciar ante la colectividad juridica y social
de la Unién Europea y ante la opinién publica espafiola, los graves abusos que se
estan cometiendo, singularmente por la Administracion Publica empleadora, con
las formas de contratacion y/o nombramiento temporal de su personal, sino también
por el uso reiterado durante largos afios de contrataciones o nombramientos de in-
terinidad o eventualidad para cubrir necesidades estructurales o a la espera de con-
vocatoria de concursos u oposiciones de acceso que no llegaban a convocarse
oportunamente. Por otra parte, la complacencia jurisprudencial que, como regla,
no ha sabido poner coto a los abusos de las contrataciones irregulares de las Ad-
ministraciones Publicas, no estableciendo medidas efectivas para evitarlos, ha
sido también una circunstancia generadora de la situacion actual». Mayor claridad
y contundencia, imposible jno les parece?

Sigue reiterando esta tesis en su argumentacion posterior, enfatizando la im-
portancia que el Acuerdo Marco confiere a la contratacion indefinida y, por ello,
al derecho a la estabilidad en el empleo como un componente primordial de la
proteccion de los trabajadores, algo que, con la aplicacion actual del art. 15 LET,
dificilmente va a dar respuesta adecuada a los requerimientos de la clausula 5.
Se manifiesta de manera contraria a la sentencia al aceptar que, aungue minima,
si cabe pensar que la indemnizacion por finalizacion del contrato temporal que asi
la tenga reconocida tiene alguna incidencia sobre el fomento de la contratacion in-
definida, y de ahi que hubiera podido extenderse la misma a los contratos, como
el de interinidad, que no la tienen reconocida en el momento actual. Posibilidad
gue el voto entiende perfectamente incardinada en la sentencia de 21 de noviem-
bre de 2018, siendo asi, ademas, que «no existe (ni se ha establecido en la sen-
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tencia mayoritaria) ninguna otra medida eficaz en el ordenamiento juridico nacional
para prevenir y sancionar los abusos respecto de estos Ultimos trabajadores tem-
porales y dado que no se acredita este extremo que le incumbe comprobar al tri-
bunal nacional ni se razona sobre un posible incremento de la indemnizacioén o la
aplicacion de otras medidas para lograr fines disuasorios». Ya que, «a pesar de lo
que se afirma en la sentencia mayoritaria, el que el cese de la trabajadora sustitu-
ta no suponga la desaparicion del puesto de trabajo ocupado y se garantice asf el
derecho al trabajo del trabajador sustituido, entiendo, sea razén objetiva para es-
tablecer diferencias entre trabajadores temporales a los que en nada afecta la cau-
sa esgrimida en la referida sentencia que se combate».

8. Recapitulacion final

Creo que se cierra el debate del derecho a la indemnizacién de los trabajadores
interinos cuando el contrato finalice conforme a derecho. Le corresponde ahora al
legislador la tarea de corregir la situacion de desigualdad actualmente existente.

Sigue abierto el debate de si la normativa espafiola satisface las exigencias de
la normativa comunitaria para evitar el uso abusivo de la contratacion temporal en
general y la de interinidad en particular.

Y mientras el legislador no actla, debemos conocer como ha resuelto el TS dos
litigios de indudable importancia. A ello me dedicaré en el préximo bloque del
trabajo.
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IV. El impacto de la jurisprudencia
del TJUE sobre el TS y los conflictos
juridicos existentes

1. Sentencia del TS de 24 de abril de 2019

La resolucion judicial (Rec. 1001/2017) desestima, en contra del criterio mante-
nido por el Ministerio Fiscal en su preceptivo informe y en el que abogaba por la
procedencia, el RCUD interpuesto por la Consejeria de Trabajo y Bienestar Social
de la Xunta de Galicia contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ de
Galicia el 19 de enero de 2017. La Sala autondmica habia desestimado el recurso
de suplicacion interpuesto por la Administracion contra la sentencia dictada por
el JS nim. 3 de Ourense el 3 de mayo de 2016, que estimé la demanda presentada,
en reclamacion de derechos, por una trabajadora que prestaba servicios para
dicha Consejeria desde el 28 de julio de 1992, y declard que la relacion contrac-
tual entre las partes era de caracter indefinido desde aquella fecha, «condenando
a la entidad demandada a estar y pasar por dicha declaracién con las consecuen-
cias legales oportunas».

El litigio encuentra su origen en sede judicial con la presentacion de la deman-
da citada en el epigrafe anterior, en concreto el 15 de marzo de 2016. Consta en
los hechos probados de la sentencia de instancia, transcritos en el antecedente de
hecho segundo de la sentencia de suplicacion, que la trabajadora demandante ini-
ci6 su relacion contractual con la Administracion autonémica mediante un contra-
to de fomento de empleo, que agotd el plazo de tres afios, desde el 28 de julio de
1992 al 27 de julio de 1995, y que, sin solucién de continuidad, siguid prestando
sus servicios para la Consejeria, a partir del dia 28, con un contrato de interinidad,
en concreto, para ocupar la direccion del centro de servicios sociales de la locali-
dad de Ribadavia hasta que se cubriera la vacante (aunque ya veremos mas ade-
lante que hay algo méas que dudas sobre la existencia de dicho puesto de trabajo
vacante) o bien hasta que se amortizara la plaza.

Obsérvese pues, y vayan vinculando la duracién de este segundo contrato al
concepto de «duracion inusualmente larga» que se encuentra en la sentencia del
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TJUE de 5 de junio de 2018, asunto C-677/16, el conocido caso Lucia Montero
Mateos, que la prestacion «temporal» de servicios para cubrir una plaza «vacante»
se prolong6 en el tiempo durante méas de veinte afios.

;Cuadl fue la argumentacion de la sentencia de instancia para estimar la demanda
y declarar el caréacter indefinido no fijo de la relacion contractual? Tenemos un
sucinto conocimiento de su contenido en el fundamento de derecho segundo de
la sentencia del TSJ, basandose de una parte en el largo periodo de tiempo
transcurrido sin que se procediera a la cobertura de la vacante, «y, en todo caso»,
y pudiera ser el argumento central, «por el transcurso del plazo maximo de tres
afios que fija el art. 70 EBEP»°.

La Sala autonémica procede, en el recurso de suplicacion, a un cuidado repa-
so de la normativa laboral aplicable a los contratos de interinidad, con referencias
al RD 2720/1998, que desarrolla el art. 15 LET, y mencion expresa a los apdos. 1
y 2 b) del art. 4.

La detallada explicacion de las vicisitudes histéricas de la jurisprudencia del TS
que efectla la Sala autonémica nos recuerda las «dosis de flexibilidad» de aquel
en la utilizacion del contrato de interinidad por vacante... hasta llegar a la aplica-
cion del art. 70.1 EBEP y considerar que la relacién deviene indefinida cuando se
supera el citado limite temporal de tres afios, con mencién expresa a la importan-
te sentencia de 14 de octubre de 2014 (Rec. 711/2013). En dicha sentencia se
confirmé la dictada en suplicacion y se reconoci6 a los trabajadores con contrato
indefinido, con duracién superior a tres afios y que prestaban sus servicios en un
centro penitenciario de la Generalitat de Catalufia la condicion de trabajadores in-
definidos no fijos. En aplicacion de la més reciente jurisprudencia del TS, la Sala
autondmica desestima el recurso de suplicacion y confirma que la relacion con-
tractual de la demandante con la Consejeria de Empleo y Bienestar Social es in-
definida no fija.

Contra la sentencia del TSJ se interpuso RCUD por la Administracién, al ampa-
ro del art. 219.1 LRJS, aportandose como sentencia de contraste la dictada por la
misma Sala de Galicia el 2 de julio de 2012, y como argumentacién sustantiva o
de fondo la infraccion de los arts. 15.1 y 3 LRT, siendo su tesis la de que no se
puede alterar la naturaleza de la relacion de interinidad, «por lo que no se produce
la transformacion del contrato en indefinido por la existencia de una demora en la
provision de plazas».

19. Recordemos que este precepto (redaccion vigente por RDLeg 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
del EBEP) dispone, en su apdo. 1, que «Las necesidades de recursos humanos, con asignacion presupuestaria, que deban proveerse
mediante la incorporacion de personal de nuevo ingreso seran objeto de la oferta de empleo publico, o a través de otro instrumento
similar de gestién de la provisién de las necesidades de personal, lo que comportaré la obligacién de convocar los correspondientes
procesos selectivos para las plazas comprometidas y hasta un diez por cien adicional, fijando el plazo méaximo para la convocatoria de
los mismos. En todo caso, la ejecucion de la oferta de empleo publico o instrumento similar deberé desarrollarse dentro del plazo im-
prorrogable de tres afios».
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En la citada sentencia de contraste nos encontramos ante un supuesto sus-
tancialmente semejante al de la sentencia recurrida, con la Unica diferencia (re-
levante a los efectos de la toma en consideracién de la mas reciente, y cambian-
te, jurisprudencia del TS) del periodo de antigliedad de la demandante y de la
fecha de su reclamacioén, que inicié la prestacion de sus servicios para la Xunta
el 27 de septiembre de 1994, con contrato de interinidad por vacante, y que for-
mulé demanda en 2008 en solicitud de reconocimiento de su derecho a declarar
la relacion laboral como indefinida, siendo desestimada la pretension por la sen-
tencia dictada por el JS num. 2 de Ourense, confirmada por el TSJ al desestimar
el recurso de suplicacion.

Aligual que en la sentencia recurrida, la de contraste efectia un amplio repaso
de la jurisprudencia del TS hasta la fecha en que se dicta, poniendo el acento en
que del conjunto de la misma, y en relacion con la regulacion normativa anterior-
mente referenciada, no existiria tope concreto de duracién en las contrataciones
efectuadas con ocasion de procesos de seleccion en la Administracion, ya que
«queda referida al tiempo que duren los correspondientes procesos de acuerdo
con su normativa especifica», con una muy amplia mencioén a la sentencia del TS
de 19 de diciembre de 2017 (dictada, afiado yo ahora, tras la entrada en vigor del
EBEP, pero conociendo de un conflicto en el que estaba en juego normativa ante-
rior), que enfatiza que la superacién del transcurso del plazo marcado no lo con-
vierte en indefinido.

Esta jurisprudencia del TS, anterior a la entrada en vigor del EBEP y a su apli-
cacion por los tribunales, lleva a la sentencia de contraste, a desestimar la preten-
sion del reconocimiento del caracter indefinido de la relacion contractual, y ello,
siempre segun la Sala, «a pesar de la diccion del art. 10.4 de la vigente Ley 7/2007
de 12 de abril, del estatuto basico del empleado publico (BOE 13/04/2007). Y del
art. 8 del RD 98 de 18 de diciembre (BOE 8/11/1999)».

