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Contratacion temporal, fundamentalmente a través de la interpretacién de la Directiva 1999/70,
del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
trabajo de duracién determinada. Su interpretacion ha llevado a numerosos pronunciamientos del
Tribunal de Justicia comunitario que ha debido precisar muchas de las indeterminaciones de la
Directiva, fruto de la inevitable debilidad e imprecision del Acuerdo Marco que la misma recoge.

Asf, el TIUE ha ido delimitando que el &mbito de aplicacion de la cldusula 4 del Acuerdo marco
incluye a los trabajadores con contrato de duracién determinada con independencia del cardcter piblico
o privado del empleador (declarando, pues, su aplicacién a los empleados piblicos y, recientemente, a
los “trabajadores indefinidos no fijos”). También ha ido delimitando algunos aspectos relativos a las
“condiciones de trabajo” que quedan incluidos dentro de la misma, el cardcter comparable de las
situaciones controvertidas, y el concepto de justificacion objetiva de un trato diferenciado.

Ademds, la actuacion interpretativa del TJUE ha sido importante respecto al objetivo de la
Directiva 1999/70 de establecer un marco juridico para evitar los abusos derivados de la utilizacién de
sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada, precisando el “concepto de razones
objetivas” que pueden justificar dicha utilizacion sucesiva de contratos de trabajo temporales. Sin
embargo, en un pronunciamiento reciente, el TJUE ha declarado su falta de competencia respecto al
“contrato de apoyo a los emprendedores”, no entrando asi a analizar si la falta de una proporcionalidad
y adecuacion del periodo de prueba establecido en el mismo encubre realmente un contrato temporal
abusivo y, por tanto, si es conforme con los objetivos de la Directiva 1999/70.

ABSTRACT Key words: temporary hiring, principle of non-discri-
mination, succession of temporary contracts, commu-
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The case law of the Court of Justice of the European Union has been especially active
and significant in relation to the temporary hiring, primarily through the interpretation of the
Directive 1999/70, of the Council of 28 June 1999, concerning the framework agreement
concluded by ETUC, UNICE and CEEP on fixed-term work.

The ECJ has been delimiting that the scope of clause 4 of the agreement framework
includes workers with contract term regardless of the nature of public and private employer
(stating, therefore its application to public employees and, recently, to ‘not fixed permanent
workers’). Also it has been defining certain aspects relating to “working conditions” which are
included within the same, the comparable nature of controversial situations, and the concept of
objective justification for differential treatment.
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1. LA CONTRATACION TEMPORAL EN EL MARCO DE LA
FLEXIBILIZACION DE LAS RELACIONES DE TRABAJO

Los sistemas de relaciones laborales dependen en no poca medida de los modos
de organizacion del trabajo y en general de la organizacion especifica de la produc-
cion. En relacion a ello, los grandes cambios que se han producido en las ltimas
décadas han tenido como consecuencia fundamental que se reclamen modelos mas
flexibles de organizacion del trabajo y de gobierno de las relaciones laborales,
como respuesta al entorno cambiante en que se mueven hoy las empresas y que se
caracteriza por la globalizacion de la economia mundial y regional europea (la
construccion de la Union Europea y del mercado interior comunitario); por las
exigencias de maxima competitividad por la innovacion (sobre todo en el plano
tecnologico) y la reduccion de los costes de produccion; y por la existencia de una
economia con un elevado componente de alta tecnologia y automatizacion de los
procesos productivos y las dificultades, por ello, de creacion de empleo.

La empresa ha cambiado su modelo de organizacion juridica y econdmica
para adaptarse a las nuevas circunstancias y el resultado es un nuevo modelo de

empresa que se estructura sobre la base de elementos contradictorios: por un
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lado, cada vez exterioriza mas su organizacion hacia el mercado, mientras, por
otro lado, interioriza el mercado en su organizacion y gestion; al mismo tiempo,
la empresa cada vez se hace mas grande para poder asumir las economias de
escala que requieren las nuevas condiciones de competitividad tecnoldgica y
global, pero, a la vez, deviene mas pequena con el objeto de mostrarse mas
flexible y mas ligera de costos fijos. Tiende hoy a desmaterializarse, perdiendo
progresivamente relevancia el elemento estrictamente patrimonial y es, cada vez
mas, organizacion de actividades y de servicios para el mercado, realizando
formas descentralizadas de gestion y organizacion de las actividades.

