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RESUMEN

Las garantias laborales minimas del personal fun-
cionario a luz de la Jurisprudencia del TJUE. Espe-
cial referencia a las sentencias de 14 de septiembre de
2016.

ABSTRACT

The minimum labor rights and guarantees of civil
servants in the light of TJUE’S jurisprudence. Spe-
cial reference to the three Spanish cases of 14 Sept-
ember 2016.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo recoge la ponencia del mismo titulo
impartida en el Congreso de Derecho y Salud de ju-
nio de 2017, en Palma de Mallorca. Dada la naturale-
za oral y analitica de la ponencia, el formato de este
trabajo es esquematico y tiene su complemento en el
documento online de PreziNext, “Derechos labora-
les de los funcionarios a la luz del TJUE”.

El trabajo pretende aprovechar el analisis de las
tres Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn
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Europea dictadas el 14 de septiembre de 2016, (afec-
tantes las tres a la contratacion espafiola de funcidon
publica y que tanto revuelo han levantado en nuestro
pais), para reflexionar sobre la dualidad laboral/esta-
tutaria de toda relacion funcionarial: en nuestro pais
la mencion que el articulo 103.3 CE hace a la regula-
cion legal del estatuto de los funcionarios publicos y
de sus particularidades ha llevado a la errénea creen-
cia de que tal regulacion legal puede moldear a su
antojo las condiciones laborales de dicho personal,
practicamente sin limite alguno. Ha tenido que ser la
Jurisprudencia, muy especialmente la comunitaria, la
que haya corregido tal confusion, recordando que el
funcionario cuenta con unas garantias fundamentales
frente a su empleador, como cualquier trabajador, las
cuales solo pueden ser limitadas en cuanto tal limi-
tacion responda directamente a la configuracion del
servicio publico encomendado. Esta diferenciacion
ha tenido que realizarse caso por caso, casi a sangre
y fuego, dada la espectacular reticencia del legislador
espaiol y de la Administracion-empresario a aceptar
esa cesion de poder.

El analisis de tal dualidad desde la perspectiva co-
munitaria nos deja otros detalles de maximo interés en
este ambito del derecho: la transcendencia y el impac-
to del Derecho comunitario en el dia a dia nacional; la
relativa sencillez con la que actia y se hace presente
en los Tribunales nacionales; y la efectiva constata-
cion de la existencia de derechos laborales minimos
para todos los trabajadores, funcionarios incluidos.

Tras la publicacion del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, algin Tribunal espafiol ya advirtio de
que el EBEP “reconoce, en la linea seguida ya con
anterioridad al nuevo Estatuto, la creciente aproxi-
macion de las condiciones de empleo que afectan a
funcionarios y a personal laboral, ... En definitiva,
cada vez es menor o inexistente la diferenciacion en
la regulacion de determinados aspectos de la rela-
cion funcionarial y laboral”. Pero esta advertencia
se quedd muy corta: ni el EBEP realiz6 una unifica-
cion de derechos basicos al nivel que ya estaba recla-
mando el derecho vigente de la Union Europea; ni
la planteamiento conceptual era el acertado, ya que
no se trata de una aproximacion de regimenes entre
dos sujetos diferenciados (trabajador y funcionario),
se trata de la constatacion de que hay un unico ré-
gimen bésico para todo trabajador, que, en el caso
del funcionario, puede contener limites y exigencias
diferenciadas, siempre que las mismas deriven y sean
necesarias para la concreta configuracion del servi-
cio publico que tengan encomendado. Es un plantea-
miento conceptualmente distinto.

2. ELFENOMENO DE LA INTERVENCION
DEL TJUE: CASO TRIENIOS

La ejemplificacion mas sencilla y completa de lo
que estamos comentando la encontramos en el caso
del reconocimiento de los trienios al personal fun-
cionario temporal. En Espafia habia venido siendo
tradicion mantener un régimen retributivo diferente
para el personal funcionario fijo y el temporal. En-
tre otras cosas, el personal temporal no tenia derecho
al reconocimiento y cobro de los trienios. Tal dife-
rencia retributiva adquirié enorme relevancia con el
impresionante aumento del nimero de funcionarios,
la abusiva duracion de las contrataciones temporales
(en el afio 2014 mas del 32% del personal tempo-
ral contaba con mas de 10 afios de antigiiedad, en
el &mbito sanitario) y la conversion en funcionarios
de colectivos muy numerosos de empleados publicos
(p.ej. personal estatutario de los servicios de salud).
Ni el legislador espafiol ni la Administracion Piblica
reaccionaron ante tal realidad claramente atentatoria
y discriminatoria, sino que profundizaron en su utili-
zacion, encumbrandolo como un instrumento imagi-
nativo de gestion eficiente de personal.

En este contexto, el toma y daca para el reconoci-
miento de los trienios tuvo los siguientes pasos:

» El afio 1999 la Directiva 1999/70/CE del Con-
sejo, de 28 de junio de 1999, aprueba el Acuerdo
marco sobre trabajo de duracion determinada,
cuya intencion declarada es acabar con la utili-
zacion abusiva de contrataciones temporales vy,
como instrumento esencial para lucha contra el
abuso, introduce el principio general de no dis-
criminacion, que dice asi: “Por lo que respecta
a las condiciones de trabajo, no podrda tratarse a
los trabajadores con un contrato de duracion de-
terminada de una manera menos favorable que
a los trabajadores fijos comparables por el mero
hecho de tener un contrato de duracion determi-
nada, a menos que se justifique un trato diferente
por razones objetivas.”

Cualquier observador imparcial hubiera enten-
dido que dicho principio era radicalmente contrario
mantener al personal temporal sin cobrar trienios, en
clara diferencia con el personal fijo. Sin embargo, el
legislador espaiiol hizo caso omiso de esa prohibi-
cidén y no solo siguio sin reconocer trienios al perso-
nal temporal, sino que en el afio 2003 dict6 el Esta-
tuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios
de Salud, Ley 53/2003, de 26 de diciembre, cuyo
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articulo 44 negaba expresamente el cobro de los trie-
nios al personal temporal'.

El personal afectado tuvo que acudir a los Tribu-
nales para hacer valer la eficacia del derecho a la no
discriminacion, llegando a plantearse la cuestion ante
el TJUE, que dict6 la importante Sentencia del caso
del Cerro Alonso, 13 de septiembre de 2007. Esta
Sentencia reconoce el derecho del personal temporal
a cobrar trienios, en aplicacion del principio de no
discriminacion incluido en el articulo 4 del Acuerdo
Marco. Pero, ademas, hace diversas puntualizaciones
que son de gran interés:

» Establece que el principio de no discrimina-
cion es una disposicion protectora de caracter
minimo.

» Confirma que, al efecto de aplicar tal disposi-
ciéon minima, es irrelevante pertenecer a la fun-
cion publica, pues es aplicable al sector ptblico.

* Manifiesta que es contrario al Acuerdo Marco
justificar una diferencia de trato en la mera cir-
cunstancia de que dicha diferencia de trato esté
prevista en una disposicion legal de un Estado.

* Y confirma que la aplicabilidad directa de la
Directiva permite al Juez nacional inaplicar la
Ley nacional que sea contraria a la misma.

Toda una declaracion de intenciones y aviso a
navegantes.

* Ante esta situacion, se dicta el Estatuto Basico
del Empleado Publico, Ley 7/2007, el cual reco-
noce por fin el derecho del personal temporal a
perfeccionar y cobrar trienios en los mismos tér-
minos que el personal fijo. Sin embargo, este re-
conocimiento no es completo, sino que el EBEP
opta por declarar que tal derecho al trienio no
tiene efectos retroactivos?, retratando de nuevo
las reticencias a legalizar un trato no discrimi-
natorio.

1 “Articulo 44. Retribuciones del personal temporal.
El personal estatutario temporal percibira la totalidad
de las retribuciones bdsicas y complementarias que, en
el correspondiente servicio de salud, correspondan a su
nombramiento, con excepcion de los trienios.”

2 El articulo 25 relativo a las Retribuciones de los
Funcionarios Interinos, en su apartado 2 dice: “Se reconocerdan
los trienios correspondientes a los servicios prestados antes de
la entrada en vigor del presente Estatuto que tendrdn efectos
retroactivos unicamente a partir dela entrada en vigor del
mismo.”
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* Y de nuevo los afectados se ven obligados a
acudir a los Tribunales. Y de nuevo le toca pro-
nunciarse al TJUE en contra de esta reticencia
espafiola en la Sentencia del caso Gavieirio Ga-
vierio, de 22 de diciembre de 2010. En esta Sen-
tencia el TJUE falla que la limitacion a reclamar
trienios retroactivamente es contraria al principio
de no discriminacion y, por tanto, inaplicable. Y
de nuevo el TJUE aprovecha para reafirmar la
supremacia del derecho comunitario, al aclarar
que aunque exista normativa nacional de trans-
posicion de una Directiva, si esta transposicion
no respeta la finalidad de la Directiva, la misma
debe inaplicarse, correspondiendo a los Tribuna-
les nacionales garantizar la medidas necesarias
para el cumplimiento de los fines de la Directiva.

» Esta ultima Sentencia del TJUE pareceria que
debiera haber acabado con esta inercia discri-
minatoria, pero por desgracia es una tendencia
demasiado arraigada y fue entonces la Adminis-
tracion la que se negd a reconocer al personal
temporal que ese mismo periodo que si servia
para perfeccionar y cobrar trienios fuera también
reconocido como servicios prestados a efectos
de participar en procesos de provision. Asi la ...
nego al personal ya fijo el reconocimiento de los
servicios prestados como temporal a los efectos
de ser computados como mérito.

e Si, los afectados acudieron de nuevo a los
Tribunales y, de nuevo, el TJUE dicté Sentencia
declarando la ilegalidad de tal practica adminis-
trativa discriminatoria. Es la Sentencia del caso
Rosado Santana que se opone a que los periodos
de servicio cumplidos por un interino no sean te-
nidos en cuenta en procedimientos de provision.
Sentencia que también nos deja dos matices de
gran interés: en primer lugar desautoriza al Tribu-
nal Constitucional espafiol, que habia declarado
que tal medida no era discriminatoria y vuelve a
declarar la primacia del derecho y la jurispruden-
cia comunitaria sobre el derecho y jurisprudencia
nacional. Y, en segundo lugar, apela al principio
de eficacia para reconocer la virtualidad del prin-
cipio de no discriminacion incluso por encima de
las normas procesales nacionales y resuelve que
el plazo de dos meses para impugnar las bases no
podia oponerse a un funcionario, candidato a di-
cho proceso selectivo, si podia hacer imposible o
dificil el ejercicio de los derechos conferidos en el
Acuerdo Marco, matizando fatalmente el dogma
inveterado de que las bases son la ley del concurso
y son inamovibles si no han sido impugnadas.
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De esta manera, tras el analisis del caso de los
trienios del personal funcionario temporal, podemos
destacar las tres grandes claves que enmarcan esta
cuestion: (i) las evidentes reticencias de la Adminis-
tracion y del legislador nacional a reconocer derechos
laborales al personal funcionario y a adaptarse a las
exigencias comunitarias; (ii) la formulacién clara y
tajante, por parte del TJUE, del concepto de un tinico
sujeto trabajador a efectos de reconocerle garantias
laborales basicas, sin admitir distincidon basada en
el sujeto empleador; y (iii) la evidente primacia del
derecho comunitario, que cuenta con variados instru-
mentos que garantizan su aplicacion por encima de la
norma nacional.

3. PREMISAS Y ALGUNOS DATOS
PARA ENTENDER LA IMPORTANCIA DEL
FENOMENO EN EL AMBITO LABORAL DE
LAS AAPP

a) Estamos ante una cuestion crucial en materia
de funcién publica no solo por su ambito de afec-
tacion y por su relevancia econdémica, sino que, so-
bre todo, por la afectacion esencial a la seguridad
juridica y a la confianza ciudadana: ningin Estado
puede permitirse estar continuamente en barbecho,
ser continuo generador de arbitrariedades y ser co-
rregido continuamente por autoridades superiores.
La sensacion que se transmite es la del Estado contra
el ciudadano, la cual es esencialmente subversiva y
es muy peligrosa.

b) Efectivamente, en el afio 2016 contabamos en
Espafia con 2.523.413 empleados publicos, lo que
da fe de la importancia de su dambito de afectacion.
Solo en el ambito sanitario, el gasto de personal re-
presenta el 50% del gasto sanitario total, lo que su-
puso un gasto de 27.891M€ en 2014, lo que confirma
la transcendencia econémica. Si a ello le afadimos
una tasa de temporalidad, también para el personal
sanitario,cercana al 40%, comprobamos entonces
que la cuestion de personal no es cuestion baladi y
no puede ser objeto ni de desidias permanentes, ni de
experimentos de gestion.

