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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (SALA DECIMA)

DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 2016
ASUNTO C-596/14 DE DIEGO PORRAS

«Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 1999/70/CE —
Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
determinada — Clausula 4 — Principio de no discriminacion — Concepto de
“condiciones de trabajo” — Indemnizacion por la finalizacion de un

contrato — Indemnizacion no prevista en la normativa nacional relativa a los
contratos de trabajo temporal — Diferencia de trato en relacion con los
trabajadores fijos»

En el asunto C-596/14,

gue tiene por objeto una peticidn de decisidn prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, mediante auto de 9 de
diciembre de 2014, recibido en el Tribunal de Justicia el 22 de diciembre de 2014, en el
procedimiento entre

Ana de Diego Porras

y

Ministerio de Defensa,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Décima),

integrado por el Sr. F. Biltgen (Ponente), Presidente de Sala, y el Sr. A. Borg Barthet y la
Sra. M. Berger, Jueces;

Abogado General: Sr. M. Bobek;

Secretario: Sr. A. Calot Escobar;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos;

consideradas las observaciones presentadas:

- en nombre de la Sra. de Diego Porras, por el Sr. J. Rello Ochayta, abogado;

- en nombre del Gobierno espafiol, por el Sr. L. Banciella Rodriguez-Miién, en
calidad de agente;

- en nombre de la Comisién Europea, por la Sra. S. Pardo Quintillan y el

Sr. M. van Beek, en calidad de agentes;

vista la decisién adoptada por el Tribunal de Justicia, oido el Abogado General, de que
el asunto sea juzgado sin conclusiones;

dicta la siguiente



Sentencia

1 La peticidn de decisidn prejudicial versa sobre la interpretacién de la cldusula 4
del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada, celebrado el 18 de marzo
de 1999 (en lo sucesivo, «Acuerdo marco»), 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 duracién determinada (DO 1999, L 175, p. 43).
2 Esta peticidon se ha presentado en el marco de un litigio entre la Sra. Ana de
Diego Porras y el Ministerio de Defensa, relativo a la calificacién de la relacién laboral
gue vincula a las partes y al abono de una indemnizacién como consecuencia de la
extincién de dicha relacion.

Marco juridico

Derecho de la Unién

3 Del considerando 14 de la Directiva 1999/70 se desprende que «las partes
contratantes expresaron el deseo de celebrar un Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracién determinada que establezca los principios generales y las condiciones
minimas para los contratos de trabajo de duracién determinada y las relaciones
laborales de este tipo; han manifestado su deseo de mejorar la calidad del trabajo de
duracién determinada garantizando la aplicacién del principio de no discriminacién, y
su voluntad de establecer un marco para impedir los abusos derivados de la utilizacién
de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada o de relaciones laborales
de este tipo».

4 Con arreglo al articulo 1 de la Directiva 1999/70, ésta tiene por objeto «aplicar el
Acuerdo marco [...], que figura en el anexo, celebrado [...] entre las organizaciones
interprofesionales de caracter general (UNICE, CEEP y CES)».

5 La exposicién de motivos del Acuerdo marco precisa en su parrafo tercero que
«el [...] Acuerdo establece los principios generales y los requisitos minimos relativos al
trabajo de duracién determinada, reconociendo que su aplicacién detallada debe tener
en cuenta la realidad de las situaciones nacionales, sectoriales y estacionales
especificas. llustra la voluntad de los interlocutores sociales de establecer un marco
general para garantizar la igualdad de trato a los trabajadores con un contrato de
duracién determinada, protegiéndolos contra la discriminacién, y con el fin de utilizar
contratos laborales de duracién determinada sobre una base aceptable para los
empresarios y los trabajadores».

6 Con arreglo a la clausula 1 del Acuerdo marco, éste tiene por objeto, por un lado,
mejorar la calidad del trabajo de duracién determinada garantizando el respeto al
principio de no discriminacién, y, por otro, establecer un marco para evitar los abusos
derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién
determinada.

7 La cldusula 3 del Acuerdo marco, con la rdbrica «Definiciones», establece:
«A efectos del presente Acuerdo, se entendera por
1. “trabajador con contrato de duracion determinada”: el trabajador con un contrato

de trabajo o una relacién laboral concertados directamente entre un empresario y un
trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la relacién laboral viene
determinado por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacién de
una obra o servicio determinado o la produccién de un hecho o acontecimiento
determinado;

2. “trabajador con contrato de duracién indefinida comparable”: un trabajador con
un contrato o relacién laboral de duracién indefinido, en el mismo centro de trabajo,
gue realice un trabajo u ocupacién idéntico o similar, teniendo en cuenta su
cualificacién y las tareas que desempefia [...]»

8 La cldusula 4 del Acuerdo marco, titulada «Principio de no discriminacién»,
establece en su apartado 1:

«Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podrd tratarse a los trabajadores
con un contrato de duracién determinada de una manera menos favorable que a los
trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracién



determinada, a menos que se justifigue un trato diferente por razones objetivas.»
Derecho espaniol

9 Con arreglo al articulo 15, apartado 1, del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo (BOE n.2 75, de 29 de marzo de 1995, p. 9654), en su version aplicable en el
momento de los hechos del litigio principal (en lo sucesivo, «Estatuto de los
trabajadores»), el contrato de trabajo podré concertarse por tiempo indefinido o por
una duracién determinada. Podran celebrarse contratos de duracién determinada en
los siguientes supuestos:

«a) Cuando se contrate al trabajador para la realizaciéon de una obra o servicio
determinados, con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la
empresa y cuya ejecucion, aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duracién
incierta. [...]

b) Cuando las circunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exceso de
pedidos asi lo exigieran, aun tratdndose de la actividad normal de la empresa. [...]

c) Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de
trabajo, siempre que en el contrato de trabajo se especifique el nombre del sustituido y
la causa de sustitucién».

10 En virtud del articulo 15, apartado 3, del Estatuto de los Trabajadores, «se
presumirdn por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude

de ley».

11 El Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el
articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracién
determinada (BOE n.2 7, de 8 de enero de 1999, p. 568), define el contrato de
interinidad en su articulo 4, apartado 1, como el contrato celebrado para sustituir a un
trabajador de la empresa con derecho a la reserva del puesto de trabajo en virtud de
norma, convenio colectivo o acuerdo individual. Segun el articulo 4, apartado 2, de
dicho Real Decreto, el contrato deberd identificar al trabajador sustituido y la causa de
la sustitucién. La duracién del contrato de interinidad serd la del tiempo que dure la
ausencia del trabajador sustituido con derecho a la reserva del puesto de trabajo.

12 Se deduce del articulo 15, apartado 5, del Estatuto de los Trabajadores que los
trabajadores que en un periodo de 30 meses hubieran estado contratados durante un
plazo superior a 24 meses adquiriran la condicién de trabajadores fijos. Sin embargo,
esta disposicidn no se aplica a la utilizacién de los contratos formativos, de relevo e
interinidad, ni a los contratos temporales celebrados en el marco de programas
publicos de empleo-formacién.

13 El articulo 49, apartado 1, letra c), del Estatuto de los Trabajadores dispone que,
a la finalizacién del contrato, excepto en los casos del contrato de interinidad y de los
contratos formativos, el trabajador tendré derecho a recibir una indemnizacién de
cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar
doce dias de salario por cada afio de servicio.

14 En virtud del articulo 53, apartado 1, letra b), del Estatuto de los Trabajadores, la
extincién del contrato por causas objetivas genera «[la puesta] a disposicién del
trabajador, simultdneamente a la entrega de la comunicacién escrita, la indemnizacién
de veinte dias por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un ano y con un méximo de doce mensualidades».

Hechos del litigio principal y cuestiones prejudiciales

15 La Sra. De Diego Porras presté servicios desde febrero de 2003 como secretaria
en diversas subdirecciones del Ministerio de Defensa al amparo de varios contratos de
interinidad. El Ultimo contrato de interinidad, celebrado el 17 de agosto de 2005, tenia
por objeto sustituir a la Sra. Mayoral Fernandez, en situacién de dispensa de
obligaciones laborales vinculada a su condicién sindical.

16 Con arreglo al Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (BOE

n.2 168, de 14 de julio de 2012, p. 50428), se revocd la dispensa de trabajo de la



Sra. Mayoral Fernandez.

17 Mediante oficio de 13 de septiembre de 2012, se citaba a la Sra. De Diego Porras
a efectos de formalizar la documentacién relativa a la finalizacién de su contrato con
efectos a 30 de septiembre de 2012 para permitir la reincorporacién de la Sra. Mayoral
Ferndndez a su puesto de trabajo a partir del 1 de octubre de 2012.

18 El 19 de noviembre de 2012, la Sra. de Diego Porras interpuso recurso ante el
Juzgado de lo Social n.2 1 de Madrid en el que impugnaba tanto la legalidad de su
contrato de trabajo como las condiciones de finalizacién de éste.

19 Al ser desestimado dicho recurso mediante sentencia de 10 de septiembre de
2013, la interesada interpuso recurso de suplicacién ante el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, alegando que los contratos de interinidad mediante los que fue
contratada se celebraron en fraude de ley y que su relacién laboral debe convertirse en
indefinida. En consecuencia, la extincién de tal relacién implica el pago de una
indemnizacién.

20 El Tribunal Superior de Justicia de Madrid observa, por un lado, que la
contratacién de la Sra. de Diego Porras mediante un contrato de interinidad cumple los
requisitos exigidos por la normativa nacional en vigor, y, por otro, que la finalizacion de
dicho contrato de trabajo estd basada en una razén objetiva.

21 No obstante, el tribunal remitente se pregunta si la Sra. de Diego Porras tiene
derecho a reclamar el pago de una indemnizacién por la finalizacién de su contrato. En
efecto, en Derecho espafol existe una diferencia de trato en las condiciones de trabajo
entre los trabajadores fijos y los trabajadores con contrato de duracién determinada, en
la medida en que la indemnizacién abonada en caso de extincién legal del contrato es
de 20 dias de salario por afio trabajado en el caso de los primeros, mientras que se
eleva a sélo 12 dias de salario por afio trabajado para los segundos. Esta desigualdad
es alin mas evidente en lo que atafie a los trabajadores con contrato de interinidad, a
los que la normativa nacional no reconoce indemnizacién alguna cuando dicho contrato
finaliza con arreglo a la normativa.

22 Habida cuenta de que ninguna razén objetiva parece justificar dicha diferencia
de trato, el tribunal remitente manifiesta dudas en cuanto a la compatibilidad de la
normativa nacional controvertida con el principio de no discriminacién entre
trabajadores con contrato de duracién determinada y trabajadores fijos, enunciado en
la cldusula 4 del Acuerdo marco, tal como lo interpreta la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia.

23 En estas circunstancias, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid decidié
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones
prejudiciales siguientes:

«1) ¢Ha de entenderse comprendida la indemnizacién por finalizacién del contrato
temporal en las condiciones de trabajo a las que se refiere la cldusula 4, apartado 1,
del Acuerdo [marco]?

2) Si se entiende dicha indemnizacién incluida en las condiciones de trabajo, ;los
trabajadores con un contrato de trabajo o una relacién laboral concertados
directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de
trabajo o de la relacién laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como
una fecha concreta, la realizacién de una obra o servicio determinado o la produccién
de un hecho o acontecimiento determinado, han de percibir a la finalizacién del
contrato la misma indemnizacién que corresponderia a un trabajador con contrato de
duracién indefinida comparable cuando el contrato de éste se extingue por causas
objetivas?

3) Si el trabajador tiene derecho a percibir la misma indemnizacién que corresponde
a un trabajador indefinido al producirse la extincién por causas objetivas sha de
entenderse que el articulo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores ha traspuesto
adecuadamente la Directiva 1999/70 [...] o es discriminatorio y contrario a la misma
vulnerando su objetivo y efecto Gtil?

4) No existiendo razones objetivas para exceptuar a los trabajadores interinos del



derecho a percibir una indemnizacién por la finalizacién del contrato temporal ;es
discriminatoria la distincién que el Estatuto de los Trabajadores establece entre las
condiciones de trabajo de estos trabajadores no solo frente a las condiciones de los
trabajadores indefinidos sino también respecto de las de los demas trabajadores
temporales?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la primera cuestién prejudicial

24 Mediante su primera cuestién prejudicial, el tribunal remitente pide
esencialmente que se dilucide si la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco debe
interpretarse en el sentido de que el concepto de «condiciones de trabajo» incluye la
indemnizacién que un empresario estad obligado a abonar a un trabajador como
consecuencia de la finalizacion de su contrato de duracién determinada.

25 Procede recordar con caracter previo que, a tenor de la cldusula 1, letra a), del
Acuerdo marco, uno de sus objetivos es mejorar la calidad del trabajo de duracién
determinada garantizando el respeto al principio de no discriminacién. De igual modo,
el Predambulo del Acuerdo marco precisa, en su parrafo tercero, que éste «ilustra la
voluntad de los interlocutores sociales de establecer un marco general para garantizar
la igualdad de trato a los trabajadores con un contrato de duracién determinada,
protegiéndolos contra la discriminacién». El considerando 14 de la Directiva 1999/70
indica al efecto que el objetivo del Acuerdo marco consiste, en particular, en mejorar la
calidad del trabajo de duracién determinada estableciendo condiciones minimas que
garanticen la aplicacién del principio de no discriminacién (sentencias de 22 de
diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09,
EU:C:2010:819, apartado 47; de 12 de diciembre de 2013, Carratu, C-361/12,
EU:C:2013:830, apartado 40, y de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13,
EU:C:2014:152, apartado 22).

26 El Acuerdo marco, y en particular su cladusula 4, tiene por objeto la aplicacién de
dicho principio a los trabajadores con contrato de duracién determinada con la finalidad
de impedir que una relacién laboral de esta naturaleza sea utilizada por un empleador
para privar a dichos trabajadores de derechos reconocidos a los trabajadores con
contrato de duracién indefinida (sentencias de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro
Alonso, C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 37; de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro
Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, EU:C:2010:819, apartado 48, y de 13
de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 23).

27 Habida cuenta de los objetivos que persigue el Acuerdo marco, la cldusula 4 de
éste debe interpretarse en el sentido de que expresa un principio de Derecho social de
la Unién que no puede ser interpretado de manera restrictiva (sentencias de 13 de
septiembre de 2007 Del Cerro Alonso, C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 38; de 22 de
diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09,
EU:C:2010:819, apartado 49, y de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13,
EU:C:2014:152, apartado 24).

28 En relacién con el concepto de «condiciones de trabajo» en el sentido de la
clausula 4 del Acuerdo marco, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que el criterio
decisivo para determinar si una medida estd incluida en este concepto es precisamente
el del empleo, es decir, la relacion laboral entre un trabajador y su empresario
(sentencias de 12 de diciembre de 2013, Carratu, C-361/12, EU:C:2013:830, apartado
35, y de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 25).

29 Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, estan incluidos en el
concepto de «condiciones de trabajo», en el sentido de la cldusula 4, apartado 1, del
Acuerdo marco, los trienios, que constituyen uno de los elementos retributivos que
deben concederse a un trabajador con contrato de duracién determinada del mismo
modo que a un trabajador con contrato de duracién indefinida (véanse, en este sentido,
las sentencias de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, C-307/05,
EU:C:2007:509, apartado 47, y de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias
Torres, C-444/09 y C-456/09, EU:C:2010:819, apartados 50 a 58).



30 Ademis, el Tribunal de Justicia ha considerado que este concepto engloba
también las normas relativas a la determinacién del plazo de preaviso aplicable en caso
de finalizacién de los contratos de duracién determinada. A este respecto, ha precisado
que una interpretacién de la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco que excluyese
los requisitos de finalizacién de un contrato de duracién determinada de la definicién
del concepto de «condiciones de trabajo» en el sentido de esta disposicién equivaldria
a reducir, en detrimento del objetivo de dicha disposicién, el &mbito de aplicacién de la
protecciéon concedida a los trabajadores temporales contra las discriminaciones (véase,
en este sentido, la sentencia de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13,
EU:C:2014:152, apartados 27 y 29).

31 Pues bien, estas consideraciones pueden ser integramente traspuestas a una
indemnizacién como la controvertida en el litigio principal. Comoquiera que la
indemnizacién se concede al trabajador por razén de la finalizacién del contrato de
trabajo que le vincula a su empresario y que cumple el criterio enunciado en el
apartado 28 de la presente sentencia, estd por ende incluida en el concepto de
«condiciones de trabajo».

32 Por consiguiente, procede responder a la primera cuestién prejudicial que la
cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que el
concepto de «condiciones de trabajo» incluye la indemnizacién que un empresario esta
obligado a abonar a un trabajador por razén de la finalizacién de su contrato de trabajo
de duracion determinada.

Sobre las cuestiones prejudiciales segunda a cuarta

33 Mediante las cuestiones prejudiciales segunda a cuarta, que procede examinar
conjuntamente, el tribunal remitente desea saber, en esencia, si la cldusula 4 del
Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que deniega cualquier
indemnizacién por finalizacién del contrato de trabajo al trabajador con contrato de
interinidad, mientras que la mencionada indemnizacién se concede, en particular, a los
trabajadores fijos comparables.

34 En relacién con la cldusula 4 del Acuerdo marco, debe recordarse que su
apartado 1 establece una prohibicién, en lo que respecta a las condiciones de trabajo,
de tratar a los trabajadores con contrato de duracién determinada de manera menos
favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un
contrato de duracién determinada, a menos que se justifique un trato diferente por
razones objetivas.

35 Seqgun reiterada jurisprudencia, el principio de no discriminacién exige que no se
traten de manera diferente situaciones comparables y que no se traten de manera
idéntica situaciones diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente justificado
(sentencia de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana, C-177/10, EU:C:2011:557,
apartado 65 y jurisprudencia citada).

36 En el caso de autos, procede declarar que existe una diferencia de trato entre los
trabajadores con contrato de duracién determinada y los trabajadores fijos, en la
medida que, a diferencia de los trabajadores con contrato de trabajo por tiempo
indefinido, los trabajadores con contrato de interinidad no tienen derecho a
indemnizacién alguna al finalizar su contrato, con independencia de la duracion de los
servicios prestados.

37 A este respecto, es necesario precisar que el principio de no discriminacién se ha
aplicado y concretado mediante el Acuerdo marco Unicamente en lo que respecta a las
diferencias de trato entre trabajadores con contrato de duracién determinada y
trabajadores con contratos por tiempo indefinido que se encuentren en una situacién
comparable (autos de 11 de noviembre de 2010, Vino, C-20/10, no publicado,
EU:C:2010:677, apartado 56; de 22 de junio de 2011, Vino, C-161/11, no publicado,
EU:C:2011:420, apartado 28, y de 7 de marzo de 2013, Rivas Montes, C-178/12, no
publicado, EU:C:2013:150, apartado 43).

38 En cambio, las posibles diferencias de trato entre determinadas categorias de



personal con contrato de duracién determinada, como la que menciona el tribunal
remitente en la cuarta cuestién prejudicial, no estdn incluidas en el &mbito de
aplicacién del principio de no discriminacién consagrado por dicho Acuerdo marco (auto
de 11 de noviembre de 2010, Vino, C-20/10, no publicado, EU:C:2010:677,

apartado 57).

39 Habida cuenta de la desigualdad observada, debe comprobarse, en un primer
momento, la comparabilidad de las situaciones controvertidas en el litigio principal, y,
en un segundo momento, la existencia de una posible justificacién objetiva.

Sobre la comparabilidad de las situaciones controvertidas

40 Para apreciar si las personas de que se trata ejercen un trabajo idéntico o similar,
en el sentido del Acuerdo marco, debe comprobarse si, en virtud de las cldusulas 3,
apartado 2, y 4, apartado 1, de éste, habida cuenta de un conjunto de factores, como
la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacién y las condiciones laborales, puede
considerarse que estas personas se encuentran en una situacién comparable
(sentencias de 18 de octubre de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11,
EU:C:2012:646, apartado 42 y jurisprudencia citada, y de 13 de marzo de 2014,
Nierodzik, C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 31).

41 En efecto, en virtud de la jurisprudencia, la diferencia de trato alegada, relativa a
la concesién de una indemnizacién por finalizacién del contrato de trabajo, seria
contraria a la cldusula 4 del Acuerdo marco salvo en el supuesto de que las funciones
desempefiadas por un trabajador como la recurrente en el litigio principal en el marco
de los diferentes contratos de duracién determinada no correspondieran a las de los
trabajadores fijos, dado que dicha diferencia de trato estaria vinculada a situaciones
diferentes (sentencia de 18 de octubre de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11,
EU:C:2012:646, apartado 48 y jurisprudencia citada).

42 Si bien, en definitiva, incumbe al tribunal remitente determinar si, cuando ejercia
funciones de secretaria en el Ministerio de Defensa en el marco de sus diferentes
contratos de interinidad, la recurrente en el litigio principal se hallaba en una situacién
comparable a la de los trabajadores contratados por tiempo indefinido por este mismo
empleador durante el mismo periodo de tiempo (véanse, por analogia, las sentencias
de 18 de octubre de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11, EU:C:2012:646,
apartado 43 y jurisprudencia citada, y de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13,
EU:C:2014:152, apartado 32), es preciso no obstante sefialar que, en el caso de autos,
se desprende de los autos obrantes en poder del Tribunal de Justicia que la recurrente
en el litigio principal efectuaba un trabajo analogo o idéntico al de un trabajador fijo.
43 En efecto, el propio hecho de que la mencionada recurrente ocupara durante
siete afos consecutivos el mismo puesto de una trabajadora en situacién de dispensa
de obligaciones laborales vinculada a su condicién sindical no sélo permite concluir que
la interesada cumplia los requisitos de formacién para acceder al puesto de trabajo de
gue se trata, sino también que efectuaba el mismo trabajo que la persona a la que
remplazé de forma permanente durante este largo periodo de tiempo, aplicandosele
también las mismas condiciones de trabajo.

44 En consecuencia, procede considerar que la situaciéon de trabajador con contrato
de duracién determinada de la recurrente en el litigio principal era comparable a la de
un trabajador fijo.

Sobre la existencia de una justificacién objetiva

45 Seqgun jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia, el concepto de «razones
objetivas» requiere que la desigualdad de trato apreciada esté justificada por la
existencia de elementos precisos y concretos, que caracterizan la condicién de trabajo
de que se trata, en el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios
objetivos y transparentes, a fin de verificar si dicha desigualdad responde a una
necesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta
indispensable al efecto. Tales elementos pueden tener su origen, en particular, en la
especial naturaleza de las tareas para cuya realizacidn se celebran los contratos de
duracién determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas o,



eventualmente, en la persecucién de un objetivo legitimo de politica social por parte de
un Estado miembro (véanse, en particular, las sentencias de 13 de septiembre de
2007, Del Cerro Alonso, C-307/05, EU:C:2007:509, apartados 53 y 58; de 22 de
diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09,
EU:C:2010:819, apartado 55; de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana, C-177/10,
EU:C:2011:557, apartado 73, y de 18 de octubre de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a
C-305/11, EU:C:2012:646, apartado 51).

46 En consecuencia, debe entenderse que el concepto de «razones objetivas», en el
sentido de la cldusula 4, apartados 1 o 4, del Acuerdo marco, no permite justificar una
diferencia de trato entre trabajadores con contrato de duracién determinada y
trabajadores fijos por el hecho de que aquélla esté prevista por una norma nacional
general y abstracta, como una ley o un convenio colectivo (sentencias de 13 de
septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 57; de 22
de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09,
EU:C:2010:819, apartado 54; de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana, C-177/10,
EU:C:2011:557, apartado 72, y de 18 de octubre de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a
C-305/11, EU:C:2012:646, apartado 50).

47 Ademds, el recurso a la mera naturaleza temporal de la relacién de servicio del
personal de la Administracién Publica no es conforme a estos requisitos y, por tanto, no
puede constituir una «razén objetiva», en el sentido de la cldusula 4, apartados 1 o 4,
del Acuerdo marco. En efecto, admitir que la mera naturaleza temporal de una relacién
de trabajo basta para justificar tal diferencia privaria de contenido a los objetivos de la
Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco y equivaldria a perpetuar el mantenimiento de
una situacién desfavorable para los trabajadores con contrato de duracién determinada
(sentencias de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y
C-456/09, EU:C:2010:819, apartados 56 y 57; de 8 de septiembre de 2011, Rosado
Santana, C-177/10, EU:C:2011:557, apartado 74, y de 18 de octubre de 2012, Valenza y
otros, C-302/11 a C-305/11, EU:C:2012:646, apartado 52).

48 Las explicaciones aportadas por el Gobierno espafiol estdn relacionadas con la
diferente naturaleza y objeto que distingue a los contratos de duracién determinada de
los contratos por tiempo indefinido, en la medida en que la diferencia entre los dos
tipos de contrato radica en su duracién y en la expectativa de estabilidad de la relacién
laboral.

49 A este respecto, aunque, en principio, corresponde al tribunal remitente
determinar si las alegaciones presentadas ante él constituyen «razones objetivas» en el
sentido de la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco, habida cuenta de la
jurisprudencia recordada en el apartado 42 de la presente sentencia, es preciso sefialar
que el Gobierno espanfol se limita a subrayar la diferente naturaleza y objeto que
distinguen a los contratos de interinidad de los contratos por tiempo indefinido,
invocando el criterio de la duracién y la expectativa de estabilidad de la relacién
contractual de los segundos.

50 Pues bien, como se desprende de los apartados 46 y 47 de la presente sentencia,
ni la naturaleza temporal de la relacidn laboral ni la inexistencia de disposiciones en la
normativa nacional relativas a la concesién de una indemnizacién por finalizacién de un
contrato de trabajo de interinidad pueden constituir, por si solas, tales razones
objetivas.

51 A mayor abundamiento, la alegacién basada en la previsibilidad de la finalizacién
del contrato de interinidad no se basa en criterios objetivos y transparentes, siendo asi
que, en realidad, no sélo tal contrato de interinidad puede perpetuarse, como en la
situacién de la recurrente en el litigio principal, cuyas relaciones contractuales se
extendieron durante un periodo de mas de diez afos, sino que ademas contradice tal
alegacién el hecho de que, en circunstancias comparables, la normativa nacional
pertinente prevea la concesién de una indemnizacién por finalizacién del contrato a
otras categorias de trabajadores con contrato de duracién determinada.

52 Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a las



cuestiones prejudiciales segunda a cuarta que la cldusula 4 del Acuerdo marco debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la
controvertida en el litigio principal, que deniega cualquier indemnizacién por
finalizacién de contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite
la concesién de tal indemnizacién, en particular, a los trabajadores fijos comparables.
El mero hecho de que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un
contrato de interinidad no puede constituir una razén objetiva que permita justificar la
negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacién.

Costas

53 Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter
de un incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste
resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del
litigio principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden
ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara:

1) La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién
determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES,
la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, debe interpretarse en el
sentido de que el concepto de «condiciones de trabajo» incluye la indemnizacién que
un empresario esta obligado a abonar a un trabajador por razén de la finalizacién de su
contrato de trabajo de duracién determinada.

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

Firmas

Ir a inicio

Puntos criticos de la Sentencia de 14 de septiembre de
2016 del Tribunal de Justicia de la Union Europea

en el asunto c 596/14, de Diego vs. Ministerio de
Defensa
RAFAEL LOPEZ PARADA
Magistrado especialista TS) Castilla y Ledn -Valladolid- e
inspector de trabajo y Seguridad Social excedente

El presente trabajo es una cuarta versién de un escrito inicial redactado por mi
inmediatamente después de que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictase su
sentencia de 14 de septiembre de 2016 en el caso De Diego contra el Ministerio de



Defensa. Ese escrito inicial fue remitido a la lista de debate de Magistrados de lo Social
de Jueces para la Democracia, donde dio lugar a abundantes discusiones y criticas, en
las que intervinieron numerosos compaferos (Miquel Falguera Baré, Carlos Preciado
Domenech, Teresa Conde-Pumpido Tourdn, Xavier Gonzédlez de Rivera Serra, Joan Agusti
Maragall, Eloy Herndndez Lafuente...). Algunos de ellos han redactado sus propios
textos analizando la sentencia y dando su opinién sobre la misma. Tras el debate fui
matizando e incluso modificando algunas de mis ideas iniciales y finalmente llegué a
redactar una sintesis del debate.

El presente documento es una correccién de ese escrito inicial mio como resultado de
dicho debate, intentando recoger ademas la sintesis de los puntos debatidos, por lo
que en cierta forma es un trabajo colectivo, aunque solamente yo asuma la
responsabilidad por el texto del mismo, que de ninguna manera compromete a nadie
mas que a mi.

Como suele ocurrir, a medida que el debate se desarrollaba, muchas certezas iniciales
se convirtieron en dudas, por lo que finalmente lo que pretendo es consignar cuales
son los puntos criticos esenciales que suscita la sentencia De Diego y las posibles
salidas que cada uno de ellos tiene a mi juicio, de manera que, en funcién de la
decisién interpretativa que finalmente se adopte sobre cada punto, los efectos
practicos de dicha sentencia sobre el Derecho espafol serdan de mayor o menor
relevancia.

Por tanto para conocer los efectos sobre el mercado laboral espafiol de la sentencia De
Diego va a ser preciso tener paciencia, porque la litigiosidad se iniciara ante los
Juzgados de lo Social, pasard a las Salas de los Tribunales Superiores y al cabo del
tiempo llegara al Tribunal Supremo, previo paso en algunos casos por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Entonces tendremos respuestas de alcance general, tras
un tiempo, quizd demasiado largo, de gran inseguridad juridica.

No me cabe duda de que al Tribunal de Justicia de la Unién Europea le van a llegar, en
forma de cuestiones prejudiciales, muchos de los puntos criticos que analizo a
continuacién. Su respuesta serd esencial para delimitar el alcance de la sentencia De
Diego. No creo equivocarme cuando afirmo, a la vista de la composicién de la Sala del
TJUE que dicta dicha sentencia, que los Magistrados europeos no eran plenamente
conscientes de la repercusiéon de la misma en el Derecho del Trabajo espafol. La
sentencia no procede de la Gran Sala, por lo que en el futuro serdn otros miembros del
TJUE quienes resuelvan otras cuestiones prejudiciales. Debemos estar preparados para
respuestas que posiblemente nos sorprenderdn y romperdn, como ha ocurrido con la
sentencia De Diego, algunas ideas preconcebidas que tenemos en el Derecho espafol.
Esto me lleva a hacer algunas consideraciones previas sobre el papel del TJUE en el
Derecho del Trabajo espafiol. Actualmente vivimos en un contexto en el que el Derecho
del Trabajo espanol se esta intentando redefinir desde posiciones conservadoras por la
accidén de un sujeto colectivo que actlia como un continuum intelectual que abarca
desde la clpula de la Administracién laboral, las tendencias mayoritarias de las
maximas instancias judiciales y constitucionales, algunos circulos académicos y
grandes despachos laboralistas. Creo no equivocarme si digo que dentro de esos
circulos se observa con gran preocupacién el impacto que sobre su proyecto de
mutacién por via interpretativa de las instituciones del Derecho del Trabajo estan
produciendo las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Como ejemplo
estan las muy significativas manifestaciones, al hilo de la sentencia De Diego, del socio
del Departamento Laboral de Madrid del despacho Garrigues y catedratico de Derecho
del Trabajo, Federico Duran Lépez. En declaraciones al diario Expansién
(http://www.expansion.com/economia/2016/09/21/57e1869fe5fdea320f8b45fa.html) no
dudd en criticar “la tendencia de los jueces espafioles a plantear constantes cuestiones
prejudiciales que afectan a asuntos internos o que ya se han adaptado al Derecho de la
UE". Y en el 5|t|o web del despacho Garrlgues

in) escribe

I|teralmente lo S|gwente


http://www.garrigues.com/es_ES/noticia/dualidad-laboral-el-principio-del-fin
http://www.expansion.com/economia/2016/09/21/57e1869fe5fdea320f8b45fa.html

“Plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) se esta convirtiendo en un deporte de riesgo. No siempre es asi, y no digo que
en este caso lo sea, pero la tendencia de algunos jueces de buscar, por la via de
interpretacion del ordenamiento comunitario, la correccion de regulaciones espanolas
de las que se disiente, esta provocando pequerias revoluciones interpretativas que
pueden obligar a un ajuste mayor. No siempre bien planteadas, ni siempre bien
entendidas por las instancias comunitarias, las cuestiones prejudiciales estan llevando
en ocasiones a pronunciamientos del TJUE dificilmente digeribles”.

Efectivamente, parece que la digestién de las sentencias del Tribunal de Justicia
europeo por parte del “continuum” reformista esta resultando muy pesada, pero lo que
resulta mas novedoso es que, en lugar de analizar de forma critica, como se puede y
debe hacer con las sentencias que dictan (dictamos) los érganos judiciales (en este
caso el TJUE), se opte por seflalar como culpables a los jueces que disienten de las
“regulaciones espafolas” y que plantean las cuestiones prejudiciales, incurriendo asi
en un “deporte de riesgo” (sic). El riesgo parece ser que una institucién comunitaria, en
este caso el TJUE, pueda decir que una determinada regulacién espafiola no es
compatible con el Derecho de la Unién o debe ser interpretada de una determinada
manera diferente a cémo se venia haciendo o como se pretendia que se hiciera por
parte del letrado de una de las partes en el juicio. A mi entender si esto es asi, quiza el
riesgo sea el inverso, esto es, permitir que se mantenga la aplicacién de una normativa
espafola contraria al Derecho de la Unién. No puedo compartir el trasfondo que se
desprende de lo dicho por el autor citado respecto del Tribunal de Justicia europeo. Ese
tribunal parece ser, en la versién del responsable del prestigioso despacho juridico, un
lugar habitado por jueces desconocedores de la légica de las “regulaciones espafolas”
y que en consecuencia dictan sentencias absurdas cuando se les elevan cuestiones
prejudiciales por algunos jueces espafioles, cuyo auténtico objetivo seria cuestionar las
normas laborales hoy vigentes en Espafia. En esa escala de valores existiria una actitud
moralmente reprobable imputable a unos jueces espafioles que preguntan a un TJUE
atolondrado que da respuestas absurdas y perturbadoras.

Argumentos semejantes contra las instituciones europeas se han escuchado en boca
de politicos euroescépticos en los Ultimos afios y especialmente en fechas recientes,
con motivo del referéndum sobre el abandono de la Unién Europea por parte del Reino
Unido. El orden politico actual en Espafia tiene como uno de sus pilares claves la
pertenencia a la Unién Europea y la plena aceptacién de sus decisiones, incluso cuando
esas decisiones exigen importantes reformas y recortes del gasto publico. El consenso
en los circulos dirigentes tacha de “populistas” a las posiciones que cuestionan las
decisiones de las instituciones europeas, lo que se ha convertido en un lugar comun
durante los Ultimos afios de crisis econémica, politica y social. Resulta cuando menos
desconcertante ver cdémo un prestigioso despacho profesional, tan vinculado en su
fundacién al europeismo, adopta esa misma posicién euroescéptica basada en la
descalificacién de las instituciones europeas cuando discrepa de sus decisiones.