La existencia de la contradiccion requerida por el art. 291.1 LRJS es clara e in-
dubitada en este supuesto, y por ello no hay dudas respecto a su admision y a pro-
ceder a entrar en la resolucion sustantiva o de fondo del conflicto. Estamos, con-
viene destacarlo, ante dos supuestos en los que hay dos contratos temporales de
duracion «inusualmente larga» y que han superado el plazo de los tres afios fijados
por el art. 70.1 EBEP, y las respuestas a las dos pretensiones son de signo clara-
mente opuesto, como he explicado con anterioridad.

La Sala procede a un amplio repaso de la doctrina sentada en su sentencia de
14 de octubre de 2014, y manifiesta, tal como destacaba el Ministerio Fiscal en su
informe, que la fundamentacion se basaba en dos sentencias anteriores de 14 y
15 de julio del mismo afio, y que estas no se pronunciaban sobre la naturaleza ju-
ridica de la relacion contractual y del impacto sobre esta de la superacion de los
plazos marcados en la normativa laboral general y en la de la funcién publica en
particular, y por consiguiente, no habia un pronunciamiento expreso sobre la im-
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portancia de la superacion de tales plazos a los efectos de declaracion de las re-
laciones contractuales temporales en indefinidas.

La Sala no cuestiona, en principio («aun admitiéndose la posibilidad» es la ex-
presion que se utiliza al inicio del apdo. 2 del fundamento de derecho tercero), que
se pueda utilizar la contratacion de interinidad no solo para sustituir a personas con
reserva de puesto de trabajo, sino también para cobertura de vacantes «hasta que
se cubran definitivamente por sus titulares a través del procedimiento establecido
al efecto», y al formular esta manifestacion no estd, a mi parecer, sino recordan-
do las posibilidades ofrecidas por la normativa laboral y de la funcién publica.

Y es a partir de aqui cuando empieza el eje central de la argumentacion de la
Salay que le llevara a la desestimacion del RCUD. Para la Sala, con contundencia
que exime de mayores comentarios, y utilizando la ya tan conocida expresion uti-
lizada en el apdo. 64 de la sentencia Lucia Montero Mateos; «lo que deviene inad-
misible es el mantenimiento de una contratacion temporal en circunstancias como
la concurrente en el presente caso en el que consta acreditado que la demandante
ha venido prestando servicios para la demandada como directora del centro de ser-
vicios sociales de Ribadavia, en virtud primero de un contrato de fomento de em-
pleo desde el 28/7/92 al 27/7/95, y después de un contrato de interinidad desde
el 28/7/95 para cubrir la vacante de directora del centro de servicios sociales de
Ribadavia hasta que se cubriera la vacante por el procedimiento legalmente esta-
blecido o se amortizara la plaza, sin que después de 20 afios la Administracion
demandada haya promovido actuacion alguna para la cobertura reglamentaria de
la plaza, por lo cual no puede sostenerse la validez del contrato temporal por ser
inusualmente largo».

Se apoya la sentencia en dos anteriores de 19 de julio de 2018, si bien subra-
yando que no se trataba de contratos de interinidad, sino de obra determinada, «con
referencia a la doctrina de la sentencia del TJUE de 5 de junio de 2018, Lucia Mon-
tero Mateos, asunto C-677/16, que en su apdo. 64 se refiere a la duracion inusual-
mente larga de un contrato temporal como indicio de su conversion en fijo, sefia-
lando que el abuso de derecho en la contratacion temporal (art. 7.2 del CC)
deslegitima el contrato inicialmente valido, que se desdibuja al convertirse el objeto
del contrato en una actividad que, por el extenso periodo de tiempo, necesariamen-
te se ha incorporado al habitual quehacer, reafirmando como buena esa doctrina».

Parece, pues, si se confirma la doctrina de la sentencia ahora analizada, que
supuestos como el ahora enjuiciado deberan quedar bajo el paraguas de la pro-
teccion ofrecida a los contratos interinos en la Administracion Publica, por su ca-
racter «inusualmente largo» y el margen de actuacion, amplio, que concede el TJUE
a los 6rganos jurisdiccionales nacionales para que protejan a quienes se encuen-
tran afectados por una situacion de temporalidad casi permanente, considerando
la Sala que estamos ante un supuesto en que una contratacion formalizada inicial-
mente conforme a derecho ha devenido fraudulenta, y mucho mas en esta ocasion
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(mencién que lleva inevitablemente a sefialar que seré necesario el examen de
cada caso concreto para poder resolver cada litigio), en que no solo se ocupa
«temporalmente» una plaza «vacante» durante mas de veinte afios, sino que, ade-
mas, porque la Administracion empleadora «no ha desplegado conducta alguna
que sea concordante con el mantenimiento de la interinidad resefiada. A lo largo
de los muchos afios de prestacion de servicios de la trabajadora, como queda ex-
puesto, brillan por su ausencia las actuaciones tendentes a lograr la definitiva co-
bertura de la plaza o a propiciar su amortizacion».

Hasta aqui, todo claro, o casi, si se da una situacién como la ahora enjuiciada,
en la que han transcurrido méas de veinte afios de contratacion «temporal perma-
nente» y la Administracién no ha hecho nada por justificar que realmente existiera
un puesto de trabajo vacante, y por tanto, tampoco ha hecho nada, durante mas
de veinte afhos, para que la plaza fuera cubierta por los procedimientos legalmen-
te establecidos, o bien se procediera a su amortizacion (con aplicacion del art. 52 c)
LET y el abono de la indemnizacién legalmente fijada para una extinciéon contrac-
tual por causas objetivas).

Pero, la claridad se difumina, queda borrosa o, por utilizar un simil propio de
las cada vez més populares series de algunas plataformas audiovisuales, se «re-
envia» a una ulterior sentencia, cuando se trata de determinar si es de aplicacion
el tope maximo de los tres afios del art. 70.1 EBEP a supuestos como el ahora ana-
lizado. Quizas el hecho de que se encontraran pendientes cuestiones prejudiciales
ante el TJUE en el momento de dictarse la sentencia, pudo haber llevado a la Sala,
pero es solo una impresion personal y subjetiva, a mantener la exquisita prudencia
manifestada al respecto.

Primera manifestacion: en el RCUD no es motivo de censura juridica el impac-
to del art. 70.1 EBEP sobre el posible cambio de la relacién contractual, y la Sala
ahora sefiala que dicho precepto va referido «a la ejecucion de la oferta de empleo
publico».

Segunda manifestacion: el plazo de tres afios «no puede entenderse en gene-
ral como una garantia inamovible, pues la conducta de la entidad empleadora
puede abocar a que antes de que transcurra dicho plazo se haya desnaturalizado
el caracter temporal del contrato de interinidad, sea por fraude, sea por abuso,
sea por otras ilegalidades, con las consecuencias que cada situacion pueda com-
portar; al igual que en sentido inverso, el plazo de tres afios no puede operar de
modo automatico», para concluir en un péarrafo de una sola linea con la afirma-
cion mas esperada, y presumo que también muy temida por muchos, que «son
las circunstancias especificas de cada supuesto las que han de llevar a una con-
creta conclusion».

Si interpreto bien aquello que ha querido recoger la Sala en los parrafos segun-
do y tercero del fundamento de derecho tercero, es que, en primer lugar poco im-
portaréa la duracion del contrato temporal si este no se ajusta a derecho por incum-
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plimiento de los requisitos formales o de fondo, ya que en tal caso seria
fraudulento ex art. 15.3 LET y debera novarse en indefinido (no fijo, al menos de
momento en el ambito de la Administracién cuando esta actla como empleadora).
No hay duda, asi me lo parece, de que toda la doctrina laboralista estara de acuer-
do con este planteamiento.

En segundo término, que no es automatico que la superacion de los tres afios
para «la ejecucion de la oferta de empleo publico» tenga consecuencias inmedia-
tas, y por tanto, que una persona con contrato de interinidad por vacante que se
encuentre en tal situacién contractual puede seguir (;por cuanto tiempo?) sin que
se altere la misma, debiendo estar a «las circunstancias especificas de cada su-
puesto». Me pregunto, por ejemplo, si las restricciones presupuestarias que lleva-
ron durante muchos afos de la presente década a la practica congelacion de la
OEP pudieran ser una causa que habilitara una interpretacion «amplia y flexible»
del art. 70.1 EBEP, y estoy seguro de que quienes son responsables de personal
en las distintas Administraciones pensaran inmediatamente en ello cuando lean la
sentencia.

Por Ultimo, tendremos que esperar a una nueva sentencia, o a varias mas, para
conocer el impacto de la ahora analizada, que ni abre ni cierra puertas, al menos
de forma expresa, a la interpretacion amplia y flexible del art. 70.1 EBEP, ya que
las «circunstancias del caso concreto» permiten llegar a la conclusiéon de una ac-
tuacion fraudulenta por parte de la Administracion, y por ello «no es necesario re-
solver sobre la naturaleza y caréacter del plazo de tres afios contemplado en el
art. 70 EBEP, ni sobre la posible incidencia en el caracter temporal de la contra-
tacion de interinidad por vacante». ;Un rayo de esperanza para las Administracio-
nes con un elevado nimero de trabajadores interinos por vacante, que asi no
deberan convertirlos en indefinidos? ;Un rayo de esperanza, desde la perspectiva
contraria, cuando se trata de trabajadores que llevan muchos, muchos, afios como
interinos y nunca han salido las plazas a concurso? Un rayo tenue, muy tenue, si
hemos de hacer caso a la doctrina del TS reflejada en la sentencia que es objeto
de andlisis inmediatamente a continuacion.

El didlogo entre el Derecho del Trabajo y el Derecho Administrativo promete una
vez mas ser intenso..., sin olvidar la importancia del Derecho Constitucional y, por
supuesto, del Derecho de la UE y de la jurisprudencia del TJUE.

2. Sentencia del TS de 4 de julio de 2019

La resolucion judicial (Rec. 2357/2018) estima, en los mismos términos que el pre-
ceptivo informe emitido por el Ministerio Fiscal, el RCUD interpuesto por la Conse-
jerfa de Politicas Sociales y Familia de la Comunidad de Madrid contra la sentencia
dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid el 26 de marzo de 2018, revo-
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cando la sentencia de instancia, dictada por el JS nim. 33 de Madrid el 20 de
febrero de 2017, y desestimando la demanda.

El litigio encuentra su origen en sede judicial con la presentacion de una de-
manda, en procedimiento por despido, por parte de una trabajadora que prestaba
servicios como auxiliar de hosteleria para la Agencia Madrilefia de Atenciéon Social,
una vez que el 30 de septiembre de 2016 se le comunicé la extincién de su con-
trato, de interinidad por vacante, por haber sido cubierta la plaza que ocupaba
mediante concurso por otra trabajadora.

Para comprender mejor la importancia de la sentencia dictada por el TS, asi
como también la del voto discrepante, conviene prestar especial atencién a los he-
chos declarados probados en la sentencia de instancia.