¢) De estos mas de dos millones y medio de em-
pleados publicos, aproximadamente una cuarta parte
es personal laboral, sin que se distinga especialmente
entre la contratacion entre uno y otro personal en la
mayoria de ambitos, salvo supuestos muy concretos,
lo que difumina totalmente la distincién entre uno
y otro tipo de personal. En este punto, la Jurispru-
dencia del TJUE viene reiterando machaconamente

que una diferencia de trato entre trabajadores a los
efectos del Derecho de la Unidn solo puede justifi-
carse si la misma deriva directamente del ejercicio
de funciones publicas, no por la mera calificacion
de funcionario en el derecho interno. Precisamente
el caso del personal estatutario es paradigmatico: en
varias CCAA esas funciones las ejerce personal la-
boral, mientras que en otras los consideran funciona-
rios. Ademas, hasta los afios 2003/2005 sus litigios se
resolvian en la Jurisdiccion Social, recalcando de tal
manera su condicion de personal laboral. Su paso a la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se hizo por
la puerta de atrés, producto mas de la desidia que de
una verdadera sistematica y conceptuacion.

d) El Ordenamiento espafiol garantiza una se-
rie de derechos laborales basicos e irrenunciables a
los trabajadores, cuya aplicacion al personal funcio-
nario esta lejos de ser clara y pacifica: Prohibicion
de renuncia anticipada de derechos, 5 y 6. Caracter
laboral de la prestacion de servicios, 7, 8, 9 y 10.
Existencia de relacion laboral y reconocimiento de
antigiiedad, 11. Duracion del contrato, 12 y 13. In-
disponibilidad en materia salarial, 14, 15, 16, 17, 18,
19 y 20. Derecho a vacaciones anuales, 21. Clausula
contractual de polivalencia funcional, 22. Pacto de
permanencia en la empresa, 23. Pacto de plena de-
dicacion, 24. Modificacion sustancial de condiciones
de trabajo, 25. Sucesion de empresa, 26 y 27. Ex-
tincion del contrato:Renuncia de derechos y libertad
extintiva del trabajador: diferencias, 28 y 29. Doble
dimension del finiquito: alcance extintivo y valor li-
beratorio, 30. Alcance extintivo del finiquito, 31, 32
y 33. Alcance liberatorio del finiquito: limites, 34 y
35. Desistimiento del empleador, 36. Disponibilidad
condicionada de la indemnizacion por despido colec-
tivo, 37 y 38. Renuncia al ejercicio de acciones con-
tra la empresa, 39. Derecho a la huelga (art. 28.2 CE).
Derecho al trabajo y deber de trabajar (art. 35.1 CE).
Derecho a la libre eleccion de profesion u oficio (art.
35.1 CE). Derecho a la promocion a través del traba-
jo (art. 35.1 CE). Derecho a la suficiencia e igualdad
salariales (art. 35.1 CE). Derecho a la formacién y
readaptacion profesionales (art. 40.2 CE). Derecho a
la salud y seguridad laboral (art. 40.2 CE). Derecho
al descanso (jornada laboral limitada y vacaciones
retribuidas) (art. 40.2 CE). Derecho a la libertad sin-
dical, es decir, libertad para afiliarse o no a un sin-
dicato, ademas de libertad para fundar sindicatos y
formar confederaciones y organizaciones sindicales
internacionales (art. 28.1 CE). Derecho a la huelga
(art. 28.2 CE), entendido en esta vertiente colectiva
como el derecho del sindicato a poder promoverla,
negociar servicios minimos, etc.
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e) Por su parte, el Ordenamiento comunitario ha

sido y est4 siendo mas claro en la configuracion de
los derechos laborales minimos, aplicables a todos
los trabajadores, sin importar la condicion publica o
privada del empleador, si bien su campo de aplica-
cion es mas reducido, habiendo surgido no como una
regulacion global sino como defensa de libertades en
campos especificos. Podemos destacar las siguientes:
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1. Libertades economicas fundamentales: li-
bertad de circulacion en el mercado tnico:

i.1. Acceso al empleo publico de nacionales de
otros Estados de la Union, salvo “empleos
que implican realmente una participacion
directa o indirecta en el ejercicio del poder
publico y en las funciones que tienen por ob-
jeto la salvaguardia de los intereses genera-
les del Estado o de otras entidades publicas™
(STJUE 24 mayo 2011). Configurada como
un pilar esencial de la organizacion comuni-
taria, la Jurisprudencia del TJUE ha analiza-
do en profundidad la naturaleza y el alcance
de esta libertad fundamental de circulacion
y, en cuanto aqui nos ocupa, ha cuestionado
las definiciones nacionales de funcionario y
empleado publico, exigiendo que tal condi-
cion esté ligada al ejercicio real del poder o
interés general, desvinculando tal condicién
de la mera nomenclatura o regulacion nacio-
nal. Asi, por ejemplo el Tribunal de Justicia
deja claro que la excepcion establecida el
Tratado constitutivo (antiguo articulo 48.4
Tratado CE y vigente articulo 45.4 TFUE)
se refiere inicamente al acceso de nacionales
de otros Estados miembros a determinadas
funciones en la Administracion Publica pero
«no a las actividades de médico especialista,
que no implican participacion alguna, direc-
ta o indirecta, en el ejercicio del poder publi-
co y en las funciones que tienen por objeto la
salvaguardia de los intereses generales del
Estado o de otras entidades publicas» Sen-
tencia Schoning-Kougebetopoulou.

1.2. Reconocimiento de diplomas y titulos obteni-
dos en la UE para acceder al empleo publico.

1.3. Reconocimiento y adquisicion de experien-
cias profesionales en la UE.

ii. Armonizacion de las legislaciones nacio-
nales y los derechos de los empleados publicos.
El campo mas amplio de intervencion, y que va

camino de agrandarse y ser el marco definitivo de
elaboracion de un derecho laboral comtin a todos
los ciudadanos, -funcionarios incluidos-, es el de
la armonizacion de las legislaciones nacionales.
Intervencion de armonizacion que pretende reac-
tivarse con fuerza tras la superacion de la crisis
econdémica en la Recomendacion 2017/761 de la
Comision, de 26 de abril de 2017 sobre el Pilar
Europeo de Derechos Sociales. Los principales
campos de intervencion son:

ii.1. Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de
1976, sobre el principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere
al acceso al empleo, a la formacion y a la
promocion profesionales, y a las condiciones
de trabajo.

ii. 2. Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio de
1989, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la seguridad y la salud de los
trabajadores en el trabajo.

ii. 3. Directiva 1999/70/CE sobre trabajo de du-
racion determinada.

ii. 4. Directiva 2000/78/CE relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion.

ii. 5.Directiva 2001/23/CE sobre el manteni-
miento de los derechos de los trabajadores
en caso de traspasos de empresas.

ii. 6. Directiva 2003/88/CE relativa a la ordena-
cion del tiempo de trabajo (vacaciones y jor-
nada maxima).

1. 7. Directiva 2010/18/UE, de 8 de marzo de
2010, de Acuerdo marco revisado sobre el
permiso parental.

iii. Principios generales del Derecho comuni-
tario, entre ellos el de seguridad juridica, efecti-
vidad y confianza legitima. Es precisamente este
ambito de los principio generales del Derecho,
donde mas clara se ve la vocacion intervencio-
nista en la regulacion laboral, pues el TJUE esta
recurriendo cada dia mas a ellos para solucionar
cuestiones nacionales, dotandoles de una supre-
macia y aplicacion directa ciertamente discuti-
ble, pero imparable.
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f) La definicion del concepto de trabajador es
la gran aportacion que ha realizado la Jurisprudencia
del TJUE en esta cuestion. Es cierto que el TJUE no
ha establecido una definicion global, para todos los
ambitos y procesos, sino que la ha ido elaborando
para determinar el sujeto pasivo digno de proteccion
en cada una de las materias que ha regulado la UE.
Asi ha definido el concepto de trabajador a los efec-
tos de aplicacion de la libertada fundamental de cir-
culacion. Igualmente lo ha definido para determinar
quién resula protegible en el ambito de aplicacion de
la prohibicion de discriminacion del trabajador tem-
poral que aqui nos ocupa. Y asi lo ha ido haciendo en
cada uno de los ambitos sometidos a su proteccion.
Lo relevante es que, a pesar de no haber expresado
un concepto universal, el encaje del empleado pu-
blico en estos ambitos de proteccion siempre es el
mismo, lo que nos permite extraer un concepto claro
de trabajador publico a los efectos de la aplicacion
de las garantias laborales minimas protegidas por el
Derecho de la Union. El concepto seria el siguiente:
“el concepto de trabajador, ..., engloba a todos los
trabajadores, sin establecer diferencias en funcion
del caracter publico o privado del empleador para el
que trabajan y ello con independencia de la califica-
cion de su contrato en Derecho interno.” (Caso Ade-
lener y otros 4.6.06), quedando fuera de esa protec-
cion tan solo los “empleos que implican realmente
una participacion directa o indirecta en el ejercicio
del poder publico y en las funciones que tienen por
objeto la salvaguardia de los intereses generales del
Estado o de otras entidades publicas”, y tan solo en
la medida que esa “participacion en el ejercicio del
poder publico justifique la aplicacion de una excep-
cion en la proteccion del trabajador”.

g) Aplicacion del derecho comunitario. Nadie
niega ya la primacia del derecho comunitario, pero su
aplicacion no esta exenta de incertidumbres®. A nivel

3 “Con frecuencia los operadores juridicos se enfrentan de
lanormativadela Union Europea conun sinfin de incertidumbres
sobre como y con qué alcance deben observarla, especialmente
cuando toman como referencia la, en algunos aspectos errdtica,
Jurisprudencia comunitaria. No en vano, aunque en principio
la distribucion competencial entre los Estados y la Union estd
debidamente definida, y las normas emanadas de esta institucion
supraestatal tienen claramente identificadas sus funciones y su
régimen aplicativo, lo cierto es que en los ultimos tiempos se ha
ido instalando en el TJUE una tendencia que, en cierta medida,
pone en jaque cuanto conocemos sobre el Derecho de la Union
y su efectividad en el territorio de los Estados parte. Nos
referimos a cierta propension a dar eficacia directa a algunas
Directivas convirtiéndolas en normas directamente invocables
entre particulares.” Paz Menéndez Sebastian en “A vueltas con
el efecto directo horizontal de algunos derechos laborales y su
posible repercusion en el sistema laboral espaiiol”.

esquematico bastaria decir que, en principio, solo los
Tratados y los Reglamentos tienen aplicacion directa
en los Estados. No asi las Directivas, las cuales pre-
cisan de la transposicion por la normativa del Estado
correspondiente. Sin embargo, la Jurisprudencia, en-
tendiendo que si el Estado no cumple puntualmente
o correctamente su obligacion de acatamiento de la
Directiva, ha generado toda una doctrina que dota de
efectos reales y directos a las Directivas: los prin-
cipios de interpretacion conforme y de aplicacion
conforme, los cuales permitirian a los Tribunales na-
cionales llegar a inaplicar la normativa nacional que
considere contraria a la Directiva, alcanzando asi,
por otra via la posibilidad de desplazar la normativa
nacional. Pero el TJUE ha ido todavia mas lejos y
ha proclamado la aplicacion directa de determinados
principios generales del Derecho comunitario, ahon-
dando en la tendencia intervencionista que “empode-
ra” a los jueces nacionales frente al Derecho nacional
y que aqui venimos comentando.

h) La importancia y supremacia del Derecho co-
munitario, asi como las reticencias de los poderes
publicos en su aplicacidon, determinaron la necesi-
dad de modificar la Ley Organica del Poder Judi-
cial, por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, que
en su articulo unico introduce un nuevo articulo 4
bis en la LOPJ, con la siguiente redaccion. Articulo
4 bis. 1. Los Jueces y Tribunales aplicaran el De-
recho de la Unidon Europea de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea. 2. Cuando los Tribunales decidan plantear
una cuestion prejudicial europea lo haran de confor-
midad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea y, en todo caso, mediante auto,
previa audiencia de las partes. La Exposicion de
Motivos de esta Ley explica asi la necesidad de
introducir el nuevo articulo 4 bis: “La progresiva
internacionalizacion de las relaciones personales
y empresariales de los ciudadanos de nuestro pais
exige una actualizacion de los criterios de atribu-
cion de jurisdiccion a los Tribunales espanoles del
orden civil. La necesidad de esta actualizacion se
hace evidente si se tiene en consideracion que el
momento en el que fue redactado el vigente arti-
culo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial, el
proceso de internacionalizacion de Espana se en-
contraba en un momento muy inicial. De hecho, ni
siquiera se habia culminado la incorporacion ple-
na al ambito de la Union Europea. Por esta misma
razon, resulta conveniente mencionar en la Ley la
vinculacion de los Jueces y Tribunales esparoles
al Derecho de la Union, en la interpretacion que
hace del mismo el Tribunal de Justicia de la Union
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Europea. En paralelo, y como corolario del sistema,
se determina la forma en la que en nuestro ordena-
miento ha de plantearse procesalmente el principal
cauce de dialogo entre el Juez espaiiol y el Tribunal
de Justicia de la Union Europea: la cuestion pre-
Judicial. Con ello, se profundiza en la busqueda de
mayores garantias en la proteccion de los derechos
de los ciudadanos.”

