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1. Introduccion

Es un hecho que en el ambito laboral espafiol existen dos modalidades bien separadas
de empleados, como son el empleado con contrato de duracion indefinida y el acogido a
alguna modalidad de contratacion de duracion determinada. Con esta distincion como
base, cabe realizar otro criterio de clasificacion como es el personal laboral y
funcionarial, con caracteristicas dispares y regulacion diferente para cada una de ellas.
Ademas, el empleador va a poder ser publico y privado. Este estudio va a centrarse en
el empleador publico para con los trabajadores de tiempo determinado, que como se
observard, no se encuentran en una igualdad plena con respecto a otro tipo de

empleados temporales.

Es un tema de gran interés doctrinal, pues en este trabajo existe una parte teoérica donde
donde coexisten conceptos y técnicas de contraction de los ambitos funcionarial y
laboral, la proteccion del trabajador temporal, la figura del indefinido no fijo, el derecho
a la permuta o las indemnizaciones por la extincion del puesto. Términos que llevados a
la practica, con la jurisprudencia pertinente, son interiorizados de una forma mas
sencilla y practica. Ademas, por ser un tema que se encuentra a la orden del dia, la base
juridica resulta muy enriquecedora, que, segin de qué manera se interprete, podra

resultar mas o menos beneficiosa para con el trabajador.

Va a tratarse también un importante elemento que estd profundamente normalizado en
la orbita de la contratacion temporal. El empleador publico, al contratar personal
interino, lo hace por un tiempo determinado, sin una claridad en el tiempo de duracion
del contrato en muchas ocasiones. Este hecho, uniéndolo al tiempo que puede
transcurrir desde que un trabajador de esta categoria comienza la labor en un puesto,
hasta que su contrato se extingue por razéon de que la vacante se cubre, puede ser de mas
de 16 afios, dejandolo, ademads, sin derecho a indemnizacion alguna, lo cual nos llevaria
a plantear la existencia de una posicion dominante y de abuso por parte de este

empleador publico.



Es un hecho que en este pais es muy comun la existencia de contratos de interinidad con
empleos para el organismo publico, que por no haber podido superar las pruebas
pertinentes para lograr un puesto fijo, deben realizar su labor a través de contratos de
duracion determinada basados en una necesidad de este empleador. Pero, lo cierto es,
que este tipo de personal carece de derechos basicos en algunas ocasiones, como
pueden ser la permuta o la ya indicada indemnizacioén por extincion del contrato. Va a
tratarse y estudiarse esta situacion desde una perspectiva argumental, basada en la
Doctrina de grandes estudiosos del Derecho laboral y jurisprudencia de los altos

Tribunales de la Unién Europea.

2. Distincion del personal laboral y funcionarial

El Ordenamiento Juridico espafiol distingue las figuras de empleado publico con
Estatuto funcionarial y empleado laboral. Esta diferenciacion de figuras conlleva una
gran confusion en la generalidad de la poblacion, pero, al hablar de empleado publico
funcionario se despliegan en ¢l el funcionario de carrera y el interino. Por el contrario, y
tal y como se ha venido especificando anteriormente, el empleado publico laboral tiene
tres subcategorias, como son los trabajadores temporales, con contrato indefinido de
plantilla e indefinido no fijo. Cuando la Administraciéon Publica actia en calidad de
empleador, como si de una empresa privada se tratase, lo realiza por medio de contratos

laborales, ya tengan una duracion determinada o indeterminada.

Los articulos 35.2 y 103.3 de la Constitucion Espafola llevan a la consideracion de que
la Legislacion vigente deberia realizar una clara distincion entre el personal funcionario
y el personal laboral, viniendo estas ultimas ademads, establecidas por las Leyes,
Reglamentos o Convenios Colectivos, ademds de los contratos individuales; tal y como

indica A. Ojeda Avilés!.

L A. OsEDA AVILES, “Los limites del paradigma laboral en la funcion publica”, Relaciones
Laborales-La Ley, nimero 3, Madrid, 1992, pag. 7 y S. DEL REY GUANTER et alii, Seminario
sobre relaciones colectivas en la funcion publica, Sevilla, 1990.
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Existe una serie de puestos que pueden ser ocupados por personal laboral en la

Administracion. Estos puestos pueden ser reservados a funcionarios publicos o

excepcionalmente, pueden ser ocupados por personal que no ostente dicha condicion.

Estos supuestos se encuentran recogidos en el articulo 15 de la Ley de Reforma de la

Funcion Publica, que aunque bien haya sido derogada, resulta de gran relevancia en la

practica y de tal modo los enumera Antonio V. Sempere Navarro?:

“-Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se
dirijan a satisfacer necesidades de cardcter periodico y discontinuo.
—Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de

vigilancia, custodia y porteo y otros analogos.

—Los puestos de cardcter instrumental correspondientes a las dreas de
mantenimiento y conservacion de edificios, equipos e instalaciones, artes
grdficas, encuestas, proteccion civil y comunicacion social, asi como los
puestos de las dreas de expresion artistica y los vinculados directamente a su

desarrollo, servicios sociales y proteccion de menores.

—Los puestos correspondientes a dareas de actividades que requieran
conocimientos técnicos especializados cuando no existan cuerpos o esca- las de
funcionarios cuyos miembros tengan la preparacion especifica necesaria para

su desemperio.

—Los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas de
tramite y colaboracion y auxiliares que comparten manejo de mdquinas,

archivo y similares.

—Los puestos con funciones auxiliares de cardcter instrumental y apoyo

administrativo.

2 SEMPERE NAVARRO Antonio V, “Problemas asociados al empleo del contrato de
interinidad en las administraciones publicas” Serie Claves del Gobierno Local, 2 pag 66
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Ademas de los supuestos senialados, también son admisibles los dis- puestos en
la Ley 13/1986, de 14 de abril, de fomento y coordinacion gene- ral de la
investigacion, en relacion con su utilizacion para la realizacion de
determinados proyectos de investigacion, asi como la vinculacion de tra-

bajadores mediante contratos de trabajo en prdcticas.”

Cuando las Administraciones actuian como empleadoras, el ordenamiento juridico al
que quedan sujetos es aquel en cuya virtud haya nacido el contrato. Con lo cual, el
Ordenamiento Laboral serd de aplicacion a los trabajadores de las administraciones
publicas, de lo contrario, irian en contra de los principios de legalidad y sujecion de los

poderes Publicos a la Constitucion; de acuerdo con el articulo 9.1 de la misma3.

Con todo lo expuesto, se llega a la conclusion de que no existe una gran diferenciacion
entre el vinculo funcionarial y el vinculo laboral de los empleados, pero, tal y como
recoge el articulo 7 TREBEP en cuanto a la normativa aplicable al personal laboral, se
regira ademdas de por la legislacion laboral y y por las demds normas

convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dispongan.

Esta dicotomia entre el personal laboral y personal funcionario no existe en otros paises
de la Union Europea, razén por la que es una figura observada con desconfianza por los
mismos. Bruselas ha llegado a exigir que se adopten medidas para que todo el personal
tenga el mismo régimen juridico funcionarial a través de la unificacion de ambas

categorias.

Tomando como base el articulo 8 del Estatuto Basico del Empleado Publico* que dice:
“Son empleados publicos quienes desempenian funciones retribuidas en las
Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales. 2. Los empleados

publicos se clasifican en:a) Funcionarios de carrera.b) Funcionarios interinos.c)

3 Articulo 9 Constitucion Espafiola: “Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.”

4 Estatuto Basico del Empleado Publico RDL 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.
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Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal. d) Personal eventual.”

Se observa la conceptualizacion de quiénes son considerados empleados publicos.

En primer lugar, el funcionario de carrera, dotado por un modelo preferente funcionarial
del articulo 103.3 de la Constitucion Espaiola, que alude a los principios de mérito y
capacidad, y que por tanto, estan vinculados a la Administracién Publica por relacion

estatutaria de Derecho Administrativo, no de caracter laboral.

Cuando se habla de funcionarios interinos (articulo 15.1.c) ET) y personal eventual, se
trata de nombramientos administrativos, es decir, son nombrados para realizar labores
de funcionarios de carrera o las expresamente calificadas como de confianza o
asesoramiento especial cuando se de alguna de las circunstancias contempladas en el

articulo 10 6 12 del texto legal.

Ademas de la contratacidon con caracter de interinidad y la eventual, La Administracién
Publica cuenta con la posibilidad de formalizar contratos temporales, con lo que las
contrataciones por este empleador, tal y como se ha venido expresando con
anterioridad, ademas de indefinidas, podran tener una duracién temporal, a pesar de que
el legislador a través del Estatuto de Trabajadores se decante explicitamente por el
contrato indefinido al afiadir las condiciones del articulo 15 del texto legal al contrato

de caracter temporal>.

