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EDITORIAL

En el nimero 27 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccidén nacional cinco articulos doctrinales que se suman
a una recension de libro y un trabajo de la seccién
internacional, todos ellos de maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el trabajo de D. José
Joaquin Jiménez Vacas con el articulo que lleva por titulo
Breve comentario jurisprudencial sobre el «despacho
ordinario» de asuntos publicos por un Gobierno en
funciones. El autor aborda como De la doctrina
jurisprudencial cabe extraer que, por «despacho
ordinario» de los asuntos publicos que puede acometer
un Gobierno en funciones, se comprenden todos aquellos
cuya resolucién no implique establecimiento de nuevas
orientaciones politicas ni signifique condicionamiento,
compromiso o impedimento para las que deba fijar el
nuevo Gobierno. Se trata, en todo caso, de un concepto
juridico indeterminado que ha de apreciarse -caso por
caso- atendiendo a su naturaleza, a las consecuencias de
la decision a adoptary al concreto contexto en que deba
aquella producirse.

A continuacién, D@ Eva M@ Fernandez Gracia analiza en
un interesante y profuso trabajo “El derecho a la
indemnizacidon del personal interino al servicio de la
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Administracion espafiola a la luz de la jurisprudencia del
TJUE".

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. Diego Arcis Flor que aborda el estado
actual de los criterios de adjudicacion de caracter
medioambiental.

D. Luis Castel Aznar, D@ Laura Montalban Domingo y D.
Joaquin Catald Alis, en su articulo “Una propuesta de
mejora para la valoracién de las ofertas en el sector
publico. Las revisiones por pares” plantean una
innovadora propuesta de valoracién de la componente
evaluable mediante juicios de valor en las ofertas que se
licitan en el sector publico.

D. Alberto Arroyo Blanco analiza pormenorizadamente la
violencia psiquica en violencia de género.

D@ Maria Zaballos Zurilla hace una recension del libro de
D. Antonio Villanueva Cuevas sobre: La contratacion
menor en Espafia: su problematica regulacion y una
propuestade futuro.

Por ultimo, la seccién internacional se cierra con un
trabajo de D. Juan Manuel Revoredo Lituma que hace
una reflexion sobre “Desafios y retos de |las
contrataciones electronicas en el Perd, a la luz de la
experiencia espanola”. Un interesante articulo que hara
las delicias de los lectores.

El Consejo de Redaccidn
12
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EL DERECHO A LA INDEMNIZACION
DEL PERSONALINTERINO AL
SERVICIO DE LA ADMINISTRACION
ESPANOLAA LA LUZ DE LA
JURISPRUDENCIA DEL TJUE
THE RIGHT TO INDEMNIFICATION OF
INTERIM STAFF AT THE SERVICE OF
THE SPANISH ADMINISTRATIOIN THE
LIGHT OF THE JURISPRUDENCE OF THE
CJEU

D2. Eva Maria Fernandez Gracia
Jefe de Servicio de personal no docentey régimen
juridico
Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes. JCCM

RESUMEN: La Directiva 1999/79/CE del Consejo tiene
como objetivo mejorar la calidad del trabajo de duracién
determinada garantizando, a través de su clausula 4, el
respeto al principio de no discriminacién del trabajador
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temporal respecto del fijo comparable y, estableciendo,
en su clausula 5, un marco para evitar los abusos
derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o
relaciones laborales de duracidn determinada. El
personal interino al servicio de la Administracion
espafola, amparandose en esta Directiva, ha reclamado
tanto el reconocimiento a una indemnizacion por cese al
amparo de la cladusula 4 como una indemnizacién como
sancion al abuso en la utilizacion de sucesivos contratos
de duracién determinada, basandose en las previsiones
de la cldusula 5, lo que ha dado lugar a una abundante
jurisprudencia del TJUE y del Tribunal Supremo hasta
llegar, finalmente, a la reforma legislativa a través del
Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico.

PALABRAS CLAVE: Directiva 1999/70/CE, funcion
publica, funcionarios de carrera, funcionarios interinos,
no discriminaciéon, abuso en el uso de la contratacion
temporal, cese, indemnizacién.

ABSTRACT: Council Directive 1999/70/CE aims to
improve de quality of fixed-term word by guaranteeing,
through its clause 4, respect for the principle of non-
discrimination of temporary workers with respect to
comparable fixed-term workers and, establishing, in its
clause 5, a framework to avoid abuses derived from the
use of successive contracts or employment relationships
of a fixed duration. The temporary staff at the service of
the Spanish Administration, bases on this Directive, has
demanded both the recognition of severance pay under
clause 4 and compensation as a sanction for abusein the
use of successive fixed-term contracts, based on the
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provisions of clause 5, which has given rise to an
abundant jurisprudence of the CJEU and the Supreme
Court until finally reaching the legislative reform through
Royal Decree-Law 14/2021, of July 6, of urgent
measures for the reduction of temporary employment in
public employment.

KEY WORDS: Directive 1999/70/CE, public function,
career civil servants, temporary civil servants, non-
discrimination, abusein the use of temporary contracts,
dismissal compensation.

SUMARIO: I. EL PERSONAL INTERINO AL
SERVICIO DE LA ADMINISTRACION Y LA
DIRECTIVA 1999/70/CE DEL CONSEJO 1. EL
PERSONAL INTERINO AL SERVICIO DE LA
ADMINISTRACION 1A) El Texto Refundido del Estatuto
Basico del Empleado Publico 1B) El Estatuto Marco del
personal estatutario de los Servicios de Salud. 1C) El
personal interino docente 2. LA DIRECTIVA 1999/70/CE
DEL CONSEJO. UNA APROXIMACION 2A) La Clausula 4
de la Directiva: el principio de no discriminacién 2B) La
Clausula 5 de la Directiva: medidas destinadas a evitar
la utilizacién abusiva 3 LA APLICABILIDAD DE LA
DIRECTIVA 1999/70/CE DEL CONSEJO 3A) El efecto
directo de las Directivas 3B) En particular, Ila
aplicabilidad de la Directiva 1999/70/CE del Consejo al
personaltemporal al servicio de la Administragién. IILA
INDEMNIZACION POR FINALIZACION DEL
CONTRATO Y LA CLAUSULA 4 DE LA DIRECTIVA
1999/70/CE 1 LA INDEMNIZACION POR CESE EN EL
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES 1A) La
indemnizacion por finalizacidn del contrato indefinido por
causas objetivas. 1B) La indemnizacién por despido
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improcedente 1C) La indemnizacién por finalizacién de
determinados contratos de duracion determinada. 2. &Y
EL PERSONAL AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION?
¢NO HAY INDEMNIZACION PARA ELLOS? 2A) Asunto C-
596/14 de Diego Porras I. La sentencia de 14 de
septiembre de 2016. La gran ilusién 2B) Asunto C-
677/16 Montero Mateos. La sentencia de 5 de junio de
2018. Menos lobos, Caperucita 2C) Asunto C-619/17 de
Diego Porras II. Una ilusién con freno y marcha atras 2D)
Asunto C-177/18 Baldonedo Martin. La sentencia de 22
de enero de 2020. Despedida y cierre. III LA
INDEMNIZACION COMO COMPENSACION DEL
ABUSO EX CLAUSULA 5 DE LA DIRECTIVA
1999/70/CE. 1.EL ABUSO EN EL USO DE LA
CONTRATACION  TEMPORAL. MECANISMOS DE
CONTROL. 2. ASUNTOS C-184/2015 MARTINEZ ANDRES
Y C-198/2017 CASTREJANA LOPEZ.LA POSICIONDELTS
3 ASUNTO DE DIEGO PORRAS (Y III) CAMBIO DE
TERCIO 3 A) La sentencia del TJUE de 21 de noviembre
de 2018.Primer asalto 3 B) La respuesta del TS.
Sentencia de 13 de marzo de 2019 4 ASUNTOS C-177/18
BALDONEDO MARTINY C-429/18 FERNANDEZ ALVAREZ.
NO VA MAS IV.AL FIN, LA RESPUESTA LEGAL
CONCLUSIONES.

LEL PERSONAL INTERINO AL SERVICIO DE LA
ADMINISTRACION Y LA DIRECTIVA 1999/70/CE DEL
CONSEJO

1.EL PERSONAL INTERINO AL SERVICIO DE LA
ADMINISTRACION

Ha sido tradicional encontrar al servicio de la
Administracion espafiola, junto al clasico funcionario de
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carrera, cuya estabilidad y permanencia en el cargo han
estado, desde antiguo, garantizadas por ley por mor de
la superacién del correspondiente proceso selectivo, a
otros trabajadores, no estables ni permanentes,
incorporados a la Administracién para prestar servicios
de manera temporal bajo una variada tipologia de
contratos vy modalidades de nombramiento.
Encontramos a este tipo de trabajadores en Ila
administracién decimondnica y todavia bien entrado el
siglo XXI, ya sea al servicio de la administracién central,
autondémica o local o en empresas publicas, y en
cualquier actividad que podamos imaginar: sanidad,
educacién, justicia o administracion general; en todo el
escalafén administrativo, desde los grados inferiores a
los mas altos coexisten trabajadores que prestan sus
servicios por tiempo determinado con trabajadores fijos.

Si bien han existido y todavia perviven grandes
diferencias entre los distintos tipos de trabajadores de
caracter temporal al servicio de la Administracién, todos
ellos comparten, al menos, dos importantes
caracteristicas que a su vez les diferencian de los
funcionarios: la incorporacién al servicio de Ia
Administracidon sin haber superado la consabida
oposicidon o proceso selectivo, y unas condiciones de
trabajo diferentes, en todo o en parte, de las de sus
compaferos funcionarios.

La coexistencia de dos tipos de trabajadores -
permanentes y temporales- con diferentes estatutos
juridicos tiene un anclaje legislativo que nace a mediados
del siglo XIX y se ha perpetuado hasta la actualidad en
un modelo que ha funcionado de manera relativamente
pacifica, en el que el trabajador temporal aceptaba, con

18
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mayor o menor resignacion, la inestabilidad en su puesto
de trabajo y las diferencias de trato respecto del
trabajador permanente -en muchas ocasiones,
compafero de mesa-, empefiando todo su esfuerzo enla
superacion de la preciada oposicidn.

Como sintetiza MALARET i GARCIA?, el concepto genérico
de «empleado publico» identifica al personal que
desempena un trabajo remunerado al servicio de la
Administracidon Publica, pero la vinculacion con la misma,
esto es, la relacion juridica, puede tener una doble
naturaleza juridica. La relacion puede ser de caracter
estatutario -no disponible por las partes y sometida al
derecho administrativo-, o de caracter contractual y
sometida al derecho laboral. La eleccion de uno u otro
modelo se fundamenta en articulo 11.2 del Texto
Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico? (en
adelante TREBEP) que reserva a los funcionarios «el
ejercicio de las funciones que impliquen la participacion
directa o indirecta en el ejercicio de las potestades
gubernativas o en la salvaguarda de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones
Publicas».

! MALARET i GARCIA, E.: “El Estatuto Basico del Empleado
Publico, la modernizacion administrativa en el Estado de las
Autonomias: un proceso en construccidon” Revista Vascade la
Administracion Publica, n°® 84-2009 pagina 184.

2 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre por el que
se aprueba el Texto Refundido del Estatuto Basico del
Empleado Publico. BOE n° 261, de 31 de octubre de 2015.
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1 A) El Texto Refundido del Estatuto Basico del
Empleado Publico

El articulo 8 del TREBEP contiene el catalogo con los
distintos tipos de personal al servicio de Ia
Administracion, desgranandose a continuacién en el
texto legal las circunstancias en las que esta puede
acudir a una u otra modalidad: los funcionarios de
carrera, que estan vinculados a la Administracion por
una relacién de caracter permanente3; los funcionarios
interinos, que si bien desempenan funciones propias del
funcionario de carrera, lo hacen llamados por razones
expresamente justificadas de necesidad y urgencia4; el

3 El articulo 9.1 del EBEP define al funcionario de carrera como
aquel que, en virtud de nombramiento legal, esta vinculado a
una Administracién Publica por una relacion estatutaria de
caracter permanente. El articulo 62.1, por su parte, contiene
los requisitos que han de cumplirse para la adquisicién de la
condicién de funcionario de carrera, requisitos que han de
cumplirse sucesivamente y que son: superacion del proceso
selectivo, nombramiento por el organo o autoridad
competente, que sera publicado en el Diario Oficial
correspondiente, acto de acatamiento de la Constituciény, en
su caso, del Estatuto de Autonomia correspondiente y del resto
del Ordenamiento Juridico y toma de posesidon dentro del plazo
que se establezca.

4 El articulo 10.1 del TREBEP define al funcionario interino en
los siguientes términos: son funcionarios interinos los que, por
razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia,
son nombrados como tales para el desempefo de funciones
propias de funcionarios de carrera, cuando se dé alguna de las
siguientes circunstancias: a) La existencia de plazas vacantes
cuando no sea posible su cobertura por funcionarios de
carrera, b) La sustitucién transitoria de los titulares, c) La
ejecucién de programas de caractertemporal, que no podran
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personal laboral que puede ser contratado por tiempo
indefinido o con caracter temporal con cualquiera de las
modalidades de contratacién previstas en la legislacion
laboral® -entre ellas y destacadamente, la sustitucién de
un trabajador con derecho a reserva del puesto de
trabajo y para cubrir temporalmente un puesto de
trabajo durante el proceso de seleccidon o promocion para
su cobertura definitiva- ; y, por ultimo, el personal
eventual que , de manera no permanente, sdélo realiza
funciones expresamente calificadas como de confianzao
asesoramiento especial.

El personal interino no ha superado, al contrario que el
funcionario de carrera, un proceso selectivo, si bien el
propio TREBP, siguiendo una tradicidon secular, exige que
su seleccion se realice mediante procedimientos agiles
que han de respetar, en todo caso, los principios de

tener una duracion superior a tres anos, ampliable hasta doce
meses mas por las leyes de Funcién Publica que se dicten en
desarrollo de este Estatuto, d) El exceso o acumulacion de
tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de un periodo
de doce meses.