Se trata en todo caso de un argumento dificil de compartir, porque olvida un elemento
esencial que explica el marco de referencia de las decisiones del TJUE y de las demas
instituciones europeas: el “enfoque comunitario” de las cuestiones, que exige el
alejamiento de las personas que adoptan las decisiones desde dentro de las
instituciones europeas respecto de las concretas realidades nacionales (incluso y
especialmente de las propias). Porque no cabe olvidar que una cuestién prejudicial ha
de ir referida al Derecho de la Unién, comun a todos los Estados miembros, y puede
provenir de cualquier tribunal de cualquier Estado miembro. La sentencia afectara a
todos los Estados miembros y ello supone una responsabilidad muy singular para el
TJUE. Un ejemplo entre muchos otros: el problema sobre el ambito de cémputo del
despido colectivo, que afecta al Derecho espanol, se suscitaria por las sentencias del
TJUE de 30 de abril de 2015 en el asunto C-80/14, Usdaw y Wilsony de 13 de
mayo de 2015 en el asunto C-182/13, Lyttle, aungue no se hubiera elevado desde
Espafa la cuestién prejudicial que dio lugar a la sentencia de 13 de mayo de 2015 en el



asunto C-392/13, Rabal Cafias. Lo que resultaria extravagante seria pretender que los
tribunales espafioles apliquen solamente la jurisprudencia del TJUE cuando la cuestién
haya sido planteada por érganos judiciales espafioles. De hecho no he escuchado a
nadie defender una tesis semejante.

Aungue el Tribunal nacional que plantea la cuestién pueda estar condicionado en su
interpretacién del Derecho de la Unién por los problemas concretos de su pais y los
conceptos de su Derecho nacional, el TJUE no lo estd y ademads cuando dicta sentencia
no estd resolviendo un problema de un Estado miembro, sino que estad dando una
interpretacién aplicable en todo el territorio de la Unién, con la trascendencia que ello
tiene, lo que le obliga a cefiirse en su interpretacién a las normas europeas con un
caracter abstracto y de generalidad para dar primacia a las mismas sobre cualesquiera
enfoques regulatorios nacionales. Quiza sea por ese alejamiento de la realidad nacional
por lo que el citado autor considera que plantear cuestiones prejudiciales ante el TJUE
constituye un “deporte de riesgo”, porque el TJUE, como el resto de las instituciones
comunitarias, no permite, ni debe permitir, que en materias en las que existe una
normativa europea haya una “realidad” nacional que se separe de la misma. jAcaso se
pretende que la interpretacién de las normas europeas pueda ser diferente en Espaiia
que en Francia o Alemania?. jPuede un Estado miembro, desde su Gobierno o desde
sus tribunales, decidir constituirse, o constituir un sector de su ordenamiento juridico,
en una reserva inmune al Derecho de la Unién Europea?. ;Y, si se admitiese asi, en qué
materias?. ;Se pueden seleccionar por conveniencias politicas?. La experiencia griega
reciente parece sugerir que no es asi.

El Tribunal de Justicia va a seguir dictando sentencias en materia laboral, no solamente
a peticiéon de érganos judiciales espafioles, sino de los de todos los Estados de la Unidn,
porque en el Derecho de la Unién existen normas de Derecho Laboral que las partes en
los litigios (empresas y trabajadores, asi como las asociaciones de ambos) pueden
alegar y pretender que se interpreten y apliquen. Es mds, hay que recordar que los
érganos judiciales espafioles estdn obligados a plantear la cuestién cuando lo pide
alguna de las partes si contra la sentencia que hayan de dictar no cabe recurso, porque
de esa manera se garantiza la aplicaciéon uniforme del Derecho de la Unién en los
Estados miembros. Es cierto que los Tribunales Supremos de los Estados son reticentes
a admitir que un érgano judicial europeo tenga un poder interpretativo situado por
encima del suyo, pero el incumplimiento consciente de dicha obligacién termina
teniendo consecuencias para el conjunto del Estado e incluso puede ser motivo de
bochorno para el Tribunal Supremo de un Estado, como le ha ocurrido a Portugal y a la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo portugués en el caso Ferreira da Silva (sentencia
del TJUE de 9 de septiembre de 2015, asunto C-160/14).

Por eso no es realista pretender que los érganos judiciales espafioles decidan ignorar la
existencia de las normas de Derecho de la Unidn y las sentencias interpretativas de las
mismas dictadas por el TIJUE, como tampoco pueden hacerlo con el resto del Derecho
Internacional que sitla a nuestro Estado dentro de la comunidad internacional con
todas sus consecuencias. Resulta por ello preocupante que esas tendencias que
cuestionan la aplicacién del Derecho europeo hayan alcanzado a la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo, que en una sentencia controvertida y que cuenta con importantes
votos particulares (sentencia de 8 de junio de 2016 en el recurso de casacién
207/2015, sobre la retribucién de las vacaciones en la empresa Telefénica Mdviles), ha
desarrollado las bases juridicas para inaplicar la jurisprudencia del TIJUE y en general el
Derecho de la Unién. En un articulo que se publicara en la revista Derecho Social de la
Editorial Bomarzo realizaré un analisis juridico de la doctrina del Tribunal Supremo
sobre la aplicacién de las Directivas europeas contenida en dicha sentencia y a dicho
andlisis me remito ahora.

Termino esta introduccién con dos consideraciones sobre el planteamiento de
cuestiones prejudiciales en general y en materia laboral en particular.

En primer lugar esta lo que yo llamaria el “problema de las premisas”. He escuchado
muchas veces en boca de mi padre que en el colegio de los Agustinos de Leén donde él



estudié el Bachillerato, un religioso que les ensefiaba dialéctica les explicaba que la
respuesta estaba condicionada por la pregunta. Ponia este ejemplo: Si una persona me
pregunta, “padre, puedo fumar mientras rezo?”, la respuesta ha de ser un NO, porque
durante la oracién ha de mantenerse una actitud respetuosa, pero si me pregunta,
“padre, ;puedo rezar mientras fumo?”, la respuesta es Si, porque toda ocasion para el
rezo es buena y debe aprovecharse. Pues bien, éste es un problema subyacente a
muchas cuestiones prejudiciales y en general a la interpretacién de la doctrina
jurisprudencial por parte de los operadores juridicos, interpretacién que solamente lee
las respuestas, pero se olvida sistematicamente de indagar sobre las preguntas que
dieron lugar a las mismas y cuyo cuestionamiento podria hacer cambiar esas
respuestas que, a medida que va pasando el tiempo, se tienen por fijas e inmutables y
se van separando de la realidad sobre la que se aplicaron.

En ese sentido no debe olvidarse que las cuestiones prejudiciales se plantean en el
seno de un litigio sobre un caso concreto y el Tribunal de Justicia carece de
competencias para establecer los hechos del caso, por lo que el érgano judicial
nacional ha de establecer los mismos con el mayor rigor posible. Una modificacién de
esos hechos puede determinar que la respuesta del TJUE no sea vélida. Y lo mismo
ocurre con el Derecho nacional. Aunque la cuestién prejudicial no es un mecanismo
para cuestionar la validez de las normas nacionales, sino Unicamente para cuestionar
la validez de las normas del Derecho de la Unién (caso de infrecuente planteamiento,
aunque en ocasiones deberia estimularse el analisis de los casos desde esa
perspectiva) y para interpretar las normas del Derecho de la Unién, de facto se ha
llegado a convertir en un mecanismo de control de legalidad comunitaria del Derecho
nacional por la via de formular la pregunta de la siguiente manera: “;Es compatible con
la norma x del Derecho de la Unién una norma nacional como la referida en los
antecedentes que dice y?”. De esta forma el TJUE interpreta el Derecho de la Unién,
pero al mismo tiempo pone en cuestién la validez de la norma nacional u obliga a dar a
la misma una concreta interpretacion. El problema en tales casos es que el TJUE no es
competente para dilucidar cudl es el contenido e interpretaciéon de las normas de
Derecho interno y ha de aceptar acriticamente la versién que el érgano judicial
nacional le da sobre el contenido del Derecho interno. Si esa versién no es correcta la
respuesta deja de ser necesariamente valida.

Este problema es de gran relevancia a la hora de plantear o no una cuestién prejudicial
ante el TJUE, porque en funcién de los hechos y de la interpretacion del Derecho
nacional que se adopte, podra hacerse necesaria o no dicha cuestién y asi el érgano
judicial puede justificar el planteamiento o, lo que es mas frecuente (y pasa mas
facilmente desapercibido), justificar el no planteamiento de la misma, a pesar de que
pueda estar obligado a hacerlo. Y, en caso de plantear la cuestidn, las decisiones sobre
fijacion de hechos e interpretacion del Derecho nacional por parte del érgano remitente
pueden condicionar en muchos casos la respuesta que se pueda obtener. Por ello es
exigible un especial rigor juridico al érgano judicial nacional a la hora de decidir
plantear o no una cuestién prejudicial, un valor sin duda esencial cuando se trata de
acudir a la maxima instancia judicial de toda la Unién Europea.

Pero el rigor juridico es un valor en crisis y ello afecta a todos los operadores juridicos,
desde el legislador hasta los méximos tribunales, pasando por los letrados de las
partes e incluso la doctrina universitaria. Pero no es desde luego una crisis reciente y
los grandes momentos “histéricos” del Derecho que se estudian en la Facultad, los
“leading cases” y las grandes leyes y sentencias, tienen a menudo una intrahistoria
que las aleja mucho de ese valor ideal. Aconsejo, como caso de estudio de gran interés
por su caracter fundacoinal del constitucionalismo, la lectura del ensayo de Sanford
Levinson y Jack M. Balkin “What are the facts of Marbury vs. Madison?”, que me parece
imprescindible.

En definitiva, quien quiera hacer un andlisis de las sentencias recaidas en cuestiones
prejudiciales deberia centrar su anélisis critico en el rigor juridico de las preguntas v,
sobre todo, de las premisas sobre las que tales preguntas se asientan. Es en ese



terreno de juego del rigor (y no en la descalificacién aprioristica de supuestas
disidencias politicas) donde yo creo que debe moverse la critica de la actuacién de los
érganos nacionales cuando deciden elevar, o no elevar, cuestiones prejudiciales.

Existe un segundo problema, especifico de ciertos sectores del ordenamiento
comunitario y en concreto del Derecho Laboral de la Unién, y es precisamente la
inexistencia de un Derecho sistematico sobre la correspondiente materia, sustituido por
un conjunto de Directivas aisladas sobre cuestiones concretas. Cada uno de los Estados
tiene su propio Derecho del Trabajo y, en ocasiones, incluso con notables diferencias
entre territorios y sectores productivos dentro de cada uno, debido a las competencias
normativas de instancias territoriales subestatales y de la negociacién colectiva. El
Derecho de la Unién en materia laboral no juega como un sistema completo e
integrado, que opere con respecto de los Estados como una norma de minimos. Por el
contrario lo que tenemos son normas dispersas en forma de Directivas, que solamente
tienen una configuracién sistematica cuando se trata de la seguridad y salud laboral.
De esa manera lo habitual es que las normas laborales del Derecho de la Unién actien
sobre cada ordenamiento estatal de forma disruptiva y en ocasiones sin una
integracién légica entre las diversas partes que componen, de manera
interrelacionada, el Derecho del Trabajo.

Es practicamente imposible resolver por via interpretativa este problema de
disonancias normativas, ni tampoco puede exigirse que, para evitar el mismo, los
jueces inapliquen las normas del Derecho de la Unién. En este caso la responsabilidad
recae del lado del legislador europeo, que tiene ante si el reto de elaborar un Derecho
del Trabajo de la Unidn sistematico y comun a los Estados miembros. Al abordar la
crisis financiera del euro producida por la crisis bancaria y los déficits publicos y las
crisis de deuda de los Estados del Sur, las instituciones comunitarias han impuesto
muchas medidas, siendo una constante su exigencia de reformas de flexibilizacién del
mercado del trabajo, pero sin dar nunca el paso de establecer el contenido de lo que
debe ser la regulacién laboral comun de la Unién Europea. Lo que ello ha puesto de
manifiesto es la necesidad de una mayor integracién dentro de la zona euro de
diversos sectores normativos, incluida la legislacién laboral y de proteccién social. El
gran problema es que encontrar las bases de un Derecho del Trabajo comUn minimo
para Alemania, Austria, Bélgica, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia,
Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises
Bajos y Portugal se antoja casi imposible.

Es esta imposibilidad la que esta cuestionando la propia supervivencia del euro al
operar la moneda Unica dentro de un territorio que, por su heterogeneidad, dificiimente
puede considerarse como una ZMO (zona monetaria éptima, en términos de Mundell).
Y esto es lo que produce un importante atasco politico y legislativo, porque tenemos un
conjunto de normas aisladas de Derecho Laboral que se aplican en todos los Estados y
cuya interpretaciéon ha de ser uniforme (de lo que se encarga el TJUE) pero que operan
sobre legislaciones laborales muy diferentes y que tienen ahora una fortisima
tendencia centrifuga como modo de ganar competitividad por parte de cada una de las
distintas naciones dentro de la zona euro, hacia el interior y hacia el exterior de la
misma. No es un problema exclusivo del Derecho del Trabajo (también afecta, por
ejemplo, a los sistemas tributarios y a la proteccién social), pero es un problema
nuclear y paralizante de la politica europea, que ha de resolverse en alguna direccién
que todavia no conocemos (mas Europa o menos Europa, en definitiva). Mientras tanto
el Derecho de la Unién ha de sequirse aplicando como estd y lo que resulta
inaceptable, desde el punto de vista del rigor juridico, es pretender poner parches por
la via de ignorar la existencia de regulaciones europeas uniformes en determinadas
materias, promoviendo la inmunidad de las “regulaciones nacionales” con respecto a
las normas europeas vigentes, siempre en funcién de la concreta materia y los
intereses en juego, practicando un “espigueo” o “cherry-picking” al gusto de cada uno.
A continuacion, una vez hecha la “exposicién de motivos” anterior, pasd a enumerar y
analizar lo que a estas alturas creo que son las cuestiones nucleares y puntos criticos



de la aplicacién de los criterios de la sentencia De Diego en el Derecho espafiol. No voy
a comenzar haciendo un resumen del contenido de la sentencia, que estd a disposicién
publica en eI sitio web del TJUE (http://curia.europa. eu/|urls/document/document jsf?

&cid= 296734) y cuyo contenido ademas ha sido resumido por algunos profesores
universitarios a cuyo blog me remito, donde ademéds se contienen excelentes analisis
que Ios mteresados pueden contrastar con el que yo hago aqui

(http://www.eduardorojotorrecilla.es/2016/09/sobre-la-proteccion-de-los-
trabajadores.html). Son ya numerosos los analisis que se han hecho de dicha

sentencia, con mayor o menor profundidad, por parte de diversos autores, estando
generalmente disponibles en la red. Me sumo con un anélisis mas intentando aportar
algunos elementos interpretativos y propuestas de sintesis.

¢Qué es un contrato temporal? ;Existe una nocién de contrato
temporal propia del Derecho de la Unidon?.

La sentencia De Diego interpreta y aplica la Directiva 1999/70/CE, que convierte en
Derecho Europeo un Acuerdo colectivo (acuerdo marco sobre el trabajo de duracién
determinada) alcanzado entre la Confederacién Europea de Sindicatos y las patronales
europeas de las empresas privadas (UNICE) y publicas (CEEP). Ese acuerdo colectivo se
incorpora como anexo a la Directiva, con el valor normativo propio de la misma. El
plazo para que los Estados miembros incorporasen esa Directiva al Derecho interno
vencié el 10 de julio de 2001 (articulo 2). Por consiguiente estamos completamente
fuera del plazo de incorporacién y en caso de que en Espafia no se garantice el
cumplimiento de la Directiva estariamos ante una situacién de incumplimiento de la
misma.

La cldusula 42 del Acuerdo lleva como titulo “principio de no discriminacién” y nos dice
en su parrafo primero que “por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no
podrd tratarse a los trabajadores con un contrato de duracién determinada de
una manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por el
mero hecho de tener un contrato de duracién determinada, a menos que se
justifigue un trato diferente por razones objetivas”.

La primera conclusién que se desprende de la sentencia De Diego es que la prohibicién
de discriminacién se refiere a los trabajadores con contrato de duracién determinada
respecto de los trabajadores fijos, pero también nos dice que no es objeto de dicha
Directiva la prohibicién de la diferencia de trato entre distintas categorias de
trabajadores con contrato de duraciéon determinada. Por ello la diferencia de trato entre
un contratado por interinidad y un trabajador con otro tipo de contrato temporal no
tiene relevancia alguna a efectos de aplicaciéon de esa Directiva, ni esta prohibida por
la misma. Cabria no obstante preguntarse si la diferencia de trato entre trabajadores
temporales queda excluida por la aplicacién de alguna otra norma de Derecho de la
Unién, pero como quiera que el érgano judicial que remite la cuestién prejudicial (la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid) solamente pregunta por la
interpretacion de la Directiva 1999/70/CE, el TJUE se cifie a la misma.

Asi pues habremos de preguntarnos qué es un contrato de duracién determinada y qué
es un contrato fijo a efectos de aplicar la Directiva 1999/70/CE. No podemos partir de
que hemos de considerar como “contratos de duracién determinada” y como
“contratos fijos” los que vengan definidos asi por el Derecho de cada Estado. Por el
contrario existe un concepto de alcance europeo, dado que el concepto viene definido
por la Directiva. Por tanto un contrato que en el Derecho interno puede ser considerado
como contrato fijo puede sin embargo ser considerado con arreglo a la Directiva
contrato de duracién determinada y viceversa.
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La terminologia correcta conforme al Derecho de la Unién es la de “contrato de
duracién determinada” y viene definido en el punto 1 de la cldusula 3 del Acuerdo
anexo:

“Trabajador con contrato de duracién determinada": el trabajador con un contrato de
trabajo o una relacién laboral concertados directamente entre un empresario y un
trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la relacién laboral viene
determinado por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacién de
una obra o servicio determinado o la produccién de un hecho o acontecimiento
determinado”.

¢Coincide dicha definicion con lo que en Espaia entendemos como contrato
temporal?. A mi juicio no. Lo primero que cabe destacar es que en Espafia venimos
admitiendo acriticamente la definicién como temporal o fijo del contrato que confiere al
legislador al mismo. Esto ha ocurrido muy especialmente con el “contrato de trabajo
por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores” que cred la reforma laboral de
2012, cuya caracteristica méas destacada es que, a pesar de que el legislador lo califica
como contrato por tiempo indefinido, conlleva un periodo de prueba indisponible, por
tanto con despido libre y no indemnizado por el empresario, de un afio de duracién. En
tales condiciones resulta dificultoso, al menos durante el primer afio, distinguir si dicho
contrato es de naturaleza temporal o fija. El propio Tribunal Constitucional reconocié
que en realidad estamos ante un contrato temporal acausal andlogo al contrato de
fomento del empleo que se creé en la reforma laboral de 1984, se reguld por el Real
Decreto 1989/1984 y que estuvo vigente hasta la reforma laboral de 1994. Desde
entonces ese contrato acausal subsiste exclusivamente para las personas con
discapacidad (hoy regulado en la disposicién adicional primera de la Ley 43/2006, de
29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo). Dice concretamente el
Tribunal Constitucional (sentencia 119/2014, de 16 de julio):

“Cabe apreciar que la regulacién introducida no difiere sustancialmente, salvo en su
concreta configuracién técnica, de medidas de actuacién sobre la duracién del contrato
de trabajo que, a lo largo del tiempo, ha venido ensayando el legislador como
instrumento de apoyo a la creacién de empleo. Conviene recordar que, desde su
redaccién original de 1980, la Ley del estatuto de los trabajadores ha venido
manteniendo ininterrumpidamente un precepto (art. 17.3) por el que se autoriza al
Gobierno a regular medidas de reserva, duracién o preferencia en el empleo, que
tengan por objeto facilitar la colocacién de trabajadores desempleados. Se ha afiadido
a tal previsién, a partir de 1997, la regla de que las citadas medidas “se orientardn
prioritariamente a fomentar el empleo estable de los trabajadores desempleados y la
conversién de contratos temporales en contratos por tiempo indefinido”. La actuacién
sobre los aspectos relativos a la duracién del contrato de trabajo ha constituido pues

una variable habitual en el disefio por los poderes publicos de las politicas de empleo,
en especial en periodos —como el presente— de emergencia en cuanto a los niveles de

desempleo. De este modo, la introduccién del contrato de trabajo por tiempo indefinido
de apoyo a los emprendedores y del régimen juridico que lo acompafa no constituye
sino una nueva actuacién del legislador sobre la duracién de la contratacién laboral y
de la estabilidad en el puesto de trabajo. Pretende ofrecer una respuesta que entiende
adecuada a una situacion de grave crisis del empleo como la que refleja el preambulo
de la Ley 3/2012, donde se deja constancia de una cifra de paro de 5.273.600
personas.”

O sea, que segun el Tribunal Constitucional, se trata de una limitacién a la duracién del
contrato de trabajo en todo andloga a la temporalidad acausal derivada del articulo
17.3 del Estatuto de los Trabajadores y que en su momento se instrumenté en el
contrato temporal acausal de fomento del empleo del Real Decreto 1989/1984. Ergo el
contrato de trabajo de apoyo a los emprendedores, segin admite el Tribunal
Constitucional en dicha sentencia, es un contrato temporal acausal durante su primer
afo, pese al “nomen iuris” elegido por el legislador (contrato por tiempo indefinido) por
razones de politica legislativa que ahora no vienen al caso.




Como me ha hecho notar mi compafera Teresa Conde-Pumpido, el TJUE, en sentencia
de 5 de febrero de 2015 en el asunto C-117/14, Nisttahuz vs Ariza, se declaré
incompetente para resolver las cuestiones planteadas en la cuestién prejudicial
elevada por el Juzgado de lo Social n? 23 de Madrid, mediante resolucién de 4 de marzo
de 2014, sobre el periodo de prueba en el contrato de apoyo a emprendedores, porque
entendié que, al tratarse de un contrato por tiempo indefinido, no le era de aplicacién
la Directiva 1999/70/CE y en el Derecho comunitario no existe ninguna norma ni
principio que imponga la causalidad del despido ni su caracter indemnizado, sin que el
convenio 158 de la OIT u otros convenios suscritos por Espafia puedan ser aplicados
por el TJUE. Ocurre que la cuestién prejudicial, por razén de su fecha desconocia la
interpretacién del Tribunal Constitucional en su sentencia 119/2014, de 16 de julio y
por tanto manifesté al TJUE, como premisa (aqui vemos el problema de las premisas),
que el contrato en cuestién era un contrato por tiempo indefinido, admitiendo
acriticamente la definicién dada por el legislador. Pero el propio TJUE en su sentencia
no deja de subrayar en su sentencia que estd admitiendo como premisa la
interpretacién que le proporciona el érgano judicial nacional, esto es, que estamos ante
un contrato por tiempo indefinido. Leamos el parrafo 34 de la sentencia:

“De la resolucién de remisién se desprende que el articulo 4, apartado 2, de la Ley
3/2012 prevé que «el contrato se celebrara por tiempo indefinido».”

Es la tipica expresién de cautela de un tribunal que cualquier persona acostumbrada a
leer sentencias (o a redactarlas) sabe qué significa, porque alude a lo que he llamado
el problema de las premisas. El TIUE esta sefialando que si el contrato en cuestién es
un contrato fijo y el érgano judicial aplicable parte de dicha premisa, la Directiva
1999/70/CE no es aplicable. Lo que deja abierta la via a otra respuesta si la premisa
fuese otra. El TJUE si seria competente para pronunciarse sobre el contrato de apoyo a
emprendedores si la primera pregunta que se le hubiera formulado hubiera
cuestionado dicha premisa del legislador, como ha hecho el Tribunal Constitucional
espanol. Porque la primera cuestién que habria de resolverse es si, con arreglo al punto
1 de la cldusula 3 del Acuerdo anexo a la Directiva 1999/70/CE, el contrato de apoyo a
emprendedores debe calificarse durante su primer afio como contrato de trabajo de
duracién determinada. Cual seria la respuesta a dicha cuestién por el TIUE no lo
conocemos todavia.

En Espafia, aunque el legislador nos haga la vida cémoda a los intérpretes diciéndonos
qué contratos son temporales y cuales fijos, la configuracién histérica de ambas figuras
parte de criterios civilistas muy antiguos. Un contrato por tiempo indefinido es el que
no tiene fijado un plazo resolutorio y un contrato temporal es el que si tiene fijado ese
plazo resolutorio. Pero otra cosa distinta es que la vigencia del contrato esté sujeta a
condicién resolutoria. Conforme a la doctrina tradicional, se distingue entre plazo y
condicién segun sea cierta o no la produccién del acontecimiento determinante de la
extincién del contrato. Esta diferencia aparece ya, que yo haya encontrado, en el
Derecho Romano en relacién con los testamentos y asi se cita a Papiniano (Digesto
35.1.75): “Dies incertus conditionem in testamento facit”, el término incierto en el
testamento constituye una condicién. De ahi la diferencia secular que se viene
haciendo entre el dies certus y el incertus, siendo el primero un plazo y el segundo una
condicién.

Asi un acontecimiento cierto (certus an) constituye un plazo, mientras que si la
produccién del acontecimiento es incierta (incertus an) estamos ante una condicién. La
condicién la define el articulo 1113 Cédigo Civil: “un suceso futuro o incierto, o... un
suceso pasado, que los interesados ignoren”. El contrato sujeto a plazo es temporal,
mientras que el contrato sujeto a condicién no es temporal. Asi resulta que, aunque al
amparo del articulo 49.1.b ET se pueda establecer una condicién resolutoria en el
contrato cuyo cumplimiento ocasione su terminacién, el mismo seria considerado como
un contrato fijo en el Derecho espafol. Ello tiene limites severos, como son el posible
caracter abusivo de la condicién fijada y el hecho de que por esa via se establezca
realmente una cldusula de temporalidad fuera de los supuestos legalmente autorizados



(ver como ejemplo sobre la admisibilidad y limites de las condiciones resolutorias en el
contrato de trabajo la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 3 de febrero
de 2010, recurso 1715/2009). Pero las condiciones resolutorias no solamente pueden
hacerse aparecer en el contrato por acuerdo de las partes, porque el legislador se ha
preocupado de regular condiciones resolutorias implicitas en el articulo 52 del Estatuto
de los Trabajadores. La diferencia entre el articulo 15 ET y el articulo 52 ET es que en el
primero se regulan plazos, supuestamente de acaecimiento cierto, mientras que en el
segundo se regulan condiciones implicitas, de acaecimiento incierto. Tanto en uno
como en otro caso el contrato se extingue de manera licita al concurrir el término o
condicién resolutoria y en gran parte de los casos con una compensaciéon econémica
tasada, que es llamada en nuestra tradicién legislativa, doctrinal y jurisprudencial (por
una falsa analogia con la propia del despido ilicito o improcedente) , “indemnizacién”.
Ocurre que la diferencia entre término y condicién no es siempre tan clara como se
presenta en la teoria, porque al lado de los plazos fijados por relacién a una fecha
cierta y concreta, aparecen los plazos indeterminados, vinculados a la concurrencia de
un acontecimiento que se considera de segura produccién, pero incierto en cuanto a la
fecha. Asi dentro de los plazos se diferencia entre aquéllos que se expresan en una
fecha cierta (certus quandum) y aquellos otros que se expresan por referencia a un
acontecimiento de acaecimiento cierto, pero en un momento desconocido o
indeterminado (incertus quandum). Pero a la hora de su aplicacién en la practica, la
diferencia entre plazos de fecha incierta y condiciones es dificil de establecer. Por
ejemplo, un contrato vinculado a una obra o servicio, como puede ser la terminacién de
una contrata, parece en realidad una condicién, puesto que, salvo supuestos muy
concretos, no puede sin mas darse por cierto que la contrata va a terminar durante la
vida laboral del trabajador en cuestién. Lo mismo ocurre en muchos supuestos de
interinidad en que no sabemos si realmente la vacante se va a cubrir o si el trabajador
con reserva se va a incorporar durante la vida laboral del interino. Aunque la Ley
considere dichos acontecimientos como plazos, en muchos casos estariamos realmente
ante condiciones resolutorias.

Pues bien, esa diferenciacién entre plazo incierto y condicién no es aplicable en el
Derecho de la Unidn. La Directiva 1999/70/CE, como hemos visto, califica como
contratos de duracién determinada a aquéllos cuya terminacién esté definida en virtud
de “condiciones objetivas”, sin que haga ninguna diferencia sobre si tales condiciones
son de produccién segura en el tiempo (certus an) ni sobre si la fecha pueda ser cierta
(certus quandum) o incierta (incertus quandum). Es més, utiliza la expresién
“condiciones” (Bedingungen en aleman, conditions en inglés, conditions en francés),
que juridicamente iria referida al concepto de condicién, no al de término, a pesar de lo
cual sitla después entre las posibles condiciones que a titulo de ejemplo (y sin caracter
exhaustivo) enumera la llegada de una “fecha concreta”. Por consiguiente la Directiva,
a la hora de definir qué es un contrato temporal, no diferencia entre lo que pueden ser
plazos y lo que pueden ser condiciones en sentido técnico juridico y cualquier contrato
de trabajo sujeto a un plazo o condicién de naturaleza resolutoria tiene a efectos de la
misma la naturaleza de contrato de duracién determinada.

Por tanto todo contrato cuya finalizacién se vincule al cumplimiento de unas
condiciones objetivas es, a efectos del Derecho de la Unién, un contrato de duracién
determinada, sin que importe que dichas condiciones objetivas sean de acaecimiento
cierto (plazo) o incierto (condicién), ni tampoco si el plazo que se pueda fijar esta
expresado mediante una fecha concreta o por referencia a un acontecimiento cuya
fecha sea incierta.

A este respecto es interesante reproducir la diccién literal de la sentencia del TJUE en el
asunto De Diego en su apartado 51:

“A mayor abundamiento, la alegacién basada en la previsibilidad de la finalizacién del
contrato de interinidad no se basa en criterios objetivos y transparentes, siendo asi
que, en realidad, no sélo tal contrato de interinidad puede perpetuarse, como en la




situaciéon de la recurrente en el litigio principal, cuyas relaciones contractuales se
extendieron durante un periodo de mas de diez afos...”.

Por tanto si el contrato ha de calificarse como de duracién determinada a efectos de la
Directiva 1999/70/CE cuando el final del contrato de trabajo o de la relacién laboral
viene determinado por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la
realizaciéon de una obra o servicio determinado o la produccién de un hecho o
acontecimiento determinado, ;significaria el articulo 52 ET que, a efectos de la
Directiva, todos los contratos de trabajo en Espafia serian de duracién determinada,
dado que la terminacién de todos ellos esta vinculada al cumplimiento de
determinadas condiciones objetivas?. Por pura intuicién dudo mucho que la respuesta
del TIUE a esa cuestién fuese positiva, pero lo importante es decidir por qué.

Puede pensarse que la diferencia estriba en que en el marco del articulo 52 ET la
concurrencia de la causa alli prevista no produce automéaticamente la extincién del
contrato de trabajo, sino que simplemente habilita al empresario para dar por
terminado el contrato de trabajo. Por tanto podria pensarse que, para que el contrato
pueda considerarse de duraciéon determinada, es preciso que las “condiciones
objetivas” a las que se refiere la Directiva 1999/70/CE produzcan “ipso iure” y de forma
automadtica la extincién del contrato mientras que, por el contrario, si ademas de la
concurrencia de la “condicién objetiva” de que se trate, es preciso un acto unilateral de
voluntad del empresario el contrato seria fijo.

La diccién de la Directiva (“el final del contrato de trabajo o de la relacién laboral viene
determinado por condiciones objetivas”) es semejante en las diversas versiones
lingliisticas que he consultado: el fin del contrato es “determinado” por condiciones
objetivas: “bestimmt wird” (alemdn), “is determined” (inglés), “est determinée”
(francés), por lo que la comparacién linglistica poco aporta. El que el final del contrato
sea “determinado” por la concurrencia de las condiciones objetivas de que se trate
isignifica que no sea precisa la manifestaciéon de la voluntad empresarial, sino que la
cldusula opere autométicamente?. En tal caso se podria pensar que la diferencia entre
el contrato de duracién determinada y el contrato de duracién indefinida estriba en que
en el primero la condicién objetiva a cuya concurrencia se vincula la terminacién del
contrato opera de forma automatica, por la mera concurrencia de la causa, ipso iure,
mientras que en el contrato de duracidn indefinida es preciso que el empresario
manifieste su voluntad de poner fin al contrato, al amparo de las causas previstas
legalmente.

Pero resulta que si adoptamos esa interpretacion en Espafia no existirian contratos de
duracién determinada en el sentido del Derecho comunitario, puesto que en las
diferentes modalidades de contrataciéon temporal es preciso, para que se produzca la
extincién licita del contrato, no solamente que concurra la condicién objetiva a la que
se anuda la temporalidad, sino que el empresario manifieste su voluntad extintiva
mediante la denuncia del contrato (articulo 49 ET). Es decir, siempre ha de haber un
acto extintivo del empresario, susceptible de ser recurrido como despido. De no existir
tal acto el contrato se prorroga y continla ejecutdndose pese a que se alcance el plazo
previsto de duracion del mismo.

Por tanto si se estimase que a efectos del Derecho de la Unién el contrato solamente es
de duracion determinada cuando la condicién objetiva opere automaticamente, en
Espafia no habria contratos temporales, como digo. Ello podria tener consecuencias
imprevisibles. Por ejemplo, pudiera ocurrir que todas las extinciones de contratos
temporales en Espafia se hubieran de computar a efectos de determinar la existencia
de un despido colectivo, no siendo de aplicacion la excepcidn prevista en el articulo
1.2.a de la Directiva 98/59/CE para los contratos de duracién determinada (la
coincidencia de la terminologia apunta a una identidad en la interpretacién del
concepto, considerandolo de alcance comunitario), puesto que en los contratos de
Derecho espafiol la extincién no se produce por la concurrencia de la condicién objetiva
(fecha de duracién u obra o servicio), sino por la voluntad del empresario fundada



sobre la concurrencia de tal condicién y por tanto no habria propiamente contratos de
duracién determinada.

En mi opinién el que el empresario deba activar mediante una manifestacién de
voluntad extintiva (denuncia) la cldusula de temporalidad (condicién objetiva), sin que
dicha cldusula opere automaticamente, no afecta a la consideracién del contrato como
de duracién determinada con arreglo al Derecho de la Unién (ello sin embargo pudiera
ser objeto de una cuestién prejudicial si se plantease una duda razonable). El término
utilizado en las distintas versiones lingUisticas “determinar” no significa “producir”, ni
implica necesariamente tal automaticidad, por lo que simplemente la concurrencia de
la “condicidn objetiva” de que se trate habilita al empresario a dar por finalizado el
contrato y de ello deriva su temporalidad.

Pero si eso es asi el criterio de diferenciacidn de la “condicién objetiva” determinante
de la extincién del contrato de duraciéon determinada con arreglo a la Directiva
respecto de la “condicién objetiva” determinante de la extincién de cualquier contrato
por la via del articulo 52 ET no es la exigencia de un acto extintivo empresarial, puesto
que tal exigencia se produce en ambos casos. Debemos seguir buscando la diferencia
en otra parte.

¢Cual es la diferencia entonces entre contrato de duracién determinada y
contrato de duracion indefinida cuando la legislaciéon contempla, como en
Espana, que todo contrato de trabajo pueda finalizar por “condiciones
objetivas” (articulo 52 ET)?.

Dado que todo contrato de trabajo en el Derecho espafiol puede terminar por la
concurrencia de unas determinadas condiciones objetivas reguladas en el articulo 52
ET, se podria pensar que en Espafa todos los contratos son de duracién determinada.
Obviamente por la propia naturaleza de las cosas, ningln contrato de trabajo es de
duracién perpetua, porque siempre habrd de finalizar, en Ultimo extremo por la muerte
o jubilacién del trabajador. Pero si ademas se regulan condiciones objetivas que
determinan la terminacién, ;qué diferencia existe entre el contrato de duracién
determinada, cuya terminacién se vincula a unas condiciones objetivas, de los
contratos de duracién indefinida, que también pueden finalizar por la concurrencia de
unas determinadas condiciones objetivas, que son fijadas de forma abierta en la Ley
(sin necesidad de ser reproducidas en el contrato)?.