Se trata de una trabajadora que prestaba servicios para la citada agencia au-
tondmica desde agosto de 1997, primero mediante varios contratos temporales
hasta junio de 2001, y a partir del julio de dicho afio mediante contrato de interini-
dad para cobertura de una vacante vinculada a la OEP de 2001.

La siguiente informacion de que disponemos en tales hechos es que se convo-
ca «proceso selectivo para cobertura de plazas de auxiliar de hosteleria» casi nue-
ve aflos mas tarde, por Orden de 3 de abril de 2009. Siete afios mas tarde, el 30
de septiembre de 2016, se adjudica la plaza a una trabajadora distinta de la que
la ocupaba, por lo que se le comunica el mismo dia la extinciéon de su contrato.

No obstante, parece que seguian existiendo necesidades que cubrir y que la
trabajadora cesada debia cumplir los requisitos adecuados para prestar tales ser-
vicios de auxiliar de hosteleria, ya que poco después, el 17 de noviembre, fue
contratada nuevamente como interina, si bien en un centro residencial distinto del
que habia prestado anteriormente sus servicios, «para sustituir a otra persona
trasladada».

La sentencia del JS estimé parcialmente la demanda. Primeramente, desestimé
la excepcion procesal formal de falta de accion alegada por la parte demandada, al
considerar esta que dicha carencia derivaba del hecho de haber vuelto a prestar
servicios para la misma entidad. Después, se aceptd que la extincion se habia pro-
ducido por ocupacién o cobertura de vacante, de ahi que no existiera amortizacion
de plaza y no fueran aplicables las tesis de la parte actora sobre nulidad de la de-
cision e incumplimiento de las formalidades necesarias para llevar a efecto un des-
pido objetivo (arts. 51 y 53 LET). A continuacion, entendié que el contrato de inte-
rinidad se habia novado en indefinido no fijo por haber sobrepasado su duracion el
plazo maximo de tres afios previsto en el art. 70 EBEP para la ejecucion de la ofer-
ta publica de empleo. Finalmente, reconocio el derecho de la trabajadora a percibir
una indemnizacion de doce dias de salario por afio, aplicando la jurisprudencia en-
tonces vigente, entre otras, en la sentencia del TS de 7 de noviembre de 2016.

Ambas partes recurrieron en suplicacion. La Sala autonémica aplica su doctri-
na contenida en sentencia de 12 de diciembre de 2017, en un supuesto similar y
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en el que se manifesto en estos términos: «No nos encontramos ante un despido
improcedente sino ante un cese procedente que habria de ser indemnizado en los
términos establecidos por la doctrina del alto Tribunal, en la aludida sentencia de
9 de marzo de 2017, nim. 201/2017, Rec. 2636/2015, con veinte dias de salario
por afio trabajado, pero hemos de tener en cuenta que la relacion laboral se ha
mantenido reiniciandose dos meses después, al suscribir la actora un nuevo con-
trato de interinidad para prestar servicios con una categoria incluida dentro del
mismo grupo que la anterior, V nivel 1, por lo que ningln perjuicio se ha ocasiona-
do a la actora al no haber perdido su trabajo, no habiendo motivo alguno para que
sea indemnizada, tal y como viene sefalando esta Sala en reiteradas sentencias,
por todo lo cual el recurso se estima parcialmente», para concluir, ahora ya con
mencion al caso litigioso concreto que «[...] la relacion de la actora es indefinida
no fija (no de interinidad) y no ha habido despido, puesto que tal relaciéon continla
vigente a través de la nueva contratacion, que no cambia, conforme al principio de
unidad de vinculo, la naturaleza de la relacion —sin que proceda analizar de oficio
por ser cuestion no planteada y distinta a la accion de despido el derecho o no a
salarios en el interin entre el antiguo y el nuevo contrato—».

Por consiguiente, estim6 parcialmente los dos recursos, y declard el caracter
de indefinida no fija de la relacién laboral de la actora, «revocando la sentencia de
instancia respecto a la indemnizacién fijada y dejandola sin efectos.

Contra la sentencia del TSJ se interpuso RCUD Unicamente por la parte em-
presarial demandada.

Conviene recordar primeramente que, en suplicacion, la Administracion habia
alegado cuatro motivos, al amparo del art. 193 ¢) LRJS, es decir por infracciéon de
normativa y jurisprudencia aplicable. Ademas de la infraccion del art. 70y la dis-
posicion final cuarta del EBEP, se alegé vulneracion del art. 49.1 b) LET en relacion
con la disposicion transitoria octava del mismo texto normativo, al considerar que
de deber abonarse una indemnizacion esta deberia ser de ocho dias, y no doce,
por afio de servicio.

Pues bien, en casacion, y tal como concreta el TS en el fundamento de derecho
primero, 5, solo manifiesta su discrepancia con «la declaracion del caracter de in-
definida no fija de la relacién laboral de la actora», aportando como sentencia de
contraste la dictada por la misma Sala autonémica madrilefia el 23 de octubre
de 2017, que, en un supuesto similar al de la sentencia recurrida, estimoé el recur-
so de suplicacion interpuesto por la Comunidad de Madrid contra la sentencia de
instancia y declar¢ inexistente la condiciéon de indefinida no fija de la trabajadora
demandante, habiendo extinguido su contrato, de interinidad por vacante, por cau-
sa valida, es decir por ocupacion de la plaza por otra persona trabajadora.

La Sala analiza en primer término si concurren los requisitos requeridos por el
art. 219.1 LRJS para poder unificar doctrina, es decir si hay contradiccion entre las
dos sentencias, recurrida y de contraste. La respuesta sera afirmativa, acertada-
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mente a mi parecer, ya que se trata de supuestos litigiosos en que los hechos son
sustancialmente idénticos, el debate juridico también y, por el contrario, los resul-
tados son distintos por la diferente aplicacion que efecttan del art. 70 EBEP para
considerar existente 0 no la condicién de trabajadora indefinida no fija de personas
que prestaban sus servicios desde hacia varios afios en la Administracion sanitaria
madrilefia y que vieron extinguida su relacion contractual laboral por haber sido cu-
bierta la plaza, tras la celebracion del preceptivo concurso, por otra persona.

Se trata, en suma, de sentencias contradictoras que requieren de unificacion, y
ello, recuerda la Sala, con remisién a su sentencia de 17 de julio de 2017, «con in-
dependencia del mayor o menor acierto de los razonamientos empleados por las
sentencias comparadas». En el apdo. 2 del fundamento de derecho segundo se
sintetiza la tesis de la Sala: «[...] Realmente, lo que esta en juego es si la superacion
del plazo de tres afios, art. 70 EBEP, convierte en indefinido al interino por vacante,
cuestion que es resuelta de forma diferente y necesita ser unificada. El hecho de
que el EBEP se contenga, inicialmente en la Ley 7/2007, publicada afios después
de la firma del contrato de la demandante en este proceso, no empece esa identi-
dad sustancial, porgue la sentencia de instancia y la de suplicacién recurrida fun-
dan la novacion del contrato, precisamente, en el art. 70 de esa Ley que entré en
vigor después de la firma del contrato cuya duracion se prolongé hasta el 30 de
septiembre de 2016, esto es, que durante mas de ocho afos, en los que fueron
de aplicacion la Ley 7/2007 y el RDLeg 5/2015 que aprobd un nuevo Texto Refun-
dido del EBEP, cuyo art. 70 reserva la misma redaccion en cuanto aqui interesa».

La tesis de la recurrente, y estamos ya en el fundamento de derecho tercero,
es, siempre segln la Sala, que se ha infringido el art. 70 EBEP en relacion con su
disposicion final cuarta, siendo asi («al entender, en esencia...») que dicho articu-
lo, en su apdo. 1, no es de aplicacién, y por ello la sentencia recurrida ha incurrido
en infraccién de la normativa aplicable, «al no imponer la novacién del contrato por
el simple transcurso de tres afnos».

Sin dilacion, la Sala anuncia que el recurso debe prosperar, con la contunden-
te afirmacion inicial, supongo que para dar cobertura a todo lo que inmediatamente
se expondréa (y con muchas discrepancias al respecto por parte del voto particular)
de que la inaplicacion del art. 70 EBEP (dicho sea incidentalmente, ya no vamos
a encontrar ninguna referencia a la citada disposicion transitoria 4.%) a supuestos
como el ahora enjuiciado «es doctrina reiterada de esta Sala». Hay que decir que
esta doctrina no solo va a encontrarse en las dos sentencias que se citan en péa-
rrafos posteriores, sino también en las que se estan dictando en los muy numero-
sos RCUD pendientes ante el TS, como consecuencia de la suspension de su tra-
mitacion hasta que el TJUE primero, y el propio TS, se manifestaran sobre la
existencia 0 no de una causa objetiva que diferenciara (y ya sabemos que la res-
puesta ha sido afirmativa) la extincion del contrato de interinidad (temporal) por
cumplimiento de una de las causas previstas en la normativa vigente, de la de un
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contrato indefinido que se extingue por causas objetivas, y sus efectos sobre el (no)
abono de indemnizacion en el primer supuesto.

Acude en primer lugar la Sala a la sentencia de 19 de julio de 2016, y que tam-
bién conté con un voto particular fuertemente discrepante del mismo magistrado
que lo ha firmado en este sentencia, que puso el acento en la incompatibilidad del
acceso de la condicién del interino a indefinido (no fijo) solo por la demora en la
tramitacion del procedimiento de seleccién con «el respeto a los principios que re-
gulan las convocatorias y seleccion del personal en las Administraciones Publicas
[...]». Se refiere a continuacion a la «matizacion» de su doctrina anterior por la
sentencia dictada en Pleno el 24 de abril de 2019, de la que pone el acento (a di-
ferencia de donde lo pondra el voto particular) en que cémo debe aplicarse el pla-
zo de tres afios al que se refiere el art. 70.1 EBEP dependeré de las circunstancias
concretas de cada supuesto a los efectos de valorar su trascendencia juridica y
posible novacion de contrato inicialmente de interinidad.

La sentencia de 4 de julio de 2019 acoge la tesis, basandose en las dos sen-
tencias citadas, de que la ejecucién de la OEP tiene una duracidon méxima de tres
aflos, pero que en modo alguno ello implica que el EBEP esté posibilitando auto-
maticamente la novacion de un contrato de interinidad por vacante, ni tampoco
que una modalidad contractual como esta tenga una duraciéon maxima de tres
afos, apoyandose ahora también en la sentencia del TJUE de 5 de junio de 2018,
Lucia Montero Mateos, asunto C-677/16, para realizar su particular interpretacion
del tantas veces citado apdo. 64, el que se refiere a la «duracion inusualmente lar-
ga» de un contrato de interinidad y su posible novacion, para llegar a la conclusion
de que el TJUE esta avalando que la modalidad contractual puede durar méas de
tres afios y que deben ser los tribunales nacionales «quienes valoren si esa exce-
siva duracién justifica la conversion en fijo del contrato temporal».

