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Resumen: Las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea marcan
el camino a seguir por los 6rganos nacionales en materia laboral sobre muchas cuestiones en las
que se aprecia la contravencion del Derecho Europeo por las normas internas. Espafa esta en el
punto de mira respecto a varias cuestiones que ponen el acento sobre el régimen de contratacion
laboral y el elevado niimero de contratos que se firman de esta naturaleza, sobre todo en el ambito
de las Administraciones Publicas. El grueso de este estudio se ocupa de la jurisprudencia sentada
a partir de septiembre de 2016 sobre derechos indemnizatorios que ha sido modificada en nuevas
sentencias dictadas en enero de 2018. No olvidamos referenciar algunas otras cuestiones sobre las
que se ocupan otras sentencias europeas también muy recientes. La institucion europea estudia la
adecuacion de las legislaciones nacionales respecto a la legislacion supranacional europea y ello
puede conllevar modificaciones legislativas para afrontar la necesaria adecuacion a la que obliga
el principio de primacia.
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Abstract:  The judgments issued by the Court of Justice of the European Union mark the way
forward for the national labor bodies on many issues in which it appreciates the contravention of
European law by internal rules. Spain is in the spotlight on several issues that put the accent on
the employment contract regime and the high number of contracts that are signed of this nature,
especially in the field of Public Administrations. The bulk of this study deals with the jurisprudence
established as of September 2016 on compensation rights that has been modified in new judgments
issued in January 2018. We do not forget to mention some other issues that are dealt with by other
European judgments that are also very recent. The European institution is studying the adequacy
of national legislation with regard to European supranational legislation and this may lead to
legislative changes to face the necessary adaptation to which the principle of primacy requires.

Key Works: labor hiring, compensation, Court of Justice of the European Union.

SUMARIO: INTRODUCCION. 1. PRESENTACION DE LAS CUESTIONES A DEBATE:
LA PERDIDA DEL CARACTER TUITIVO DEL DERECHO LABORAL. 2. SUPUESTOS
ANALIZADOS POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. 2.1. Indem-
nizaciones laborales ante la extincidén de la relacion laboral. 2.2. Encadenamiento de contratos

Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala XI (2018) 155-179
ISSN: 1888-3214



156 Ana Aba Catoira

temporales. 3. DETERMINACION DE LA BASE DE CALCULO DE LA PRESTACION. 4. LA
EXTINCION DEL CONTRATO POR FALTAS DE ASISTENCIA: PERSONAS CON DISCA-
PACIDAD. 5. EL T.J.U.E RECTIFICA Y CONFIRMA LA ADECUACION DE LA LEGISLA-
CION NACIONAL AL DERECHO COMUNITARIO. 6. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

En los ultimos tiempos el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea ha dictado va-
rias sentenciasque ponen en entredicho la adecuacion de la legislacion laboral espafiola
al Derecho europeo. No son pocas las resoluciones comunitarias, “pero” obligados a
realizar una seleccion, hemos aplicado el criterio de la novedad o del “impacto” dado
el cambio que han supuesto en las posturas ya consolidadas en nuestro pais. En 2016
varias resoluciones de este 6rgano judicial incidieron directamente sobre el sistema
de contratacion temporal vigente'!, concretamente analizando si la norma nacional de
aplicacion es conforme al Acuerdo Marco comunitario, en lo que concierne al sistema
indemnizatorio que establece diferencias entre las personas contratadas con caracter
temporal y aquéllas con un contrato de trabajo fijo. En virtud de la doctrina contenida
en estas sentencias, en todos los supuestos de rescision contractual existe el derecho
a percibir la misma compensacion econdmica, salvo que existan “razones objetivas”
que justifiquen la diferencia, declarando que la duracion determinada o indeterminada
del contrato no puede tener esta consideracion. Sucede que la doctrina sentada en la
sentencia dictada en el caso De Diego Porras vs. Ministerio de Defensa fue objeto de
varias solicitudes de aclaracion presentadas por el Tribunal Supremo y otros drganos
judiciales, un hecho que ya hizo pensar, hace unos meses, que, de producirse un cam-
bio sustancial de criterio, se superaria el terremoto de 2016 que generd una enorme
conflictividad a nivel interno?. Asi ha sido, con las dos sentencias dictadas el pasado

' Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Décima, de 14 de septiembre

de 2016, asunto C-596/14, Caso Ana De Diego Porras y Ministerio de Defensa, sobre la proteccion
de los trabajadores laborales temporales en caso de extincion contractual vélida siendo una Adminis-
tracion Publica la empleadora; Sentencia, de 14 de septiembre de 2016, asunto C-16/15, Caso Sra.
Pérez Lopez y Servicio Madrileiio de Salud, respecto a los sucesivos nombramientos del personal
estatutario temporal en el ambito sanitario ptiblico; Sentencia, de 14 de septiembre de 2016, asuntos
C-184/15 y C-197/15 acumulados, Sra. Martinez Andrés y Servicio Vasco de Salud y Sr. Castejana
Lépez y Ayuntamiento Vitoria-Gasteiz, referida a la proteccion juridica frente a la utilizacion abusiva
de los contratos o relaciones de servicio de duracion determinada en el ambito de las administracio-
nes publicas. Auto del Tribunal Superior de Justica de 2 de septiembre de 2016, asunto C-631/15,
Caso Carlos Alvarez Santirso y Consejeria de Educacién del Principado de Asturias, relativo a un
profesor (funcionario interino docente no universitario) con sucesivos contratos de duracion deter-
minada en el sector publico, cuestionando un complemento salarial que no se abona al funcionariado
interino vinculado al Plan de evaluacion de la carrera docente y Auto de 21 de septiembre de 2016,
C-614/15, asunto Rodica Popescu y Directia Sanitar Veterinarasipentru Siguranta Alimentekir Gory,
sobre la contratacion de una auxiliar veterinaria en el ambito de la inspeccion veterinaria de Rumania
con sucesivos contratos de duracion determinada en el sector publico.

2 Elalto nimero de controversias interpretativas ha puesto de manifiesto las contradicciones
existentes tanto en la jurisdiccion social como en la contencioso-administrativa. La inseguridad juri-
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mes de junio en las que el Tribunal europeo rectifico su criterio de 2016, devolviendo
su libertad legislativa a los estados miembros.

A través del analisis de las sentencias dictadas por el T.J.U.E en 2016, y de al-
gunas otras, se pretende poner de manifiesto como incide la integracion europea de
Espafia en nuestro sistema juridico. El hecho de que el ordenamiento interno y el de
la Unién se dirijan a los mismos sujetos genera relacion constante entre las normas
europeas y las nacionales ordenadas a través de los principios de eficacia directa, pri-
macia, cooperacion leal y responsabilidad estatal en caso de incumplimiento del de-
recho europeo®.Un espacio supranacional donde este 6rgano europeo desarrolla una
funcion de integracion juridica a través de su jurisprudencia®. De facto, muchas de las

dica se ha plasmado en las doce cuestiones prejudiciales presentadas a raiz de la Sentencia de Diego
Porras. A lo anterior se sumaron las declaraciones del Presidente del Tribunal de Justicia comunitario
reconociendo que no entendieron bien el problema, lo que hacia esperar un cambio de criterio en la
resolucion de las cuestiones prejudiciales. El anunciado cambio normativo, ante la presion de los sin-
dicatos, se paralizo, dejando la resolucion legislativa en todo caso para un futuro. ha sido un elemento
que ha afiadido mayor incertidumbre si cabe. Algunos autores como E. TORRECILLA: “El Tribunal
de Justicia de la Union Europea y el impacto de su reciente jurisprudencia en la regulacion de la
contratacion temporal en Espafia y el derecho a indemnizacion por extincion del contrato” en LanHa-
rremanak. Revista de Relaciones Laborales, n® 36, 2017, pp.18-19 apuntaban que estas resoluciones
“deberan ineludiblemente conducir a una modificacion de la normativa laboral y administrativa de
aplicacion, para evitar que se sigan produciendo decisiones judiciales como las dictadas, y también
para evitar dejar en manos de la judicatura todos y cada uno de los problemas que se planteen y correr
asi el riesgo de interpretaciones diversas, y en mas de una ocasion contradictorias, hasta llegar a la
posible unificacion de doctrina por parte de la Sala de lo Social del TS”.

3 A. MANGAS MARTIN y D. LINAN NOGUERAS: Instituciones y Derecho de la Unién
Europea, 9* ed., Tecnos, Madrid, 2016. En el asunto Melloni, el Tribunal de Justicia afirma que, en
virtud del principio de primacia del Derecho de la Unidn, que es una caracteristica esencial de su
ordenamiento juridico, la invocacion por un Estado miembro de las disposiciones del Derecho nacio-
nal, aun si son de rango constitucional, no pueden afectar a la eficacia del Derecho de la Unién en el
territorio de ese Estado. De modo que, en caso de contradiccion, la norma estatal debe interpretarse
de conformidad con la comunitaria, y si no fuera posible dejara de aplicarse en favor de aquélla. Si la
contradiccion no fuese evidente se debera plantear la pertinente cuestion prejudicial ante el T.J.U.E.

En nuestro sistema, el Tribunal Constitucional, en su STC 145/2012, de 2 de julio, definia el
principio de primacia como técnica o principio normativo destinado a asegurar la efectividad del
Derecho Comunitario, lo que obliga a las autoridades nacionales, judiciales y administrativas, a
aplicar la norma prevalente dejando sin efecto la norma interna que queda desplazada. Ya, en su
Declaracion 1/2004, habia explicado como la prevalencia no se justifica en la jerarquia sino en los
distintos ambitos de aplicacion de las normas, teniendo la comunitaria la capacidad de desplazar a
la otra norma que también, en principio, es valida.

Creo conveniente recordar que, respecto al principio de responsabilidad patrimonial del Esta-
do, en el Preambulo de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico,
se declara la novedad introducida en materia de responsabilidad patrimonial del Estado, que tendra
que responder por las lesiones sufridas por los particulares en sus bienes y derechos a causa de
leyes declaradas inconstitucionales o contrarias al Derecho de la Union Europea.