Existirfa una primera tesis, que haria depender la “temporalidad” de que las
condiciones resolutorias de que se trate estén expresadas en el contrato. Si se
expresan en el contrato estariamos ante un contrato de duracién determinada, un
contrato que tiene la vocacion de extinguirse en un tiempo mas o menos largo en base
a tales condiciones, sin llegar a la jubilacién o muerte del trabajador. Por el contrario si
no se expresan en el contrato, aunque se encuentren implicitas en el mismo (en
funcién, por ejemplo, de la regulaciéon legislativa de la terminacién del contrato de
trabajo, como se hace en el articulo 52 ET), no estariamos ante un contrato temporal.
Obviamente ello no significaria que el contrato de duracién determinada no pueda
extinguirse también por la concurrencia de otras circunstancias objetivas distintas a las
expresadas en el contrato, como son las definidas en el articulo 52 ET. Por tanto, de
aceptarse esta tesis, el pardmetro para diferenciar entre contratos de duracién
determinada y contratos fijos a efectos de la Directiva, seria la previsiéon expresa de
temporalidad contenida en el contrato, previsién que puede no consistir en una fecha,
sino también, segun la Directiva, en “la realizacién de una obra o servicio determinado
o la produccién de un hecho o acontecimiento determinado”.

Hay otra linea de argumentacién que posiblemente pudiera ser la que siguiera el TJUE,
primero porqgue se ajusta mejor al texto literal de la Directiva 1999/70 y segundo
porgue ademds parece subyacer a los razonamientos de la sentencia De Diego. Esa
tesis es que para que el contrato sea temporal lo relevante es que la condicién sea
“objetiva”. Pero con ello realmente los problemas reaparecen, porque hay que
determinar qué significa esa exigencia de objetividad. Desde luego no tiene nada que



ver con la certeza en el acaecimiento del hecho concreto de que se trate y no nos lleva
a la diferencia entre plazo y condicién.

Una primera posibilidad es que lo relevante sea la posibilidad de determinar con una
cierta seguridad si el hecho se ha producido o no, no dejando abierto su acaecimiento a
interpretaciones personales. Esta posibilidad de determinacién sera maxima en el caso
de que la temporalidad se vincule a una fecha concreta y serd menor cuando se
exprese por referencia a hechos futuros. Cuanto mayor imprecisién, menor objetividad,
sin que esté claro dénde estaria el limite determinante de la temporalidad. De
admitirse esta tesis, un contrato sujeto a un periodo de prueba (como ocurre con el
contrato de apoyo a emprendedores) no seria temporal, porque la causa no es de
apreciacién “objetiva”, sino “subjetiva” por parte del empresario. Un hecho de
acaecimiento incierto podria ser objetivo (la existencia de pérdidas contables) y otro de
acaecimiento cierto (o casi cierto), como la finalizacién de una obra, pudiera no serlo,
al no ser facilmente determinable cuando se ha producido (obras que van finalizando
por fases, con reduccién paulatina de los trabajos). Pero hay que tener en cuenta una
importante dificultad para adoptar esta interpretacién y es que en tal caso si la
tendencia a establecer en la legislacién para todos los contratos de trabajo causas de
extincién contractual objetivas concretas y determinables, no sujetas a interpretacién
judicial, como puede ser el concepto de “pérdidas” en el articulo 51 ET (y por remisién
en el articulo 52), llevaria a que todo contrato de trabajo hubiera de ser considerado
temporal.

Por eso otra posible interpretacién de la naturaleza “objetiva” de las condiciones cuya
produccién ponen fin al contrato de trabajo seria que tienen cardacter externo al
trabajador. Asi cuando la condicién sea personal del trabajador seria subjetiva y no
daria lugar a la consideraciéon del contrato como temporal, mientras que si fuera
externa al trabajador si seria objetiva y daria lugar a la consideracién del contrato
como temporal. Las consecuencias serian muchas, como podemos ver en el caso del
contrato de apoyo a los emprendedores. En su sentencia 119/2014, de 16 de julio), el
Tribunal Constitucional ha dividido el periodo de prueba de un afio de ese contrato en
dos fases temporales. Dice el Tribunal Constitucional lo siguiente:

“Ademas, el cuestionado art. 4.3 de la Ley 3/2012 prevé también como especialidad
que la duracién del periodo de prueba en este tipo de contrato sea en todo caso de un
afio, medida que cabe interpretar como un instrumento adicional de incentivacién de la
creacién de empleo, que eventualmente puede contribuir a potenciar la decisién
empresarial de concertar contratos de trabajo indefinidos; implica en efecto disponer
de un periodo de tiempo, superior en principio al previsto con caracter comun, durante
el que poder constatar no sélo la aptitud y capacidad del trabajador contratado, sino
también la sostenibilidad econémica del nuevo puesto de trabajo creado. Tal conclusién
se ve corroborada por las alegaciones del Abogado del Estado, quien pone de
manifiesto que, junto a la finalidad tradicional del periodo de prueba, concurre en la
medida ahora analizada la necesidad empresarial de determinar, en un contexto de
crisis como el actual, si el puesto de trabajo es viable econédmicamente y por tanto
sostenible”.

Por tanto ocurre que, después de transcurrido el periodo maximo de prueba que la
empresa pueda haber fijado al trabajador de manera ordinaria con arreglo al articulo
14 del Estatuto de los Trabajadores, la finalidad del periodo de prueba ya cambia y no
consiste en valorar la aptitud del trabajador, sino en “la necesidad empresarial de
determinar, en un contexto de crisis como el actual, si el puesto de trabajo es viable
econdmicamente y por tanto sostenible”. Por tanto durante la primera parte del
periodo de prueba la condicién resolutoria del contrato seria “subjetiva”, propia de la
persona del trabajador, mientras que durante la segunda parte seria “objetiva”,
externa al trabajador, al versar sobre la necesidad empresarial de comprobar la
viabilidad econdémica del puesto de trabajo. En esa segunda parte estariamos ante un
contrato temporal. En el contexto de la sentencia De Diego, el trabajador con este tipo
de contrato tendria derecho a la misma indemnizacién por finalizacién que los



trabajadores fijos si la extincién se produjese por la activacién empresarial del periodo
de prueba durante esa segunda parte del mismo. Llamo de paso la atencién sobre el
hecho de que, al igual que tradicionalmente durante la primera parte del periodo de
prueba éste se considera ilicito cuando las circunstancias acreditan que el empresario
ya conocia la aptitud del trabajador, la interpretacién del Tribunal Constitucional
implica que el periodo de prueba (o la resolucién del contrato en base al mismo)
durante la segunda parte del mismo seria ilicito cuando se acredite que el empresario
considera viable econdmicamente el puesto de trabajo (por ejemplo si contrata a
alguien para sustituir al trabajador despedido en periodo de prueba).

En todo caso esta tesis sobre la temporalidad basada en que las condiciones sean
externas a la persona del trabajador (objetivas) o inherentes a la persona del
trabajador (subjetivas), seria dificil de cohonestar con la definicién de los despidos
computables a efectos de los limites del despido colectivo, puesto que el articulo 1 de
la Directiva 98/59/CE declara computables los despidos por motivos no inherentes a la
persona de los trabajadores, pero al mismo tiempo excluye la finalizacién de contratos
de duracién determinada. La adopcién de esa interpretacién podria producir efectos
insospechados en materia de despidos colectivos.

Por tanto, aunque la temporalidad del contrato se determinase en base a la naturaleza
“objetiva” de la condicién que determina su resolucién, la interpretaciéon de lo que sea
esa naturaleza “objetiva no esta clara y solamente podemos formular hipétesis, a la
espera de futuras respuestas interpretativas del TJUE.

Finalmente, en relacién con una apreciaciéon hecha por Xavier Gonzalez de Rivera sobre
la sentencia del TJUE de 18 de diciembre de 2008 en el asunto C-306/07, Andersen,
donde se diferencia entre los contratos de “duracién determinada” y los contratos
“temporales”, mi opinién personal es que esa diferencia solamente tiene sentido a
efectos de la aplicacién de la Directiva 91/533/CE, sobre la que versa la sentencia
Andersen, pero no de la Directiva 1999/70/CE. Lo que hace el TJUE en la sentencia
Andersen es distinguir, dentro de los contratos de duraciéon determinada, unos
contratos de muy corta duracién, a los que no se le aplicarian las mismas obligaciones
en el marco de la Directiva 91/533/CE. Pero, en cuanto que los contratos temporales,
de corta duracién, son, segun el TJUE, una clase de contratos de duracién determinada
y en el marco de la Directiva 1999/70 no se hace diferencia alguna, sino que se aplica a
todos los contratos de duracién determinada, con ello se incluye sin diferencias en su
ambito a los contratos temporales de corta duraciéon. Obviamente una interpretacion
forzada de la sentencia Andersen permitiria excluir de la igualdad en materia
indemnizatoria a los contratos temporales de corta duracién, pero creo que ni la
sentencia Andersen ni la Directiva 1999/70/CE proporcionan base para ello.

2. ¢Puede haber una diferencia indemnizatoria cuando la extincidn se
produce por el cumplimiento de condiciones objetivas entre el contrato
de duracion determinada y el de duracién indefinida?.

Agui parece haber pocas dudas en dar una respuesta negativa, puesto que quiza el
pronunciamiento mas relevante del TJUE en la sentencia De Diego es que la
indemnizacién por finalizacién de contrato constituye una “condicién de trabajo”
respecto de la cual, salvo causa justificada, no puede haber diferencias de trato entre
trabajadores fijos y trabajadores con contrato de duracién determinada. Lo proscribe la
Directiva 1999/70/CE. En todo caso la indemnizacién ha de ser la misma vy si para el
caso de la extincidn por causas objetivas de trabajadores fijos se prevé una
indemnizacién de 20 dias por afio (articulo 52 ET), la misma indemnizacién ha de
abonarse cuando se trate de un contrato de trabajo de duracién determinada que se
extinga por causas objetivas.

3. ¢(Debemos entender por causa objetiva de extincion de un contrato
temporal exclusivamente aquélla que invoca el empresario al amparo



del articulo 52 ET o también se puede entender como extincién por
causa objetiva aquélla que consiste en la concurrencia de la “condicién
objetiva” que determina la extincién de un contrato de duracion
determinada?

A mi juicio aqur reside el nicleo esencial de la controversia que determinara las
consecuencias que pueda tener la sentencia del TJUE en el asunto De Diego Porras vs.
Ministerio de Defensa. Y aqui precisamente nos situamos en el &mbito del problema de
las premisas, de manera que para analizar la respuesta dada por el TJUE a la cuestién
prejudicial elevada por el TS) de Madrid hemos de partir del andlisis de la premisa
sobre el contenido de la legislacién espafiola que le aporta el TS).

En concreto el TSJ afirma como premisa que cuando se extingue un contrato de trabajo
de duracién determinada no existe indemnizacién (interinidad) o ésta es de 12 dias por
afo, mientras que cuando se extingue la del contrato fijo existe una indemnizacién de
20 dias por afio. Pero para afirmar tal cosa, como hace el TS) madrilefio, hay que partir
de una premisa propia del Derecho interno, que el TJUE acepta de forma acritica: la
equiparacién entre las “condiciones objetivas” del punto 1 de la cldusula 3 del Acuerdo
anexo a la Directiva 1999/70/CE con las “causas objetivas” del articulo 52 ET.

Si atendemos a la configuracién “formal” propia del Derecho espafiol, el trabajador
temporal puede ser despedido igual que el fijo, antes de que finalice su contrato, al
amparo del articulo 52 ET, con lo cual tendria una indemnizacién de 20 dias por afio,
mientras que si su contrato se extingue por finalizacién, la causa de extincién no es la
del articulo 52 ET, sino otra distinta. Formalmente, desde el punto de vista de Derecho
espanol, no habria coincidencia ni interseccién alguna entre la causa de finalizacién de
la letra c del articulo 49 ET (“expiracién del tiempo convenido o realizacién de la obra o
servicio objeto del contrato”) con la de la letra | (“causas objetivas legalmente
procedentes”).

Lo relevante por tanto es la equiparacién o no de la “condicién objetiva” a la que se
vincula la duracién de los contratos de duracién determinada en la Directiva
1999/70/CE con una “causa objetiva” que pueda justificar la extincién de un contrato
de trabajo al amparo del articulo 52 ET. Si partimos de la tesis de la coincidencia (en
ambos casos estamos ante “condiciones objetivas”) la consecuencia es que la premisa
del TS) de Madrid es correcta y en el caso de los contratos temporales que se extingan
por concurrencia de la condicion objetiva prevista en los mismos se estaria obviando el
pago de la indemnizacién regulada en el art. 53 ET, a razén de 20 dias por afio
trabajado hasta un limite de 12 mensualidades. Si partimos por la tesis de la
separacién, la premisa seria falsa radicalmente y la sentencia del TJUE careceria
realmente de valor.

Personalmente me temo que durante un tiempo vamos a vivir una guerra de
trincheras, con ribetes ideolégicos, entre los partidarios de ambas tesis. Sin embargo a
mi juicio la situacién ha de analizarse desde la perspectiva del Derecho comunitario,
sin dejarse condicionar por los nomina iuris del Derecho interno, pero sin equiparar
tampoco esos nomina iuris de Derecho interno con los nomina iuris de Derecho de la
Unién, que pueden tener distinto alcance. Esto es, aunque en el Derecho espafiol se
diga que un determinado contrato fijo finaliza por causa objetiva y no por expiracién
del tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio objeto del contrato (tesis de la
separacién), en realidad pudiera ocurrir que la circunstancia concreta pueda encajarse
simultdneamente en ambas categorias y que incluso esa causa objetiva de finalizacién
pudiera haberse configurado en un contrato como causa de temporalidad. Pero lo que
no debe llevar tampoco a engafo es la coincidencia de la terminologia de la Directiva
1998/70 con el articulo 52 ET: aunque en ambas normas se hable de causas o
condiciones “objetivas” (tesis de la coincidencia) el significado y alcance de ese
término no tiene por qué ser totalmente coincidente en ambos conjuntos normativos.
A mi juicio lo correcto seria adoptar una tesis intermedia, que yo llamaria de la
“interseccién”, segun la cual entre las “condiciones objetivas” que permiten configurar



un contrato temporal se incluyen supuestos que pueden también ser “causas
objetivas” que permitan la extincién del contrato al amparo del art. 52 ET (también
para los trabajadores fijos), en cuyo caso el régimen juridico indemnizatorio ha de ser
el mismo, de manera que cuando se extinga el contrato temporal por finalizacién el
empresario debe compensar al trabajador como si se tratase de una extincién
amparada en el articulo 52 ET. Esto es, la Ley espafiola permite a los empresarios
extraer una causa objetiva del articulo 52 para incluirla expresamente en un contrato
de duracién determinada como causa de finalizacién del mismo. Con ello cuando
concurre tal causa y el contrato temporal se extingue por finalizacién la indemnizacién
es inferior a la que resultaria de la aplicaciéon del despido objetivo. De hecho, en mi
opinién, este es uno de los principales “trucos” del legislador espafiol desde 1984 vy el
que justifica la expansion en Espafia de la contratacion temporal.

Si se acepta la tesis de la interseccién la conclusién seria que, cuando una “condicién
objetiva” determinante de la temporalidad de un contrato pueda ser encajada también
como una “causa objetiva” de extincién en el marco del articulo 52 ET, la
indemnizacién en ambos casos ha de ser la misma, esto es, la prevista en el articulo 52
ET (20 dias por afo). Y esto es asi incluso (y esto es lo que resulta transcendental en la
sentencia De Diego) cuando esa “causa objetiva” esté previamente definida en el
contrato y sea la que provoque la consideracion de éste como de duracién
determinada. El aislamiento de una “causa objetiva” del articulo 52 ET y su insercién
en el contrato como “condicién objetiva” determinante de la temporalidad del mismo
no permite eludir la indemnizacién prevista para la extincién por causas objetivas en el
art 53 ET.

Veamos un caso practico, como puede ser la vinculacién de un contrato temporal de
obra o servicio a la finalizacién de una contrata empresarial. Esa finalizacién constituye
sin problema una causa productiva que permite también la extincién de un contrato
fijo, si el trabajador estd adscrito a la contrata en cuestion. Al convertir dicha causa
objetiva en causa de temporalidad, lo que se consigue, entre otras cosas, es reducir la
indemnizacién que corresponderia a la finalizacién del contrato por via del articulo 52
ET y aplicar la prevista para la finalizacién de los contratos temporales. Y ahi si surge la
diferencia de trato en materia indemnizatoria contraria a la Directiva 1999/70.

Por tanto, de aceptar la tesis de la interseccién (a diferencia de lo que ocurre con la
tesis de la coincidencia) no siempre la extincién de un contrato de duracién
determinada dard lugar a la indemnizacién de 20 dias por afio del articulo 52 ET, pero
(a diferencia de la tesis de la separacién), en ocasiones si dard lugar a tal
indemnizacién. Pero, aln aceptando la tesis de la interseccién que propongo, es posible
darle dos enfoques diferentes, casuistico y generalista.

El primer enfoque, de naturaleza puramente casuistica, exigiria analizar en cada caso
concreto si la concreta causa de temporalidad del contrato que se extingue, en funcién
de los hechos del caso, tendria o no cabida también en el articulo 52 ET vy justificaria la
extincién de un contrato de un trabajador fijo. Ese analisis casuistico en principio
pudiera parecer mas correcto, pero al adopcién de ese enfoque llevaria a una situacién
de total inseguridad juridica en relacion con los costes del despido.

Por el contrario el segundo enfoque, de naturaleza generalista, tiene como ventaja una
mayor automaticidad y seguridad juridica, una vez adoptado. Se trata de analizar las
distintas modalidades de contratacién laboral en la legislacién espafiola para decidir
cuales de ellas suponen configurar como causa de temporalidad una circunstancia
objetiva que también tiene cabida en el articulo 52 ET. En la medida en que
personalmente me inclino por este enfoque, voy a bosquejar los fundamentos del
mismo a continuacién para formular una hipdtesis sobre los casos en los que la
extincién de un contrato temporal da derecho a la indemnizacién propia del despido
objetivo.

La vigencia del contrato de duracién determinada se puede configurar, segun la
Directiva 1999/70/CE, de varias maneras diferentes, siempre por referencia a
condiciones objetivas:



a) Sefalando una fecha concreta de extincién;
b) Sefalando la produccién de un hecho o acontecimiento determinado
determinante de la extincién;
c) Sedalando la realizacién de una obra o servicio cuya finalizacién determine la
extincién.

Para que deba aplicarse el régimen extintivo de los arts. 52 y 53 ET no basta con que
estemos ante un contrato de duracién determinada vinculada a alguna de esos tipos de
condiciones objetivas, sino que es también precios que esa “condicién objetiva” inserta
en el contrato temporal pudiera también alegarse como motivo de extincién del
contrato de un trabajador fijo al amparo del art 52 ET.
En base a ese criterio, a mi juicio, debemos valorar el impacto de la sentencia del TJUE
en el caso De Diego Porras.
Primero: El mero cumplimiento de una fecha no puede constituir una causa objetiva de
extincién contractual al amparo del articulo 52 ET y por ello cuando el contrato de
duracién determinada toma como referencia una fecha como “condicién objetiva” para
fijar su duracién, la extincién del contrato temporal por la llegada de tal fecha no es
equiparable al despido por causas objetivas. No cabria equiparar el régimen extintivo a
efectos de aplicar la indemnizacién del articulo 53 ET.
Dentro de este supuesto estarian, ademas de los contratos formativos y los de fomento
de empleo acausales (que subsisten para personas discapacitadas en la disposicién
adicional primera de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del
crecimiento y del empleo), los contratos por acumulacién de tareas y circunstancias de
la produccién, puesto que aunque éstos son causales y exigen la concurrencia de una
causa productiva para habilitar al empresario a su valida concertacién, no vinculan la
finalizacién a la terminacién de dicha causa, sino a la llegada de la fecha pactada en el
contrato. Esto es, “se introduce una desconexién entre la causa de la temporalidad y la
vigencia del contrato: la causa justifica el recurso a la temporalidad, pero no
determina, al menos de forma completa, la duracién del contrato, pues la relacién
puede extinguirse aunque subsista la causa y ésta podria desaparecer y mantenerse,
sin embargo, el vinculo si no ha vencido el término pactado o el méaximo aplicable”
(STS 4-2-1999, RCUD 2022/1998). También estarian los contratos de relevo del articulo
12.7 ET, puesto que, de no ser concertados o prorrogados por tiempo indefinido, su
duracién se vincula a fechas concretas.
Segundo: El supuesto de finalizacién de una obra o servicio a cuyo cumplimiento
estaba vinculado el trabajo prestado por el empleado si configura un supuesto que
permite el despido de un trabajador fijo al amparo del articulo 52 ET, en cuanto causa
productiva, dado que la pérdida de la carga de trabajo del puesto es una causa
productiva que legitima a la empresa para el despido del trabajador y la jurisprudencia
del TS ha establecido que el despido es licito al amparo de dicho articulo aunque la
empresa pudiera recolocar al trabajador en otro puesto o centro (STS 13-2-2002, rec.
1436/2001; STS 19-3-2002, rec. 1979/2001; STS 21-7-2003, rec. 4454/2002; STS 31-
1-2008, rec. 1719/07; 12-12-08, rcud 4555/07; 16-09-09, rcud 2027/08;16-05-11, rcud
2727/10; 08-07-11, rcud 3159/10 6 3-12-2012, rec. 965/2012...). Por tanto, cuando la
obra o servicio se extrae del régimen ordinario del articulo 52 ET y se configura como
una “condicion objetiva” de un contrato de duracion determinada, con ello no puede
obviarse el régimen indemnizatorio aplicable al amparo de los articulos 52 y 53 ET (20
dias por afo).
Tercero: En cuanto a la finalizacién del contrato de interinidad (sustitucién o vacante),
la jurisprudencia del TS espafiol ya ha establecido que la amortizacién de la plaza en
estos casos exige la aplicacién de los articulos 52 y 53 ET (a partir de STS -pleno- 24-6-
2014, RCUD 217/2013 y numerosisimas posteriores). Pero en las restantes causas de
finalizacién del contrato de duracién determinada por interinidad (incorporacién del
trabajador titular de la plaza y finalizacién de la reserva de plaza del trabajador
sustituido, sin que la fijacién eventual de una fecha no sea sino puramente indicativa)
no habria indemnizacién de ningun tipo segun la legislacién actual. Pues bien, éste es



el supuesto sobre el que expresamente resuelve el TJUE en su sentencia comentada y
equipara a la extincién por causas objetivas de los trabajadores fijos. Y ademéds parece
claro que esta causa constituiria un supuesto de causa productiva u organizativa que
justificaria una extincién contractual al amparo del articulo 52 ET, puesto que en tal
supuesto el puesto de trabajo ocupado por el trabajador desaparece por reincorporarse
su titular, produciéndose un excedente por duplicidad, sin que el trabajador tenga
derecho a la recolocacién en otro puesto que pueda haber vacante en la empresa en el
marco de las causas productivas u organizativas, como ya he dicho. Por tanto seria otro
supuesto en el que la causa objetiva del articulo 52 ET se ha extraido de dicho régimen
legal por la via de convertir la misma en un supuesto de temporalidad (“condicién
objetiva” a la que se vincula la duracién del contrato). Seria aplicable por tanto el
régimen de indemnizacion extintiva del articulo 53 ET.

El mismo régimen habria que aplicar a la finalizacién por cobertura de plaza de los
trabajadores indefinidos no fijos de las Administraciones Publicas. Estos contratos han
de ser considerados como temporales si los contratos de interinidad por vacante se
consideran asi, puesto que finalmente la causa de finalizacién de los mismos se
configura de manera semejante para el caso de cobertura de la plaza. En todo caso
hay que tener en cuenta que el propio TJUE, en el auto de 11 de diciembre de 2014 en
el asunto C-86/14, Ledn Medialdea contra Ayuntamiento de Huétor Vega, ha aplicado a
los trabajadores indefinidos no fijos la Directiva 1999/70/CE, si bien en el caso concreto
la naturaleza de indefinida no fija de la trabajadora provenia, como ocurre en la mayor
parte de los casos, del abuso de la contratacién temporal, lo que claramente la situaba
en el ambito de esa Directiva. Pero del auto se desprende que la situacién de los
indefinidos no fijos la viene a considerar el TIJUE una situaciéon de temporalidad abusiva
y exige que a la finalizacién del contrato por cobertura de la plaza se les abone una
indemnizacién “lo bastante efectivas y disuasorias como para garantizar la plena
eficacia de las normas adoptadas en aplicacién del Acuerdo marco”. De ello resulta, a
mi juicio, que en aplicacién de la sentencia De Diego la indemnizacién minima que
habria de percibir un indefinido no fijo cuyo contrato se extinga por cobertura de la
plaza seria la de 20 dias por afno del despido objetivo, pero es dudoso que la misma
(que corresponde, no lo olvidemos, a una extincién licita del contrato de trabajo) sea
considerada por el TJUE, si es consultado al respecto, suficiente como para disuadir a
la Administracién de recurrir a tales figuras de temporalidad, lo que llevaria a
indemnizaciones mayores y que como minimo se situarian en el nivel de las propias del
despido improcedente. Por otra parte hago notar que poco antes de la sentencia De
Diego la Sala Cuarta del TS ya ha considerado a los indefinidos no fijos como
trabajadores temporales y les ha aplicado la Directiva 1999/70/CE en su sentencia de
21 de julio de 2016 en el recurso 134/2015, en el cual reconoce a dichos trabajadores
el derecho a participar en concursos de traslado en las mismas condiciones que los
trabajadores fijos.

Cuarto: En el caso del contrato de apoyo a los emprendedores (si éste es finalmente
considerado como un contrato temporal, asunto sobre el cual ya me he detenido
anteriormente) segun la jurisprudencia constitucional anteriormente analizada, el
tiempo de periodo de prueba que excede del permitido en el articulo 14.1 ET ya no
tiene por objeto probar la idoneidad del trabajador, sino la viabilidad econédmica del
puesto de trabajo. Por tanto cuando el empresario opta por extinguir en periodo de
prueba mas alld de los limites del art 14.1 ET lo que esta es manifestando una causa
objetiva (no viabilidad econémica del puesto de trabajo), que se extrae de entre las
causas del articulo 52 ET para configurarla como una causa de extincién no
indemnizada. De hecho lo mismo pudiera suceder incluso con toda extinciéon de un
contrato por no superacién del periodo de prueba pactado al amparo del articulo 14 ET
(si la existencia del periodo de prueba permite considerar un contrato como temporal,
cuestiéon dudosa segln hemos visto), puesto que la aptitud o ineptitud del trabajador
es otra causa objetiva extraida del &mbito del articulo 52 para dar a la misma un
régimen mas flexible de despido.



Por ello a mi juicio, de entre los contratos temporales de los articulos 11 y 15 del
Estatuto de los Trabajadores, no darian lugar a esa indemnizacién, sino a la prevista en
cada caso para el tipo de contrato de duracién determinada de que se trate:

1) Los contratos formativos del art 11 ET;

2) Los contratos de acumulacién de tareas y circunstancias de la produccién;

3) Los contratos acausales de fomento del empleo subsistentes para personas

discapacitadas al amparo de la Ley 43/2006;
4) Los contratos de relevo.

4. ;Para poder reclamar la indemnizaciéon hay que buscar un trabajador
comparable?. ;Dénde?. ;Cuales son los criterios para la comparaciéon?

Conforme al texto literal de la clausula 4 del Acuerdo anexo a la Directiva 1999/70, “por
lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podra tratarse a los trabajadores con
un contrato de duracién determinada de una manera menos favorable que a los
trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracién
determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas”.

Un elemento transcendental de la sentencia De Diego es que el TJUE ha establecido
que la indemnizacién por finalizacién de contrato en casos iguales es una condicién de
trabajo respecto a la que opera la prohibicién de trato discriminatorio de la Directiva,
pero aun asi el texto literal de la Directiva no prohibe la diferencia de trato en términos
genéricos, sino de “los trabajadores con un contrato de duracién determinada” con
respecto “a los trabajadores fijos comparables”.

Es por ello que gran parte de la sentencia De Diego se dedica a determinar si el
elemento de comparacién que alli se propone cumple realmente esos requisitos de
comparabilidad. Porque la Directiva si establece qué ha de considerarse un trabajador
fijo comparable:

“Un trabajador con un contrato o relacién laboral de duracién indefinida, en el mismo
centro de trabajo, que realice un trabajo u ocupacién idéntico o similar, teniendo en
cuenta su cualificacién y las tareas que desempefa. En caso de que no exista ningun
trabajador fijo comparable en el mismo centro de trabajo, la comparacién se efectuara
haciendo referencia al convenio colectivo aplicable o, en caso de no existir ningun
convenio colectivo aplicable, y de conformidad con la legislacién, a los convenios
colectivos o practicas nacionales”.

En el caso de la sentencia De Diego se toma como referencia el mismo centro de
trabajo y se llega a una conclusién positiva respecto de la comparabilidad. Ello lleva a
un razonamiento casuistico que ha generado mucha confusién respecto a la posibilidad
de aplicar el criterio jurisprudencial del TJUE en otros supuestos. Y es obvio que si la
parte plantea el litigio de esta manera, tratando de buscar un trabajador comparable
en el mismo centro de trabajo o incluso en el &mbito del convenio colectivo, nos
adentraremos por la senda del casuismo.

Por no hay que olvidar que, segun la Directiva, si no hay trabajador fijo comparable en
el centro o convenio, entonces pueden tomarse como trabajador comparable
cualquiera de los trabajadores fijos de Espafia a los que es de aplicacién el articulo 52
ET y que, por tanto, para ser despedidos por la concurrencia de "condiciones
objetivas", han de ser indemnizados con 20 dias afio.

No hay que olvidar que la Directiva 1999/70 estd primeramente pensando en la
diferencia de trato entre fijos y temporales que se produce por decisiones de la
empresa en un mismo centro de trabajo. De ahi que, pensando en decisiones de una
concreta empresa, prevea que haya que comprobarse in situ si ha habido una
diferencia de trato entre un trabajador fijo y otro temporal por razén de su contrato y
ello exige comparar si las situaciones de base son suficientemente iguales. Pero
cuando la diferencia de trato estd inserta en la legislacién laboral aplicable en toda
Espafia, me parece un esfuerzo indtil buscar un trabajador comparable en el mismo



centro de trabajo o en el mismo convenio. Si éste no aparece en ese ambito siempre se
va a encontrar por elevacién hasta el ambito de “la legislacién, los convenios colectivos
o practicas nacionales”.

En cuanto a los criterios de comparabilidad (“que realice un trabajo u ocupacién
idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacién y las tareas que desempefia”),
iexige ello llegar a identificar con nombres y apellidos a un trabajador fijo al que sea
de aplicacién el articulo 20 ET y que en alguna empresa de Espafia “realice un trabajo u
ocupacién idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacién y las tareas que
desempefia”?. Me sigue pareciendo innecesario porque, salvo en algun supuesto
excepcional en el que por la razén que sea pueda excluirse la posibilidad de encontrar
un trabajador “comparable” en Espafia con las mismas funciones y cualificacién y que
tenga tener un contrato fijo, en los demas casos siempre habra una diferencia de trato
entre el contratado temporal y el fijo por la razén de la indemnizacién en caso de
concurrencia de condiciones objetivas que pongan fin al contrato. En definitiva, todo
este esfuerzo, pensado para aquellos casos en los que la diferencia de trato derive de
actos empresariales o convenios colectivos, es inGtil cuando la diferencia de trato esta
inserta en la propia Ley laboral.

Sin embargo es cierto que, ante la incertidumbre existente, no es descartable el que
en un proceso concreto se llegue a exigir, en aplicacion literal de la Directiva, que el
trabajador temporal que demande una diferencia indemnizatoria pruebe la existencia
de un trabajador con sus mismas tareas y cualificacién, pero con contrato fijo, en algun
centro de trabajo de Espafia. El litigio asi podria llegar a discurrir por territorios
cercanos al absurdo, pero se estaria dentro del marco de literalidad de la Directiva.

5. ¢Qué ocurre si el empresario no abona al trabajador la indemnizacién
de 20 dias por aiio al finalizar los contratos de obra o servicio o por
interinidad?. ;Cuadles serian las consecuencias? ;Qué otras condiciones
de la extincion del contrato deben quedar equiparadas?.

La asimilacién resultante de la nueva jurisprudencia del TJUE entre la finalizacién del
articulo 52 ET y la finalizacién por realizacién de la obra o servicio o cumplimiento de la
condicién de interinidad no solamente conlleva la equiparacién de la indemnizacion,
sino también muy posiblemente la del restante régimen juridico del despido por causas
objetivas (considerando a tal régimen en su conjunto como “condicién de trabajo” a
efectos de la Directiva 1999/70/CE): obligacién de preaviso, carta escrita explicitando
la causa y puesta a disposicion de la indemnizacidn. Basta con leer el apartado 30 de la
sentencia del TJUE de 14 de septiembre de 2016 que estoy comentando:

“Ademas, el Tribunal de Justicia ha considerado que este concepto engloba también las
normas relativas a la determinacién del plazo de preaviso aplicable en caso de
finalizacién de los contratos de duraciéon determinada. A este respecto, ha precisado
gue una interpretacion de la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco que excluyese
los requisitos de finalizacién de un contrato de duracién determinada de la definicién
del concepto de «condiciones de trabajo» en el sentido de esta disposiciéon equivaldria
a reducir, en detrimento del objetivo de dicha disposicién, el &mbito de aplicacién de la
protecciéon concedida a los trabajadores temporales contra las discriminaciones (véase,
en este sentido, la sentencia de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C 38/13,
EU:C:2014:152, apartados 27 y 29)".

Expresamente se refiere al preaviso como condicién de trabajo respecto a la cual se
extiende la prohibicién de discriminacién. Aunque no estd resuelto por el TJUE (y podria
ser objeto de cuestiones prejudiciales), parece que también podrian considerarse como
condiciones de trabajo tanto la exigencia de carta escrita de despido explicitando las
causas como la exigencia de simultaneidad en la puesta a disposicién de la
indemnizacién por despido. Seria més dudosa la consideracién de la comunicacién a los
representantes legales de los trabajadores como “condicién de trabajo”, siendo
probable, a mi juicio, que el TJUE no la declarase como tal.



Esta equiparacién extendida entre contratos fijos y de duracién determinada podria
tener efectos imprevistos. Ya no estaria en juego solamente la cuantia de la
indemnizacién, sino también su simultaneidad. Y en tal caso hay que darse cuenta de
que el incumplimiento de tal requisito de simultaneidad (como también con el relativo
a la carta de despido y su contenido) provoca la ilegalidad (improcedencia) del despido.
De llevarse adelante la equiparacién en estos puntos (sobre los cuales también
pudieran versar nuevas series de cuestiones prejudiciales) las consecuencias serian de
mayor calado y llegaria a la improcedencia del despido, que habria que reclamar en un
procedimiento de despido, con su plazo de caducidad de 20 dias, y no en un litigio de
reclamacion de diferencias indemnizatorias.

No hay que olvidar tampoco que en aquellos casos en los que se produzca la
equiparacioén al afectar también al preaviso, cuando no se haya cumplido el minimo de
15 dias del articulo 53.1.c ET la reclamacién de cantidades no solamente se referiria a
la indemnizacién de 20 dias por afio, sino al preaviso omitido.

6. ¢Es aplicable el criterio del TJUE a la finalizaciéon de contratos de
trabajadores puestos a disposicion por empresas de trabajo temporal?