Una vez fijada por la Sala doctrina general, es decir habiendo concluido (con
tesis discrepante del voto particular) como debe interpretarse el art. 70.1 EBEP,
llega el momento de resolver el caso concreto, y con satisfaccion para la Adminis-
tracion recurrente ya que «no se aprecia irregularidad alguna en (su) proceder». ;Y
en qué se basa para llegar a tal conclusion? Pues en dos argumentos que no dejan
ser ciertamente sorprendentes, a mi parecer, si tenemos en cuenta todas las fe-
chas importantes del litigio y, muy especialmente, la de inicio de la prestacion de
servicios (2001) con contrato de interinidad por cobertura de vacante.

El primero, que por Orden de 8 de enero de 2008, publicada en el Boletin Ofi-
cial autonémico del dia 23, «se actualizd la oferta de empleo publico de los afios
1998 a 2004, lo que evidencia que no hubo inactividad de la Administracion»; la
segunda, y sigo insistiendo en que nos fijemos en las fechas importantes del caso,
en que las convocatorias para cubrir ofertas de empleo «quedaron paralizadas por
la grave crisis econémica que sufrié Espafia en esa época y que dio lugar a nume-
rosas disposiciones limitando los gastos publicos, como el RDL 20/2011, de 30 de
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diciembre, y la Ley 22/2013, de Presupuestos Generales, que tuvieron incidencia
directa en el gasto de personal y convocatorias de empleo publico, por cuanto pro-
hibieron la incorporacién de personal nuevo, aunque fuese temporal, y las convo-
catorias de procesos selectivos para cubrir plazas vacantes, aunque fuese de pues-
tos ocupados interinamente y en proceso de consolidaciéon de empleo (arts. 3 RDL
20/2011 y 21 de la Ley 22/2013)».

Supongo que la mayoria de la Sala era consciente de las criticas que se iban a
formular en el voto particular sobre cémo se habia utilizado la sentencia de 24 de
abril para llegar a la conclusiéon defendida, y que dicha sentencia admitia la posi-
bilidad de la novacion incluso antes de transcurrir los tres afios fijados en el art. 70.1
EBEP para su conversion en contratacion indefinida no fija. Coémo salva esta posi-
ble critica también merece especial atencion si leemos después con atencion el
voto particular discrepante: segun la Sala, no se trata de supuestos iguales, porque
en la primera no hubo accion alguna de la Administracion tendente a cubrir la va-
cante, mientras que en la ahora recurrida «<hubo OEP en 2001 y 2009»; ademas,
en la ahora enjuiciada solo se debate si es de aplicacion o no el art. 70 EBEP y por
ello, no se entra, a diferencia de la anterior, en si hubo existencia de abuso o frau-
de en la contratacion temporal. Acudiendo de nuevo a la sentencia Lucia Montero
Mateos del TJUE y a la remision que efectla este a los tribunales autonémicos para
que decidan si es posible una reclasificacion de la modalidad contractual teniendo
presente las circunstancias concretas del caso, llega a la conclusiéon de que «no
podemos de oficio plantearnos la existencia de fraude de ley o abuso de derecho,
S0 pena de incurrir en incongruencia extra-petita», apoyandose en sentencias de
la Sala de 19 de octubre de 2015, 25 de abril y 18 de septiembre de 2017, con-
cluyendo con claridad (que tendra su contundente réplica de contrario en el voto
particular) que la jurisprudencia de la Sala impide analizar cuestiones como el frau-
de o el abuso de la contratacion temporal que no fueron objeto de examen en la
sentencia recurrida, ya que de entrar «dejariamos indefensa a la empleadora».

Analicemos a continuacién los contenidos mas relevantes del voto particular
discrepante, educado y moderado en las formas, a la par que con innegable con-
tundencia en la critica juridica a los argumentos de la sentencia. Dicha contunden-
cia se deja entrever ya en su apartado primero, en el que, tras subrayar que la Uni-
ca cuestion a debate es determinar si la trabajadora demandante ostenta la
condicién de indefinida no fija, sefiala que la contratacion data del 3 de julio de
2001, y que la extincion de dicha interinidad se produce el 30 de septiembre
de 2016, «es decir mas de quince afos después», algo que no ha sido cuestionado
por la mayoria de la Sala y que lleva al firmante, y magistradas adheridas del voto,
a manifestar, me parece que con mucha ironia critica, que la sentencia «conside-
ra normal que un trabajador pueda permanecer como interino por vacante para la
Administracion Publica durante tal dilatado periodo temporal y que ni siquiera ello
sea suficiente para conferirle la condicién de “indefinida no fija” [...]».
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A partir de esta premisa previa, con la que se discrepa radicalmente, se entra
a fundamentar la tesis defendida, partiendo de los datos facticos de la sentencia
de instancia, inalterado en el recurso de suplicacién y posterior sentencia. Con
cuidada argumentacion, y contradiciendo de plano las tesis de la sentencia, se
expone que la contratacion fue realizada en 2001 en términos de vinculacion a
una oferta publica de dicho afio, no constando en el relato de hechos probados
que esta oferta publica se llevara a efecto, «ni que la Administracién autonémica
realizara actividad alguna para la cobertura reglamentaria de la plaza». Con la
misma ironia critica que en el supuesto anterior, aderezada y completada ahora
con sustento juridico necesario, el voto particular afirma que la sentencia mayo-
ritaria hace referencia a una Orden del afio 2008, dictada pues con posterioridad
a la entrada en vigor del EBEP, «no invocada ni siquiera por la Administracion Pu-
blica empleadora en su recurso (sin que considere que esto genere indefension
para la parte contraria), de la que, por su mera publicacion en el Boletin Oficial,
presume que la Administracion llevé a cabo realmente actuaciones con respecto
a la plaza cuestionada, lo que en ningun lugar se alegd ni consta, deduciendo de
ello la existencia de una oportuna y suficiente actividad administrativa a tales fi-
nes [...]», para concluir que la genérica afirmacion de que mediante aquella Or-
den se actualizé la OEP del periodo 1998 a 2004 «no acredita que se convocara
la concreta plaza ocupada interinamente por la actora ni, en su caso, la suerte
corrida por la misma, si se cubrid, si se cubrid pero la persona que obtuvo la pla-
za no la ocupd, si quedd desierta o cualquier otra circunstancia decisiva». Como
puede comprobarse, ironia y fundamentacion van estrechamente de la mano (ju-
ridica, por supuesto).

El voto particular va a centrar su atencion en el transcurso de amplios perio-
dos temporales en que la trabajadora estuvo prestando sus servicios y durante
los que la Administracion demandada no llevé a cabo actuacion alguna en orden
a la convocatoria de la correspondiente OEP. Si se toma solo en consideracion la
fecha de entrada en vigor del EBEP, el 13 de mayo de 2007, la demandante ya
habia prestado sus servicios durante cinco afios y nueves meses, un periodo,
recuerda el voto, tras el que cabe razonablemente entender que el sujeto em-
pleador «habia vulnerado las reglas imperativas de la contratacion temporal y de
la exigencia y persistencia de causa para ella, al mantener irregularmente tal for-
ma de contratacion evidenciando una larga inactividad de la Administracion Pua-
blica empleadora y durante un periodo que es dable de calificar como inusual-
mente largo e injustificado, pues excede en mucho de los limites normales
previstos para la duracién ordinaria de la contratacion temporal, incluso para la
interinidad por vacante y ello aunque se adoptara una interpretacion flexible en
favor de la Administraciéon Publica empleadora respecto a los empleadores pri-
vados, visto el art. 4.2 (contrato de interinidad) del Real Decreto 2720/1998, de
18 de diciembre [...]».
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Apunta a favor de su tesis de vulneracion de la normativa vigente por duracion
inusualmente larga (obsérvense, pues, las discrepancias sobre qué debe entender-
se por ello entre la mayoria de la Sala y el voto particular) que no constaba la exis-
tencia de un proceso de seleccion, y que aungue no hubiera, con anterioridad al
EBEP, un plazo maximo para la duracion de un proceso de seleccion en el empleo
publico, ello no implicaba en modo alguno dar carta blanca a la Administracion, ya
que esta «ha de acreditar que no ha existido inactividad por su parte y que ha pro-
movido los mecanismos adecuados, en el tiempo razonablemente exigible, para la
provision de las vacantes», tesis que encuentra apoyo en los art. 6.4y 7.2 del Co-
digo Civil (sobre fraude de ley y abuso de derecho). En suma, ya antes de la entra-
da en vigor del EBEP, la trabajadora debia ser considerada indefinida no fija.

Y si nos vamos mas adelante en el tiempo, sigue sin conocerse actividad algu-
na de la Administracion para la convocatoria de OEP hasta el 3 de abril de 2009,
es decir cuando la trabajadora ya llevaba prestando servicios durante siete afos y
ocho meses, dato que refuerza la tesis anterior y que, nuevamente con ironia cri-
tica, subraya el voto, se destaca que todo ello se produce antes de la «grave crisis
econdmica» citada por la sentencia.

Que dicha crisis existid no se pone, no lo pongo, en duda, y que afect6 espe-
cialmente al &mbito publico es cierto, y por ello supongo que el voto particular no
entra a enfatizar la importancia de que debiéramos esperar siete afios mas, desde
que se convoca el concurso hasta que se procede a la cobertura de la plaza (sep-
tiembre de 2016) para el computo de tiempo en que la trabajadora ha sido interina
casi permanente, aunque no deja de subrayar que no constan las causas de la di-
lacion de esos siete afios ni hay en autos ninguna alegacion de la Administracion
empleadora al respecto. Dicho sea incidentalmente, en el voto se hace referencia
a la convocatoria del proceso selectivo el 3 de abril de 2009, para subrayar la di-
ferencia entre aquello que se recoge en los hechos probados y la argumentacion
de la sentencia mayoritaria, ya que dicho proceso selectivo «en la sentencia de
instancia confirmada en suplicacion se niega que fuera de consolidaciéon del em-
pleo y la ahora recurrente no pretendié la modificacion de los HP de la sentencia
de instancia en los que no consta tal dato».

El voto coincide con la sentencia en que la Sala puede decidir aplicar la doctri-
na que considera mas correcta, sin quedar condicionada por las argumentaciones
de las partes, y en aplicacion de esta tesis es como la sentencia falla a favor de la
parte empleadora, criticAndole que no utilice otros argumentos que pueden servir,
y asi lo expone a continuacion, para defender la tesis favorable a la parte trabaja-
dora con el argumento de que ello «le generaria indefension a la empleadora».