4 “Interesante observar como se ha pasado de una situacion originaria de tedrica separacion
absoluta de los respectivos ambitos de competencia de cada uno de estos Tribunales, a una situacion
como la existente hoy en dia, donde puede constatarse una creciente incidencia reciproca de sus respec-
tivas jurisprudencias. Muestra ilustrativa de esta interaccion es la posicion del Tribunal de Justicia de las
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reformas legislativas en el ambito laboral traen causa de la necesaria adaptacion al De-
recho Comunitario e inclusive la adaptacion de las sentencias judiciales a la doctrina
del Tribunal europeo, en aplicacion del principio de primacia, le han supuesto apartar-
se de su doctrina anterior®. Asi, por ejemplo, del bloque normativo europeo nacen las
sentencias del Tribunal de la Unién que obligan al Estado espafiol a eliminar las discri-
minaciones que sufren los empleados ptiblicos temporales, al declararse la vulneracion
de la regulacion contenida en la Directiva 1999/70/CE y en el Acuerdo Marco.

A través de la ya numerosa jurisprudencia europea se evidencia la notable labor
realizada por los 6rganos nacionales, instancias inferiores mayoritariamente, que re-
claman una mayor proteccion de los derechos de las personas mas vulnerables en las
relaciones juridicas y, por tanto, un reequilibrio en las relaciones de poder (consumi-
dores o trabajadores, por poner dos ejemplos). Se pone de manifiesto una posicion
critica frente a las normas nacionales o frente a la interpretacion que se hace desde
instancias judiciales superiores, reclamando al Tribunal de Luxemburgo un control
conforme al Derecho de la Union®.

Comunidades Europeas, cuya perspectiva inicial fue la de considerar los derechos fundamentales como
algo ajeno a los Tratados constitutivos de la Comunidad Econémica Europea (TCEE, hoy tratado de la
Comunidad Europea TCE); la subsiguiente reaccion de los Tribunales Constitucionales aleman e italia-
no, con decisiones judiciales que manifestaban una preocupacion por el respeto de los derechos funda-
mentales en el marco del ordenamiento juridico comunitario; finalmente, el desarrollo por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de una jurisprudencia que reconocio la proteccion de los dere-
chos fundamentales sobre la base de los principios generales de Derecho. Otra muestra de la interaccion
es el instrumento utilizado para llevar a cabo la incorporacion de la proteccion de los derechos humanos
en el ordenamiento comunitario, los principios generales de Derecho comunes a los sistemas juridi-
cos de los Estados miembros, identificados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
en su jurisprudencia como el vehiculo de incorporacion de los valores constitucionales de los Estados
Miembros”, G. RODRIGUEZ IGLESIAS, G. y A. VALLE GALVEZ: “El Derecho Comunitario y las
relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y los Tribunales Constitucionales”, version espailola del trabajo incluido en un Manual ale-
man de Derecho Constitucional europeo («Handbuch des EuropaischVerfassungsrechtsy) dirigido por
el profesor ARNOLD, editorial C. H Beck Verlag, 1997, p. 3.

Sobre el papel dinamizador del Tribunal de Justicia ver J. CRUZ VILLALON: “Ultimas ten-
dencias en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea” en Temas Laborales,
num.130, 2015, pp.13-46.

> Resulta obligado citar la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, que modifico la Ley Organica
6/1985, ya que en su Preambulo ponia de manifiesto como “la progresiva internacionalizacion de las rela-
ciones personales y empresariales de los ciudadanos de nuestro pais exige una actualizacion de los criterios
de atribucion de jurisdiccion a los tribunales espaiioles del orden civil”, estimando la conveniencia de que
en la ley se mencionase “la vinculacion de los jueces y tribunales espaiioles al Derecho de la Union en la
interpretacion que hace del mismo el Tribunal de Justicia”. En este sentido, se incorpord un nuevo art. 4.bis
alaL.O.PJ disponiendo que “los jueces y tribunales aplicaran el Derecho de la Unién Europea de confor-
midad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”. Asimismo, por otra parte, la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social, abre la puerta a la posibilidad de alegar sentencias europeas
en recurso de casacion para la unificacion de la doctrina, seglin establece su art. 219.1°.

¢ Ver el sugerente trabajo de C. MOLINA NAVARRETE: “La cuestion prejudicial y ;El
fin de los tribunales de tltima palabra?: Experiencias de tutela del contratante débil” en Diario La
Ley, n° 9008, seccion Doctrina, 26 de junio de 2017, Editorial WoltersKluwer.
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Asi lo anterior, en el ambito de la contratacion temporal resulta evidente la pér-
dida del caracter protector del Derecho Laboral, esencial en el Estado Social, no
tanto su régimen indemnizatorio como su uso abusivo y fraudulento en sectores muy
concretos como las administraciones publicas. Aun, siendo necesaria en determina-
dos ambitos su uso generalizado no se justifica en todos los demads, en los que se
recurre al encadenamiento de contratos para cubrir puestos de caracter permanente,
con contratos con duracion de escasos dias y colocando a los trabajadores en una
situacion de grave precariedad. En este sentido, la Union Europea y sus politicas so-
ciales-laborales puede ser el motor del cambio de nuestra legislacion para que vuelva
a situar el epicentro en la proteccion de los derechos fundamentales.

1. PRESENTACION DE LAS CUESTIONES A DEBATE: LA PERDIDA
DEL CARACTER TUITIVO DEL DERECHO LABORAL

La Constitucion establece los principios basicos de la convivencia social y po-
litica. Es en la Constitucion donde se consagra un conjunto de principios, directrices
y derechos a partir de los que se conforman las relaciones a partir del respeto a la
dignidad como fundamento del orden politico y social’.

A partir de este conjunto de clausulas reguladoras de las cuestiones socio-
laborales, que integran la Constitucion socio-econdémica, se configura nuestro
sistema laboral como contexto en el que se desarrollan las relaciones de trabajo
con frecuente confrontacion entre los intereses profesionales de los trabajadores
y los que son propios del empresariado. Nos estamos refiriendo a los arts.33, 38 y
128.1° C.E. puestos en relacion con el 128.2°,129.2°y 131.1° C.E, junto a los dere-
chos derivados de los arts.7, 22, 28.1°y los relativos a la accion colectiva del 28.2°,
37.1°y 2°y 129.2° C.E. que son derechos fundamentales basicos de las personas
en el ambito del trabajo. Ademas, el derecho al trabajo (art.35) en conexion con la
prohibicion de discriminacidon y un conjunto de directrices que deben ser tenidas
en cuenta en el diseflo e implementacion de las politicas sociales y concretamente
de la politica del trabajo.

Se ha hecho referencia en lineas anteriores a la clausula del Estado Social que
coloca a los poderes publicos ante el deber de materializar la Justicia Social, re-
distribuyendo la riqueza y las oportunidades, para poner fin a la desigualdad. Las
relaciones laborales no pueden permanecer fuera de la Constitucion, son relaciones
del poder con un gran impacto en la vida de las personas, en su desarrollo personal
e integracion social, correspondiéndole al Estado compensar las desigualdades entre
las partes de una relacion laboral a través del Derecho del Trabajo que debe tener una
finalidad tuitiva y correctora en cumplimiento del favor laboratoris como mandato

7 Los derechos laborales especificos (individuales y colectivos) que se han incorporado
al Estatuto de los Trabajadores (E.T), los derechos fundamentales inespecificos (M. C. PALO-
MEQUE LOPEZ: “Derechos fundamentales generales y relacion laboral: los derechos laborales
inespecificos” en El modelo social en la Constitucion espafiola de 1978, R. Martin Jiménez y A.
Sempere Navarro (coords.), Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2003, pp.229-248.
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constitucional (clausula del Estado Social y su concrecion en el articulado constitu-
cional, art.9.2° y Capitulo III del Titulo I).

Por otra parte, Europa desarrolla sus politicas sociales que impactan directa-
mente en las regulaciones de los estados miembros que han de adaptar sus modelos
laborales al derecho europeo. Son numerosos los Reglamentos y las Directivas que
conforman el acervo comunitario que se aplica con primacia y directamente incluso
desplazando al derecho nacional si entran en contradiccion, que han ido impulsando
el desarrollo de las legislaciones nacionales de caracter laboral. Uno de los puntales
de las politicas europeas es la proteccion de los trabajadores desarrollando normas
tuitivas de proteccion de sus derechos en el marco de las relaciones laborales®.

Ahora bien, la devastadora crisis econdmica no ha sido respondida adecuada-
mente desde la Constitucion, pues no se ha aplicado una perspectiva de derechos
fundamentales frente a las medidas de politica econdmica restrictivas de derechos”.
Los derechos socio-econémicos han sido los mas afectados en beneficio de otros
intereses priorizados en las politicas publicas, sufriendo notables recortes presupues-
tarios e intervenciones a través de Decretos-Leyes, pero también lo han sido los de-
rechos civiles'®. Uno de los derechos mas afectados ha sido el derecho al trabajo a
causa de los tremendos efectos de pérdida de nivel adquisitivo, caida del consumo,
endeudamiento del Estado para poder hacer frente al pago de las prestaciones so-
ciales o el incremento de las tasas de pobreza. La precarizacion laboral se ha agudi-
zado, la reforma de 2012 elimind medidas introducidas en 2010 con el objetivo de
potenciar la contratacion indefinida manteniéndose unicamente el sistema de bonifi-
caciones para la contratacion de personas pertenecientes a colectivos especialmente
vulnerables, ya sea por razén de edad, por incapacidad, por circunstancias sociales o
familiares. Los incentivos para la contratacion indefinida quedaron reducidos al apo-

8 En lo que se refiere a la contratacion temporal, objeto de este trabajo en buena medida,

el instrumento juridico es la Directiva 1999/70 CE, del Consejo de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada que
obliga a los Estados miembros a cumplir los objetivos en ella establecidos, para lo que cada Estado
llevara a cabo su transposicion a su ordenamiento propio, aprobando normas nuevas o reformando
las ya existentes.

> Véase la magnifica vision global contenida en Constitutions in the Global Financial Cri-
sis, donde el capitulo sobre Espafia es de autoria de Agustin Ruiz Robledo. Asimismo, reviste gran
interés el trabajo, circunscrito a Portugal, de M. CANOTILHO: “Austeridad y derecho constitucio-
nal: el ejemplo portugués”, Democrazia&Sicurezza, n.° 1,2016, VI. 31-71.