En este nuevo modelo, como se ha dicho acertadamente, “por el momento,
la ‘segunda modernidad’ supone un fortalecimiento de los principios de libertad
de empresa y rentabilidad empresarial frente a los principios de proteccion del
trabajo y estabilidad en el empleo: se esta transitando del Estado Social clasico
al Estado Mercado, que prioriza el apoyo a la competitividad de las empresas y
de su economia” (Monereo Pérez)!.

Y en este panorama destaca, singularmente, el fenomeno de la contratacion
temporal”. Es un hecho incontestable su instalacion en el mercado de trabajo y
su caracter de elemento estructural de nuestro sistema de relaciones laborales.

Es de sobra conocido que en los procesos de racionalizacion y reestructura-
cion productiva que se han llevado a cabo en Europa y en nuestro pais se ha
recurrido de manera generalizada a dos practicas: la externalizacion de la acti-
vidad productiva y de gestion de personal por medio de la subcontratacion y de
la utilizacion de ETT, y la utilizacion masiva del empleo temporal. Ello ha
permitido una flexibilizacion de los procesos de produccion, una reduccion de
costes laborales y también, en el sistema de relaciones laborales, una disminu-
cion del poder sindical de control y negociacion colectiva (incluida su vertiente
funcional de gestion del empleo en las organizaciones productivas).

En esa linea, las reformas laborales en Espafia en materia de contratacion en los
ultimos afos han estado presididas por la finalidad declarada de fomentar el empleo
y, al mismo tiempo, “reducir la dualidad y segmentacion del mercado de trabajo”,
derivada de la alta tasa de temporalidad existente en nuestro pais. Sin embargo, la
reforma de 2012 no ha operado una modificacion absoluta de la contratacion
laboral sino que ha incidido sobre algunos contratos que, desde la posicion politico-

1 Vid. Monereo Pérez, J.L.: La politica de empleo como instrumento para la lucha contra la
precariedad laboral, Editorial Bomarzo, Albacete 2011, pag. 107.
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juridica del legislador, pueden contribuir a la creacion de empleo y favorecer la
ocupacion. Constituyen, sin embargo, un paso mas en el camino hacia una mayor
liberalizacion del modelo de regulacion de las relaciones laborales.

Las reformas en materia de contratacion laboral se insertan en la logica del
conflicto (la mayor parte de las veces utilizado como justificacion de medidas
desprotectoras), sobre el que se han construido siempre las politicas publicas de
empleo, entre dos finalidades diferentes del ordenamiento juridico social: el obje-
tivo de “proteccion del trabajador”, finalidad tipica de la norma laboral, por un
lado, y el objetivo de fomento de la ocupacion o de “proteccion del trabajo”, fina-
lidad tipica de la norma de politica de empleo, por otro. Pero la consecucion de
estos dos objetivos no se ha buscado sobre la base de un equilibrio entre ambos.
Practicamente desde 1973, con altibajos desde luego, la desaceleracion del creci-
miento economico de todas las economias capitalistas y la situacion de recesion
economica han ido produciendo de manera generalizada una situacion de escasez
de empleo, de incremento de los niveles de desocupacion y de generalizacion de
las formas de empleo precario, “justificando” que la realizacion del objetivo de
politica de fomento del empleo se haya llevado a cabo mediante “reformas del
mercado de trabajo” centradas en la progresiva flexibilizacion de las relaciones de
trabajo. La idea que ha presidido las sucesivas reformas llevadas a cabo desde
1984 ha sido la necesidad de “sacrificar” parte del patrimonio de derechos adqui-
ridos por los trabajadores para lograr el incremento de las oportunidades de
empleo, considerando que la regulacion laboral del mercado de trabajo ha
supuesto una “rigidez” del mismo que impide la consecucion del objetivo colec-
tivo y “mas alto” del incremento del empleo. El incremento del empleo, y en parti-
cular el incremento del empleo estable, se ha convertido asi en la justificacion del
legislador para la reduccion sucesiva de las garantias laborales a través de las
continuas reformas del mercado del mercado de trabajo y de la legislacion laboral.
De forma que estas sucesivas “reformas del mercado de trabajo” se han basado en
la idea de mayor flexibilidad para las empresas a cambio de mayor proteccion del
empleo, sacrificando la “proteccion del trabajador”, lo que ha tenido como conse-
cuencia un sucesivo incremento de la precariedad y la flexibilizacion laboral.