Su tesis es que la aplicacion de la doctrina contenida en la sentencia de 24 de
abril de 2019 hubiera podido perfectamente llevar a la desestimacion del recurso
empresarial y la confirmacién de las sentencias de instancia y suplicacién, y que
incluso la sentencia del TJUE, caso Lucia Montero Mateos, «es muy cuestionable»
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que avale la tesis de la sentencia mayoritaria de que un contrato de interinidad
pueda durar més de tres afios. Formula el voto una dura critica formal, con eviden-
te impacto sustantivo o de fondo en la decisién adoptada, a la alegacién de no po-
der entrar, por pretendida incongruencia extra-petita, en un hipotético fraude de
ley 0 abuso de derecho, destacando lo siguiente: «A pesar, de como la propia sen-
tencia mayoritaria reconoce, para llegar a la conclusion estimatoria del recurso for-
mulado por la empleadora se han cambiado los términos del debate planteado por
la recurrente que exclusivamente invocaba inaplicacion de la DT 4.2 EBEP; y dado
que visto el planteamiento de la demanda y la estimacion esencial de la pretension
actora en la sentencia de instancia y en la recurrida, en aplicacion estricta de la
doctrina de esta Sala de casacion en la fecha de los hechos, no cabe entender le
fuera exigible a la actora que interpusiera recursos de suplicacion y de casacion
contra las referidas sentencias para que se le estimara igualmente su pretension
pero por motivos distintos».

Todo ello le lleva a concluir que hubiera debido desestimarse el recurso y apli-
car la doctrina de la citada sentencia de 24 de abril, asi como también una inter-
pretacion del apdo. 64 de la sentencia Lucia Montero Mateos a la evitacion de si-
tuaciones contractuales no conformes a los objetivos del Acuerdo Marco anexo a
la Directiva 1999/70/CE de favorecer la contratacion de duracion indefinida, y re-
servar la contratacion de duracién determinada a supuestos en los que exista cau-
sa debidamente justificada para ello y con un periodo temporal concreto, afirman-
do el voto particular con innegable dureza dialéctica que es «dificilmente
entendible que la finalidad del Acuerdo Marco se cumpla con la interpretacion que
se efectlia en la sentencia mayoritaria».

Concluyo. Siete afios y ocho meses (sin contar los siete afios de la crisis eco-
némica) parecen ciertamente excesivos para el fundamentado y documentado voto
particular, incluso con interpretaciones flexibles de las normas aplicables, para un
contrato de interinidad para cobertura de vacante, y mucho mas si no existioé acti-
vidad alguna de la Administracion empleadora para la convocatoria. Pero no es
esta la tesis de la sentencia en modo alguno, como he tratado de explicar.
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V. Derecho a la readmision de los

trabajadores fijos, y no de los restantes,
tras despido disciplinario no conforme
a derecho. El TJUE acepta la diferencia

de trato. Sentencia de 25 de julio de
2018 (C-96/17)

1. Consideraciones previas

El TJUE (Sala Sexta) dictd sentencia el 25 de julio de 2018 dando respuesta a la
cuestion prejudicial planteada el 26 de enero de 2017 por el JS nim. 2 de Terrassa
(asunto C-96/17).

Se trata de una resoluciéon de especial importancia para el personal laboral
que presta sus servicios en el empleo publico, ya que en la citada cuestion se
planteaba si el reconocimiento del derecho de readmisioén de los trabajadores fi-
jos que se prevé en el art. 96.2 EBEP es contrario o no al principio de no discri-
minacién que prevé la clausula 4 de la Directiva 1999/70/CE, con respecto a los
indefinidos no fijos y temporales. Como explicaré mas adelante, el TJUE considera
posible la diferencia de trato entre unos y otros trabajadores, encontrandose
ya una buena sintesis de la sentencia en la nota de prensa del gabinete de
comunicacion del tribunal, titulada «ElI Acuerdo Marco sobre el trabajo de dura-
cion determinada no se opone a que el personal laboral no fijo de la Adminis-
tracién espafiola no tenga derecho a una garantia de readmision en caso de des-
pido disciplinario improcedente», y este muy amplio subtitulo: «En efecto, con
arreglo al Derecho comun en este caso el empleador puede elegir entre readmitir
o indemnizar al trabajador. El trato diferenciado al que tiene derecho el personal
laboral fijo, que debe ser readmitido, esta justificado por la garantia de perma-
nencia en el puesto que, en virtud del Derecho de la funcién publica nacional,
solo puede ser invocada por este personal».

Procederé, en primer lugar, a recordar el contenido de la cuestién prejudicial y
los antecedentes del litigio que llevaron a la presentacion de la demanda, en pro-
cedimiento por despido, ante el juzgado. Después, realizaré el examen de la sen-
tencia del TJIUE.
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2. Cuestion prejudicial planteada por el auto del JS de lo Social
num. 2 de Terrassa de 26 de enero de 2017

El auto dictado por el JS nim. 2 de Terrassa versa sobre el despido disciplinario
de una trabajadora enfermera de un hospital publico, que ostenta la condicion
juridica de indefinida no fija, cuestionandose por el juzgador si el reconocimiento
del derecho de readmisién de los trabajadores que se prevé en el art. 96.2 EBEP,
es contrario o0 no al principio de no discriminaciéon que prevé la clausula 4 de la
Directiva 1999/70, con respecto a los indefinidos no fijos y temporales. Las
cuestiones prejudiciales planteadas son las siguientes:

;Se considera dentro del concepto «condiciones de trabajo» de la clédusula 4 apdo. 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, la respuesta legal que ofrece el
ordenamiento juridico ante la calificacion de un despido disciplinario considerado ilegal y en es-
pecial la respuesta que sefala el art. 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?

;La clausula 4 apdo. 1 de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, re-
lativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determina-
da, consideraria discriminatoria una situaciéon como la prevista en el art. 96.2 del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Es-
tatuto 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?

;Cuales son las razones o motivaciones que llevan al juzgador a plantear la
cuestion prejudicial?

En primer lugar, hay que conocer el litigio suscitado, cual es la demanda por
despido presentada por una trabajadora que presta sus servicios en el Consorcio
Sanitario de Terrassa, con la categoria profesional de diplomada en enfermeria gru-
po 2, poniendo de manifiesto el juzgador ya desde el inicio del auto que realiza «ac-
tividad igual que cualquier otro trabajador de enfermeria grupo 2 fijo en la empresa
demandada». Estamos, pues, ante un vinculo contractual existente entre una tra-
bajadora y una entidad publica, vinculo iniciado el 30 de mayo de 2006, mediante
la suscripcion de un contrato de interinidad con la Fundacié Sant Llatzer que con-
cluyo el 14 de agosto de 2006, si bien siguid prestando sus servicios en la misma
empresa a partir del dia 15, aun cuando con un nuevo contrato de interinidad, que
fue transformado en indefinido el 28 de diciembre de 2006. Consta en la relacion
de hechos que dicho contrato se formalizé a tiempo parcial, muy poco parcial, per-
mitanme el comentario, ya que la jornada diaria era de 7 horas 30 minutos. Muy
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poco después, el 11 de enero de 2007, paso a jornada completa. Con posterioridad
se produjo una subrogacion en la titularidad empresarial, que conllevé que la traba-
jadora pasara a prestar sus servicios para el Consorcio Sanitario de Terrassa.

Los avatares del caso guardan particular interés, ya que, ademas de los referen-
ciados, nos encontramos a partir del 20 de julio de 2011 con la solicitud de una ex-
cedencia voluntaria por un afio, concedida por la empresa y que posteriormente fue
prorrogada en dos ocasiones, también anualmente, hasta que la trabajadora solici-
t6 su reingreso el 19 de junio de 2015. Las disputas entre la trabajadora excedente
y la empresa respecto a las condiciones del reingreso planteadas por esta Ultima
llevaron finalmente al despido disciplinario de la trabajadora por ausencias injustifi-
cadas al trabajo, negadas de plano por la demandante en el tramite abierto de ex-
pediente por la empresa como paso previo a la decision adoptada, argumentando
que «negaba la responsabilidad disciplinaria al entender que la demandada habia
efectuado una ficcién juridica para contrarrestar la solicitud de reingresos.

El juzgador pasa revista a la normativa nacional y europea que considera de
aplicacion para la resolucion del litigio. Tales son, en primer lugar, los arts. 2, 7, 93
y 96 del RDLeg 5/2015 de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
del EBEP. En segundo lugar, repasa la jurisprudencia espafiola aplicable al caso,
explicando con detalle cémo ha ido construyéndose por la jurisprudencia del TS
el concepto de trabajador indefinido no fijo, concluyendo tras su estudio con la afir-
macion de que el TS «otorga al contrato de trabajo indefinido de los trabajadores
al servicio de las Administraciones Publicas un estatus casi idéntico —por no decir
idéntico— a los contratos de trabajo de interinidad por vacante que profusamente
explica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en la sentencia transcrita» (de 24
de junio de 2014, caso Universidad Politécnica de Madrid). A continuacion, se de-
tiene en la normativa europea, con mencién de las clausulas 3 y 41 del Acuerdo
Marco incorporado como anexo a la Directiva 1999/70/CE, y el art. 20 CDFUE, que
dispone que «todas las personas son iguales ante la ley».

Es a partir del apartado quinto, cuando el juzgador se plantea, y las formula,
las «razones para preguntar sobre la interpretacion del Derecho de la Union Euro-
pea», y dado que hemos partido del estatus contractual de trabajadora indefinida
no fija que plantea una demanda por despido, cuya posible declaracion de impro-
cedencia en sede judicial daria opcion a la parte empresarial, exart. 56 LET, a op-
tar entre la readmision del trabajador o el abono de una indemnizacion, y que el
art. 96.2 EBEP dispone que procederé la readmision del personal laboral fijo, es
decir sin opcién para la eleccion de la indemnizacién por la parte empresarial,
«cuando sea declarado improcedente el despido acordado como consecuencia de
la incoacion de un expediente disciplinario por la comisiéon de una falta muy grave»
(expediente tramitado en tales términos en el caso ahora analizado), cree el juzga-
dor que tal diferencia de regulacion juridica presenta «una peculiaridad que justi-
fica la presentacion de esta cuestion prejudicial», por entender que podria no ser
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conforme a los apartados anteriormente referenciados del Acuerdo Marco anexo a
la Directiva 1999/70/CE, y mas concretamente a la clausula 4.1. Para llegar a esta
hipétesis, a tener dudas sobre la correcta adecuacion del Derecho interno al co-
munitario, el juzgador entiende, con base comunitaria suficiente para ello, a mi
parecer, que, en el caso de la trabajadora despedida, es de aplicacion el apdo. 3
del Acuerdo Marco, por tratarse de un contrato que, aunque formalmente denomi-
nado de indefinido no fijo, esta sujeto a una clausula objetiva de temporalidad, cual
es de la convocatoria publica de plaza para cubrir la vacante existente, y al que es
de aplicacion la normativa comunitaria, tal como declaré el TJUE en el asunto Ledn
Medialdea (auto de 11 de diciembre de 2014, asunto C-86/14), y acogi6 posterior-
mente nuestro TS en sentencia de 6 de octubre de 2015. Interesante es la duda
planteada por el juzgador respecto a la naturaleza indefinida o temporal del con-
trato, dado que de aceptarse formalmente la primera hipétesis, que descarta el
juzgador, no estariamos comparando un contrato temporal con otro fijo o indefini-
do comparable. En apoyo de su tesis juridica, se acude al argumento de que la
trabajadora no ha consolidado la plaza que ocupa, plaza en propiedad o fija, «por
lo que la misma mantiene una situacién precaria con respecto a trabajadores fijos
comparables».