3. El contrato de duracion determinada y el trabajador temporal

Al hablar de contratos de tiempo determinado, nos encontramos ante una figura de
empleador laboral. En este sentido, el empleador busca satisfacer unas necesidades

concretas, y basandose en esa necesidad, tiene la posibilidad de contratar a personas, sin

5 Juan Lopez Garcia - Daniel Toscani Giménez “Funcionarios y Personal Laboral Interino”,
pags 5-17
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haber superado las pruebas necesarias para disponer de un puesto fijo, para cubrir esas

labores.

Durante la ultima década del siglo XXI y por razon de la crisis econdmica que azoto el
Estado espafiol, las administraciones Publicas incrementaron lo que a dia de hoy se ha
dado a llamar la “laboralizacion” del Personal de las Administraciones. Con las leyes
de presupuestos decretadas por el Gobierno en el afio 2010, las Administraciones
perdieron la posibilidad de contratar nuevo personal, ya sea funcionario o laboral, no
por ello perdiendo la opcidn de prestar los servicios que la legislacion les encomendaba.
De esta manera, comenzaron, bajo el amparo de articulo 40 de la Constitucion
Espanolaé, a crear programas laborales aprovechando las bajas, jubilaciones o

exenciones de funcionarios con caracter de empleado fijo.

Para que pueda llevarse a cabo un contrato de tiempo determinado deberan tenerse en
cuenta los supuestos que establece el articulo 15.1 del Estatuto de los trabajadores, que
establece:
“l. El contrato de trabajo podra concertarse por tiempo indefinido o por una
duracion determinada.
Podran celebrarse contratos de duracion determinada en los siguientes
supuestos:
a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacion 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
duracion incierta. Estos contratos no podran tener una duracion superior a
tres anios ampliable hasta doce meses mads por convenio colectivo de ambito
sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito
inferior. Transcurridos estos plazos, los trabajadores adquiriran la condicion

de trabajadores fijos de la empresa.

6 Articulo 40 C.E.: “Los poderes piiblicos promoveran las condiciones favorables para el
progreso social y economico y para una distribucion de la renta regional y personal mas
equitativa, en el marco de una politica de estabilidad economica. De manera especial
realizaran una politica orientada al pleno empleo.”
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Los convenios colectivos sectoriales estatales y de ambito inferior, incluidos los
convenios de empresa, podran identificar aquellos trabajos o tareas con
sustantividad propia dentro de la actividad normal de la empresa que puedan
cubrirse con contratos de esta naturaleza.

b) Cuando las circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o exceso de
pedidos ast lo exigieran, aun tratandose de la actividad normal de la empresa.
En tales casos, los contratos podran tener una duracion maxima de seis meses,
dentro de un periodo de doce meses, contados a partir del momento en que se
produzcan dichas causas. Por convenio colectivo de ambito sectorial estatal o,
en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior, podra
modificarse la duracion maxima de estos contratos y el periodo dentro del cual
se puedan realizar en atencion al cardcter estacional de la actividad en que
dichas circunstancias se puedan producir. En tal supuesto, el periodo mdximo
dentro del cual se podran realizar sera de dieciocho meses, no pudiendo
superar la duracion del contrato las tres cuartas partes del periodo de
referencia establecido ni, como madximo, doce meses.

En caso de que el contrato se hubiera concertado por una duracion inferior a
la madxima legal o convencionalmente establecida, podra prorrogarse mediante
acuerdo de las partes, por una unica vez, sin que la duracion total del contrato
pueda exceder de dicha duracion maxima.

Por convenio colectivo se podran determinar las actividades en las que puedan
contratarse trabajadores eventuales, asi como fijar criterios generales relativos
a la adecuada relacion entre el volumen de esta modalidad contractual y la
plantilla total de la empresa.

¢) 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 sustitucion.’

En principio, las necesidades del puesto de trabajo deberan ser cubiertas a través de
contratos indefinidos, siguiendo los principios de mérito y capacidad, pero, cuando

concurra una necesidad, podra procederse a la creacion de un puesto de trabajo de
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caracter temporal. Se trata del llamado principio de causalidad, que, tal y como
explica Susana Rodriguez Escanciano’: “La regla principal a estos efectos queda
cifrada en la aplicacion del denominado principio de causalidad, entendiendo este en
el sentido de exigir la concurrencia de una necesidad, desde el punto de vista

productivo u organizativo, capaz de justificar el empleo a término”.

Con base en el importante caso C-103/18, mas conocido como caso De Porras, que se
examinard a continuacion, resulta de vital importancia destacar que en una larga lista de
contratos creados por las Administraciones, en este caso por la Comunidad de Madrid,
el principio de causalidad no se cumpliria de ninguna de las maneras, dado que no
responden a meras necesidades provisionales que justificasen un empleo a término, sino
que tenian por objeto atender necesidades permanentes y estables de personal del

Servicio de la Salud de esta Comunidad.

Esta regla admite alguna excepcion, y el Organo Publico se basa en estas para proceder
a aplicar dicho principio. Aunque cada vez mas limitadas, las relaciones laborales
especiales, como son el servicio doméstico o el fomento de contratacion de personas

con discapacidades, permiten la aplicacion de la causalidad.

3.1 El Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada

Resulta de vital importancia hacer referencia al Acuerdo Marco sobre el trabajo de

duracion determinada (en adelante Acuerdo Marco)8. Esta directiva, promulgada el 28

de junio 1999 , tiene la finalidad de aplicar el Acuerdo Marco sobre trabajo de duracion

7 RODRIGUEZ ESCANCIANO Susana: “Trabajador indefinido no fijo al servicio de la
Administracion e interino por vacantes: similitudes y diferencias” NUM 12, 2010 Pags 33 - 42

8 Directiva 1997/70/CE, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada. DOCE L 175/43
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determinada del 18 de marzo de 1999 entre las organizaciones de &mbito europeo CES,

UNICE y CEEP®.

Esta Directiva tiene como objetivo la mejora de las condiciones de trabajo de las
personas contratadas a través de un contrato de tiempo determinado, y el abuso del
recurso a lo que se consideran modalidades atipicas de contratacion laboral, dado que
en Espafia se permite privar de algunas ventajas, o derechos a quienes prestan un

servicio de manera temporal.

Este Acuerdo Marco se cred por voluntad de los representantes sociales y econdmicos
europeos, y se trata de un Acuerdo Sindical elevado a Directiva con la finalidad de
terminar con los abusos y problemas que podian darse en el ambito de los contratos de
duracién determinada. Con la nueva Directiva se incluye la prohibicion de establecer
condiciones poco favorables para las personas con contrato temporal, y disposiciones
resultaran de gran relevancia en el futuro, como la mejora de calidad del trabajo de este
tipo de empleado o la prevencion de los abusos a través de la concatenacion de

contratos.

Las clausulas mas relevantes para el estudio de este trabajo son las que tienen que ver
con la discriminacion de los trabajadores por motivo de su tipo de contrato, la
prevencion del abuso de las AAPP en calidad de empleadoras al crear un puesto de
trabajo de caracter temporal o qué se entiende por trabajador determinado al amparo de

la presente Directiva.

En este sentido, nos encontramos, en primer lugar con la cldusula 3, que indica qué se
entiende por trabajador de duracion determinada: “el 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 relacion laboral viene

determinado por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion de

9 GOMEZ GORDILLO Rafael: “Revista de Derecho Comunitario Europeo” NUM 56, Enero-
Abril 2017- Pags 240 - 255
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una obra o servicio determinado o la produccion de un hecho o acontecimiento
determinado (...). La razon de la importancia de este punto es la definicion de un
trabajador con contrato de duraciéon determinada, pues establece que se determina el

final del contrato o las condiciones objetivas del mismo.

En segundo lugar, y en cuanto a la cldusula 4 apartado primero del Acuerdo Marco,
cabe resaltar: “ 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.” Es decir, gracias a este apartado se ha esclarecido la discriminaciéon
por parte del empleador sobre el trabajador por el hecho de tener un contrato de caracter
temporal, evitando asi una situacién de precariedad sobre el mismo en cuanto a
derechos tales como la permuta o la indemnizacion por extincion del contrato en caso
de los interinos. Este apartado resulta de gran importancia y parte argumental de casos

como De Porras, que se estudiardn a lo largo del trabajo.