5 El articulo 15 del ET contempla los supuestos en que los
trabajadores puedenser contratados de manera temporal: a)
cuando se contrate al trabajador para la realizacién de una
obra o servicio determinados, con autonomia y sustantividad
propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucion,
aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duracién
incierta, b) cuando las circunstancias del mercado,
acumulacion de tareas o exceso de pedidos asi lo exigieran,
aun tratandose de la actividad normal de la empresa, c)
cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a
reserva del puesto de trabajo. El articulo 15 del ET es
desarrollado por el Real Decreto 2720/1998, de 18 de
diciembre (BOE n© 7 de 8 de enero de 1999).
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|gualdad mérito, capacidad y publicidad®. En la practica,
lo mads comuUn es que, una vez celebrados los procesos
selectivos, se constituyan las denominadas «bolsas»,
integradas por aquellos aspirantes que han superado
alguna de las pruebas. No obstante, no es insdlita la
convocatoria de procesos de concurso en los que solo se
toman en consideracion los méritos presentados.

Nada nos dice, sin embargo, el TREBEP sobre los
mecanismos y requisitos del reclutamiento del personal
laboral, sea este fijo o temporal, por lo que debemos
acudir a las Leyes de Funcion Publica de las Comunidades
Auténomas. Asi, en Castilla-La Mancha?, los sistemas
selectivos del personal laboral fijo son la oposiciény el
concurso-oposicion, y para el personal laboral temporal
se acude, en un reflejo del sistema funcionario-interino
del TREBEP, a la constitucién de bolsas con las personas
aspirantes de los procesos selectivos.

1 B) El Estatuto Marco del personal estatutario de
los Servicios de Salud

También al servicio de la Administracion, pero en un
ambito muy concreto -el sanitario- coexisten los
trabajadores fijos y temporales. El Estatuto Marco del
personal estatutario de los Servicios de Salud® (en
adelante, EM) contempla la figura del personal
estatutario fijo, pero a la vez regula, en su articulo 9, las
distintas modalidades de contratacién temporal y sus

¢ Articulo 10.2 TREBEP.
7Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-
La Mancha (DOCM n° 56, de 22 de marzo de 2011).
8 Ley 55/2003, de 16 de diciembre. (BOE n° 301, de 17 de
diciembre de 2003).

22



Gabilex
No 27
Septiembre 2021 8
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

efectos. Como regla general, personal estatutario
temporal es el nombrado por razones de necesidad, de
urgencia o para el desarrollo de programas de caracter
temporal pero dentro de esta modalidad se contempla
una variada tipologia de nombramientos: a) de
interinidad -en plaza vacante-; b) de caracter eventual y
c) de sustitucién de trabajadores con derecho a reserva
del puesto de trabajo.

1 C) El personal interino docente

Sin una normativa especifica propia a nivel estatal -a
pesar de que el TREBEP asi lo prevé®- la Administracion
educativa cuenta igualmente con personal funcionario
estable -que ha superado, como no, un proceso
selectivo- y personal interino, el cual se rige por la
normativa general del TREBEP, por la normativa, en los
casos en que exista, de las Comunidades Auténomasy,
muy significativamente, por los distintos Pactos de
gestion de Bolsas celebrados entre las Administraciones
educativas y las organizaciones sindicales mas
representativas.

9 Articulo 2.3 del TREBEP: El personal docentey el personal

estatutario de los Servicios de Salud se regiran por la
legislacion especifica dictada por el Estado y por las
comunidades autéonomas en el ambito de sus respectivas
competencias y por lo previsto en el presente Estatuto,
excepto el capitulo II del titulo III, salvo el articulo 20, y los
articulos 22.3, 24 y 84. Mientras que esta previsidn si se
cumplié con la promulgacion de la Ley 55/2003 del personal
estatutario de los Servicios de Salud, el personal docente sigue
huérfano de una legislacién especifica a nivel estatal.
23
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De manera que el concepto «personal temporal al
servicio de la Administracion» incluye una variada
tipologia de personal:

e el funcionario interino del articulo 10.1 del
TREBEP,

e el personal laboral contratado al amparo del
articulo 11 del TREBEP el articulo 15 del ET y su
normativa de desarrollo,

e el personaleventual del articulo 12 del TREBEP, y

e las distintas modalidades de personal estatutario
contratado al amparo del articulo 9 del EM.

Como veremos a lo largo del presente, los términos
utilizados en los distintos textos legales no identifican
siempre la misma realidad: no es lo mismo un interino
nombrado de acuerdo con las reglas del art. 10.1 del
TREBEP que el interino contratado en virtud del art. 15.1
c) del ET, el personal eventual del art. 12 del TREBEP es
una figura radicalmente diferente del eventual del art. 9
del EM lo que ha provocado, en no pocas ocasiones,
confusiones y equivocos no tan desinteresados.

En adelante, por razones de economia de lenguaje,
utilizaremos el término genérico «funcionario» para
referirnos a aquellos trabajadores fijos que prestan
servicios para la Administracion tras la superacién de un
proceso selectivo -ya se trate de funcionarios en sentido
estricto o personal laboral fijo- y el término genérico
«interino» para identificar a los trabajadores que prestan
servicios de caracter temporal, independientemente del
régimen juridico -estatutario o laboral- al que estén
sujetos.
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Una Ultima precision, esta vez respecto al estilo:
siguiendo las consideraciones de la RAE sobre el uso del
masculino genéricolo, esta autora huye,
intencionadamente, de los tan en boga hoy en dia
desdoblamientos de género. Sélo en las citas o cuando
se considere imprescindible, por ser gramaticalmente
necesario o se estime que mejorara la comprensién del
discurso, se acudira al desdoblamiento de género.

2. LA DIRECTIVA 1999/70/CE. UNA
APROXIMACION

El ingreso de Espafia, el 1 de enero de 1986 a las en
aquel entonces Comunidades Europeas supuso la
aceptacion del acervo comunitario, todo un
ordenamiento juridico que, como sefiala MANGAS
MARTIN!! forma parte del derecho que se aplica en cada
Estado miembro pero no se confunde con el derecho
interno, ni «se somete a los principios, ni a los modos de
produccion normativa ni a los efectos juridicos
establecidos en la Constitucidén nacional y restantes
normas internas de los Estados miembros».

Durante el largo proceso de desarrollo de su
construccién, la UE no ha olvidado su dimensién social,
y ya muy tempranamente se signd en Turin, el 18 de
octubre de 1961 la Carta Social Europea. Mas adelante,

10 Informe de la Real Academia Espafiola sobre el lenguaje

inclusivo y cuestiones conexas. Madrid, 16 de enero de 2020.

https://www.rae.es/sites/default/files/Informe lenguaje incl

usivo.pdf, consultadoel 15 de abril de 2021.

11 MANGAS MARTIN, A et al.: «Instituciones y derecho de la

Unidn Europea» Tecnos. Madrid, 62 edicion, 2010, pagina 364.
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la Carta Comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores, de 9 de diciembre de
1989, ya sefialaba, como uno de sus objetivos para la
mejora de las condiciones de vida y trabajo de los
trabajadores la aproximacién de dichas condiciones
entre los contratados por tiempo indefinido y los sujetos
a distintas formas de trabajo de duracién determinada!Z2.

Estos objetivos tienen su reflejo en el TFUE que dedica
su TITULO X a la Politica Social y cuyo articulo 151 -
haciendo referencia expresa a la Carta Social Europea y
a la Carta comunitaria de los derechos sociales de los
trabajadores- se fija como objetivos, entre otros, el
fomento delempleo, la mejora de las condiciones de vida
y trabajo, una proteccidon social adecuada, y la lucha
contra las exclusiones.

Estimandose deseable una accibn comunitaria, el
Consejo y la Comision invitan a los interlocutores
sociales a negociar acuerdos para modernizar la
organizacion del trabajo, incluidas las formulas flexibles
de trabajo, con el fin de aumentar la productividad y la

12 Carta Comunitaria de los derechos sociales fundamentales
de los trabajadores. Articulo 7: «La realizacién del mercado
interior debe conducir a una mejora de las condiciones de vida
y de trabajo de los trabajadores en la Comunidad Europea.
Este proceso se efectuara mediante la aproximacioén, por la via
del progreso, de dichas condiciones, en particular en lo que
respecta a la duracion y distribucion del tiempo de trabajo y
las formas de trabajo distintas del trabajo por tiempo
indefinido, como el trabajo de duracién determinada, el
trabajo a tiempo parcial, el trabajo interino y el trabajo de
temporada».
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competitividad de las empresas y alcanzar el equilibrio
necesario entre flexibilidad y seguridad.

Las organizaciones interprofesionales de caracter
general -la Union de Confederaciones de la Industria y
de los Empleadores de Europea (UNICE), el Centro
Europeo de la empresa Publica (CEEP) y la Confederacion
Europea de Sindicatos (CES)-, recogieron el guante vy,
finalmente alcanzaron, el 18 de marzo de 1999 un
Acuerdo Marco (en adelante AM) sobre el trabajo con
contrato de duracion determinada!3, con el objetivo
especifico de establecer los principios generales y las
condiciones minimas para los contratos de trabajo de
duracion determinada vy, finalmente, mejorar la calidad
del trabajo de duracidon determinada.

Este AM se aplica a través de la Directiva 1999/70/CE,
del Consejo de 28 de junio de 199914 lo que significa que
obliga a los Estados miembros en cuanto al resultado que
deba conseguirse, dejandoles la eleccién de la forma y

13 Este Acuerdo exceptla su aplicacion a los trabajadores
puestos a disposicién de una empresa usuaria por una agencia
de trabajo temporal, que son objeto de una Directiva
especifica y posterior la Directiva 2008/104/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa
al trabajo a través de empresas de trabajo temporal (DO L327
de 5 de diciembre de 2008). Por otra parte, permite a los
estados miembros exceptuar de la aplicacion de la Directiva a
las relaciones de formacién profesional inicial y de aprendizaje
y los contratos o las relaciones de trabajo concluidas en el
marco de un programa especifico de formacién, inserciony
reconversion profesionales, de naturaleza publica o sostenido
por los poderes publicos.

4 DOCE L175/43, de 10 de julio de 1999.
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de los medios!5. En todo caso, se establecié como fecha
limite para la entrada en vigor de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias el
10 de julio de 2001.

Descendiendo al contenido del AM, y en lo que a este
trabajo interesa, se parte de la premisa de que los
contratos de duracion indefinida son la forma mas comun
de relacidon laboral entre empresarios y trabajadores y
contribuye a la calidad de vida de los trabajadores
afectados y a mejorar su rendimiento !¢, si bien también
se reconoce que, en algunos sectores, ocupaciones y
actividades, los contratos de duracién determinada
pueden convenir tanto a empresarios como a
trabajadorest”.

De manera que no existe una proscripcion general de la
contratacion temporal, que el propio AM reconoce como
una opcion de contratacion, pero en la busqueda del
delicado equilibrio entre ambas modalidades de
contratacidon, la indefinida y la temporal, entre la
estabilidad y la flexibilidad, el AM pivota alrededor de dos
grandes objetivos: de una parte, mejorar la calidad del
trabajo de duracidon determinada garantizando el respeto
al principio de no discriminacion del trabajador temporal
respecto del fijo comparable y de otra, establecer un
marco para evitar los abusos derivados de la utilizacion

15 Articulo 288 TFUE.
16 Acuerdo Marco dela CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracidon determinada, Anexo a la Directiva 1999/70/CE del
Consejo, consideraciones generales, apartado 6.
17 AM...Consideraciones generales, apartado 8.
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de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada.

2 A) La clausula 4 de la Directiva: el principio de
no discriminacion

Como deciamos, el primer gran objetivo del AM es
mejorar la calidad del trabajo de duracién determinada
con la finalidad ultima de impedir que una relacidon
laboral de esta naturaleza sea utilizada por un empleador
para privar a dichos trabajadores de derechos
reconocidos a los trabajadores con contrato de duracién
indefinida, para lo que se establece, en la clausula 418
del AM, el principio de no discriminacidon, y que supone,
resumidamente, que, dada una condicién de trabajo, no
podra tratarse al trabajador temporal de una manera
menos favorable que al trabajador fijo comparable, salvo

18 E| texto completo de la cldusula 4 del AM reza: 1.-Porlo que
respectaa las condiciones de trabajo, no podra tratarsea los
trabajadores con un contrato de duracion determinada de una
manera menos favorable que a los trabajadores fijos
comparables por el mero hecho de tener un contrato de
duraciéon determinada, a menos que se justifique un trato
diferente por razones objetivas. 2.-Cuando resulte adecuado,
se aplicara el principio de pro rata temporis. 3.-lLas
disposiciones para la aplicacion de la presente clausula las
definirdn los Estados miembros, previa consulta con los
interlocutores sociales, y/o los interlocutores sociales, segin
la legislacion comunitaria y de la legislacion, los convenios
colectivos y las practicas nacionales.4.-Los criterios de
antigledad relativos a determinadas condiciones de trabajo
seran los mismos para los trabajadores con contrato de
duraciéon determinada que para los trabajadores fijos, salvo
que criterios de antigledad diferentes vengan justificados por
razones objetivas.
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que el trato diferente venga justificado por razones
objetivas.

«Condicion de trabajo», «trabajador temporal»,
«trabajador fijo comparable», «razones objetivas»,
términos que tendremos que colmar de significado para
entender el verdadero alcance de esta clausula 4 y su
impacto entre el personal temporal al servicio de la
Administracion.

El propio AM nos da la definicién de contrato de duracidon
determinada: cuando el final del contrato de trabajo o de
la relacion laboral viene determinado por condiciones
objetivas (una fecha concreta, la realizacion de una obra
o servicio determinado o la produccidon de un hecho o
acontecimiento determinado), y también define al
trabajador fijo comparable, que sera aquel con contrato
o relacidn laboral de duracién indefinida, en el mismo
centro de trabajo, que realice un trabajo u ocupacion
idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacion y
las tareas que desempena.

Sin embargo, no define con la misma precisién las
condiciones de trabajo ni las causas objetivas que
justificarian el diferente trato entre uno y otro tipo de
trabajador, porlo que esté labor recaera, como veremos,
en el TJUE.

Por tanto, recapitulando sobre el principio de no
discriminacién de la cldusula 4 del AM, su aplicacion se
sustentasobretres pilares:

a) Identificacion de la «condicidon de trabajo» respecto
de la que es discriminado el trabajador temporal;
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b) identificacién del «trabajador fijo comparable» que si
se beneficia de la mencionada «condicidon de trabajo»; y

c) acreditacion de la no existencia de una «causa
objetiva» que justifique la discriminacién.