Las cuestiones prejudiciales planteadas lo seran por varios motivos. En primer
lugar, por las dudas del juzgador de si la regulacion o tratamiento legal del despi-
do disciplinario regulado por el art. 96.2 EBEP es «una condicién de trabajo» de
acuerdo al contenido, e interpretacion que se ha efectuado por la jurisprudencia
comunitaria, de la clausula 4.1 del Acuerdo Marco. En este punto, el juzgador
acude a la sentencia Ana de Diego Porras |, apdos. 28 a 30, y de la misma «intu-
ye» que la respuesta deberia ser afirmativa, pero la inexistencia de un pronuncia-
miento expreso sobre la cuestion es la que le mantiene en la incertidumbre, si
bien no oculta el juzgador que la respuesta deberia ser positiva si seguimos la
sentencia Nierodzik (13 de marzo de 2014, asunto C-38/13, apdos. 27 y 29), aun
cuando reafirma la duda porque es «atendiendo a la naturaleza legal de lo que
seria la condicion laboral... lo que lleva al planteamiento de esta particular cues-
tion». Recuerdo en este punto que el apdo. 27 dispone que «En el presente asun-
to, ha de destacarse que la normativa nacional controvertida en el litigio principal
tiene por objeto las condiciones de resoluciéon de un contrato de trabajo de dura-
cion determinada. Pues bien, una interpretacion de la clausula 4, apdo. 1, del
Acuerdo Marco que excluyese tales condiciones de resolucion de la definicion
del concepto de «condiciones de trabajo» en el sentido de esta disposicién equi-
valdria a reducir, en detrimento del objetivo de dicha disposicion, el ambito de
aplicacion de la proteccion concedida a los trabajadores temporales contra las
discriminaciones».

Planteada la primera duda, surge inmediatamente la segunda, cual es la de
la conformidad a la normativa comunitaria de la diferente proteccion juridica para
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un despido disciplinario declarado procedente, seglin que la demandante tenga
uno u otro vinculo contractual (temporal-indefinido no fijo, o fijo). Nuevamente en
este punto el juzgador acude a la sentencia Ana de Diego Porras |, transcribiendo
sus apdos. 35 a 44, y con respecto, méas concretamente, a la llamada justificacion
objetiva de una diferencia de trato, acude a los apdos. 45 a 52. Cree el juzgador
que no hay un pronunciamiento expreso sobre la cuestion planteada, y por ello
la formula, si bien ya le avanza al TJUE que si considera, aunque formula su tesis
«CON reservas», que no encuentra en la normativa comunitaria referenciada, in-
terpretada por el TJUE, dicha justificacion objetiva para diferenciar una y otra si-
tuacion juridica, por lo que, a su parecer, el diferente grado de proteccion en un
supuesto de despido declarado improcedente seria discriminatorio por no estar
la desigualdad objetivamente justificada. La cuestion prejudicial plantea su hipo-
tesis en relacion con el art. 20 CDFUE por su relacion con la clausula 4.1 del
Acuerdo Marco, si bien no hay mayor explicacién o argumentacion sobre la apli-
cacion directa de la Carta, cuestion sobre la que si hay, ciertamente, una amplia
argumentacion del TJUE en varias sentencias dictadas en relacion con conflictos
laborales.

3. Sentencia del TJUE de 25 de julio de 2018

El TJUE pasa a responder conjuntamente a las tres preguntas formuladas en la
cuestion prejudicial, si bien la tercera queda ya practicamente descartada de inicio,
en cuanto que el tribunal parte de la base de que el caso debe examinarse a la luz
de lo dispuesto en la Directiva y el Acuerdo Marco anexo (clausula 4), ya que am-
bos textos «aplica(n), en lo que respecta a los contratos de duracion determinada,
el principio de igualdad juridica recogido en el art. 20 CDFUE>».

Los primeros apartados de la fundamentacion juridica (nims. 19 a 24) le sirven
al TJUE para recordar su consolidada doctrina sobre los objetivos y finalidad del
Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE, cuales son garantizar el principio
de igualdad y no discriminacién de los trabajadores temporales con respecto a los
que tienen una relacion contractual indefinida.

Si me parece conveniente resaltar que practicamente todas las citas juris-
prudenciales que se encuentran en esta sentencia son referidas a la nueva doc-
trina del TJUE sentadas en las sentencias de 5 de junio, y mas concretamente en
la dictada en el asunto C-574/16, Grupo Norte Facility, ya que solo hay una en la
que se cita el caso Ana de Diego Porras I. Siendo incidental esta referencia a los
efectos de analisis del caso ahora enjuiciado, no es menos cierto que marca una
clara orientacion del TJUE respecto a los criterios jurisprudenciales a tomar en
consideracion en nuevas sentencias, o lo que es lo mismo, el claro y evidente
«desapego» del caso Ana de Diego Porras |I.
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;Qué es un trabajador indefinido no fijo? ;Es indefinido o es temporal? Con la
complejidad de las idas y venidas de las sentencias del TS, no sabemos muy bien
cual seria su estatus, pero ello no me parece que en esta ocasion tenga importancia,
ya que el TJUE asume, hace suya, la tesis del érgano jurisdiccional remitente, que
considera que estamos en presencia de una trabajadora cuya relacion contractual
es de «duracion determinada», por lo que, sin mayores argumentaciones juridicas,
considera que esta dentro del ambito de aplicacion personal (clausula 3) del Acuer-
do Marco.

La cuestion litigiosa versa sobre la posible readmisiéon en caso de despido dis-
ciplinario no ajustado a derecho, que se predica para los trabajadores fijos (Uni-
camente) en el art. 96.2 EBEP, y no hay referencia alguna a otras categorias de
trabajadores que presten servicios en el sector publico, como es el caso ahora
analizado de una trabajadora indefinida no fija. ;Estamos en presencia de una
condicion de trabajo, a la que es de aplicacién el Acuerdo Marco? Si, en cuanto
que se trata (doctrina jurisprudencial consolidada, aunque ahora solo se cite la
sentencia C-574/16) de una medida incluida en el &mbito de la relacion laboral
entre la parte empleadora y la trabajadora, siendo su exclusion contraria al obje-
tivo perseguido de garantizar la igualdad de trato de los trabajadores temporales.
No obstante, cabe sefalar que el TJUE sufre una confusién, a mi parecer, entre
aquello que se plantea (la readmision) y aquello que es posible en el ordenamien-
to juridico laboral en general y en el sector publico para los trabajadores no fijos
(la posible sustitucion de la readmision por la indemnizacion), aun cuando no ten-
ga relevancia para la resolucion del litigio en cuanto que ambos supuestos quedan
incluidos, a mi parecer, dentro del concepto de «condiciones de trabajo». No esta
en juego, como erréneamente plantea el TJUE, «una indemnizaciéon como la con-
trovertida en el litigio principal» (apdo. 31), sino la regulacién del régimen juridico
de readmisién o reincorporacion del trabajador despedido de manera no confor-
me a derecho, y de lo que se trata es de determinar si dicha regulacion (que in-
sisto que entre dentro del concepto de condiciones de trabajo) es aplicable tam-
bién a los trabajadores no fijos.

Los apdos. 32 a 39 parecen mas bien un recordatorio general de la doctrina de
la sentencia del Grupo Norte Facility, en cuanto a que deben tratarse de forma se-
mejante situaciones comparables, siendo la posibilidad de un trato diferente posi-
ble cuando este sea o esté «objetivamente justificado». Que existe una diferencia
de trato entre el recibido por la parte demandante, respecto a la posibilidad que
tiene la empresa de optar entre readmitir o indemnizar en caso de despido impro-
cedente, con relacion a un trabajador fijo, para el que Unicamente se prevé la re-
admision, es claro y evidente. Cuestion distinta (ya nos vamos acercando al nicleo
duro o parte fundamental de la sentencia) es que nos encontremos ante una situa-
cién que permita diferenciarse de otra comparable «por razones objetivas». No
obstante dejar claramente planteada que esta comparabilidad existe en el caso

138



enjuiciado, el TJUE remite al 6rgano jurisdiccional nacional remitente (le ha dado
algo mas que meras orientaciones), para determinar, por ser «el Unico competen-
te para examinar los hechos», si la trabajadora demandante (indefinida no fija) «se
encontraba en una situacion comparable a la de los trabajadores fijos contratados
por el mismo empresario durante el mismo periodo».

El amplio sometimiento a la doctrina de la sentencia del Grupo Norte Facility,
que se comprueba en el apdo. 39, va a tener concrecion en los siguientes, para
llegar finalmente a la aceptacion de las tesis formuladas por el Gobierno espafiol
respecto a la justificacion de la diferencia de trato entre unos y otros trabajadores,
aceptacion que sigue la misma linea que la manifestada por el TJUE en las sen-
tencias de 5 de junio de 2018 y que ponen de manifiesto un cambio de tendencia
con respecto a litigios anteriores en los que también se debatia la aplicacion de la
Directiva 1999/70/CE y del Acuerdo Marco.

Sorprende, de entrada, que el TJUE no aborde directamente la resolucién del
litigio, sino que lo haga después de exponer que la regla general en el ordenamien-
to juridico laboral espafiol es la opcidn empresarial entre la readmisién o la indem-
nizacion (justificacion que encuentra en la documentacién obrante en autos y en
las preguntas formuladas en el acto de la vista publica), para inmediatamente ya
apuntar que la excepcion es justamente la regulacion del art. 96.2, es decir la re-
admisién de un trabajador fijo cuando su despido disciplinario es declarado no
conforme a derecho. Es necesario efectuar esta referencia, ya que, justamente, la
regla general de la no readmision obligatoria serd una de las tesis defendidas por
el Gobierno espafiol para justificar que en casos bien diferenciados y justificados,
como son los del personal laboral fijo, que ha accedido por la via regular al empleo
publico, exista esta diferencia de trato para que dicho personal «pueda beneficiar-
se de esta garantia de permanencia que constituye una excepcion al régimen ge-
neral del Derecho Laboral».