En tercer y ultimo lugar se encuentra la quinta clausula: “A efectos de prevenir los
abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos o relaciones
laborales de duracion determinada los Estados miembros, previa consulta con los
interlocutores sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos colectivos y las
practicas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando no existan medidas legales
equivalentes para prevenir los abusos, introducirdn de forma que se tengan en cuenta
las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores, una o varias de
las siguientes medidas:a) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales
contratos o relaciones laborales; b) la duracion maxima total de los sucesivos
contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada; c) el numero de
renovaciones de tales contratos o relaciones laborales. 2. Los Estados miembros,
previa consulta a los interlocutores sociales, y/o los interlocutores sociales, cuando
resulte sea necesario, determinaran en qué condiciones los contratos de trabajo o

relaciones laborales de duracion determinada: a) se consideraran “sucesivos”; b) se
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consideraran celebrados por tiempo indefinido.” Con este apartado, el Acuerdo Marco
sefiala la necesidad de prevenciéon ante el abuso del empleador a través de la
concatenacion de contratos de caracter temporal. Este hecho estd profundamente
normalizado en nuestra sociedad, pues el empleador publico tiene la posibilidad de
concatenar diferentes contratos de caracter temporal sin ser penalizado por ello. A raiz
de esta directiva, los Tribunales!? han venido otorgando a los trabajadores temporales la
consideracion de indefinidos no fijos, para que asi, con la posibilidad de optar a la
indemnizacion de 20 dias de salario por afo trabajado, castigan la accion de la
Administracion Publica en calidad de empleadora, como medio para la prevencion de

dicho abuso.

3.2 Mecanismos de proteccion del trabajador temporal

Con la finalidad de proteger a la persona individual que realiza el trabajo para la
administracion, e intentando evitar los abusos por parte de la misma, la Ley recoge
diversas previsiones. Con la ultima reforma del Estatuto de los Trabajadores a través del
Real Decreto ley 5/2001, el articulo 15 enumera una serie de mecanismos de proteccion

con caracter generalizado a todos los tipos de contrato. Entre ellos, pueden encontrarse:

- Reducir las aun excesivas tasas de temporalidad existentes

- Evitar la utilizacion abusiva o fraudulenta de las distintas modalidades temporales
legalmente previstas

- Fomentar el empleo estable y de mayor calidad

- Otorgar garantias adicionales a los trabajadores temporales.

Por otro lado, el articulo 15.5 del Estatuto hace referencia a la negociacion colectiva.
Segtn lo recogido en este apartado, se busca evitar la concatenacion de contratos
temporales. La razon por la cual se nombra la negociacion colectiva es, en principio,

que el unico método de impartir justicia sobre los trabajadores es acudir a tribunales

10 STSJ Madrid, 26 de junio 2018, R 56/2018
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cuando exista una irregularidad en el contrato o situacion de dicho trabajador. Pero,
gracias a la negociacion colectiva, puede actuarse de manera preventiva en lo que a la
proteccion del trabajador se refiere, eliminando tipos contractuales, fijando puestos de
trabajo que deberan ser cubiertos de un modo u otro o sometiendo a informe a los

empleadores.

Segtn la clausula quinta del Acuerdo Marco, la renovacion de un contrato temporal se
basa en razones objetivas, especificando el nimero maximo de renovaciones posibles.
Pero, a pesar de que los convenios y el Acuerdo Marco se esfuerzan en prevenir los
abusos a través de medidas preventivas, estos son un hecho que requiere conductas

apropiadas, no asi combatirlos con nuevos requisitos.

A pesar de que el convenio colectivo recoge las medidas de prevencion de abusos, o las
medidas para facilitar el acceso de los trabajadores temporales a una formacion
profesional continua, no se trata de un exigencia, por lo que el propio empleador, al ver
que se trata de una invitacién y no una obligacion, puede decidir si aplicarlo o no,
dependiendo del tipo de instrumento que se adopte en el ambito funcionarial y personal

de cada uno de ellos.

3.3 El trabajador indefinido no fijo

La tension entre los dos complejos normativos que se dan en el Estado Espafol, como
son la via laboral y la administrativa, por razon de los principios y finalidades distintos
de ambos dmbitos, es mas patente en relacion a la calificacion del contrato. Esto es asi
dado que la utilizacion irregular llevara a la conversion del contrato en indefinido al
tratarse del ordenamiento social. Este hecho choca con las exigencias de los principios
de igualdad, mérito y capacidad que se exigen para el acceso a una plaza de carécter fijo

en un ambito publico.
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Incluso jurisprudencialmente ha resultado de gran complicacion llegar a una posicion
definitiva en este aspecto. En muchas ocasiones alegando la presuncion de estabilidad!!

para poder asi defender la aplicabilidad del ordenamiento laboral.

Estos hechos han llevado a la creacion de una distincion entre la figura de trabajador
fijo e indefinido no fijo. Al hablar de trabajador fijo, se refiere a aquellos que han
superado las pruebas de seleccion a través de los tres principios y por consiguiente
obtienen su plaza. El trabajador indefinido no fijo, por el contrario, es aquel que obtiene
su puesto dadas las irregularidades, viéndose el empleador en la obligacién de darle

cobertura definitiva de la plaza.

El Tribunal Supremo cred doctrinal? a este respecto al establecer, en varias ocasiones,
que:

“ No puede entenderse que las entidades y organismos publicos quedan exentos de
someterse a la legislacion social cuando, actuando como empresarios, celebren y
aparezcan vinculados con sus trabajadores por medio de contrato laboral (...) y ello a
pesar de los principios constitucionales (...) Negar tal sometimiento iria en contra del
Mandato del Articulo 9.1 de la Constitucion Espanola, que sujeta, no solo a los

ciudadanos, sino también a los poderes publicos (...)

Susana Rodriguez Escanciano!3 considera que a dia de hoy se regulariza la existencia
de una tercera figura, la triple clasificacion de fijo, indefinido o temporal, que se recoge,

ademas, en el articulo 11.1 del EBEP.

Habré de tenerse en cuenta, ademas, que una parte de la doctrina se posiciona contraria
a la existencia de esta figura indefinida no fija para los contratos estatutarios, dado que,

segun su criterio la figura de indefinido no fijo ha sido creada por la jurisprudencia del

I1'SSTS 15 junio 1989 (RJ 1989,4587)
12 SSTS Social 12 de julio 1994 (RJ 1994,5714)

13 RODRIGUEZ ESCANCIANO Susana: “Trabajador indefinido no fijo al servicio de la
Administracion e interino por vacantes: similitudes y diferencias” NUM 12,2010 Pags 33 - 42
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orden social y se aplicara para los trabajadores laborales con caracter temporal, pero en

caso de empleados estatutarios debera regir el Derecho administrativo.

Cuando se da una concatenacion de contratos de cardcter temporal para suplir una
necesidad permanente, existiendo asi lo que se denomina un abuso por parte de la
Administracion contraria a la Clausula 5 del Acuerdo Marco, se puede justificar la
creacion de un contrato indefinido con un juicio permanente y favorable a la existencia
de mérito y capacidad capaz de suplir la falta de prueba selectiva. Pero, no puede
atribuirse fijeza a su adscripcion indefinida, pues no se trata de un puesto fijo con las
caracteristicas que el Ordenamiento requiere. El Tribunal Supremo intenta especificar el
alcance juridico de ambas ideas entendiendo que el contrato temporal ilicito se prolonga
hasta la provision definitiva o amortizacion de la vacante correspondiente, pero esto no
equivale a la adquisicion de fijeza con adscripcion definitiva en el puesto que ocupa. La
fijeza corresponde a la calificacion subjetiva del trabajador, y no asi el caracter
indefinido, que se refiere objetivamente al vinculo, pero no al empleado en si mismo

considerado. 14

El caso C-103/1815 resulta de gran importancia en este &mbito. Tras el Caso De Porras,
el ordenamiento se ha visto en la obligacion de resolver cuestiones de estas
caracteristicas intentando transformar personal estatutario temporal en indefinido no
fijo. En este caso, un empleado temporal interino ocupa un puesto de trabajo a través de
contratos de tiempo determinado entre los afios 1999 y 2015, afio en el cual no
concurrié al unico proceso selectivo para acceder a la plaza de su puesto. En 2016
solicitd el reconocimiento como personal estatutario fijo o similar basandose en los
principios de permanencia e inamovilidad, y alegando ser victima de un
comportamiento abusivo por parte del empleador por la utilizacion de sucesivas
relaciones de duracion determinada, todo ello con respecto a la clausula 5, apartado 1

del Acuerdo Marco. La Comunidad de Madrid estim6 que el acceso a la condicion de

4SEMPERE NAVARRO A.V y QUINTANILLA NAVARRO R.Y: “ la contratacion laboral en
las Administraciones Publicas” Pamplona, 2003, pag. 114

15 Caso C-103/18 Sanchez Ruiz - Asuntos acumulados
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personal estatutario fijo se reserva a las personas que superan un proceso selectivo, y
que este empleado tiene la posibilidad de acceder a la misma superando dicho proceso.
Ahora bien, el juzgado remitente opina que el con las relaciones de duracion
determinada encadenadas entre si, el trabajador temporal cumple las mismas funciones
que el personal estatutario fijo, aclarando la posibilidad de transformar al personal
estatutario temporal en personal indefinido no fijo, que resulta de la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Pero, esta medida no es satisfactoria en cuanto a la lucha del abuso

por parte de la Administracion en la concatenacion de contratos de tiempo determinado.