No necesariamente, puesto que la Directiva 1999/70/CE, sobre la que versa la
sentencia del TIUE de 14 de septiembre de 2016, solamente se aplica a los contratos
realizados directamente entre una empresa y un trabajador. No obstante en el caso de
contratos a través de empresas de trabajo temporal se aplica la Directiva 2008/104/CE
y ésta también impone (articulo 5) el principio de igualdad de trato de los trabajadores
cedidos por empresas de trabajo temporal y los trabajadores contratados directamente
por la empresa usuaria, por lo que la solucién pudiera ser la misma. Xavier Gonzdlez de
Rivera ha llamado la atencién sobre el hecho de que en la Directiva 2008/104 la
igualdad exigible no se refiere a todas las condiciones de trabajo, como en la Directiva
1999/70, sino solamente a las “condiciones esenciales de trabajo y de empleo”, por lo
que habria de verse si la materia de indemnizacién se considera incluida o no. En todo
caso este tema queda fuera de este comentario y deberia ser analizado
cuidadosamente con arreglo a la Directiva aplicable, cuyo texto no es coincidente.

Si cabe avisar que, en el caso de que la equiparaciéon indemnizatoria terminase
aplicdndose a los contratos temporales, pero no a los celebrados a través de empresas
de trabajo temporal, estaria implantadndose un sistema con cierta semejanza al aleman,
en el cual la temporalidad se encauza a través del Leiharbeit, lo cual constituye una
decision de gran relevancia e impacto sobre el mercado laboral.

7. ¢El nuevo régimen de indemnizacion despido resultante de la sentencia
del TJUE de 14 de septiembre de 2016 es aplicable a los contratos de
duracion determinada hoy vigentes en el sector publico y las empresas
privadas?. ¢Es aplicable retroactivamente?

En el caso de contratos realizados por las Administraciones y poderes publicos la
respuesta es positiva, puesto que se trata de relaciones de las llamadas verticales y la
Directiva 1999/70/CE es aplicable de forma inmediata, conforme a la jurisprudencia del
TJUE sobre el valor de las Directivas.

En el caso de contratos realizados por empresas privadas la solucién no es tan clara. En
primer lugar depende de que los tribunales entiendan que se puede hacer una
interpretacién de la norma espafiola conforme a la Directiva 1999/70/CE o que, por el
contrario, estamos ante una situacién de incumplimiento. La tendencia actual del
Tribunal Supremo (STS 8-6-2016, rec 207/2015) es restrictiva del principio de
interpretacién conforme. Si se llegase a entender que la doctrina de la sentencia De
Diego no se puede aplicar a las empresas privadas por falta de incorporacién de la
Directiva 1999/70, ello llevaria a declarar que Espana esta en situacién de



incumplimiento del Derecho de la Unién en este punto. Sin embargo hay que tener en
cuenta que:

a) La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el principio de interpretacién
conforme pudiera no ajustarse a la doctrina del TJUE, que es mucho més
exigente en la aplicacién del criterio de interpretacién conforme (vid. por
ejemplo STJUE 19-4-2016 en el asunto C-441/14, Dansk Industri vs Sucesores de
Karsten Eigil Rasmussen); la doctrina de la citada sentencia del TS es objeto de
un comentario por mi parte en el articulo que se publicard en la revista Derecho
Social al que ya hice referencia al principio de este estudio.

b) En el caso presente, a diferencia del supuesto resuelto en la sentencia del TS 8-
6-2016 (rec 207/2015), la Directiva 1999/70/CE proviene de un acuerdo
colectivo de nivel europeo entre la patronal y los sindicatos mas
representativos, con un nivel de representatividad que en Espana daria lugar a
su consideracién como convenio estatutario y, por tanto, de aplicacién directa a
las relaciones laborales. Aunque el Derecho de la Unién (art 155 TFUE)
establece que tales acuerdos deben ser asumidos por las instituciones
europeas, también permite la aplicacién de los acuerdos celebrados a nivel de
la Unidén segun los procedimientos y practicas de los Estados miembros v, al
tratarse de Derecho Laboral, puede entenderse que la exigencia de una decisidn
del Consejo es una norma minima y no excluye, cuando sea mas favorable, la
incorporacién con arreglo a las practicas del Derecho nacional, incluso la
aplicacién directa del acuerdo cuando el Derecho nacional confiere naturaleza
normativa y aplicacién erga omnes a los acuerdos colectivos entre la patronal y
los sindicatos més representativos.

Pero también puede ocurrir que el principio de no discriminacién resultante de la
aplicacién de la Directiva 1999/70/CE fuera también aplicable en virtud de los articulos
20 y 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (derechos
fundamentales a la igualdad ante la Ley y prohibicién de discriminacién). Hay que tener
en cuenta que estos derechos fundamentales de la Carta no precisan de desarrollo
normativo, por lo que son aplicables directamente, pero solamente en aquellos casos
en que se trate de interpretar la Directiva y de controlar la legalidad de los actos de los
Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unién, en el ejercicio de sus
competencias. Si se entiende que la prohibiciédn de diferencia de trato entre
trabajadores fijos y temporales dimana de los articulos 20 y 21 de la Carta, aunque la
Directiva no fuese aplicable directamente, si lo seria la Carta Europea de Derechos
Fundamentales, que tiene el mismo valor juridico que los Tratados (articulo 6 del
Tratado de la Unién Europea). Por tanto, en virtud de dicha Carta, los derechos
fundamentales de igualdad y de no discriminacion llevarian a la aplicaciéon directa de la
doctrina De Diego en las relaciones entre particulares.

La duda entonces es si la prohibicion de discriminacidn entre trabajadores con
contratos de duracién determinada y fijos resulta de la Carta de Derechos
Fundamentales. La sentencia De Diego guarda silencio al respecto y, aunque esta
redactada siguiendo la técnica y el lenguaje de la prohibicién de discriminacién, no se
redacta en base al articulo 21 de la Carta, sino en base a la Directiva 1999/70/CE
exclusivamente. Desde luego resulta dificil decir que se trate de una causa de
discriminacién contraria al articulo 21 de la Carta. Aunque dicho articulo contenga una
relacién puramente ejemplificativa de causas de discriminacién prohibidas, la
diferencia por materia de contratacién laboral pudiera no ser considerada como
discriminacién prohibida con arreglo a dicho articulo de la Carta (otra cosa es que esté
prohibida por la Directiva 1999/70, como hemos dicho). Pero aunque no se tratase de
una causa de discriminacién prohibida por la Carta, la diferencia de trato inserta en la
Ley (y éste es el caso espafiol), si no esta justificada, seria contraria al articulo 20 de la
Carta (derecho a la igualdad ante la Ley).

Carlos Preciado ha llamado mi atencién, en un debate entre ambos respecto a esta
cuestion, sobre el parrafo 41 de la sentencia del TJUE de 22 de diciembre de 2010 en



los asuntos acumulados C-444/09 y C-456/09, Gavieiro la Conselleria de Educacién e
Ordenacién Universitaria de la Xunta de Galicia, donde el TJUE aplica la Directiva
1999/70/CE vy dice:

“Ademads, habida cuenta de la importancia de los principios de igualdad de trato y de
no discriminacién, que forman parte de los principios generales del Derecho de la
Unioén, a las disposiciones previstas por la Directiva 1999/70 y el Acuerdo marco a
efectos de garantizar que los trabajadores con un contrato de duracién determinada
disfruten de las mismas ventajas que los trabajadores por tiempo indefinido
comparables, salvo que esté justificado un trato diferenciado por razones objetivas,
debe reconocérseles un alcance general, dado que constituyen normas de Derecho
social de la Unién de especial importancia de las que debe disfrutar todo trabajador, al
ser disposiciones protectoras minimas (sentencia Del Cerro Alonso, antes citada,
apartado 27)".

Hay que recordar que el derecho fundamental de igualdad ya fue reconocido y aplicado
por la jurisprudencia del TJUE antes de la Carta de Derechos Fundamentales, de
manera que el TUE y la Carta, en realidad, estan recogiendo en este punto
jurisprudencia anterior del TJUE. Esto es lo que ocurre en este caso, en que el TJUE
expresamente vincula la prohibicién de discriminacién entre temporales y fijos a “los
principios de igualdad de trato y de no discriminacién, que forman parte de los
principios generales del Derecho de la Unién”, referencia que hoy habria que hacer
inequivocamente a los articulo 20 y 21 de la Carta. En tal caso, aunque la Directiva no
sea de aplicacién directa, si lo es la Carta y por ello seria de aplicacién la jurisprudencia
del TJUE sobre aplicacién directa y primacia sobre cualquier norma de Derecho interno
en todo tipo de litigios, en los términos de las sentencias del TJUE de 19 de enero de
2010 (C-555/07, KlcUkdeveci) y de 26 de febrero de 2013 (C-617/10, Fransson).

Me parece sin embargo paraddjico que, si el principio de no discriminacién por razén
del tipo de contrato no deriva solamente de la Directiva 1999/70/CE, sino también de
los articulos 20 y 21 de la Carta, el TJUE haya declarado en la sentencia De Diego que
no son aplicables a las diferencias indemnizatorias entre diferentes categorias de
trabajadores temporales, por no ser materia abordada por dicha Directiva. Ello, a mi
juicio, podria explicarse por la formulacién de la cuestién prejudicial, si solamente
pregunta por la interpretacién de la Directiva y de la cldusula cuarta del acuerdo anexo
a la misma. Pero también podria explicarse porque el TJUE, con enorme sutileza y con
un criterio ciertamente restrictivo de interpretacion del articulo 6 TUE y 51 de la propia
Carta, hay entendido que, como ni las distintas categorias de contratos temporales ni
las indemnizaciones por finalizacién de contrato son materias reguladas en la Directiva
1999/70/CE, los derechos de igualdad y de no discriminacién de la Carta no son
aplicables, al no estar ante materia regulada en el Derecho de la Unidn.

Por consiguiente en principio parece que la doctrina dimanante de la sentencia De
Diego es de aplicacién directa a los contratos de trabajo en las empresas privadas. En
tal caso lo es a todas las extinciones contractuales producidas desde que finaliz6 el
plazo de incorporacion de la Directiva 1999/70/CE al Derecho espafiol (10 de julio de
2001). Lo relevante es la fecha de la extincién contractual, no la fecha del contrato,
puesto que el Derecho de la Unién garantiza la igualdad de trato a todos los
trabajadores temporales, también a los que ya estaban contratados el dia en que
expiré el plazo de incorporacién de la misma al Derecho interno de los Estados
miembros.

Pero para el caso hipotético de que la jurisprudencia De Diego no fuese aplicable
directamente, la consecuencia seria que la diferencia entre la indemnizacién por la
terminacién del contrato de duracién determinada pagada por la empresa conforme a
la normativa espafiola vigente y la indemnizacién resultante de aplicar 20 dias por afio
de antigliedad (e incluso en algunos casos la indemnizacién por despido improcedente,
si procediese) deberia ser asumida por el Estado en concepto de indemnizacién por
incumplimiento de sus obligaciones derivadas del Derecho de la Unién (STJCE 19-11-
1991, asunto C-296/91, Francovich).



Cuestién diferente es el procedimiento para reclamar dicha indemnizacién con cargo al
Estado, que probablemente exigiria la tramitacién de un expediente administrativo con
arreglo a la Ley 40/2015 y, en su caso, posterior demanda en via contencioso-
administrativa. En relacién con el procedimiento, hay que tener en cuenta que el
mismo no debe ser excesivamente complejo ni dificultoso de sequir (STJCE 5-3-1996,
asuntos C-46/93 y C-48/93, Brasserie du Pécheur/Factortame), si bien en base a dicha
jurisprudencia no parece que pueda exigirse que se pueda declarar en el mismo
procedimiento seguido ante el empresario en la Jurisdicciéon Social, ampliando la
demanda frente al Estado. Esta cuestién requiere un estudio mas detallado de la
doctrina de la STJCE Brasserie du Pécheur/Factortame que no es objeto de este
comentario.

En cuanto a la retroactividad y la prescripcion, de lo que se trata es de reclamar al
empresario la diferencia de indemnizacién legal por razén de la extincién licita del
contrato, asi como la diferencia correspondiente al preaviso omitido en su caso, esto
es, de un litigio sobre cantidades, al que es de aplicacion el plazo de prescripcién de un
afo del articulo 59 ET, tomando como dies a quo la fecha de extincién del contrato de
trabajo.

En caso de reclamar responsabilidad al Estado, parece que hasta ahora habria que
aplicar el articulo 142.5 LRJPAC, siendo el plazo de prescripcién también de un afo.
Pero en este sentido existe un grado importante de incertidumbre por dos razones:
Primero porque habria que analizar la jurisprudencia del TJUE sobre el derecho a
obtener una reparacién por incumplimiento de Derecho Europeo y la posibilidad de
aplicar un plazo de prescripcién, lo que podria deparar alguna sorpresa.

Y segundo porque el 2 de octubre entra en vigor la Ley 40/2015, que para el caso de la
obligacién del Estado de indemnizar por el incumplimiento de Derecho de la Unidn (que
regula en el articulo 32.5), nos dice en el articulo 34.1 lo siguiente:

"En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados 4 y 5 del
articulo 32, serdn indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afios
anteriores a la fecha de la publicacién de la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el cardcter de norma contraria al
Derecho de la Unién Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa".

8. ¢Significa la sentencia del TJUE que a partir de ahora solamente existe
un contrato de trabajo unico con una indemnizaciéon de despido de 20
dias por afo (con el limite de 12 mensualidades)?.

En esos términos claramente no. Si admitimos mi interpretacion (tesis de la
interseccidn de enfoque generalista), no todas las modalidades de contratacion
temporal se podrian entender equiparadas en materia indemnizatoria a los contratos
por tiempo indefinido en su régimen extintivo. No quedarian equiparados los contratos
formativos, ni los acausales de fomento del empleo, ni los de acumulacién de tareas, ni
los de relevo. Por tanto subsistirian modalidades contractuales con régimen
indemnizatorio inferior. Pero es cierto que una parte sustancial de los contratos que hoy
son temporales se equipararian en su régimen de extincién al contrato de duracién
indefinida, de manera que a su terminacion se habria de abonar la indemnizacién de
20 dias por afio con el limite de 12 mensualidades. Pero sin embargo ya hemos visto
que, segun otras tesis (teoria de la coincidencia), esa equiparacién afectaria a todos los
contratos temporales.

En todo caso lo que no seria cierto es que la indemnizacién de despido queda fijada
con caracter general en 20 dias por afo trabajado. Para todos los contratos, tanto los
de duracién indefinida como los de duracién determinada (equiparados o no en la
indemnizacién), siguen subsistiendo las demas causas de extincién con su régimen
(por ejemplo, el despido disciplinario no indemnizado). Y si la extincién es ilicita por
cualquier motivo, existird un despido nulo (con obligacién de readmisién) o
improcedente (con la indemnizacién de 33 dias por afno y limite de 24 mensualidades).



En todo caso la sentencia del TJUE exigira la actuacién del legislador espafiol si los
tribunales deniegan la posibilidad de una interpretaciéon conforme de la normativa
espafola y en tal caso es cierto que constituye un impulso de la idea de un contrato
Unico, si bien no prejuzga en modo alguno cudl haya de ser la regulacién del régimen
extintivo de dicho contrato Unico y si la misma ha de asemejarse mas a la del actual
contrato fijo o a la del temporal.

Lo cierto es que la sentencia De Diego, més all4 del caso concreto, obliga a
replantearse en el Derecho Laboral espafiol los fundamentos mismos de la causalidad y
de la temporalidad y el régimen indemnizatorio del despido. Si algo se desprende mas
alld de toda duda razonable de dicha sentencia es que fuera de nuestras fronteras es
muy dificil explicar la amplitud y légica de la temporalidad en nuestro sistema de
relaciones laborales, que exige de una correccién urgente y amplia

Ir ainicio

Aspectos procesales de la STJUE “Diego Porras”

( y una opinidn sobre el alcance de la

misma)
JOAN AGUSTI MARAGALL

Magistrado especialista JS 33 de Barcelona

Finalmente, gracias a la amabilidad de Miquel, me atrevo a hacer una pequefa
aportacién a este nUmero especial dedicado a la sentencia “Diego Porras.

Me es imposible, por falta de tiempo, hacerlo respecto extensamente respecto al fondo
de dicho pronunciamiento, que da para mucho. Me limitaré a exponer varias
cuestiones de caracter procesal que me ha suscitado, asi como una opinién -muy
general- sobre su eficacia y alcance.

I.- Cuestiones procesales previas (y futuras) a la STJUE “Diego Porras”.

En orden a valorar las cuestiones procesales que suscitaré a continuaciéon creo
necesario recordar -literalmente- las razones que llevaron al érgano promotor a
plantear la cuestién, expresadas en el auto de 9.12.14:

Planteamiento de la cuestion prejudicial

1o) El contrato de interinidad que unia a las partes cumple con todos los requisitos
legalmente exigidos por el articulo 15.1 .0) del Estatuto de los Trabajadores y 4.2 del
Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre , por el que se desarrolla el articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracion determinada, sin que
apreciemos que concurran circunstancias constitutivas de fraude de ley ni ninguna
circunstancia de la que pueda colegirse que ha pasado a ser indefinido.

20) Se ha producido la causa objetiva consignada validamente en el contrato que
determina su finalizacion al haberse reincorporado a su puesto de trabajo la persona
sustituida con reserva al mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49.1.c)
del Estatuto de los Trabajadores y S.I.c) In del Real Decreto 2720/1998, de 18 de




diciembre , por el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en
materia de contratos de duracidon determinada, por lo que consideramos que la
extincion del contrato es procedente.

30) La demandante solicita una indemnizacion por la extincion del contrato,
calificdndola de improcedente, si bien, conforme a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo antes transcrita si la sentencia declara la procedencia del despido, el
reconocimiento al demandante del derecho a la indemnizacién no entregada o a las
diferencias -0 a la declaracion de que el demandante hace suya la indemnizacion
percibida- es una consecuencia legal inherente a la desestimacion de las pretensiones
de nulidad o de improcedencia.

Se constata, pues, que la duda interpretativa que se plantea al TJUE se refiere a una
pretensién subsidiaria (parece que planteada de oficio), ya que la principal, la
improcedencia del despido, se desestima: después de apreciar la legalidad del
contrato de interinidad y la concurrencia de la causa objetiva determinante de la
extincién impugnada, que califica de procedente, se plantea la cuestién -no sabemos
si de oficio 0 a instancia de parte - basandose en las STS 13-1-2014 , rec. 430/2013 y
25-11-2013) de si “el reconocimiento al demandante del derecho a la indemnizacion
no entregada o a las diferencias -o a la declaracion de de que el demandante hace
suya la indemnizacion percibida- es una consecuencia legal inherente a la
desestimacion de las pretensiones de nulidad o de improcedencia.”

Tanto el TS como el TSJM, en el acotado marco procesal del RCUD y de la suplicacién,
respectivamente, infieren de una pretensién principal que requiere una modalidad
procesal especifica (la de despido) y un fundamento de legalidad ordinaria (el fraude
de ley), una nueva pretensién (el derecho a la indemnizacién -o a una mayor
indemnizacién- por la extincién del contrato temporal ), que -en rigor procesal y ab
initio- quizas deberia vehicularse por el procedimiento ordinario (0, en su caso, por el
de TDF por lesién del principio de igualdad), por cuanto el objeto de tal pretensién no
es la impugnaciéon del despido, sino la reclamacién de diferencias indemnizatorias (en
el caso del TS) o del propio derecho a la indemnizacién, como en el presente caso.
Ello suscita la cuestion de cual pueda ser el amparo procesal de tal acumulaciény, a
continuacién, cual deba ser la modalidad procesal idénea de las acciones individuales
que, previsiblemente, se generardn de inmediato.

1.- Supuesto de acumulacién de acciones aplicado.

El criterio aplicado por el TS supone, de facto, un nuevo supuesto de acumulacién de
acciones no previsto en el art. 26 ET, ni en el apartado 22 (pensado, en principio, para
reclamar la indemnizacién por los dafios y perjuicios por la lesién de un derecho
fundamental generada por el “despido impugnado”), ni en el apartado 32, segundo
parrafo (referido a la “/iquidacion de cantidades audedadas”), ni el previsto en el art.
123.1 LJS (mayor indemnizacién en el despido objetivo procedente, cuando concurre
“error excusable”).

Dicho ello, pienso que, a la espera de una futura reforma de la LJS, deberia
jurisprudencialmente encajarse esta “pretensién subsidiaria” en uno u otro supuesto.
Propongo que sea en el primero (26.2 LJS), por cuanto el fundamento o razén de
reclamar se centra, precisamente, en la vulneracién del principio de igualdad de trato y
prohibicién de discriminacién (en equiparacién comunitaria de ambos conceptos).

2.- Modalidad procesal adecuada (sin impugnacion de la extincién).

Pero esta nueva via acumulativa, de creacién estrictamente jurisprudencial, aplicable a
asuntos ya planteados en impugnacién de ceses temporal por la via de despido, no
debiera confundirnos respecto a la modalidad procesal idénea cuando, exclusivamente,
se quiere -con fundamento en la STJUE “Diego Porras” y en base al principio de



igualdad- reclamar la misma indemnizacién que el trabajador fijo despedido
objetivamente (20 dias por ano).

Pienso que la modalidad correcta debiera ser el procedimiento de TDF (art. 177 y ss),
por cuanto -a la postre- el objeto de la accién es denunciar la lesién del principio de
igualdad y la prohibicién de trato discriminatorio, y reclamar la indemnizacién que la
repare. O, alternativamente, el procedimiento ordinario.

No obsta a tal conclusién la previsién del art. 123.1 LJS, cuando, respecto a los efectos
de la calificacion judicial de procedencia en el despido objetivo impugnado
judicialmente, dispone que “si /a sentencia estimase procedente la decision del
empresario, se declarara extinguido el contrato de trabajo, condenando al empresario,
en su caso, a satisfacer al trabajador las diferencias que pudieran existir, tanto entre
la indemnizacion que ya hubiese percibido y la que legalmente le corresponde...”.

Tal previsién procesal estd integrada en la modalidad procesal de impugnacién del
despido objetivo (arts. 120 y ss), no en modalidad general de impugnacién del despido
(art. 103 y ss), que es la aplicable a la impugnacién de las extinciones por
temporalidad. Y aunque entiendo que tal previsién puede acomodar -alternativamente
a la del art. 26.2 LJS- la “via acumulativa” creada jurisprudencialmente (con evidente
activismo procesal, si se me permite la expresién) por el TS y seguida por el TSM, lo
que no puede, en ningln caso, es servir de excusa para exigir que esta via procesal -la
de despido- es la Unica correcta para reclamar la indemnizacién reparadora del distinto
trato, y ello por cuanto:

Ni se impugna (o se ha impugnado) la extincién.

Ni dicha impugnacién es necesaria para reclamar la indemnizacién que, en base al
principio de igualdad, merita el trabajador.

Ni a la extincién por temporalidad le es aplicable la via procesal de impugnacién del
despido objetivo.

En mi opinién, pues, el trabajador/a interino/a (o temporal en general, llegado el caso)
que quiera reclamar idéntico trato indemnizatorio que el trabajador fijo objetivamente
despedido (20 dias por afio), ya sea respecto a una extincién temporal ya producida y
consentida o que se produzca en el futuro inmediato (sin cuestionar la procedencia de
la misma), deberia hacerlo por la privilegiada via del art. 177 LJS (procedimiento de
TDF) o, alternativamente, mediante el procedimiento ordinario (como simple
reclamacién de cantidad).

En congruencia, deberd rechazarse cualquier alegacién de inadecuacién de
procedimiento (y, anudada a la misma, de caducidad de la accién) -como se ha
sugerido en algun foro en el que he participado- respecto a las previsibles demandas
relativas a extinciones contractuales ya producidas y consentidas (no impugnadas
judicialmente), por el hecho de no haberse planteado por la modalidad procesal de
despido (con la consecuencia anudada de que la accién estaria caducada).

En definitiva: la nueva “via acumulativa” inaugurada por el TS y seguida por el TSJM
no debiera llevarnos a la errénea conclusién de convertir la opcién -la acumulacién de
acciones- en obligacién, soslayando la via procesal adecuada para la pretensién
estrictamente referida a la reclamacién de la diferencia indemnizatoria (a mi criterio, el
procedimiento de TDF).

3.- Prescripcion y “dies a quo”.

La légica consecuencia de la anterior conclusién es, pues, que el derecho de los
trabajadores interinos con los contratos ya extinguidos y consentidos a la superior
indemnizacién extintiva no esta sujeta a plazo de caducidad de 20 dias del art. 59.3 ET,
sino al general de prescripciéon de un afio que establece el propio art. 59.1 ET.

En cuanto al “dies a quo” de dicho plazo, no comparto el criterio que lo establece en la
propia fecha de la STJUE “Diego Porras”, 14.9.16, ya que -como es obvio- dicha
sentencia no ha creado un nuevo derecho hasta entonces inexistente, sino que se ha



limitado a evidenciar el trato desigual normativo que suponia privar al trabajador
interino de toda indemnizacién.

El derecho de dicho trabajador/a a la misma retribucién que un trabajador/a fijo/a, aun
no reconocido judicialmente, nace con la Directiva 1999/70, y el TJUE se ha limitado a
recordarlo, pero no ha generado tal derecho que se pudo reclamar desde el momento
de la extincién contractual.

Por consiguiente, en mi opinién, el “dies a quo” del plazo de prescripcién es el de la
respectiva fecha de extincién contractual de cada trabajador/a que se plantee dicha
accion.

4.- “Desideratum”: posible accion de conflicto colectivo.

Finalmente, y ante el previsible aluvion de demandas al respecto, seria deseable que, a
instancia de los sindicatos o de las asociaciones empresariales, se planteara
procedimiento de conflicto colectivo con el maximo ambito de afectacién posible
(incluyendo el empleo publico), en el que suscitaran todas (o el maximo nimero
posible) de dudas que suscita la aplicacién (la extensién de la misma a otras
modalidades contractuales, en primer lugar) de la doctrina recogida en la STJUE “Diego
Porras”. Ello permitiria, a la par que evitar el colapso de una jurisdiccién ya
sobrecargada, una respuesta pronta y uniforme sobre tales cuestiones, en beneficio de
todos.

Il.- En relacion a la eficacia directa.

Miquel Falguera ha tenido la amabilidad de avanzarme su trabajo y comparto
plenamente sus reflexiones sobre los efectos de la sentencia. Solamente, por su radical
claridad al respecto, me permito afadir, reproducir el segundo pronunciamiento de la
STJUE 19.4.16 que, aunque referido a otra causa de discriminacién (la edad), entiendo
perfectamente aplicable -en razén de la STJUE “Diego Porras” y la jurisprudencia que la
fundamenta- a la desigualdad de trato por causa de temporalidad:

“El Derecho de la Unidn debe ser interpretado en el sentido de que incumbe al érgano
jurisdiccional nacional que conoce de un litigio entre particulares comprendido en el
ambito de aplicacion de la Directiva 2000/78, cuando aplica las normas de su Derecho
nacional, interpretarlas de manera que puedan aplicarse de conformidad con dicha
Directiva o, si tal interpretacion conforme es imposible, dejar inaplicados, en caso
necesario, cualesquiera preceptos del Derecho nacional que sean contrarios al
principio general de no discriminacion por razon de la edad. Ni los principios de
seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima, ni la posibilidad de que el
particular que se considere lesionado por la aplicacion de una norma nacional contraria
al Derecho de la Unidn reclame la responsabilidad del Estado miembro de que se trate
por infraccion del Derecho de la Union pueden hacer que se cuestione dicha
obligacion.”

IlIl.- En cuanto al alcance.

La lectura de muchos comentarios sobre la sentencia “de marras” (perdén, “de Diego
Porras”), se trasluce que se analiza y se critica la sentencia desde nuestro modelo de
contratacién temporal, intensamente “causal”.

Modesto consejo: hay que cambiar radicalmente el “chip” y leer y entender la STJUE
Porras desde la Directiva 1999/70 y la posterior jurisprudencia que la ha interpreteado.
Solamente asi se entiende la légica de dicho pronunciamiento y, si se me permite, la
previsibilidad del mismo. Desde esta perspectiva, la STJUE no es en absoluto
sorprendente, sino que lo que sorprende es que haya sorprendido tanto (en el &mbito
juridico, que no en el mediético).



En efecto, la sentencia innova poco. Si analizamos sus razonamientos, veremos que
casi todos se fundamentan en la propia jurisprudencia, excepto una, aunque
fundamental: la consideracién como “condicién de trabajo” (susceptible de amparo
anti-discriminatorio) de la indemnizacién extintiva (apartado 31), trasponiendo la
doctrina de la STJUE de 13.3.14 (Nierodzik), respecto a los plazos de preaviso (y
revocando el criterio en sentido contrario de la STS 22.7.13, que la considero
“condicién de empleo”, fuera del &mbito de la prohibicién).

En cuanto a la otra clave de béveda de la sentencia -la falta de justificacién objetiva
(apartados 46-50) del distinto trato- sobran los precedentes jurisprudencials
comunitarios, referidos -ademas- a cuestiones espafiolas, aunque no referidos,
ciertamente, a la indemnizacién extintiva.

Lo que mas chirria -desde la cultura de temporalidad interna- es, en definitiva, que se
compare la (ausencia) de indemnizacién extintiva para el interino/a (Tl) con la
indemnizacién que si percibe el fijo/a (TF). Y ahi es donde hay que cambiar el “chip”.
La directiva 1999/70 tiene sélo dos objetivos: el principio de igualdad y evitar la
utilizacién abusiva e -y el adjetivo es fundamental- de sucesivos contratos de duracién
determinado. Pero no es la contratacién inicial en fraude de ley -tal como la
entendemos en clave espafola- lo que persigue la Directiva, sino “/a utilizacion
sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracion determinada..”. La sucesion
“abusiva” de contratos, en definitiva.

El contrato inicial de duracién determinada no exige causas tan especificas como
pretendidamente hace el art. 15 ET, sino -de manera mucho mas laxa- la simple
determinacién “por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion
de una obra o servicio determinado, o la produccién de un hecho o acontencimiento
determinado”. Por consiguiente, el contrato inicial puede venir predeterminado por una
simple fecha, sin necesidad de otra condicién que determine la extincién.

Aceptar este modelo de causalidad rebajada es fundamental por cuanto, en gran parte,
desarma la pretendida justificacién del distinto trato indemnizatorio interno, basada en
la causa objetiva “sobrevenida” (en el fijo) versus la inicialmente establecida (en el
temporal). En efecto, en nuestra cultura de temporalidad subyace el entendimiento de
que la ausencia de indemnizacién se justifica por la “previsibilidad de la finalizacién del
contrato de interinidad” (asi se recoge en el apartado 51 de la sentencia). Como si el
hecho de que el trabajador temporal ya supiera cuando se extinguird su contrato
justifique el no percibir la misma indemnizaciéon que aquel trabajador fijo que se ve
despedido por causa sobrevenida. ;No tendra este argumento interiorizada la
desigualdad de trato, ya de inicio?.

En base al principio de primacia del Derecho Comunitario, el objetivo fundamental que,
como jueces/as -ante todo- comunitarios/as debemos proteger es la igualdad de trato,
principio de Derecho Social de la Unién (como recuerda el apartado 26 de la STJUE).
Desde esta obligada perspectiva, ;Qué justifica que trabajador fijo cobre mayor
indemnizacién que el trabajador temporal, cuando concurre la causa o condicién
objetiva determinante de la extincion? ;el mejor status de partida? (la naturaleza
temporal) El caracter sobrevenido de la causa objetiva frente al caracter
preestablecido de la condicién objetiva? ;Realmente esto justifica, bajo el prisma del
principio de igualdad, el distinto trato?.

La respuesta nos la da la STJUE con toda claridad y radicalidad. La distinta naturaleza
temporal (fija o temporal) del contrato, por si sola, no puede justificar este distinto
trato por cuanto lo que persigue la directiva es, precisamente, la igualdad de trato.
Ciertamente, podia haberse explayado mas en tal conclusién, pero si se analiza la
jurisprudencia anterior tal conclusién era bien previsible.

Personalmente, como casi siempre, me sobra el razonamiento de la STJUE “a mayor
abundamiento”, apartado 51, que introduce alguna sombra (en cuanto justificaciéon
casuistica) en la clara y radical conclusién del pronunciamiento final.

En todo caso, bienvenida sea esta sentencia, que cuestiona frontalmente el actual
modelo “dual”, que ha propiciado hasta lo inimaginable la ingenieria de la precariedad.



Y quizds ayude a que el legislador legisle desde el derecho comunitario, en su
integridad, y no de manera fragmentada y oportunista

Ir a inicio

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA STJUE EN EL ASUNTO

DE DIEGO PORRAS: ANALISIS CRITICO Y EFECTOS

SOBRE EL ORDENAMIENTO LABORAL ESPANOL
MIQUEL ANGEL FALGUERA BARO

Magistrado especialista TS) Cataluna

1. El contenido de la sentencia y la doctrina del TJUE sobre no
discriminacion de trabajadores temporales respecto a indefinidos

La STJUE de 14 de septiembre pasado no esta en puridad analizando ni el modelo
espafiol de contratacidon temporal, ni el modelo de despido. Su objeto queda limitado a
la consideracién de si en el supuesto analizado (extincién de un contrato de interinidad
por sustitucién por reingreso del sustituido) existe o no un trato discriminatorio carente
de razén justificadora entre un trabajador temporal y otro indefinido en relacién a la
indemnizacién aplicable. Otra cosa es que, por sus contenidos, el pronunciamiento si
pueda tener un efecto directo sobre nuestro sistema de contrataciéon temporal y de
régimen regulador de las extinciones contractuales. Ello obliga a reflexionar en primer
lugar sobre su contenido.

1.1Un resumen del contenido del Acuerdo Marco

A los efectos del andlisis de la STJUE referida cabe tener en cuenta los siguientes
elementos del texto de la Directiva:
a) Concepto de trabajador temporal.- El concepto de “trabajador con contrato de

duracion determinada”, se concreta en los siguientes términos (cladusula 3.1):
“trabajador con un contrato de trabajo o una relacion laboral concertados
directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final del
contrato de trabajo o de la relaciéon laboral viene determinado por condiciones
objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio
determinado o la produccion de un hecho o acontecimiento determinado”.

b) Exclusiones.- En relacién al @mbito de aplicacién, la cldusula 2.2 permite la
exclusién por la legislacién nacional de “/as relaciones de formacion profesional
inicial y de aprendizaje”, asi como de “/os contratos o las relaciones de trabajo
concluidas en el marco de un programa especifico de formacion, insercion y
reconversion profesionales, de naturaleza publica o sostenido por los poderes
publicos”




c)

Principio de no discriminacién.- Dentro del régimen regulador de la contratacién

temporal se contempla el denominado principio de “no discriminacion”,
conforme al cual en materia de “condiciones de trabajo” se interdice el trato
menos favorable de un trabajador temporal respecto a “/os trabajadores fijos
comparables” (cldusula 4.1). Y por este Ultimo concepto debe entenderse
(clausula 3.2): “un trabajador con un contrato o relacion laboral de duracion
indefinido, en el mismo centro de trabajo, que realice un trabajo u ocupacion
idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacion y las tareas que
desemperia”. Y si no existe otra persona asalariada comparable en el mismo
centro de trabajo el juicio de similitud debe efectuarse “haciendo referencia al
convenio colectivo aplicable o, en caso de no existir ningtin convenio colectivo
aplicable, y de conformidad con la legislacidn, a los convenios colectivos o

prdcticas nacionales”.
Medidas contra el uso abusivo de |la temporalidad.- La cldusula 5 del Acuerdo

marco permite que los diferentes Estados miembros incluyan en su legislacién
mecanismos punitivos por la “utilizacion sucesiva de contratos o relaciones
laborales de duracion determinada”, contempldndose una serie de medidas
aplicables.

1.2La cuestion prejudicial.