4. LAS TRES SENTENCIAS DEL TJUE DE
14 DE SEPTIEMBRE DE 2016.

Las tres son empleo publico y dos de ellas afec-
tan al Sistema Nacional de Salud, que es precisa-
mente uno de los sectores mas afectados por este
vaivén conceptual y de proteccion; sector en el que
se mantiene esta dualidad de regimenes laboral y
funcionario sin justificacion conceptual alguna y ha-
biendo sufrido también, sin justificacion alguna, una
dualidad de Jurisdicciones competentes, -la Social y
la Contencioso-Administrativa-, que ha agravado la
indefinicion y arbitrariedad en su tratamiento. Son
las siguientes:

1. Madrid Caso Pérez Lépez vs Servicio Ma-
drilefio de Salud que concluye la ilegalidad de
cubrir plazas estructurales con contratos tempo-
rales y la obligacion de crear plazas estructurales.

2. Pais Vasco Caso Martinez Andrés vs Servi-
cio Vasco de Salud, C-184/15 y C-197/15), que
se opone a la diferencia de trato que existe en De-
recho espafiol entre el personal laboral y el per-
sonal administrativo en punto al reconocimiento
del mantenimiento de la relacion laboral en caso
de utilizacion abusiva de contratos temporales y
crea la figura del personal funcionario indefinido
por fraude de ley.

3. Madrid Caso Diego Porras vs Ministerio de
Defensa que establece que la indemnizacion por
finalizacién de contrato es “condicion de trabajo”
a los efectos garantistas de la Directiva 199/70/
CE y, por tanto, no es correcto pagar una indem-
nizacion menor al trabajador temporal (en ese
caso un interino laboral) frente al trabajador fijo
comparable, también laboral.

Para facilitar la mayor inteligibilidad del presen-
te trabajo, el analisis exhaustivo de las tres sentencias
se realiza en el Anexo 1.
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Las conclusiones basicas sobre la doctrina que
conjuntamente crean estas sentencias son las siguientes:

a. Las tres luchan contra la precariedad laboral,
pero podemos distinguir las dos primeras, que
tratan sobre la utilizacion abusiva del contrato
temporal, clausula 5 del Acuerdo Marco; y la ter-
cera, que trata del principio de no discriminacion,
clausula 4 del Acuerdo Marco. Las dos primeras
se plantean si la contratacion sucesiva de perso-
nal eventual al amparo del 9.3 del Estatuto Marco
del Personal Sanitario de los Servicios de Salud es
correcta: la primera de manera mas timida, plan-
teando si la clausula de control que establece el
9.3 EM es realmente garantia suficiente, pues no
somete a obligacion la creacion de plazas estruc-
turales; y la segunda de manera mas directa, plan-
teando si, vista la falta de garantias del 9.3 EM,
seria acertado aplicar a este personal temporal en
fraude de ley la misma solucion que se da en el
ambito laboral, esto es, convertir en indefinida la
relacion contractual. Por su parte, la Sentencia del
caso de Diego Porras acuerda igualar la indemni-
zacion de personal laboral interino con la del fijo,
en base al principio de no discriminacion.

b. Para los dos primeros casos, el TJUE declara
que las garantias contra la utilizacion abusiva de
contratos temporales establecidas en el 9.3 EM
no son suficientes y que, por tanto, y hasta no se
legisle una solucion efectiva contra el abuso en la
contratacion temporal, en virtud de los principios
de equivalencia y efectividad, una solucién como
la aplicada en el mundo laboral es correcta. Mas
importante alin, aunque sea como mera expecta-
tiva de lo que ha de venir, el TJUE admite la con-
siguiente indemnizacion del personal estatutario
temporal cuando finalice su contratacion, aunque
no se haya planteado correctamente el marco de
comparacion en la cuestion prejudicial.

c. Estas Sentencias alcanzan una transcendencia
enorme, cuyas consecuencias ya estdn cambian-
do de forma definitiva el panorama de la contra-
tacion publica temporal en nuestro pais.

i.  En primer lugar, al conjugarse el efecto me-
diatico de tres sentencias clave, con la espe-
cificidad e importancia de sus declaraciones,
ha conseguido una publicidad y un efecto
llamada en la Administracion y Jurisdiccion
espafola que podria situar a la precariedad
de la contratacion publica temporal en un es-
cenario de no retorno.
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ii.

iii.

S.

En segundo lugar, la contundencia de las de-
claraciones del TJUE, que advierte a todas
las autoridades nacionales de la obligacion
de actuar en sus respectivos ambitos para
evitar la utilizacion abusiva de contratos
temporales; como la flexibilidad y sencillez
que transmite a estas mismas autoridades en
la utilizacion que el TJUE hace de los prin-
cipios de equivalencia y efectividad, supone
un estimulo y un “empoderamiento” a es-
tas autoridades en el ejercicio de sus com-
petencias de proteccion laboral. Como se
vera, el TJUE entiende que los principios
de equivalencia y efectividad legitiman a las
autoridades nacionales, especialmente a las
autoridades judiciales, a inaplicar las leyes
nacionales si, en interpretacion de esas au-
toridades, tales leyes son incompatibles con
la aplicacion de la normativa europea de pro-
teccion. Y, ademas, anima a las mismas au-
toridades a buscar soluciones imaginativas y
constructivas que garanticen en el caso con-
creto la efectividad de la doctrina protectora
europea. Todo un caramelo para el ejercicio
de la funcion jurisdiccional.

Por tultimo, estas sentencias confirman que
la supremacia del Derecho de la Unién y las
potestades de las autoridades nacionales no
se limitan a inaplicar o sustituir leyes nacio-
nales en cuanto a su contenido sustantivo,
sino que el principio de efectividad alcanza
también al aspecto procesal del ejercicio del
derecho, pudiendo/debiendo las autoridades
nacionales interpretar e inaplicar las leyes
procesales en cuanto dificulten el ejercicio
de los derechos protegidos por la normativa
protectora de la Union. Casi nada.

JCOMO AFECTA TODO ESTO A

NUESTRO PAiS? ;QUE VA A HACER EL
ESTADOESPANOL?Y ;QUEPROBLEMATICA
CONCRETA SE SUSCITA?.

a) La importancia de esta cuestion queda per-
fectamente reflejada en la triple reaccion del Estado
espafiol:

i

Creacion de una comision de expertos para
evaluar el impacto de las sentencias y pro-
poner medidas a adoptar. Comision tripartita
de la Ministra de Empleo y Seguridad So-
cial con los agentes sociales y la patronal.

ii.

iil.

No puede decirse que fuera una sorpresa su
conclusion: aplazar la adopcion de medidas
hasta que recaigan nuevos pronunciamientos
del TIUE, que aclare algo mas la cuestion,
manteniendo por tanto el panorama en situa-
cion de indefinicion e inseguridad juridica y
dejando la iniciativa a estamentos no nacio-
nales.

Emision inmediata de oferta de empleo pu-
blico para minimizar la temporalidad en el
sector publico, activado mediante el Acuerdo
para la Mejora del Empleo Publico firmado
en Madrid a 29 de marzo de 2017, haciéndo-
se eco del la doctrina europea contra la tem-
poralidad.

Presiones politicas al TJUE para conseguir
matizar la doctrina emanada de las senten-
cias citadas. Ni el alcance de este trabajo,
ni las capacidades de quien lo firma pueden
constatar con exactitud tal realidad, pero lo
cierto es que en febrero de 2017 el Presiden-
te del TJUE realizé unas declaraciones en
las que de alguna manera reconocia que se
habian equivocado con esas sentencia y que
“no habian entendido bien el problema”. No
da esa impresion cuando lees las sentencias...

b) En todo caso, la vida sigue y mas alla de las re-
acciones politicas, lo cierto es que el impacto juridi-
co ha sido y esta siendo espectacular, especialmente
porque la nueva doctrina deja multitud de cuestiones
al aire y los Tribunales espafioles se han lanzado a
dar su propia opinion:

il.

(Es ilegal cualquier sucesion de contratos
eventuales o solo los que no respondan a una
verdadera eventualidad? El Pleno de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia considera que si que es ilegal,
visto el contexto generalizado de defrauda-
cion. Sentencia de 2 de mayo de 2017.

(Quién tiene la carga de probar la verdadera
causa o “razon objetiva”? Segun la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia-Sevilla, de 30 de septiembre de 2016, la
carga de la prueba de la existencia de una
causa objetiva es de la Administracion, lo
que es lo mismo que decir que en estos con-
tratos se presume la utilizacion abusiva.
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111.

1v.

(Qué sucede con el personal convertido en
interino?

1. (Se puede amortizar su plaza? STS
23/3/17 no admite amortizacion simple de
los indefinidos no fijos. Siguiendo la ultima
de las precitadas: “ En definitiva, tanto en
los supuestos de una interinidad por va-
cante, como en los de transformacion de
la contratacion inicial o formalmente tem-
poral en contratos de trabajo de indefini-
dos no fijos, la amortizacion de la plaza
desemperiada no estda legalmente prevista
como causa extintiva de estos contratos, Y,
por ello, para poder extinguir los contratos
sin haber cubierto previa y reglamentaria-
mente las plazas, la Administracion Publica
debera acudir a la via de extincion prevista
en los arts. 51 y 52 ET ...”; * Congruente-
mente, la conclusion no puede ser otra que la
de entender que, para extinguir la relacion
laboral de los actores en su condicion de
trabajadores indefinidos no fijos, el Ayun-
tamiento demandado debio seguir el cauce
del art. 51 ET, dado que el numero de de-
mandantes pone de relieve que se superaban
los umbrales que delimitan el despido colec-
tivo (ap. 1 c¢) del citado art. 51 ET). Al no
haberlo hecho asi, el cese de los mismos es
constitutivo de despido que ha de ser califi-
cado como nulo a tenor de lo dispuesto en el
art. 51.1 ultimo parrafo ETy 122.2 b) LRJS,
por no haberse seguido el tramite adecuado,
con las consecuencias legales inherentes de
acuerdo con el art. 55.6 ET *.

2. ¢ Tendra derecho a indemnizacion el fun-
cionario interino cuando sea cesado por
cobertura de plaza? Asi lo da a entender la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco de 12 de diciembre de 2016,
que resuelve de manera definitiva el caso de
Martinez Andrés y ya lo estan aplicando al-
gunos Juzgados del pais.

(Se puede extender la doctrina Diego Porras
a otros tipos de contratos, como los laborales
eventuales, de relevo o indefinidos? ;Y a los
contratos temporales de personal funcionario
y estatutario? Estdn recayendo multitud de
sentencias con gran division de opiniones.