Ademas, el Tribunal de Justicia, al igual que los Juzgados de la Comunidad de Madrid
opinan, que la transformacion de los empleados publicos que hayan sido nombrados de
manera abusiva en el marco de sucesivas relaciones de servicio de duracion
determinada en indefinidos no fijos, no permite alcanzar la finalidad que la clausula 5
del Acuerdo Marco busca al hablar del abuso por parte de los Entes Publicos. Afiaden
también que a diferencia de los contratos de trabajo por tiempo indefinido, la
transformacion de un empleado publico con nombramiento de duracion determinada en
indefinido no fijo no les permite disfrutar de las mismas condiciones de trabajo que el

personal estatutario fijo.

En conclusion, la transformacion de un contrato determinado en uno fijo esta totalmente
excluida en el Derecho Espafiol, dado que solo sera posible a raiz de la superacion de
un proceso selectivo. Por lo tanto, aunque el Acuerdo Marco se opone a las decisiones
que los Tribunales Espanoles han venido tomando, las vias para resarcir a esos
trabajadores de manera individual van a tener que basarse en indemnizaciones y
creaciones de contratos indefinidos no fijos, aunque estas soluciones no resuelvan el

problema del abuso continuado de la Administracion sobre el personal.
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4. La relacion laboral de interinidad y la Administracion Pablica

Antonio Sempere Navarro!® realiza una concreta definicion del contrato de interinidad
al indicar:

“Se considera contrato de interinidad el celebrado para sustituir a un

trabajador de la empresa con derecho a reserva de puesto de trabajo en virtud
de norma, convenio colectivo o acuerdo individual, o para cubrir
temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccion o

’

promocion para su cobertura definitiva.’

En este contexto, y teniendo en cuenta que se trata de otro de los supuestos de
contratacion temporal, se regula en el articulo 15.1.c) del Estatuto de los Trabajadores
que indica que se dard el contrato de interinidad “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 sustitucion”.

Resulta de gran importancia distinguir la relacion laboral de interinidad respecto del
funcionario interino: el contrato de interinidad es aquel que se crea para sustituir un
puesto de trabajo, y el funcionario interino, por el contrario, recoge una figura de

funcionario de pleno derecho, que se lleva a cabo con total licitud y nombramiento.

Cabe destacar de esta figura que esta condicion de interinidad laboral fue pensada en
sus inicios como una opcion provisional, que, durante los afios de crisis anteriormente
citados fue cogiendo una relevancia que lo llevo a que personal que debia ser contratado
por periodos cortos, perdurase en ese puesto durante mas de 5 afios, y toda una vida
laboral en muchas de las ocasiones. En este aspecto nos encontramos con la Sentencia
de 2018 resuelta por el TJUE a través de la sentencia 5 de Junio de 2018, también
conocida como Montero Mateos!’. En este caso, una trabajadora fue contratada el 13 de

marzo de 2007 para el desempeiio de funciones de Atencidén Social de la Consejeria de

16 SEMPERE NAVARRO Antonio V, “Problemas asociados al empleo del contrato de
interinidad en las administraciones publicas” Serie Claves del Gobierno Local, 2 pag 87

17 TJUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-596/14) resuelto por el TSJUE a través de la
sentencia 5 de junio de 2018 en el asunto C-677/16 también conocida como Montero-Mateos.
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Politicas Sociales y Familia de la Comunidad Auténoma de Madrid con un contrato de
interinidad por vacante. Tras un proceso selectivo para la consolidacion de empleo, la
demandante no super6 el proceso selectivo, por lo que, tras otorgar ese puesto a otra
persona, el 30 de septiembre de 2016, 9 afios mas tarde, se le comunico la extincion de
su contrato. En dicha sentencia de la Sala de lo Social de Madrid se puntualiza que!8
“no se podia conocer la fecha exacta en que se proveeria con cardcter definitivo el
puesto que ocupaba en virtud de dicho contrato, ni saber que dicho contrato tendria
una duracion inusualmente larga”. A pesar del desconocimiento por parte del
empleado de la duracién del contrato, existe, en la legislacion privada un umbral de
temporalidad de 3 meses por el cual pierde su validez, e invocacion para calificarlo
como contrato fijo. Para las Administraciones Publicas su duracidon coincidira con el
tiempo que duren los procesos conforme a la normativa especifica; articulo 70
TREBEP:

“(...) En todo caso, la ejecucion de la oferta de empleo publico o instrumento

similar deberd desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres arios.”
Por consiguiente, y basandose en la excesiva temporalidad del contrato de interinidad,
el Tribunal estimo6 que en ese caso concreto procedia conceder a la ya no empleada, una

indemnizacion de 20 dias por afio con un limite de 12 mensualidades.

Elevado el caso al TSJUE, y enterrando la doctrina de Diego Porras, el Tribunal
Europeo considerd, a través de una diferenciacion entre las causas objetivas para el
despido y el paso del tiempo y necesidad por la que se cre6 el contrato de interinidad,
que la Clausula 4.1 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada no se
opone a una normativa nacional que no prevé el abono de una indemnizacion a los
trabajadores con contratos de duracion determinada celebrados para cubrir
temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de eleccion o promocion para la
cobertura definitiva del puesto, como el contrato de interinidad de que se trata el litigio,

al vencer el término por el que estos contratos se celebraron, mientras que se concede

18 TJUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-596/14) resuelto por el TSJUE a través de la
sentencia 5 de junio de 2018 en el asunto C-677/16 también conocida como Montero-Mateos.
Paragraf. 64
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indemnizacion a los trabajadores fijos con motivo de la extincion de su contrato de

trabajo por una causa objetiva.

4.1 Derecho a permuta de los trabajadores interinos de la administracion

Los Convenios Colectivos de los trabajadores, como por ejemplo el Convenio Colectivo
del personal Laboral, en su articulo 2419 limita la opcion de disfrutar el derecho a la
permuta a los trabajadores fijos con contratos indefinidos o fijos discontinuos, de
acuerdo con lo indicado por Lourdes Mérate Martin20, por lo que las personas con
contrato de interinidad de la administracion, a pesar de que sus contratos sean de larga
duracion en la mayoria de los casos, no pueden disfrutar de una conciliacion familiar,
dado que tendran que desplazarse lo que sea requerido para acudir al puesto de trabajo
en el lugar en el que fuera necesario. Esta seria otra de las diferencias que se da entre el
personal fijo y temporal, con la discriminacién que supone que el personal interino no
pueda aspirar una permuta al igual que el empleado fijo, o al menos con las facilidades

que este segundo grupo tiene para poder acceder a ella.

Con el fallo a favor de trabajadores en Sentencias?! de largos periodos de tiempo en el
ambito de la interinidad y considerando que el ordenamiento trata de introducir y tratar
con igualdad a este tipo de trabajadores, se ha venido reconociendo el derecho de

permuta del trabajador interino.

Aquellos casos en los que se ha denegado el derecho a la permuta a los funcionarios
interinos (asi como en la Junta de Galicia?2), han sido basados por parte de los
tribunales en que el convenio y la normativa aplicable no concedian dicho derecho a

personal interino, a pesar de tener que desplazarse mas de 200 kilémetros para poder

19 Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Administracion de la Junta de Andalucia

20 MORATE MARTIN Lourdes: “Equiparacién de Derechos entre los empleados fijos y
temporales. Medidas para reducir la temporalidad en la Administracion” Pag. 30

21 Sentencia Juzgado N°3 421/2019 de 9 Octubre 2019

22 Sentencia del Tribunal Constitucional 149/2017 de 18 de diciembre.
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llegar a su puesto de trabajo o que situaciones excepcionales les hagan esa labor
insostenible. Amparandose en el articulo 15.6 del Estatuto de los Trabajadores,
justificaban la denegacién a este derecho funddndose en que existen determinados
derechos que ostentan los trabajadores fijos, pero no asi los temporales o los indefinidos

no fijos.

En Tribunal Constitucional, por el contrario, falla a favor de los trabajadores interinos al
interpretar que no solo estd en juego el Derecho laboral en este tipo de casos, sino el
derecho a la igualdad del articulo 14 de la Constitucion en relacion con el Articulo 39.3
de la misma, como derecho fundamental de los ciudadanos o el derecho a la
conciliacion de la vida familiar y personal, sin plantearse en ningiin momento si se trata
de trabajadores temporales, interinos o de corta o larga duracion. Habra de tenerse en
cuenta, tal y como se ha indicado anteriormente, que en el caso 149/2017 de 18 de
diciembre, ademas, dichas trabajadoras llevaban 22 y 18 afios respectivamente con el

régimen de interinidad.