La cuestién prejudicial elevada por el TS) de Madrid parte de las siguientes
consideraciones:

a)

b)

c)

e)

No se aprecia por el TS ilegalidad en la aplicacién de la modalidad contractual
de interinidad por sustitucién del trabajador con reserva de puesto de trabajo

por situacién de liberado sindical, ni en el fin del contrato por reingreso de éste.
La cldusula 3 del Acuerdo Marco (Directiva 199/70/CE)prevé en la definicién de

trabajador con contrato de duracién determinada que el fin del mismo o de la
relacién laboral “viene determinado por condiciones objetivas tales como una
fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio determinado o la

produccion de un hecho o acontecimiento determinado”.
La cldusula 4 del Acuerdo Marco contempla que “por lo que respecta a las

condiciones de trabajo, no podra tratarse a los trabajadores con un contrato de
duracion determinada de una manera menos favorable que a los trabajadores
fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracion
determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razones
objetivas”.

Conforme a la doctrina del TJUE dentro de las “condiciones de trabajo” se
incluye la indemnizacién del vinculo laboral que esta obligado a pagar un
empresario en el caso de extincién ilicita del mismo.

A juicio del érgano judicial cuestionante existe un trato diferenciado de los
trabajadores temporales y los indefinidos en tanto que aquéllos tienen, ex art.
53 ET, derecho a una indemnizacién de veinte dias por afio de antigiedad con
un maximo de doce mensualidades (art. 53 ET), mientras que los temporales
tienen la indemnizacién -actual- de doce dias por afo de antigiiedad del art.

49.1 ¢) ET.
Dicho trato diferenciado es alin mas grave en el caso de contratos de

interinidad, en tanto que en este caso no existe indemnizacién de tipo alguno (a



diferencia también de los empleados del sector publico con contrato de
interinidad por vacante, conforme a la doctrina casacional)

En base a ellos se formulan las siguientes cuestiones: a) en primer lugar si dentro
del concepto de “condiciones de trabajo” hay que integrar o no la indemnizacién
por fin de contrato; b) en el caso de respuesta afirmativa, si los trabajadores
temporales tienen derecho a la misma indemnizacién que la aplicable a un
trabajador indefinido asimilable; ¢) en el caso de respuesta positiva a la pregunta
anterior: si conforme a la Directiva Marco ese trato diferenciado es discriminatorio;
y d) si concurre discriminacién no sélo entre interinos e indefinidos, sino también
entre aquéllos y el resto de contratos temporales.

1.3La sentencia del TJUE.

En esa tesitura el criterio fijado en la sentencia se centra en las siguientes
consideraciones:
a) El objetivo del Acuerdo Marco es la mejora de las situaciones laborales de los

contratados temporales. De esta forma, se establecen derechos equiparables
con el objeto “de impedir que una relacion laboral de esta naturaleza sea
utilizada por un empleador para privar a dichos trabajadores de derechos
reconocidos a los trabajadores con contrato de duracion indefinida”, por lo que

no resulta posible efectuar interpretaciones restrictivas (apartados 24 a 27).
b) La indemnizacién por fin de contrato se integra dentro de las “condiciones de

trabajo”, objeto del juicio de comparacién entre trabajadores indefinidos y
temporales, al estar vinculada con el “empleo”, “es decir, la relacion laboral
entre un trabajador y su empresario”, en tanto que aquélla “se concede al
trabajador por razén de la finalizacion del contrato de trabajo que le vincula a

su empresario” (apartados 28 a 32).
c) En consecuencia, la legislacién espafiola incurre en un trato diferenciado entre

trabajadores temporales e indefinidos “en la medida que, a diferencia de los
trabajadores con contrato de trabajo por tiempo indefinido, los trabajadores con
contrato de interinidad no tienen derecho a indemnizacion alguna al finalizar su
contrato, con independencia de la duracion de los servicios prestados”
(apartados 33 a 39). Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto al resto de
modalidades contractuales temporales que se apuntan en la cuestién prejudicial
(obra o servicio, eventual e indefinidos no fijos), en tanto que el Acuerdo Marco
no prevé cldusula antidiscriminatoria entre los diferentes contratos temporales

(apartados 36 a 38).
d) Por otra parte, el supuesto de hecho no esta incluido dentro del régimen de

posibles excepciones, en tanto que los hechos concurrentes ponen en evidencia
-interinidad por sustitucién- que la sefiora de Diego Porras estaba realizando
idénticas funciones que el trabajador indefinido que sustituia y ostentaba la

formacién suficiente para ocupar el correspondiente puesto de trabajo.

e) Superado el juicio de comparacién, el TIUE analiza finalmente en los apartados
44 a 52 si concurre o0 no una causa justificada para el trato desigual. La
conclusién es negativa, por las siguientes razones:

- El concepto “razones objetivas” que da lugar a la concurrencia de causa
justificativa requiere “que la desigualdad de trato apreciada esté justificada
por la existencia de elementos precisos y concretos, que caracterizan la
condicion de trabajo de que se trata, en el contexto especifico en que se
enmarca y con arreglo a criterios objetivos y transparentes, a fin de verificar



si dicha desigualdad responde a una necesidad auténtica, si permite
alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto-. Para
prosequir: “tales elementos pueden tener su origen, en particular, en la
especial naturaleza de las tareas para cuya realizacion se celebran los
contratos de duracion determinada y en las caracteristicas inherentes a las
mismas o, eventualmente, en la persecucion de un objetivo legitimo de
politica social por parte de un Estado miembro”.

- Sin embargo, la existencia de una norma nacional que establezca el trato
diferenciado no es causa justificadora, como tampoco lo son las
peculiaridades del empleo en las Administraciones publicas.

- Es por ello que “/a alegacion basada en la previsibilidad de la finalizacion del
contrato de interinidad no se basa en criterios objetivos y transparentes,
siendo asi que, en realidad, no sdlo tal contrato de interinidad puede
perpetuarse, como en la situacion de la recurrente en el litigio principal,
cuyas relaciones contractuales se extendieron durante un periodo de més
de diez anos, sino que ademas contradice tal alegacion el hecho de que, en
circunstancias comparables, la normativa nacional pertinente prevea la
concesion de una indemnizacion por finalizacion del contrato a otras
categorias de trabajadores con contrato de duracion determinada”.

1.4Un analisis critico

El contenido de la STJUE estudiada presenta algunos aspectos que, a mi juicio, no dejan
de merecer una lectura critica. En efecto, desde mi punto de vista el TJUE confunde la
finalizacién del “contrato de trabajo o de la relacién laboral (...) por condiciones
objetivas” -que caracteriza el ambito de aplicacién de la Directiva respecto a los
contratos temporales- con la propia extincién. Una cosa es que el Acuerdo Marco
imponga la causalidad en la temporalidad y otra, muy distinta, que la finalizacién del
contrato comporte una equiparaciéon con las extinciones por causas objetivas. Qué
duda cabe que si el ordenamiento espafiol estableciera que las finalizaciones de
contratos temporales por causas objetivas (en el marco estatal: arts. 51y 52 ET)
carecieran de derecho a la indemnizacién nos hallariamos ante una discriminacién sin
causa, claramente contraria a la Directiva. Sin embargo, actualmente nuestro marco
juridico -superado por la doctrina casacional el trato diferenciado de los indefinidos no
fijos- no contempla diferencia al respecto: si un empleador aduce causas econémicas,
técnicas, organizativas, productivas o de fuerza mayor, absentismo, falta de
adaptacioén del trabajador a las novedades tecnoldgicas o incapacidad sobrevenida la
persona asalariada tiene derecho a la indemnizacién fijada en el articulo 53 ET, con
independencia de si la relacién laboral subyacente es temporal o indefinida.

Lo que diferencia a efectos extintivos un contrato temporal de otro indefinido es que en
aquél la persona asalariada es plenamente conocedora de que el vinculo esta sometido
a término cierto, bien sea el cudndo determinado o indeterminado (al margen de los
supuestos extintivos “naturales”). Y ello porqué asi lo han pactado las partes. Esa
caracteristica no concurre en las relaciones indefinidas. De ahi que el legislador prevea
una indemnizacién en determinados supuestos, que también se aplica al contrato
temporal finalizado “ante tempus”. Si en Espafa estuviera en vigor el tan anhelado
desde algunas instancias) “contrato unico” o “de indemnizacién creciente” podria
entenderse la légica aplicativa del TJUE: pero ello no es asi. Las “condiciones objetivas”
se predican en la Directiva de la causa del contrato, no de su extincién.

Antes de efectuar un juicio de igualdad la l6gica aconseja hacer un juicio de
comparacién. Y parece claro que en los motivos de extincién por sobrevenir la
condicién pactada y aquellos no sometidos a condicién no puede hablarse de



situaciones comparables a efectos indemnizatorios. Desde ese punto de vista no
parece discriminatorio que el trato legal sea diferenciado entre aquellas situaciones
extintivas que tienen un término cierto de aquellas otras que no lo tienen. La
indemnizacién del articulo 53 ET sélo es aplicable cuando exista una causa tipificada
en la Ley y siempre y cuando se cumplan con los requisitos establecidos en la misma.
Por tanto, el confusionismo que parece derivarse de la STJUE -probablemente por el
propio contenido de la cuestién prejudicial- reside, desde mi punto de vista, que en
nuestro marco legal (no en vano, Espafa es uno de los pocos paises que ha suscrito el
Convenio 158 OIT, con la interdiccién de extinciones “ad nutum” que alla consta) el
empleador no puede desistir del contrato pagando una indemnizacién de veinte dias
por afo. La finalizacién del vinculo laboral sélo es posible si concurre una causa
legalmente tipificada, en forma tal que dicha indemnizacién viene a determinar los
dafnos y perjuicios causados por las expectativas de indefinidad del contrato. Por ello, el
dafo causado a la persona asalariada contratada a término cierto no es equiparable,
en tanto que ésta es perfectamente conocedora desde un principio que el contrato va a
finalizar. De hecho, el apartado 40 de la propia sentencia recoge los elementos de
comparacién equiparables, haciendo mencién expresa -en texto clénico con otros
pronunciamientos anteriores- a la “naturaleza” del trabajo.

A la anterior reflexidn hay que afiadir otra nada desdefable: el posible confusionismo
concurrente en el hecho de que la finalizacién de los contratos temporales tengan
también establecida una indemnizacién menor, en los términos regulados en el art.
49.1 c) -desde el RDL 10/2010, doce dias por afio de antigliedad-. Sin embargo, cabe
recordar que histéricamente dichos contratos -salvo fraude de ley- no tenian prevista
indemnizacién de tipo alguno. La “compensacion de temporalidad” fue introducida en
nuestro ordenamiento por el RDL 5/2001. Y aunque la Exposicién de Motivos de dicha
norma se limitaba a una genérica referencia al principio de estabilidad en el empleo y a
la introduccidén de “garantias adicionales en los contratos temporales y de duracion
determinada” es obvio que dicha indemnizacién se plasmé entonces como mecanismo
“de castigo” al abuso de la temporalidad que imperaba -y lo sigue haciendo- en
nuestro realidad. Ello explica la exclusién del contrato de interinidad, en tanto que en
este caso dificilmente puede enmascararse -al tratarse de mera sustitucién de persona
con reserva del puesto de trabajo- un fraude de ley. Cabe observar cémo, en tiempo
cercano a dicho precepto, la Ley 65/1997, de Presupuestos Generales del Estado de
2008, introdujo en el régimen de cotizacién a la prestacién de desempleo un
incremento especifico para los tipos de cotizacién aplicables a los contratos
temporales, lo que pone en evidencia una tendencia legislativa de presion al mercado
de trabajo a efectos de un retorno a la causalidad real que nunca se produjo, tras la
implantacion de la “cultura de la temporalidad” en nuestro marco de relaciones
laborales por aquel tremendo error que fue la reforma de 1984. Por tanto, la
indemnizacién del art. 49.1 c) ET tiene una clara finalidad disuasoria para la
temporalidad, lo que, en definitiva, se enmarcaria dentro de las competencias de los
Estados de la cldusula 5 del Acuerdo Marco, como medida para evitar el uso abusivo de
la misma. No deja de llamar la atencién que esa evolucidn justificativa esta ausente en
las alegaciones formuladas por el Gobierno espafiol.

1.5;Existe un “modelo europeo” de despido?

Sin embargo, todas esas reflexiones criticas podrian ser justificadas si llegasemos a la
conclusién que, en definitiva, el TJUE no esta haciendo otra cosa que aplicar un posible
“modelo europeo” de extincién contractual, distinto al del ordenamiento legal espafiol
(como acertadamente ha sefialado en alguna ocasién Joan Agusti).

Es cierto que formalmente no existe ese “modelo”. Pero ocurre que podria entenderse
que implicitamente si se halla conformado en relacién a las extinciones objetivas por
una lectura conjunta del Acuerdo Marco sobre contratacién temporal y la Directiva de
despidos colectivos. De esta forma, como ya se ha indicado, la Directiva 1999/70/CE (el



Acuerdo marco) exige -en la determinacién del concepto de trabajo de duracién
determinada que la extincién del mismo venga determinada “por condiciones
objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio
determinado o la produccion de un hecho o acontecimiento determinado”. Obsérvese:
“condiciones objetivas”. Y si acudimos a la Directiva 98/59/CEE, de 20 de julio de 1998
(esto es: la reguladora de los despidos colectivos) se advierte que las extinciones
colectivas no obedecen exclusivamente, como ocurre en la legislaciéon espafiola, a
causas econdmicas, técnicas, organizativas, productivas o de fuerza mayor, sino a
“motivos no inherentes a la persona de los trabajadores”, 1o que cohonesta con el
contenido del articulo 4 del Convenio 158 OIT.

De todo ello podria diferirse que el paradigma comunitario se centra esencialmente en
aquellos supuestos en los que concurren causas objetivas ajenas directamente a la
conducta de la persona asalariada, que pueden ser individuales o colectivas. Y se
escapan del marco europeo los despidos disciplinarios asi como -en aquellos paises en
los que concurre total o parcialmente- del desistimiento empresarial.

De esta forma, no existiria diferencia sustantiva entre un trabajador temporal y otro
indefinido a efectos extintivos. Asi, es posible entender que el derecho comunitario no
regula las extinciones por motivos subjetivos -del empleador o del empleador- pero si
por motivos objetivos (entendiendo por tal aquéllos “no inherentes a la persona de los
trabajadores”), en forma tal que si se superan los limites de la Directiva de despidos
colectivos -0 la norma nacional, de ser mas favorable- debera acudirse a la
correspondiente negociacién con los representantes de los asalariados.

Esa hermenéutica cuenta con precedentes en la doctrina del érgano judicial europeo.
De hecho, la sentencia recaida en el asunto de Diego Porras no es la primera que trata
ese escenario. Asi, la STJUE de 13.03.2014 (asunto C-38/13, Nierodzik) aborda la
normativa laboral polaca que preveia un periodo de preaviso minimo -dos semanas- en
el caso de contratos temporales que superaran los seis meses, con independencia de
su duracién, mientras que el plazo de notificacién previa era superior -entre dos
semanas y tres meses- en el supuesto de contratos indefinidos. Y cabe recordar, en
este sentido, que en una parte significativa de los ordenamientos europeos no concurre
indemnizacién por fin del vinculo contractual, sino Unicamente términos de preaviso
mas o0 menos extensos (en una previsién concordante con el art. 11 del Convenio 158
OIT). También ese pronunciamiento llega a idéntica conclusién que la recaida en el
asunto de Diego Porras con argumentos, si no idénticos, muy similares.

Se dibujaria de esta manera un requisito de causalidad en la extincién del contrato de
trabajo -de limites ciertamente indeterminados- en base a razones “objetivas”. Y en
ese marco, la extincién de los contratos temporales y de los indefinidos no presentaria
diferencias sustantivas, en tanto que uno u otro supuesto la extincién obedeceria a la
mentada objetividad.

Sin embargo esa difusa doctrina del TJUE no deja de presentar grietas significativas.
Asi, no se acaba de comprender -como también ha sefialado Joan Agusti- porqué si el
trato es conjunto, la finalizacién “masiva” de contratos temporales no tiene las
garantias de los despidos colectivos, conforme al art. 1.2 a) de la Directiva 98/59, tal y
como ha sefalado el propio TJUE en la sentencia Raval Cafas, afirmando que “tales
contratos no se extinguen a iniciativa del empresario, sino en virtud de las clausulas
que contienen o de la normativa aplicable, cuando llegan a término o cuando se realiza
la tarea para la que fueron celebrados”. En consecuencia, si los vinculos contractuales
a término “no se extinguen a iniciativa del empresario” no hay, por definicién, despido.
Y ello redunda, en definitiva, en la inexistencia de término de comparacién entre la
indemnizacién extintiva entre un contrato indefinido -dénde si existe despido- y otro
temporal, ya antes referida.

Esa -desde mi punto de vista- evidente contradiccién conlleva la conclusién de que el
TJUE estd construyendo un paradigma de extincién contractual -y no sélo respecto a la
indemnizacién aplicable- a partir de un juicio de paridad inexistente y-reitero que en mi
opinién personal- del todo ajeno al propio Acuerdo Marco.



2. Los efectos en el ordenamiento espaiol de la Sentencia de 14 de
septiembre de 2016

2.1;Es directamente aplicable la sentencia en nuestro marco legal?

Se ha apuntado por algun autor que la sentencia sélo tiene efecto directo sobre el caso
enjuiciado, por lo que los jueces espafioles deberan continuar aplicando el derecho
vigente hasta un posible cambio normativo. Es ésa una hermenéutica que no
comparto: el juez nacional no puede desconocer el contenido de dicha sentencia
(aplicacién conforme) cuando interprete la legislacién espafiola. Y ello porque, normas
comunitarias al margen, esta asi obligado por el art. 4 bis 1 LOPJ.

Sin embargo, es cierto que los érganos judiciales de un pais miembro no pueden
aplicar en forma directa una Directiva contraviniendo la legislaciéon de cada Estado en
pleitos entre particulares?, debiendo en todo caso hacer una interpretacién de las
normas que rijan en el mismo de conformidad con la Directiva® o, en su caso, acudir a
formular una cuestién prejudicial. Pero, pese a ello, como sefialan acertadamente
CARLOS PRECIADO y RAFA LOPEZ PARADA, el principio de indisponibilidad sobre Ia
normativa nacional no se aplica en aquellos casos en los que esté en juego la
aplicacién de un principio general del Derecho de la Unidn, al regir aqui el efecto
directo horizontal. En este supuesto el érgano judicial estd obligado a “garantizar, en el
marco de su competencia, la proteccion juridica que confiere el Derecho de la Unidn a
los justiciables y la eficacia plena de éste, dejando si es preciso sin aplicacion
cualesquiera disposiciones de la normativa nacional contrarias a dicho principio”3,
siempre que la norma comunitaria sea clara. Y en este caso cabe observar que el
articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales interdice cualquier discriminacion,
lo que constituye ademds un principio del Derecho comunitario desde antiguo. Es cierto
que en el referido articulo, tras esa declaraciéon genérica se contemplan una serie de
situaciones y colectivos entre las que no se encuentra la temporalidad. Sin embargo,
los preceptos de las normas comunitarias fundamentales se interpretan en relacién a
las Directivas. Y en el presente caso parece evidente que la prohibicién de
discriminacién entre las condiciones contractuales de los trabajadores temporales y los
indefinidos que regula el Acuerdo Marco es suficientemente clara y evidente para que
opere la prevalencia aplicativa por el juez nacional de la normativa comunitaria* al no
estar su contenido condicionado, maxime cuando existen pronunciamientos del TJUE
previos que la interpretan®.

También en un sentido similar se ha expresado el Tribunal Constitucional. Se desprende
de la doctrina del mismo que un juez no puede dejar de aplicar una norma espafola y
optar por la otra comunitaria sin plantear cuestién de inconstitucionalidad o prejudicial.
Ahora bien, si puede inaplicar el derecho nacional si existe ya en un supuesto similar
un pronunciamiento del TJUE el 6rgano judicial. Se afirma asi en la STC 232/2015, de 5
de noviembre: “este principio de primacia del Derecho de la Union obligaba a aplicar la
cldusula 4.1 de la Directiva 1999/70/CE invocada por el recurrente tal y como habia
sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea para asuntos
semejantes (Sentencias asunto del Cerro Alonso de 13 de septiembre de 2007 y
asuntos Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres de 22 de diciembre de 2010, antes citadas)

! - SSTJUE 24.01.2012 (asunto C- 282/10, Dominguez), 15.01.2014 (asunto C-176/12, Association de
Médiation Sociale), etc.

2 - Entre otras: SSTJUE 07.04.2006 (asunto C- 212/04, Adenelerotros), 05.10.2014 ( asuntos acumulados C-
379/01 a C-403/01, Pfeiffer), etc.

- STJUE 19.01.2010 (asunto C-666/07, Kucukdeveci)- En el mismo sentido: SSTJUE 20.03.2003 (asunto C- C-
187/2000, Kutz-Bauer), 22.11.2005 (asunto C-144/04, Mangold), 14.04.2016 (asunto C-441/14, Gdansk
Industri), etc.

4 - STJUE 22.12.2010 (asuntos acumulados C-444/09 y C-456/09, Gaviero).

5 .- STJUE 14.04.2016 (asunto C-441/14, Gdansk Industri).



Y, sobre todo, para un caso idéntico al que la Sala de Madrid debia resolver, como era
el asunto Lorenzo Martinez, igualmente mencionado (Auto de 9 de febrero de 2012),
con preferencia sobre el Derecho interno incompatible. Una aplicacion directa que no
precisaba ademas de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, ya que se trataba de un acto “aclarado” por el propio Tribunal al resolver con
anterioridad una cuestion prejudicial “materialmente idéntica” planteada en un
“asunto andlogo” (Sentencia asunto Cilfit de 6 de octubre de 1982, apartado 13). Por
consiguiente, en ese contexto, la inaplicacion de la citada Directiva por la resolucion
judicial objeto de amparo, sin motivar la oportunidad o conveniencia de plantear una
nueva cuestion prejudicial, como igualmente autoriza a hacer la misma Sentencia
asunto Cilfit, apartado 15, (i) infringid el citado principio de primacia; (ii) incurrid, por
ello, en una “seleccion irrazonable y arbitraria de una norma aplicada al proceso”; (iii)
y, consiguientemente, vulnerd, de este modo, el derecho a la tutela judicial efectiva del
recurrente (art. 24.1 CE) en los términos ya serialados por la jurisprudencia de este
Tribunal (SSTC 145/2012, de 2 de julio, y 290/2006, de 9 de octubre)”

Por tanto, los jueces de lo social espafioles estamos obligados a aplicar el contenido de
dicha sentencia, con prioridad sobre el art. 49.1 c) ET. El problema es cémo.

2.2Consecuencias: ;caben interpretaciones alternativas?

Parece por tanto claro que los jueces de lo social hemos de cumplir con el mandato de
la STJUE. Y lo que se declara en dicha sentencia -con todas las criticas que se quiera-
es que la cladusula 4.1 de la Directiva 1999/70/CE del Consejo es contraria a una
legislacién nacional que excluye de la percepciéon de un indemnizacién por extincién
objetiva del contrato en el caso de interinidad y que la paridad en las «condiciones de
trabajo» entre trabajadores temporales e indefinidos incluye la “indemnizacion que un
empresario estd obligado a abonar a un trabajador por razén de la finalizacion de su
contrato de trabajo de duracion determinada”.

En ese contexto me parece evidente que el articulo 49.1 c) ET deviene, en principio y
sin perjuicio de posteriores reflexiones, contrario al principio de no discriminacién de
los trabajadores temporales en relacién a los indefinidos, lo que comporta que aquéllos
tengan derecho a la finalizacién del vinculo laboral a la indemnizacién equiparable de
veinte dias por afio de antigliedad del articulo 53 ET.

Concurren algunas reflexiones sobre los efectos de la STJUE analizada que consideran
que su légica hermenéutica sélo es aplicable en aquellos casos en los que el periodo de
tiempo de la temporalidad resulta excesivo (no hay que olvidar en este sentido que la
sefiora de Diego Porras estuvo prestando servicios como interinidad durante mas de
siete afos), al entender que el término de comparacién con un trabajador indefinido
comporta una cierta estabilidad temporal. No comparto esa opinién. Y ello, al margen
de las criticas antes efectuadas, por una evidente razén: el juicio de comparacion del
Acuerdo Marco se sitUa en relacién al “trabajo u ocupacion”, respecto a la cualificacién
y tareas desempefiadas, no al tiempo de duracién del vinculo.

2.3;A qué contratos se aplica?

Desde una perspectiva relativa al ambito temporal cabrd indicar que no es ébice a las
previas conclusiones que los posibles efectos de la STJUE analizada sean posteriores a
los contratos actualmente en vigor, en tanto que “salvo en caso de circunstancias
totalmente excepcionales (...) el Derecho de la Unidn (...) debe ser aplicado por el juez
incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva
sobre la peticion de interpretacion, si ademas se reunen los requisitos que permiten
someter a los tribunales competentes un litigio relativo a la aplicacion de ese
Derecho”®.

® - STJUE 14.04.2016 (asunto C-441/14, Gdansk Industri).



Sin embargo, mayor complejidad -y mas dudas- emergen cuando nos referimos al
ambito material; por tanto, a las modalidades contractuales temporales susceptible de
no ser discriminadas en las condiciones reguladoras de la indemnizacién por extincién
del vinculo laboral.

De entrada: es indiscutible que la Sentencia analizada se aplica en forma directa a los
contratos de interinidad: asi se desprende del propio redactado y la Iégica de fondo del
pronunciamiento, asi como de su parte dispositiva en la que se declara que la cldusula
4.1 de la Directiva 1999/70/CE del Consejo “ se opone a una normativa nacional (...)
que deniega cualquier indemnizacion por finalizacion de contrato al trabajador con
contrato de interinidad, mientras que permite la concesion de tal indemnizacion, en
particular, a los trabajadores fijos comparables”, a lo que se aflade que “el mero hecho
de que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de
interinidad no puede constituir una razon objetiva que permita justificar la negativa a
que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion”. En una primera
reflexién no parece que quepa hacer a dichos efectos distinciéon alguna entre la
interinidad por sustitucién y por vacante. Como tampoco parece existir problematica
aplicativa en relacién a la extensién de la doctrina sentada por el TJUE en el &mbito de
los empleados publicos, incluso funcionarios, en los términos mas extensos sobre los
que ha reflexionado CARLOS PRECIADO.

Pero mayores interrogantes surgen en la aplicacién préactica de la primera declaracién
de la sentencia, al afirmar que la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco “debe interpretarse
en el sentido de que el concepto de «condiciones de trabajo» incluye la indemnizacion
que un empresario esta obligado a abonar a un trabajador por razon de la finalizacion
de su contrato de trabajo de duracion determinada”. Ademds de la interinidad hay que
preguntarse cudles de los variados contratos temporales vigentes en el ordenamiento
espanol se ven afectadas por esa afirmacién.

En primer lugar, parece obvio que no se aplica a los supuestos de extincién de
contratos formativos (art. 11 ET). Y ello por una evidente conclusién: como ya
previamente se ha indicado la clausula 2.2 del Acuerdo Marco los excluye. Por tanto,
las tutelas de dicha norma comunitaria -en relacién a la no discriminacién- no resultan
aqui invocables.

Por otra parte, en cuanto al resto de supuestos contractuales cabe hacer una reflexiéon
importante: desde mi punto de vista el juicio de igualdad y no discriminacién respecto
a otro trabajador indefinido “asimilable” en los términos de la cldusula 3.2 de la
Directiva 1999/70/CE tiene en el analisis de las consecuencias de la sentencia un
efecto muy subsidiario. En efecto, dicho precepto lo que esta regulando es, en
definitiva, el término de comparacién de las condiciones contractuales individuales; por
tanto, se trata de determinar si en relacién a concretos aspectos del contrato -salario,
jornada, etc.- un trabajador temporal tiene un tratamiento diferenciado respecto a un
trabajador indefinido. Ahora bien: en el supuesto de hecho de la sentencia de Diego
Porras la desigualdad no reside en las condiciones contractuales, sino que nace de la
propia Ley (art. 49.1 c) en relacién al art. 53 ET) Aunque es cierto que la sentencia
entra en la valoracién de ese aspecto, no lo es menos que lo hace en forma incidental.
En la practica resulta dificil pensar en supuestos de contrataciéon temporal “ordinaria”
en los que no exista término de comparacién de un trabajador fijo en relacion al
régimen extintivo derivado de la Ley. Lo que no ocurre cuando el trato diferenciado
surge de la autonomia individual o un pacto de empresa (verbigracia, un baremo de
diferentes indemnizaciones en un acuerdo de despido colectivo). Desde mi punto de
vista, el término de comparacién aqui no debe efectuarse en la esfera individual, sino
en forma genérica y en relacién al contenido de laLey. La cuestién no estriba tanto en
determinar si un concreto trabajador temporal cobra una menor indemnizacién
respecto a otro concreto asalariado indefinido asimilable, sino en dar respuesta a la
pregunta de qué ocurriria si ese trabajador temporal hubiera sido contratado con
caracter indefinido (con independencia de si existen o no situaciones equiparables). Si
bien se mira, concurre una cierta similitud con el test de igualdad por razén de género.




Por tanto, como le he escuchado preguntarse en forma grafica muchas veces a
FERNANDO LOUSADA: ;qué ocurriria si en lugar de ser una mujer situamos a un
hombre? Si la respuesta es “/o mismo”, no existe discriminacién; por el contrario, si se
llega a la conclusién que la respuesta es diferente en uno u otro caso, si concurre
discriminacién por razén de género.
Sin embargo, ello no comporta que el término de comparacién individual (el “otro
trabajador asimilable”) no sea de aplicacién. Lo podra ser en supuestos muy concretos
o, en forma mas general, en relacién a la modalidad contractual de fomento del empleo
de personas con discapacidad.
Tras dichas consideraciones cabra entrar en el andlisis del resto de modalidades
temporales. Asi, desde mi punto de vista la doctrina del TJUE se extiende sin ningln
género de dudas a los contratos para obra o servicio. Cabe formular asi un silogismo en
que la premisa principal es el derecho a la igualdad con los trabajadores indefinidos en
materia indemnizatoria por extinciéon contratual, la premisa secundaria que éstos
tienen derecho a una indemnizacion (si soslayamos, como se deriva de la doctrina del
TJUE, la propia naturaleza y finalidad del vinculo contractual) por finalizacién del
vinculo laboral por motivos organizativos o productivos (el fin de la contrata) y, por
tanto, la inevitable conclusién es el reconocimiento del derecho a la indemnizacién.
A una conclusion similar podria llegarse en principio en el caso del eventual. Y ello
porgue el trabajador indefinido también puede ser despedido por causas productivas.
Ahora bien, debo confesar que en este caso tengo serias dudas (en relaciéon a las
reflexiones efectuadas por Rafa LOPEZ PARADA). En efecto, aqui las causas productivas
(circunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos) son previas,
no posteriores. Es decir -a diferencia de una interinidad o el fin de una obra- la
extincién no tiene aqui como causa el acontecer de un hecho externo posterior. Las
circunstancias justificadoras de la finalizacién del contrato son las contrarias: el fin de
las causas que dieron lugar a la existencia de mano de obra por la empresa. La
reincorporacién del sustituido o el fin de la obra conllevan el sobredimensionamiento
de la plantilla (de ahi que tengamos que acudir a aplicar el articulo 53 ET en ese
hipotético escenario de comparacién con un asalariado fijo); pero en el caso del
eventual las dificultades de gestién empresarial nacen antes, en relacién a necesidades
puntuales de mano de obra. No puede existir elemento de comparacién, en tanto que
un trabajador indefinido no tiene, por definicién, pactado término. Falla, por tanto, la
premisa secundaria, en tanto que es imposible que un contrato indefinido tenga
indemnizacién por actualizacién de la cldusula temporal.
De esta forma, la equiparacién indemnizatoria entre el fin de un contrato temporal y
otro indefinido se produciria en todos aquellos supuestos de actualizacién de la
condicién resolutoria pactada, siempre que la causa objetiva que justifica el fin del
vinculo laboral tenga equiparacién en el &mbito de las relaciones laborales fijas.
Pero los efectos de la doctrina de Diego Porras no se limitan a los contratos temporales.
También existen vinculos en principio indefinidos que pueden resultar afectados en el
vigente paradigma normativo espafiol por dicho pronunciamiento:
- Asi, en primer lugar, en el caso de extincién del contrato de apoyo a los
emprendedores durante el primer afio de la relacién. Como sefiala LOPEZ
PARADA esa modalidad contractual ha sido configurada por la doctrina
constitucional no tanto en relacién a comprobar la adaptacién de la persona
asalariada sino las posibilidades de permanencia de un concreto puesto de
trabajo, por lo que la extincién a lo largo del periodo de prueba dentro del
afio que supere el término legal o convencionalmente establecido, conlleva

una posible discriminacién.
- También hay que hacer mencién a los indefinidos no fijos. Este colectivo

tiene actualmente pleno derecho a la indemnizacién del art. 53 cuando las
causas extintivas sean la amortizacién del puesto de trabajo; pero, en
cambio, su indemnizacién se limita estrictamente a los doce dias del art.



49.1 c) ET en el supuesto que el fin del vinculo se deba a la cobertura de la

vacante (por todas: STS UD 26.01.2015, Rec. 3358/2013).
- Finalmente, también resultaria una situacién asimilable aquella derivada de

la extincién del contrato por razén delos denominados “pactos de
rendimiento”; por tanto, cuando las partes acuerdan que en el caso de no
superarse determinados minimos productivos -generalmente, de ventas- el
contrato queda extinguido legitimamente por la via del articulo 49.1 b) ET.
Una posibilidad contractual aceptada por la doctrina casacional, siempre que
su contenido se adecue a la buena fe contractual (STS UD 14.12.2011, Rec.
774/2011). Concurriria aqui una condicién resolutoria que, de ser legitima,
podria ser equiparada a un despido objetivo.

3. ¢Hacia el contrato unico?: propuestas alternativas.

Son multiples las reflexiones aparecidas en los medios de comunicacién que apuntan la
conclusién de que la doctrina de Diego Porras conlleva la necesidad de que la
normativa laboral espafiola no tenga otra opcién que regular el denominado contrato
Unico. Se indica en ese sentido que en tanto que se deja de facto sin sentido la
diferenciaciéon indemnizatoria entre temporales y fijos, el modelo dual espafol carece
ya de sentido.

Es cierto que la sentencia analizada afecta en forma profunda a nuestro modelo de
contratacién y de finalizacién del contrato. Y también lo es que la propuesta de
contrato Unico surgié -al menos formalmente- como alternativa a la denominada
“cultura de la temporalidad” imperante en este pais. No estd de mas recordar que,
aungue con formulaciones distintas, ese contrato de “indemnizacion creciente” ha
formado parte de los programas de los dos intentos fallidos de eleccién presidente del
Gobierno.

Sin embargo -como ha seflalado APARICIO TOVAR- dicha propuesta esconde algo
oculto: la desaparicién de facto del control externo sobre las extinciones contractuales.
Su nucleo no es tanto el coste del despido, sino la posibilidad de que el empleador
“prescinda” de cualquier persona asalariada cuando quiera y por lo que quiera,
pagando la correspondiente indemnizacion.

Aunque a menudo se olvida el nlcleo del equilibrio de poder en la realidad de la
empresa -en especial, las pequefas y pequeiisimas, mayoritarias en nuestra realidad,
en las que el contrapoder sindical es inexistente o muy débil- reside en el modelo de
despido. En la medida en que el dador de trabajo tiene mas facilidades para despedir
puede exigir mayor contenido de la prestacién laboral o, incluso, el incumplimiento de
determinados minimos legales o convencionales o la renuncia de concretas garantias.
Por el contrario, cuando mas restrictivo sea el modelo extintivo més tutelas tiene la
persona asalariada para ejercer sus derechos (y también en determinados casos: para
no cumplir determinadas obligaciones). Y en ese marco el famoso “coste del despido”
es relativamente irrelevante. La imperante “cultura de la temporalidad” se explica por
el “factor poder”, no por el manido mantra de “/o caro que es despedir’. Ahi esta, como
prueba, el uso masivo del derogado “despido exprés”: muchos empresarios preferian
pagar mas y evitar cualquier control externo.