(Cabe en base a esta doctrina un proce-
dimiento de consolidacion mas alla del

Vi.

establecido en la disposicion transitoria 4°
EBEP? El goteo de consolidaciones de per-
sonal temporal que supondra la aplicacion de
la doctrina europea, y la amenaza de tener
que indemnizar a todo el personal temporal
cuando llegue su cese, obligara a plantear
una solucion de consolidacion de empleo a
gran escala, cosa que ya se esta planteando
abiertamente.

(Es aplicable la doctrina Diego Porras entre
particulares? La Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia-Malaga 16
nov 2016, a un contrato de obra o servicio
formalizado por una empresa filial de Trag-
sa. En este caso, la sede de Malaga del TSJ
Andalucia deniega la indemnizacion, dado el
caracter privado de la empleadora y que las
Directivas de la UE no tienen efecto directo
horizontal, entre particulares. “Las Directivas
de Ia Union Europea no tienen efecto directo
horizontal, entre particulares -a estos efectos,
la empresa demandada es un particular- ex-
cepto en el caso de que desarrollen normas
antidiscriminatorias. Y de acuerdo con los
Tratados de la Unidon Europea el tratamien-
to diferente entre trabajadores fijos y traba-
jadores temporales no puede considerarse
como una discriminacion en sentido propio.
Por ello, la Sala concluye, al contrario que la
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de 18 de
octubre de 2016 -recurso 1872/2016-, que el
contenido de la antes aludida sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unioén Europea no
tiene efecto directo en la relacion laboral de
demandante y empresa demandada, y que
tampoco cabe hacer una “interpretacion con-
forme” del articulo 49.1 c) del Estatuto de
los Trabajadores con el contenido de dicha
sentencia, dados los términos claros y con-
tundentes que no dejan lugar a dudas de que
la indemnizacion correspondiente al cese del
contrato temporal de la demandante era de
doce dias por afio de duracion del mismo”.
No obstante, apunta que la trabajadora tiene
la posibilidad de“reclamar frente al Estado,
con base en la incorrecta transposicion de la
Directiva 1999/70 al derecho interno, la di-
ferencia entre la indemnizacion percibida y
la indemnizacion correspondiente a veinte
dias de salario por afio trabajado, como con-
secuencia del cese de la misma producido el
31 de mayo de 2014”.
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6. EFECTOS EN LOS TRIBUNALES
ESPANOLES.

Gracias al estupendo trabajo y seguimiento del
profesor Ignasi Beltran en su blog “Una mirada cri-
tica a las relaciones laborales”, podemos estar al dia
de las reacciones mas importantes de los Tribunales
nacionales respecto a las tres sentencias del TJUE.
Podemos agruparlos en los siguientes apartados:

6.1. Utilizacion abusiva de contratos temporales
en el sector publico

a) STJ Cataluiia 2 de mayo de 2017 Sala de lo
Social en Pleno XHUP. que establece que la suce-
sion (263) de contratos de interinidad —laborales- es
abusiva aunque sea legal y convierte la relacion en
indefinida no fija. “las interinidades masivas y las
cadenas indefinidas de contratos interinos son frau-
dulentos en tanto que al amparo de una modalidad
prevista en la Ley, persiguen un resultado contrario
a la misma como es el de crear un cuerpo de traba-
Jjadores temporales para cubrir puestos de trabajo
permanentes”. De modo que afirma “a la vista de
los hechos acreditados, se evidencia que el Hospital
Clinic de Barcelona utiliza de forma regular contra-
tos de interinidad o eventuales para cubrir necesi-
dades permanentes de mano de obra, de forma que,
en claro abuso de derecho, mantiene un cuerpo de
trabajadores suplentes paralelo al cuerpo de traba-
Jadores fijos, manteniéndose asi dos tipos de planti-
lla, la permanente fija y estable y la de sustitucion
temporal y precaria”. A continuacion, la sentencia se
centra en la justificacion de la aplicacion de la doctri-
na Pérez Lopez al presente caso, afirmando que, “de
la doctrina del TJUE se desprende que, cuando se
ha producido una utilizacion abusiva de contratos de
trabajo de duracion determinada sucesivos, debe po-
derse aplicar alguna medida que ofrezca garantias
de proteccion de los trabajadores efectivas y equiva-
lentes, con el objeto de eliminar las consecuencias
de la infraccion del derecho de la Union”. De hecho,
siguiendo con la exposicion del TSJ, a pesar de que
en el citado caso, el TJUE admite la posibilidad de
celebrar contratos temporales en situaciones objeti-
vas de necesidad, debe recalcarse que también distin-
gue estos supuestos “de las contrataciones tempora-
les para cubrir necesidades estructurales ‘incluidas
en la actividad normal’”. Pues bien, a partir de es-
tos elementos, el TSJ entiende que, en este caso, “la
contratacion interina no se limita a la sustitucion en
casos de dificil prevision como bajas por accidente
o enfermedad u otras similares, sino que se extiende

a supuestos perfectamente previsibles e integrados
en la dinamica ordinaria de la gestion hospitalaria
como las vacaciones y los permisos”. De modo que
declara que hay un abuso de derecho en el hecho de
mantener una plantilla paralela de substitutos con el
objeto de cubrir necesidades estructurales perfecta-
mente previsibles, y en la medida que no hay ningin
tipo de limitacion en cuanto a la duracion de los nom-
bramientos ni en cuanto al nimero de renovaciones
se esta infringiendo el apartado 1 de la Clausula 5
del Acuerdo Marco. Y afade que es contrario a la
Directiva una interpretacion del art. 15 del ET que
“permita una utilizacion de contratos de interinidad
formalmente amparados en la legitima sustitucion
de trabajadores con derecho a reserva de puesto de
trabajo cuando en realidad se utiliza para cubrir ne-
cesidades permanentes de tipo estructural”. Final-
mente, la sentencia corrige la calificacion de “fija” de
la sentencia de instancia, declarando su caracter de
indefinida no fija.

b) Sentencia Tribunal Supremo 1 de junio de
2017 sobre profesor asociado de la Universidad. En
base a las de las doctrinas Pérez Lopez y Marquez
Samohano del TJUE, declara que una sucesion de
contratos (desde 2003 a 2013) de un profesor de la
Universitat de Barcelona (a través de diversas mo-
dalidades: asociado, colaborador y lector) debe ser
calificada como abusiva porque no estaban ligadas
a los objetivos propios de la contratacion utilizada
y por atender a necesidades permanentes de la Uni-
versidad.

¢) STSJ Pais Vasco, Seccion 37, de 12 de di-
ciembre de 2016, que resuelve el litigio del Caso
Martinez Andrés: personal estatutario eventual con
sucesion de contratos, en base a la STJUE declara:

1. Supuesto de hecho: utilizacién abusiva de la
contratacion temporal porque la motivacion
incorporada al nombramiento y a sus prorro-
gas no permite comprobar que se haya uti-
lizado correctamente, es decir, para atender
necesidades provisionales o, por el contrario,
duraderas y permanentes. En concreto se ha
llegado a probar que realizaba tareas propias
de sustitucion.

2. Se le convierte en indefinido no fijo.
3. Y se acepta la obligacion de pago de indem-

nizaciéon cuando llegue el cese por cobertura
reglamentaria.
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d) Sentencias Juzgado Contencioso-Adminis-
trativo Albacete, a partir del 20 octubre de 2016:

1.

Supuesto de hecho: hasta 18 nombramientos
eventuales durante dos afios sin solucion de
continuidad, todos ellos bajo la misma deno-
minacion de “acumulacion de tareas”, pero
realmente realizaba siempre las mismas fun-
ciones.

Se declara la discrepancia entre la realidad
formal del nombramiento y la realidad ma-
terial existente.

Se la convierte en interina.

Se declara expresamente que los pactos y
acuerdos no pueden impedir la aplicacion
de esta doctrina, ni en el caso de acuerdos
expresamente establecidos para solven-
tar la cuestion del personal temporal, en el
SESCAM era el Pacto de Estabilizacion, de
3 de marzo de 2016.

e) STSJ Galicia 21 de marzo 2017 (rec.
395/2016) Servicio Gallego de Salud:

1.

Supuesto de hecho: Personal estatutario
temporal eventual (Técnico Auxiliar de Cli-
nica y ATS/DUE) por “servicios determina-
dos” del Servicio Galego de Satde que han
desempeifiado su trabajo en virtud de multi-
ples y sucesivos nombramiento eventuales
para la cobertura de servicios determinados
de seis meses o un afio de duracion desde el
afno 2008 (una de ellas), 2009 (seis de ellas) y
desde el 2011 (las otras dos restantes), en los
cuales indica como causa de los mismos la
existencia de “necesidades asistenciales” y/o
“necesidades asistenciales apertura quir6fa-
nos/ reanimacion/ esterilizacion (UCMA y
DESPERTAR)”.

La sentencia estima que “no existe ninguna
motivacion o explicacion de las razones que
pudieran justificar el caracter temporal de
los servicios para los que fueron contrata-
das, no constando ninguna valoracion ni es-
tudio sobre el cardcter estructural/temporal
de los mismos, incumpliendo la Administra-
cion el deber que impone el articulo 9.3 de la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, que aprue-
ba el Estatuto Marco del personal estatuta-
rio de los servicios de salud”. De modo que

tales nombramientos no obedecieron “a ne-
cesidades coyunturales y extraordinarias” .

f) Siguiendo la STSJ Galicia 20 de abril 2017
(rec. 528/2015), establece que “las actoras ostentan
la condicion de personal indefinido del Sergas, asi-
milado al personal interino, a efectos de cobertura
del puesto de trabajo, y a que se les reconozca la
antigiiedad en el puesto que vinieron cubriendo en
virtud de los sucesivos contratos de servicios deter-
minados”.

g) Sentencia JC-A nim. 2 A Coruiia 30 de di-
ciembre 2016 (rec. 139/2016),

1.

Declara nulo el cese (con la consiguiente re-
admision) de una funcionaria interina de la
Direcciéon Xeral de relaciones con la Admi-
nistracién de Xustiza que ha sido sucesiva-
mente nombrada como tal desde marzo de
1991;

Especialmente porque, “la Administracion
no razona ni menos aun acredita causas ob-
jetivas que amparen esas sucesivas renova-
ciones y la larga duracion del vinculo exis-
tente”.

De modo que “combatido un acuerdo de
cese la revocacion del mismo provoca en to-
dos los casos la ‘readmision del empleado
publico’sin posibilidad de opcion por el em-
pleador entre dicha readmision y la indem-
nizacion” y aunque la ilicitud del acto ad-
ministrativo no la impone “el ordenamiento
y la doctrina comunitaria imponen la previ-
sion de un medio efectivo de disuasion de la
contratacion temporal fraudulenta”.

h) Sentencia TSJ, C-A, Andalucia- Sevilla, 30
de septiembre 2016. Servicio Andaluz de Salud.

1.

Supuesto de hecho: Contratacion sustan-
cialmente ininterrumpida de contratos even-
tuales durante 5 afos.

Constituye carga de la Administracion la
identificacion y concreta justificacion de la
concurrencia de esta razon objetiva que jus-
tificare el empleo de tantos contratos even-
tuales.

Se declara el derecho de la recurrente a ser
mantenida en su puesto de trabajo de manera
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interina hasta tanto no se proveyere de mane-
ra legal y reglamentaria y sin perjuicio de las
facultades que correspondan a la Adminis-
tracion al respecto, incluso la amortizacion
de la plaza.

6.2 Pago de indemnizacién a personal laboral
temporal del sector piiblico

a) Eventual

1.

STSJ Andalucia\Malaga (3) 16 de noviem-
bre 2016 (rec. 1515/2016; rec. 1411/2016; y
1564/2016 ) Ayuntamiento de Marbella.

STSJ Andalucia\Malaga 16 de noviembre
2016 (rec.1532/2016) Ciudad Auténoma de
Melilla.

STSJ Andalucia\Malaga 11 de enero 2017
(rec.1827/2016) Ayuntamiento de Marbella .

b) Interino

1.