Sentencias de juzgados mas proximas en el tiempo reconocen desde su primera
instancia el derecho a la permuta de los trabajadores, lo cual resulta un gran avance en
el Ordenamiento Juridico Espafiol, pues, como se ha venido explicando, ya no es solo
un derecho que deba establecerse en un convenio para el trato digno a los trabajadores,
sino que nos encontramos ante la vulneracion de un derecho fundamental recogido en la
Constitucion Espaiola, por el cual, las personas son iguales ante la Ley, y todas ellas
tienen derecho a una vida privada, familiar y social, no teniendo que desplazarse horas

para poder llegar a su puesto de trabajo.

En este sentido, el Juzgado de lo Social N°3 de Ciudad Real?3, falla en favor de dos
trabajadoras interinas al reconocerles el derecho a permutar sus puestos de trabajo para
poder acudir a centros mas cercanos a sus domicilios. Ademas, el juzgado afiade que la

unica diferencia en cuanto a los contratos es la consideracion de interinidad, dado que:

23 Sentencia 421/2019 de 9 Oct. 2019, Proc. 513/2018
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“Incluso en cuanto a categoria profesional, funciones a realizar y en definitiva
condiciones laborales, lo que impide la justificacion de la diferencia de trato de

dichas trabajadoras, diferencia de trato que vulneraria el articulo 14 CE”

Resulta de gran relevancia tener este hecho en cuenta, pues incluso la calificacion del
empleado es la misma. ;Como puede una situacion de empleo por un tiempo
determinado suponer tal diferencia entre dos trabajadores del mismo puesto? Es esta la
pregunta a la que da respuesta el Tribunal Constitucional y los demés juzgados a raiz de
la Jurisprudencia creada, pues, tratan de hacer disminuir los tratos degradantes y
discriminatorios a trabajadores que, ademas de no correr con la suerte de tener un
puesto fijo, se ven afectados por no formar parte de derechos recogidos en el convenio
colectivo, no pudiendo asi acceder a posibilidades tan basicas como desempefiar su

trabajo en una distancia prudencial de su domicilio particular.

Xabier Boltaina Bosch2?4 recoge en un analisis que de la misma manera que se reconoce
al personal fijo, debera hacerse con el personal laboral temporal, habiendo de terner en
cuenta que la permuta supone el cambio de puesto, ya sea solicitado por un fijo o un
interino. La fiscalia se inclina por una interpretacion amplia de la igualdad de derechos,

segun expone Boltaina.

La temporalidad de un contrato por si sola no deberia justificar una diferencia de trato
entre los trabajadores, dado que no existe razoén objetiva para ello. Siempre que al
permutarse, el nuevo puesto de trabajo cumpla las condiciones de interinidad para dicho
empleado, sin alterar la calificacion juridica del contrato, no existe problema relevante

para que no pueda acceder a ese derecho.

24 BOLTAINA BOSCH Xabier: “Funcion Publica. Trabajadores y funcionarios interinos
vinculados a la cobertura de la plaza” totuma revolutum sobre el derecho a la indemnizacion
La administracion Practica: enciclopedia de administracion municipal N°8, 2018 Fundacion
Dialnet, pag 40
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5. Indemnizacion por extincion del contrato

Con la finalizacion o extincion del contrato, el Estatuto de los Trabajadores recoge, en
sus articulos 49 en adelante, el derecho a una indemnizacion por razén de dicho
término. Como se ha venido indicando anteriormente, en el Derecho Espafiol existe una
diferencia de trato entre los trabajadores temporales e indefinidos. Al hablar del trabajo
temporal, dentro del mismo se encuentran los contratos formativos, de relevo y de
interinidad, que se extinguirdn validamente con la llegada de su término, y que, por lo
tanto, no reciben ninguna indemnizacion. En este sentido, la legislacién nacional no
reconoce indemnizacion alguna para el personal interino que haya realizado labores,
aunque estas sean a largo plazo. El segundo subgrupo seria el de contratos de trabajo
temporales, que, tal y como se indica en el articulo 49.1.c)?5 refiere una indemnizacioén
de 12 dias de salario por afo trabajado. Ademas, la disposicion transitoria octava del
Estatuto de los Trabajadores establece un régimen de incremento paulatino de la
indemnizacion al llegar a su término, por lo que la cantidad a indemnizar incrementara
desde los 8 dias de salario por afio de servicio con anterioridad al 31 de diciembre de
2011 hasta los 12 dias de salario por ano de servicio en los contratos suscritos con
posterioridad al 31 de diciembre de 2014. Para los contratos indefinidos, el articulo 53
del Estatuto de los Trabajadores?¢ prevé una indemnizacién por extincion legal del

contrato de 20 dias de salario por afio trabajado.

Ademas de las expuestas anteriormente, el ET prevé otra serie de indemnizaciones que
se aplican de igual manera a trabajadores indefinidos o temporales. En primer lugar se
encuentra es despido improcedente, aquel que carece de causa o no es suficiente la

causa alegada por el empleador, con una indemnizacion de 33 dias de salario por 12

25 Articulo 49.1.c) ET: Por expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio
objeto del contrato. A la finalizacion del contrato, excepto en los casos del contrato de
interinidad y de los contratos formativos, el trabajador tendra derecho a recibir una
indemnizacion de cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de
abonar doce dias de salario por cada ano de servicio, o la establecida, en su caso, en la
normativa especifica que sea de aplicacion.
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mensualidades, tal y como establece el articulo 56.1 del Estatuto de los Trabajadores,
salvo en los contratos de trabajo suscritos antes del 12 de febrero de 2012, en los que la
indemnizacion se calcularéd hasta 45 dias de salario por afio de servicio con el limite de

42 mensualidades; tal y como establece la disposicion transitoria undécima del Estatuto.

Finalmente y en relacion a esta cuestion indemnizatoria, el articulo 15.6 del Estatuto en
transposicion a la Directiva 1999/70/CE, el Acuerdo Marco, establece que los
trabajadores temporales tendran los mismos derechos que los indefinidos “sin perjuicio
de las particularidades especificas de cada una de las modalidades contractuales en

materia de extincion del contrato”.

Partiendo de este hecho y tomando en cuenta el mencionado Acuerdo Marco sobre
duracion determinada, el mismo habla de las “condiciones de trabajo” y no
discriminacion entre trabajadores por razéon de la naturaleza de su contrato. Siendo la
legislacion europea tendente a igualar la naturaleza de los contratos con base en la
igualdad entre los trabajadores y sus condiciones, cabria deducir que la legislacion
nacional resulta contraria a la europea por denegar la indemnizacidon al trabajador

interino, hasta 2016.

5.1 El bien juridico protegido por la indemnizacion en la contratacion

Cuando un empleador indemniza a un trabajador, lo hace con la finalidad de
compensarle por un dafo sufrido en la esfera personal o patrimonial del mismo, que no
pueda ser reparable in natura. Cuando un contrato temporal llega al vencimiento del
término, no produce por si mismo dafios al trabajador; de la misma manera cuando se

cumple una condicion resolutoria por parte del mismo.

El ordenamiento laboral en si mismo contempla dos posibilidades de despido como son
las causas objetivas para el despido como contratar por tiempo determinado, ambas
dirigidas a una proteccion de los intereses de las empresas y del interés general del

empleo. Sea cual sea la opcion elegida por parte del empleador para la creacién de un
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contrato debera cumplir con estos requisitos para la proteccion de los trabajadores en
cuanto al principio constitucional de la estabilidad en el empleo, en el caso del despido
por causas objetivas, a través del reconocimiento a los trabajadores afectados con una
indemnizacion de 20 dias de salario por afio trabajado, tal y como se ha establecido
anteriormente, y en la contratacion temporal, a través de la indemnizacion de 12 dias de
salario por afio trabajado, con la finalidad de evitar el abuso por parte del empleador,
dado que el coste de la temporalidad puede no beneficiar a las empresas, fomentando

indirectamente la creacion de contratos indefinidos.

La causa objetiva de extincion de la relacion laboral temporal tiene un doble efecto: en
primer lugar y en referencia a la empresa, le permite satisfacer una necesidad en una
obra temporal, atendiendo al principio de causalidad. En lo que al trabajador se refiere,
le permite disponer de un empleo aunque este no sea estable, pero con conocimiento de

que el mismo no va a tener un caracter permanente en el tiempo.

En el Caso Montero Mateos que se va a estudiar en profundidad a continuacidn, no cabe
una indemnizacion por despido objetivo dado que no se produce dafio alguno,
comparado a los dafnos que se dan en los casos de indefinidos, en la trabajadora a pesar
de tratarse de un contrato temporal. A pesar de este hecho, Maria Sepulveda Gomez?7
indica echar en falta en ese razonamiento el hecho de que la contratacion temporal,
ademas de compartir con la contratacién indefinida las mismas causas de extincion,
alberga por su propia naturaleza una causa de extincion que es exclusiva de este tipo de
contrato, esto es, el pacto de la duracion de la relacion laboral en base a la llegada de

fecha, condicion resolutoria o término.