2 B) La clausula 5 de la Directiva: medidas
destinadas a evitar la utilizacion abusiva

El segundo gran objetivo del AM es evitar la utilizacion
abusiva de la contratacidon de duracion determinada,
imponiendo limites a la utilizacion sucesiva de esta
modalidad de contratacidon, considerada por el TIJUE!®
como fuente potencial de abusos en perjuicio de los
trabajadores, con objeto de evitar la precarizacion de los
asalariados.

Para lograr este objetivo el AM deja en manos de los
Estados miembros (salvo que ya dispongan de alguna
medida legal equivalente) la adopcidon de una o varias de
las siguientes medidas:

a) Razones objetivas que justifiquen la renovacién de
tales contratos o relaciones laborales;

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

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

1Sentencia Huet (C-251/11, de 8 de marzo de 2012), parrafo
34.
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De manera que, en orden a evitar esta utilizacion
sucesiva de contratos, en tanto que fuente potencial de
abusos, la clausula 5 insta a los estados aadoptarunao
varias de las medidas ya mencionadas, pero -y es un
gran pero- no establece sanciones para el caso de que el
abuso se produzca.

Como acertadamente han observado algunos autores
como FUENTETAJA20;

«En lo que respecta a la Directiva 1999/70 y su alcance
respecto a los abusos en las Administraciones publicas a
diferencia de las medidas preventivas de abusos, donde
la directiva es mucho mas precisa y reduce
considerablemente el margen de discrecionalidad de los
Estados al exigirles que adopten al menos una de las
medidas que contempla [...], en lo que respecta a las
consecuencias juridicas que aquellos deben establecer
para reprimir los incumplimientos de la normativa
encaminada a prevenir los abusos en la contratacion
temporal, el derecho europeo ha permitido un margen
de discrecionalidad mas amplio a los Estados, con objeto
de que las medidas sancionadoras que se prevean
tengan “en cuenta la realidad de las situaciones
nacionales, sectoriales y estacionales especificas”
(predambulo del AM)>».

20 FUENTETAJA, J.:(2020). “La utilizacién abusiva de los
funcionarios interinos ante el derecho europeo: entre la
transformacion en funcionarios de carrera y el derecho a
indemnizacion". Revista de Administracion Publica, 212, 201-
230., pagina 206. doi:
https://doi.org/10.18042/cepc/rap.212.07, pagina visitada el
10 de julio de 2021.
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Esta ausencia de sanciones especificas y concretas
provocara no pocos quebraderos de cabeza a los
interinos en su busqueda del amparo de la Directiva
1999/70/CE y a los érganos judiciales espafoles tanto
del orden contencioso como del social, en su decidida
voluntad de amparar y proteger a estos trabajadores.

3. LA APLICABILIDAD DE LA DIRECTIVA
1999/70/CE DEL CONSEJO

3 A) El efecto directo de las Directivas

El principio de la eficacia directa responde al hecho de la
capacidad de algunos de los actos comunitarios para
crear derechos y obligaciones para los particulares
destinatarios de los mismos, siendo asi oponibles de
forma directa frente a los érganos administrativos y
judiciales de los Estados miembros, que quedan
obligados asi tomar las medidas para su eficaz
cumplimiento.

Este principio, de clara construccidn jurisprudencial, se
inici®6 muy tempranamente con la sentencia del TICE Van
Gend en Loos?2! y ampara tanto a las Directivas como a
otros actos de derecho derivado de la UE.

Para que una directiva pueda ser invocada por el
particular frente al Estado y despliegue su efecto directo,
deben cumplirse ciertas condiciones, seguin MANGAS
MARTIN, 22 a saber: que haya expirado el plazo dado a
los Estados para su adaptacidon interna, que falte tal

2! Sentencia de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62, Van Gen
& Loos.
22 MANGAS MARTIN, A. Op. cit: pag. 373.
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transposicion o se den insuficiencias o deficiencias en la
misma, y que la disposicién invocada sea una disposicion
suficientemente precisa e incondicional.

De manera que, correctamente transpuesta la directiva,
cuando un particular quiera hacer valer el derecho
reconocido en la misma, invocara las medidas nacionales
dictadas en desarrollo de la directiva.

En todo caso, y a ello nos referiremos con mas detalle
mas adelante, el contenido de una Directiva no se
configura como un bloque monolitico, sino que es
perfectamente posible que alguna o algunas de las
disposiciones de la Directiva cumplan con los requisitos
que la revisten de la eficacia directa, lo que permite a los
ciudadanos impetrar ante los drganos administrativos y
judiciales su aplicacion, mientras que otros de sus
contenidos pueden quedar huérfanos de esa eficacia
directa, lo que dificultarda -y de qué manera, como
veremos- su aplicacion.

3 B) En particular, la aplicabilidad de la Directiva
1999/70 al personal temporal al servicio de la
Administracion

En lo que a nuestro trabajo interesa, unade las primeras
cuestiones adilucidar es si en el concepto «empresario»,
y consecuentemente, en el de «trabajador», esta
incluida la Administracion Publica y quienes prestan
servicios para ella, y es que ni el TREBEP -como norma
de caracter basico- ni el EM -norma especifica para el
personal estatutario de los servicios de salud- contienen
mencidn alguna ni apenas rastro de la obligada
transposicién de la Directiva 1999/70/CE.
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La Directiva 1999/70/CE del Consejo tampoco menciona
de manera expresa al sector publico, por lo que pronto
se planted ante el TJUE la duda sobre su aplicabilidad al
personal temporal al servicio de la Administracidon. El
debate tuvo un breve recorrido, y es que la sentencia
Adeneler23de 4 de julio de 2006 declaré que la Directiva
1999/70 y el AM se aplican igualmente a los contratos y
relaciones laborales de duracién determinada celebrados
por los drganos de la Administracion y demas entidades
del sector publico, y ello porque tal y como se dispone
en el parrafo 55 de la sentencia:

«En efecto las disposiciones de estas dos normas no
contienen indicaciéon alguna de la que pueda deducirse
gue su ambito de aplicacidon se limita exclusivamente a
los contratos de duracidon determinada celebrados por los
trabajadores con empresarios del sector publico».

En el caso del personal temporal al servicio de la
Administracidon espafiola, es la Sentencia del TJUE de 13
de septiembre de 2007 (Asunto C-307/05, del Cerro
Alonso) la primera que coloca a este personal bajo el
paraguas protectorde la Directiva 1999/70/CE.24

23 Asunto C-212/04 Adeneler y otros contra la Agencia
Helénica de la Leche (Ellinikos Organismos Galaktos (ELOG)).
En la transposicién de la Directiva 1999/70/CE, el gobierno
griego dictd sendos Decretos Presidenciales: para
trabajadores temporales al servicio del sector privado
(81/2003) y del sector publico (164/2004) con diferentes
niveles de proteccion.

2 El debate versaba sobre el derecho del personal interino a la
percepcion de un complemento retributivo asociado a la
antigiedad - el trienio-.
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II. LA INDEMNIZACION POR FINALIZACION DEL
CONTRATO Y LA CLAUSULA 4 DE LA DIRECTIVA
1999/70/CE

1.LA INDEMNIZACION POR CESE EN EL
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

En Espafia, la transposicion de la Directiva 1999/70/CE
se verificd a través de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de
medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo
para el incremento del empleo y la mejora de su
calidad?>. Esta norma introdujo modificaciones en
distintas leyes, pero a los efectos del estudio que
realizamos, destacan las novedades introducidas en la
Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET),
el entonces vigente Texto Refundido aprobado por RD
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo26 concretamente en
sus articulos 15 y 49 referidos, respectivamente a las
modalidades de contratacién temporal y a las
indemnizaciones derivadas de la finalizacién del
contrato, adaptando estas realidades a las exigencias
impuestas por la Directiva 1999/70/CE.

El articulo 15 del ET relativo a la duracidn del contrato
de trabajo, distingue entre contratos de duracidn
indefinida y contratos de duracion determinada y, dentro

25 BOE n© 164, de 10 de julio. Precisamente el Gltimo dia del
plazo fijado en la Directiva 1999/70/CE para su transposicion.
26 En la actualidad, Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, porel que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (BOE n° 255, de 24 de octubre

de 2015).
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de estos ultimos, se admiten varias modalidades:
contrato por obra o servicio determinado, contrato por
circunstancias del mercado, acumulacién de tareas o
exceso de pedidos y contrato para sustituir a
trabajadores con derecho areserva del puesto de trabajo

El ET fija, por otra parte, las indemnizaciones con
ocasion del cese y se distingue entre los siguientes tipos:

1 A) La indemnizacion por finalizacion del
contrato indefinido por causas objetivas

El contrato indefinido puede finalizar por lo que el
articulo 52 del ET denomina causas objetivas: por
ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con
posterioridad a su colocacidon efectiva en la empresa, por
falta de adaptacién del trabajador a las modificaciones
técnicas operadas en su puesto de trabajo, cuando
dichos cambios sean razonables o por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. En
todos estos casos, el articulo 53 1 b) del ET prevé la
puesta a disposicion del trabajador afectado de una
indemnizacion de veinte dias por afio de servicio,
prorratedandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio y con un maximo de doce
mensualidades.

1 B) La indemnizacion por despido improcedente

En el caso de finalizacién del contrato por despido, y

declarado este improcedente, el articulo 56 del ET prevé

gue el empresario pueda optar entre la readmisién del

trabajador o el abono de una indemnizacidon equivalente

a treinta y tres dias de salario por ano de servicio,

prorratedandose por meses los periodos de tiempo
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inferiores a un ano, hasta un maximo de veinticuatro
mensualidades.

1 C) La indemnizacion por finalizacion de
determinados contratos de duracion determinada

Por otra parte, el articulo 49.1 c) del ET prevé que, a la
finalizacién de los contratos por expiracion del tiempo
convenido o realizacion de la obra o servicio, el
trabajador tendra derecho a recibir una indemnizacion
de cuantia equivalente a la parte proporcional de la
cantidad que resultaria de abonar doce dias de salario
por cada afio de servicio, o la establecida, en su caso, en
la normativa especifica que sea de aplicacién , si bien se
excluye expresamente de tal indemnizacion los contratos
de interinidad?” y los contratos formativos.

2. ¢Y EL PERSONAL AL SERVICIO DE LA
ADMINISTRACION? éNO HAY
INDEMNIZACION PARA ELLOS?

Nos encontramos, pues, ante una Directiva que ha sido
incorporada al ordenamiento interno a través de la Ley
12/2001, de 9 dejulio y que, en lo que al trabajador cuya
relacion se rige por el ET se refiere, cumple con los
objetivos perseguidos: distingue entre contratacion
indefinida y temporal, limita la duraciéon de esta ultima y
prevé, para ambas, distintos tipos de indemnizaciéon con
ocasion de la finalizacién del contrato.

7 Se refiere al contratode interinidad ex art. 15 1 ¢) del ET,
no al concepto de interino del TREBEP.
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Sin embargo, esta norma no hace mencién alguna a la
duracion maxima de la contratacién ni de posibles
indemnizaciones con ocasion de finalizacidn del contrato
del personal que presta servicios de manera temporal
para la Administracion Puablica en sus distintas
modalidades, ya sea como personal laboral temporal,
personal estatutario, personal interino al servicio de la
Administracion General o personal docente interino,
como tampoco encontramos referencia alguna a dicha
indemnizacion en el TREBEP y el EM del personal
estatutario. De esta manera, cuando el personalinterino
al servicio de la Administracidn buscala proteccién de la
Directiva 1999/70/CE y habida cuenta de la falta de
transposicion, ha de hacerlo invocando la eficacia directa
de la Directiva. Se inicia un largo y apasionante periplo
judicial que ha llevado a todo tipo de trabajadores
temporales ante juzgados y Tribunales Superiores de
Justicia, el Tribunal Supremo vy, finalmente, ante el TJUE,
que ha cuestionado los propios fundamentos de la
gestion de recursos humanos por parte de la
Administracidn espafola a todos sus niveles, y que ha
finalizado -atencion, spoiler- en una solucién legislativa
que a nadie parece satisfacer plenamente.

2 A) Asunto C-596/14 de Diego Porras I. La
sentencia de 14 de septiembre de 2016. La gran
ilusion

El asunto de Diego Porras fue promovido por una
trabajadora que prestd, durante distintos periodos de
tiempo, servicios para el Ministerio de Defensa bajo la
modalidad de contrato de interinidad prevista en el
articulo 15. 1 c¢) del ET para sustituir a trabajadores con
derecho a reserva del puesto de trabajo, siempre que en
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el contrato de trabajo se especifigue el nombre del
sustituido y la causa de sustitucion.

Como ya sabemos, el articulo 49.1 c) del ET prevé que,
a la finalizacion de los contratos por expiracion del
tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio, el
trabajador tendra derecho a recibir una indemnizacion
de cuantia equivalente a la parte proporcional de la
cantidad que resultaria de abonar doce dias de salario
por cada afno de servicio, o la establecida, en su caso, en
la normativa especifica que sea de aplicacién, si bien se
excluye expresamente de tal indemnizacién los contratos
de interinidad -como el de nuestra protagonista, Ana de
Diego Porras-y los contratos formativos.

En consecuencia, Ana de Diego Porras no obtuvo
indemnizacion alguna a la finalizacion de su contrato,
indemnizacion a la que si tienen derecho los trabajadores
con contrato indefinido cuyo contrato se extingue por
causas objetivas. La polémica estd, pues, servida: éno
dice la cldusula 4 de la Directiva 1999/70/CE que no se
puede discriminar al trabajador temporal frente al
indefinido? é¢Cémo es posible que la indemnizacion por
finalizacion del contrato se reconozca a unos-indefinidos-
mientras se deniega a otros -temporales-?

En esta ocasion el érgano que planted la cuestion
prejudicial fue el Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
ante el que habia acudido, en suplicacién, la interesada
tras ver desestimado su recurso planteado ante el
Juzgado de lo Social n® 1 de Madrid. La demandante
mantiene que los sucesivos contratos formalizados lo
fueron en fraude de ley, y que su relacidon laboral debe
considerarse como indefinida y solicita, ademas, el pago
de una indemnizacion tras la extincidon de la relacién. Si
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bien el TSJ-M no aprecié tal fraude de ley, si tomo en
consideracion la peticion de indemnizacion por
finalizacion del contrato de la que la reclamante se
encuentra excluida por disposicién legal. Por tanto, se
dirige al TJUE planteando varias cuestiones en su auto
de 22 de diciembre de 2014; el asunto se tramitd bajo
el numero C-596/14, recayendo sentencia el 14 de
septiembre de 2016.