;Existen, por consiguiente, diferencias de trato «debidamente justificadas»,
entre aquellos que han accedido al empleo publico por la via de las reglas,
constitucional y legalmente previstas, que vinculan tal acceso al respeto de los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y quienes lo han hecho «por
la puerta trasera» en cuanto que quizas pudieron acceder inicialmente de forma
regular en la contratacion laboral o nombramiento de funcionario interino pero
después pasaron a indefinido no fijo por incumplimiento de la normativa sobre la
contratacion temporal? La respuesta seréa afirmativa para el TJUE, que haréa suyas
practicamente, y sin valoracion critica alguna, las tesis del Gobierno espafiol, para
considerar que estamos en presencia de dos situaciones ciertamente comparables
gue pueden diferenciarse en cuanto a la normativa aplicable por existir «<elementos
precisos y concretos», «criterios objetivos y transparentes», que asi lo justifican. La
mayor proteccion de los trabajadores fijos, su readmisién automaética en caso de
despido disciplinario no conforme a derecho, forma parte, afirma el TJUE después
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de aceptar las tesis del Gobierno espafiol, «de un contexto muy diferente, desde
un punto de vista factico y juridico, de aquel en el que se encuentran los trabaja-
dores que no son fijos». El juridico, apunto por mi parte, quizas pueda serlo, pero
desde luego, respecto al factico, no atisbo a ver las diferencias que justificarian el
trato desigual.

Y digo que el TJUE hace suyas practicamente sin critica alguna las tesis del
Gobierno espafiol porque ello queda manifiestamente puesto en evidencia en el
apdo. 46 cuando afirma que dichas tesis pueden justificar las diferencias, tras pre-
viamente haber rechazado que el concepto de «interés publico» tenga tal entidad
suficiente por si solo para justificar tales diferencias.

Como estoy citando en varias ocasiones las tesis del Gobierno espafiol y ain no
he hecho mencién concreta a ellas, es oportuno sefialar que estan ampliamente
recogidas en los apdos. 42 a 44, y que a mi parecer guardan bastantes puntos en
comun con otras observaciones formuladas por el Gobierno en litigios en los que
estaba en juego la diferencia de trato, por ejemplo, entre personal fijo e interino y
que el TJUE no tom6 en consideracion, por lo que me parece pertinente insistir en
la importancia del cambio de rumbo del tribunal europeo al respecto. Por su inte-
rés, las reproduzco a continuacion, y paso a su comentario posteriormente.

42. El Gobierno espafiol alega que esta diferencia de trato estéa justificada en virtud de las
normas de contratacion de esta categoria de trabajadores y del contexto especifico en el que se
produce su contratacion. De este modo, a su juicio, la garantia de readmision controvertida esta
indisociablemente vinculada al sistema de acceso a puestos de personal laboral fijo. En efecto,
el Estatuto Basico del Empleado Publico prevé que el sistema de acceso del personal laboral fijo
tiene caracter selectivo y que, a fin de salvaguardar los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad en el acceso al empleo publico, deberé incluir una o varias pruebas para determinar la ca-
pacidad de los aspirantes y establecer el orden de prelacion o resultar de un procedimiento de
valoracién de méritos. Mediante la readmisién automatica en caso de despido declarado impro-
cedente, el legislador espafiol ha querido proteger a los trabajadores fijos de la Administracion
Publica, respetando los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

43. El Gobierno espafiol alega a este respecto que el mantenimiento en las funciones cons-
tituye un imperativo que deriva de la superacién de una oposicion, la cual justifica conceder mas
garantias al personal laboral fijo, como el derecho de permanencia en el puesto, que al personal
laboral temporal o al indefinido no fijo.

44. Segun dicho Gobierno, para el personal fijo, la readmision obligatoria garantiza la esta-
bilidad en el empleo, teniendo en cuenta los principios consagrados en la Constitucion Espafio-
la, mientras que, para el personal no fijo, el mantenimiento en las funciones no constituye un
elemento esencial de la relacién laboral, de modo que, en este caso, el legislador espafiol no ha
considerado conveniente privar a la Administracion empleadora de la facultad de elegir entre
readmitir al trabajador cuyo despido disciplinario es declarado improcedente y concederle una
indemnizacion.
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Tan devoto y respetuoso de las tesis del Gobierno espafiol (parece que las repri-
mendas que se hicieron al TJUE con ocasion de la sentencia Ana de Diego Porras |
estan surtiendo algo méas que un mero efecto) es el tribunal europeo que la lectura
del apdo. 45 parece una repeticion de los tres anteriores, si no fuera porque ahora
el TJUE hace suyas las tesis del Gobierno espafiol, manifestandose en estos térmi-
nos: «[...] A este respecto, las consideraciones de imparcialidad, eficacia e inde-
pendencia de la Administraciéon implican una cierta permanencia y estabilidad en
el empleo. Estas consideraciones, que no tienen equivalente en el Derecho laboral
comun, explican y justifican los limites a la facultad de extincion unilateral de los
contratos impuestos a los empleadores publicos y, en consecuencia, la decision del
legislador nacional de no concederles la facultad de elegir entre readmision e in-
demnizacion del perjuicio sufrido a causa de un despido improcedente».

Bueno, afirmo, parece que hay dos criterios, uno del Gobierno espafol y otro
del TJUE (si bien basado esencialmente en las tesis del primero) que deben me-
recer nuestra atencion.

La primera, la diferencia de trato, la «preferencia» (= estabilidad) de los traba-
jadores fijos para mantener su empleo cuando la decision disciplinaria empresarial
no sea conforme a derecho se basa en la superacion de unas determinadas prue-
bas para el acceso a la plaza ocupada, habiéndose debido respetar en el precep-
tivo concurso los principios de igualdad, mérito y capacidad (ademés de la debida
publicidad de la convocatoria). Sus «funciones», siempre siguiendo la tesis del Go-
bierno espafol, requieren que tengan una especial proteccién ante la maxima san-
cion disciplinaria que puede imponer el empleador (despido), algo que no ocurre
en el supuesto de los trabajadores no fijos para quienes el mantenimiento de sus
funciones «no constituye un elemento esencial de la relacion laboral».

Pues bien, jesté apuntando el Gobierno espafiol a la menor importancia, prac-
tica, del trabajo efectuado por un trabajador en el &mbito publico cuya Unica (pero,
a lo que parece en esta sentencia, muy importante) diferencia con otro es la dura-
cion, determinada o indefinida, del vinculo juridico contractual que le une a su em-
pleador? Supongo que es la via para reforzar la importancia del mandato constitu-
cional, desarrollado legalmente, sobre la forma regular, y estable, de acceso al
empleo publico, pero no me parece de recibo que las «funciones», el trabajo de-
sarrollado en suma, por trabajadores «no fijos», que pueden haber accedido de
forma regular y conforme a derecho a la Administracion (;Qué son, por ejemplo,
los concursos de profesorado universitario para plazas de profesor asociado, en los
que las personas aspirantes han tenido que pasar por un proceso selectivo?), aun
cuando después las irregularidades administrativas hayan llevado a un cambio en
su estatus contractual, tenga menor importancia «sustancial» que el de aquellos
que tienen mayor estabilidad. ;Es esta una diferencia que puede justificar, ser una
causa objetiva, la diferencia de trato? Si para el Gobierno espafiol, si para el TJUE,
y con mis amplias dudas al respecto.
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La segunda, la tesis del TJUE que considera que «las consideraciones de im-
parcialidad, eficacia e independencia de la Administracién implican una cierta per-
manencia y estabilidad en el empleo». Mi parecer, que a buen seguro sera el de
todas las personas que trabajan en el &mbito de las Administraciones Publicas, es
que el desarrollo de la actividad laboral, de la prestacion de servicios, sea una per-
sona «contratada temporal» 0 «contratada fija», ha de producirse con estricto res-
peto de los principios mas arriba enunciados, no solo porque debe ser consustan-
cial al desempefio de la actividad, sino también porque de su incumplimiento
pueden derivarse responsabilidades juridicas diversas en los ambitos laborales,
administrativos y penales. ;Quiere dejar abierta la posibilidad el TJUE, al estilo de
la ventana abierta en la sentencia Lucia Montero Mateos, y que ya ha sido utiliza-
da por el TSJ de Madrid en su sentencia de 26 de junio de 2018, a que en el
supuesto de que la prestacion de servicios cumpla con tales principios ello lleve
aparejada la «mayor estabilidad» en el empleo, a imagen y semejanza de los
trabajadores fijos? No parece descabellada, ciertamente, esta hipoétesis.

4. Recapitulacion

Concluyo. Me parece que las sentencias Lucia Montero Mateos y Grupo Norte
Facility, junto con la analizada en este bloque del trabajo, marcan una linea de
tendencia mucho mas sensible a la aceptacion de las diferencias de trato entre
trabajadores fijos o indefinidos, por una parte, y temporales por otra. Quedan to-
davia bastantes cuestiones prejudiciales planteadas por juzgados y tribunales es-
pafoles sobre la misma tematica (desigualdad de trato que se plantea si esta
justificada por existir razones objetivas para ella en cada caso concreto), por lo que
habra que seguir, muy especialmente las personas trabajadoras afectadas, muy
atentos a su evolucion.
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VI. Observaciones finales. Cuestiones
pendientes para regular la extincion
de la prestacion de servicios

Llega el momento de finalizar este trabajo. Bueno, quizas el término finalizar, o
concluir, pueda ser vélido formalmente, en cuanto que se trata del Gltimo tramo del
estudio, pero, en realidad, no lo es si prestamos atencion a todo lo que queda
pendiente, justamente, sobre la materia que ha sido objeto de mi analisis en las
péaginas anteriores.

Porque, no se trata solo de que el TJUE responda en sus sentencias pendien-
tes a las cuestiones prejudiciales planteadas sobre el alcance, si asi lo considera,
de la vulneracion del derecho de las y los trabajadores temporales en el empleo
publico que acreditan muchos afios de antigliedad en sus puestos de trabajo, una
duracién «inusualmente larga», por utilizar la polémica expresién mencionada en
el apdo. 64 de la sentencia de 5 de junio de 2018, caso Lucia Montero Mateos
(asunto C-677/16), y que no pueden acceder, por diversos motivos y dos de ellos,
y no poco importantes, desde luego, son la falta de convocatorias de OEP o la di-
lacion en el tiempo desde que se convocan hasta que se celebra el concurso, a la
tan deseada estabilidad en el empleo.

En efecto, el TJUE puede dictaminar, y asf lo ha hecho en numerosas ocasio-
nes, en litigios que afectaban a diversas condiciones de trabajo y en los que se
ponia de manifiesto la diferencia injustificada de trato, por consiguiente, la existen-
cia de una situacion discriminatoria, entre trabajadores «indefinidos» (fijos labora-
les, funcionarios de carrera) y «temporales» (interinos, personal estatutario tempo-
ral) que se esta vulnerando la clausula 5 del Acuerdo Marco por no haber
adoptado Espafia las medidas oportunas para prevenir y corregir el abuso del em-
pleo temporal en el &mbito pablico.