En opinién de Septilveda, la indemnizacion por terminacion del contrato temporal no es
por razéon de la pérdida del empleo, sino una compensacion por el sacrificio de no
contar con expectativas de un empleo estable. El legislador no protege al empleado

temporal dado que ni siquiera llega a tener la opcion de optar a un empleo estable, y por

27 SEPULVEDA GOMEZ Maria: “La indemnizacion por extincién del contrato de interinidad”
TEMAS LABORALES ntiim 144/2018 pag 194
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tanto, ese trato poco favorable hacia el trabajador temporal resulta contrario a la

clausula 4, apartado 1 del Acuerdo Marco de trabajo temporal.

5.2 Caso de Diego Porras y el posterior cambio de criterio del Tribunal

Europeo

Al llevar esta teoria tratada a su aplicacion en la practica, es indispensable mencionar,
en primer lugar y como base al &mbito de las indemnizaciones el Caso De Diego Porras,
que, aunque el mismo haya sido tratado y estudiado en numerosas ocasiones, resulta
necesario para poder comprender el cambio de criterio que tuvo el Tribunal Europeo en

el posterior Caso de la Sefiora Montero Mateos.

El asunto C-596/14 trataba un caso de interinidad para la sustituciéon de un trabajador
con reserva de puesto, teniendo en cuenta que cuando se incorpord dicho trabajador, la
empleada abandoné su puesto sin indemnizacion alguna en aplicacion del articulo
49.1.c)?8 del Estatuto de los Trabajadores, pues exceptia a los interinos del derecho a la
indemnizacion de 12 dias de salario por afo trabajado, a pesar de la duracion de en

torno a 9 afios de la empleada.

El hecho de que la Ley Espafola no reconozca indemnizacion alguna al personal
interino y a los contratos formativos, plante6 al Tribunal dudas con respecto a la
correcta aplicacion de la clausula 4 apartado 1 del Acuerdo Marco de 199929, pues a los
trabajadores fijos con una extincidon por causa objetiva se reconocia indemnizacion. Se

confirma en este caso la diferencia de trato que existe por parte de las Administraciones

28 Articulo 49.1.c) E.T: “Por expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o
servicio objeto del contrato. A la finalizacion del contrato, excepto en los casos del contrato de
interinidad y de los contratos formativos, el trabajador tendra derecho a recibir una
indemnizacion de cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de
abonar doce dias de salario por cada ano de servicio, o la establecida, en su caso, en la
normativa especifica que sea de aplicacion.”

29 Apartado 1 de la clausula 4 Acuerdo Marco: “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.”
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Publicas entre el personal temporal y los trabajadores fijos comparables a este, aunque
este asunto deberia tratarlo el 6rgano nacional pertinente. Por lo tanto, y en cuanto a la
sentencia que se estd tratando, la pregunta lleva en si misma la afirmacion de que la
llegada de fecha concreta, la realizacion de obra o servicio determinada o la producciéon
de un hecho o acontecimiento determinado como causas de terminacion de trabajo se
consideran condiciones objetivas para la finalizacion de la relacion laboral, que, aunque
en la teoria es de esta manera porque satisface una necesidad temporal de la produccion
de la empresa, no son causas que se reconozcan en el articulo 52 del Estatuto de los
Trabajadores, puesto que este precepto se limita a clasificar en una lista cerrada las

causas objetivas de despido al indicar que el contrato podra extinguirse:

“a) Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a
su colocacion efectiva en la empresa. (...)

b) Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas
operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables. (...)
¢) Cuando concurra alguna de las causas previstas en el articulo 51.1 y la
extincion afecte a un numero inferior al establecido en el mismo. (...)

e) En el caso de contratos por tiempo indefinido concertados directamente por
entidades sin animo de lucro para la ejecucion de planes y programas publicos

determinados,(...)”

Asi, y con esta enumeracion de causas objetivas, el trabajador que las sufriere obtendra
la indemnizacion de 20 dias de salario por afio trabajado. Por lo que, la forma en que se
realiza la pregunta resulta de gran relevancia para la posterior decision del Tribunal.
Con el fallo del Tribunal en favor de que la trabajadora obtuviera la indemnizacion por
causa de despido objetiva, se ha dado lugar a numerosas situaciones en que los
tribunales nacionales concediesen a trabajadores interinos con una finalizacion de
contrato la misma indemnizacion que se les otorga a los trabajadores fijos por

considerar el articulo 52 del Estatuto aplicable a los mismos.
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5.2.1 El caso Montero Mateos y el cambio de criterio del Alto

Tribunal

Cuando la Sentencia De Porras fue trasladada al ordenamiento Espafiol, casos
posteriores3? sobre interinidad fueron resueltos con el criterio seguido por el Tribunal
Europeo en lo que a las indemnizaciones se refiere, considerando que la extincion de un
contrato temporal se consideraba una causa objetiva por la que el empleado debia

obtener indemnizacion conforme con el ET.

Anos maés tarde, el asunto Montero Mateos causd un cambio radical al punto de vista
del Tribunal Europeo, pues se trata de una cuestion idéntica del famoso caso De Porras.
A pesar de que anteriormente se ha venido estudiando el caso, a continuacion se va a
tratar el cambio de criterio del Alto Tribunal, basado en una serie de causas facticas. En
este caso, la cuestion prejudicial se plantea desde la perspectiva de si la extincién por
contrato de interinidad por vacante es una razon objetiva que pueda justificar el trato
menos favorable respecto de un trabajador fijo que ha sido despedido por una causa
legalmente entendida como objetiva. En este ambito, la clausula 4 apartado 1 de la
Directiva prohibe el trato menos favorable por el hecho de tener un contrato de duracion
determinado, a menos que se justifique por razones objetivas. Con lo cual, trata de
averiguar si esta justificado que se excluya a este tipo de trabajador del derecho a la
indemnizacion. Lo cierto es, que entienden que en un contrato de duracidon determinada
la terminacion del contrato estd pactada por las partes, es decir, el empleado acepta
dicho trabajo teniendo en cuenta que en algin momento llegara a su fin, mientras que
un empleado fijo despedido, lo es por causa unilateral de la empresa sin un anterior

pacto inter partes de que al cabo de un tiempo se extinguira.

Las conclusiones de la Abogada General del caso Montero Mateos hace referencia a
ciertos elementos de gran importancia, pues no considera que se trate de situaciones
comparables. Esto es asi porque, en su opinion, la extinciéon de un contrato fijo es

indemnizado para compensar las frustraciones de continuidad de la relacion laboral,

30 JUR/2018/236463 STS 28 marzo 2017
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pero el empleado de duracion determinada ha llegado a pactar con el empleador que esa
relacion finalice en un momento determinado, considerando que por lo tanto no existe
frustracion alguna sobre dicho trabajador a pesar de cumplir en ese puesto durante un
largo nimero de afos. Estos argumentos seran aplicados en cuanto a la existencia de
razones objetivas que justifiquen el trato menos favorable, pero se aplica el requisito de
compatibilidad del apartado segundo de la cldusula tercera del Acuerdo Marco, que deja
fuera la conclusion de la Abogada General, puesto que no entienden correcto aplicar la

comparacion entre instituciones, como es la indemnizacion de contrato de trabajo.

En conclusioén, la nueva postura del Tribunal trasciende en el objeto y la finalidad de la
indemnizacion, que, al contrario que en caso De Porras, se entiende que en un contrato
de caracter temporal el empleado conoce perfectamente la existencia de la futura
extincion del contrato que acepta, sin tener por tanto expectativas de continuidad sobre
el mismo, existiendo pacto contractual en su composicion. No asi en los contratos de
caracter fijo, que, tal y como especificaba la Abogacia General, deben suplir una
frustracion a raiz de la decision unilateral del empleador. Asi, teniendo en cuenta todas
las diferencias consideradas por el tribunal, se entiende que la indemnizacion que se
prevé para el despido objetivo no encaja con la extincién de un contrato de caracter
temporal por no cumplir con la finalidad para la que prevé el articulo 52 del Estatuto del

Trabajador.

A pesar de la decision tomada por el Alto Tribunal y el cambio de doctrina radical, a
pesar de que no se menciona en ningin momento, resulta relevante saber si el
legislador, cumpliendo con el Acuerdo Marco de 1999 no deberia proteger al trabajador
de los efectos que sufre tras la extincion de los contratos temporales en su esfera
personal y laboral, no solo en cuanto a la indemnizacion que deberia o no pertenecer a
dicho trabajador temporal aunque se vea en la obligacion aceptar un trabajo conociendo
la extincion del mismo, sino porque la decision de ofertar puestos de caracter indefinido
o temporal queda en manos del empleador sin que a ello entre a juzgar el legislador
directamente. Siendo esto asi, el problema no va a ser resuelto, pues el empleador,

agarrandose a la aceptacion del empleado de un contrato que va a extinguirse una vez
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pase el tiempo establecido, o mas tiempo, puede, no solo no indemnizarle por no
recogerse como causa objetiva ni ir en contra del ya famoso apartado 1 de la clausula 4,
sino concatenar contratos con la tranquilidad de que no va a tener que responder si en
algiin momento le sale mas beneficioso que dicho puesto sea cubierto por un trabajador

fijo.