STSJ Galicia 8 de mayo 2017 (rec.
981/2017), cese ajustado a derecho de traba-
jadora interina (auxiliar de enfermeria) de la
Residencia de Maiores de O Carballifio, de
la Conselleria de Politica Social, en virtud
de reincorporacion de la trabajadora a la que
sustituia producida en julio de 2016. EI TSJ
ratifica la indemnizacion de 20 dias recono-
cida en la instancia, siguiendo el plantea-
miento de la STSJ Galicia 17 de febrero 2017
(rec. 4819/2016), no sin afirmar que “Aun-
que ciertamente la cuestion que se plantea
en el recurso de la Xunta no esta exenta de
cierta controversia, singularmente tras lo
manifestado publicamente por el presidente
del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE), Koen Lenaerts, en el sentido que en
la sentencia sobre las indemnizaciones por
despido a los interinos — la conocida como
caso De Diego Porras,- ‘no hubo entendi-
miento sobre el problema entre el juzgado
que realizo la consulta y los miembros de la
Corte de Justicia Europea, y no comprendie-
ron completamente el problema’”.

STSJ Madrid 8 de mayo 2017 (rec.
87/2017), cese por cobertura reglamenta-
ria de la plaza, mediante proceso extraordi-
nario de consolidacion de empleo, de una

trabajadora interina de la Consejeria de Po-
liticas Sociales y Familia de la Comunidad
Autonoma de Madrid. En cuanto al importe
de la indemnizacion por extincion del con-
trato, asumiendo la eficacia vertical de la
Directiva 1999/70 en las relaciones laborales
que mantiene la Comunidad de Madrid con
sus trabajadores y tras rechazar la formula-
cion de una cuestion prejudicial, acaba apli-
cando la doctrina “Diego Porras”.

STSJ Castilla y Leén\Valladolid 22 de
marzo 2017 (rec. 215/2017), cese por cober-
tura reglamentaria de la plaza de una traba-
jadora interina de la Gerencia Territorial de
Servicios Sociales ¢ Igualdad de Oportunida-
des de la Junta de Castilla y Leon.

STSJ Asturias 14 de febrero 2017 (rec.
2966/2016), extincion ajustada a derecho
de interino por vacante del Servicio de Sa-
lud del Principado de Asturias, producido
en mayo de 2016 “la asimilacion resultante
de la jurisprudencia del TJUE entre la ex-
tincion del contrato por causas objetivas del
Art. 52 ETy el cumplimiento de la condicion
de interinidad conlleva la equiparacion de la
indemnizacion, debiendo, en consecuencia,
ser indemnizado el trabajador a la expira-
cion de su contrato a razon de 20 dias de
salario por ario de servicio”.

SJS nim. 4 de Valladolid 27 de marzo 2017
(nam. 74/2017). Reclamacion de cantidad
(sin discutir la causa de extincion) de una in-
terina por sustitucion de una trabajadora con
reserva de puesto de trabajo de la Consejeria
de Educacion y Cultura de la Junta de CyL,
cuyo cese se produce el 3/12/2015 y reclama
el 22/11/2016. Se concede la indemnizacion
de 20 dias en virtud de la doctrina “de Diego
Porras”. La sentencia sostiene que la STJUE
de septiembre de 2016 “ha venido a equipa-
rar el derecho de los funcionarios interinos
al del resto de trabajadores tras la finaliza-
cion de su contrato”.

STSJ Galicia 17 de febrero 2017 (rec.
4819/2016) Extincion ajustada a derecho
de trabajador interino de la Conselleria do
Medio Rural e do Mar producida en febre-
ro de 2016. Aplica la doctrina de Diego Po-
rras (dado el efecto vertical de la Directiva),
“manifestandose como unica dificultad la
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10.

11.

congruencia, que resulta facilmente soslaya-
ble, desde el momento en que quien pide lo
mas, pide lo menos ; y ello, es aplicable sin
duda en el campo laboral (para todas, STS
31/10/03, rcud 17/02). Es decir, quien reivin-
dica una indemnizacion de 45 o 33 dias por
ano de servicio, segun los casos, igualmente
esta solicitando una suma inferior por ese
mismo concepto en la practica (20 dias). De
aht la jurisprudencia que considera adecua-
do asignar 8 dias al trabajador demandante
por un despido que se declara inexistente
(SSTS 14/10/13, rcud 68/13; 24/06/14, rcud
217/13; y 06/10/15, rcud 2592/14) .

SJS Bilbao num. 8 de 15 de marzo 2017
(nim. 98/2017) — reconocimiento de 20 dias
a una trabajadora interina por vacante du-
rante 9 afios del Instituto Foral de Asistencia
Social de la Diputacion Foral de Vizcaya.
Aplica doctrina de la SSTSJ Pais Vasco 18
de octubre 2016 (rec. 1690/2016); y Madrid
5 de octubre 2016 (rec. 264/2014).

SJS niim. 1 Vitoria 7 de marzo 2017 (nim.
51/2017) — Reconocimiento indemnizacion
de 20 dias a trabajador interino del Servicio
Vasco de Salud que sustituye a un trabaja-
dor con reserva del puesto de trabajo, cuyo
contrato se extingue en diciembre de 2015
(por acceder la sustituida a la situacion de
jubilaciéon especial). Aplica doctrina de la
STSJ Pais Vasco 18 de octubre 2016 (rec.
1690/2016).

STSJ Madrid 5 de octubre 2016 (rec.
264/2014) — respuesta al caso “de Diego Po-
rras”.

STSJ Asturias 2 de noviembre 2016 (rec.
1904/2016) — cobertura reglamentaria de
plaza de interina por vacante (reconocimien-
to de oficio, aunque no se cuestiona la cues-
tion procesal): “aunque ciertamente el legis-
lador nacional distingue entre la extincion
del contrato por cumplimiento del término
y por resolucion causal”, en este supuesto,
la similitud con el caso “de Diego Porras”
lleva a aplicar “también las mismas condi-
ciones de trabajo que a ésta”.

SJS n° 2 Salamanca 29 de diciembre 2016
(num. 317/16). Trabajador interino que pres-
ta servicios para la Consejeria de Fomento

de la Junta de Castilla y Le6n desde el 17
de octubre de 2005 con categoria profesional
de auxiliar de carreteras-vigilante de explo-
tacion.

c) Obra y servicio

1.

SJS nim. 1 Vitoria, 12 de enero 2017 (JUR
2017\44500), extincion ajustada a derecho
de un contrato de obra y servicio (realiza-
cion de un proyecto de investigacion) de la
Fundacion Vasca de Innovacion e Investi-
gacion Sanitaria reconoce la indemnizacion
de 20 dias siguiendo el planteamiento de la
STSJ Pais Vasco 18 de octubre 2016 (ntim.
1690/16) .

STSJ Pais Vasco 18 de octubre 2016 (nim.
1690/16).

d) Indefinido no fijo

1.

STSJ Asturias 21 de marzo 2017 (rec.
493/2017), extincién por cobertura regla-
mentaria de la plaza en abril de 2016 de con-
trato de una interina por vacante del Orga-
nismo Establecimientos Residenciales para
Ancianos de Asturias, calificada como inde-
finida no fija (por superacion del plazo ex art.
70 EBEP) —.

STSJ Galicia 30 de enero 2017 (rec.
4245/2016) — extincidon por cobertura regla-
mentaria de plaza (en octubre de 2015) — de
oficio (sigue la argumentacion de la STSJ
Galicia 26 de octubre 2016, rec. 2059/2016).

STSJ Galicia 17 de enero 2017 (rec.
3864/2016) — extincidén por cobertura re-
glamentaria de plaza (en octubre 2015) — de
oficio (fundamentacion escueta, remision
a STSJ Galicia 26 de octubre 2016, rec.
2059/2016).

STSJ Asturias 8 de noviembre 2016 (rec.
2142/2016) — extincidon por cobertura regla-
mentaria de plaza — de oficio.

STSJ Galicia 26 de octubre 2016 (rec.
2059/2016) — extincidn por cobertura regla-
mentaria de plaza — de oficio.
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6.3. Pago de indemnizacion a personal funciona-
rio temporal

a) Las Sentencias de los Juzgados Contencio-
so-Administrativo de Barcelona n° 4, sentencia de
25 de mayo de 2017, n° 13, de 8 de junio y del Juz-
gado Contencioso-Administrativo n° 2 de Santiago
de Compostela, de 5 de mayo de 2017, deniegan la
indemnizacion.

b) La Sentencia del Juzgado Contencioso-Ad-
ministrativo de A Coruiia n° 2, de 30 de junio de
2017 si que concede la indemnizacion de 20 dias por
afio trabajado a un funcionario interino que la recla-
ma tras haber sido cesado por la cobertura de regla-
mentaria de la plaza.

6.4 Cuestiones prejudiciales todas sector publico

a) Art. 96.2 EBEP que solo permite readmision
de personal laboral fijo en caso de expediente disci-
plinario: cuestion prejudicial por Auto Juzgado So-
cial Terrassa 26 enero 2017.

b) Auto Juzgado Social 33 Madrid 21/1/16 re-
plantea la doctrina del caso Diego Porras.

¢) Auto TSJ Galicia 2/11/16 sobre si es posible
aplicar la doctrina Porras al contrato de relevo.

Se trata de una muestra de lo que ya esta suce-
diendo, lo que confirma totalmente la transcendencia
y la afectacion general de esta nueva doctrina.

7. OTRAS INTERVENCIONES DEL TJUE

Pero el TJUE no se ha pronunciado unicamente
sobre la contratacién temporal en el sector publico,
sino que su intervencion en el derecho laboral na-
cional es mucho mas amplio y, como decimos, ha
venido para quedarse. Hoy por hoy muchos de los
que considerariamos avances en la proteccion del
trabajador devienen directamente del intervencio-
nismo del Derecho de la Union y la Jurisprudencia
del TJUE. Para acabar con esta vision global de la
situacién y recuperar la debida perspectiva frente a
lo que va a venir, es interesante repasar mas o menos
cronologicamente los supuestos mas relevantes:

a) Proteccion de la maternidad (mujer embara-
zada) en el acceso al puesto de trabajo y en el com-
puto de los servicios prestados del tiempo que ha

permanecido en situacion de maternidad. 16 de fe-
brero 2006 caso Sarkatzis Herrero, C-294/04.

b) Trienios interinos. 13 de septiembre 2007 caso
del Cerro Alonso, C-307/05.

¢) Abono de trienios con efectos retroactivos.
22 diciembre 2010, 2010 caso Gavieiro Gavieiro
C-444/09.

d) Impugnacién de las bases de la convocatoria.
8 septiembre 2011 Caso Rosado Santana. C-177/10.

e) Computo periodos de interinidad como expe-
riencia profesional en procedimientos de provision
(promocion interna). 8 septiembre 2011 Caso Rosado
Santana. C-177/10.

f) Sexenios al personal docente. Auto de 9 de fe-
brero 2012 caso Lorenzo Martinez. C-556/11.

g) Garantia de los trabajadores publicos en caso
de subrogacion de empresas en el sector publico. 26
de noviembre 2015, caso Algeposa.

h) Disfrute de vacaciones en situaciones de ma-
ternidad o incapacidad temporal. SSTJUE 18 marzo
2004, caso Merino Gomez C-342/2001; 20 de enero
2009, caso Shultz Hoff, c-3350/2006 y C- 520/2006;
y 21 de junio 2012 C-78/11.

i) Los interinos y los fijos tienen el mismo dere-
cho a acceder a incentivos econémicos por evalua-
cion de funciones. Auto 21 sep 2016 Caso Alvarez
Santirso, C-631/15.

j) Caso Rodrigo Sanz: reduccion de jornada obli-
gatoria —a modo de amortizacion- a interino y no a
fijo. Auto TJUE 9 feb 2017.

8. RECAPITULACION

a) Existen derechos laborales minimos comunes
a todas las personas (incluso para funcionarios) y va-
mos hacia la laboralizacion del funcionariado o con-
vergencia de regimenes.

b) La identificacion y el reconocimiento de estos
derechos exige una labor de exégesis desde la gene-
rosidad y sentido comun en el ambito funcionarial/
estatutario, debido a la marafia de normas y a la con-
fusion sobre la naturaleza empresarial de la Admi-
nistracion.

61



Juan Piria Miguel

Vol. 27 Extraordinario XXVI Congreso 2017 | PONENCIAS

c¢) Para ello debe tenerse muy en cuenta la nor-

mativa basica europea y conocer y reconocer su apli-
cacion prioritaria.

ANEXO I. ANALISIS EXAHUSTIVO DE

LAS SENTENCIAS DE 14 DE SEPTIEMBRE
DE 2016

L.- Caso Pérez Lopez:

Cuestion de hecho: utilizacion abusiva de

contratos eventuales e indemnizacion por finaliza-
cion del contrato eventual.