En tal caso, proporcionaré «orientaciones» o «recomendaciones», a los drganos
jurisdiccionales remitentes de las cuestiones prejudiciales para que resuelvan los liti-
gios pendientes ante los mismos, si bien siempre recordara el amplio margen de apre-
ciacion de que disponen los poderes publicos en la regulacion del acceso a la funcion
publica, y si mantiene las tesis plasmadas en las sentencias tantas veces citadas a lo
largo de mi trabajo en los casos Lucia Montero Mateo, Grupo Norte Facility y Ana de

143



Diego Porras |l, confirmara la diferencia en la regulacion de la extincion de trabajo
entre quienes tienen «presuncion de fijeza» (las y los trabajadores temporales) y aque-
llos que, siempre segun su parecer al interpretar la normativa espafiola y acoger las
tesis defendidas por el Gobierno, no la tienen (las y los trabajadores temporales).

Ya hemos visto con anterioridad que la tesis de la «fijeza» en el empleo, o dicho
de forma maés clara, que la irregularidad en la situacion laboral deba conducir inexo-
rablemente a una declaracion de fijeza que colocaria al personal temporal afectado
en idéntica situacion a la del personal indefinido, no ha sido, al menos hasta ahora,
la tesis acogida por el TJUE, y asf se confirma en la sentencia de 19 de marzo de
2020, que sigue en este punto las conclusiones de la abogada general. Si se deja la
puerta abierta a la posibilidad de fijar una regulacion indemnizatoria suficientemen-
te persuasiva y disuasoria que lleve a la Administracion Publica condenada a evitar
seguir haciendo un uso abusivo de las contrataciones o nombramientos temporales,
y se abre el camino para que tales cuantias, si finalmente se extingue la relacion de
servicios, puedan ser fijadas en atencién al perjuicio causado por los muchos afios
de inestabilidad laboral en situaciones que no hubieran debido producirse.

En tal caso, el debate puede plantearse en términos de equiparar la indemni-
zacion a la del despido declarado improcedente en las relaciones contractuales a
las que son de aplicacion el Derecho del Trabajo; tesis, ciertamente, no querida
por un sector de la doctrina administrativista, y por supuesto tampoco de sus 6r-
ganos jurisdiccionales, que manifiestan con toda claridad que se trata de dos ra-
mas del ordenamiento juridico bien diferenciadas por sus caracteristicas propias;
diferencias, cada vez menores a mi parecer, si se repara en que se concretan en
la forma de acceso y en el régimen extintivo cuando nos referimos al personal fun-
cionario de carrera, 0 a la estabilidad obligatoria para el personal funcionario tem-
poral si nos encontramos ante un despido disciplinario declarado improcedente.
También puede plantearse el abono de una indemnizacion que sera fijada por el
juzgado o tribunal competente en atencion al perjuicio efectivamente sufrido.

Por ello, el debate al que me referia en la presentacion entre diversas palabras
y aquello que representan en la vida laboral de una persona trabajadora en el em-
pleo publico y también para la Administracion empleadora (fijeza, indemnizacion,
indemnizaciones, mérito, igualdad, capacidad, publicidad) sigue vigente, y creo
que lo seguird mas alla de las sentencias del TJUE, porque aquello que deberia in-
tentarse corregir, las situaciones indebidas de mal uso de las contrataciones y nom-
bramientos laborales, debera producirse por medio de un cambio normativo, que
es el que corresponde aprobar al poder legislativo, y tratar por ello de dar seguri-
dad, y no solo «presuncion de no fijeza o fijeza» a las relaciones de trabajo de cada
persona trabajadora®.

20. Que ello es reconocido como una necesidad se comprueba, por ejemplo, en el programa electoral del partido politico mas vota-
do en las elecciones generales celebradas el 10 de noviembre de 2019, PSOE, que dispone, en el apartado relativo a empleo digno
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Y como cada vez hay un mayor nimero de personal temporal interino, con di-
ferente antigliedad, y no menor nimero de personas que desean acceder al em-
pleo publico a través de las plazas que se convocan en las, todavia pocas, ofertas
de empleo publico, la pugna no solo juridica sino también social esta servida y se
traslada, como he explicado en este trabajo, a los Parlamentos, tanto estatal como
autonémicos, y a las propias Administraciones afectadas, por la busqueda de
acuerdos por los primeros que permitan aprobar normas que posibiliten su acceso
al empleo estable a través, preferentemente, del concurso de méritos en relacion
con el puesto de trabajo ocupado y en funcién de los afios de antigliedad (y tam-
bién de la edad de la persona trabajadora en algunas ocasiones), y las criticas de
quienes estan preparando las oposiciones y desean que la regulacion de acceso
coloque en igualdad de condiciones a todas las personas que se presenten a las
plazas ofertadas, con independencia de que algunas de ellas (muchas, si recorda-
mos los datos estadisticos referenciados al principio de mi exposicién) lleven pres-
tando ya desde hace unos (o muchos) afios sus servicios para la Administracion
convocante.

En cualquier caso, el debate no puede ni debe centrarse solo sobre la proble-
matica del empleo publico, al menos a mi parecer, sino que aquello a lo que de-
bemos enfrentarnos es a una nueva, o cuando menos renovada, regulacion de la
contratacion laboral temporal, con impacto tanto en el sector privado como en el
publico. No se olvide, en efecto, que la regulacion originaria del art. 10 EBEP, y
mucho mas la modificacién posterior sobre las caracteristicas del funcionario inte-
rino, se asemejan como dos gotas de agua a la regulacion del art. 15.1 LET.

Por ello, cualquier cambio en el sector privado impacta de inmediato en el sec-
tor publico, aunque ciertamente para este Ultimo quedan cuestiones propias, como
son la OEP y su regulacién, que queda condicionada tanto por el marco normativo
propio, y al que convendria dar certeza juridica para tratar de evitar, en la medida
de lo posible, los vaivenes jurisprudenciales sobre qué debe entenderse por el pla-
zo de tres afios fijado en el art. 70.1 EBEP para su ejecucion, como por decisiones
politicas vinculadas al uso de los recursos presupuestarios existentes y que pueden
provocar (la crisis de 2009 a 2015 asi lo ha puesto de manifiesto) un incremento
del nimero de personas empleadas con caracter temporal, y los consiguientes pro-
blemas juridicos posteriores que llegan a los tribunales.

Sin ninglin animo de abordar ahora con detalle dicha nueva, o renovada, regu-
lacion, de la normativa sobre la contratacion temporal, que debera llevarse a cabo
en el marco del nuevo, tan prometido y aln no iniciada su elaboracion, Estatuto de
los Trabajadores del siglo xxI, si creo que pueden apuntarse algunas lineas al res-

y pensiones justas, que «1.11. Desarrollaremos el Estatuto Bésico del Empleado Publico, fomentando la evaluacion del desempefio,
la carrera profesional [...] y se evitara el uso abusivo de la interinidad». https://www.eldiario.es/politica/DOCUMENTO-programa-
electoral-PSOE-elecciones_0_957854533.html (consultado: 31 de octubre de 2019).
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pecto que refuercen la causalidad en la contratacion y la respuesta adecuada ante
el uso contrario a derecho de la normativa, y recuérdese el elevado nimero de per-
sonal laboral existente, por ejemplo, en las Administraciones locales.

Una duracién maxima de tal contratacion, perfectamente posible en los con-
tratos por necesidades de la produccion, y mas dificil, pero que puede también
vincularse a un periodo méaximo en los contratos para obra o servicio e interinidad,
ya que la obra o servicio «permanente» y la interinidad «permanente» desvirttian
de principio la nota de temporalidad. Ciertamente, en el &mbito publico, debe con-
cretarse el plazo maximo que un puesto de trabajo vacante puede estar ocupado
por una misma persona trabajadora en situacién de temporalidad, y cuéando debe
salir a concurso, 0 quizéa baste con cumplir la normativa vigente ;no les parece?

El incumplimiento puede llevar aparejado sanciones disuasorias, tanto de indo-
le econémica como respecto a los efectos para el mantenimiento del trabajador en
su puesto de trabajo.

Las primeras pueden ir por la via de un incremento de las cuantias econémicas
fijadas en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, e igualmente,
y en el ambito publico (ya esta previsto en la Ley de PGE y ha sido también admi-
tido por la jurisprudencia del TJUE) que la responsabilidad econémica por el mal
uso de la contratacion temporal recaiga sobre el titular del departamento que haya
autorizado la contratacion irregular o haya permitido que una contratacion regular
se haya convertido en contraria a derecho.

Las segundas plantean una cuestion polémica, ciertamente, pero que necesa-
riamente debe abordarse, cual es la declaracion de nulidad del despido y la con-
dena a la readmision del trabajador, que en el sector publico pudiera afectar a tra-
bajadores laborales tanto temporales como indefinidos no fijos despedidos
disciplinariamente y con declaracion de improcedencia del despido (aunque ya
sabemos que no es esta la tesis del TJUE, en su sentencia de 25 de julio de 2018,
asunto C-96/17). Mucho mas dificil ciertamente, parece la conversiéon de una si-
tuacién irregular en otra de fijeza por una decisién judicial, por cuanto el marco
normativo para el acceso a dicha fijeza en el empleo publico lo limita extraordina-
riamente, como he tenido oportunidad de explicar con anterioridad y asi también
se pone de manifiesto en la jurisprudencia del TJUE.

Muchas cuestiones pendientes, en definitiva, y a las que hay que tratar de en-
contrar soluciones que permitan tanto garantizar el buen funcionamiento de las Ad-
ministraciones Publicas como la estabilidad en el empleo de las personas que pres-
tan sus servicios para las mismas. En esta tarea deberan estar implicados todos los
poderes publicos y todos los agentes sociales, siendo el tnico objetivo y finalidad el
del beneficio que puede obtener toda la ciudadania, y la cohesion social, si se con-
sigue. Vale la pena el empefio por muy dificil que parezca en la actualidad.

Y puestos a pedir, lo mas importante seria una regulacion clara que diera car-
petazo a la problematica actual en el empleo publico, tanto de cara al futuro como
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para resolver la litigiosidad presente. No es una tarea facil congeniar el apoyo del
TJUE en gran medida a las reivindicaciones del personal laboral interino con el res-
peto de lo dispuesto en los arts. 23y 103 de la CE, pero sin duda habra que bus-
car soluciones para no perder ni dilapidar el capital humano, y los conocimientos,
de las personas que llevan muchos afios de forma temporal prestando sus servi-
cios en el empleo publico. Un reto para el Gobierno y los agentes sociales, que de-
beria evitar una microconflictualidad permanente en sede judicial y una respuesta
distinta para cada juzgado y tribunal. O, al menos, ese es mi parecer.
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