10 Sobre la STC 119/2014, de 16 de julio, que declara la constitucionalidad de la reforma
laboral, ver P. REQUEJO: “El papel de la crisis econdmica en la argumentacion del Tribunal Cons-
titucional. Comentario a la STC 119/2014” en Teoria y Realidad Constitucional, UNED, num.
36, 2015, la autora afirma que el “El Tribunal parece olvidar que su parametro de enjuiciamien-
to, como el de cualquier 6rgano jurisdiccional, s6lo puede ser normativo, debiendo dejar de lado
cualquier otra razon que desvirtte lo que ha de ser un juicio de validez, convirtiéndolo en un jui-
cio de oportunidad”, p. 430; F. BALAGUER CALLEJON: “Una interpretacion constitucional de
la crisis econémica”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, n® 19, 2013, pp.449-454;
F. BALAGUER CALLEJON.; M. AZPITARTE SANCHEZ; E. GUILLEN LOPEZ y J. F. SAN-
CHEZ BARRILAO: El Impacto de la Crisis Economica en las Instituciones de la UE y los Estados
Miembros, Thomson Reuters Aranzadi, 2015.
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yo de nuevos emprendedores, circunscrito a un perfil muy determinado, y a la trans-
formacion en indefinidos de los contratos temporales de practicas, para la formacion,
aprendizaje, de relevo o de sustitucion '

Asi las cosas, consideramos que se ha roto la base constitucional. En los tltimos
tiempos hemos asistido a la transformacion del sistema tuitivo frente a las criticas de
rigidez que obstaculizan la contratacion o impiden la competitividad en este mundo
globalizado'?. Se han aprobado sucesivas reformas laborales que han resquebraja-
do el sistema de proteccion social, se ha replegado el marco de proteccion con un
dafio evidente para los derechos de los trabajadores que han sufrido una rebaja de
los estandares de proteccion a través de la desregulacion o del establecimiento de
convenios. Asi, principios basicos como la estabilidad del empleo, tutelador de los
trabajadores frente a decisiones empresariales extintivas del contrato de trabajo, o
las politicas de fomento de la contratacion indefinida frente a la contratacion tempo-
ral, se han ido debilitando frente al desarrollo de politicas legislativas que han fle-
xibilizado la normativa laboral . La flexiseguridad'* y la desregulacion legislativa,
inciden directamente en el modelo de contratacion y en las formas de extincion de

' Las reformas datan de 2010, 2011 y 2012, siendo la de 2012 la que mas ha afectado al
Estatuto de los Trabajadores reformando la contratacion, el despido y la negociacion colectiva. En
materia de despido, en 2010 se flexibilizaron las causas objetivas del despido y en 2012 se aprobo
su abaratamiento. Sobre las reformas laborales ver J. PEREZ INFANTE: “Las reformas laborales
en la crisis econdmica: su impacto econémico” en Ekonomiaz, n° 87, 1° semestre, 2015, pp. 1-36.

2 J. L. MONEREO PEREZ: “La racionalizacion juridica de las relaciones laborales y la
emergencia de nuevas fuentes reguladoras en el orden internacional” en Lex Social, vol. 8, n® 1,
2018, pp.1-44.

13 Estan en la memoria de todos nosotros las politicas publicas aprobadas en los tltimos
afios que han introducido profundas reformas legislativas. La reforma de la legislacion laboral, los
recortes salariales, los recortes de las pensiones y la pérdida generalizada de los derechos sociales.

14 Este modelo se desarrolla en Dinamarca y se denomina asi por el sociélogo Adriansenns
que la define como el conjunto de politicas capaces de conciliar las medidas de flexibilidad con
acciones de seguridad, cuyos beneficiarios habrian de ser precisamente los trabajadores afectados
por aquellas primeras. Se conjugan la flexibilidad del mercado y la proteccion o seguridad de los
trabajadores, dificil cometido, pues se tendria que flexibilizar el despido “eliminando o reduciendo
las barreras legales con que se protegia al trabajador, pero se expande la proteccion de sus ingre-
sos y las oportunidades de encontrar rapidamente un nuevo trabajo mediante las politicas pasivas
(subsidios o prestaciones) y activas (capacitacion, servicios de colocacion) a cargo de la seguridad
social y del propio Estado”, Derecho PUCP, n® 68, 2012, pag.7. En este sentido, se expresa la Ex-
posicion de Motivos de la Ley 3/2012, cuando dice que se pretende garantizar tanto la flexibilidad
de las empresas en la gestion de los recursos humanos como la seguridad de los trabajadores en el
empleo y la consecucion de adecuados niveles de proteccion social.

En Europa el informe publicado como Libro Verde, “Modernizar el derecho laboral para
afrontar los retos del siglo XXI”,COM (2006) 708 final, 22 de noviembre de 2006, Comunicacion
de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, “Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mas y mejor empleo
mediante la flexibilidad y la seguridad”, donde se dice que se requiere un mercado mas flexible
para reducir la segmentacion del mercado de trabajo, lo que se consigue sustituyendo la seguridad
en el puesto de trabajo por seguridad en el empleo y permitir que las empresas puedan adaptar la
mano de obra a las necesidades economicas cambiantes. A. BAYLOS GRAU y J. PEREZ REY:
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la relacion laboral, rebajando las obligaciones sociales del empresariado con el fin
de fomentar la contratacion, que serd temporal, resultando mas facil despedir a los
trabajadores. El resultado directo es el fin de la estabilidad laboral y regresion de los
derechos sociales fundamentales'®.

El argumento de su necesidad para fomentar el empleo en €pocas de graves crisis
no se sostiene una vez constatada su incapacidad para la creacion de empleo ya que ni
siquiera se contuvo la destruccion de puestos de trabajo que asold a nuestras socieda-
des. Lo anterior nos coloca ante la necesidad de recordar que las normas constituciona-
les en ninglin caso pueden ser incumplidas cuando se regula el despido, el derecho al
trabajo'®, la estabilidad en el empleo y la proteccion de los trabajadores (contra el des-
pido improcedente o nulo)'”. Y esto es lo que ha ocurrido con la generalizacion de la
contratacion temporal convertida en regla frente a su justificacion como medida excep-
cional tanto en épocas de crecimiento como de crisis econémica, a modo de herramien-
ta de flexibilizacion del mercado. Las consecuencias de este modelo de contratacion
pueden resumirse en una mayor precarizacion del empleo, sobre todo en los sectores
menos cualificados y entre la poblacion femenina, por no contribuir a la estabilidad la-
boral, no responder al pleno empleo y no dar derecho al cobro de prestaciones dignas.

“Sobre el Libro Verde: modernizar el derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI”, Cua-
dernos de la Fundacion Sindical de Estudios, num. 5, 2006.

5 Resulta ilustrativo establecer diferentes modelos europeos sobre el despido laboral. Por
una parte, encontramos los paises de norte de Europa, con una regulacion flexible del despido, pero
que ofrecen como contrapartida prestaciones elevadas, ademas de contar con politicas activas de re-
integracion en el empleo. En segundo lugar, los paises anglos donde resulta facil el despido sin que
exista una normativa de proteccion, pero si cuentan con politicas de activacion de las personas des-
empleadas. Por lo que respecta a los paises del sur de Europa, las normas protegen a los trabajadores
frente al despido con prestaciones de desempleo limitadas y donde no existen potentes politicas de
empleo. En cuanto a los paises centroeuropeos, se suele poner el ejemplo de Alemania donde la nor-
ma protege frente a los despidos con prestaciones importantes y con politicas desarrolladas.

La intervencion publica se ha replegado a favor de la intervencion de la autonomia privada y esta
flexibilizacion lleva a una progresiva desproteccion de los trabajadores, al primar los resultados econo-
micos y productivos sobre los derechos fundamentales, produciéndose una efectiva regresion de los de-
rechos sociales fundamentales. A. ABA CATOIRA: “La efectividad de los derechos de los trabajadores
y del empresariado desde la implantacion de las tecnologias en el ambito laboral” en Anuario de la Fa-
cultad de Derecho da Universidade da Corufia, n° 18, 2014, pp.79-106; “Los derechos de la generacion
electronica en el ambito laboral” en Revista de Derecho, n® 12,2011, pp.257-281; “Art. 28: Derechos de
accion colectiva. Sindicacion y Huelga” en A. TUNES (coord.) en Derechos Fundamentales: Aspectos
basicos y actuales, Andavira, Santiago de Compostela, 2017, pp.539-566.

6 STC 22/1981, de 2 de julio de 1981, declara que “el derecho al trabajo no queda limitado
a la libertad de trabajar, sino que implica algo mas: conlleva el derecho a un puesto de trabajo y, en
este sentido, adoptaria una doble faceta. Por un lado —faceta individual concretada en el articulo 35.1
CE-, implicaria el derecho de todas las personas que acrediten la capacidad exigida para ello a un
determinado puesto de trabajo y el derecho a la estabilidad en el empleo, esto es, a no ser despedido
sin la concurrencia de causa justa. Por otro —faceta colectiva que emana del articulo 40.1—, supondria
un mandato dirigido a los poderes ptiblicos para que realicen una politica de pleno empleo”.

7" La STC 23/1994, de 27 de enero, declara que la inexistencia de una reaccion adecuada
contra el despido o cese debilitaria peligrosamente la consistencia del derecho al trabajo y vaciaria
al derecho que lo regula de su funcion tuitiva”.
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Asi las cosas, la reforma de la legislacion laboral debe seguir la senda de protec-
cioén que nunca debio haber abandonado, siendo posible flexibilizar la contratacion
sin desproteger a los trabajadores. Es evidente la necesaria reforma del Estatuto de
los Trabajadores'® para adecuarlo a la realidad espafola y también a la realidad eu-
ropea, pues el derecho interno se transforma por la transposicion e incorporacion del
Derecho de la Union Europea y la doctrina del T.J.U.E.

Es en este punto donde se hace evidente la funcion de los 6rganos jurisdiccio-
nales como garantes de los derechos, poniendo de manifiesto como la normatividad
constitucional obliga a su cumplimiento en cualquiera que sea el contexto, econo-
mico o financiero, de aplicacion. A través de las decisiones de los tribunales, princi-
palmente, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional, se controla el ejercicio
del poder y la efectividad de los derechos fundamentales. No obstante, no siempre
hay conformidad de todos los érganos judiciales con la legislacion o con la interpre-
tacion que se hace desde “arriba”. Y aqui, es donde la cuestion prejudicial aparece
como una via de control de la legalidad espaiola, pidiéndole los 6rganos judiciales
espainoles al tribunal europeo que establezca una interpretacion conforme al Derecho
Comunitario'?, poniendo de manifiesto un activismo del Tribunal de Luxemburgo
que ha convulsionado el panorama juridico espafol, basicamente en el mercado de
crédito hipotecario® y en el mundo de las relaciones laborales?..

Es al T.J.U.E a quien corresponde garantizar la debida interpretacion y aplicacion de
los Tratados (art. 19.1° TUE), por lo que “se pronunciara (...): a) sobre los recursos in-
terpuestos por un Estado miembro, por una institucion o por personas fisicas o juridicas;
b) con caracter prejudicial, a peticion de los drganos jurisdiccionales nacionales, sobre la
interpretacion del Derecho de la Unidn o sobre la validez de los actos adoptados por las
instituciones; c) en los demas casos previstos por los Tratados” (art. 19.3° TUE).