Este es el paradigma propugnado por las instituciones comunitarias a través
del objetivo de “flexiseguridad”: mayor flexibilidad para las empresas a cambio
de mayor seguridad para los trabajadores en el mercado de trabajo®. Todos los

2 Vid. Moreno Vida, M.N.: “El debate sobre la flexiseguridad en Europa”. En AAVV. Los
mercados laborales y las politicas sociales en Europa. XX Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Vol. 1. Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Madrid, 2010.
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cambios producidos en los mercados de trabajo apuntan hacia un incremento de
la diversidad y de la inestabilidad de las situaciones laborales de los trabajadores
como consecuencia de la discontinuidad del empleo. Sin embargo, la opcion que
se plasma en el Libro Verde de la Comision Europea sobre la modernizacion del
Derecho del Trabajo no es la de plantear las necesarias reformas del Derecho del
Trabajo para conseguir la integracion socio-laboral de los trabajadores
excluidos, sino, por el contrario, justificar la necesidad de nuevas modalidades
de flexibilidad, no so6lo manteniendo las diversas modalidades flexibles de
contratos atipicos, sino introduciendo “disposiciones contractuales flexibles y
fiables” en el marco del contrato cldsico. Se parte del presupuesto de la utilidad
de la flexibilidad contractual para el crecimiento del empleo y se mantiene el
postulado de que la flexibilizacion de las relaciones de trabajo, entendida directa
o indirectamente como una disminucion del estatuto protector de los trabaja-
dores, tiene una relacion automatica y directa con la reduccion de las tasas de
desempleo.

El nuevo paso que, en esta linea, han supuesto las ultimas reformas labo-
rales, particularmente la de febrero de 2012 (Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral), es que ese intercambio
entre empleo y derechos laborales se vence definitivamente del lado de la
libertad de empresa rompiendo el equilibrio, tan dificilmente conquistado, entre
libertad de empresa y derecho del trabajo. La posibilidad de reducir o controlar
los riesgos sociales a los que estan expuestos los trabajadores se fue positivi-
zando, desde el siglo XIX, a través de los derechos sociales reconocidos, y en
gran medida conquistados, tanto a través del Derecho de la Seguridad Social
como a través del Derecho del Trabajo. Sin embargo, el disfrute de los derechos
laborales y de proteccion social se basa, en la mayoria de los ordenamientos
laborales europeos, en la continuidad de la relacion laboral —en el estatuto
protector derivado del contrato de trabajo-, y, de la misma forma, la obtencioén
de los derechos de Seguridad Social requiere completar una carrera de seguro.
Por el contrario, en el momento actual se acentiia al maximo posible el inter-
cambio entre empleo y derechos laborales, de modo que la logica que prevalece
en estas reformas es “que mantener el empleo o reducir el proceso de destruc-
cion del mismo se obtiene a cambio de reducir o anular derechos laborales o de
degradar el sistema de garantias del empleo”.