En primer lugar, es necesario comprobar si la
indemnizacion por finalizacién del contrato temporal esta
comprendida en el concepto de «condiciones de trabajo»
de la clausula 4.1 del AM. Para responder a esta primera
cuestion prejudicial, el TIJUE no tuvo sino que analizar la
cuestion a la luz de su propia jurisprudencia, que a estas
alturas ya era constante, el objetivo del AM consiste en28
«mejorar la calidad de trabajo de duracion determinada
[...], garantizando la aplicacién del principio de no
discriminacién»; en particular, la cldusula 4 tiene por
finalidad «impedir que una relacién laboral de esta
naturaleza sea utilizada por un empleador para privar a
dichos trabajadores de los derechos reconocidos a los
trabajadores con contrato de duracién indefinida29s».

28 Sentencias de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e
Iglesias Torres, C-444/09 y (C-456/09, EU:C:2010:819,
apartado 47; de 12 de diciembre de 2013, Carratu, C-361/12,
EU:C:2013:830, apartado 40, y de 13 de marzo de 2014,
Nierodzik, C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 22.

2% Sentencias de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso,
C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 37; de 22 de diciembre
de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-
456/09, EU:C:2010:819, apartado 48, y de 13 de marzo de
2014, Nierodzik, C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 23.
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Respecto al concepto condiciones de trabajo, «el criterio
decisivo para determinar si una medida estd incluida en
este concepto es precisamente el del empleo, es decir,
la relacion laboral ente un trabajadory su empresario3°»
y ya se habian incluido en el concepto de condiciones de
trabajo los trienios3!, las normas relativas a la
determinacidon del plazo de preaviso aplicable en caso de
finalizacion de los contratos de duracién determinada vy,
en general, los requisitos de finalizacion de un contrato
de duracién determinada 32.

Realizado este andlisis de la jurisprudencia previa sobre
la materia, las conclusiones estan servidas, y a ello se
dedican los parrafos 31 y 32 de la sentencia:

«Comoquiera que la indemnizacion se concede al
trabajador por razén de la finalizacién del contrato de
trabajo que le vincula a su empresario y que cumple el
criterio enunciado en el apartado 28 de la presente
sentencia, esta por ende incluida en el concepto de
“condiciones de trabajo”.

Tenemos ya el primer pilar, hemos identificado Ia
condicién de trabajo, ahora tenemos que descender al
caso concreto para comprobar si se cumple la exigencia

30 Sentencias de 12 de diciembre de 2013, Carratu, C-361/12,
EU:C:2013:830, apartado 35, y de 13 de marzo de 2014,
Nierodzik, C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 25.
31 gentencias de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso,
C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 47, y de 22 de diciembre
de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-
456/09, EU:C:2010:819, apartados 50 a 58.
32 gentencia de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13,
EU:C:2014:152, apartados 27 y 29.
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de equivalencia o comparabilidad entre el trabajador
temporal y el trabajador fijo y a ello se dedica la segunda
cuestion prejudicial al preguntar al TJUE si el trabajador
temporal tiene derecho a percibir, al finalizar su
contrato, la misma indemnizacién que corresponde al
trabajador indefinido cuando su contrato finaliza por
causas objetivas33. El TJUE se pronuncia al respecto en
los apartados 42 a 44 de su sentencia:

«[...] 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 analogo o idéntico al de
un trabajador fijo [...]. En consecuencia, procede
considerar que la situacion de trabajador con contrato de
duracion determinada de la recurrente en el litigio
principal era comparable a la de un trabajador fijo».

Soélo nos resta una Ultima comprobacién, y es si
concurren 0 no las «causas objetivas» que permitirian
dispensar al trabajador temporal un trato diferente
respecto de su equivalente fijo. En rigor, la «causa
objetiva» alegada por el Ministerio de Justicia
demandado es, precisamente, la naturaleza temporal de
la relacién y su articulacion legal. Es decir, el trabajador
temporal al servicio de la Administracidon esta privado de
determinados derechos que si corresponden a su
equivalente fijo porque asi lo dispone la ley. A estas
alturas ya se habian dictado numerosas sentencias

33 La pregunta no es baladi porque la diferencia entre ambas
indemnizaciones es notable: veinte dias de indemnizacion por
ano de servicio en la extinciéon de un contrato indefinido por
causas objetivas frente a doce dias en el caso de extincién de
una relacién temporal.
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pronunciandose, especificamente, sobre tal
argumento34, y la posturadel TIUE es constante:

«no permite justificar una diferencia de trato entre
trabajadores con contrato de duracién determinada y
trabajadores fijos por el hecho de que aquella esté
prevista por una norma nacional general y abstracta,
como una ley o un convenio colectivo».

Y, ademas?35:

«el recurso a la mera naturaleza temporal de la relacién
de servicio del personal de la Administracion Publica no
es conforme a estos requisitos y, por tanto, no puede
constituir una “razén objetiva”».

Como argumento adicional, el Gobierno espanol sefialé
que la diferencia entre los dos tipos de contrato radica
en su duracidon y en la expectativa de estabilidad de la
relacion laboral, argumento que es valorado en el
apartado 51 de la sentencia «a mayor abundamiento»;

34 Sentencias de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso,
C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 57; de 22 de diciembre
de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-
456/09, EU:C:2010:819, apartado 54; de 8 de septiembre de
2011, Rosado Santana, C-177/10, EU:C:2011:557, apartado
72,y de 18 de octubre de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a
C-305/11, EU:C:2012:646, apartado 50.

35 Sentencias de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e
Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, EU:C:2010:819,
apartados 56 y 57; de 8 de septiembre de 2011, Rosado
Santana,C-177/10, EU:C:2011:557, apartado 74, y de 18 de
octubre de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11,
EU:C:2012:646, apartado 52.
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en definitiva -opina el TIUE- este criterio de previsibilidad
de la finalizacién del contrato «no se basa en criterios
objetivos y transparentes» y ademas entra en
contradiccidon con el hecho de que «la normativa nacional
pertinente prevea la concesidon de unaindemnizacion por
finalizacion del contrato a otras categorias de
trabajadores con contrato de duracién determinada».

En conclusion:

«Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores,
procede responder a las cuestiones prejudiciales
segunda a cuarta que la cldusula 4 del AM debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que deniega cualquier indemnizacién por
finalizacion de contrato al trabajador con contrato de
interinidad, mientras que permite la concesidén de tal
indemnizaciéon, en particular, a los trabajadores fijos
comparables. El mero hecho de que este trabajador haya
prestado sus servicios en virtud de un contrato de
interinidad no puede constituir una razén objetiva que
permita justificar la negativa a que dicho trabajador
tenga derecho a la mencionada indemnizacions.

De manera que, en una curiosa carambola juridica, de
Diego Porras, contratada a la sazén al amparo del
articulo 15, 1 ¢) del ET pasdé de no tener derecho a
ninguna indemnizacién a ver reconocida a su favor la
indemnizacion de veinte dias por aifo de servicio. Pero,
un momento épor qué no se le reconoce la indemnizacién
de doce dias que, al fin y a la postrees la que el ET
establece para la finalizacion de los contratos
temporales, puesto que temporal es la relacién? La
aparente paradoja tiene su respuesta en el ambito de
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aplicacion de la Directiva 1999/70/CE, que nace,
especificamente, para proteger al trabajador temporal
en comparacién con el fijo, pero no tiene por objeto -ni
el TJUE admite tal posibilidad- analizar la diferencia de
trato de distintos trabajadores temporales entre si.

Como muy bien sefala CASAS BAAMONDE:36

«Los trabajadores con contrato de interinidad tienen
derecho a esa indemnizacion de finalizacion de su
trabajo por causa objetiva, por su propia temporalidad,
con independencia de la duracion de los servicios
prestados. Laindemnizacién no opera Unicamente en los
casos de celebracién de esos contratos en fraude de ley,
sino respecto de todos los contratos de interinidad,
incluidos los acomodados a las exigencias de la ley (del
ET, en nuestro caso).

De no existir causa objetiva que justifique la diferencia
entre contratos de duracién determinada vy fijos
comparables, a todos los contratos de duracién
determinada ha de reconocerse la misma indemnizacion
por su finalizacion por un hecho objetivo como es su
propia finalizacion, al ser contratos de duracidn

36 CASAS BAAMONDE, M.E.: «El derecho de los trabajadores
con contrato de interinidad a la indemnizaciéon por la
finalizacién de su contrato por causa objetiva prevista en el
articulo 53.1.b) del Estatuto de los Trabajadores para los
trabajadores fijos. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, Sala Décima, de 14 de septiembre de 2016,
C- 596/14, Ana de Diego Porras y Ministerio de Defensa».
Madrid, a 22 de septiembre de 2016, pagina 7.
https://ejaso.com/blog/maria-emilia- casas-analiza-la-ultima-
sentencia-del-tjue
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determinada o temporales, que corresponde a los
contratos por tiempo indefinido [art. 53.1.b) ET]»

En resumen37:

«La Sentencia del Tribunal de Justicia De Diego Porras
convierte la finalizacion del contrato [del personal
interino, por alguna de las causas previstas en la ley] en
causa de despido objetivo».

Sea como fuere, y aunque esa sentencia se refiere, en
rigor, a un tipo de trabajador temporal muy concreto -el
interino ex articulo 15 1 c¢) del ET-, lo cierto es que su
publicacion provocé un terremoto que sacudié hasta los
cimientos las sedes de Ministerios, Consejerias Yy
Ayuntamientos (¢éde verdad vamos a tener que pagar
una indemnizacién a los interinos -léase personal
temporal al servicio de la Administracién- cada vez que
finalizan sus contratos?), a la vez que generaba un
tsunami de ilusién entre los trabajadores temporales al
servicio de la Administracién, que , de manera casi
inmediata, comenzaron a dirigirse a la Administracion
primero, y a los Tribunales después, reclamando sus
indemnizaciones.

La gravedad de la situacidon es evidente: el 17 de octubre
de 2016 -apenas un mes después de la publicacion de la
sentencia del asunto de Diego Porras- se celebré una
reunién tripartita de la Ministra de Empleo y Seguridad
Social con los Secretarios Generales de la Confederacion
Sindical de Comisiones Obreras (CCOO) y de la Unién
General de Trabajadores (UGT) y los Presidentes de la

37 CASAS BAAMONDE, M.E.: «El derecho de los trabajadores
...» Op. cit. pagina 8.
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Confederacién Espanola de Organizaciones
Empresariales (CEOE) y de la Confederacion Espafiola de
la Pequefa y Mediana Empresa (CEPYME), con el
objetivo de constituir un Grupo de Expertos que
estudiase el alcance de la sentencia en relacion con la
contratacidon de trabajadores interinos, y elaborase una
propuesta que permitiera tomar decisiones sobre la
materia en el ambito del didlogo tripartito. Sus
conclusiones provisionales fueron presentadas el 10 de
febrero de 201738 y remitidas a la Mesa del Dialogo
Social para la Agenda Integral porla Calidad del Empleo.

No deja de ser notable que la conclusién namero 1 fuera:

«El Grupo de Expertos coincide plenamente en la
necesidad de mantener la contratacidon laboral de
duracion determinada y en el rechazo del llamado
"contrato Unico" de trabajo».

No parece, pues, que haya intencién de prescindir de la
contratacion laboral de duracién determinada, a lo sumo
se admite «que debe mejorarse su regulaciéon y los
mecanismos de lucha contra el fraude en su utilizacién».
En particular, se considera necesario eliminar Ila
posibilidad de la utilizacion por la Administracién de
contratos de interinidad por vacante con una duracién
anormalmente larga. Sin embargo, el propio Grupo de
Expertos hace constar en estas conclusiones que se ha
de tener en cuenta que las situaciones legales que dan
lugar a una duracidn mas larga son las derivadas de
cuidado de familiares y desempefo de cargos publicos y

Bhttps://www.ecestaticos.com/file/99d5fa32100c4cf68bc7a5
1259¢9f143/1486496193.pdf. Pagina visitada el 10 de junio
de 2021.
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representativos, que tienen una clara transcendencia
constitucional -precisamente la sentencia de Diego
Porras tiene su origen en el cese de una interina tras la
reincorporacion de la funcionaria a la que sustituia,
liberada sindical durante siete afos-. No obstante, ante
el «panorama de indefinicion que se desprende de la
sentencia», el Grupo de Expertos consideraqueno se ha
dado una respuesta suficientemente precisa y segura al
tema debatido, por lo que se aconseja, por razones de
seguridad juridica, aplazar la formulacidon de un informe
definitivo32.

2 B) Asunto C-677/16 Montero Mateos. La
sentencia de 5 de junio de 2018.Menos lobos,
Caperucita

El asunto C-677/16 Montero Mateos fue planteado por el
Juzgado de lo Social n® 33 de Madrid el 21 de diciembre
de 2016 ante la demanda de una trabajadora de la
Agencia Madrilefa de Atencidon Social de la Consejeriade
Politicas Sociales y Familia de la Comunidad de Madrid,
que fue contratada por la modalidad de contrato de
interinidad para cobertura de vacante49, modalidad
prevista en el articulo 4 del RD 2720/1998, norma de

¥ Aplazamiento sine die, no se ha emitido tal informe
definitivo.

40 Articulo 4: El contrato de interinidad se podra celebrar,
asimismo para cubrir temporalmente un puesto de trabajo
durante el proceso de seleccién o promocién para su cobertura
definitiva. En los procesos de seleccién llevados a cabo por las
Administraciones publicas para la provision de puestos de
trabajo, la duracion de los contratos coincidird con el tiempo
que duren dichos procesos conforme a lo previsto en su
normativa especifica.
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desarrollo del articulo 15 del ET. El contrato se formalizo
para cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante
el proceso selectivo o de promocién para su cobertura
definitiva y finalizo- sin indemnizacidon- cuando el puesto
se ocup6 como consecuencia del proceso selectivo.

La cuestion planteada por el juzgado madrilefio es Unica:

«¢[...] la extincion del contrato temporal de interinidad
para cobertura de vacante por vencimiento del término
que dio lugar a su suscripcidon entre el empresario y la
trabajadora constituye una razén objetiva que justifica
que el legislador nacional no prevea en tal caso
indemnizacion alguna por fin de contrato, mientras que
para un trabajador fijo comparable que ha sido
despedido por una causa objetiva se prevé una
indemnizacion de 20 dias porafio?»

El asunto de la indemnizacién a favor del trabajador
temporal es, tras el precedente de la sentencia de Diego
Porras, lo suficientemente importante como para poner
toda la carne en el asador: el Gobierno de Espafia y la
Comisidon presenta observaciones y, a peticion de
Espafia, el TJUE actua en Gran Sala4!.