A ello cabe afadir que tenemos un modelo de despido extraordinariamente rigido y
carente de I4gica interna. Esta se ha ido erigiendo sobre el paradigma de la extincién
disciplinaria, afladiéndose en aluvién y no en forma siempre articulada, una serie de
supuestos tasados y sometidos a muchos formalismos. Existen multiples situaciones en
el dia a dia de una empresa en las que se generan situaciones dificiles o conflictivas a
las que la Ley no da una solucién practica.

Ahora bien, de la sentencia de Diego Porras no se desprende en modo alguno que
deban desaparecer los controles externos. Al contrario, en tanto que de la misma



puede derivarse -por la conformacién, ciertamente discutible, de un estandar europeo
de despido- una equiparacién practicamente absoluta entre la finalizacién de un
contrato temporal y otro indefinido, lo que se reclama es que exista una causa objetiva.
No un mero formalismo.

Esa exigencia debe ponerse en correlato con el articulo 30 con la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea que garantiza la proteccién del trabajador ante
despidos injustificados. Lo que cohonesta con el derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 47. A ello cabe afadir el contenido de los arts. 4 y 9 del Convenio 158 OIT -
suscrito por el Estado espafiol-, asi como la doctrina constitucional respecto a la
aplicacién del art. 35.1 ET a los despidos sin justa causa’.

Por tanto, el impacto de la sentencia sobre la propuesta de “contrato tnico” puede
tener sentido en relacién a la critica en ella implicita a la dualizacién del mercado
laboral; pero no se adecua al elemento “oculto” de eliminacién o depreciacién del
control judicial externo.

La posibilidad de dar el “gran salto”, regulando Unicamente dos contratos -el
“temporal” limitado, asimilable al actual eventual- y el indefinido “con indemnizacion
creciente” y control judicial meramente formal no haria otra cosa -costes extintivos
aparte- que extender la precarizacién actual en que se hallan los trabajadores
temporales a todo el colectivo asalariado, con nefastas consecuencias no sélo sobre los
intereses de éste, sino también respecto a la necesidad de un modelo productivo
basado en la necesidad de valor afadido de los trabajadores.

Por ello quizéds ha llegado el momento de repensar en su totalidad el sistema de
contratacién temporal y de despido. Pero, como juristas, parece necesario efectuar que
cualquier andlisis se efectle desde la necesaria compensacién de los intereses en
juego y no desde la perspectiva ideologicista “de clase”, tan en boga Ultimamente en
nuestra disciplina.

Para acabar permitanme exponer algunas ideas para un debate esencialmente juridico.
Asi, por lo que hace al sistema contractual creo que seria positivo disefiar un modelo
contractual basado en dos contratos, ademas del indefinido.

En primer lugar, el meramente temporal, por tanto aquél responda a las necesidades
puntuales y especificas en el tiempo de mano de obra. En estos casos la indemnizacién
por fin de contrato podria ser la actual del art. 49.1 c) ET.

En segundo lugar, el sometido a condicién (legalmente tasada): esto es, aquellos
supuestos en los que concurre un “incertus quando” del momento extintivo. Un buen
paradigma lo hallaremos en los contratos vinculados a procesos de externalizacién de
la empresa principal. En estos casos la indemnizacion se corresponderia con la propia
de los contratos indefinidos.

Y, por lo que hace al modelo de despido, parece necesario que, despido disciplinario a
parte, se regule en forma mas abierta el despido por circunstancias objetivas. Por
tanto, que el empresario pueda extinguir el contrato de trabajo cuando concurran
circunstancias justificativas ajenas a la persona del trabajador y del propio empleador,
sometidas al juicio de racionalidad, sin que sea precisa la cerrada casuistica actual del
art. 52 ET.

Ahora bien, ello deberia comportar como contrapartida imprescindible una regulacién
alternativa del control judicial, que supere el mero control formal de causalidad. Por
tanto, algo similar a lo que ya ha ocurrido en el caso de despidos econédmicos, técnicos,
organizativas o productivos. En consecuencia: si el juez aprecia que la causa de
temporalidad es inexistente, que la condicién impuesta es fraudulenta o abusiva o que
la causa para poner fin al vinculo contractual indefinido incurre en fraude de ley y no es
en la préctica otra cosa que un mero desistimiento unilateral del empleador, los efectos
practicos no sean el pago de una indemnizacién, sino la forzosa readmisién o el
ejercicio inverso del derecho de opcidn.

La sentencia del TIJUE comentada nos obliga, sin duda, a repensar viejas instituciones.
Pero precisamente por ello es necesario olvidar las antiguas inercias. Y dicha

7 - SSTC 22/1981, de 2 de julio, y 192/2003, de 27 de octubre.



readecuacién no tiene porqué comportar decantar alin mds la balanza del poder a
favor de la parte mas poderosa. Los efectos de esas politicas “de clase” imperante
desde hace ya bastantes afios estan a la vista, en nuestra sociedad y en nuestros

juzgados: progresivamente nos vamos alejando cada vez més de la igualdad real y
efectiva a la que nos mandata el articulo 9.2 de nuestra Constitucién.

Ir a inicio
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con-las-claves-de-la-sentencia-del-tjiue-sobre-indemnizacion-a-los-trabajadores-
temporales

1.- MARCO NORMATIVO DE LA CONTROVERSIA

COMUNITARIO:
-Art.20 y 21 CDFUE. Principios de igualdad de trato y prohibicién de discriminacion

-La Directiva 99/70 de 28 de junio, por la que se aprueba el Acuerdo marco de la CES,
la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, de 18 marzo 1999

La finalidad del Acuerdo marco consiste, en particular, en mejorar la calidad del trabajo
de duracién determinada estableciendo condiciones minimas que garanticen la
aplicacion del principio de no discriminacion®

Clausula 3 Definiciones:

A efectos del presente Acuerdo, se entenderd por

1. "trabajador con contrato de duracion determinada": el trabajador con un
contrato de trabajo o una relacién laboral concertados directamente entre un
empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la relacién
laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la
realizacion de una obra o servicio determinado o la produccién de un hecho o
acontecimiento determinado;

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

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

8 SSTJUE 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e lglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, apartado 47; 12
de diciembre de 2013, Carratu, C-361/12, , apartado 40, y de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13,
apartado 22).
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Clausula 4 Principio de no discriminacién

1. Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podré tratarse a los trabajadores
con un contrato de duracién determinada de una manera menos favorable que a los
trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracién
determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas.

2. Cuando resulte adecuado, se aplicard el principio de pro rata temporis

3. Las disposiciones para la aplicaciéon de la presente cldusula las definirdn los Estados
miembros, previa consulta con los interlocutores sociales, y/o los interlocutores
sociales, segun la legislacién comunitaria y de la legislacién, los convenios colectivos y
las practicas nacionales.

4. Los criterios de antigliedad relativos a determinadas condiciones de trabajo seran los
mismos para los trabajadores con contrato de duracién determinada que para los
trabajadores fijos, salvo que criterios de antigliedad diferentes vengan justificados por
razones objetivas.

NACIONAL : El art. 15, art. 53.1b) y 49.1c) ET y el RD 2720/98

El art. 49, apartado 1, letra c), ET, dispone que a la finalizacién del contrato,
excepto en los casos del contrato de interinidad y de los contratos formativos,
el trabajador tendra derecho a recibir una indemnizacidén de cuantia equivalente a
la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar doce dias de salario
por cada ano de servicio.

El art. 53, apartado 1, letra b), ET, establece que la extincién del contrato por
causas objetivas genera «[la puesta] a disposicién del trabajador, simultdneamente
a la entrega de la comunicacién escrita, la indemnizacién de veinte dias por afo
de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un ano y
con un maximo de doce mensualidades».

2.- SUPUESTO DE HECHO:
La Sra. De Diego Porras presté servicios desde febrero de 2003 como secretaria en
diversas subdirecciones del Ministerio de Defensa al amparo de varios contratos de
interinidad. El Ultimo celebrado el 17/08/2005, tenia por objeto sustituir a la Sra.
Mayoral Ferndndez, en situaciéon de dispensa de obligaciones laborales vinculada a su
condicién sindical.
Con arreglo al Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad), se revocé la dispensa
de trabajo de la Sra. Mayoral Fernadndez.
Mediante oficio de 13/09/2012, se citaba a la Sra. De Diego Porras a efectos de
formalizar la documentacién relativa a la finalizacién de su contrato con efectos a
30/09/12 para permitir la reincorporacién de la Sra. Mayoral Ferndndez a su puesto de
trabajo a partir del 01/10/12
El 19/09/2012, la Sra. de Diego Porras interpuso demanda ante el Juzgado de lo Social
n.2 1 de Madrid en el que impugnaba tanto la legalidad de su contrato de trabajo como
las condiciones de finalizacién de éste. Dicha demanda se desestima. La interesada
recurre en suplicacién ante el TS) de Madrid, alegando que los contratos de interinidad
mediante los que fue contratada se celebraron en fraude de ley y que su relacién
laboral debe convertirse en indefinida. En consecuencia, la extincién de tal relacién
implica el pago de una indemnizacion.
El Tribunal Superior de Justicia de Madrid observa, por un lado, que la contratacién de
la Sra. de Diego Porras mediante un contrato de interinidad cumple los requisitos
exigidos por la normativa nacional en vigor, y, por otro, que la finalizacién de dicho
contrato de trabajo estd basada en una razén objetiva.
El TS) Madrid pregunta si la Sra. de Diego Porras tiene derecho a reclamar el pago de
una indemnizacién por la finalizaciéon de su contrato. Dado que en Derecho espafiol
existe una diferencia de trato en las condiciones de trabajo entre los



trabajadores fijos y los trabajadores con contrato de duracién determinada,
en la medida en que la indemnizacién abonada en caso de extincion legal del
contrato es de 20 dias de salario por afno trabajado en el caso de los primeros
(art.531b) ET), mientras que se eleva a sélo 12 dias de salario por aio trabajado
para los segundos (art.49.1c) ET.

Esta desigualdad es alin mas evidente en lo que atane a los trabajadores con contrato
de interinidad, o en los contratos de a los que la normativa nacional no reconoce
indemnizacién alguna cuando dicho contrato finaliza con arreglo a la normativa
(art.49.1 ¢) ET:

Las cuestiones que plantea el TS) son las que siguen:

1) iHa de entenderse comprendida la indemnizacién por finalizacién del contrato
temporal en las condiciones de trabajo a las que se refiere la cldusula 4, apartado 1,
del Acuerdo [marco]?

2) Si se entiende dicha indemnizacién incluida en las condiciones de trabajo, ¢los
trabajadores con un contrato de trabajo o una relacién laboral concertados
directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de
trabajo o de la relacién laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como
una fecha concreta, la realizacién de una obra o servicio determinado o la produccién
de un hecho o acontecimiento determinado, han de percibir a la finalizacién del
contrato la misma indemnizacién que corresponderia a un trabajador con contrato de
duracién indefinida comparable cuando el contrato de éste se extingue por causas
objetivas?

3) Si el trabajador tiene derecho a percibir la misma indemnizacién que corresponde
a un trabajador indefinido al producirse la extincién por causas objetivas ;ha de
entenderse que el articulo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores ha traspuesto
adecuadamente la Directiva 1999/70 [...] o es discriminatorio y contrario a la misma
vulnerando su objetivo y efecto Gtil?

4) No existiendo razones objetivas para exceptuar a los trabajadores interinos del
derecho a percibir una indemnizacion por la finalizacién del contrato temporal ;es
discriminatoria la distincién que el Estatuto de los Trabajadores establece entre las
condiciones de trabajo de estos trabajadores no solo frente a las condiciones de los
trabajadores indefinidos sino también respecto de las de los demds trabajadores
temporales?»

3.- LA RESPUESTA DEL TJUE

3.1- El concepto de "condiciones de trabajo": La indemnizaciéon por
finalizaciéon de contrato de duracién determinada es una condiciéon de
trabajo a efectos de la Directiva 99/70

En el caso De Diego el TJUE considera que el concepto de «condiciones de trabajo»

incluye la indemnizacion que un empresario estd obligado a abonar a un trabajador

por razén de la finalizacién de su contrato de trabajo de duracién
determinada.

El TJUE, en una tradicional interpretacién amplia de "condiciones de trabajo", ya

se habia pronunciado en el sentido de que el criterio decisivo para determinar si

una medida esta incluida en las «condiciones de trabajo» es precisamente el
del empleo, es decir, la relacién de trabajo entre un trabajador y su
empresario®

Ante este concepto amplisimo resulta facil comprender que las exclusiones sean pocas.

En efecto, en aplicacién de tal criterio, segun la doctrina tradicional del TJUE, se

consideran condiciones de trabajo:

° (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de junio de 2010 [TJCE 2010, 171], Bruno y otros, C- 395/08 y
C- 396/08, Rec. p. I- 5119, apartado 46).



- los trienios?®

- las normas relativas a la determinacién del plazo de preaviso aplicable en caso de
finalizacion de los contratos de duracién determinada??.

- la indemnizacién que un empresario estd obligado a pagar a un trabajador debido a la
inclusién ilicita de una clausula de terminacion en su contrato de trabajo?!?

- las condiciones de despido??

-las pensiones que dependan de la relacién de trabajo'*

Al contrario, no se han considerado condiciones de trabajo:

- la condiciones relativas a las pensiones que se derivan de un régimen legal de
seguridad social*®

Asi mismo, no es ocioso recordar el TJUE ha equiparado el concepto de
«condiciones de trabajo» al previsto en la Directiva 2000/78/CE relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, y en la Directiva 2006/54/CE relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacién (DO L 204, p. 23).

A tenor del articulo 3, apartado 1, letra c), de la Directiva 2000/78 y del articulo 14,
apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/54, las condiciones de trabajo, incluyen,
particularmente, las de despido. Por lo que respecta al Acuerdo marco, por analogia, el
alcance del concepto de «condiciones de trabajo», en el sentido de su clausula 4,
apartado 1, es similar.

3.2.- La normativa espanola enjuiciada (art.49.1c) ET, art.53.1b) y art.15.1
ET) es contraria a la Clausula 4 del Acuerdo marco porque deniega
cualquier indemnizacion por finalizacién del contrato de trabajo al
trabajador con contrato de interinidad, mientras que concede a los
trabajadores fijos comparables una indemnizacion de 20 dias por afo
en el caso de (a49.1c) ET)

En efecto, el TJUE concluye que la clausula 4 del Acuerdo marco debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que deniega cualquier indemnizacién por finalizacién de contrato al
trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesién de tal
indemnizacién, en particular, a los trabajadores fijos comparables. El mero hecho de
que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad
no puede constituir una razén objetiva que permita justificar la negativa a que dicho
trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacién.

Para llegar a tal conclusién, el TJUE pasa por las fases habituales en el enjuiciamiento
de la discriminacion.

3.2.1.- Comparabilidad de las situaciones

Si las funciones desempefiadas por un trabajador en el marco de los diferentes
contratos de duracién determinada no se corresponden a las de los trabajadores
fijos, se trataria de una situacién no comparable (STJUE 18 de octubre de 2012,
Caso Valenza) ¢

v SSTIUE 9 julio 2015. TJCE 2015\287; 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, C-307/05,
EU:C:2007:509, apartado 47, y de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y
C-456/09, EU:C:2010:819, apartados 50 a 58); TIUE (Sala Tercera), sentencia de 9 julio 2015. T/CE 20151287
" STIUE 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, apartados 27 y 29

2 STIUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu. Asunto C-361/12 [TJCE 2013, 448]

3 STJUE 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, apartados 27 y 29

“ STJUE 15 abril 2008, Caso Impact, Asunto C-268/06, T/CE 2008/82

5 STJUE 15 abril 2008, Caso Impact, Asunto C-268/06, T|CE 2008/82

' STIUE Caso Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11, EU:C:2012:646, apartado 48 y jurisprudencia citada).



En el caso De Diego, el TJUE, aun recordando que el juicio de comparacién corresponde
al Tribunal nacional, considera que en el caso concreto queda patente que la Sra. De
Diego realizaba funciones andlogas a la persona sustituida, y ademas contaba con
la misma formacioén.

3.2.2.- Existencia de una justificacion objetiva

La desigualdad de trato debe estar justificada por la existencia de elementos
precisos y concretos, que caracterizan la condicion de trabajo de que se trata,
en el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y
transparentes.

Hay que determinar si el trato desfavorable responde a una necesidad auténtica, si
permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto. Ello
puede derivar de:

- especial naturaleza de las tareas para cuya realizacién se celebran los contratos
de duracién determinada y las caracteristicas inherentes a las mismas.

- persecuciéon de un objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado
miembro

No es justificacion objetiva del trato desfavorable:

- gque esté previsto por una norma nacional general y abstracta, como una ley o un
convenio colectivo

- la mera naturaleza temporal de una relacién de trabajo

En el caso De Diego, el TJUE considera que no es justificacion objetiva de un
trato desfavorable:

- la diferente naturaleza y objeto que distinguen a los contratos de interinidad de los
contratos por tiempo indefinido, en concreto el criterio de la duracién y la
expectativa de estabilidad de la relaciéon contractual de los indefinidos-

- la previsibilidad de la finalizaciéon del contrato de interinidad no se basa en
criterios objetivos y transparentes, siendo asi que, en realidad, no sélo tal contrato
de interinidad puede perpetuarse, como en la situacién de la recurrente en el litigio
principal, cuyas relaciones contractuales se extendieron durante un periodo de mas de
diez anos, sino que ademas contradice tal alegacion el hecho de que, en circunstancias
comparables, la normativa nacional pertinente prevea la concesién de una
indemnizacién por finalizaciéon del contrato a otras categorias de trabajadores con
contrato de duracién determinada.

En definitiva- concluye el TIUE-, el mero hecho de que este trabajador haya
prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede
constituir una razén objetiva que permita justificar la negativa a que dicho
trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacién.

4.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA PROHIBICION DE )
DISCRIMINACION DE LOS TRABAJADORES CON CONTRATO DE DURACION
DETERMINADA (TCDD) EN LA DOCTRINA DEL TJUE

4.1- La prohibiciéon de discriminacion de los TCDD como Principio de Derecho
Social y como principio general del Derecho de la Unién.

a) Naturaleza del principio de no discriminacién: un derecho fundamental del
art.20 y 21 CDFUE en el ambito social

El TIUE ha considerado que dada la importancia de los principios de igualdad de
trato y de no discriminacidén, que forman parte de los principios generales del
Derecho de la Unidn, a las disposiciones previstas por la Directiva 1999/70 vy
el Acuerdo marco, debe reconocérseles un alcance general, puesto que




constituyen normas de Derecho social de la Unién de especial importancia de
las que debe disfrutar todo trabajador, al ser disposiciones protectoras minimas?’

El Acuerdo marco, y en particular su clausula 4, tiene por objeto la aplicacién del
principio de no discriminacidn a los trabajadores con un contrato de duracién
determinada con la finalidad de impedir que una relacién laboral de esta
naturaleza sea utilizada por un empleador para privar a dichos trabajadores de
derechos reconocidos a los trabajadores con contrato de duracién indefinida®®

Por ello, ha sostenido el TJUE que la cldusula 4 de éste debe interpretarse en el sentido
de que expresa un principio de Derecho social de la Unién que no puede ser
interpretado de manera restrictiva®®

Por todo ello, como conclusién, cualquier andlisis del alcance y repercusion de la
Clausula 4 del Acuerdo Marco y de la Doctrina De Diego, debe tratarse desde
el marco conceptual del derecho fundamental a la igualdad de trato y a la
prohibicion de discriminacién. (ars.20 y 21 CDFUE), considerandose el principio de
prohibicién de discriminacién de los TCDD como una concrecién de aquellos principios.

4.2.- El estandar europeo de la igualdad de trato y no discriminaciéon, en
general

El TIUE, viene entendiendo que el principio de igualdad de trato constituye un
principio general del Derecho de la Unién, reconocido por el articulo 20 de la CDFUE,
del que constituye una manifestacion especifica el principio de no
discriminacién enunciado en el articulo 21, apartado 1, de la Carta. Segun reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, dicho principio exige que no se traten de
manera diferente situaciones que son comparables y que situaciones
diferentes no sean tratadas de manera idéntica, salvo que este trato esté
justificado objetivamente?®

Una diferencia de trato esta justificada cuando se basa en un criterio objetivo y
razonable, es decir, cuando se relaciona con un fin legalmente admisible perseguido
por la legislacién en cuestidn, y esta diferencia es proporcionada al objetivo perseguido
por dicho trato ( sentencias Arcelor Atlantique et Lorraine y otros [TJCE 2008, 309], C-
127/07, EU:C:2008:728, apartado 47, y Schaible [TJCE 2013, 362], C-101/12,
EU:C:2013:661, apartado 77).

Para determinar cuando concurre hay que pasar por varios estadios analiticos

12) Existencia de una situacion comparable: este primer test es consecuencia el
caracter relacional del principio de igualdad, y exige que el término de comparacién
sea valido, por tratarse de situaciones homogéneas o equiparables, es decir, que el
término de comparacién no puede resultar arbitrario o caprichoso (SSTC 138/86, 1/01,
etc). Este analisis es forzosamente previo a los dos siguientes, y si no concurre los dos
andlisis subsiguientes carecen de sentido (STC 200/01 de 4 de octubre).

En materia laboral se ha desestimado a menudo por el TC la existencia de término
valido de comparacién entre las categorias o colectivos de trabajadores, que se rigen
por normas o reglas diversas, ya que si el régimen juridico no es comun, tampoco
existira una aplicacion desigual de la ley no resultara correcta la identificacién del

17 STJUE 13 septiembre 2007. Caso Del Cerro Alonso , F. 27; STJUE 22 diciembre 2010. Caso Maria Gavieiro,
f.41

¥ STJUE 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso (C-307/05, Rec. p. I-7109). F. 37)

¥ ( sentencia de 22 de diciembre de 2010 [TJCE 2010, 414], Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C- 444/09 y
C- 456/09, Rec. p. I- 14031, apartado 49 y jurisprudencia citada).

20 (véase, en este sentido, la sentencia Akzo Nobel Chemicals y Akcros Chemicals/Comisiéon [TJCE 2010,

275], C-550/07 P, EU:C:2010:512, apartados 54 y 55; Caso Glatzel [TJCE 2014, 190], C-356/12,
EU:C:2014:350, apartado 43; Caso Almer Beheer BV y Otros contra Van den Dungen Vastgoed BV y Otros.
Sentencia de 17 septiembre 2014. TJCE 2014\338).



término de referencia llevada a cabo por quien denuncia la discriminacién. (ATC
743/1987 de 17 de junio.

22) Existencia de una justificaciéon objetiva y razonable para el trato desigual,
que debe apreciarse en relacién finalidad de la medida examinada.

32) Que exista proporcionalidad razonable entre los medios empleados y la
finalidad perseguida.

4.3.- La aplicacidon del estandar de igualdad de trato y no discriminaciéon a los
trabajadores/as con contratos de duracién determinada.

El esquema general, que viene utilizando el TJUE en todos los ambitos en que aplica la
igualdad de trato y no discriminacién, se concreta en el caso de los TCDD,
enrigueciendo cada uno de los 3 momentos de enjuiciamiento que hemos abordado
con criterios valorativos peculiares y propios de la Directiva 99/70.

Pero, en general, hay que insistir en que el TIJUE ha empleado el mismo estandar de
interpretacién que cuando se aplica el principio de no discriminacién?!-

Por ello, considera el TJUE que el principio de no discriminacién exige que no se traten
de manera diferente situaciones comparables y que no se traten de manera idéntica
situaciones diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente justificado??

Por tanto, los pasos a sequir para aplicar correctamente la cldusula 4 del Acuerdo
Marco son los que pasamos a exponer, y en ese orden:
1) Existencia de un trabajador con un contrato de duracién determinada
El trabajador con contrato de duracién determinada: la Clasula 3 del Acuerdo Marco lo
define como: el trabajador con un contrato de trabajo o una relacién laboral
concertados directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final del
contrato de trabajo o de la relacién laboral viene determinado por condiciones
objetivas tales como una fecha concreta, la realizacién de una obra o servicio
determinado o la produccién de un hecho o acontecimiento determinado;
Se excluyen de tal definicién trabajadores contratados para ser cedidos a otros por ETT,
que se rigen por la Directiva 2008/104 (Vid. STJUE 11 abril 2013. Caso Della Rocca
TJCE 2013\103)
2) El término de comparacion: trabajador fijo comparable. En este punto surgen
tres cuestiones, que conviene analizar por separado: qué se compara, con quién se
compara y quién hace la comparacion.
¢Qué se compara?: conforme al TJUE se comparan condiciones de trabajo, es decir,
factores, como la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacién y las condiciones
laborales?
Por tanto, hay que analizar:
-naturaleza del trabajo y funciones o tareas
-requisitos de formacién o cualificacién
-condiciones laborales

¢Con quién se compara?
No vale la comparacién con cualquier trabajador/a. El TIUE y la Clausula 3 del Acuerdo
Marco exigen que la comparacién se haga con un"trabajador con contrato de duracién

21 STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza. TJCE 2012\292 (f.40)

22 STJUE 8 septiembre 2011. Caso Rosado Santana [TJCE 2011, 2551, f. 65; STJCE 11 de julio de 2006 [ TJCE
2006, 193] , Franz Egenberger, C-313/04, Rec. p. I-6331, apartado 33 y jurisprudencia citada).

# SSTJUE 14 septiembre 2016. Caso De Diego. STJUE 18 de octubre de 2012, Caso Valenza y otros, C-302/11
a C-305/11, EU:C:2012:646, apartado 42 y jurisprudencia citada, y de 13 de marzo de 2014, Nierodzik,
C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 31). STJUE 19 julio 2015, Caso Maria José Regojo Dans contra Consejo de
Estado. la sentencia Rosado Santana [TJCE 2011, 255], C-177/10, EU:C:2011:557, apartado 66, y los autos
Montoya Medina, C-273/10, EU:C:2011:167, apartado 37, y Lorenzo Martinez, C-556/11, EU:C:2012:67,
apartado 43). ( sentencia de 18 de octubre de 2012 [TJCE 2012, 292], Valenza y otras, C-302/11 a C-305/11,
apartado 42 y jurisprudencia citada). STJUE 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, apartados 27 y 29



indefinida comparable": se define como un trabajador con un contrato o relacién
laboral de duracién indefinido, en el mismo centro de trabajo, que realice un trabajo u
ocupacién idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacién y las tareas que
desempena.

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

El TJUE ha declarado con rotundidad que la igualdad de trato no se aplica entre los
trabajadores con un contrato de duracién determinada y los trabajadores con contrato
de duracién indefinida no comparables?.

La falta de término de comparacion valido supone que la Clausula del art. 4 no obliga a
tratar de manera idéntica la indemnizacién concedida en caso de inclusién ilicita de
una clausula relativa a la terminacién en un contrato de trabajo y a la abonada en caso
de interrupcién ilicita de un contrato de trabajo de duracién indefinida?®®

En suma: se compara con un fijo del mismo centro, en su defecto, con la categoria o
grupo de Convenio y, en su defecto, con la legislacién y practica nacionales.

Veamos algunos ejemplos del término de comparacion

Situacion no comparable: un supuesto en que indemnizacién hace referencia a
trabajadores cuyo contrato se hubiera celebrado de manera irregular, mientras que la
segunda afecta a trabajadores despedidos?®

Situacién comparable: superar o no superar una oposicién de acceso a la funcién
publica no implica la ausencia de situacién comparable?’, dado que los requisitos de la
estabilizacién fijados por el legislador nacional en la normativa controvertida en el
litigio principal, que se refieren a la duracién de la relacién laboral de duracién
determinada y a la exigencia de haber sido contratado a tal efecto mediante un
procedimiento selectivo en forma de una oposicién o de un procedimiento establecido
por Ley, tienen por objeto precisamente permitir la estabilizacién Unicamente de los
trabajadores con contrato de duracién determinada cuya situacién puede asimilarse a
la de los funcionarios de carrera.

Quien debe apreciar si las situaciones son comparables es el Tribunal nacional (STJUE
18 octubre 2012. Caso Valenza F.43). Sin embargo, en el caso De Diego, el TJUE a pesar
de que mantiene que se trata de una cuestién que atafe al tribunal remitente, termina
por concluir que la situacidon es comparable a la vista de los datos obrantes en autos
(STJUE 14 septiembre 2016. Caso de Diego. F.42)

3) Trato menos favorable del trabajador con contrato de duracion
determinada comparable respecto del trabajador fijo.

La operacién de comparaciéon entre ambos debe arrojar un trato menos favorable para
el TCDD. Un trato distinto, pero mas favorable, no supondria discriminacién (art.21
CDFUDE vy clausula 4 Acuerdo Marco)

4) Inexistencia de una justificacion objetiva

La desigualdad de trato, consistente en un trato menos favorable del TCDD debe estar
justificada por la existencia de elementos precisos y concretos, que caracterizan la
condicién de trabajo de que se trata, en el contexto especifico en que se enmarca y
con arreglo a criterios objetivos y transparentes, a fin de verificar si dicha desigualdad
responde a una necesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si
resulta indispensable al efecto.

La justificacién objetiva puede tener su origen en:

- la especial naturaleza de las tareas para cuya realizacién se celebran los contratos de
duracién determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas; o

* STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu, TICE 20131448
»STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu. TJCE 2013\448, f.43
* STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu. TJCE 2013\448, f.43
¥ STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza TJCE 2012\292 .F.45



- la persecucién de un objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado
miembro?®

Ejemplos de justificacién objetiva:

Es justificacién objetiva: requisitos objetivos, relativos a la plaza que un procedimiento
de selecciéon de personal para la Administracién publica tiene por objeto proveer y que
son ajenos a la duracién determinada de la relacién de servicio que vincula al
trabajador con su empleador?®

No es justificacion objetiva : una norma abstracta y general como la ley o el convenio:
debe entenderse que el concepto de «razones objetivas», en el sentido de la cldusula
4, apartados 1 y/o 4, del Acuerdo marco no permite justificar una diferencia de trato
entre trabajadores con contrato de duracién determinada y trabajadores fijos por el
hecho de que aquélla esté prevista por una norma nacional general y abstracta, como
una Ley o un convenio colectivo®

No es justificacidén objetiva: la mera naturaleza temporal de la relacion de servicio del
personal de la Administraciéon Publica3!

El TIUE ha declarado que la experiencia profesional de los trabajadores con contrato de
duracién determinada, reflejada en los periodos de servicio desempenados por éstos
en la Administracién publica puede constituir, (..), un criterio de seleccién a fines de un
procedimiento de contratacién en calidad de funcionarios.

No obstante, a pesar del margen de apreciacién atribuido a los Estados miembros la
aplicacién de los criterios que los mismos establezcan debe efectuarse de manera
transparente y poder ser controlada para evitar cualquier exclusién de los trabajadores
con contrato de duracién determinada sobre la mera base de la duracién de los
contratos o las relaciones de servicio que justifiquen su antigledad o su experiencia
profesional (STKI la sentencia Rosado Santana [TJCE 2011, 255], 77).

En fin, al determinar el contenido de las normas nacionales relativas a los contratos de
trabajo no puede llegar hasta el punto de poner en peligro el objetivo o el efecto Util
del Acuerdo marco (véase, en este sentido, la sentencia Huet [TJCE 2012, 46], antes
citada, apartado 43 y jurisprudencia citada).

4.4.- La eficacia directa vertical y horizontal de la cldusula 4 del Acuerdo
Marco

4.4.1.- Eficacia directa vertical

En el caso de la STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu el Tribunal de Justicia ya tuvo
ocasiéon de declarar que la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco es, desde el
punto de vista de su contenido, incondicional y lo suficientemente precisa para poder
ser invocada por un particular ante un tribunal nacional (véase la sentencia de 15 de
abril de 2008 [TJCE 2008, 82], Impact, C- 268/06, Rec. p. I- 2483, apartado 68).

Por otra parte, es preciso recordar que, segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia, entre las entidades a las que pueden oponerse las disposiciones de una
Directiva susceptible de tener efecto directo se incluye todo organismo, con

B ss TIUE Del Cerro Alonso [TICE 2007, 229], apartados 53 y 58, y Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres [T|CE
2010, 414], apartado 55, el auto Montoya Medina, antes citado, apartado 41, la sentencia Rosado Santana
[TJCE 2011, 255], antes citada, apartado 73, y el auto Lorenzo Martinez, antes citado, apartado 48). STIUE
18 octubre 2012. Caso Valenza

2 STJUE 18 octubre 2010. Caso Valenza, f61,; y STIUE 8 septiembre 2011. Caso Rosado Santana

3 (STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza, con cita de sentencias Del Cerro Alonso [TJCE 2007, 229], antes
citada, apartado 57, y de 22 de diciembre de 2010 [TJCE 2010, 414], Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-
444/09 y C-456/09, Rec. p. I-14031, apartado 54, auto Montoya Medina, antes citado, apartado 40, sentencia
Rosado Santana [TJCE 2011, 255], antes citada, apartado 72, y auto Lorenzo Martinez, antes citado,
apartado 47).

3 STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza. STIUE 8 septiembre 2011, Caso Rosado Santana.



independencia de su forma juridica, al que en virtud de un acto de la autoridad publica
se le haya encomendado la prestacién de un servicio de interés publico bajo la tutela
de dicha autoridad y que disponga a tal efecto de poderes exorbitantes respecto de las
normas aplicables a las relaciones entre particulares (véase la sentencia de 12 de
septiembre de 2013 [TJCE 2013, 274], Kuso, C- 614/11, apartado 32 y jurisprudencia
citada).

Ej. Servicio correos italiano la cldusula 4 de la Directiva 99/70 debe interpretarse en el
sentido de que puede ser invocada directamente contra un organismo entidad estatal
como Poste Italiane SpA . (STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu.)

Por tanto, la eficacia directa vertical de la Directiva esta fuera de toda duda

4.4.2.- Eficacia directa horizontal.

Para resolver si cabe la eficacia directa horizontal o entre particulares de la cldusula 4
del Acuerdo Marco, hay que tener en cuenta que conforme al TJUE la misma debe
interpretarse en el sentido de que expresa un principio de Derecho social de la
Union que no puede ser interpretado de manera restrictiva ( sentencia de 22 de
diciembre de 2010 [TJCE 2010, 414], Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C- 444/09 y C-
456/09, Rec. p. I- 14031, apartado 49 y jurisprudencia citada).