Toda la reforma laboral en Espana de los tltimos afios, y por tanto la reforma
que se ha llevado a cabo de la contratacidon laboral, se sittia, sin duda, en el marco
de la opcion por una politica de flexiseguridad adoptada por la Union Europea.
La propia Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012 (como antes el RDL 3/2012)
declara expresamente que “el objetivo es la flexiseguridad” y que la reforma
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laboral “apuesta por el equilibrio en la regulacion de nuestras relaciones de
trabajo: equilibrio entre la flexibilidad interna y la externa; entre la regulacion
de la contratacion indefinida y la temporal, la de la movilidad interna en la
empresa y la de los mecanismos extintivos del contrato de trabajo; entre las
tutelas que operan en el contrato de trabajo y las que operan en el mercado de
trabajo, etc.”. Pero, pese a esta declaracion retorica, se actiia principalmente
sobre uno de los parametros del pretendido binomio “flexibilidad en el contrato
de trabajo por seguridad en el mercado de trabajo”. La reforma incide de manera
fundamental en el primer factor —la flexibilidad en el contrato de trabajo-, mien-
tras que el segundo es objeto de reformas dirigidas no a fortalecerlo sino a
primar lo privado frente a lo publico, quedando otros aspectos cuando menos
relegados, si no afectados sustancialmente por los recortes y ajustes econémicos
que se estan llevando a cabo para cumplir los objetivos de déficit establecidos
por la Uniéon Europea.

Se parte del presupuesto de la utilidad de la flexibilidad contractual para el
crecimiento del empleo y se mantiene el postulado de que la flexibilizacion de
las relaciones de trabajo, entendida directa o indirectamente como una disminu-
cion del estatuto protector de los trabajadores, tiene una relacion automatica y
directa con la reduccion de las tasas de desempleo.

Junto a la contratacion temporal directa, a las empresas de Trabajo Temporal
se les reserva una cuota cada vez mayor del mercado de empleo temporal. La
cesion temporal de trabajadores adquiere un papel cada vez mas central en el
mercado de trabajo de la Union Europea y de los Estados miembros, como uno
de los instrumentos a través de los cuales se imponen en las relaciones de trabajo
formulas mas flexibles de organizacion, con el objetivo de conciliar mejor la
flexibilidad para las empresas y la seguridad de los trabajadores en el mercado
de trabajo (“flexiseguridad”). Responde a una exigencia de flexibilidad en la
gestion de la mano de obra, debido principalmente a las fluctuaciones del
mercado y las exigencias econdémicas de “reduccion de costes de transaccion”,
por lo que se convierte en elemento determinante para reforzar la capacidad de
adaptacion del mercado de trabajo, de las empresas y de los propios trabaja-
dores. En este sentido la cesion temporal de trabajadores puede servir para
compensar una insuficiencia de personal fijo o un aumento temporal de la carga
de trabajo, lo que es especialmente importante para las pequefias y medianas
empresas (Pymes). Sin embargo, esta ventaja vinculada a la utilizacion de la
cesion temporal puede verse disminuida si su aceptabilidad social y su calidad
resultan deficientes. De forma que se considere necesario establecer garantias
para implantar un trabajo temporal de calidad, objetivo destacado de la Directiva
2008/104/CE.
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Ademés, esa relevancia creciente en el mercado de trabajo ha determinado
un proceso de regulacion de estas formas flexibles de utilizacion indirecta de la
mano de obra, considerando que respecto de esta actividad la regulacion es muy
restrictiva y el marco normativo sumamente rigido. A ello responden los cons-
tantes cambios de las legislaciones de los paises miembros y la Directiva
2008/104/CE: revision de las exclusiones de sectores y actividades justificadas
por su especial peligrosidad; eliminacion de restricciones a su actividad en el
sector publico y de las restricciones impuestas por los convenios colectivos; y
ampliacion de su ambito a actividades vinculadas con la colocacion y el empleo.

Muchas de las reformas llevadas a cabo han sido justificadas por el legis-
lador por la incorporacion completa a nuestro ordenamiento interno de la Direc-
tiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de
2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal. Pero dichas
reformas suponen, ademads, asumir (como expresa la Directiva 2008, Conside-
rando 11) que la cesion de trabajadores por ETT responde no solo a las necesi-
dades de flexibilidad de las empresas, sino también a las necesidades de conci-
liar la vida privada y profesional de los trabajadores, de forma que “contribuye
a la creacion de puestos de trabajo y a la participacion e insercion en el mercado
de trabajo”, enmarcando la nueva regulacion de las ETT en la estrategia de
“flexiseguridad” de la Unioén Europea (Directrices integradas para el crecimiento
y el empleo 2005-2008 y “principios comunes sobre flexiguridad” aprobados
por el Consejo Europeo de diciembre de 2007).