62

1.2 Caso Pérez Lopez C-16/15, personal
estatutario temporal Servicio Madrilefio de
Salud.

1.3 La Sra. Pérez Lopez prestd servicios
sin solucion de continuidad durante 4 afios
en base a contratos de personal estatutario
eventual con causa genérica: “realizacion de
servicios determinados de naturaleza tem-
poral coyuntural o extraordinaria”, cuando
realmente respondian a una actividad perma-
nente.

Mareco juridico:

2.1 Derecho de la Union: Directiva 1999/70/
CE de Acuerdo Marco sobre trabajo de dura-
cion determinada:

2.1.1 Clausula 2: ambito de aplicacion.

2.1.2 Cléausula 3: definicion de trabajador.

2.1.3 Clausula 4: principio de no discrimi-
nacion.

2.1.4 Clatisua 5: medidas destinadas a evi-
tar la utilizacion abusiva.

2.2 Derecho espaiiol:

2.2.1 Articulo 9 de la Ley 55/2003, de 16
de diciembre, del Estatuto Marco del Per-
sonal Estatutario de los Servicios de Sa-
lud.

2.2.2 Estatuto de los Trabajadores:

- Articulo 15: «se presumiran por tiempo
indefinido los contratos temporales cele-
brados en fraude de ley».

- Articulo 49. El articulo 49, apartado 1,
letra c), del Estatuto de los Trabajadores
dispone que, a la finalizacion del contra-
to, excepto en los casos del contrato de
interinidad y de los contratos formativos,
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.

3. Conceptos basicos:

3.1 Concepto de trabajador con contrato
de duraciéon determinada: “la definicion a
efectos del Acuerdo marco del concepto de
«trabajador con contrato de duracion deter-
minada», formulada en la cldusula 3, apar-
tado 1, de dicho Acuerdo, engloba a todos
los trabajadores, sin establecer diferencias
en funcion del caracter publico o privado del
empleador para el que trabajan y ello inde-
pendientemente de la calificacion de su con-
trato en Derecho interno (sentencias de 4 de
julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04,
EU:C:2006:443, apartado 56; de 13 de mar-
zo de 2014, Marquez Samohano, C-190/13,
EU:C:2014:146, apartado 38; de 3 de julio de
2014, Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13
y C-407/13, EU:C:2014:2044, apartados 28
y 29, y de 26 noviembre de 2014, Mascolo y
otros, C-22/13,C-61/13,C-63/13 y C-418/13,
EU:C:2014:2401, apartado 67). En la medida
en que el Acuerdo marco no excluye ningiin
sector particular, un trabajador como la de-
mandante en el litigio principal, que presta
servicios como enfermera y forma parte del
personal estatutario temporal eventual de un
servicio publico de salud, esta incluido en el
ambito de aplicacion del Acuerdo marco.”

3.2 Premisa basica del Acuerdo Marco:
“que los contratos de trabajo de duracion in-
definida constituyen la forma mas comun de
relacion laboral, aunque los contratos de du-
racion determinada sean caracteristicos del
empleo en algunos sectores o para determi-
nadas ocupaciones y actividades.”

3.3 Objeto del Acuerdo Marco: es Unica-
mente establecer, fijando principios gene-
rales y prescripciones minimas, un marco
general para garantizar la igualdad de trato
a los trabajadores con contrato de dura-
cion determinada, protegiéndolos contra la
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discriminacion, y para evitar los abusos de-
rivados de la utilizacion de contratos sucesi-
vos de trabajo de duracion determinada o de
relaciones laborales de este tipo, por ello no
establece ni los requisitos para que puedan
utilizarse los contratos de trabajo de duracion
determinada y no tiene por objeto armonizar
todas las normas nacionales relativas a los
contratos de trabajo de duracion determina-
da.

3.4 Interpretacion del articulo 5.1 del
Acuerdo Marco:

3.4.1 Enunciado general sobre la aplica-
cion de la clausula 5.1 del Acuerdo Marco:
“cuando se ha producido una utilizacion
abusiva de contratos de trabajo de dura-
cion determinada sucesivos, es indispen-
sable poder aplicar alguna medida que
ofrezca garantias de proteccion de los
trabajadores efectivas y equivalentes, con
objeto de sancionar debidamente dicho
abuso y eliminar las consecuencias de la
infraccion del Derecho de la Union.”

3.4.2 Finalidad de la clausula 5.1 del
Acuerdo Marco: “hay que recordar que
dicha cldusula tiene por objeto alcanzar
uno de los objetivos perseguidos por éste,
en concreto imponer limites a la utilizacion
sucesiva de contratos o relaciones labora-
les de duracion determinada, considerada
fuente potencial de abusos en perjuicio de
los trabajadores, estableciendo un cierto
numero de disposiciones protectoras mini-
mas con objeto de evitar la precarizacion
de la situacion de los asalariados.”

3.4.3 Configuracion general de las obli-
gaciones de la clausula 5 del Acuerdo:

- Obligacion de los Estados. Se impone
a los Estados miembros la obligacion de
adoptar de manera efectiva y vinculante
medidas a efectos de prevenir los abusos
como consecuencia de la utilizacion su-
cesiva de contratos o relaciones laborales
de duracién determinada.

- Discrecionalidad de los Estados miem-
bros, que disponen a este respecto de un
margen de apreciacion en la eleccion de
los medios para alcanzarlo, siempre que
no pongan en peligro el objetivo o el
efecto util del Acuerdo marco.

- Ausencia de sanciones especificas co-
munitarias. Ademads, el Derecho de la
Unién no establece sanciones especifi-
cas para el caso de que se compruebe no
obstante la existencia de abusos, sino que
corresponde a las autoridades nacionales
adoptar las medidas apropiadas para ha-
cer frente a dicha situacion.

Obligacion de las autoridades judi-
ciales nacionales: “que se compruebe
concretamente que la renovacion de su-
cesivos contratos o relaciones laborales
de duracion determinada trata de atender
a necesidades provisionales y que una
disposicion como la controvertida en el
litigio principal no se utiliza, de hecho,
para cubrir necesidades permanentes y
duraderas del empleador en materia de
personal.”

Minimos de aplicacion: los principios
de equivalencia y de efectividad, de
modo que , las medidas apropiadas que
adopten las autoridades no deben ser
menos favorables que las aplicables a
situaciones similares de caracter interno
(principio de equivalencia) ni hacer im-
posible en la practica o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos confe-
ridos por el ordenamiento juridico de la
Uniodn (principio de efectividad).

3.4.4 Concepto de “razon objetiva” que
pudiera justificar la renovacion de contra-
tos de duracion determinada:

- Se refiere a las circunstancias especificas
y concretas que caracterizan una determi-
nada actividad y que, por tanto, pueden
justificar en ese contexto particular la utili-
zacion sucesiva de contratos de trabajo de
duracion determinada. Tales circunstancias
pueden tener su origen, en particular, en la
especial naturaleza de las tareas para cuya
realizacion se celebran tales contratos y en
las caracteristicas inherentes a las mismas
o0, eventualmente, en la persecucion de un
objetivo legitimo de politica social por par-
te de un Estado miembro.

- Una disposicion nacional que se limitara
a autorizar de manera general y abstracta,
a través de una norma legal o reglamenta-
ria, la utilizacion de sucesivos contratos
de trabajo de duracion determinada no
se ajustaria a las exigencias del Acuerd
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Marco, pues una disposicion de esta na-
turaleza, de caracter meramente formal,
no permite deducir criterios objetivos y
transparentes a fin de verificar si la reno-
vacion de tales contratos responde efec-
tivamente a una necesidad auténtica, si
permite alcanzar el objetivo perseguido y
si resulta indispensable al efecto.

- Por tanto, tal disposicion entrafia un ries-
go real de dar lugar a una utilizacion abu-
siva de este tipo de contratos y, por ende,
no es compatible ni con el objetivo ni con
el efecto util del Acuerdo marco.

3.5 Interpretacién de la clausula 4.1: prin-
cipio de no discriminacién:

3.5.1 Formulaciéon del principio: “Segin
reiterada jurisprudencia, el principio de
no discriminacion exige que no se traten
de manera diferente situaciones compara-
bles y que no se traten de manera idéntica
situaciones diferentes, a no ser que dicho
trato esté objetivamente justificado.”

3.5.2 Ambito excluido de aplicacién: “una
posible diferencia de trato entre determi-
nadas categorias de personal con contratos
de duracion determinada, como la que se-
fala el juzgado remitente, que no se basa
en la duracion determinada o indefinida de
la relacion de servicio, sino en su caracter
funcionarial o laboral, no estad incluida en
el ambito de aplicacion del principio de
no discriminacién consagrado por dicho
Acuerdo marco.”

3.5.3 Ambito si incluido: aviso a navegan-
tes: Esta diferencia de trato s6lo podria
estar incluida en el ambito de aplicacion
del principio de no discriminacién estable-
cido en la clausula 4 del Acuerdo marco
en el supuesto en que el juzgado remitente
debiera declarar que trabajadores con una
relacion de servicio por tiempo indefini-
do y que realizan un trabajo comparable
perciben una indemnizacion por extincion
de la relacion, mientras que esta indemni-
zacion se deniega al personal estatutario
temporal eventual.

4. Cuestiones prejudiciales:

4.1 ¢Es el articulo 9.3 EM garantia sufi-
ciente de prevencion de utilizacion abusiva

de contratos temporales? «1) ;Es contrario
al [Acuerdo marco] y, por lo tanto, inaplica-
ble, el articulo 9.3 de la Ley 55/2003, de 16
de diciembre, del Estatuto Marco del Perso-
nal Estatutario de los Servicios de Salud, por
favorecer los abusos derivados de la utiliza-
cion de sucesivos nombramientos de caracter
eventual?, en la medida que:

4.1.1 No fija una duracion maxima total
para los sucesivos nombramientos de ca-
racter eventual, ni un nimero maximo de
renovaciones de los mismos.

4.1.2 Deja a la libre voluntad de la Ad-
ministracion la decision de proceder a la
creacion de plazas estructurales, cuando se
realicen mas de dos nombramientos para
la prestacion de los mismos servicios por
un periodo acumulado de 12 o mas meses
en un periodo de dos afios.

4.1.3 Permite realizar nombramientos de
caracter eventual sin exigir la constancia
en los mismos de la concreta causa obje-
tiva de naturaleza temporal, coyuntural o
extraordinaria que los justifique.

4.2 Liquidacion de cada contrato. ;Es con-
trario al [Acuerdo marco] y, por lo tanto,
inaplicable, el articulo 11.7 de la Orden de
la Consejeria de Economia y Hacienda de la
Comunidad de Madrid, de fecha 28 de enero
de 2013, al establecer que «una vez llegada
la fecha fin del nombramiento, en todo caso,
debera procederse al cese y liquidacion de
haberes correspondiente al periodo de ser-
vicios prestados, incluso en los casos en los
que, a continuacion, vaya a realizarse un nue-
vo nombramiento a favor del mismo titulary,
con independencia, por lo tanto, de que haya
finalizado la concreta causa objetiva que jus-
tificé el nombramiento, tal y como se esta-
blece en la clausula 3.1 del Acuerdo marco?

4.3 ;Se puede nombrar como interino de
forma automatica? ;Es acorde con el ob-
jeto pretendido con el [Acuerdo marco] la
interpretacion del parrafo tercero del arti-
culo 9.3 del [Estatuto marco], en el sentido
de considerar que cuando se realicen mas de
dos nombramientos para la prestacion de los
mismos servicios por un periodo acumulado
de 12 0 mas meses en un periodo de dos afios,
se deba proceder a la creacion de una plaza
estructural en la plantilla del centro, pasando
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entonces el trabajador con nombramiento de
caracter eventual a ser nombrado con carac-
ter interino?

4.4 ;Es discriminatorio no concederles in-
demnizacion como al personal temporal
laboral? ;Es acorde con el principio de no
discriminacién reconocido en el [Acuerdo
marco] la aplicacion al personal estatutario
temporal de caracter eventual de la misma
indemnizacion prevista para los trabajado-
res con contrato de trabajo eventual, dada la
identidad sustancial entre ambas situaciones,
pues careceria de sentido que trabajadores
con idéntica cualificacion, para prestar servi-
cios en la misma empresa (Servicio Madrile-
flo de Salud), realizando la misma funcion y
para cubrir idéntica necesidad coyuntural, tu-
vieran un tratamiento distinto en el momento
de la extincion de su relacion, sin que exista
razon aparente que impida comparar entre si
contratos de duracidon determinada para evi-
tar situaciones discriminatorias?»