6. El caso particular del personal temporal sanitario

Una vez estudiados los tipos de contratos que pueden ser creados en el Ordenamiento
Espafiol, los problemas que se han venido generando por la dualidad de regimenes, la
aplicacion del criterio de los Altos Tribunales de la Union Europea en el ambito
nacional, o los derechos de los empleados de los sectores en el cese de su labor en un
puesto concreto, resulta de gran relevancia centrarse en el personal sanitario de los
hospitales publicos del Estado. Esta necesidad viene dada porque el puesto de este
personal serd de cardcter fijo cuando cumplan con la superaciéon de la prueba
procedente para lograr dicho puesto, pero, de no ser asi, cabrd la contratacion por parte

de las Administraciones Publicas, con un caréacter temporal.

Esta posibilidad del nacional para contratar con caracter temporal, estd respaldado, en
primer lugar, en el principio de causalidad, es decir, la necesidad que tiene el empleador
de que se cumpla una labor concreta por parte del empleado, que le lleva a contratar a
una persona de manera limitada en el tiempo. Teniendo en cuenta que la sanidad
necesita de trabajo y puestos en todo momento, por la demanda que se genera en ese
ambito, los entes publicos tienen la posibilidad de contratar constantemente a personal
que, aunque sea en periodos largos en el tiempo, lo haran con un contrato de duracion
determinada en calidad de interino o simplemente cubriendo bajas laborales de
empleados fijos. Por lo tanto, y teniendo en cuenta la posibilidad del empleador de crear
dicho puesto a través de la utilizacion de contratos temporales, ;nos encontrariamos
ante una situacion de abuso por parte de la Administracion?

A pesar de que agarrandose al principio de causalidad no resulta contraria a la Ley la

creacion de contratos de caracter temporal y su encadenacion, que en situaciones supera
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los 500 contratos temporales a una misma persona durante un periodo de mas de 15
afios, con la doctrina de los altos Tribunales europeos deberd comenzar una nueva labor
de control sobre el nacional en cuanto al abuso sobre el empleado, y aplicacion de lo

que el Acuerdo Marco sobre trabajo de duracion determinada establece.

6.1 La interinidad y el personal sanitario

Cuando se habla de interinidad y de su definicion, se abre consigo una puerta a un
puesto recurrente y con facil accesibilidad por parte un empleador, como puede ser la
Administracion Publica para empleados de la sanidad, desde médicos a auxiliares,
otorgando este personal la posibilidad a los entes publicos, de realizar un trabajo de
manera barata y tedricamente definida en el tiempo, con la particularidad de que,
basandonos en lo indicado por la Abogada General del caso Montero Mateos, conocen
que dicho contrato cesara cuando esa plaza vacante sea ocupada por alguien que supere

los requisitos exigidos para ocuparla.

Actualmente, y tomando en cuenta los datos aportados por la secretaria de la Salud,
entre 2017 y 2019 el nimero de interinos habria crecido en un 20%?3!, llegando a que
casi la mitad del personal que se dedica a dia de hoy a la sanidad no lo hace con un
contrato que le aporte seguridad personal y econdmica en caso de que el mismo llegue a
extinguirse en un futuro indeterminado. Ademads, por si la excesiva existencia de
personal interino o de tiempo determinado no fuera suficiente, cabe afiadir que estos son
encadenados durante periodos de afios, dejando de lado derechos fundamentales del

empleado.

Los contratos de interinidad de la sanidad espafiola tendran la duracion necesaria hasta
que la vacante ocupada por el empleado sea recuperada por el titular de la plaza, o por

las causas que se enumeran en el articulo 8 del Real Decreto32. Pero, de cara a una

31 https://www.redaccionmedica.com/secciones/empleo/la-temporalidad-no-da-tregua-a-la-
sanidad-42-000-interinos-mas-en-2-anos--5359

32 Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre sobre contratos de duracion determinada
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normativa europea, el trabajador interino tendra calidad de trabajador temporal, por lo
que se extinguiran de acuerdo a lo amparado en dicho articulo, habiendo de tenerse en

cuenta en todo caso que la temporalidad de dichos contratos no sea inusualmente larga.

6.1.1 El abuso de la Administracion en los contratos de tiempo

determinado

Estas circunstancias de concatenacion de contratos, nos llevan a sentencias tales como
la resuelta por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid33, en el cual, por razéon de un
contrato a un interino y personal sanitario “inusualmente largo” se determina, tras la
extincion de su puesto con una indemnizacion de 20 dias de salario por afio trabajado
(que resulta contrario a lo establecido en el caso Montero Mateos), puesto que la
situacién de dicho sanitario se entiende como de un contrato indefinido no fijo. Con
casos como este, se prevé la posibilidad de convertir contratos temporales en
indefinidos a modo de sancion por parte del ordenamiento al empleador publico, para
evitar asi mas actuaciones de abuso por su parte. Estas medidas, en mi opinion, no
resultan efectivas ni suficientes para prevenir la actuacion, contraria al Acuerdo Marco,
por parte de la Administracion, pues, aplicar el articulo 53 ET abonando a un empleado
interino una indemnizacién digna no conlleva en ningiin modo un resquemor por parte
del empleador publico, con medios econdmicos suficientes para seguir actuando de la
misma manera. Ademas, no en todas las situaciones son reconocidos estos empleados
como indefinidos no fijos, pues, como se ha venido indicando anteriormente, ni siquiera
los propios tribunales llegan a un acuerdo sobre estas situaciones, por lo que ademas,
los empleados deberan sobrellevar el hecho de que segin que Tribunal resuelva su caso,
podra obtener una indemnizacion mas o menos digna, o podrd ampararse en la
Disposicion Adicional 15.1 ET  para la aplicacion de los limites de duracion del
contrato por obra o servicio determinado y el encadenamiento de contratos en la
Administraciones Publicas, que deja fuera a los interinos, sin considerar su despido

dentro de las causas objetivas que la Ley recoge.

33 JUR/2018/236463 STS 28 marzo 2017
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Se aprecia por tanto, una disconformidad entre la figura del trabajador con duracion de
terminada de la clausula 3 del Acuerdo Marco, con empleados interinos, que llevan a
dudar sobre si es comparable el Derecho nacional y el Derecho de la UE en lo que al
trabajador indefinido no fijo se refiere. En este sentido y volviendo al Caso Montero
Mateos, a pesar de que exista una gran discrepancia hacia la consideracion de que dicho
contrato debiera tener una indemnizacion por una causa objetiva, el Tribunal califica la
relacion de la trabajadora como indefinida34, hecho que puede llevar a reconocer que
este tipo de contrato que se alarga de manera tan extensa en el tiempo, puede llegar a
considerarse indefinido, otra razéon mas para reconocer derechos basicos de este tipo de

empleado.

Resulta de gran importancia en este sentido nombrar la doctrina de Edurne Terradillos
Ormaetxea3s, pues, siguiendo esta linea argumental, en su opinion, la Disposicion
Adicional 15.1 del ET relativa a la aplicacion de los limites de duracion del contrato de
obra o servicio determinados y al encadenamiento de contratos en las Administraciones
Publicas, “deberia aplicarse también a los contratos de interinidad. Ademas de por
razon de lo senialado mds atras, por el hecho de que el apdo. 64 de la Sentencia
Montero Mateos indico que “incumbe al juzgado remitente examinar si, habida cuenta
de la imprevisibilidad de la finalizacion del contrato y de su duracion, inusualmente
larga, da lugar a recalificarlo como contrato fijo”. Deberia ser por tanto la
calificacion de trabajador indefinido no fijo la sancion ordenada por la norma. Y asi,
en primer lugar, la disposicion indicada deberia cambiar su rotulo para que su
enunciado recogiera la aplicacion de los limites de duracion del contrato de
interinidad. Y si el trabajador no superara los procedimientos de cobertura de plaza
por los meritos antes indicados, la relacion laboral se extinguiria y se deberia

>

indemnizar al trabajador conforme al despido objetivo.’

34 Apartado 43 caso Montero Mateos

35 TERRADILLOS ORMAETXEA Edurne: “La nueva doctrina del RJUE sobre el contrato de
interinidad en el empleo publico” Temas laborales, nim. 146/2019 Pag 87
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Por lo tanto, y teniendo en cuenta que el abuso por parte de la Administracion esta
totalmente normalizado en nuestro sistema a dia de hoy, cabe reflexionar, en primer
lugar, en cuanto a si convertir contratos temporales en indefinidos no fijos por razon de
una larga temporalidad de los mismos es suficiente sancion a la Administracion por el
abuso a los trabajadores, puesto que nuestro ordenamiento se libera de cualquier
indemnizacion al empleador publico. Por eso, y porque a pesar de la sancion, las AAPP
tienen recursos suficientes para hacer frente al pago de la mayor indemnizacién
regulada monetariamente, no resulta suficiente igualar las indemnizaciones y

simplemente reconocerles la misma a los trabajadores interinos.