El asunto fue encomendado a la Abogado General J.
Kokott42 y merece la pena detenerse en las conclusiones

41 De acuerdo con el articulo 16 del Estatuto del TIUE, el
Tribunal constituird Salas compuestas portres y cinco jueces.
La Gran Sala estara compuesta por quince jueces. Se actuara
en Gran Sala cuando lo solicite un Estado miembro o una
institucion de la Unidn que sea parte en el proceso.

“ El Abogado General en el asunto C-596/14 de Diego Porras
fue M.Bobek.
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presentadas el 20 de diciembre de 2017 que comienza
revisando la primera premisa de la sentencia de 14 de
septiembre de 2016: la comparabilidad de la situacion
de los trabajadores con contrato de duracién
determinada y de los trabajadores fijos respecto a la
indemnizacion por extincidon del contrato. Sélo si ambas
situaciones son comparables43 se discrimina al
trabajador temporal si al finalizar el contrato se le aplica
un régimen menos favorable en materia de
indemnizacion. Y esta discriminacion seria,
efectivamente, contraria a la Directiva 1999/70/CE.

¢Cual es -ahora- la posicidn de la Abogado General sobre
la comparabilidad de las situaciones? Seria precipitado -
dice- basandose Unicamente en la actividad que se
realizaba y en la identidad del puesto de trabajo, llegar
a la conclusidn de que ambos trabajadores se encuentran
en una situacidn globalmente comparable. Debemos
tener en cuenta -continla- otros criterios para comparar
ambas situaciones y las diversas prestaciones del
empleador que corresponden a los trabajadores; y entre
esos otros criterios deben estar, necesariamente la
situacidn factica y juridica en que procede reclamar las
prestaciones al empleador. Tomando como referencia el
objeto y la finalidad de la indemnizacién, Ilos
trabajadores con contratos de duracidn determinada, por
una parte, los trabajadores fijos, por otra, no se
encuentran, pese a lo que pudiera parecer a primera
vista, en una situacién comparable. Y la falta de este
rasgo, -la comparabilidad- no tiene su origen -no puede
tenerlo44- en el caracter temporal del trabajo de duracidén

43 ¢Acaso no lo habia entendido asi el Tribunal de Justicia en

su sentencia de 14 de septiembre de 20167

44 Sentencia de Diego Porras de 14 de septiembre de 2016.
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determinada, sino en la previsibilidad de perder el puesto
de trabajo.

Y aqui es donde la Abogado General da una nueva
oportunidad a un presupuesto - la previsibilidad de
perder el puesto de trabajo- que en Asunto de Diego
Porras fue apuntado timidamente por el Gobierno
espafnol como posible causa objetiva y como tal fue
rechazada porque no se basa en criterios objetivos y
transparentes. En el asunto Montero Mateos, la situacién
da un giro copernicano: la previsibilidad de perder el
puesto de trabajo no se analiza ya como una posible
causa objetiva que justifique la denegacidon de una
determinada condicin de trabajo al trabajador
temporal, sino que es analizada como un factor
diferenciador entre el trabajador temporal y el
indefinido, el elemento que permitiria negar la
comparabilidad entre ambos (el segundo pilar sobre el
gue se construye el principio de no discriminaciéon). Y es
que para un trabajador con un contrato de duracién
determinada, la pérdida de su puesto de trabajo por
expiracion del tiempo convenido, por haberse realizado
la obrao el servicio pactados o por haberse producido el
hecho o acontecimiento acordado es esperable desde el
principio y no supone en modo alguno una sorpresa. Por
el contrario, la extincidn (anticipada) de una relacion
laboral de duracidon determinada o de duracién indefinida
por una decisidon del empresario no es, por regla general,
un acontecimiento que el trabajador pueda prever
concretamente. En el supuesto de un acuerdo de
extincion por causas objetivas, la indemnizacién
legalmente prevista estd pensada sobre todo para
compensar las expectativas frustradas del trabajador
sobre la continuidad de su relacién laboral la cual, en
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realidad, debia perdurar. En cambio, tales expectativas
frustradas no existen cuando un contrato de trabajo
temporal simplemente finaliza por expiracion del tiempo
convenido, por haberse realizado la obra o servicio o por
haberse producido el hecho o acontecimiento acordado.

Asipues, un trabajador que firma un contrato de caracter
temporal sabe que la relaciéon laboral terminara mas
pronto que tarde, la finalizacién del contrato es previsible
y, portanto, la no percepcién de una indemnizaciéon o la
percepciéon de una indemnizacién inferior que la que
corresponde a los trabajadores cuyo contrato finaliza
como consecuencia de la decisidn del empresario por una
causa objetiva no constituye discriminacion.

Partiendo de esta nueva premisa, la Abogado General
afirma, en un sano ejercicio de autocritica que:

«el presente asunto da al Tribunal de Justicia la
oportunidad de profundizar especialmente en este
aspecto -al que, a mi juicio, no se prestd suficiente
atencidon en la sentencia De Diego Porras- y de
reconsiderar su jurisprudencia al respecto4>».

Y vaya si se reconsidera, si bien no exactamente en los
términos previstos porla Abogado General. El 5 de junio
de 2018 se hace publica la sentencia dictada por el TIJUE
(Gran Sala) y en ella se revalida la jurisprudencia ya
conocida que incluye a la indemnizacidn objeto del litigio
entre las “condiciones de trabajo” y se rechaza la
propuesta de la Abogado General de declarar como no

45 Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott
presentadas el 20 de diciembre de 2017, Asunto C-677/16.
Parrafo 48.
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comparables a la trabajadora temporal y al trabajador
fijo, pero si que admite -y esa es la gran novedad- la
existencia de una “causa objetiva” que justifique el
diferente trato. El objeto de la indemnizacién por despido
es compensar el caracter imprevisto de la ruptura de la
relacion de trabajo, la frustracién de las expectativas
legitimas que el trabajador podria albergar en lo que
respecta a la estabilidad de la relacion laboral. Tal
circunstancia -ruptura imprevista de la relacidn,
frustracién de las expectativas sobre la estabilidad de la
relacion laboral- no se dan en el caso del interino al
servicio de la Administracidon, que es consciente, desde
el momento en que se inicia su relacion con la
Administracion que esta sera temporal.

En definitiva: «La clausula 4 [...] debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a una normativa nacional
gue no prevé el abono de indemnizacion alguna a los
trabajadores con contratos de duracién determinada
celebrados para cubrir temporalmente un puesto de
trabajo durante el proceso de seleccidon o promocion para
la cobertura definitiva del mencionado puesto, 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 indemnizaciéon a
los trabajadores fijos con motivo de la extincion de su
contrato de trabajo por una razén objetiva46».

El correctivo impuesto con esta sentencia al colectivo de
interinos es notable, e inicia una nueva senda
interpretativa que tiene su continuacidon en una segunda
sentencia del Asunto de Diego Porras.

46 Ibidem, parrafo 68.
54



Gabilex
No 27
Septiembre 2021 8
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

2 C) Asunto C-619/17 de Diego Porras II.Una
ilusion con freno y marcha atras

a) La sentencia del TJUE de 21 de noviembre de
2018. Donde dije digo

Una vez recaida la sentencia del TJUE en el asunto C-
596/14 (de Diego Porras I) respondiendo a las
cuestiones prejudiciales planteadas por el TSJ-M, este
organo jurisdiccional hubo de dictar sentencia
resolviendo el recurso de suplicacion planteado. Y
necesariamente tenia que hacerlo de acuerdo con los
postulados establecidos en la sentencia del TJUE por lo
que la sentencia del TSJ-M de 5 de octubre de 2016
aplicé, por analogia, el régimen legal de los despidos
objetivos del articulo 52 del ET por cuanto se evidencia -
dice- la necesidad productiva de extinguir una relacién
laboral, considerando, ademas, que existe
discriminacién en el distinto régimen de indemnizacién
gue el ordenamiento espafiol confiere a la indemnizacion
por la concurrencia de la circunstancia de finalizacion del
contrato temporal respecto de la extincién por
concurrencia de causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién.

En definitiva, el TSJ-M interpreta la sentencia del TIJUE
dictada en el asunto de Diego Porras en el sentido de que
la finalizacién de un contrato temporal por la llegada de
su causa valida de finalizacidn no puede quedar sin
indemnizacion, condenando al Ministerio de Defensa al
pago de una indemnizacidon equivalente a 20 dias de
servicio por afo trabajado. No podemos olvidar que el
contrato que vinculaba a esta trabajadora con el
Ministerio de Defensa era un contrato de interinidad por
sustitucion, previsto en el articulo 15.1.c) del Estatuto
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de Trabajadores, respecto del que la Ley excluye,
expresamente, el derecho de indemnizacién cuando la
extincion se produce por la reincorporacion del
trabajador sustituido.

Un choqueen toda regla entre la normativa comunitaria
-0, mas precisamente, su interpretacién por el TIUE y el
Tribunal nacional- y legislacién interna. Y eso es lo que
detecta la Abogacia del Estado en la sentencia del TSJ-
M, razén por la que planted recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, que se tramité ante la Sala de lo
Social del TS (n© 3970/2016). Llegados a este punto, el
TS no puede desconocer de qué manera las conclusiones
extraidas de la sentencia del TJUE de 14 de septiembre
de 2016 han generado multiples vy dispares
interpretaciones de los jueces de lo social, y siendo como
es competencia y responsabilidad del TS el dotar de la
mayor uniformidad interpretativa a la respuesta judicial
a ofrecer en una misma materia en todo el territorio
nacional el Pleno de la sala de lo Social, en su sesién de
20 de septiembre de 201747 acordd elevar peticion de
decision prejudicial al TIJUE.

Como veremos al analizar las cuestiones planteadas, el
TS no deja ningun resquicio por explorar, la necesidad
de fijar con precisién el derecho a una indemnizacién es
imperiosa y el TS debe, si o si, establecer una postura
clara, y debe actuar prospectivamente, adelantandose a
los debates, liderandolos, en lugar de esperar a que
lleguen a su mesa.

47 En ese momento aun no se conocian las conclusiones de la
Abogado General Kokott en el asunto C-677/16 Montero
Mateos.
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Esta nueva cuestion prejudicial respecto a los mismos
interesados se tramita bajo el n°® C-619/17 y su
planteamiento se articula en tres preguntas48:

«1. ¢éLacldusula 4 del AM [...] seoponea una normativa
nacional que no establece indemnizacién alguna para la
extincion de un contrato de duracidn determinada por
interinidad, para sustituira otro trabajador con derecho
a reserva de puesto de trabajo, cuando tal extincidon se
produce por la reincorporacion del trabajador sustituido,
y, por el contrario, si la establece cuando la extincién del
contrato de trabajo obedece a otras causas legalmente
tasadas?»

La posturadel Gobierno espafioljustificando la ausencia
de indemnizacién es ahora mas precisa que la vaga
alusion al «porquelo dice la ley» del asunto C-596/14y
reitera lo ya avanzado en el asunto Montero Mateos: la
previsibilidad de la finalizacion de un contrato temporal
frente a la imprevisibilidad en un contrato indefinido.

Este hecho diferencial -previsibiidad frente a
imprevisibilidad, determinacién del término del contrato
frente a ruptura imprevista- se erige, a juicio del
Gobierno espanol, en la tan buscada «causa objetiva»
que permite justificar la diferencia de trato proscrita por
la cldusula 4 del AM, y asi lo admite el TJUE en su
sentencia de 21 de noviembre de 20184, siguiendo, por

48 Las preguntas 2 y 3 se analizardan mas adelante: 1.2 Asunto

de Diego Porras (y III), al referirse a la aplicacion de la

Clausula 5 del AM.

49 Sentencia de 21 de noviembre de 2018, parrafos 74 y 75.
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otra parte, la senda iniciada en su sentencia Montero
Mateos.

«En estas circunstancias, cabe considerar que el objeto
especifico de la indemnizacién por despido establecida
en el articulo 53, apartado 1, letra b), del ET, al igual
que el contexto particular en el que se abona dicha
indemnizacion, constituyen una razén objetiva que
justifica la diferencia de trato controvertida.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores,
procede responder a la primera cuestidon prejudicial que
la cldusula 4, apartado 1, del AM debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a una normativa nacional
gue no prevé el abono de indemnizacion alguna a los
trabajadores con contratos de duracidn determinada
celebrados para sustituir a un trabajador con derecho a
reserva del puesto de trabajo, como el contrato de
interinidad de que se trataen el litigio principal, al vencer
el término por el que estos contratos se celebraron,
mientras que se concede indemnizacién a los
trabajadores fijos con motivo de la extincidn de su
contrato de trabajo por una causa objetiva»

Tremendo jarro de agua fria para las en ese momento,
altisimas expectativas de los interinos al servicio de la
Administracion, y es que miles de trabajadores habian
depositado enormes esperanzas en la famosa sentencia
de Diego Porras de 14 de septiembre de 2016, sentencia
gue ahora se reedita, corregida -y de qué manera- el 21
de noviembre de 2018.
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b) La sentencia del TS. El fin de la fiesta

El TS -sala de lo Social- dicté sentencia n® 207/2019
(recurso de casacidn para la unificacion de doctrina
3970/2016) poniendo fin al litigio el 13 de marzo de
2019, sentencia en la que comienza recapitulando sobre
el régimen indemnizatorio del ET, y recuerda que las
diferencias entre las indemnizaciones tienen su origen,
no en la naturaleza temporal o indefinida del contrato de
trabajo, sino en atencién a la causa de extincidn. Asi, la
finalizacion del contrato por muerte, jubilacién o
incapacidad del empresario lleva aparejada una
indemnizacidon de un mes de salario por afno (art. 49.1.9)
ET); el despido disciplinario declarado improcedente,
una indemnizacion de treinta y tres dias por ano (art. 56
ET); la extincibn por causas objetivas, una
indemnizacion de 20 dias por afio (art 531 b) ET) y la
extincion, por finalizacion del contrato temporal -
exceptuando el contrato de interinidad y de formacién-,
12 dias por afio (art. 49.1 c) ET).