El principio de eficacia directa implica que el Derecho de la Unidn tiene plenos
efectos en todos los estados miembros desde que entra en vigor generando derechos y
obligaciones, de modo que, cuando las normas nacionales presenten contradicciones
con una Directiva, deben ser interpretadas por los tribunales nacionales de forma que
prevalezca el derecho comunitario. En este orden de cosas, la Ley Organica 7/2015, de
21 de julio, modifico la Ley Organica del Poder Judicial afiadiendo el articulo 4 bis que
establece que “Los Jueces y Tribunales aplicaran el derecho de la Union Europea de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo”.

En la S.T.J.U.E de 26 de febrero de 2013, C-399/11, se declar6 que “en virtud
del principio de primacia del Derecho de la Unioén Europea, que es una caracteristica

18 Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado mediante el Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (BOE n°.75, de 29 de marzo de 1995).

¥ Art. 267.2°y 3° T.U.E.

20 Sentencia de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-307/15 y C-308/15, Ana
Maria Palacios Martinez/banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A, Banco Popular, S.A/Emilio Irles
Lopez y Teresa Torres Andreu. Tras esta S.T.J.U.E la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha rec-
tificado toda su jurisprudencia, STS, Sala Primera, 123/2017, de 24 de febrero.

2 Sentencia de 14 de septiembre de 2016, asunto C-596/14, De Diego Porras vs Mnisterio
de Defensa.
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esencial del ordenamiento juridico de la Unidn, la invocacion por un estado miembro
de las disposiciones del Derecho nacional, atn si son de rango constitucional, no
pueden afectar a la eficacia del Derecho de la Union en territorio de ese Estado”.

En caso de no ser posible interpretar la norma nacional de conformidad con la
comunitaria esa incompatibilidad debe ser apreciada por el Juez quien, en caso de
duda, debe elevar la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia. Como ha dicho
nuestro Tribunal Constitucional, la cuestion prejudicial es un instrumento que sirve
para depurar el ordenamiento juridico, por eso en caso de duda, en supuestos de apli-
cacion del Derecho Comunitario, el Juez o Tribunal interno podré plantear su duda al
Tribunal de Justicia (STC 58/2004, FJ 10°). Por ultimo, cumple recordar que las sen-
tencias del T.J.U.E de 2016 no declararon la invalidez de las actuaciones nacionales,
pero si exigian del Estado la adopcion de “las medidas necesarias para la ejecucion
de la sentencia del Tribunal” (art. 260.1° T.F.U.E) que declaraban el incumplimiento
del derecho europeo por el estado espaiiol.

2. SUPUESTOS ANALIZADOS POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA

Una de las sentencias que se dictaron por el T.J.U.E el 14 de septiembre de
2016, asunto C-596/14, resolvid la cuestion prejudicial formulada por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, por la que sometia a su juicio la interpretacion de
la Directival999/70,exclusivamente en lo concerniente a la conformidad de la le-
gislacion espafiola en materia de indemnizacion por la extincion de contrato de los
trabajadores temporales, sin plantear dudas sobre la legalidad del llamado contrato
de interinidad?. En concreto, la cuestion que se plantea es si la extincion del contrato
de interinidad, a causa de su finalizacion, genera el derecho a percibir indemnizacion
y si el art. 49. ¢) del E.T incumple la normativa europea respecto al principio de
igualdad. Por tanto, si cabe equiparacion entre la finalizacion del contrato temporal
por causas licitas con la extincion por causas objetivas de los contratos fijos, lo que
daria derecho al cobro de la indemnizacion prevista para las extinciones por causas
objetivas, es decir, de 20 dias por afio trabajado.

La Sra. Ana de Diego habia sido contratada por el Ministerio de Defensa como
interina en febrero de 2003 para cubrir el puesto de trabajo de una liberada sindical
con contrato suspendido durante siete afios. En virtud del Real Decreto-Ley20/2012,
se redujo el niimero de liberados sindicales en el &mbito del sector publico estatal,
lo que supuso la reincorporacion de la trabajadora sustituida a su puesto de trabajo
y la consiguiente extincion de la relacion laboral sin reconocérsele derecho a cobrar

22 Se somete a interpretacion del Tribunal comunitario la cliusula 4 del Acuerdo marco

sobre el trabajo de duracion determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo
de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la
CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada (DO 1999, L 175, p. 43). Esta
Directiva es muy breve y muy clara. En su Preambulo destaca la preeminencia de la contratacion
indefinida como “forma mas comtin de relacion laboral” salvo en determinadas situaciones en que
procede la contratacion temporal porque “responden en ciertas circunstancias, a las necesidades de
los empresarios y de los trabajadores”.
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indemnizacion alguna. Por todo ello, la trabajadora afectada demandé al Ministerio
de Defensa alegando fraude de ley en su contratacion y, tras la desestimacion de
su pretension en primera instancia, recurrio ante el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid que, tras declarar la suspension del procedimiento, elevd cuatro cuestiones
prejudiciales ante el T.J.U.E.

Las otras dos sentencias dictadas en ese dia, C-16/15y C-184/15 y C-197/15 tam-
bién resolvieron sendas cuestiones prejudiciales. En la interpuesta por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo nimero4 de Madrid se abordaba el recurso presentado
por una enfermera que, tras ser nombrada personal estatutario temporal eventual en el
Hospital Universitario de Madrid “para realizar servicios determinados de naturaleza
temporal, coyuntural o extraordinaria”, se mantuvo en esta situacion desde el 5 de fe-
brero de 2009 hasta el 31 de marzo de 2013 a través de sucesivos contratos temporales
que se le fueron renovando con base al art. 9 de la Ley 55/2003%.

En la ultima de las referenciadas, C-184/15 y C-197/15, asuntos acumulados,
Sra. Martinez Andrés vs Servicio Vasco de Salud y Sr. Castejana Lopez vs. Ayunta-
miento Vitoria-Gasteiz se aborda la proteccion juridica frente a la utilizacion abusiva
de la contratacion o relaciones de servicio temporales en el ambito de las adminis-
traciones publicas y el diferente grado de proteccion que disfrutan frente al personal
contratado laboral.

2.1. Indemnizaciones laborales ante la extincion de la relacion laboral*

La cuestion prejudicial resuelta por la Sentencia De Porras se centra en la ade-
cuacion de la legislacion espaiola a la norma comunitaria, en lo referente a la regula-
cion de las indemnizaciones por extincion del contrato.

Las dudas elevadas por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid fueron las
siguientes:

(1) Si la indemnizacion por finalizacion del contrato temporal estd compren-
dida en las condiciones de trabajo de la clausula 4 apartado 1° del Acuerdo
Marco, que establece que “por lo que respecta a las condiciones de trabajo,
no podra tratarse a los trabajadores con un contrato de duracion determina-
da de una manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables

% El desempefio del puesto se realizo ininterrumpidamente, desde febrero de 2009 hasta

junio de 2013 a través de contratos sucesivos, pero, al ser personal sometido al régimen estatutario
no disfrutaba de las condiciones que le corresponderian si lo fuese en virtud de una relacion con-
tractual laboral regulada en el Estatuto de los Trabajadores.

% Por todos, M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M* E. CASAS BAAMON-
DE: “La igualdad de trato en la contratacion temporal, el derecho de los trabajadores interinos
a indemnizacion por la finalizacion de su contrato por “causa objetiva”, y los encadenamientos
abusivos de contratos y relaciones de servicios temporales en las Administraciones Publicas espa-
folas. Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de septiembre de 2016 en
Derecho de las Relaciones Laborales, n° 9, 2016 y M.C. PALOMEQUE LOPEZ, “Tres sentencias
que estremecieron al mundo”, en Trabajo y Derecho, n° 23, 2016.
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por el mero hecho de tener un contrato de duracion determinada, a menos
que se justifique un trato diferente por razones objetivas”.

En caso afirmativo, si la indemnizacion ha de ser la misma en supuestos de
extincion por causas objetivas tanto para los trabajadores con un contrato
cuya finalizacion estd determinada por condiciones objetiva como para los
que tienen contrato de duracion indefinida.

Si se concluye que tienen derecho a la misma indemnizacion, si el art.49.1°¢)
del E.T debe interpretarse conforme a la Directiva 1999/1970 o contrario a
esta norma por introducir una discriminacion. La norma nacional establece
que la finalizacion del contrato de interinidad por llegar a su término “no
comporta el abono de ninguna indemnizaciéon” mientras que “la extincion
de un contrato por causas objetivas genera el abono de una indemnizacion
de veinte dias de salario por afio de servicio” (articulo 52 E.T).

En la cuestion no se distinguen las distintas situaciones juridicas que se pueden
dar en el &mbito de la interinidad, pues si existe derecho a la indemnizacion es-
tablecida para los contratos temporales cuando la finalizacion responde a causas
objetivas, pero no se reconoce ese derecho cuando la extincion obedece a su
finalizacion. Esto permite concluir que las diferencias se introducen en dos sen-
tidos, frente a los demas temporales y frente a los indefinidos.

En definitiva, los trabajadores fijos al finalizar su contrato tienen derecho a co-
brar el equivalente al salario de 20 dias por afio trabajado; los temporales 12 dias por
afio, pero, si son interinos, no tienen derecho a percibir cantidad alguna. La Sala del
Tribunal Supremo estima que la diferencia de trato entre el contrato de obra y servi-
cio y el eventual, respecto del contrato de interinidad, estriba en que la extincion de
éste ultimo no implica la extincion del puesto de trabajo porque hay una reincorpora-
cidén, mientras que esto no sucede en las otras modalidades de contratacion temporal.

La interpretacion que hace el 6rgano comunitario de la Directiva europea resuelve
las cuestiones planteadas por el drgano jurisdiccional espafiol en los siguientes términos:

M

@

25

La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion de-
terminada que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de
28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP
sobre el trabajo de duracion determinada, incluye en las condiciones de trabajo
“la indemnizacion que un empresario esta obligado a abonar a un trabajador por
razon de la finalizacion de su contrato de trabajo de duracion determinada”.

La clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada, se
debe interpretar como contraria a la norma espafiola que deniega cualquier in-
demnizacion cuando se extingue un contrato de interinidad, mientras que reco-
noce este derecho a los trabajadores fijos en situacion comparable cuando se
extingue su contrato por causas objetivas®. Si no cabe introducir diferencias de

La situacion comparable queda definida de manera general en el apartado 40 “(para)

apreciar si las personas de que se trata ejercen un trabajo idéntico o similar, en el sentido del Acuer-
do marco, debe comprobarse si, habida cuenta de un conjunto de factores, como la naturaleza
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trato en las condiciones de trabajo en atencion a la duracion del contrato, la nor-
ma espafiola resulta incompatible con el principio de igualdad y la prohibicion
de no discriminacion. El mero hecho de que un trabajador preste sus servicios,
en virtud de un contrato de interinidad, no justifica la negativa de su derecho a la
mencionada indemnizacion (Asunto de Diego Porras, C-596/2014).

El principal argumento de la sentencia sostiene que la extincién del contrato
por causas objetivas (despido objetivo con la misma indemnizacion para fijos y
temporales) y la extincion del contrato de trabajadores temporales interinos por el
cumplimiento de la condicion a la que esta sometido (en el caso concreto la incorpo-
racion de la trabajadora sustituida) merecen el mismo tratamiento juridico. En con-
secuencia, tras la finalizacion del contrato, si un trabajador interino realiza las mis-
mas funciones que aquél al que sustituye, tendra derecho a la misma indemnizacion
que cobra el trabajador indefinido. Como a nadie se le oculta, la resolucion judicial
comunitaria convulsiono el sistema de relaciones laborales, afectando directamente
a los trabajadores interinos, pues, la mera temporalidad no justifica, sin mas, la dife-
rencia indemnizatoria®®. No obstante, y de modo excepcional, cabe una diferencia de
trato si existen razones objetivas que la justifiquen, a saber: “la especial naturaleza
de las tareas para cuya realizacion se celebran los contratos de duracion determinada
y en las caracteristicas inherentes a las mismas o, eventualmente, en la persecucion
de un objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado miembro™.

Como se aprecia, este fallo judicial incide directamente, a su vez, sobre varias
cuestiones:

(1) Si se puede aplicar a todos los contratos temporales, pues el caso que da
lugar a este pronunciamiento es muy concreto, con la demandante traba-
jando para la administracion ptblica como interina hasta la extincion de su
contrato por incorporacion de la trabajadora sustituida una vez reducidos
los liberados sindicales.

(2) Sitiene efectos retroactivos, pues hay que determinar si se aplica a todos los
contratos temporales vigentes y a los firmados a partir de este momento o
también a los extinguidos en un tiempo anterior a la sentencia.

del trabajo, los requisitos de formacion y las condiciones laborales, puede considerarse que estas
personas se encuentran en una situacion comparable”, ver Sentencia de 18 de octubre de 2012,
Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11.

26 Esta doctrina comunitaria tiene efectos en todas las legislaciones nacionales que regulan
como figuras juridicas distintas a los trabajadores fijos y los trabajadores temporales. En este or-
den de cosas, la normativa espafiola no parece ser la menos garantista de la Union Europea, pues,
a diferencia de otros estados miembros, reconoce este derecho a los trabajadores temporales en
cuantia de 12 dias por afo trabajado en los contratos de obra, servicios, eventuales y por circuns-
tancias de la produccion. En Alemania, ejemplo de economia desarrollada, no hay proteccion legal
frente al despido en contratos temporales, pero, la firma de estos contratos estd muy reducida por
la obligacion de justificarla en causa objetivas, teniendo como maximo una duracion de dos afios.
En Francia, existe un régimen juridico mas protector, ya que la contratacion temporal sélo cabe
en circunstancias limitadas y con una duraciéon maxima de 18 meses, salvo para la sustitucion de
empleados y con una indemnizacion del 10% de la remuneracion bruta pagada durante el contrato.
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(3) Si debe reformarse el Estatuto de los Trabajadores para dar un tratamiento con-
junto a la nueva situacion o, si, por el contrario, la aplicacion de la sentencia
debe dejarse a los tribunales en funcion de las singularidades declaro concreto.

(4) En caso de abordarse la reforma de la ley si se debe reconocer el derecho
de los trabajadores interinos a cobrar la indemnizacion por extincion de la
relacion laboral, en términos equivalentes a la prevista para el despido obje-
tivo, independientemente de la fecha de celebracion del contrato, o se debe
incluir a todos los trabajadores temporales.

A partir de la Sentencia de referencia, los Tribunales Superiores de Justicia han
aplicado directamente la doctrina en ella contenida, salvo alguna excepcién como la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 30 de diciembre de 2016,
alegando que no se habia planteado esta cuestion por las partes sin que sea posible
estimarla de oficio.

Por otra parte, quedaria por clarificar si esta doctrina resulta aplicable a las rela-
ciones laborales entre particulares, dado que las sentencias de los Tribunales Superio-
res de Justicia han concluido de modo diferente. Las sentencias de 16 de noviembre de
2016 dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y las de su homoénimo
vaco de 18 de octubre del mismo afio. El Tribunal andaluz sostiene que las Directivas
no tienen efectos en las relaciones entre particulares, excepto en materia antidiscrimi-
natoria, correspondiéndoles una indemnizacion de doce dias de salario por afo tra-
bajado, abriéndose la puerta a procesos contenciosos-administrativos en reclamacion
de responsabilidades a la administracion, por haber transpuesto defectuosamente la
norma comunitaria de aplicacion. Por otra parte, el Tribunal vasco sique reconocio la
indemnizacion de veinte dias de salario por afio trabajado, defendiendo la aplicacion
directa de la Directiva y del pronunciamiento del T.J.U.E entre particulares, por tratar-
se de una concrecion del principio de no discriminacion consagrado en el art. 21.1° de
la C.D.F.U.E que se puede invocar directamente entre particulares?’.

2.2. El encadenamiento de contratos temporales

En su sentencia de 14 de septiembre de 2016, asunto Pérez Lopez, C-16/15, el
T.J.U.E analiza la normativa europea y la espafiola para dirimir el conflicto sobre la
interpretacion de las clausulas 3, 4 y 5, del Acuerdo marco sobre el trabajo de dura-
cion determinada, ya citado?®. La normativa interna analizada son el art. 9 de la Ley
55/2003, el art. 15.3° y 49.1°.c) del E.T que establecen la presuncion de considerar
indefinidos los contratos temporales celebrados en fraude de ley y la regulacion de la
indemnizacion de determinados contratos de duracion determinada, respectivamen-
te, asi como el desarrollo que del art. 15 se hace en el Real Decreto 2720/1990, de 18

27 Al respecto, P. MENENDEZ SEBASTIAN: “Inaplicacion horizontal de la doctrina de
Diego Porras. Comentario a la sentencia de 16-11-2016, rec.1439/2016, del TSJ Andalucia-Mala-
ga” en Revista de Informacion Laboral, n°12, 2016, pp. 153-165.

2 Ya con anterioridad las sentencias de 26 de enero de 2012, asunto Kiiciik, C-586/10; de
13 de marzo de 2014, asunto Marquez Samohano contra la Universitat Pompeu Frabra.
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de noviembre, estableciendo que el contrato eventual esta pensado para responder a
necesidades coyunturales.

La institucion comunitaria declara que el 6rgano judicial nacional (que promue-
ve la cuestion prejudicial) debera comprobar si la norma nacional controvertida, en
base a la cual se produce la renovacion de nombramientos de duracion determinada
en el ambito de los servicios de salud, supone alguna de las medidas comprendidas
en la clausula 5, apartado 1 del Acuerdo marco, en cuanto razones objetivas que jus-
tifican la renovacion de contratos o de relaciones laborales de duracion determinada.
Sin embargo, acto seguido, se restringe toda posibilidad de justificar la renovacion
para “el desempefio de modo permanente y estable de funciones de los servicios de
salud incluidas en la actividad normal del personal estatutario fijo”. Y asi lo determi-
na al entender que, de otro modo, se estaria contraviniendo la finalidad del Acuerdo
Marco que no es otra que “los contratos de trabajo de duracion indefinida constitu-
yan la forma mas comun de relacion laboral”?.

En la sentencia dictada en el asunto Pérez Lopez/Servicio Madriletio de Salud,
se resuelve, segun hemos anticipado, la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado
de lo Contencioso ntimero 4 de Madrid solicitando aclaracion sobre la adecuacion de
la Ley 55/2003 al Acuerdo Marco sobre duracion determinada que establece que “1.
Por razones de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas de caracter
temporal, coyuntural o extraordinario, los servicios de salud podrdn nombrar perso-
nal estatutario temporal [...] de interinidad, de carcter eventual o de sustitucion. 2.
El nombramiento de caracter interino se expedira para el desempefio de una plaza
vacante de los centros o servicios de salud, cuando sea necesario atender las corres-
pondientes funciones. Se acordard el cese del personal estatutario interino cuando se
incorpore personal fijo, por el procedimiento legal o reglamentariamente estableci-
do, a la plaza que desempefie, asi como cuando dicha plaza resulte, amortizada. 3.
El nombramiento de caracter eventual se expedira: a) cuando se trate de la presta-

2 El uso abusivo de la contratacion temporal ha llevado a una desvirtualizacion de esta
figura concebida para cubrir necesidades no permanentes. Algo se ha mejorado con el art. 15.5° del
E.T y el art. 70 del E.B.E.P tras el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, que ahora reza asi:
“Las necesidades de recursos humanos, con asignacion presupuestaria, que deban proveerse me-
diante la incorporacion de personal de nuevo ingreso seran objeto de la oferta de empleo publico,
o0 a través de otro instrumento similar de gestion de la provision de las necesidades de personal, lo
que comportara la obligacion de convocar los correspondientes procesos selectivos para las plazas
comprometidas y hasta un diez por cien adicional, fijando el plazo maximo para la convocatoria de
los mismos. En todo caso, la ejecucion de la oferta de empleo publico o instrumento similar debera
desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afios”. A partir de esta modificacion legislativa
se han ido convirtiendo, via judicial, en trabajadores indefinidos todos aquellos temporales con
mas de tres afios ocupando la plaza.

M. J. RODRIGUEZ CRESPO: “Limites al uso abusivo de la contratacion temporal por par-
te de las Administraciones Publicas. Un analisis a la luz de los recientes pronunciamientos del
T.J.U.E: asuntos maria Elena Lopez contra el Servicio Madrilefio de Salid y Martinez Andrés (C-
16/15) y Otro contra el Servicio Vasco de Salud (C-184/15) en Revista de Informacion Laboral, n®
4,2017, pp. 57-69.
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cion deservicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria)
Cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento permanente y continuado
de los centros sanitarios; ¢) Para la prestacion de servicios complementarios de la
reduccion de una jornada ordinaria”.