La Sentencia de Diego Porras deja en entrever que la clausula 5 del Acuerdo Marco no
enuncia sanciones especificas en caso de que se compruebe la existencia de abusos por
parte de las AAPP, y en tal caso corresponde a las autoridades nacionales adoptar
medidas que no solo deben ser proporcionadas, sino también lo bastantes efectivas y
disuasorias como para garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas en
aplicacion del Acuerdo Marco. En este sentido, cabe afiadir que, el primer apartado de
la quinta clausula de la Directiva de 1999 recoge prevenciones a los abusos de los
empleadores, que, aunque no sean del todo satisfactorios de cara al trabajador, deberian
ser aplicados siempre y en todo caso a los empleados interinos, sin que estos tengan que
depender del Tribunal que les juzgue, tras la extincion de su contrato, para saber si

podréan obtener su indemnizacidn por causas objetivas o no.

6.1.2 Extincion de contratos de personal sanitario

Vistos dos de los casos con mas importancia, como son De Porras y Montero Mateos,
llegamos a la conclusion de que ni siquiera los propios jueces se ponen de acuerdo en lo
que a las indemnizaciones por extincion de contrato se refiere. Y no solo eso, a pesar de
que se hayan podido plantear dudas respecto a las razones objetivas por las cuales un
empleado interino puede obtener indemnizacion por la extincion de su contrato, no se

ha planteado lo suficiente la posibilidad de convertir dicho contrato en indefinido no
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fijo para solventar esa situacion de precariedad a la que se enfrentan los empleados de

la sanidad publica.

La Sentencia del TSJ de Castilla y Le6n3¢ trata un caso de personal sanitario interino,
pero lo relevante de la misma es, que segun el criterio del Tribunal, para que se abone a
un trabajador una indemnizacidon basada en el despido objetivo del articulo 53 ET
deberian darse dos requisitos simultaneamente: en primer lugar, que la causa pactada no
consista en una fecha cierta, y en segundo lugar, que en el momento de extincion del
contrato, hayan pasado mas de 3 afos desde que el empleado se encuentra en ese
puesto, al amparo de lo que el articulo 70.1 del Estatuto Basico del Empleado Publico
preveéd’. Por lo tanto, ante una situacion de indeterminacion de fecha exacta de un
contrato temporal, cabria indemnizar a dicho trabajador con 20 dias de salario por afio
trabajado, lo cual iria de la mano de la cldusula tercera del Acuerdo Marco, pues esta
indica que serd necesario el establecimiento de una fecha determinada para que el

contrato pudiera considerarse temporal.

Si en su base, este tipo de contrato de interinidad no cumple con un requisito de
temporalidad concreta, lo menos que podria determinarse a este tipo de empleado, es
una indemnizacion digna en la extincion de su contrato, a pesar de que una doctrina
dividida lleve a personas a concluir que, por ser un tipo de contrato en el que ambas
partes conocen de la futura extincion del mismo, no pueda obtener una indemnizacioén

por las frustraciones que puedan generarse tras el término de este.

36 STSJ Castilla y Leon 833/2018, Valladolid 11 de junio de 2018
37 Articulo 70.1 del Estatuto Basico del Empleado Publico: “En todo caso, la ejecucion de la

oferta de empleo publico o instrumento similar debera desarrollarse dentro del plazo
improrrogable de tres afios.”
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7. Conclusiones

Una vez aclaradas las dicotomias existentes entre los personales laborales y
funcionariales, y el modo de organizacion existente en el ordenamiento estatal, teniendo
en cuenta el modus operandi del empleador publico sobre los empleados temporales, las
conclusiones a las que puede llegarse son variadas. A pesar de que el empleador lo haga
amparandose en las Leyes, Directivas y Convenios Colectivos oportunos para cada
caso, existen Leyes superiores, como la Constituciéon Espaiiola, por la cual deberia
supeditarse la proteccion a la persona sobre los derechos que puede o no tener un

trabajador.

Las conclusiones y criticas al sistema de empleo temporal actual pueden, en mi opinion,

distribuirse en diferentes apartados y posibilidades de mejora.

En primer lugar, como se ha venido explicando anteriormente, con razon de la larga
duracién de los contratos de cardcter temporal, los tribunales han decidido otorgar, en
algunos casos, la condicion de indefinido no fijo a trabajadores con contratos laborales
de caracter temporal “inusualmente largos”. A pesar de que el articulo 53 del Estatuto
de los Trabajadores introduce una indemnizacion de 20 dias de salario por aflo trabajado
a los empleados cuya extincion se de por causas objetivas, la extincion del contrato
temporal de interinidad cuando los afios transcurridos sean mds de tres, deberia
traducirse en una causa objetiva, de cara a indemnizacion, para satisfacer la frustracion
que el trabajador haya podido sufrir con motivo del final de su trabajo. No asi como
medida de prevencion del abuso por parte del empleador publico. Es decir, la razén por
la que los tribunales han venido resolviendo de esta manera, en favor del empleado,
haciendo pagar a este empleador dicha indemnizacion, se ha hecho con motivo de
castigar al mismo por la concatenacién de contratos, y por tanto de la situacion de
abuso, pero, esta medida no es en absoluto suficiente para prevenir la situacion. El
motivo por el que el personal interino debe ser resarcido con la indemnizacién es que, a
pesar de que a la hora de consolidar el contrato ellos tienen conocimiento de que el

mismo finalizard, cuando su temporalidad sea tan larga que sobrepase los 3 afios,
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deberan, como poco, tener el derecho a que esa extincion se considere de causa

objetiva.

Ademas, al referirnos a la indemnizacion que debe, en mi opinidn, recibir dicho
empleado, con amparo en la Clausula 3 del Acuerdo Marco, que define el trabajador
con contrato de duracion determinada, o la cuarta clausula que indaga en las razones
objetivas de la desigualdad entre trabajadores temporales y las indemnizaciones que
operan en cada caso, ya sea a través de la quinta cldusula sobre las medidas eficaces de
prevencion de abusos, se llega a la conclusion de que son argumentos mas que
suficientes para reconocer a este tipo de indemnizacién a un empleado interino que
lleva en un puesto, realizando la labor de un trabajador fijo, cumpliendo con los deberes
de ese personal que ha superado las pruebas pertinentes de mérito y capacidad,
amparadas en el articulo 103.3 de la Constitucion, que, ademas, con base en el articulo
70.1 del EBEP, estableciendo un maximo de 3 afios de contrato temporal, cumple mas

afios que lo que se entiende por un periodo temporal estandar.

Con lo cual, y teniendo en cuenta el principio de no discriminacion que recoge la cuarta
clausula del acuerdo Marco, el nacional deberia aplicar la indemnizacioén por extincion
del contrato, entendiéndolos como causas objetivas, de 20 dias de salario por afio

trabajado.

Por otro lado, para combatir el abuso por parte del empleador, no es suficiente en
absoluto que los Tribunales nacionales pretendan “castigarles” con la consideracion de
indefinido no fijo a los empleados de esta indole, en primer lugar, porque no en todo
caso se les reconoce como tal, sino porque, ademas, no es castigo suficiente, ni modo de
prevencion para que dicho abuso desista. La STS de marzo de 2019 asegura que el
abuso de la contratacién temporal se sanciona de manera satisfactoria a través de la
aplicacion del articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores. Pero, lo cierto es, que esta

medida no es satisfactoria ni suficiente.

38



Sin intencion de parecer utopica, una reforma legislativa que recoja medidas para la
prevencion y el abuso, seria satisfactorio para ir en favor de lo que la Directiva de 1999
recoge. Siendo consciente de lo necesaria que es la existencia de contratos temporales,
la linea entre el principio de causalidad y el abuso que se da sobre los trabajadores es
muy estrecha, e incluso, con la Sentencia Montero Mateos y su consideracion de que el
contrato de esta persona debia ser indefinido, ha confirmado la posible existencia de
dicho abuso. Por lo tanto, es el legislador, con estas bases, quien debe optar por remar
en favor del principios tales como el de la igualdad y la no discriminacion y la creacion

de un empleo mas estable en el &mbito publico.

Por lo que, habiendo de tener en cuenta las tres importantes clausulas de este Acuerdo
Marco, el legislador deberia modificar de manera oportuna la legislacion, no solo
terminando con la discriminacioén que existe en apartados como el articulo 15.5 ET, que
ni siquiera recoge al interino, sino, para con el fin del abuso por parte del empleador

publico.
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