De &ello se derivan tres consecuencias que,
conjuntamente interpretadas, ciegan de manera
definitiva la posibilidad de obtener una indemnizacion
por finalizacidn del contrato de interinidad:

El hecho de que un trabajador temporal -interino o en
formacién- carezca de una indemnizacion de la que
adolece otro trabajador temporal>?, no se halla, como

>0 Diferencia no arbitraria, como senala el TS «aunque pudiera

parecer exenta de justificacién la diferencia entre unos y otros

trabajadores temporales, lo cierto es que la distinta solucién

de nuestra norma legal obedece a la voluntad del legislador de

destacar una situacién no idéntica a las otras dos modalidades
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sabemos, en el ambito de la Directiva 1999/70/CE, del
Consejo, que «cifie su mandato antidiscriminatorio a la
preservacion de los derechos de los trabajadores
temporales respecto de los que se reconozcan a los
trabajadores fijos».

Cuando el cese obedece a la finalizacién del contrato de
duracion determinada (art. 49.1 c) ET) es obvio que no
puede haber comparacidon posible con un trabajador
indefinido (por mucho que las funciones que se
desempenan y los requisitos de acceso sean
comparables) y ello porque tal causa de extincién no
puede afectar nunca a un trabajador fijo, lo que impide
gue se pueda acoger a la interdiccidn de la discriminacién
de la clausula 4 de la Directiva 1999/70/CE, del Consejo.

Y, por ultimo, «[...] no es posible confundir entre
distintas causas de extincién contractual y transformar
la finalizacién regular del contrato temporal en un
supuesto de despido objetivo que el legislador no ha
contemplado como tal».

2 D) Asunto C-177 /18 Baldonedo Martin. La
sentencia de 22 de enero de 2020. Despedida y
cierre

Este asunto tiene su origen en la reclamacion de una
funcionaria interina al servicio del Ayuntamiento de
Madrid que cesé en la prestacidon de sus servicios como

contractuales, puesto que en el caso de la interinidad por
sustitucién el puesto de trabajo esta cubierto por otro/a
trabajador/a con derecho a reserva de trabajo».
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jardineras!, tras un desempeno de siete anos. El Juzgado
de lo Contencioso-administrativo n® 14 de Madrid>2
planted mediante Auto de 16 de febrero de 2018 varias
cuestiones prejudiciales, tramitadas bajo el nUmero de
asunto C-177/18, cuestiones que pretenden abrir un
nuevo portillo, mas alld de la aplicacién de la clausula 4
del AM, al preguntarse silas diferencias de trato pueden
analizarse con el canon del principio de igualdad de trato
-un principio general del Derecho de la Unidn-
consagrado en los articulos 20 y 21 de la Carta de los
derechos fundamentales de la Union.

Las cuestiones prejudiciales®>3 son planteadas en
imaginativos términos:

1) Puesto que el trabajador fijo comparable -el
funcionario de carrera- no percibe en ningln caso una
indemnizacidon por cese éseria correcto entender que la
situacién de la reclamante no es encuadrable en la
situacion descrita en la Clausula 4?

2) Y es que esta pregunta sirve en realidad como escalén
para plantear la segunda, con mayor enjundia: si no
podemos reconocer una indemnizacién al interino en
comparacion con el trabajador fijo comparable -puesto
que, al no tener este ultimo derecho a la indemnizacion,

>1 De acuerdo con el articulo 10.3 del TREBEP, al finalizar la
causa que dio lugar a su nombramiento, ya que se incorporo
al puesto un funcionario de carrera.
2 Cuya titular es la Magistrada-Juez sustituta Ana Monreal
Diaz.
3 Se plantea una tercera cuestidon prejudicial, que
analizaremos mas adelante, al referirse a la aplicacion de la
clausula 5 del AM.
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no hay discriminacién- ¢seria conforme con el AM
entender que el derecho a la indemnizacion del personal
interino podria alcanzarse desde la comparacion con el
trabajador laboral temporal -que si tiene derecho a la
indemnizacion, como sabemos- y todo ello al amparo de
los articulos 20 y 21 de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unidn, el articulo 23 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos vy los
articulos 151 y 153 del TFUE, preceptos todos ellos que
prohiben la discriminacién?

Y es que, tal y como hace constar el 6rgano remitente,
el puesto desempefado por la interina demandante
(jardinera) puede ser ocupado tanto por funcionarios
como por personal laboral, siendo que la eleccién del
régimen juridico aplicable a dicho puesto depende
exclusivamente de la voluntad del empleador. Resulta
paraddjico -opina el érgano judicial remitente-que, de
haber estado su relacidon sujeta el régimen juridico
laboral, la trabajadora hubiera tenido derecho a una
indemnizacion por finalizacion del contrato -ya se trate
de una indemnizacidn por extincién del contrato por
causas objetivas ex articulo 53 1, b) del ET o de una
indemnizacion por despido improcedente ex articulo 56
del mismo texto legal- y que quede huérfana de tal
indemnizacion en el caso de prestar servicios en
régimen funcionarial. De manera que las dos cuestiones
planteadas abordan el problema -o mas bien parece que
buscan el anclaje a una solucidon que ya esta en la mente
del érgano remitente- desde dos vertientes diferentes:
o bien el derecho a la indemnizacién se reconoce por
comparacion con el personal laboral fijo, en aplicacién
de la cldusula 4 del AM o bien, por elevacion, se
reconoce la indemnizacién por aplicacién vertical directa
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del Derecho primario dela Unién, en iguales condiciones
que al personal laboral temporal.

La sentencia del asunto C-177/18 se dicté por el TIUE
(Sala Segunda) el 22 de enero de 2020 vy, refiriéndose
como se refiere, de forma expresa, al personal interino
regulado por el TREBEP, puso el ultimo clavo en el ataud
de las esperanzas de los interinos de obtener una
indemnizacion por cese al amparo de la CLAUSULA 4 del
AM.

Y es que los funcionarios interinos>4:

«no reciben un trato menos favorable que los
funcionarios de carrera ni se ven privados de un derecho
que se les confiera a estos, ya que ni los funcionarios
interinos ni los de carrera perciben la indemnizacién
reclamada»

Respecto a la posibilidad de que el «trabajador fijo
comparable» no sea el funcionario sino el trabajador fijo
contratado en régimen laboral, el TIUE sefala que esta
es una cuestidn que ha de ser dilucidada por el juzgado
remitente, Unico competente para examinar los hechos
(parrafo 40). Pero aun en el caso de que superasemos
este primer escollo (es decir, entender que el
«trabajador fijo comparable» no es el funcionario, sino
el laboral fijo), resta una ultima operacidon, y es>5:

«[...]Jcomprobar si existe una razéon objetiva porla que
la finalizacion de la relacion de servicio de los
funcionarios interinos no deba dar lugar al abono de

¢ Ibidem, parrafo 37.
> Ibidem, parrafo 42.
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indemnizacion alguna, mientras que los trabajadores
fijos perciben una indemnizacién cuando son despedidos
por alguna de las causas previstas en el articulo52 del
ET»

Y, lamentablemente para los interinos, esta «causa
objetiva» existe, y el TIUE sélo tiene que hacerse eco de
su jurisprudencia en la materia, destacadamente las
sentencias C-677/16 Montero Mateos y C-619/17 de
Diego Porras II, ya analizadas y que se sintetizan en el
parrafo 46:

«En cambio, la extincidon de un contrato de trabajo fijo
por una de las causas previstas en el articulo 52 del ET,
a iniciativa del empresario, tiene lugar al producirse
circunstancias que no estaban previstas en el momento
de su celebracidon y que suponen un cambio radical en el
desarrollo normal de la relacidon laboral, de modo que la
indemnizacion prevista en el articulo 53, apartado 1,
letra b), del Estatuto tiene precisamente por objeto
compensar el caracter imprevisto de la ruptura de la
relacién de trabajo por una causa de esta indole y, por
lo tanto, la frustracidon de las expectativas legitimas que
el trabajador podia albergar, en esa fecha, en lo que
respecta a la estabilidad de dicha relacion».

La segunda cuestion prejudicial va mas alla de la clausula
4, desbordandola, ya que plantea la posibilidad de una
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interpretacion conjuntade los articulos 15156 y 15357 del
TFUE, los articulos 20 y 21 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidon Europeas8 y propia clausula
4 del AM de manera que pudiera abonarse a los
funcionarios interinos la misma indemnizacién por cese
que se le reconoce al personal laboral temporal en el
articulo 49,1, c) del ET -12 dias por afio de servicio-.

56 La Unidn y los Estados miembros, teniendo presentes
derechos sociales fundamentales como los que se indican en
la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre de
1961, y en la Carta comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores, de 1989, tendran cono
objetivo el fomento del empleo, la mejora de las condiciones
de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion porla
via del progreso, una proteccion social adecuada, el didlogo
social, el desarrollo de los recursos humanos para conseguir
un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las
exclusiones [...].

7 Para la consecucién de los objetivos del articulo 151, la
Unidn apoyara y completara la accidon de los Estados miembros
en los siguientes ambitos: a) la mejora, en concreto, del
entorno de trabajo, para proteger la salud y la seguridad de
los trabajadores; b) las condiciones de trabajo; c) la seguridad
social y la proteccién social de los trabajadores; d) la
proteccion de los trabajadores en caso de rescisién del
contratolaborall...]

8 Proclamada solemnemente por el Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comisidon y hecha publica en el DOUE C 83/392
de 30 de marzo de 2010. El articulo 20 proclama la igualdad
ante la ley de todas las personas y el articulo 21 prohibe toda
discriminacion.
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Estaimaginativa propuesta hade abordarse, como todas
las cuestiones complejas, parte a parte, y asi lo hace el
TJUE:

Respecto a la Clausula 4 del AM y puesto que>9:

«[...] el principio de no discriminacién solo se ha aplicado
y concretado [...] en lo que respecta a las diferencias de
trato entre los trabajadores con contrato por tiempo
indefinido que se encuentran en una situacion
comparable, las posibles diferencias de trato entre
determinadas categorias de personal con contrato de
duracion determinada no estan incluidas en el ambito de
aplicacion del principio de no discriminacion consagrado
en dicho Acuerdo»

Sobre los Articulos 151 y 153 del TFUE y tal y como
observala Comision Europea®®

«[...] basta sefialar que [...] estos articulos del Tratado
TFUE establecen los objetivos y las medidas generales
de la politica social de la Unién y que el derecho exigido
[...] o la obligacion de un Estado miembro de garantizar
tal derecho no pueden deducirse de dichas
disposiciones».

Sobre los articulos 21 y 21 de la Carta de los Derechos
Fundamentales:

«[...] el ambito de aplicacion de la Carta [...] se define
en su articulo 51, apartado 1, segun el cual las
disposiciones de la Carta se dirigen a los Estados

> Ibidem, parrafo 52.
60 Ibidem, parrafo 53.
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miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la
Unién [lo que presupone]la existencia de un vinculo de
conexion entre un acto del Derecho de la Unién vy 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.
Conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, para determinar si una medida nacional guarda
relacion con la “aplicacién del Derecho de la Unién”, en
el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta se ha
de comprobar, entre otros aspectos, si la finalidad de la
norma nacional controvertida es aplicar una disposicion
del Derecho de la Unién[...]»

Y esta es la alegacion que la demandante sustenta: que
la indemnizacién prevista en el articulo 49. 1, c) del ET
tiene por objeto aplicar la clausula 5 del AM y es, por
tanto, una actuacion del Estado que aplica el Derecho de
la Unién y, por ende, ha de interpretarse y aplicarse de
acuerdo con la Carta de Derechos Fundamentales.

No opina asi el TJUE -ni el Gobierno Espafiol- y es que:

«[...] dado que esta indemnizacin se abona
independientemente del caracter legitimo o abusivo de
la utilizacion de tales contratos o relaciones, no resulta
adecuada para sancionar debidamente la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de
duracion determinada y eliminar las consecuencias de la
infraccion del Derecho dela Unién [...]. De ello se deduce
que el articulo 49, apartado 1, letra c), del ET persigue
un objetivo distinto del mencionado en la clausula 5 del
AMy, porlo tanto, no puede considerarse una “aplicacion
del Derecho de la Unidn” en el sentido del articulo 51,
apartado 1, de la Carta»
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«Por consiguiente, la diferencia de trato controvertida en
el litigio principal no puede analizarse a la luz de las
garantias de la Carta y, en particular, de sus articulos 20
y 21»

Definitivamente, hemos llegado al final del viaje en lo
gue al reconocimiento de una indemnizaciéon con ocasién
del cese de los funcionarios interinos se refiere al amparo
de la Clausula 4 del AM y, eventualmente, de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidén: un largo
trayecto que los interinos iniciaron, alegres vy
esperanzados en la estacién de Diego Porras el 14 de
septiembre de 2016 y que, finalmente, descarrild en la
estacion Baldonedo Martin un 22 de enero de 2020.

III. LA INDEMNIZACION COMO COMPENSACION DEL
ABUSO EX CLAUSULA 5 DE LA DIRECTIVA
1999/70/CE.

1. EL ABUSO EN EL USO DE LA CONTRATACION
TEMPORAL: MECANISMOS DE CONTROL

El segundo de los grandes objetivos de la Directiva
1999/70/CE del Consejo, es evitar el uso abusivo de la
contratacion temporal, y la cladusula 5 del AM insta a los
Estados miembros a adoptar las medidas oportunas.

A este respecto, cabe recordar que la cladusula 5 del AM,
que tiene por objeto alcanzar uno de los objetivos
perseguidos por este, en concreto establecer limites a la
utilizacién sucesiva de contratos o relaciones laborales
de duracion determinada, impone a los Estados
miembros en su apartado 1 la adopcién efectiva y
vinculante de al menos una delas medidas que enumera,
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cuando su Derecho interno no contenga medidas legales
equivalentes. Las tres medidas enumeradas en el
apartado 1, letras a) a c), de dicha clausula se refieren,
respectivamente, a razones objetivas que justifiquen la
renovacion de tales contratos o relaciones laborales, a la
duracion maxima total de los sucesivos contratos de
trabajo o relaciones laborales de duracién determinada
y al nUmero de sus renovacionesb?.

Los Estados miembros disponen a este respecto de un
margen de apreciacion, ya que tienen la opcién de
recurrir, a tal fin, a una o varias de las medidas
enunciadas en la cldusula 5, apartado 1, letras a) ac), o
incluso a medidas legales existentes equivalentes, y ello
teniendo en cuenta las necesidades de los distintos
sectores o categorias de trabajadores®2.