5. Conclusion de la Sentencia:

5.1 Los contratos eventuales son validos,
pues su configuracion como contratos para
atender necesidades de duracién limitada
puede ser una “razon objetiva” valida.

5.2 En cambio, no puede admitirse que nom-
bramientos de duracion determinada puedan
renovarse para desempefiar de modo perma-
nente y estable funciones de los servicios de
salud incluidas en la actividad normal del
personal estatutario fijo.

5.3 Las siguientes soluciones de dmbito na-
cional son igualmente validas al amparo del
Acuerdo Marco:

5.3.1 La creacion de puestos estructurales.

5.3.2 La conversion del contrato de dura-
cion determinada en indefinido.

5.4 Pero las previsiones del 9.3 EM no son
suficientes para prevenir la utilizacion abusi-
va, porque no entraia ninguna obligacion de
crear puestos estructurales para poner fin al
nombramiento de personal eventual.

6. Lo que esta por venir:

6.1 Alud de demandas interesando la condi-
cién de indefinido.

6.2 Alud de demandas interesando indemniza-
cion comparandola con la del personal laboral
indefinido y no con el personal laboral tempo-
ral con en este caso. Aunque hay quien lo ha
interpretado diferente, vid Josefa Cantero.

II.- Caso Martinez Andrés:

1. Cuesion de hecho: ¢l TJIUE se opone expresa-
mente a la diferencia de trato que existe en Derecho
espafiol entre el personal laboral y el personal admi-
nistrativo en punto al reconocimiento del manteni-
miento de la relacion laboral en caso de utilizacion
abusiva de contratos temporales. Diferencia con el
caso anterior: aqui lo plantea expresamente.

1.1 Dos supuestos acumulados: C-184/45,
Martinez Andrés, y C-197/15, Castrejana
Lopez: estatutario eventual y funcionario in-
terino.

1.2 La Sra. Martinez Andrés fue nombra-
da personal estatutario temporal eventual en
la categoria de auxiliar administrativo para
prestar servicios de naturaleza temporal,
coyuntural o extraordinaria. Este nombra-
miento eventual fue objeto de trece proé-
rrogas, ninguna de las cuales incluia una
motivacion especifica, salvo una genérica
mencion a «necesidades de servicio». E1 1 de
octubre de 2012 se ceso a la Sra. Martinez
Andrés.

2. Marco juridico:

2.1 Derecho de la Unién: Directiva
1999/70/CE de Acuerdo marco sobre tra-
bajo de duracion determinada: Articulos 1
y 2 de la Directiva y clausulas 3, 5 y 8 del
Acuerdo marco.

2.1.1 La clausula 3 dice: «A efectos del
presente Acuerdo, se entenderd por:
1.“trabajador con contrato de duracion de-
terminada”: el trabajador con un contrato
de trabajo o una relacion laboral concerta-
dos directamente entre un empresario y un
trabajador, en los que el final del contrato
de trabajo o de la relacion laboral viene
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determinado por condiciones objetivas
tales como una fecha concreta, la realiza-
cion de una obra o servicio determinado
o la producciéon de un hecho o aconteci-
miento determinado;]...]»

2.1.2 Especialmente la clausula 5:

La clausula 5 del Acuerdo marco, titulada
«Medidas destinadas a evitar la utilizacion
abusivay, tiene el siguiente tenor: «1. A
efectos de prevenir los abusos como conse-
cuencia de la utilizacion sucesiva de con-
tratos o relaciones laborales de duracion
determinada los Estados miembros, previa
consulta con los interlocutores sociales y
conforme a la legislacion, los acuerdos co-
lectivos y las practicas nacionales, y/o los
interlocutores sociales, cuando no existan
medidas legales equivalentes para preve-
nir los abusos, introduciran de forma que
se tengan en cuenta las necesidades de los
distintos sectores y/o categorias de tra-
bajadores, una o varias de las siguientes
medidas: a) razones objetivas que justifi-
quen la renovacion de tales contratos o re-
laciones laborales; b) la duracion maxima
total de los sucesivos contratos de trabajo
o relaciones laborales de duracion deter-
minada; ¢) el nimero de renovaciones de
tales contratos o relaciones laborales. 2.
Los Estados miembros, previa consulta a
los interlocutores sociales, y/o los interlo-
cutores sociales, cuando resulte necesario,
determinaran en qué condiciones los con-
tratos de trabajo o relaciones laborales de
duraciéon determinada: a) se consideraran
“sucesivos”; b) se consideraran celebrados
por tiempo indefinido.»

2.2 Derecho nacional:

2.2.1 Articulo 9 del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de
Salud, Ley 55/2003, de 16 de diciembre:
«1.Por razones de necesidad, de urgencia
o para el desarrollo de programas de ca-
racter temporal, coyuntural o extraordina-
rio, los servicios de salud podran nombrar
personal estatutario temporal. Los nom-
bramientos de personal estatutario tempo-
ral podran ser de interinidad, de caracter
eventual o de sustitucion. 2. El nombra-
miento de caracter interino se expedira
para el desempefio de una plaza vacante
de los centros o servicios de salud, cuando

sea necesario atender las correspondientes
funciones. Se acordara el cese del perso-
nal estatutario interino cuando se incor-
pore personal fijo, por el procedimiento
legal o reglamentariamente establecido, a
la plaza que desempefie, asi como cuan-
do dicha plaza resulte amortizada. 3. El
nombramiento de cardcter eventual se
expedird en los siguientes supuestos: a)
Cuando se trate de la prestacion de servi-
cios determinados de naturaleza temporal,
coyuntural o extraordinaria. b) Cuando sea
necesario para garantizar el funcionamien-
to permanente y continuado de los centros
sanitarios. ¢) Para la prestacion de servi-
cios complementarios de una reduccion
de jomada ordinaria. Se acordara el cese
del personal estatutario eventual cuando
se produzca la causa o venza el plazo que
expresamente se determine en su nom-
bramiento, asi como cuando se supriman
las funciones que en su dia lo motivaron.
[...] 4. El nombramiento de sustitucion se
expedira cuando resulte necesario atender
las funciones de personal fijo o temporal,
durante los periodos de vacaciones, permi-
sos y demads ausencias de caracter tempo-
ral que comporten la reserva de la plaza.
Se acordara el cese del personal estatutario
sustituto cuando se reincorpore la persona
a la que sustituya, asi como cuando ésta
pierda su derecho a la reincorporacion a la
misma plaza o funcion. [...]»

2.2.2 Articulo 89 Ley de Bases Régimen Lo-
cal, articulo 15 y disposicion adicional 15 del
Estatuto de los Trabajadores.

3. Conceptos Basicos:
3.1 Configuracion general de la aplicacion

de la clausula 5 del Acuerdo Marco (simi-
lar al caso Pérez Lopez):

3.1.1 En efecto, segun los propios térmi-
nos del articulo 2, parrafo primero, de la
Directiva 1999/70, los Estados miembros
deben «[adoptar]| todas las disposiciones
necesarias para poder garantizar en todo
momento los resultados fijados por [dicha]
Directivay

3.1.2 “Aunque el Derecho de la Union es-
tablece la obligacion de que los Estados
miembros adopten medidas preventivas,
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no enuncia sanciones especificas para el
caso de que se compruebe la existencia de
abusos. En tal caso, corresponde a las au-
toridades nacionales adoptar medidas que
no solo deben ser proporcionadas, sino
también lo bastante efectivas y disuasorias
como para garantizar la plena eficacia de
las normas adoptadas en aplicacion del
Acuerdo marco...”

3.1.3 De esto se desprende que la clausula
5 del Acuerdo marco no se opone, como
tal, a que la utilizacion abusiva de suce-
sivos contratos o relaciones laborales de
duracién determinada corra suertes dife-
rentes en un Estado miembro seglin estos
contratos o relaciones hayan sido celebra-
dos con un empleador del sector privado o
del sector publico

3.1.4 el tribunal nacional debe cerciorarse
de que todos los trabajadores con contratos
«de duracion determinada» en el sentido
de la clausula 3, apartado 1, del Acuerdo
marco puedan conseguir que se apliquen
a su empleador las sanciones previstas por
la normativa nacional cuando han sufrido
abusos a consecuencia de la utilizacion de
sucesivos contratos, y ello independiente-
mente de la calificacion de su contrato en
Derecho interno (sentencia de 23 de abril
de 2009, Angelidaki y otros, C-378/07 a
C-380/07, EU:C:2009:250, apartado 166).
En la medida en que en los litigios prin-
cipales no existe ninguna medida equi-
valente y eficaz de proteccion respecto
del personal que presta servicios en las
Administraciones publicas en régimen de
Derecho administrativo, la asimilacion de
dicho personal con relaciones de servicio
de duracion determinada a los trabajado-
res indefinidos no fijos, con arreglo a la ju-
risprudencia nacional existente, podria ser
una medida apta para sancionar la utiliza-
cion abusiva de los contratos de trabajo de
duracién determinada y eliminar las con-
secuencias de la infraccion de lo dispuesto
en el Acuerdo marco.

3.2 Principio de equivalencia: ;es obsticu-
lo a él la naturaleza especifica de la rela-
cion laboral o funcionarial, o la facultad
de autoorganizaciéon de las AAPP? No
responde directamente, pero si de manera
implicita. “Aunque el Derecho de la Unién
establece la obligacion de que los Estados

miembros adopten medidas preventivas, no
enuncia sanciones especificas para el caso
de que se compruebe la existencia de abu-
sos. En tal caso, corresponde a las autorida-
des nacionales adoptar medidas que no so6lo
deben ser proporcionadas, sino también lo
bastante efectivas y disuasorias como para
garantizar la plena eficacia de las normas
adoptadas en aplicacion del Acuerdo mar-
co (véanse, en este sentido, las sentencias
de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros,
C-212/04, EU:C:2006:443, apartado 94; de 7
de septiembre de 2006, Marrosu y Sardino,
C-53/04, EU:C:2006:517, apartado 51; de 7
de septiembre de 2006, Vassallo, C-180/04,
EU:C:2006:518, apartado 36, y de 3 de ju-
lio de 2014, Fiamingo y otros, C-362/13,
C-363/13 'y C-407/13, EU:C:2014:2044,
apartado 62, y el auto de 11 de diciembre de
2014, Ledn Medialdea, C-86/14, no publica-
do, EU:C:2014:2447, apartado 44). A falta de
normativa de la Union en la materia, las mo-
dalidades de aplicacion de tales normas, que
deben ser determinadas por el ordenamiento
juridico interno de los Estados miembros en
virtud del principio de autonomia de proce-
dimiento de éstos, no deben sin embargo ser
menos favorables que las aplicables a situa-
ciones similares de caracter interno (princi-
pio de equivalencia) ni hacer imposible en
la practica o excesivamente dificil el ejerci-
cio de los derechos conferidos por el orde-
namiento juridico de la Unidén (principio de
efectividad).”

3.3 Derecho procesal, principio de efectivi-
dad y contenido discrecional:

3.3.1 “Ante la inexistencia de normativa
de la Unién en la materia, corresponde
al ordenamiento juridico interno de cada
Estado miembro designar los érganos ju-
risdiccionales competentes y configurar la
regulacion procesal de los recursos desti-
nados a garantizar la salvaguardia de los
derechos que el Derecho de la Unidn con-
fiere a los justiciables.”

3.3.2 “La obligacion que incumbe al traba-
jador con contrato de duracion determina-
da de ejercitar una nueva accion, en su caso
ante un tribunal diferente, para determinar
la sancion apropiada cuando una autori-
dad judicial ha declarado la existencia de
utilizacion abusiva de sucesivos contratos
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de trabajo de duracion determinada no
muestra ser conforme con el principio de
efectividad, en la medida en que de ella se
derivan necesariamente para dicho traba-
jador inconvenientes procesales, en forma,
en particular, de costes, de duracion y de
normativa de representacion procesal.”