Por esa razon, el TJUE ha empleado el estandar de interpretacién propio del principio
de no discriminacién-

Al tratarse de un principio general de la UE, el principio de no discriminacion
(CDFUE art.21), procede la aplicacién directa horizontal. En efecto, segun la
Sala IV del Tribunal Supremo, la aplicacién a la relacién entre particulares o eficacia
directa «horizontal», no puede predicarse de todo el Derecho de Unién, sino tan sélo
del «Derecho originario europeo», integrado por los Tratados, la CDFUE vy los
principios generales que el T] atribuye cualidad de constitucionales; y también alcanza
-la primacia- al Derecho derivado con directa eficacia, en concreto los Reglamentos,
puesto que los mismos -conforme al art. 288 TFUE - gozan de «alcance general» y
serdan «obligatorio[s] en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado
miembro» desde su publicacién en el DOUE. (STS (Sala IV) nim. 497/2016 de 8 junio.
RJ 2016\2348)

En la misma linea, el TJUE en las sentencias 22/11/2005 (TJCE 2005, 341) , asunto
«Mangold»; 19/01/2010 (TJCE 2010, 3), asunto «Kicukdeveci»; 13 Septiembre 2011
(TJCE 2011, 261) , asunto «Prigge»; y STJUE 19 abril 2016 Caso Dansk Industri, ha
considerado que cuando una Directiva concreta un Derecho fundamental o principio
general de la UE, como la prohibicién de discriminacién (en estos casos por razén de
edad) corresponde a los jueces nacionales que conocen de un asunto en el que se
discute sobre el principio de no discriminacién garantizar, en el marco de su
competencia, la proteccién juridica que confiere el Derecho de la Unién a los
justiciables y la eficacia plena de éste, dejando si es preciso sin aplicacién cualesquiera
disposiciones de la normativa nacional contrarias a dicho principio (caso Mangold

[ TJICE 2005, 341] , antes citado, apartado 77).

En conclusiodn: el TJUE la considera la cldusula 42 del Acuerdo Marco, una plasmacién
del principio de no discriminacién, un derecho fundamental(art.21 CDFUE) y, por tanto,
un principio general del Derecho Social de la Unién que ha de tener eficacia no solo
vertical, sino también horizontal o entre particulares.

4.5.- El posible impacto de la doctrina sobre otros contratos distintos del de
interinidad por sustituciéon: interinos para cobertura de vacante,
formativos, obra y servicio y eventuales.

Importa ahora analizar el impacto de la Doctrina de Diego en otros contratos laborales
de duracién determinada.
Contratos de interinidad



En primer lugar, parece inobjetable, que la doctrina es de aplicaciéon a los contratos
de interinidad por sustitucidén, que es el que tenia concertado la Sra. De Diego.
(art.4.1pfol. RD 2720/98). Tampoco parece que sea cuestionable su aplicacién a los
contratos de interinidad por cobertura de vacante (art.4.1pfo.2 RD 2720/98), toda
vez que existe un término valido de comparacién, ya que la naturaleza del trabajo y
funciones, los requisitos de formacién o cualificacién y las condiciones laborales seran,
por lo comdn, las mismas que un trabajador fijo comparable (concretamente las
mismas que la vacante pendiente de cobertura). Por tanto, no teniendo estos
supuestos indemnizacién ninguna conforme al art.49.1c) ET habrian de verse cubiertos
por la doctrina De Diego.

Contratos Formativos

En cuanto a los otros contratos que el art.49.1c) ET excluye de toda
indemnizacion, los contratos formativos (en practicas y para la formacién; vid.
art.11 ET y RD 428/98), dado que la sentencia analiza el art.49.1c) ET y en el mismo se
contemplan los contratos formativos, parece, en principio, que pueda serles
también de aplicacion la Doctrina De Diego.

No obstante, conforme a lo expuesto con anterioridad, habran de superarse los
cuatro estadios del juicio de igualdad. Veamos

1)Existencia de un trabajador con un contrato de duracion determinada : no
cabe duda que el trabajador en practicas y el trabajador para la formacién son de esa
naturaleza, pues, en principio, el contrato en préacticas no puede exceder de 2 afios
(11.1c) ET) y el contrato para la formacién no puede exceder de 3 afios (art.11.2b) ET).
2) El término de comparacion:

Para ello hay que determinar si en el centro existe un trabajador fijo con la misma
naturaleza de trabajo y funciones o tareas asignadas, idénticos o similares
requisitos de formacion o cualificacién y parejas condiciones laborales

Este requisito puede resultar cuestionable puesto que el contrato en practicas
deberd permitir la obtencién de la préactica profesional adecuada al nivel de estudios o
de formacién cursados y el contrato para la formacién y el aprendizaje; mientras que el
contrato para la formacion o el aprendizaje tiene objeto la cualificacién profesional de
los trabajadores en un régimen de alternancia de actividad laboral retribuida en una
empresa con actividad formativa recibida en el marco del sistema de formacién
profesional para el empleo o del sistema educativo.

Ahora bien, ¢qué ocurre cuando el trabajador en practicas tiene la misma
formacion, realiza las mismas funciones y tareas que un trabajador
indefinido?. Recordemos que las practicas presuponen una formacién, y que exigen,
cabalmente, la realizacién de tareas que permitan obtener la practica profesional, ergo
iguales o idénticas a un trabajador fijo comparable.

Por ello habrd de comprobar, caso a caso, si en el mismo centro de trabajo, en el marco
del convenio colectivo aplicable o, en caso de no existir ninglin convenio colectivo
aplicable, y de conformidad con la legislacién, a los convenios colectivos o practicas
nacionales, existe un trabajador fijo con la misma naturaleza de trabajo y funciones o
tareas asignadas, idénticos o similares requisitos de formacién o cualificacién y parejas
condiciones laborales. Esta comparacion no es absolutamente impensable, pero
habra que estar al caso concreto.

3) Trato menos favorable del trabajador con contrato de duracién
determinada comparable respecto del trabajador fijo. Superado el anterior juicio
de comparacion, el trato menos favorable existe desde el momento en que no se
indemniza al contrato formativo que se extingue y si con 20 dias/afo al contrato
indefinido

4) Inexistencia de una justificacion objetiva

En este punto es donde mayores problemas puede suponer la aplicacién de la Doctrina
de Diego a los contratos formativos, toda vez que la obtencién de una practica
profesional de los titulados, o la obtencién de una cualificacién profesional o, en fin, el
fomento de empleo de los jévenes, entre los que existen altisimas tasas de paro,



pueden erigirse en justificaciones objetivas y razonables para la diferencia de trato. Sin
embargo, seria el Gobierno Espafiol, quien ante una hipotética cuestién prejudicial,
deberia acreditar que la supresién de la indemnizacién de los contratos formativos se
apoya en un fin de politica social , y esta diferencia es proporcionada al objetivo
persequido por dicho trato, para lo que habrian de tenerse en cuenta otras
desigualdades de trato, como son las menores retribuciones (art.11.1e) y art.11.29)
ET), junto a la privacién de toda indemnizacién son idéneas, necesarias y
proporcionadas al fin de politica social.

Una vez mas, nos enfrentamos a una cuestién eminentemente casuistica, aunque hay
que advertir que la doctrina De Diego se aventura menos aplicable al contrato para la
formacién, donde la obtencién de una cualificacién revela que puede fracasar el juicio
de comparacién con el trabajador fijo.

Sin embargo, en el contrato en practicas, donde formacién, funciones y tareas pueden
ser idénticas, la cuestidn se traslada del juicio de comparacién al de justificacién
objetiva, lo que no es en absoluto inocuo en el tema de la carga de la prueba, pues la
situacién comparable la ha de acreditar el actor y la justificacién objetiva el
demandado®2.

Contratos de obra y servicio determinado: en el contrato de obra y servicio la
indemnizacién por terminacién de la obra y servicio es de 12 dias (art.49.1c) ET),
mientras que en la extincién por razones objetivas es de 20 dias (art.53.1b) ET.
Siguiendo los mismos pasos que hemos apuntado en casos anteriores, puede aducirse
que la obra o servicio, que tienen sustantividad propia podrian suponer un fracaso del
juicio de comparacién con los trabajadores fijos. Sin embargo, el caso concreto nos
puede llevar a determinar que existen trabajadores fijos asignados a la misma obra,
con idénticas funciones y exigencias formativas, en cuyo caso existiria un término
vélido de comparacién y, en este caso, no habria justificacién alguna de politica social
que se pueda esgrimir, por lo que en principio la Doctrina de Diego podria ser aplicable
en tales supuestos.

Contratos eventuales

En cuanto a los contratos eventuales, se pueden celebrar cuando circunstancias del
mercado, acumulacién de tareas o excesos de pedidos asi lo exijan, aln tratdndose de
la actividad normal de la empresa.

En estos supuestos, no parece que la naturaleza de las tareas (pueden ser actividad
normal) pueda llevar al fracaso el juicio de comparacidn, por lo que no sera infrecuente
que trabajadores fijos realicen las mismas tareas, con la misma formacién y en
idénticas condiciones que los eventuales.

En este punto se revela con total crudeza la incongruencia del sistema de contratacién
temporal y de la causalidad objetiva de la extincién, porque, en rigor, la disminucién de
las tareas o pedidos pueden suponer la extincidon de un contrato por tiempo indefinido
por causas productivas (art.51.1 y art.52c) ET) con 20 dias de indemnizacién, mientras
qgue un trabajador eventual al llegar al término del contrato percibird sélo 12 dias de
indemnizacién.

Entendemos, sin perjuicio de una necesidad de analisis caso a caso, que el contrato
eventual se presta a la existencia de un término valido de comparacién y, por
supuesto, a la inexistencia de una justificacién objetiva y razonable para el trato
desfavorable.

4.6.- El impacto de la doctrina sobre el personal laboral indefinido no fijos

El personal indefinido no fijo, se considera, por la doctrina del TS que tiene derecho por
imperativo legal, en aplicacién analdgica del articulo 49.1,c) del ET, otorgar en estos
casos al trabajador indefinido no fijo que ha sido objeto de un despido improcedente la

2 PRECIADO DOMENECH, C.H "lgualdad y no discriminacién en el Derecho de la UE". Ed. Bomarzo. 2016.
p.181yss



misma indemnizacién por fin de contrato establecida para la mayoria de los contratos
temporales en dicho precepto.

Asi, la STS de 14/10/2013 (R) 2013, 8000) (RCUD 68/2013 ) afirma en su FD Quinto.4
y 5, STS 11 febrero 2014. R} 2014\913

Afirma el Alto Tribunal en esta Ultima resolucién que la asimilacién a efectos extintivos
entre la relacién «indefinida no fija» y la interinidad, no parece razonable que puede
llevarse al extremo de obstar una interpretacién analdgica - art. 4.1 CC - del art.
49.1.c) ET (RCL 1995, 997) y que no deba reconocerse a aquellos trabajadores la
misma indemnizacién que la prevista para la extincién de los contratos temporales por
expiracién del tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio pactados;
interpretacién que se impone con mayor fuerza si se atiende a la Directiva
1999/70/CE (LCEur 1999, 1692) [28/Junio] y a la jurisprudencia que la interpreta

[ SSTJUE 4/Julio/06 (RJCA 2006, 181), Asunto Adeneler; 7/Septiembre/06 (TJCE 2006,
229) , Asunto Marrossu y Sardino ; 7/Septiembre/06 (TJCE 2006, 224) , Asunto Vassallo
;' y 23/Abril/09 (TJCE 2009, 94) , Asunto Angelidaki ], y por la que se reitera el principio
de «efectividad» en orden a la contratacién temporal.

Por tanto, con la doctrina De Diego si la naturaleza del indefinido no fijo es
equiparable al interino, al menos a efectos extintivos, ahora la regular
extincion del contrato comportara una indemnizaciéon no de 12 dias/afno sino
de 20/dias afo.

4.7.- El posible impacto de la doctrina sobre el personal funcionario interino
Hay que partir de que no hay duda alguna que la Directiva 99/70 se aplica al
personal funcionario interino de las Administraciones publicas®3.

Desde antiguo, el TJUE ha venido considerando que la definicién de trabajador con
contrato de duracién determinada engloba a todos los trabajadores, sin establecer
diferencias en funcién del caracter publico o privado del empleador para el que
trabajan?*

En concreto, la aplicacién a personal con vinculo administrativo, no laboral, en el caso
de Espafa se ha producido, entre otros en los casos de las STJUE 9 julio 2015. Caso
Regojo Dans y STJUE 18 octubre 2012, Caso Valenza

Por tanto, la cuestion es si los funcionarios/as interinos que cesen en su
relacion por cobertura de la plaza que ocupan o por amortizaciéon de la misma
son comparables con los trabajadores en régimen laboral a efectos de
indemnizacién

Nuestro TC ha considerado tradicionalmente (ej. STC 148/90 de 1 de octubre) que
la desigualdad de trato entre personal funcionario y laboral no es invocable
en cuanto a condiciones de trabajo (ej. cdmputo de periodo de excedencia a
efectos de antiguedad) porque son dos colectivos distintos , que se hallan enmarcados
en situaciones juridicas diferenciadas que actlan unas entre la administracién y el
personal funcionario y otras entre empresario y trabajador, aplicadndoseles derecho
publico y privado, por lo que, en definitiva no constituyen situaciones
comparables. En el mismo sentido respecto personal estatutario y laboral se
pronuncia, entre otras, la STC 56/88 de 24 de marzo, y STC 170/88 de 29 de
septiembre.

Sin embargo, la cuestion cambia radicalmente en el contexto de la Directiva
99/70, pues como hemos analizado, el TJUE considera comparables funcionarios y
laborales y entiende que no es justificacién objetiva del trato menos favorable una
norma abstracta y general como la ley o el convenio:

# STJUE 9 julio 2015. Caso Regojo Dans . TJCE 2015\287; STJUE 26 noviembre 2014. Caso Mascolo TJCE
2014\455; STJUE 12 diciembre 2013. Caso Carratu. TJCE 2013\448; STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza.
TJCE 2012\292

3 (STJCE 4 julio 2006, Caso Adeneler y otros TJCE 2006/181 F. 56; STJCE 7 septiembre 2006, Caso Marrosu y
Sandino TJCE 2006/229)



"debe entenderse que el concepto de «razones objetivas», en el sentido de la cldusula
4, apartados 1 y/o 4, del Acuerdo marco no permite justificar una diferencia de trato
entre trabajadores con contrato de duracién determinada y trabajadores fijos por el
hecho de que aquélla esté prevista por una norma nacional general y abstracta, como
una Ley o un convenio colectivo"*
En conclusién, la Doctrina De Diego comporta que el cese del personal funcionario
interino cuando finalice la causa que dio lugar a su nombramiento (art.10.3 RDL
5/2015), deberia dar derecho a una indemnizacién de 20 dias por afio de servicio con
un maximo de 12 mensualidades, igual que para los interinos laborales, porque la mera
diferencia de régimen juridico (estatutario o laboral) no justifica, en si mismo, el trato
desfavorable que los funcionarios interinos sufren respecto de trabajadores fijos
laborales comparables.

5- CONCLUSIONES: TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA DOCTRINA DE DIEGO

Las consecuencias de la doctrina fijada en el Caso De Diego son innegables y exigen el
examen de diversas cuestiones que trataremos de ordenar como sigue en las
siguientes cuestiones:

¢Se trata sélo de un caso concreto o afecta a una generalidad de supuestos?

¢La doctrina De Diego es extrapolable a otros contratos temporales distintos del de
interinidad?

¢La doctrina De Diego es invocable sélo frente a Administraciones Publicas o también
frente a particulares

¢Afecta esta resolucién a otras categorias de trabajadores de duracién determinada,
en particular a los indefinidos no fijos?

:Es aplicable a los funcionarios interinos que cesen finalizar la causa que dio lugar a
su nombramiento ?

:Qué indemnizaciones podran reclamarse?

:Qué impacto temporal tiene esta resolucién? La prescripcion

5.1.- ;{Se trata sdélo de un caso concreto o afecta a una generalidad de
supuestos?

A los pocos dias de haberse dictado la resoluciéon De Diego, no han faltado voces que
se han apresurado a decir que se trata de una resolucién de un caso concreto, que no
tiene trascendencia en los demés contratos.

Sin embargo, dicha interpretacién no es plausible si tenemos en cuenta lo que la propia
sentencia afirma con meridiana claridad: el Derecho de la UE se opone a una normativa
nacional que deniega cualquier indemnizacién por finalizacidn de contrato al trabajador
con contrato de interinidad, mientras que permite la concesién de tal indemnizacion,
en particular, a los trabajadores fijos comparables.

Por tanto, la doctrina De Diego se aplica -sin duda- a todos los supuestos de
contratos de interinidad a cuya terminacion el art.49.1c) no concede
indemnizacion alguna. La sentencia no distingue entre interinidad por
sustitucién y por vacante (art.4 RD 2720/98), por lo que es aplicable a ambos,
como hemos examinado

3 (STJUE 18 octubre 2012. Caso Valenza, con cita de sentencias Del Cerro Alonso [TJCE 2007, 229] , antes
citada, apartado 57, y de 22 de diciembre de 2010 [TJCE 2010, 414], Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-
444/09 y C-456/09, Rec. p. I-14031, apartado 54, auto Montoya Medina, antes citado, apartado 40, sentencia
Rosado Santana [TJCE 2011, 255], antes citada, apartado 72, y auto Lorenzo Martinez, antes citado,
apartado 47).



5.2.- ¢(La doctrina De Diego es extrapolable a otros contratos temporales
distintos del de interinidad?

Formativos:

El art.49.1c) ET priva de toda indemnizacién al contrato formativo, que abarca el
contrato en practicas y el contrato para la formacién (art.11 ET y RD 428/98),
por lo que, en principio, pueden verse afectados por la misma doctrina.

No obstante, en el supuesto de los formativos nos enfrentamos a una cuestién
eminentemente casuistica, aunque hay que advertir que la doctrina De Diego se
aventura menos aplicable al contrato para la formacién, donde la obtencién de
una cualificacién como objeto del contrato, revela que puede fracasar el juicio
de comparacion con el trabajador fijo, que ya la tiene.

Sin embargo, en el contrato en practicas, donde formacién, funciones y tareas
pueden ser idénticas, la cuestion se traslada del juicio de comparacién al de
justificacion objetiva, lo que no es en absoluto inocuo en el tema de la carga de la
prueba, pues la situacion comparable la ha de acreditar el actor y la justificacién
objetiva el demandado?®*.

Contratos de obra y servicio determinado: Si bien la obra o servicio, que tienen
sustantividad propia podrian suponer un fracaso del juicio de comparacién con los
trabajadores fijos, el analisis del caso concreto nos puede llevar a determinar que
existen trabajadores fijos asignados a la misma obra o serivicio, con idénticas
funciones y exigencias formativas, en cuyo caso existiria un término valido de
comparacién y, en este caso, no habria justificacién alguna de politica social que se
pueda esgrimir para abonar una indemnizacién de 12 en lugar de una de 20 dias por
afo, por lo que en principio la Doctrina de Diego podria ser aplicable en tales
supuestos.

Contratos eventuales

En estos supuestos, no parece que la naturaleza de las tareas (pueden ser actividad
normal) pueda llevar al fracaso el juicio de comparacién, por lo que no serd infrecuente
que trabajadores fijos realicen las mismas tareas, con la misma formacién y en
idénticas condiciones que los eventuales.

Entendemos, sin perjuicio de una necesidad de analisis caso a caso, que el contrato
eventual se presta a la existencia de un término valido de comparacién y, por
supuesto, a la inexistencia de una justificacién objetiva y razonable para el trato
desfavorable, por lo que la Doctrina de Diego se aventura fecunda en este campo.

5.3.- ¢(La doctrina De Diego es invocable sélo frente a Administraciones
Publicas o también frente a particulares?

El TIUE ya se ha pronunciado en el sentido de que la clausula 4 del Acuerdo Marco es
incondicional y lo suficientemente precisa para poder ser invocada por un particular
ante un tribunal nacional (STJUE de 12 diciembre 2013. Caso Carratu), por lo que su
eficacia ante las Administraciones PuUblicas estd fuera de toda cuestién.

Por otro lado, la condicién del principio de igualdad de trato y no discriminacién
desarrollado por la cldusula 4 del Acuerdo Marco de derecho fundamental y, por ende
de desarrollo de derecho originario (art.21 CDFUE), supone que el mismo tenga eficacia
horizontal o entre particulares, conforme a la doctrina del TJUE y del TS.

5.4.- ;Afecta esta resolucién a otras categorias de trabajadores de duraciéon
determinada, en particular a los indefinidos no fijos?

% PRECIADO DOMENECH, C.H "lgualdad y no discriminacién en el Derecho de la UE". Ed. Bomarzo. 2016.
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Con la doctrina De Diego si la naturaleza del indefinido no fijo es equiparable al
interino, al menos a efectos extintivos, ahora la regular extincién de su contrato
comportard una indemnizacién no de 12 dias/afio, sino de 20/dias afio.

5.5.- ¢Es aplicable a los funcionarios interinos que cesen finalizar la causa
que dio lugar a su nombramiento?

El cese del personal funcionario interino cuando finalice la causa que dio lugar a su

nombramiento (art.10.3 RDL 5/2015), deberia dar derecho a una indemnizacién de 20

dias por afo de servicio con un maximo de 12 mensualidades, igual que para los

interinos laborales

5.6.- ;:Qué indemnizaciones podran reclamarse?

Los supuestos en que la Doctrina De Diego resulte de aplicacién pueden reclamar la de

un trabajador a tiempo completo comparable, que el TJUE sitda en 20 dias por afio de

servicio, con un maximo de 12 meses (art.531b ET)

5.7.- ¢Qué impacto temporal tiene esta resolucién? La prescripcién

En el ambito laboral, la doctrina puede aplicarse a:

- Todos los contratos temporales de interinidad, formativos en préacticas, obray
servicio y eventuales, asi como indefinidos no fijos, a los que sea aplicable la Doctrina
de Diego en el sentido expuesto y que se extingan a partir de 14 de septiembre de
2016.

- Los contratos extinguidos antes de 14 de septiembre de 2016, tendrian su accién
para reclamar la indemnizacién de 20 dias/afio o la diferencia entre la de 12 dias y la
de 20 dias prescrita (art.59.1 ET)

Estan prescritas las acciones referidas a extinciones producidas antes de 14 de
septiembre de 2015.

En el ambito de las Administraciones publicas y el personal funcionario: el
plazo de prescripcién, conforme al art.25 de la Ley 47/03 de 26 de noviembre es de 4
anos
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LA CONTRATACION TEMPORAL Y EL TJUE
XAVIER GONZALEZ DE RIVERA SERRA

Magistrado JS num. 3 de Barcelona

El dia 14 de septiembre pasado se han dictado tres sentencias por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea que han levantado una intensa polvareda en tanto que
vienen a cuestionar el modelo de contratacién temporal de Espafia, y que
precisamente por ello deben ser analizadas muy detenidamente por los efectos que en
el futuro se pueden derivar de las mismas.

La mds relevante de todas ellas, por lo mediatico de su tratamiento, aunque considero
no es la mas importante, es la planteada en su dia por la Sala Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, dictada en el caso De Diego Porras (asunto C-596/14),
cuyo resumen factico puede obviarse por ya haber sido expuesta profusamente en
dichos medios. En torno a la misma se han hecho multiples comentarios, reflexiones, e
incluso propuestas, muchas de las cuales parten de ciertos apriorismos que, unas,
quieren ven reflejadas sus propuestas de ordenacién de las relaciones de trabajo en el
fallo de la misma, otras, que se limitan a darle un valor residual o testimonial, y otras,
ven el principio del fin del modelo de contratacién temporal vigente, o finalmente




otras, sitdan los razonamientos en los términos en los que el debate ante el Tribunal de
Luxemburgo se ha desarrollado.

A mi entender, el andlisis de la sentencia debe hacerse en su conjunto, es decir,
teniendo en cuenta la exposicién, buena o mala, o acertada o errénea, de la situacién
que hace el propio tribunal, y para ello es preciso buscar la clave de la controversia,
que no es otra que cuando las funciones encomendadas al personal temporal sean
idénticas a las del indefinido, en tanto que éste, por su propia definicién, nunca hara
tareas temporales, sino permanentes, se podran equiparar sus condiciones de trabajo,
y en ese sentido es necesario recordar que la equiparacién de las condiciones de
trabajo entre personas con contratos de duracién determinada y personal fijo o
indefinido ya viene de antiguo, y solamente le faltaba al TJUE concretar que la
indemnizacién que tienen derecho los trabajadores fijos cuando se extingue su contrato
efectivamente es una condicién de trabajo.

De esta forma, creo que lo importante de esta sentencia es que completa un eslabén
perdido, que no es otra cosa que el tratamiento de los trabajadores considerados
como temporales que desarrollan las funciones como si de indefinidos se tratara.
Evidentemente la situacién no seria la misma si la cuestién prejudicial no se

hubiera planteado en un caso que la persona trabajadora no hubiera estado trabajando
mediante un contrato de trabajo de interinidad durante 7 afios, pero en el apartado 15
se dice que ya antes habia estado trabajando con distintos contratos de interinidad 2.5
anos antes.

No obstante, a la vista de otro pronunciamiento anterior del mismo tribunal (Sentencia
Andersen, de 18.12.08, asunto C-306/07) puede llegarse a la conclusion que el
legislador comunitario con la Directiva 1999/70 “protege” a los trabajadores con un
contrato de “duracién determinada”, en contraposicién a los que denomina como
“temporales”. Concretamente (apartados 41 y 43), relacionando las Directivas 91/533
con la 1999/70, dice claramente que una cosa es un «contrato o relacién laboral
temporal» y otra la relacién de «de duracién determinada», por lo que llega a la
conclusién legislador comunitario no tuvo la intencién de cubrir todos los contratos de
trabajo de duracién determinada, y a continuacién (apartado 50) establece que los
primeros se refiere a los trabajadores que tengan un contrato de corta duracién, de
modo que en su parte dispositiva se pronuncia categéricamente en el sentido que “/a
expresion «contrato o relacion laboral temporal» utilizada en el articulo 8, apartado 2,
parrafo segundo, de la Directiva 91/533 debe interpretarse en el sentido de que se
refiere a los contratos y relaciones laborales de corta duracion. En el supuesto de que
un Estado miembro no haya adoptado una norma a estos efectos, correspondera a los
organos judiciales nacionales determinar dicha duracion en cada caso y en funcién de
las particularidades de determinados sectores o de determinadas ocupaciones y
actividades”.

Con esos antecedentes se pueden albergar dudas en torno a la verdadera naturaleza
de la Directiva 1999/70, es decir, que el tratamiento igualitario entre trabajadores fijos
y los de duracién determinada viene condicionada por la duracién del contrato, la cual,
en principio, no tiene relacién con la concurrencia de las causas objetivas que justifican
la finalizacién del mismo ( “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 produccion de un hecho o acontecimiento
determinado”, clausula 3.1). Esta conclusién produce cierto desasosiego, ya que el
umbral entre uno y otro contrato no estd definido en norma alguna.

La segunda sentencia que merece un breve comentario es la del caso Perez Lépez,
asunto C-16/15, que planted el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n2 4 de
Madrid. Lo relevante de la misma es que analiza y resuelve el supuesto de
encadenamiento de nombramientos temporales para desarrollar un trabajo o unas
funciones permanentes en una relacién de prestacién de servicio regida por el derecho
administrativo y no el laboral. Precisamente si lo trasladamos al conocimiento de los
Juzgados de lo Social, tanto en el sector privado como en el empleo publico, la cuestién



ya tendria su propio cauce de solucién, en tanto que, frente al encadenamiento de
contratos se erige la figura del fraude de ley como remedio, que muy resumidamente
supone que la cldusula de temporalidad es nula y por no puesta, y por tanto el
trabajador, ex articulo 15.3 ET, adquiere la condicién de fijo de plantilla o indefinido -no
es momento ahora de entrar en la distincién en el empleo publico entre fijo e indefinido
no fijo-, y si se produce un cese por supuesta finalizacién del contrato, tiene el mismo
tratamiento que un despido. Pues bien, como digo, la novedad de la sentencia radica
en que hay un nuevo pronunciamiento, ahora mas claro si cabe, en un sector como el
de la Administracién, en este caso sanitaria, en la cual se estaba a salvo de la
prohibicién del encadenamiento de contratos y se aceptaba sin casi que se sucedieran
“nombramientos” sucesivos. Hubo un anterior caso (Marquez Samohano, sentencia
13.03.14, asunto C-190/13) que si bien también afectaba también al sector publico, el
régimen de contratacién era laboral. Probablemente una de las razones que subyace
en esa admisién acritica de la cadena de contratos esta en la propia férmula empleada
para referirse a la contratacién (nombramiento), en vez de hablar claramente de
relacién laboral o de trabajo, tal como refiere el ambito de aplicacién de la Directiva
1999/70. En fin, en la sentencia ahora comentada se dice claramente que no puede
“admitirse que nombramientos de duracion determinada puedan renovarse para
desemperiar de modo permanente y estable” (apartado 47); pero ademas contiene un
aviso a todas las autoridades que deban aplicar e interpretar la Directiva, incluidos
jueces de lo contencioso y de lo social, y es que mientras no se cumpla por el Estado la
obligacién de crear puestos estructurales adicionales para poner fin al nombramiento
de personal temporal eventual y se permite la renovacién de nombramientos de
duracién determinada para cubrir necesidades permanentes y estables, se infringen los
mandatos de la Directiva (apartados 52 y 55), y en lo que atafie a la creacién de
puestos estructurales, tanto la creacién de un puesto fijo, “al igual que la consistente
en convertir un contrato de duracion determinada en una relacion laboral por tiempo
indefinido, puede ser un recurso eficaz contra la utilizacion abusiva de los contratos
temporales” (apartado 53).

Finalmente, no se puede pasar por alto el pronunciamiento dictado en asuntos
acumulados C-184/15 y C-197/15, planteados ambos por la Sala Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el cual se sefiala,
primero que si se aprecia que en derecho interno no existen medidas efectiva para
evitar y sancionar los abusos respecto del personal que presta servicios en las
Administraciones publicas en régimen de Derecho administrativo, “tal situacién podria
menoscabar el objetivo y el efecto util del Acuerdo marco” (apartado 49), y segundo
que la asimilacién del personal a los cuales se aplica el derecho administrativo
(funcionarios y estatutarios) a los trabajadores indefinidos no fijos “podria ser una
medida apta para sancionar la utilizaciéon abusiva de los contratos de trabajo de
duracién determinada y eliminar las consecuencias de la infraccién de lo dispuesto en
el Acuerdo marco”. Ademas, esta misma sentencia sefiala en base al principio de
efectividad, no se puede imponer a una persona cuyo contrato de duracién
determinada ha sido judicialmente calificada como de abusiva que deba realizar una
nueva accién procesal para que se determine la sancién apropiada “en la medida en
que de ellas se derivan para dicho trabajador inconvenientes procesales en forma, en
particular, de costes, de duracion y de normativa de representacion procesal, que
pueden hacer excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que le confiere el
ordenamiento juridico de la Unidn” (apartados 55 a 63, y segundo pronunciamiento de
la parte dispositiva). Asi, la histérica barrera que impedia aplicar el régimen juridico del
personal laboral al que se rige por el derecho administrativo, parece que ha sido
derrumbada por el TJUE, al menos en lo que a la contratacién de duracién determinada
se refiere, lo que hace emerger algo que he venido defendiendo desde hace muchos
afos: que la jurisdiccién social sea la competente para el conocimiento de todas las
relaciones de trabajo, publicas o privadas, administrativas, estatutarias o laborales.
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COMENTARIOS A LA STJUE de 14 de septiembre 2016.

Caso Diego Porras
LUIS ESQUERRA ESCUDERO

Area d’Estudi i Formacié Gabinet Juridic de la UGT de Catalunya

1.- Cuestiones previas:

Supuesto.- Accién de despido al considerar que la relacién laboral de interinaje laboral
estd realizada en fraude de ley. EI TS) de Madrid considera que los contratos
temporales son regulares y ajustados a derecho, lo que implica la desestimacion de
improcedencia, pero considera que le corresponderia una indemnizacién similar a otros
tipos de contratos temporales o al despido objetivo. Es decir, aprecia que no estimando
la improcedencia, sin embargo, debe declarar ex oficio la indemnizacién que le
corresponderia por finalizacién de contrato (similar al acontecer en un despido
objetivo).

La STJUE de 14 de septiembre del 2016, asunto C-596/ 2014, ha supuesto un hito
importante en la aplicacién del Principio de Igualdad y No Discriminacion a los
contratos temporales frente a los indefinidos. Reafirma su aplicacién a todos los
aspectos de la relaciéon laboral temporal frente a la indefinida, incluso en aquellos
aspectos aparejados al inicio y cese de la misma. Las sentencias del TJUE de 8 de
septiembre 2011, asunto 177/10, ya lo aplicaron en cuestiones relativas a la promocién
interna en la Administracién, e incluso al tema de indemnizaciones, TJUE de 12 de
diciembre del 2013, asunto C-361/12, etc., y ahora se reitera este criterio y aplica a
cuestiones atinentes al cese o rescisién de la relacién laboral: la indemnizacién
aparejada a la misma.

1.2.- Finalidad de la Directiva 1999/70.

La Directiva 1999/ 70, pretende la aplicacién del Acuerdo Marco, y su finalidad es dual.
La primera y mas importante, es garantizar el principio de igualdad y no discriminacioén
a las relaciones laborales derivadas de los contratos de trabajo sin que el caracter
temporal o indefinido del contrato sea un dato relevante que pueda justificar su
incumplimiento.

La segunda, evitar un abuso en la utilizacién de la contratacién temporal. Y con este
objetivo entiende que ésta solo tiene por finalidad atender necesidades objetivas de la
empresa, temporales se entiende, frente a la habitualidad del contrato de trabajo
indefinido.

Pero no erremos la premisa. Ambas finalidades no se confunden, ni gozan de igual
proteccién ni comunitaria, ni constitucional. Esta Ultima, por mucho que se apareje con
un Principio General de Derecho e incida o de lugar a consecuencias juridicas como el
fraude de ley, en una linea legislativa de harta confusién entre ambas figuras, no se
confunde con la primera finalidad. El Principio de Igualdad y no Discriminacidén se
califica de "..._principio de Derecho social de la Unidn que no puede ser
interpretado de manera restrictiva".

2.- Principio de Igualdad y No Discriminacién contemplado en la Directiva
resefnada y articulo 14 CE.



El principio de igualdad y el principio de no discriminacidn se utilizan en la Directiva
con un cierto caracter indistinto, siempre atendiendo a una cuestién central, el aspecto
especialmente proscrito como causa de justificacién. La temporalidad de la
contratacién, especificamente fijada por las partes y admitida legalmente, no es causa,
ni puede ser causa para justificar la diferencia de trato. Esto significa que la
justificacion para una diferencia de trato debe ser otra, salvo que la temporalidad sea
razén especial y excepcional, por su trascendencia al caso. Es cierto que nuestra
doctrina constitucional cuando se trata de un trato discriminatorio no requiere, en todo
caso, un término de comparacién, el simple trato peyorativo por la sola razén de la
condicién proscrita genera la nulidad de la conducta. La razén es clara, la condicién
personal o profesional proscrita por el art. 14 CE, no puede justificar o amparar una
medida considerada peyorativa o aflictiva, salvo contadas excepciones en las cuales
opera como justificaciéon especialmente razonada.

Sin embargo, en el presente Acuerdo Marco se requiere un término de comparacién
expreso. Y sin embargo, se habla de proscribir la discriminacion, de hecho en sus
Consideraciones resefia que estos contratos afectan mayoritariamente al sexo
femenino (posible discriminacién indirecta). Y posteriormente veda que la posible
justificaciéon de la medida sea la temporalidad salvo justificacién reforzada. Todo ello es
propio del principio de no discriminacidon en nuestra doctrina constitucional. Y la
proteccién pretendida por esta norma comunitaria, incluye el principio de no
discriminacion.

En cualquier caso, el aspecto de especial proscripcién es la temporalidad o condicién
temporal que une al trabajador con el empresario. Si se trata de forma desigual a un
trabajador por su sola condicién de temporalidad, esta causa abre la puerta a la
proteccién frente a la No Discriminacién. Ante la reiterada jurisprudencia del TJUE sobre
esta cuestién no es dable negar ésta consolidada doctrina.

Cabe preguntarse si esta condicién que abre la proteccién especifica del Principio de
No Discriminacién, segun la Directiva comunitaria citada, también supone una inclusién
dentro de las causas abiertas del articulo 14 CE, "....o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social."