De ese modo, la clausula 5, apartado 1, del AM asigna a
los Estados miembros un objetivo general, consistente
en la prevencion de tales abusos, dejandoles sin
embargo la eleccion de los medios para alcanzarlo,
mientras no ponga en peligro el objetivo o el efecto util
del AM. Sin embargo, la cldusula 5 del AM no enuncia
sanciones especificas en caso de que se compruebe la
existencia de abusos y se deja en manos de las
autoridades nacionales adoptar medidas sancionadoras,
medidas que deben ser proporcionadas, efectivas y

! Sentencia de 14 de septiembre de 2016, Martinez Andrés y
Castrejana Lépez, C-184/15 y C-197/15, EU:C:2016:680,
apartado 35y jurisprudencia citada.
62 Sentencia de 7 de marzo de 2018, Santoro, C-494/16,
EU:C:2018:166, apartado 27 y jurisprudencia citada).
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disuasorias como para garantizar la plena eficacia de las
normas adoptadas en aplicacién del AM.

De manera que la correcta aplicacion de la clausula 5
supone, en primer lugar, que los Estados Miembros
adopten medidas concretas -las previstas en el propio
AM o medidas equivalentes- para limitar la utilizacién
sucesiva de contratos o relaciones de caracter temporal.
Para el caso de que se produzca una utilizacion abusiva
de la contratacién temporal -bien por ausencia de
medidas  concretas de limitacidn, bien por
incumplimiento de las mismas- son las autoridades
nacionales las que deben adoptar medidas
sancionadoras proporcionadas, efectivas y disuasorias.

La Ley 12/2001, de 9 de julio cumple, efectivamente,
con esta obligacidon, e introduce novedades en el ET
respecto de la duracibn maxima de los contratos
temporales; asi, los contratos por obra o servicio
determinados tendran una duracidon maxima de tres
anos®3; los ccontratos por circunstancias del mercado,
acumulacion de tareas o exceso de pedidos podran tener
una duracidon maxima de seis meses, dentro de un
periodo de doce meses®4, los contratos de sustitucidn de

% Ampliables hasta doce meses mas por convenio colectivo de
ambito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio
colectivo sectorial.

% Contados a partir del momento en que se produzcan dichas
causas. Por convenio colectivo de ambito sectorial estatal o,
en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito
inferior, podra modificarse la duracion maxima de estos
contratos y el periodo dentro del cual se puedan realizar en
atencion al caracter estacional de la actividad en que dichas
circunstancies se puedan producir. En tal supuesto, el periodo
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trabajadores con derecho a reserva del puesto de
trabajo, por su parte, finalizan con la reincorporacion del
trabajador sustituido.

Asi pues, el legislador espafiol cumple con las exigencias
de la cldusula 5 del AM y establece limites a la utilizacion
sucesiva de la contratacién temporal, fijando una
duracién maxima del contrato temporal y ademas,
establece la sancidon para el caso de superaciéon de tales
plazos: el trabajador debera ser contratado por tiempo
indefinido. Adicionalmente, el ET contiene una sancion
especifica en el caso de utilizacidon fraudulenta del
contrato, ya que adquiriran la condicion de trabajadores
fijos, cualquiera que haya sido la modalidad de su
contratacion, los que no hubieran sido dados de alta en
la Seguridad Social, una vez transcurrido un plazo igual
al que legalmente se hubiera podido fijar para el periodo
de prueba, salvo que de la propia naturaleza de las
actividades o de los servicios contratados se deduzca
claramente la duracién temporal de los mismos.
Ademas, se presumiran por tiempo indefinido los
contratos temporales celebrados en fraude de ley®5>.

Estatransposicion de la Directiva 1999/70/CE, que llegd
-en el limite del plazo establecido, pero llegé- al ET no
se materializd, sin embargo, en favor del personal al
servicio de la Administracién: ni el AM ni el TREBEP fijan,
en términos precisos, una limitacién a la utilizacion de la
contratacion temporal y tampoco prevén sancion alguna

maximo dentro del cual se podran realizar sera de dieciocho
meses, no pudiendo superar la duracion del contrato las tres
cuartas partes del periodo de referencia establecido ni, como
maximo, doce meses
65 Articulo 15.2y 15.3 del ET.
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imponible a la Administracién en caso de utilizacidon
abusiva de la contratacidon temporal, lo que obliga al
personal al servicio de la Administracion a acudir a los
Tribunales si quiere que la Administracidn cese en la
utilizacién abusiva de la contratacion temporal v,
eventualmente, se sancione tal comportamiento.

Pero iay!, la cldusula 4 y la cldusula 5 si bien comparten
ambas un mismo y muy loable objetivo son muy
diferentes: mientras la clausula 4, garante de la igualdad
entre trabajadores temporales y fijos goza del exquisito
marchamo del efecto directo, la cldusula 5 carece de él¢6,
lo que convierte la falta de transposicion de la Directiva
por parte del legislador espanol en un fatal obstaculo
para su aplicacién.

Y precisamente por ello, porque la Directiva 1999/70/CE
del Consejo no obliga a ello, la legislacion espafiola no
contempla el abono de una indemnizaciéon al trabajador
victima del abuso en la utilizacion de la contrataciéon
temporal. Y porque la cldusula 5 de la Directiva
1999/70/CE carece de efecto directo, resulta harto
complicado, como veremos a lo largo de este ultimo
epigrafe, lograr que la Administracidn o los tribunales
reconozcan tal indemnizacion.

2. ASUNTOS C-184/2015 MARTINEZ ANDRES Y
C-198/2017 CASTREJANA LOPEZ. LA
POSTURA DEL TRIBUNAL SUPREMO

66 Sentencia Impact, Asunto C-268/06 de 15 de abril de 2008,
apartado 80.
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Son estos dos de los asuntos mas relevantes en cuanto
al reconocimiento de la existencia de abuso en la
contratacion y sus posibles consecuencias, en los que se
han dictado sentencias en los juzgados de lo
contencioso-administrativo, el TJUE, el Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco y, finalmente, el Tribunal
Supremo. Los litigios fueron promovidos por
trabajadores del Servicio de Salud del Pais Vasco-
Osakidezta y el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz
respectivamente, y ambos vieron desestimadas sus
pretensiones ante los juzgados de lo contencioso-
administrativo. Planteados sendos recursos de apelacion
ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, éste
reenvio el debate en forma de cuestiones prejudiciales al
TIUE -Asunto C-184/15, Martinez Andrés y Asunto C-
197/15, Castrejana Lopez-. Los asuntos se acumularon,
dictandose Sentencia del TIJUE el 14 de septiembre de
2016, sentencia de un notabilisimo impacto juridico y
mediatico ya que considera que, en la medida en que no
exista una medida equivalente y eficaz, la asimilacién del
personal que presta servicios para las Administraciones
Publicas a los trabajadores indefinidos no fijos podria ser
una medida apta para sancionar la utilizacién abusiva de
los contratos de trabajo de duracién determinada®’.
Ademas, estima que, una vez la autoridad judicial ha
declarado la utilizacion abusiva de sucesivos contratos
de duracién determinada, no se puede obligar al
trabajador a ejercitar una nueva accidn para que se
determine la sancidon adecuada®s:

7 Ibidem, parrafo 53.
68 Ibidem, parrafo 64.
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Vinculada por esta interpretacion, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ-PV dicté sendas
sentencias, ambas de 12 de diciembre de 2016,
estimando los recursos de apelacion planteados vy
declarando que los trabajadores continuarian vinculados
a la Administracién demandada como personalindefinido
no fijo hasta que la plaza se cubriera
reglamentariamente o se amortizara o se analice por la
demandada la procedencia o no de convertir la plaza
temporal en estructural y decidida su amortizacion
definitiva o creacion y cobertura reglamentaria. En el
supuesto de resultar necesario el cese, el trabajador
percibira la indemnizaciéon sefialada por el TJUE.

Ni que decir tiene que las sentencias son recurridas por
el Servicio de Salud del Pais Vasco-Osakidezta y el
Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, que plantearon ante el
TS sendos recursos de casacidon, recursos admitidos
mediante Autos de 30 de mayo de 2017 (recurso
785/17) y 13 de junio de 2017 (recurso n© 1305/17),
respectivamente. En ambos casos, las cuestiones de
interés casacional son idénticas:

1.-Si, constatada una utilizacidon abusiva de los sucesivos
nombramientos la Unica solucidn juridica aplicable es, en
aplicacion de forma analdgica la jurisprudencia del orden
social, la conversion de la relacién de servicios en una de
caracter indefinido no fija, o bien, si existen en nuestro
ordenamiento otras medidas de aplicacién preferente e
igualmente eficaces.

2.-Con independencia de la respuesta que se ofrezca a
la cuestion anterior, si el afectado por la utilizacidén
abusiva de esos nombramientos tiene o no derecho a
indemnizacion, por qué concepto y en qué momento.
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El 26 de septiembre de 2018, el TS dictd sendas
sentencias n® 1425/18 (recurso casacion n® 785/17) y
1426/18 (recurso de casacién n° 1305/17) en las quese
declara haber lugar, parcialmente a los recursos de
casacion interpuestos, sentencias con las que se aclaran
-édefinitivamente?- las consecuencias que para la
Administracion y el trabajador tiene la utilizacién abusiva
de contratos de duracién determinada.

La primera es, para decepcion de los interinos, el frontal
rechazo a la conversién del trabajador sujeto de abuso
en indefinido no fijo, siendo la solucién juridica aplicable
«la subsistencia y continuacién de tal relacién de empleo,
con todos los derechos profesionales y econdmicos
inherentes a ella», hasta que la Administracién cumpla
en debida forma lo que ordena la normativa
(determinacion de las necesidades estructurales,
justificacién de la necesidad de su cobertura por personal
interino, y adopcion de las medidas oportunas en orden
a evitar su perpetuacion en las plazas)®®°.

Mas halaglefa es la respuestaa la segunda cuestion de
interés casacional planteada, resuelta en el Fundamento
de derecho decimosexto’9:

«El/la afectado/a por la utilizacion abusiva de los
nombramientos  temporales tiene derecho a

9 Una solucién hibrida que no parece diferenciarse demasiado
a la situacion de la que partian los demandantes, que veian
como su relacién de interinidad se perpetuaba sin avizorar una
solucién definitiva.

" Sentencias n® 1425/18 (recurso casacion n® 785/17) y
1426/18 (recurso de casacion n°® 1305/17), ambas de 26 de
septiembre de 2018, FD decimosexto.
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indemnizacién. Pero el reconocimiento del derecho: a)
depende de las circunstancias singulares del caso; b)
debe ser hecho, si procede, en el mismo proceso en que
se declara la existencia de la situacién de abuso; y c)
requiere que la parte demandante deduzca tal
pretensién; invoque en el momento procesal oportuno
qué dafios y perjuicios, y por qué concepto o conceptos
en concreto, le fueron causados; y acredite por
cualquiera de los medios de prueba admitidos en
derecho, la realidad de tales danos y/o perjuicios, de
suerte que solo podrd quedar para ejecucion de
sentencia la fijacion o determinacion del quantum de la
indemnizacion debida.

Ademads, el concepto o conceptos dafosos y/o
perjudiciales que se invoquen deben estar ligados al
menoscabo o dafo, de cualquier orden, producido porla
situacién de abuso, pues esta es su causa, y no a
hipotéticas “equivalencias”, al momento del cese e
inexistentes en aquel tipo de relacion de empleo, con
otras relaciones laborales o de empleo publico».

Esta solucidén plantea no pocos interrogantes vy
complicaciones: en primer lugar, obliga al trabajador -a
los trabajadores, a miles de ellos- a acudir a la via
judicial para acreditar el abuso en la contrataciéony para
obtener la indemnizacidon que lo sancione, lo que supone
una importante carga de trabajo para los juzgadosde lo
contencioso-administrativo, en segundo Ilugar no
garantiza soluciones homogéneas ni en cuanto al propio
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reconocimiento de la indemnizacidon ni en cuanto a su
cuantia’?l.

3. ASUNTO DE DIEGO PORRAS (Y III). CAMBIO
DE TERCIO

La Sala de lo Social del TS lidiaba también con el toro del
abuso en la contratacién temporal, de modo que al
plantear la cuestién prejudicial C-619/17 no consulo
solo sobre la posibilidad de reconocer una indemnizacién
al personal temporal con ocasién del cese en aplicacion
de la cldusula 4.1 del AM, sino que amplié el debatey lo
llevé a otro terreno, y es el de la contratacién abusiva y

71 Descendiendo al caso concreto, encontramos, por ejemplo,
la respuestadada en la Sentencia n® 813/2019 de 8 de junio
de 2020 del Juzgado de lo contencioso-administrativo n° 4 de
Alicante que desestimd el reconocimiento de la indemnizacion-
sancion al estimar que «[...]establecer una indemnizacion que
fuera lo suficientemente eficaz y disuasoria y que ademas
protegiera debidamente al empleado publico, alcanzaria una
cifra tan elevada que dificilmente podria ser satisfecha por la
Administracion». Se optd , entonces, por reconocer a la
recurrente su condicién de empleada publica fija y el derecho
a permanecer en el puesto de trabajo que desempefaba con
los mismos derechos y con sujecion al mismo régimen de
estabilidad e inamovilidad que rige para los funcionarios de
carrera comparables, pero sin adquirir la condicion de
funcionaria de carrera sibien la Sentencia fue revocada por el
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Valencia
(Sentencia n® 371/21 de 19 de mayo de 2021, recurso de
apelacion n® 315/20).
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las medidas disuasorias de la cldusula 572. De esta
manera, las cuestiones prejudiciales 22 y 32 son:

2 Para el caso de ser negativa la respuestaa la cuestion
primera’3, ¢{se enmarca dentro del ambito de la clausula
5 del AM una medida consistente en fijar una
indemnizacion de 12 dias por afo trabajado, a percibir
por el trabajador a la finalizacion de un contrato
temporal aun cuando la contratacién temporal se haya
limitado a un Unico contrato?

3. Deser positiva la respuesta a la cuestion segunda, ées
contraria a la cladusula 5 del AM una disposicidon legal que
reconoce a los trabajadores de duracidn determinada
una indemnizacién de 12 dias por afio trabajado a la
finalizacién del contrato, pero excluye de la misma a los
trabajadores de duracién determinada cuando el
contrato se celebra por interinidad para sustituir a un
trabajador con derecho a reserva de puesto de trabajo?»