3.4 Delimitacién de funciones del Tribu-
nal Nacional y el TJUE y justificacion de
la intervencién del TJUE: no corresponde
al Tribunal de Justicia pronunciarse sobre la
interpretacion del Derecho interno, ya que
esta tarea incumbe a los tribunales naciona-
les competentes, que deben determinar si lo
dispuesto en la normativa nacional aplica-
ble cumple las exigencias establecidas en la
clausula 5 del Acuerdo marco (sentencias de
7 de septiembre de 2006, Vassallo, C-180/04,
EU:C:2006:518, apartado 39, y de 3 de ju-
lio de 2014, Fiamingo y otros, C-362/13,
C-363/13 'y C-407/13, EU:C:2014:2044,
apartado 66, y auto de 11 de diciembre de
2014, Ledn Medialdea, C-86/14, no publi-
cado, EU:C:2014:2447, apartado 48). Por
tanto, corresponde al organo jurisdiccional
remitente apreciar en qué medida los requi-
sitos de aplicacion y la ejecucion efectiva
de las disposiciones pertinentes del Derecho
interno constituyen una medida apropia-
da para prevenir y, en su caso, sancionar la
utilizacion abusiva de sucesivos contratos o
relaciones laborales de duracion determinada
(sentencias de 7 de septiembre de 2006, Ma-
rrosu y Sardino, C-53/04, EU:C:2006:517,
apartado 56; de 7 de septiembre de 2006,
Vassallo, C-180/04, EU:C:2006:518, apar-
tado 41, y de 3 de julio de 2014, Fiamingo
y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13,
EU:C:2014:2044, apartado 67 y jurispru-
dencia citada, y auto de 11 de diciembre de
2014, Leén Medialdea, C-86/14, no publica-
do, EU:C:2014:2447, apartado 49). No obs-
tante, para que una normativa nacional que
prohibe de forma absoluta, en el sector publi-
co, transformar en un contrato de trabajo por
tiempo indefinido una sucesion de contratos
de trabajo de duracion determinada pueda ser
considerada conforme con el Acuerdo marco,
el ordenamiento juridico interno del Estado
miembro de que se trate debe contar, en dicho
sector, con otra medida efectiva para evitar y,
en su caso, sancionar la utilizacién abusiva
de sucesivos contratos de trabajo de duracion

determinada. Sin embargo, el Tribunal de
Justicia, al pronunciarse en un procedimiento
prejudicial, puede aportar, en su caso, preci-
siones destinadas a orientar a dicho érgano
jurisdiccional en su apreciacion.

3.5 “Segun reiterada jurisprudencia, la obli-
gacion de los Estados miembros, derivada de
una directiva, de alcanzar el resultado que
ésta prevé, asi como su deber, conforme al
articulo 4 TUE, de adoptar todas las medidas
generales o particulares apropiadas para ase-
gurar el cumplimiento de dicha obligacion,
se imponen a todas las autoridades de dichos
Estados, incluidas, en el marco de sus com-
petencias, las autoridades judiciales.”

4. Cuestiones prejudiciales:

4.1 Primera y segunda: En los casos de con-
tratacion temporal abusiva, ;jse puede tratar
de forma diferente al personal estatutario
eventual y al funcionario interino que al per-
sonal laboral de las AAPP? ;Tiene la natura-
leza funcionarial o las especificas potestades
autoorganizativas de lal Administracion rele-
vancia para un trato diferente?

4.2 Tercera: procesal: procesal ;puede obli-
garse al trabajador a acudir a un segundo pro-
ceso para la obtencion de fijeza, tras el pri-
mer proceso de constatacion de la utilizacion
abusiva?

5. Conclusiones de la Sentencia:

5.1 La clausula 5.1 del Acuerdo exige la in-
tervencion de las autoridades nacionales para
comprobar si una contrataciéon temporal es
abusiva o si cumple con las exigencias del
Acuerdo.

5.2 La clausula 5 del Acuerdo marco no se
opone, como tal, a que la utilizacion abusi-
va de sucesivos contratos o relaciones labo-
rales de duracion determinada corra suertes
diferentes en un Estado miembro segun estos
contratos o relaciones hayan sido celebrados
con un empleador del sector privado o del
sector publico.

5.3 No obstante, para que una normativa na-
cional que prohibe de forma absoluta, en el
sector publico, transformar en un contrato de
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trabajo por tiempo indefinido una sucesion
de contratos de trabajo de duracion determi-
nada pueda ser considerada conforme con
el Acuerdo marco, el ordenamiento juridico
interno del Estado miembro de que se trate
debe contar, en dicho sector, con otra medida
efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la
utilizacion abusiva de sucesivos contratos de
trabajo de duracion determinada.

5.4 Corresponde obligatoriamente al 6rgano
jurisdiccional remitente apreciar en qué me-
dida los requisitos de aplicacion y la ejecu-
cion efectiva de las disposiciones pertinentes
del Derecho interno constituyen una medida
apropiada para prevenir y, en su caso, san-
cionar la utilizacion abusiva de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracion
determinada.

5.5 En la medida en que en los litigios prin-
cipales no existe ninguna medida equivalente
y eficaz de proteccion respecto del personal
que presta servicios en las Administraciones
publicas en régimen de Derecho administra-
tivo, la asimilacion de dicho personal con re-
laciones de servicio de duracion determinada
a los trabajadores indefinidos no fijos, con
arreglo a la jurisprudencia nacional existen-
te, podria ser una medida apta para sancionar
la utilizacion abusiva de los contratos de tra-
bajo de duracion determinada y eliminar las
consecuencias de la infraccion de lo dispues-
to en el Acuerdo marco.

6. Efectos en el Derecho interno: Sentencia 12
de diciembre de 2016 TSJ Pais Vasco.

IIL.- Caso de Diego Porras:

1. Supuesto de hecho: Discriminacion del per-
sonal laboral interino de las AAPP al no percibir in-
demnizacion como los laborales indefinidos.

1.1 Caso Diego Porras C-596/14: Sentencia
14 sep 2016 personal laboral con contrato de
interinidad.

1.2 La Sra. De Diego Porras presto servicios
durante algo mas de dos afos como secreta-
ria en diversas oficinas del Ministerio de De-
fensa al amparo de varios contratos laborales
de interinidad. Al finalizar el Giltimo contrato

cuestiono la contratacion en fraude de ley v,
por tanto, la conversion en indefinida y la
exigencia de indemnizacion. El Tribunal na-
cional estima correcto el cese, pero se plantea
si no es discriminatorio no pagarle indemni-
zacion como a los fijos.

2. Marco Juridico:

2.1 Derecho de la Unién: Directiva 1999/70
sobre Acuerdo Marco del trabajo de duracion
determinada: principio de no discriminacion.

2.2 Derecho espaiiol:

2.2.1 Articulo 15 Estatuto de los Trabaja-
dores.

2.2.2 Articulo 49.1,c) Estatuto de los Tra-
bajadores.

2.2.3 Articulo 59.1b) Estatuto de los Tra-
bajadores.

3. Conceptos basicos.

3.1 Definicién de “condiciones de traba-
jo” protegidas por la clausula 4 del Acuerdo
Marco: “el criterio decisivo para determinar
si una medida esté incluida en este concepto
es precisamente el del empleo, es decir, la re-
lacion laboral entre trabajador y empresario”

3.2 Principio de Derecho social de la
Unién. EIl principio de no discriminacién
entre personal temporal y personal indefini-
do “debe interpretarse en el sentido de que
expresa un principio de Derecho social de la
Uniodn y, por tanto, no puede interpretarse de
manera restrictiva.”

3.3 Enunciado del principio de no
discriminacion: este principio exige que
no se traten de manera diferente situaciones
comparables y que no se traten de manera
idéntica situaciones diferentes, a no ser que
dicho trato esté objetivamente justificado.

3.4 Definicion de “razones objetivas” que
justifiquen la desigualdad de trato:

3.4.1 “el concepto de «razones objetivas»
requiere que la desigualdad de trato apre-
ciada esté justificada por la existencia de
elementos precisos y concretos, que ca-
racterizan la condicion de trabajo de que
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se trata, en el contexto especifico en que
se enmarca y con arreglo a criterios obje-
tivos y transparentes, a fin de verificar si
dicha desigualdad responde a una necesi-
dad auténtica, si permite alcanzar el obje-
tivo perseguido y si resulta indispensable
al efecto. Tales elementos pueden tener su
origen, en particular, en la especial natu-
raleza de las tareas para cuya realizacion
se celebran los contratos de duracion de-
terminada y en las caracteristicas inhe-
rentes a las mismas o, eventualmente, en
la persecucion de un objetivo legitimo
de politica social por parte de un Estado
miembro.”

3.4.2 “En consecuencia, debe entenderse
que el concepto de «razones objetivasy, en
el sentido de la clausula 4, apartados 1 o
4, del Acuerdo marco, no permite justifi-
car una diferencia de trato entre trabajado-
res con contrato de duracidon determinada
y trabajadores fijos por el hecho de que
aquélla esté prevista por una norma nacio-
nal general y abstracta, como una ley o un
convenio colectivo.”

3.4.3 “Ademas, el recurso a la mera natu-
raleza temporal de la relacion de servicio
del personal de la Administracion Publica
no es conforme a estos requisitos y, por
tanto, no puede constituir una «razon ob-
jetivay, en el sentido de la clausula 4, apar-
tados 1 o 4, del Acuerdo marco.”

4. Cuestiones prejudiciales: el Tribunal Supe-

rior de Justicia de Madrid decidi6 suspender el pro-
cedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cues-
tiones prejudiciales siguientes:
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4.1 Primera: (Es la indemnizacion por fi-
nalizacion “condicion de trabajo”? ;Ha de
entenderse comprendida la indemnizacion
por finalizacion del contrato temporal en las
condiciones de trabajo a las que se refiere la
clausula 4, apartado 1, del Acuerdo [marco]?

4.2 Segunda a cuarta: ;Es discriminatoria
la distincion que el Estatuto de los Traba-
jadores establece entre las condiciones de
trabajo de estos trabajadores no solo fren-
te a las condiciones de los trabajadores in-
definidos sino también respecto de las de
los demas trabajadores temporales?;Si se
entiende dicha indemnizacién incluida en las
condiciones de trabajo, ;los trabajadores con

un contrato de trabajo o una relacion laboral
concertados directamente entre un empre-
sario y un trabajador, en los que el final del
contrato de trabajo o de la relacion laboral
viene determinado por condiciones objetivas
tales como una fecha concreta, la realizacion
de una obra o servicio determinado o la
producciéon de un hecho o acontecimiento
determinado, han de percibir a la finalizacion
del contrato la misma indemnizacion que
corresponderia a un trabajador con contrato
de duracioén indefinida comparable cuando el
contrato de éste se extingue por causas ob-
jetivas?

4.3 Si el trabajador tiene derecho a percibir
la misma indemnizaciéon que corresponde
a un trabajador indefinido al producirse la
extincion por causas objetivas ;ha de enten-
derse que el articulo 49.1.c) del Estatuto de
los Trabajadores ha traspuesto adecuadamen-
te la Directiva 1999/70 [...] o es discrimina-
torio y contrario a la misma vulnerando su
objetivo y efecto 1til?

4.4 No existiendo razones objetivas para ex-
ceptuar a los trabajadores interinos del de-
recho a percibir una indemnizacion por la
finalizacion del contrato temporal ;»

5. Conclusiones del TJUE:

5.1 La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo
marco sobre el trabajo de duracion determi-
nada, 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 determi-
nada, debe interpretarse en el sentido de que
el concepto de «condiciones de trabajo»
incluye la indemnizacion que un empresa-
rio esta obligado a abonar a un trabajador
por razén de la finalizacion de su contrato
de trabajo de duracion determinada.

5.2 La clausula 4 del Acuerdo marco sobre
el trabajo de duracion determinada, que figu-
ra en el anexo de la Directiva 1999/70, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional, como la controver-
tida en el litigio principal, que deniega cual-
quier indemnizacidn por finalizacion de con-
trato al trabajador con contrato de interinidad,
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mientras que permite la concesion de tal
indemnizacion, en particular, a los traba-
jadores fijos comparables. E1 mero hecho
de que este trabajador haya prestado sus
servicios en virtud de un contrato de in-
terinidad no puede constituir una razén
objetiva que permita justificar la negativa
a que dicho trabajador tenga derecho a la
mencionada indemnizacién.
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