Esto supondria tanto como admitir que o bien la Directiva comunitaria determina el
contenido y extensién de los valores superiores y derechos fundamentales de nuestra
Constitucién, o simplemente que una vez traspuesta a nuestro ordenamiento no deja
de ser una ordenacién de legalidad ordinaria. Tratamiento que de forma bastante
absurda la otorga nuestro Alto Tribunal Constitucional, al analizar la conformidad de los
pronunciamientos de nuestros tribunales ordinarios con la doctrina emanada del TJUE,
todo ello bajo el amparo del articulo 24 CE, Principio de Tutela Judicial Efectiva, test de
razonabilidad. Se limita a comprobar si la sentencia del Tribunal ordinario ha emitido un
fallo motivado y razonable, para nada entra a verificar la doctrina aplicada del TJUE y
su correlato con la doctrina constitucional (STC 215/ 2014; 232/ 2015).

Empero, esto supone tanto como negar la vertiente transversal del valor superior y del
derecho fundamental al Principio de Igualdad y No Discriminacién contemplado en
nuestra Constitucion. Es decir, tenemos una regulacion legal concreta y precisa, y un
Principio de Igualdad y No Discriminacién a aplicar a la misma, junto con la misma
regulacién legal y un Principio de Igualdad y No Discriminacién previsto en una
Directiva y aplicado por el TIUE. ;Este pronunciamiento del TJUE deja inoperativa a
nuestra regulacién constitucional?. ;Se constituye en un Principio de Igualdad y No
Discriminacién ajeno al regulado en el art. 14 CE?. jEsta es la premisa?.

Esto ocurre con la Directiva citada, que pretende garantizar la aplicacién del principio
de no discriminacién. Lo reconoce la propia STJUE “...garantizando la aplicacién del
principio de no discriminacién”.

Es decir nos encontramos ante una Directiva comunitaria que aplica un Acuerdo Marco
que pretende ser un instrumento normativo que concreta la debida aplicacién del
principio de igualdad y no discriminacién en el &mbito de la contrataciéon temporal.




Esto significa que la Directiva citada garantiza la plena aplicacién del mismo en todas
las condiciones de trabajo y empleo del contrato de trabajo temporal frente al contrato
de trabajo indefinido. Esta es la perspectiva. Y la consecuencia es la aplicacién del
Principio de Equiparacién entre ambos como fruto de esta proteccién especifica.
Intentar distinguir entre proteccién frente a unas condiciones y no frente a otras por
mor de distinciones mercantilistas o contractualistas no deja der ser una via de elusién
que no casa con la finalidad de la Directiva.

Es cierto que el tema es complejo, poliédricamente complejo. La primera dificultad
emerge, como siempre, al comprobar que el principio de igualdad y no discriminacién
tiene configuracién constitucional de especial proteccién. Y el propio TC ha establecido
que las Directivas no alteran la CE, ni tampoco constituyen interpretacién auténtica de
la misma, siendo competencia exclusiva de nuestro TC.

Ahora bien, seqguir ignorando determinadas Directivas comunitarias que regulan
derechos fundamentales recogidos en nuestra CE, bajo una doctrina del TC que acaba
creando una dualidad constitucional (la propia y la ajena) no parece ser lo mas
adecuado. El mero argumento de que la Directiva es legalidad ordinaria cuando el
articulo 14 CE, otorga una proteccién transversal, es decir, una garantia frente a
cualquier regulacién legal que lesione el mismo, decae por si mismo. A lo que se aflade
que esta Directiva ha sido traspuesta a nuestro ordenamiento interno y el articulo 15.6
Estatuto de los Trabajadores recoge el principio de equiparacién que emana de la
Directiva mentada, en su ecuacién trabajadores temporales versus indefinidos. ;Acaso
la interpretacién del TJUE resefiada no supone dotar de un determinado contenido
interpretativo al citado art. 15.6 ET?. ;Y acaso dicho articulo 15.6 ET, no resulta
afectado también por el articulo 15 CE y por las interpretaciones que sobre dicho
precepto constitucional pueda realizar el TC?. En tal caso, a qué viene este didlogo de
sordos.

Y genera cuestiones como la presente. ;Por qué en el presente caso se planted esta
cuestion prejudicial ante el TIJUE y no una cuestién previa de inconstitucionalidad de las
normas legales que no contemplan indemnizacién para este tipo de contratos?. Acaso
el articulo 15.6 del ET, trasposicién de la Directiva 1999/70, no consolida el principio de
equiparacién de los contratos temporales y los indefinidos. Al margen de que
actualmente nos genera mayor confianza el TJUE que nuestro TC, y que la eficacia
resolutiva del primero sea muy superior en el primero que en el segundo, esto no
cambia el dilema.

Es cierto que ello supone un problema. Primero, porque la Directiva comunitaria por
mucho que digamos que se ha traspuesto bajo los procedimientos que fija la
Constituciéon pasando por el tamiz de integracién fijado por nuestro ordenamiento, esto
no empece para que estemos ante una fuente normativa externa. Y que acaba
alterando la delimitacién y limites de nuestros derechos fundamentales y valores
superiores de tipo constitucional.

Y corolario de ello, se produce un conflicto que el Tribunal Constitucional ha intentado
cerrar "ab initio" sin consequirlo, pues la realidad es tozuda. La ultima palabra sobre la
extension y contenido de la Directiva, via aplicacién interpretativa, la tiene el TJUE.
Pero es que ademads, este Tribunal decide cuadndo la normativa nacional esta
adecuadamente traspuesta bajo el principio de primacia o prevalencia. ;Qué ocurre en
estos casos, si la interpretacién Ultima del TJUE incide en una Directiva que no deja de
ser regulacién directamente relacionada con la aplicacién de un derecho fundamental
regulado en nuestra Constitucién?.

2.- Cuestiones concretas de la STJUE. Caso Diego Porras.

2.1.- La posible sentencia del TS) de Madrid, no agota la instancia ordinaria,
al margen de la via constitucional.

La cuestién prejudicial la ha elevado el TS) de Madrid, que deberé dictar sentencia
atendiendo a la sentencia del TJUE so pena de incurrir en vulneracién del principio de



tutela judicial efectiva por mala seleccién de la norma aplicable, incumpliendo el test
de razonabilidad (STC 232/ 2015).

En nuestro caso, el propio TJUE recuerda que es competencia del Tribunal interno, o
sea, el que eleva la cuestién prejudicial comprobar si en el presente caso existe
identidad de supuestos. Pero, el propio TJUE cierra la puerta a negar tal identidad
cuando declara "...se desprende de los autos obrantes en poder del Tribunal de Justicia
que la recurrente en el litigio principal efectuaba un trabajo anélogo o idéntico al de un
trabajador fijo."

Escaso margen le queda al TS) de Madrid para dictar un fallo desestimatorio o contrario
a la doctrina del TJUE atendiendo a la diversidad de supuestos a comparar.
Practicamente ninguno.

Por otro lado no podemos ignorar que la identidad de supuestos debe atender a la
situacién que resuelve que no es otra que una regulacién legal, arts. 49.1.c) y 51.1.b)
ET, por lo que la comparabilidad a tener en cuenta no puede desconocer este dato. La
comparacién parte de la diversa indemnizacién existente ante despidos o ceses sujetos
a causas objetivas, entre trabajadores temporales e indefinidos, sin que la identidad
acudiendo al &mbito de empresa o centro de trabajo para buscar el trabajador
comparable sea muy relevante.

El otro margen de libertad que compete al TS) de Madrid reside en su competencia
para verificar si concurren circunstancias objetivas que justifiquen la diferencia de
trato. Pero, también en este aspecto el propio TJUE, reconociendo dicha facultad, cierra
espacios a tal libertad al desestimar todas las alegaciones presentadas por el Gobierno
Espafiol sobre la concurrencia de causas objetivas que justificaban la diferencia de
trato. Y concluye que en el presente caso no concurre ninguna causa objetiva que
justifique la diferencia de trato entre trabajadores temporales e indefinidos.

Es dificil que contra la sentencia del TS] de Madrid se pueda articular Recurso de
Casaciéon ante el Tribunal Supremo (sin pretender profundizar), pero no resulta
irrazonable que si se pueda articular un Recurso de Amparo ante un tema que puede
gozar de esta reprochable "trascendencia constitucional", por su caracter innovador y
afectar a la doctrina constitucional consistente en que la Gltima palabra en materia
constitucional la tiene el Tribunal Constitucional y ningln otro Tribunal. Ahora bien,
también es muy posible que el Alto Tribunal se limite a comprobar la regularidad del
pronunciamiento en términos de motivacion y test de razonabilidad (articulo 24 CE), lo
que volvera a dejar el problema en el aire, ignorando que toda norma, sea del origen
que sea, que se integra en nuestro ordenamiento juridico interno no puede ser
ignorada por nuestra Carta Magna, y que se ve afectada por nuestros derechos
fundamentales, su eficacia y su proteccién, o su falta de proteccién. Y que no puede
darse una dualidad constitucional por mucho que pretenda denominar a una de ellas
como mera legalidad ordinaria. E incluso, aunque sea un marco normativo de legalidad
ordinaria, en el momento que este pretenda ser marco objetivo de expresa aplicacion
de un derecho basico comunitario, pero también recogido como derecho fundamental
en nuestra constitucién, aparece la vertiente constitucional de este derecho y resulta
aplicable a dicho marco normativo.

2.2.- Igualdad de Supuestos comparables.

Hay una serie de requisitos que deben concurrir en la aplicacién del Principio de
Igualdad. El primero de ellos el de igualdad de supuestos, este es el punto de partida.
El TIUE considera que la igualdad del supuesto o supuestos comparables consisten en

que nos encontramos "...ejercen un trabajo idéntico o similar", lo cual es cierto en
linea de principio.

Este supuesto comparable tiene su origen en un concepto predeterminado por el
Acuerdo Marco, cldusula tres, trabajador indefinido comparable, el cual se define no
buscando un criterio en abstracto, sino lo més concreto posible, acudiendo no solo a la



empresa, sino al centro de trabajo, "...que realice un trabajo u ocupacién idéntico o
similar, teniendo en cuenta su cualificacién y las tareas que desempenia".

Ahora bien, el problema es que este concepto opera de forma éptima y légica cuando
nos encontramos ante actuaciones del empresario que inciden en las condiciones de
trabajo, es decir, en la aplicacién del derecho, al margen de la eterna discusién sobre la
aplicacion del principio de igualdad en tal &mbito. Sin embargo, no opera de forma
6ptima cuando nos encontramos con regulaciones ya convencionales o legales que
crean condiciones de trabajo y de empleo que por su naturaleza son abstractas y
generales. En tales casos, la pretendida concrecién garantista de la cldusula tercera
pierde relevancia. Sin negar que quizds pueda ser (til en determinados casos y
supuestos, no obstante, lo sustancial es atender a los supuestos comparables bajo esta
premisa de abstraccién y generalidad (si un convenio colectivo sectorial reconoce un
complemento por nocturnidad por trabajar en una determinada franja horaria este se
abonara a todos los trabajadores de todas las empresas que trabajen en dicho periodo
nocturno, sin que sea del todo necesario acudir al nivel de concrecién del centro de
trabajo, categoria o grupo e igual contenido funcional), ello al margen de su cuantia
econdmica por grupos. Esta irrelevancia todavia es mas trascedente cuando nos
encontramos con condiciones que no son estrictamente de trabajo, sino de empleo, y
se regulan ya via convenio colectivo o por via normativa (ley o reglamento).

Ante tal disyuntiva el TJUE ha procedido a una aclaracién pertinente, aunque no
definitiva. El concepto de "condiciones de trabajo" de la clausula cuarta del Acuerdo
Marco aunque no sea un concepto previamente definido por este Acuerdo, por lo que
corresponderia a los Estados miembros su determinacidn; sin embargo, implicitamente
lo asume como un concepto del todo necesario para cumplir los minimos a alcanzar por
el Acuerdo lo que conduce a que su contenido sea fijado por el TIUE y sea extensivo a
todos los miembros de la Unién.

En tal linea, la propia STJUE, equipara las condiciones de trabajo con las de empleo,
entendida como relacién laboral entre empresario o trabajador. Y esta interpretacién
aungue se pueda entender que no se corresponde con la cldusula cuarta del Acuerdo
Marco que solo habla de "condiciones de trabajo", sin embargo, tiene un apoyo solido
en el propio Acuerdo y en la Directiva. En el Predmbulo manifiesta que el objeto del
Acuerdo "...las condiciones de empleo de los trabajadores", el cual debe ser utilizado
como criterio de interpretacién. E igualmente, la propuesta de la Comisién en la que se
ampara la Directiva, en su apartado (3), se ampara en el art. 7 de la Carta comunitaria
de los derechos sociales fundamentales cuyo objetivo declarado es la "mejora de las
condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores de la comunidad...". Es decir la
interpretacién y extensién que otorga el TJUE al concepto "condiciones de trabajo", en
el contexto comentado y pretendido por el legislador comunitario es de una ldégica y
coherencia interna indiscutible.

E incluso, acaece un argumento de mayor peso que reside en la proteccién
omnicomprensiva que proporciona el Principio de No Discriminacién. Una interpretacién
del concepto de "condiciones de trabajo" que no integre los requisitos de
finalizacién de un contrato de trabajo equivale a reducir la proteccién en un ambito
importante, lo que no admite la sentencia del TJUE. Este argumento es propio de las
garantias que otorga cualquier derecho fundamental que propugna una eficacia
general y global, frente a cualquier tipo de lesién sea de la naturaleza que sea.

Ahora bien, esta previa declaracién, que por otro lado ya se venia expresando en otros
pronunciamientos del TJUE, no resuelve la escasa operatividad del caso comparable
amparado en el criterio de igual trabajo concreto y preciso, propio del &mbito de
empresa.

Y aqui reside el problema, si somos serios y rigurosos, en la duda que surge en la
situacién comparable. El sinalagma igual trabajo concreto e igual retribucién, que se
puede aplicar también a otras muchas condiciones de trabajo, resulta de dificil
aplicaciéon cuando no existe esta equivalencia. Cuando hablamos de condiciones de
empleo en términos de ingreso y cese en el trabajo, resulta dificil que el dato sustancial



para generar los supuestos comparables sea el criterio de trabajo de igual valor.
Ciertamente cuando se trata del ingreso en una empresa deviene imposible de cumplir
pues no hay relacién laboral y no hay prestacién de trabajo por lo que no se puede
evaluar. Y cuando se trata de las condiciones de finalizacién o rescisién de una relacién
laboral tampoco parece que tenga mucho que ver el trabajo de igual valor. E incluso, la
indemnizacién como compensacién por tal circunstancia apareja muchas dudas lo que
nos obliga a un analisis mas profundo.

En primer lugar se debe distinguir entre los requisitos y causas del cese o rescisién de
la relacién laboral e indemnizacién. En el primer caso, nos encontramos con diferentes
requisitos y causas de cese o rescisién del contrato, y en tales casos, el criterio de
trabajo de igual valor estd claro que no opera bajo un test de légica y razonabilidad.
:Qué tiene que ver el trabajo de igual valor a la hora de determinar el tipo de contrato
que se formaliza, o a la hora de cesar o rescindir una relacién laboral?.

Pero, siendo cierto, es dable preguntarse si en tales casos cabe buscar otro valor o
criterio de comparacién y, lo siguiente, ;tal criterio o valor dard también lugar a un
supuesto comparable a la hora de justificar la indemnizacién que se genere fruto del
cese o rescision de la relacién laboral?.

Lo cierto es que los criterios y requisitos mds o menos objetivos para ingresar en el
mercado laboral o salir del mismo pueden ser relevantes como término de
comparacion. Y ocurre que el Acuerdo Marco parte de la premisa del contrato indefinido
como habitual y deseable en el ambito de la Unién Europea, y en contrapartida el
contrato temporal requiere de causa objetiva que justifique su duracién y, por ende, su
finalizacién, exigencia que se postula en el considerando sexto como forma de evitar
abusos. Y el cese de un contrato temporal esta sujeto al acaecimiento de condiciones
objetivas, aunque esta sea la duracién previamente fijada; asi lo expresa la propia
definicién comunitaria, cldusula tres punto uno. Es decir, ocurre de esta forma que el
despido objetivo atiende a causas objetivas, pero también el contrato de trabajo
atiende por imperativo del legislador comunitario a causas objetivas en su relacién
causa de existencia/cese.

Si a lo anterior afladimos que las causas coyunturales que dan lugar a la contratacién
temporal tanto para atenderlas cuanto para darlas por finalizadas se podrian incardinar
entre las causas organizativas, técnicas o productivas propias del despido objetivo, y
mds dada la generosidad con la que se regula por nuestro legislador y se aplica por
nuestros operadores judiciales, cerramos el circulo y afirmamos la existencia de una
clara identidad o equiparacién entre los supuestos de finalizacién de contratos
temporales y los del despido objetivo, ambos atienden a necesidades objetivas de las
empresas.

Ahora bien, profundizando en la cuestién debemos destacar que quizas el argumento a
tener en cuenta sea la distincién entre norma general y excepciones referentes a la
disponibilidad sobre la relacién laboral. El contrato de trabajo como negocio juridico
bilateral que es, esta sujeto a un principio general, ambas partes estan sujetas a lo
pactado sin que ninguna de ellas pueda alterar estas condiciones unilateralmente. De
producirse tal situacién abre la via a la exigencia de su cumplimiento o bien de los
respectivos dafios y perjuicios. Esto justifica por qué el legislador establece una
indemnizacién legal en caso de rescision unilateral de la relacién laboral por el
empresario sin causa que lo justifique; en contrapartida, pareceria que dado que el
contrato temporal se rescinde bajo las condiciones acordadas no resulta l4gico el
pronunciamiento del TJUE.

Sin embargo, el legislador crea una facultad legal a favor del empresario para que este
pueda rescindir la relacién laboral bajo su criterio, siempre que concurran una serie de
causas objetivas que pongan en peligro la buena marcha de la empresa. Esta facultad
supone una ruptura del principio general fijado en el cédigo civil de que ninguna de las
partes del contrato puede rescindir unilateralmente el contrato, aunque haya una razén
de fondo consistente en una problematica objetiva en la que esté inmerso.



Si bien, el legislador ante esta facultad "exorbitante" que otorga al empresario para
que de forma unilateral pueda romper el vinculo laboral “ante tempus”, le obliga al
abono de una indemnizacién.

En ambos casos, despido improcedente y despido objetivo, la razén o finalidad de la
indemnizacién es la misma, la compensacién por la ruptura de una relacién laboral que
venia pactada como indefinida o que superaba el momento que interesaba al
empresario para rescindir. Y la existencia o inexistencia de causa objetiva para
rescindir solo afecta a la cuantia de la indemnizacion.

Esto es asfi, porque lo que compensa la indemnizacién es la pérdida de la estabilidad en
el empleo, o més concreto, la ruptura "ante tempus" de la relacién laboral. También es
cierto, que para el trabajador resulta bastante irrelevante que la rescisién de su
relacion laboral traiga causa en un problema de la empresa o en la simple voluntad del
empresario sin sujecidon a causa objetiva alguna, el resultado sobre su relacién laboral
tiene iguales resultados, esta queda rota si la voluntad del empresario es esta. Hablar
de causa inimputable al empresario en el primer caso, despido objetivo, resulta
improcedente pues es una facultad legal cuya activacién o no, queda a sus expensas
atendiendo a un problema que es competencia exclusiva suya, su empresa.

Y llegados a este punto parece que la igualdad de trato postulado por el TJUE decae,
puesto que los contratos temporales no gozan de esa estabilidad, del caracter
indefinido de la relacién laboral. Y cuando se extingue "ante tempus" un contrato
temporal también goza de la proteccién tanto del despido improcedente, como del
despido objetivo.

La cuestién estriba que estas premisas no son correctas. La estabilidad en el empleo es
un valor constitucional que se inserta en el articulo 35 CE. La opcién del legislador
ordinario por fijar una norma general en la contratacién, que no es otra que la apuesta
por el contrato laboral indefinido, no es un criterio de oportunidad al albur del
legislador ordinario. Es una exigencia que tiene raigambre constitucional pues por
mucho que Principios Rectores de la CE no sean de aplicacién directa no supone que no
impongan fines claros que obligan al legislador ordinario. Lo que no resulta defendible
es la total ineficacia de un Principio Rector o su naturaleza no juridica como se
desprende de algunas tesis doctrinales.

Pero, al margen de tal argumento, esta es la premisa de la que parte el Acuerdo Marco
que aplica la Directiva 1999/ 70. Lo habitual y normal es el contrato laboral indefinido
(norma general), y la excepcién son los contratos de trabajo por cuyo motivo se
pretende evitar su abuso, de forma que estos se deben utilizar bajo situaciones de
necesidades empresariales de tipo objetivo.

Y a este criterio o valor de "estabilidad en el trabajo", también le resulta aplicable el
principio de Equiparacion. Y si bien se pueden admitir facultades exorbitantes a favor
del empresario para modalizar esta estabilidad, precarizando la misma en atencién a
las necesidades empresariales, esto debe generar la respectiva indemnizacién salvo
ruptura de una ecuacién de minima equidad. Los intereses del trabajador hacia la
estabilidad son ignorados, los intereses empresariales son atendidos, esto como dogma
supone una absoluta ruptura del equilibrio entre las partes, por lo que cuando menos
procede una indemnizacién por el perjuicio. Cuestién de un minimo de equidad y
justicia, con raigambre en nuestro cédigo civil y propio de los valores constitucionales.
Y aqui acaece la discusién doctrinal. Cuestién: los contratos temporales ya estan
pactados de esta forma, es decir, asumida la temporalidad por el trabajador,
voluntariamente. Cuestién: el despido objetivo no deja de ser el acaecimiento de una
causa sobrevenida, inimputable al empresario.

Error de planteamiento. Las facultades que ostenta el empresario tanto de acudir a la
contratacién temporal, frente a la indefinida, como la de acudir al despido objetivo
(entrada y salida del mercado laboral), no dejan de ser facultades legales que
incrementan la disponibilidad empresarial sobre el inicio y fin de la relacién laboral. Y
son facultades legales que precarizan el factor estabilidad en el trabajo. Esta
estabilidad se ve constrefiida y limitada por estas facultades legales de las que goza el



empresario. Que tales facultades provoquen una precarizacién de la estabilidad laboral
"ex ante" o "ex post" (al iniciar la relacién laboral, o una vez iniciada esta y durante su
ejercicio), resulta irrelevante. El valor estabilidad en el trabajo resulta afectado en
ambos casos, su precarizacién resulta evidente. Y no nos llamemos a engafio, que
ambos supuestos atienden a necesidades de la empresa tampoco resulta cuestionable.
Los contratos temporales son de tipo causal, como norma, y deben darse cuando
concurra la expresa causa de temporalidad prevista por el legislador so pena de
declararse fraudulento (recordemos el gran acervo cultural que venimos atesorando en
Espafa sobre el fraude en la contrataciéon temporal). Y el despido objetivo también es
de tipo causal, se justifica si concurre la causa legal. Ambas instituciones son
facultades legales a favor del empresario para limitar la duracién de la relacién
atendiendo a causas objetivas relativas a la empresa.

Y en realidad, el pronunciamiento del TJUE contiene esta premisa implicita. Es
irrelevante la distincién basada en los requisitos que operan e integran la facultad
exorbitante del empresario de acudir a la contratacién temporal, como lo son los que
integran el despido objetivo. En ambos casos se precariza la estabilidad laboral y en
dicho argumento son situaciones comparables.

Por ese motivo, el TIUE desestima la mayor parte de los motivos alegados por el
Gobierno Espanfol, sobre la naturaleza de los contratos temporales, su expreso pacto de
temporalidad, su expectativa de estabilidad, etc. Considera que no son relevantes ni
para desvirtuar los supuestos comparables, ni para operar como causa de justificacién
(en muchos casos las razones arguidas se utilizan con esta ambivalencia). Y ratifica el
argumento que exponemos, como razén implicita que se desprende de tal
pronunciamiento, ajeno, ciertamente, al criterio expreso que utiliza el TIJUE y que
creemos poco acertado "realizacién del mismo trabajo", aunque no del todo
irrelevante.

Esta argumentacién pretende centrarse en los argumentos materiales que se
desprenden de la Directiva citada, tanto al partir de la habitualidad del contrato
indefinido como de la excepcionalidad de los contratos temporales y su atencién a
causas objetivas para su existencia, como para su cese. Todo ello contribuye a
reafirmar la estabilidad laboral frente a la precariedad.

En conclusién, el supuesto comparable puede ser el definido en el Acuerdo Marco, pero
considerando que nos encontramos ante regulaciones legales y convencionales que
fijan previsiones abstractas y generales. Y por tal motivo, entendiendo que el &mbito
de comparacién no es la empresa, sino el propio convenio colectivo o norma legal que
fija tal regulacion, atendiendo su criterio comparativo, lo cual es el criterio defectivo
que contempla la cldusula tres punto dos del referido Acuerdo.

Y esto es lo que reconoce, de forma implicita, la sentencia del TJUE cuando en todo
momento compara el colectivo de trabajadores temporales frente a los indefinidos, e
incluso comentado la incongruencia que supone que dentro de los propios trabajadores
temporales, unos determinados contratos temporales perciban indemnizacién y otros
no: "...en circunstancias comparables, la normativa nacional pertinente prevea la
concesiéon de una indemnizacion por finalizaciéon del contrato a otras categorias de
trabajadores con contrato de duracién determinada...".

Vemos como se refiere en circunstancias comparables, pero a la postre el ejemplo
traido a colacién nos remite a una identidad entre categorias de trabajadores y
modalidades de contrato de duracién determinada. En definitiva, es supuesto de
comparacién a buscar atendiendo a la regulacién convencional o legal que regula
dichas categorias de trabajadores genéricas y las modalidades contractuales (supuesto
subsidiario de la cldusula tres punto dos).

2.3.- Efectos de la sentencia. (Coémo se aplica la misma y desde cuando?

La sentencia que dicte el TS] de Madrid tiene efectos declarativos, por tanto, no
modifica el redactado de las normas que aplica, si bien, es cierto que delimita su



contenido via interpretativa y mediante la aplicacién de los mecanismos de solucién de
conflictos entre normas.

A partir de la anterior premisa no cabe hablar de efectos retroactivos, sino de fijacién
del sentido del ordenamiento en un punto concreto. La aplicacién de una norma al caso
concreto es recurrible siempre dentro de los plazos de caducidad de la accién o de
prescripcion del derecho sustantivo. Esto no cambia, ni para bien, ni para mal porque
haya una sentencia que fije el criterio de interpretacién ultimo, asentando la doctrina
correcta. Este criterio se expresd, obiter dicta, en la STJUE de 22 de diciembre del
2010, asuntos C-444/09 y C-456.

En linea de principio esto es asi, y habria que estar al plazo de un afo desde que se
produje el cese o finalizacién de la relacién laboral temporal, salvo que aparezca un
saldo y finiquito firmado que tenga caracter liberatorio, si bien, atendiendo al principio
de seguridad juridica y confianza legitima se podria argumentar que el saldo y finiquito
no podria tener caracter liberatorio sobre una indemnizacién que con la norma legal en
la mano no se tenia derecho, y ahora se declara no ajustada a la normativa
comunitaria. El saldo y finiquito tiene caracter liberatorio porque supone una voluntad
inequivoca de los sujetos firmantes de liberarse mutuamente de obligaciones
pendientes, ya por no existir tales, ya por haber transaccionado sobre las mismas. En
nuestro caso faltaria tal voluntad inequivoca.

Sin embargo, no podemos ignorar que el pronunciamiento del TJUE cuestiona que la
normativa interna espafola se adapte al Principio de Igualdad y No Discriminacién
fijado por la Directiva comunitaria citada, y dado que este valor y principio esencial del
acervo comunitario también integra nuestra CE como valor superior y derecho
fundamental, esto es tanto como decir, que la normativa legal que regula la materia no
se ajusta a la Constitucién. Si esto no es asi, tendremos un serio problema, pues
mientras para el TJUE es asi, para el TC no lo es, por accién o por omisién.

En todo caso, si el TC se pronuncia sobre tal cuestién, en caso de que llegase a
pronunciarse antes de que el pleito perdiera su objeto por mor de modificacién legal
igualando las indemnizaciones, si anula dicha normativa habra que estar a los efectos
de las sentencias del TC, arts. 55.2, en conexién con el art. 40 LOTC. Ahora bien, este
argumento decae si aplicamos la doctrina constitucional de las dobles escalas
salariales derivadas de convenio colectivo, que seria lo procedente. En tales casos, el
Tribunal Constitucional no anula la cldusula que reconoce un derecho a un colectivo en
detrimento de otro, sino que los iguala por arriba. Reconoce igual derecho al colectivo
discriminado.

Otro dato a resefar es la premisa del TS) de Madrid. Ante una demanda por despido
improcedente, amparada en el caracter fraudulento de los contratos temporales
suscritos por el accionante, entiende que no concurre el fraude de ley, pero que debe
apreciar de oficio la indemnizacién que le corresponde por el acaecimiento de la causa
objetiva de finalizacién de contrato (asimilada a la del despido objetivo). Esto quiere
decir que en cualquier procedimiento instado como despido por fraude en la
contratacién se puede solicitar que de no estimar la existencia de dicho fraude, se
condene, no obstante, en la sentencia a la indemnizacién que le corresponde por el
cese objetivo. Esto es predicable aunque nada se haya solicitado en la demanda sobre
tal cuestién. Aplica la doctrina relativa a los despidos objetivos que se postulan y
reclaman como improcedentes.

2.4.- Ambito de aplicacion. ;Se aplica también al resto de contratos
temporales?.

No cabe duda que los argumentos del TJUE si bien referidos al contrato de interinaje
laboral resultan extrapolables al resto de contratos temporal, dado que la comparacién
se ha realizado entre el contrato interino laboral y el indefinido. Y el argumento es que
no resulta justificada la existencia de diferencia de trato en términos indemnizatorios. Y
este argumento es del todo predicable cuando la indemnizacién existe, pero es de



menor cuantia, ya que sigue existiendo una diferencia de trato y la mera temporalidad
del contrato no justifica tal diferencia.

Ciertamente, el caso planteado refiere una relacién laboral con una Administracién, el
Ministerio de Defensa, razén por la cual se puede postular una aplicacién directa de la
Directiva comunitaria, eficacia vertical. La duda surge cuando la relacién laboral sea
entre particulares, ;se puede postular la aplicacién de una Directiva entre
particulares?. Es decir, se trataria de pretender la eficacia horizontal de la Directiva.

El TJUE, en la sentencia de 19 de abril del 2016, asunto C-441/14, retoma su anterior
doctrina y admite como aspecto pacifico la aplicacién horizontal de la Directiva por mor
de la especial sujecién de los jueces nacionales a aplicar la normativa comunitaria bajo
el principio de primacia.

El TJUE reitera el concepto de Estado entendido en sentido amplio; en consecuencia, la
obligacién se impone a todos los poderes del Estado y todo lo que irradia de tales
poderes. El poder judicial también viene obligado “ab initio” a hacer todo lo que sus
competencias le permitan para obtener el resultado pretendido por la Directiva,
incluso, aunque el Estado no haya traspuesto la Directiva, o la haya traspuesto
incorrectamente.

Y lo que puede hacer el poder judicial es realizar una interpretacién de las normas
internas de conformidad con los resultados pretendidos por el derecho de la Unidn
Europea. Esto supone verificar todo el derecho interno, a ver si de una interpretacién
de conjunto se puede obtener el resultado pretendido por el derecho comunitario. E
igualmente, cuando se ha traspuesto una Directiva, como acontece en nuestro caso,
articulo 15.6 ET y la Directiva 1999/70, que recoge el principio de equiparacién entre
contratos temporales e indefinidos, esta normativa interna se debe interpretar y aplicar
por los jueces internos de CONFORMIDAD con las Directivas que trasponen, o sea,
atendiendo al sentido Ultimo del TJUE. No hacerlo de esta forma conlleva una mala
seleccién de la norma aplicable con vulneracién del test de razonabilidad e infraccién
del principio de tutela judicial efectiva, criterio del Tribunal Constitucional.

La obligacién del Juez de obtener el resultado pretendido por la normativa comunitaria
le alcanza hasta el extremo de hacer inaplicable el derecho interno si concurre
conflictivamente con el derecho comunitario, prevalencia de este ultimo.

En cualquier caso, se desprende con precisién, de la doctrina del TJUE, que si todos los
poderes del Estados estan obligados a hacer realizable la consecucién de objetivos de
la Directiva, incluida la Administracién entendida en sentido latu sensu, este criterio es
perfectamente trasladable al poder judicial. Por ello su especial sujecién en la
aplicacién del principio de primacia del derecho comunitario. Pero, también por tal
razén, debemos entender que el TJUE parte de la premisa de que el poder judicial es un
tamiz, que una vez utilizado, convierte la cuestiéon en un tema de eficacia vertical.

El poder judicial se enmarca como poder del Estado, y al pasar por su tamiz de su
actuacién ya no se predica como accién entre particulares, sino como obligacién de un
poder del Estado en hacer posible la consecucién de los objetivos que marca una
norma comunitaria que le vincula. Esta obligacién es predicable de todos los poderes
del Estado, y aparece como obligacion directa y primaria, no derivada (o sea que solo
aparece si el poder legislativo crea norma nacional de transposicién). Entre otras cosas
porgue esta normativa comunitaria ya ha cumplido todos los tramites constitucionales
para integrarse en nuestro ordenamiento juridico interno; en consecuencia, ya forma
parte de él. Nos encontramos ante una cuestidn de aplicacién normativa propia de los
jueces y Tribunales, no un tema de trasposicién.

El TJUE recalca esta obligacién directa y primaria de los Jueces. Les exige su
contribucién, como poder del Estado, al directo cumplimiento del objetivo que marca la
Directiva Comunitaria. Y presume que una vez que la cuestién pasa por el tamiz judicial
ya no es una cuestién entre particulares, sino con el Estado, con un poder del Estado
que se niega a alcanzar el resultado a que viene obligado. Por tal motivo, el TJUE
citada, concluye en la aplicacién directa de la Directiva, también entre particulares, sin
mayor exigencia.



De todas formas, reiteramos que el presente caso la trasposicién del Principio de
Igualdad y No Discriminacién en el &mbito de la contratacién temporal se ha realizado
y reflejado en el articulo 15.6 ET. Y la interpretacién que realiza el TJUE en la sentencia
comentada ab initio, debe suponer la interpretacién Gltima que incide de forma directa
en dicho precepto. Estamos por tanto ante un acto de aplicacién de norma interna a
realizar bajo el criterio exegético de CONFORMIDAD con la normativa comunitaria, pero
donde la distincién entre eficacia vertical u horizontal ya no procede.

2.5.- ;Qué antigiiedad se tiene en cuenta a efectos indemnizatorios, el ultimo
contrato o toda la cadena de contratos?.

Si acogemos la doctrina del TJUE, todo contrato temporal regular, es decir, bien
realizado y que no caiga en fraude de ley da lugar a la misma indemnizacién que la
fijada para el despido objetivo.

En esta tesitura va a ser dificil reclamar toda la cadena contractual como si fuera una
sola relacién laboral. A cada fin de contrato correspondera la oportuna indemnizacion y
se podra reclamar dentro del plazo de un afo (plazo de prescripcién), salvo que se
discutan aspectos esenciales en el célculo y fijacién de su cuantia que deberian
ventilarse mediante la accién de despido (al menos cautelarmente hasta que haya
doctrina consolidada).

Resefar que si se entiende que los contratos estdn realizados en fraude de ley se debe
accionar por despido improcedente. El problema surgird si se desestima la demanda y
ha transcurrido el plazo de un afio para reclamar por cantidad los 20 dias de
indemnizacién del despido objetivom

Ir a inicio
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