En Luxemburgo se entiende que las necesidades que las administraciones pui-
blicas presentan en determinados &mbitos como la ensefianza o la sanidad se pueden
interpretar como razones objetivas cuando se trata de sustituir a trabajadores que no
estan disponibles por determinadas causas, de manera que pueden ser sustituidos
temporalmente de forma sucesiva. Asimismo, se ha permitido que las Universidades
recurran a este tipo de contratacion a través de profesorado asociado en cuanto pro-
fesionales de reconocida competencia que ofrecen una especializacion beneficiosa
para la ensefianza, siempre que sea una necesidad provisional sin que pueda pro-
rrogarse para un desempefio permanente y duradero. Esta interpretacion impide la
formalizacion sucesiva de contratos de duracion determinada en aquellos supuestos
abusivos en los que se recurre a esta modalidad para cubrir necesidades permanentes
y duraderas. Seran las autoridades nacionales las que tendran que adoptar las medi-
das necesarias para evitar abusos derivados de la contratacion sucesiva por tiempo
determinado que conducen a la precarizacion y a la inestabilidad laboral tan habitual
en el sector publico espafiol, regulando las razones objetivas que justifiquen la nece-
sidad de la renovacion, su duracion y el nimero méaximo posible.

Por tal motivo, la norma espafiola objeto de controversia, el art. 9 de la Ley
55/2003 del Estatuto del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, se declara con-
trario a la clausula 5 del Acuerdo marco, porque permite la renovacion de contratos
de duracion determinada sin que existan situaciones coyunturales sino permanentes y
estables de personal cualificado. El Tribunal de Justicia no diferencia entre los traba-
jadores que cubren vacantes de funcionarios y aquellos otros que cubren vacantes de
personal laboral reconociéndoles a todos ellos la condicion de indefinidos no fijos.

Por ultimo, referir que la tercera de las sentencias relacionadas se pronuncia
sobre las cuestiones suscitadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en relacion a dos asuntos acumulados
(C-184/15 y C-197/15) siendo demandados el Servicio Vasco de salud y el Ayun-
tamiento de Vitoria respectivamente. En el primero la actora presta servicios como
personal estatutario temporal eventual y en el segundo la relacion es a través de un
contrato de duracion determinada. Se solicita a la instancia europea que establezca
si hay vulneracion del Acuerdo Marco ante el hecho de que estas dos categorias ju-
ridicas no tengan derecho a mantenerse como indefinidos no fijos en caso de abuso
en su contratacion temporal, equiparandose a los contratados laborales. Para el Tri-
bunal nacional siguiendo la doctrina europea (sera el tribunal nacional quien tendra
que averiguar si las administraciones utilizan abusivamente estas modalidades de
contratacion) en ambos casos resulta de aplicacion la Directiva 1999/70/CE porque

30 La otra sentencia del Tribunal de Justicia comunitario sobre estos extremos de la contra-

tacion temporal fue dictada en los asuntos acumulados C-184/15, Martinez Andrés/Servicio Vasco
de Salud'y C-197/15, Castejon Lopez/Ayuntamiento de Vitoria.
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hay una clara utilizacion abusiva de la contratacion temporal, no debiendo aplicarse
una diferente proteccion segun la naturaleza juridica de la relacion que vincula a la
persona trabajadora con la Administracion.

3. DETERMINACION DE LA BASE DE CALCULO DE LA PRESTACION

Por otra parte, hemos de recordar que hay otros asuntos laborales que presen-
tan dudas de adecuacion entre las normas nacionales y las normas comunitarias. La
STJUE de 9 de noviembre de 2017, dictada en el asunto C-98/15, resuelve la cues-
tion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n® 33 de Barcelona, mediante
resolucion de 6 de febrero de 2015. La duda judicial se plantea en el procedimiento
que enfrenta a la trabajadora demandante y al Servicio Publico de Empleo Estatal
(SPEE) relativo a la determinacion de la base de calculo de la duracion de la presta-
cion por desempleo para los trabajadores a tiempo parcial de tipo vertical. El tribunal
nacional solicita al érgano europeo que interprete la clausula 4 del Acuerdo Marco
sobre el trabajo a tiempo parcial, que figura en el anexo de la Directiva 97/81/CE del
Consejo, de 15 de diciembre de 1997 y el art. 4 de la Directiva 79/7/CEE del Con-
sejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social; una duda
que surge ante la exclusion que realiza la norma nacional de los periodos de cotiza-
cion correspondientes a los dias no trabajados, en la determinacion de la duracion de
la prestacion.

La actora trabajo como limpiadora a tiempo parcial de manera ininterrumpida
desde el 23 de diciembre de 1999 hasta el 29 de julio de 2013 con una jornada laboral
de dos horas y media, los Iunes, miércoles y jueves de cada semana y cuatro horas
el primer viernes de cada mes. Una vez extinguida su relacion laboral se le concedid
prestacion por desempleo de 420 dias por lo que interpuso demanda judicial im-
pugnando las liquidaciones individuales efectuadas por el SPEE, al considerar que
trabajoé durante seis afios consecutivos, cotizando por 30 o 31dias al mes, teniendo
derecho a una prestacion de 720 dias en lugar de los 420 dias reconocidos. Se alega
que la exclusion de los dias no trabajados, a los efectos del calculo de su prestacion
por desempleo, introduce una diferencia de trato en detrimento de los trabajadores a
tiempo parcial de tipo vertical®'.

En la cuestion prejudicial se sefiala que la demandante cotizé durante la tota-
lidad de los seis afios anteriores a la extincion de su relacion laboral y que las coti-
zaciones, de caracter mensual, se calcularon basandose en el salario que se percibe
por un mes completo (es decir, por 30 o 31dias) y no por horas o dias trabajados.
La norma sélo permite contabilizar los dias trabajados y no todo el periodo de coti-
zacion para determinar la duracion de la prestacion por desempleo. Por lo anterior,
el tribunal remitente considera que esta categoria de trabajadores estd doblemente

31 La modalidad de trabajo a tiempo parcial vertical es aquella en la que se concentran las

horas de trabajo en determinados dias laborables frente al horizontal donde se trabaja todos los dias
laborables de la semana.
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penalizada, ya que, siendo a tiempo parcial, el salario es menor y también lo es la
prestacion por desempleo al contabilizarse sélo los dias trabajados a pesar de ser
mas amplio el periodo de cotizacion. A mayor abundamiento esta norma afecta a
una proporcion mayor de mujeres que de hombres, lo que introduce una importante
diferencia de trato.

El Tribunal de Justicia concluird que la citada clausula 4.1° del Acuerdo Marco
no es aplicable a una prestacion contributiva por desempleo como la controvertida y,
por lo que respecta al art. 4.1° de la Directiva 79/7/CEE, que éste se opone a una nor-
mativa nacional que, en el caso del trabajo a tiempo parcial vertical, excluye los dias
no trabajados del célculo de los dias cotizados, reduciendo de este modo el periodo
de pago de la prestacion por desempleo, cuando esta acreditado que la mayoria de
los trabajadores a tiempo parcial vertical son mujeres.

4. EXTINCION DE CONTRATO POR FALTAS DE ASISTENCIA:
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Otra cuestion prejudicial, planteada por el Juzgado de lo Social n° 1 de Cuenca,
preguntaba sobre la adecuacion de art.52.d) del E.T a la Directiva 2000/78/CE del
Consejo de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. La norma nacional contempla la extin-
cion del contrato de trabajo por faltas de asistencia, alin justificadas, pero intermiten-
tes, que alcancen el 20% de las jornadas héabiles en dos meses consecutivos, siempre
que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5% de
las jornadas habiles o el 25% en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo
de doce meses, incluso cuando sean consecuencia de enfermedades atribuibles a la
discapacidad de dicho trabajador. En consecuencia, el 6rgano comunitario se plantea
si su aplicacion a las personas con discapacidad puede encubrir una discriminacion
indirecta y suponer una vulneracion de la Directiva europea en materia de igualdad
y empleo. El asunto C-270/16 Carlos Enrique Ruiz Conejero contra Ferroser Ser-
vicios Auxiliares, S.A. y Ministerio Fiscal trae causa de la demanda presentada por
un trabajador con un grado de discapacidad del 37% por razén de su obesidad que le
provoca una limitacion funcional de la columna. El demandante, en situacion de In-
capacidad Temporal durante una serie de periodos por problemas de salud con origen
en su discapacidad, fue despedido por la acumulacién de ausencias que excedieron
el limite legal. En la demanda el trabajador alega la existencia de una vinculacion
directa entre las ausencias y su condicion de discapacitado, por lo que el despido ha
de ser considerado nulo por discriminatorio.

Para el Tribunal de Justicia la Directiva 2000/78/CE configura la discapacidad
como una limitacion de la capacidad derivada de dolencias fisicas, mentales o psi-
quicas a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir la par-
ticipacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores?2.Por consiguiente, si la obesi-

32 STJUE de 9 de marzo del 2017, asunto C-406/15, Milkova.
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dad limita su capacidad, condicionando su participacion plena y efectiva en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores a causa de su
movilidad reducida o a causa de la concurrencia de patologias que no le permitan
realizar su trabajo o que le generen dificultades en el ejercicio de su actividad pro-
fesional, puede incluirse en el concepto de discapacidad establecido en la citada Di-
rectiva.

En la Sentencia de 18 de enero de 2018 el T.J.U.E declara que el hecho de tener
reconocida la condicion de persona con discapacidad en el sistema espafiol no supo-
ne que automaticamente lo sea a efectos de la Directiva que se pretende aplicar, co-
rrespondiéndole al 6rgano judicial nacional comprobar su la incapacidad que padece
se corresponde con el concepto establecido en la norma comunitaria.

El Tribunal de Justicia considera que el art. 52d) E.T no supone una discrimina-
cion directa, pues, se aplica a todas las personas de la misma manera si se da la situa-
cion de absentismo, reconociéndose, no obstante, que si podria declararse contrario
a la Directiva si recogiese una discriminacion indirecta contra las personas discapa-
citadas que sufren un riesgo adicional de estar de baja y se exponen a una posibilidad
mayor de acumulacion de bajas laborales. Estima que corresponde a las autoridades
nacionales evaluar si podria estar justificada, tal como sostiene el Gobierno espafiol,
en combatir el absentismo y no va mas alla de lo necesario para alcanzarla. En este
sentido, se ha explicado como medida necesaria para reducir los costes laborales
que asume el empresariado, costes directos como prestaciones de Seguridad Social
por incapacidad temporal durante los primeros quince dias de inactividad sin poder
reclamar su devolucién a la Tesoreria General de la Seguridad Social, ademds de
los costes de la sustitucion; y el coste indirecto que supone la singular dificultad de
suplir ausencias cortas. Sin embargo, también hay que tener en cuenta las normas na-
cionales de proteccion especifica de las personas con discapacidad, como el articulo
40 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y
su inclusion social, que buscan prevenir o compensar las desventajas derivadas de la
discapacidad, incluida la posible aparicion de enfermedades vinculadas a ésta.