El TS partiendo de la existencia de abuso en la
contratacidon, se pregunta sobre la posibilidad de

72 En palabras del propio TS: «De ahi que en el auto por el
que elevdbamos la cuestion prejudicial, entendiéramos
necesario agotar también otros posibles puntos de
aproximacion a la cuestion y despejar las dudas sobre sila ley
espafola hubiera podido incidir en wun inadecuado
cumplimiento de lo dispuesto en la clausula 5 del AM, con la
cual se persigue imponer limites a la utilizacidon sucesiva de
contratos o relaciones laborales de duracion determinadas.
73La primera cuestion prejudicial planteaba la posibilidad de
reconocer la indemnizacién por finalizacién del contrato por
causasobjetivas al contratode interinidad delart. 15 del ET y
la respuesta fue, efectivamente, negativa.
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sancionarlo reconociendo al trabajador una
indemnizacion, la prevista en el articulo 49.1 c) del ET,
una indemnizacién que, como ya sabemos, se abona
siempre a la finalizacién de los contratos por expiracion
del tiempo convenido o realizacidon de la obra o servicio,
independientemente de que haya o no abuso en la
contratacion Con estas preguntas se sorteala solucion
tradicional -en el &mbito de lo social, no lo olvidemos- de
conversion de la relacidn temporal abusiva en una
contratacion indefinida no fija para explorar la opcidon de
la indemnizacién y, de otra parte, se busca una
cuantificacién objetiva de la posible indemnizacién.

3 A) La sentencia del TJUE de 21 de noviembre de
2018. Primer asalto

Estanovedosapropuestadel TS es analizada por el TJUE
en su sentencia de 21 de noviembre de 2018 desde dos
vertientes:

De una parte, se recuerda al TS que’4:

«no corresponde al Tribunal de Justicia pronunciarse
sobre la interpretacion del Derecho interno, ya que esta
tarea incumbe a los tribunales nacionales competentes,
que deben determinar si lo dispuesto en la normativa
nacional aplicable cumple las exigencias establecidas en
la cldusula 5 del AM [...]

Por tanto, incumbe al dérgano jurisdiccional remitente
apreciar en qué medida los requisitos de aplicacidon vy la
ejecucion efectiva de las disposiciones pertinentes del
Derecho interno hacen que estas constituyan una

74 Parrafos 89 y 90.
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medida apropiada para prevenir y, en su caso, sancionar
el uso abusivo de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracion determinadal...]»

Minipunto para el TS, que parece que ve despejada la
senda para indemnizar al trabajador victima de abuso en
la contratacidn con una cuantia y hacerlo ademas en una
cuantia predeterminada, objetivada.

Sin embargo, el TJUE no pierde la oportunidad de hacer
uso de sus competencias y atribuciones y da una larga
cambiada cuando recuerda que: «puede aportar, en su
caso, precisiones destinadas a orientar a dicho 6rgano
jurisdiccional en su apreciacion»

Precisiones y orientaciones nada baladies, pues en los
parrafos 92 a 94 se hace constar:

«A esterespecto, procede sefialar que una medida como
la controvertida en el litigio principal, que establece el
abono obligatorio de una indemnizacibn a los
trabajadores con ciertos contratos de trabajo de
duracidon determinada al vencimiento del término por el
cual dichos contratos fueron celebrados, no forma parte,
a primera vista, de una de las categorias de medidas
destinadas a evitar los abusos y a las que se refiere la
cldusula 5, apartado 1, letras a) a c), del AM.

Una medida nacional de este tipo no parece constituir
una “medida legal equivalente para prevenir los abusos”,
en el sentido de dicha disposicién.

El abono de unaindemnizacién por extincidon de contrato,
como la contemplada en el articulo 49, apartado 1, letra
c), del ET, no permite alcanzar el objetivo perseguido por
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la cldusula 5 del AM, consistente en prevenir los abusos
derivados de la utilizacidon de sucesivos contratos de
duracion determinada. En efecto, tal abono parece ser
independiente de cualquier consideracidon relativa al
caracter licito o abusivo de la utilizacidon de contratos de
duracién determinada»

El lenguaje esta medido al milimetro y expresiones como
«no forma parte, a primera vista», <«no parece
constituir» o «parece ser independiente», hacen que la
respuesta a la segunda cuestién prejudicial contenga
varios niveles de lectura:

«Habida cuenta de las consideraciones anteriores,
procede responder a la segunda cuestién prejudicial que
la cldusula 5 del AM debe interpretarse en el sentido de
que incumbe al tribunal nacional apreciar, conforme a
todas las normas del Derecho nacional aplicables, siuna
medida como la controvertida en el litigio principal, que
establece el abono obligatorio de una indemnizacion a
los trabajadores con ciertos contratos de trabajo de
duracion determinada al vencer el término por el que
dichos contratos se celebraron, constituye una medida
apropiada para prevenir y, en su caso, sancionar los
abusos derivados de la utilizacién de sucesivos contratos
o de relaciones laborales de duracidon determinada o una
medida legal equivalente, en el sentido de dicha
disposicion».

Es decir, que queda en manos del TS, apreciar si la

indemnizacion en cuestidén constituye una medida

adecuada para sancionar los abusos derivados de la

utilizacidn abusiva de la contratacidn temporal, pero, a

su vez, ha de realizar tal apreciacién de acuerdo con las

precisiones («no parece constituir», «a primera vista»,
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«parece ser independiente») del propio TJUE. Un poco
mas adelante veremos como se enfrentd el TS a este
encaje de bolillos.

Aun nos queda analizar la respuesta del TJUE a la tercera
cuestion prejudicial (recordemos: en caso de ser positiva
la segunda -que lo es, si bien con condiciones- ¢les
contrario a la cldusula 5 denegar tal indemnizaciéon a una
modalidad concreta de contrato temporal?).

El TJUE recuerda al TS7>, en primer lugar, que el
ordenamiento interno puede establecer medidas
efectivas para sancionar los abusos en el uso de la
contratacion temporal distintas en funcién del sector o
categoria en que esté incluido el personal afectado (es
decir, la indemnizacidon no es la Unica via posible):

«[...] en principio la cldusula 5 del AM no seoponea que
la apreciacién de la existencia de utilizacién abusiva de
sucesivos contratos o relaciones laborales de duracidon
determinada corra suertes diferentes en funcion del
sector o categoria en que esté incluido el personal
afectado, siempre que el ordenamiento juridico interno
del estado miembro de que se trate cuente con otra
medida efectiva para sancionar los abusos en dicho
sector o categoria de personal[...]»

La respuesta, como en el caso de la cuestién prejudicial
segunda, da una de cal y otrade arena:

«Habida cuenta de las consideraciones anteriores,
procede responder a la tercera cuestion prejudicial que,
en el supuesto de que el tribunal nacional declare que

s Parrafos 97 a 100.
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una medida como la controvertida en el litigio principal
[...] constituye una medida adecuada para prevenir vy,
en su caso, sancionar los abusos resultantes de la
utilizacién de sucesivos contratos de trabajo de duracién
determinada o una medida legal equivalente, en el
sentido de la cldusula 5 del AM, esta disposicidon debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una
norma nacional, como la controvertida en el litigio
principal, segun la cual el vencimiento del término porel
gue se celebraron los contratos de trabajo de duracién
determinada que pertenezcan a ciertas categorias da
lugar al abono de esta indemnizacién, mientras que el
vencimiento del término por el que se celebraron los
contratos de trabajo de duracion determinada
perteneciente al resto de categorias no implica el abono
a los trabajadores con dichos contratos de indemnizacion
alguna, a menos que no exista ninguna otra medida
eficaz en el ordenamiento juridico nacional para prevenir
y sancionar los abusos respecto de estos ultimos
trabajadores, extremo que incumbe comprobar al
tribunal nacional»

Las pistas no pueden ser ya mas claras, y las senales
enviadas por el TJUE son dificles de ignorar: es el
legislador el responsable de establecer las medidas para
prevenir y sancionar la utilizacion abusiva de la
contratacion temporal. En ausencia de tal previsidon
legislativa, es el tribunal nacional el que debe comprobar
si otras medidas previstas por el legislador -en este caso,
la indemnizacién por finalizacion del contrato- son o no
adecuadas para prevenir y sancionar los abusos’¢ y es el

® Recordemos las precisiones del TJUE: «no parece constituirs,
«a primera vista», «parece serindependiente».
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tribunal nacional el que, eventualmente, puede extender
tales medidas a categorias de trabajadores’’ que, en
principio no estaban amparadas por tales medidas.

3 B) La respuesta del TS. Sentencia de 13 de
marzo de 2019

La sentencia del TS recoge la jurisprudencia del TJUE, y
definitivamente deniega el abono de una indemnizacién
con el objetivo de sancionar el uso abusivo de la
contratacion temporal, ratificandose en la tradicional
solucidon de conversién del contrato temporal en
indefinido y lo hace en estos definitivos términos:
«Ciertamente, la mera imposicién de una indemnizacion,
como la establecida para los otros contratos temporales,
no sélo no constituye una sancién por el uso abusivo,
sino que ni siquiera posee, por si sola, el efecto
disuasorio frente a esa utilizacion abusiva de la
contratacion temporal en tanto que la misma,
precisamente por partir de la regularidad de estos
contratos, se configura como una indemnizacion inferior
a la que se reconoceria al contrato temporal fraudulento.
Como hemos indicado, la medida adoptada en nuestro
ordenamiento nacional para satisfacer la obligacion de la
cldusula 5 de la Directiva se halla en la conversién 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»

77 ¢Podriamos incluir en ese «resto de categorias» al personal
al servicio de la Administracion sujeto a relacion estatutaria?
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Orden Social y Contencioso dan, pues, una diferente
solucidon a un mismo mal endémico: mientras que el
trabajador temporal sujeto al Estatuto de Ilos
Trabajadores victima de abuso vera su contrato
convertido en indefinido no fijo, el trabajador interino
sujeto al TREBEP tendra que litigar por una incierta- en
cuanto a su reconocimiento y su cuantia- indemnizacion.

4. ASUNTOS C-177/18 BALDONEDO MARTIN Y
C-429/18 FERNANDEZ ALVAREZ: NO VA MAS

La férmula de la indemnizacién-sancidn se va, pues,
perfilando como la solucidn al abuso en la contratacion,
si bien los juzgados de Ilo contencioso siguen
perseverando en la busqueda de una férmula que
permita fijar la indemnizacidn-sancion de forma objetiva.
Aunque a estas alturas del debate parezca que los
organos judiciales espafoles han explorado todas las
posibilidades de reconocimiento de una indemnizacién
por cese al funcionario interino, aun queda una ultima
bala: la indemnizacién por despido improcedente del
articulo 56 del ET (treinta y tres dias por afio de servicio).

En la tercera de las cuestiones prejudiciales planteadas
en el Asunto C-177/18 Baldonedo Martin ya citado, el
Juzgado de lo contencioso n° 14 de Madrid planted si
seria acorde con los objetivos perseguidos por la
Directiva 1999/70/CE, como medida para prevenir el
abuso y eliminar la consecuencia de la infraccién del
Derecho de la Unién, en caso de que el empleador no dé
fijeza al trabajador, reconocer a su favor una
indemnizaciéon, equiparable a la de despido
improcedente (prevista en el articulo 56 del ET y ajena
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portanto, a los marcos de funcionamiento de la relacion
entre las administraciones publicas a su servicio).

El Gobierno espanol se opuso a la admision de esta
tercera cuestion prejudicial, ya que el asunto Baldonedo
Martin no versa sobre la utilizacion de sucesivos
contratos ni la existencia de abusos en el sentido de la
cldusula 578, y es jurisprudencia constante del TJUE que
la tan mencionada cldusula del AM sélo es aplicable en el
supuesto de sucesivos contratos o relaciones laborales
de duracién determinada. Para desesperacién de los
interinos de larga duracién, el TJUE admite la causa de
inadmisibilidad’® y al no pronunciarse sobre la propia
existencia del abuso, deja sin resolver igualmente, la

® Se trataba de una interina que habia ocupado, sujeta a un
Unico nombramiento durante un dilatado periodo de tiempo,
la misma plaza.

% Esta interpretacion ha sido, no obstante, objeto de
matizacién en la reciente sentencia de 3 de junio de 2021
(Asunto C-726/19) con cita de la de 11 de febrero de 2021
(Asunto C-760/18), en el sentido de que «considerar que no
existen “sucesivas relaciones laborales de duracion
determinada” por la Unica razén de que el primer contrato de
trabajo de duracidon determinada hubiera sido prorrogado
automaticamente en una situaciéon en la que , ademas, el
mantenimiento de modo permanente de dicho trabajador en
una plaza vacante sobre la base de una relacién de servicio de
duracién determinada se debe alincumplimiento por parte del
empleador de su obligaciéon legal de organizar en el plazo
previsto un proceso selectivo al objeto de cubrir
definitivamente esa plaza vacante, de modo que , por
consiguiente, su relacion de servicios ha sido renovada
implicitamente durante varios afios, puede comprometer el
objeto, la finalidad y el efecto util del mencionado Acuerdo.
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posibiidad de que la indemnizacién por despido
improcedente pueda ser una solucién adecuada.

Con origen en el mismo juzgado de lo contencioso
administrativo n°® 14 de Madrid, el 8 de junio de 2018 se
plantearon ante el TJUE un total de siete cuestiones
prejudiciales, si bien en lo que a este trabajo interesa,
nos detendremos en la séptima de ellas. Una pregunta
idéntica en su redaccién a la formulada en el Asunto C-
177/18 Baldonedo Martin aunque la diferencia en los
presupuestos fécticps es determinante: en el asunto C-
429/18 Fernandez Alvarez si que se ha producido -asi lo
considera acreditado el 6rgano judicial en el breve relato
de los hechos contenido en el Auto de remisidn- una
sucesion de contratos temporales y, por tanto, abuso en
la contratacion.

Y el propdsito perseguido con el planteamiento de esta
cuestion es reconocido por la propia juzgadora, que no
da puntadasin hilo: «advirtiendo el obstaculo que existe
para que esa sancion (la fijeza) pueda ser posible, busca
e introduce otra posible sancién, equivalente, sobre la
gue no recaigan impedimentos expresos en el Derecho
nacional para poder considerarla adecuada».

De manera que, ahora si -y parece que de manera
definitiva-, el TJUE debe pronunciarse al respecto, y lo
hace en su Sentencia de 19 de marzo de 2020y fija -por
enésima vez- los requisitos que ha de reunir la
indemnizacidon propuesta para constituir la tan buscada
«medida legal equivalente»:

En primer lugar, la concesion de la indemnizacion debe
tener especificamente por objeto compensar los efectos
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de a utilizacién abusiva de la contratacién temporalg®.
Ademads, es necesario que sea proporcionada, y lo
bastante efectiva y disuasoria como para garantizar la
plena ef