5. ELT.J.U.E RECTIFICAY CONFIRMA LAADECUACION DE LA
LEGISLACION NACIONAL AL DERECHO COMUNITARIO

Desde que se conoci6 la sentencia De Diego Porras resultd obligado realizar
determinadas precisiones para fijar el alcance de aquella jurisprudencia y llamar la
atencion sobre algunas incorrecciones o confusiones que se produjeron al tratar este
asunto. Algo que se ha constatado con el reciente cambio de criterio del Tribunal de
Justicia en sentencias de principios de este afio en curso. Lo primero a resefiar es que,
a pesar de las criticas que puedan merecer las normas espafolas, nuestra realidad
juridica no es muy diferente a la de nuestro entorno, ya que es comun que los esta-
dos europeos establezcan distintas modalidades de contratacion con su respectivo
régimen juridico que comprende, obviamente, las indemnizaciones. Por otra parte,
no puede desconocerse que los contratos de interinidad (objeto sobre el que se pro-
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nuncia el T.J.U.E), tan extendidos en la Administracion Publica, existen en nuestro
pais desde 1980 no siendo una creacion reciente. De hecho, su legalidad no es objeto
de discusion.

En su primera sentencia de 2016, asunto Ana De Diego Porras vs Ministerio de
Defensa, declaré que la extincion del contrato de interinidad (celebrado licitamen-
te) le daba derecho a la recurrente a cobrar la misma indemnizacion que le hubiese
correspondido a la trabajadora sustituida funcionaria de plantilla (20 dias de salario
por afio trabajado), ya que realizaban labores semejantes. A partir de las sentencias
dictadas en 2016 se abri6 un duro debate sobre la contratacion temporal en Espaiia,
al declararse que la legalidad espafiola es contraria a la comunitaria. La resolucion
puso en tela de juicio el sistema de interinidad que se aplica, no sin abusos, por las
Administraciones Publicas para cubrir un notable nimero de puestos de trabajo. En
ellas el Tribunal de Justicia reconoce que tras la extincion de la relacion laboral el
personal funcionario temporal tiene los mismos derechos indemnizatorios que los
trabajadores fijos y, ademas, les reconoce su condicion de personal indefinido fijo si
el contrato resultaba abusivo. En estas sentencias se pone el acento en la insuficien-
cia de garantias en el empleo publico ante el encadenamiento de contratos tempora-
les y se habilita a los 6rganos judiciales para que tomen las medidas mas adecuadas
y oportunas para asegurar que un puesto de trabajo fijo se cubra con un contrato de
la misma naturaleza. Asi se pondra coto a la incertidumbre, la inestabilidad laboral y,
en definitiva, al abuso que sufren, en su vida laboral, quienes trabajan con una con-
catenacion de contratos temporales para cubrir un puesto fijo.

En la sentencia que dict6 el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el 5 de
octubre de 2016, hizo suya la argumentacion del 6rgano comunitario declarando el
derecho de la demandante a percibir la misma compensacion que un trabajador fijo
en un despido objetivo: 20 dias por afo trabajado*’. En aplicacion de este criterio co-
munitario, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco dicto
sentencia el 18 de octubre de 2016, reconociendo el derecho de una investigadora,
que habia sido contratada para “realizar un proyecto de investigacion”, a cobrar una
indemnizacion de 20 dias y no de 8 por la finalizacion de su contrato. La Sala estima
que un contrato de investigacion equivale a un contrato para obra o servicio deter-

3 https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&kua

ct=8&ved=0ahUKEwiiloig58XPAhXHIRQKHVxLBP4QqQIlJjAA&url=http%3A4%2F%2Fecon
omia.elpais.com%2Feconomia%2F2016%2F10%2F05%2Factualidad%2F 1475669762 734249.
html&usg=AFQjCNGO-DT4ANPQgz8dZSrVi9FnYnSnUw (consultado el 6 de octubre de 2016).
“Nuestra ley al autonomizar ciertas causas objetivas como instrumentos de la contratacion temporal
aboca al pernicioso efecto de que trabajadores con idéntica antigiiedad y que realizan similar trabajo
son tratados de manera divergente cuando el contrato se extingue. La cuestion no estriba en la consi-
deracion de que las causas del articulo 52 precitado sean aplicables al contrato de interinidad —que lo
son—sino que la causa extintiva que se ha aplicado, conforme a la ley espafiola, a la actora, negandole
asi cualquier derecho indemnizatorio, no le seria de aplicacion si su contratacion no fuera temporal,
en cuyo caso tendria siempre, al menos, un derecho indemnizatorio de 20 dias de salario por afio tra-
bajado si en la empresa se produjera la situacion de exceso de trabajadores en relacion con los puestos
de trabajo reales desde la perspectiva de la productividad mercantil” (FJ 3°).
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minado de mas de 3 afios de duracion, correspondiéndole 20 dias de indemnizacion,
como si se hubiera despedido a una trabajadora fija por causas objetivas.

Las sentencias dictadas siguiendo el criterio europeo se han ido sucediendo.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, al resolver un
recurso de stplica, anuld la sentencia del érgano inferior que denegaba el derecho
del trabajador despedido a cobrar la indemnizacion que le corresponderia en caso de
ser indefinido. En aplicacion de la doctrina europea declara que “teniendo en cuenta
que cuando se extingue un contrato de trabajo de un trabajador indefinido por causas
objetivas tiene derecho a una indemnizacion de 20 dias por afio de servicio, hasta
un maximo de una anualidad, la misma indemnizacion se tendra que reconocer a
otro trabajador temporal que también ve extinguido su contrato de trabajo por causas
objetivas”. En otro orden de cosas, es destacable que esta sentencia afirma la efica-
cia horizontal de la jurisprudencia europea, aplicandola a un caso de contratacion
privada.

Su homonimo andaluz, en sentencia de 16 de noviembre de 2017, equipard la
indemnizacion de un trabajador temporal, tras la finalizacion de su contrato, en este
caso solo habia trabajado durante tres meses en una empresa de limpieza, a la de un
empleado fijo despedido por causas objetivas®*. En su Fundamento Juridico Quinto
recoge la argumentacion del Tribunal de Justicia declarando que la doctrina conte-
nida en la sentencia De Diego Porras debe ser aplicada a todos los contratos tem-
porales, en este caso un contrato temporal eventual por acumulacion de tareas, no
solo a los contratos de interinidad. Se declara que la Clausula 4 del Acuerdo Marco
incluye en el concepto de condiciones de trabajo la indemnizacion que el empresario
esta obligado a abonar a un trabajador tras la finalizacion de su contrato de trabajo
de duracion determinada, de modo que la respuesta del T.J.U.E se refiere a todos
los contratos temporales, de manera que la extincion del contrato temporal eventual
validamente celebrado queda fijada en el art.49.1°c) del E.T en12 dias de salario por
afio de servicio.

Ademas, la norma comunitaria ofrece una definicion de “trabajador temporal”
como aquél que ha concertado directamente su contrato de trabajo o su relacion la-
boral con un empresario, estando determinada la finalizacion del contrato o de la
relacion de trabajo por condiciones objetivas como una fecha concreta, la realizacion
de una obra o servicio determinado o la produccion de un hecho o acontecimiento
determinado. En este concepto se integra el contrato temporal eventual celebrado
entre la Ciudad Auténoma de Melilla y la trabajadora para atender la “necesidad
temporal de personal a consecuencia del aumento de administrados que demandan

3 Sentencia N° 2316/2016, Tribunal Superior de Justicia de Asturias, Sala de lo Social,
Sec. 1, Rec 2142/20.

35 https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&u
act=8&ved=0ahUKEwiYk7PNnrDTAhXJ5x0KHd4GCy0QFggpMAE &url=http%634%2F %2 Fw
ww.poderjudicial.es%2Fsearch_old%2FdoAction%3Faction%3Dcontentpdf%26databasematch
%3DAN%26reference%3D7894720%26links%3D%25221411%252F2016%2522%260ptimize%
3D20161221%26publicinterface%3Dtrue&usg=AF QjCNF6PTR4uhleCLkxTO9iHQgFWXN9zQ
(consultado el 17 de abril de 2017).
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ayudas de servicios sociales”. En el contrato se fija una fecha cierta de finalizacion
de la relacion de trabajo y, ademas, la extincion se produce por una causa analoga a
las descritas en el articulo 52 del E.T (productivas y organizativas), independientes
de la voluntad del trabajador y que de ser causa de la extincion de otras relaciones de
trabajo de caracter fijo dan derecho a la prestacion econdmica indemnizatoria. Por
todo lo anterior, el Tribunal concluye que no hay justificacion para que tras la extin-
cion del contrato perciba como indemnizacion 12 dias de salario por afio de servicio
a diferencia de las extinciones por causas objetivas de un trabajador fijo comparable
que conllevan una indemnizacion de 20 dias de salario.

Recapitulando diremos que las sentencias dictadas por la jurisdiccion social y
la contencioso-administrativa han sido bastantes numerosas y contradictorias desde
2016, generando una buena dosis de inseguridad juridica y confusion. Buena muestra
de lo indicado han sido las constantes cuestiones prejudiciales como las C-574/16,
C-677/16, C-212/17 y C-619/17. En las conclusiones presentadas por la Abogada
General del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ya se matizaba la doctrina alli
contenida que influird en las sentencias de los tribunales espafioles. Asi se colige de
la afirmacién de que no constituye discriminacion de los trabajadores con contrato
de trabajo de duracion determinada, el hecho de que, tras la extincion de este vinculo,
por haberse producido el hecho o acontecimiento acordado, no les corresponda in-
demnizacion o les corresponda una inferior respecto a otros trabajadores con contra-
tos de duracion indefinida cuando éste se extingue por una decision empresarial por
causas objetivas. En definitiva, la Abogada General declara que un contrato interino
y otro indefinido no son comparables en términos de indemnizacidn, pues si bien
numerosas prestaciones econoémicas y sociales les corresponden tanto a unos como
a otros —gratificaciones por lealtad, ayudas al transporte o guarderias— al reconocer
el trabajo prestado, la indemnizacion no es una gratificacion sino una compensacion
por el hecho de perder el trabajo y ahi entra en juego un factor de previsibilidad.

Como se comprueba, con este razonamiento se anunciaba un cambio de criterio
respecto al expresado en septiembre de 2016 en la sentencia De Diego Porras que se
materializ6 en dos sentencias dictadas el 5 de junio de 2018 resolviendo dos cuestio-
nes prejudiciales, asuntos C-574/16, Grupo Norte Facility y Angel Manuel Moreira
Gbmez, cuestion prejudicial del T.S.J de Galicia, en relacion a un contrato temporal de
relevo; y C-677/16, Lucia Montero Mateos y Agencia Madrilefia de Atencion Social,
cuestion prejudicial del Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid, en relacion a un contrato
de interinidad. Las nuevas sentencias del T.J.U.E confirman, a nuestro parecer, que la
institucion europea actud en 2016 sin conocer la normativa espaiola de forma correcta,
si bien es de justicia reconocer que la redaccion de la cuestion prejudicial, que dio lugar
a estas resoluciones, no se lo puso facil. Ahora se justifica la diferencia de trato entre
temporales y fijos, confirmando la libertad de los estados miembros de diferenciar los
modelos de contrato en su legislacion laboral en funcion de los intereses nacionales .

3 Yaen febrero de 2017, el presidente del TSJUE, declard que faltd entendimiento entre el
juzgado que realizo la consulta y los miembros de la Corte de Justicia Europea en el caso De Diego
Porras, lo que ya anunciaba esta rectificacion.
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En sus nuevas resoluciones declara que la finalizacion de un contrato de inte-
rinidad por vacante y de un contrato temporal de relevo se produce “en un contexto
sensiblemente diferente, desde los puntos de vista factico y juridico, de aquel otro
contrato de trabajo fijo que se extingue debido a la concurrencia de una de las causas
previstas en el articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores”. Por otra parte, en los
contratos temporales las partes “conocen, desde el momento de su celebracion, la
fecha o el acontecimiento que determinan su término. Este término limita la duracion
de la relacion laboral, sin que las partes deban manifestar su voluntad a este respecto
tras la conclusion de dicho contrato”; mientras que “la extincién de un contrato fijo
por una de las causas recogidas en el articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores, a
iniciativa del empresario, resulta del advenimiento de circunstancias que no estaban
previstas en el momento de su celebracion y que ponen en tela de juicio el desarrollo
normal de la relacion laboral”. En virtud de esta argumentacion, el abono a dicho tra-
bajador despedido de una indemnizacién equivalente a veinte dias de salario por afio
de servicio trata precisamente de compensar el caracter imprevisto de la ruptura de la
relacion de trabajo por una causa de esta indole, y, por lo tanto, “la frustracion de las
expectativas legitimas que el trabajador podria albergar, cuando tiene lugar la ruptu-
ra, respecto a la estabilidad de dicha relacion”, segun la redaccion de la sentencia®’.

Ahora bien, sigue siendo necesario adoptar medidas legislativas reformistas que
pongan coto a la temporalidad laboral que caracteriza nuestro mercado laboral.De
hecho, tras el terremoto que se origino tras las sentencias de 2016, el Gobierno nom-
bré un grupo de expertos que redacté unas Conclusiones provisionales que fueron
remitidas por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social a la Mesa del Dialogo So-
cial para la Agenda Integral por la calidad en el empleo para adecuar las indemniza-
ciones. Todos los trabajos legislativos se han parado tras la rectificacion del Tribunal
de Justicia®. Como a nadie se le oculta la regulacion espafiola viene siendo objeto
de revision por la Unidén Europea desde hace unos afios, estimando que se vulnera la
legislacion comunitaria en materia de condiciones de trabajo, por lo que no resultd
muy sorprendente la doctrina de 2016, sobre todo si tenemos en cuenta que las tres
sentencias recayeron sobre temas clave en la contratacion espafiola como la diferen-
cia de trato entre funcionarios de carrera y funcionarios eventuales respecto al cobro
de complementos salariales por antigiiedad, entendiendo que la existencia de un vin-
culo de caracter indefinido no es una justificacion objetiva y razonable para funda-
mentar la negacion de estos complementos. No obstante, en ningun caso, como se ha
indicado en paginas anteriores, se declara la ilegalidad de la contratacién temporal,
pues en determinados sectores es necesario recurrir a esta modalidad. El tribunal se

37 Sobre indemnizaciones de los contratos temporales se esperan mas sentencias, pues es-

tan pendientes de resolucion varias cuestiones prejudiciales, una sobre el caso De Diego Porras
promovida por el Tribunal Supremo, preguntando si la extincion del contrato temporal de interini-
dad conlleva el derecho a la indemnizacion prevista para los demas contratos temporales.

3 La Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado, ha aprobado un
proceso de estabilizacion del personal al servicio de la Administracion, estableciendo una serie de
actuaciones con el objetivo de reducir el empleo temporal hasta un maximo del 8 por ciento duran-
te el trienio 2017-2019.
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centr6 en las indemnizaciones, pero el principal problema reside en la tasa de tempo-
ralidad y su uso abusivo y fraudulento.

Por todo ello, podemos aventurar que a estas sentencias le seguiran otras que
pondran el foco en distintas cuestiones de nuestra legislacion laboral que necesitan
reformarse y adecuarse a la realidad social. El Derecho Laboral es un elemento
basico en el Estado Social y el Estado no puede retirarse en la regulacion de las
relaciones laborales y derechos fundamentales de las personas trabajadoras, am-
pliando el margen de maniobra de otros operadores que se mueven por intereses
econdmicos privados.

BIBLIOGRAFIA

ABA CATOIRA, A.: “La efectividad de los derechos de los trabajadores y del empresa-
riado desde la implantacion de las tecnologias en el &mbito laboral” en Anuario de
la Facultad de Derecho da Universidade da Corufia, n® 18, 2014, pp.79-106.

ABA CATOIRA, A.: “Los derechos de la generacion electréonica en el ambito laboral” en
Revista de Derecho, n° 12, 2011, pp.257-281; “Art. 28: Derechos de accion colec-
tiva. Sindicacion y Huelga” en A. TUNES (coord.): Derechos Fundamentales: As-
pectos basicos y actuales, Andavira, Santiago de Compostela, 2017, pp. 539-566.

BALAGUER CALLEJON, F.: “Una interpretacion constitucional de la crisis econdmi-
ca”, en Revista de derecho constitucional europeo, Afio 10, n° 19, enero-junio,
2013, pp. 449-454.

BALAGUER CALLEJON, F., AZPITARTE SANCHEZ M., GUILLEN LOPEZ E., y
SANCHEZ BARRILAO, J. F.: El Impacto de la Crisis Econdmica en las Institu-
ciones de la UE y los Estados Miembros, Thompson Reuters Aranzadi, 2015.

BAYLOS GRAU, A,y PEREZ REY, J.: “Sobre el Libro Verde: modernizar el derecho
laboral para afrontar los retos del siglo XXI”, Cuadernos de la Fundacion Sindical
de Estudios, nam. 5, 2006.

CANOTILHO, M.: “Austeridad y derecho constitucional: el ejemplo portugués”,
Democrazia&Sicurezza, n.° 1, 2016, VI. 31-71.

CRUZ VILLALON, J.: “Ultimas tendencias en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea” en Temas Laborales, nim.130, 2015, pp.13-46.

MANGAS MARTIN, A., y LINAN NOGUERAS, D.: Instituciones y Derecho de la
Unién Europea, 97 ed., Tecnos, Madrid, 2016.

MENENDEZ SEBASTIAN, P.: “Inaplicacion horizontal de la doctrina de Diego Porras.
Comentario a la sentencia de 16-11-2016, rec.1439/2016, del TSJ Andalucia-Ma-
laga” en Revista de Informacion Laboral, n°12, 2016, pp.153-165.

MONEREO PEREZ, J. L.: “La racionalizacion juridica de las relaciones laborales y la
emergencia de nuevas fuentes reguladoras en el orden internacional” en Lex So-
cial, vol. 8, nim.1, 2018, pp.1-44

PALOMEQUE LOPEZ, M. C: “Derechos fundamentales generales y relacion laboral:
los derechos laborales inespecificos” en R. Martin Jiménez y A. Sempere Navarro

Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala XI (2018) 155-179
ISSN: 1888-3214



La legislacion laboral espaiiola bajo el punto de mira del TSJUE 179

(coords.): El modelo social en la Constitucion espafiola de 1978, Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, 2003, pp.229-248.

PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: “Tres sentencias que estremecieron al mundo”, en Traba-
joy Derecho, n° 23, 2016.

PEREZ INFANTE, J.: “Las reformas laborales en la crisis economica: su impacto econo-
mico” en Ekonomiaz, n° 87, 1° semestre, 2015, pp. 1-36.

REQUEIJO, P.: “El papel de la crisis econdmica en la argumentacion del Tribunal Cons-
titucional. Comentario a la STC 119/2014” en Teoria y Realidad Constitucional,
UNED, n° 36, 2015, pp.417-437.

RODRIGUEZ CRESPO, M. J: “Limites al uso abusivo de la contratacion temporal por
parte de las Administraciones Publicas. Un analisis a la luz de los recientes pro-
nunciamientos del T.J.U.E: asuntos maria Elena Ldopez contra el Servicio Ma-
drilefio de Salid y Martinez Andrés (C-16/15) y Otro contra el Servicio Vasco de
Salud (C-184/15) en Revista de Informacion Laboral, n® 4, 2017, pp. 57-69.

RODRIGUEZ IGLESIAS G., VALLE GALVEZ, G. y A: “El Derecho Comunitario y las
relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales™, 1997.

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., CASAS BAAMONDE, M® E.: “La
igualdad de trato en la contratacion temporal, el derecho de los trabajadores inte-
rinos a indemnizacién por la finalizacion de su contrato por “causa objetiva”, y
los encadenamientos abusivos de contratos y relaciones de servicios temporales
en las Administraciones Publicas espafiolas. Las sentencias del Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea de 14 de septiembre de 2016 en Derecho de las Relacio-
nes Laborales, n° 9, 2016.

TORRECILLA, E.: “El Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea y el impacto de su re-
ciente jurisprudencia en la regulacion de la contratacion temporal en Espaiia y el

derecho a indemnizacion por extincion del contrato” en LanHarremanak. Revista
de Relaciones Laborales, n® 36, 2017, pp.18-19.

Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala XI (2018) 155-179
ISSN: 1888-3214