En la coyuntura actual la contratacion temporal y la utilizacion de las ETT,
junto con las demas politicas flexibilizadoras adoptadas, tienden a incrementar
el “empleo secundario”, es decir, de caracter temporal eminentemente precario
y poco protegido, que abunda en la segmentacion laboral (generando una
sociedad laboral fragmentada y dual). Han servido fundamentalmente para
llevar a cabo un sistema de gestion competitiva basado sobre todo en la reduc-
cion de costes; siendo un mecanismo basico en la estrategia empresarial de
conseguir el abaratamiento de los costes de personal mediante la “precarizacion”
de las condiciones de trabajo. En Espaiia las ETT han absorbido una parte muy
importante de la contratacion temporal, especialmente en cuanto a los contratos
eventuales por circunstancias de la produccion, y también, aunque en menor
medida, en los contratos de obra o servicio determinado y en los contratos a
tiempo parcial. Expansion que contintia su avance con las nuevas posibilidades
de celebracion de contratos de puesta a disposicion en los mismos supuestos y
bajo las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria podria cele-
brar un contrato de trabajo de primer empleo joven (art. 12 de la Ley 11/2013,
de 26 de julio), asi como de contratos de puesta a disposicion en los mismos
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supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria
podria celebrar un contrato de trabajo en practicas o un contrato para la forma-
cion y el aprendizaje (RDL 16/2013, de 20 de diciembre).

2. EL OBJETIVO DE LA DIRECTIVA 1999/70/CE SOBRE EL
TRABAJO DE DURACION DETERMINADA: CONSEGUIR UN
MAYOR EQUILIBRIO ENTRE FLEXIBILIDAD DEL TIEMPO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD PARA LOS TRABAJADORES

Como se ha indicado, todas las medidas de flexibilidad laboral de las Gltimas
décadas “han tenido por efecto la precarizacion de una importante franja de la
poblacion trabajadora”. Esta precariedad esta vinculada a la naturaleza del
empleo, particularmente los trabajos de duracion determinada o los trabajos a
tiempo parcial, o a los mecanismos de subcontratacion o de externalizacion,
especialmente a través de las ETT. Una flexibilidad basada principalmente en la
reduccion de costes laborales para incrementar la rentabilidad de las empresas,
con bajos salarios, reduccion de los mecanismos protectores de los trabajadores,
mayor discrecionalidad en la utilizacion flexible de la mano de obra y, en defi-
nitiva, precariedad laboral.

La consolidacion de las medidas tipicas de flexibilidad externa, como un
mecanismo estructural de los sistemas de relaciones laborales y de conformacion
de los “mercados secundarios” con empleo precario, temporal y con menos
garantias laborales y de proteccion social, hizo que ya desde los afios 80 se plan-
teara el debate sobre la contratacion temporal con una propuesta de Directiva del
Consejo en materia de trabajo temporal y contratos de duracion determinada. Sin
embargo, el conflicto de intereses que la contratacion temporal suscita hizo
infructuosos los intentos de regulacion en el ambito europeo (con la salvedad de
la Directiva 91/383, de alcance limitado a garantizar la igualdad de trato de los
trabajadores temporales, incluidos los contratados a través de ETT, en materia de
seguridad y salud) hasta su culminacion con la Directiva 1999/70, del Consejo,
de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE vy el
CEEP sobre trabajo de duracion determinada. Se trata de una Directiva de
minimos que incorpora y da relevancia juridica al contenido del acuerdo adop-
tado a través del didlogo social europeo, con el que se superod el bloqueo de la
actuacion normativa comunitaria.

En el Preambulo de la Directiva se pone de manifiesto el objetivo de “conse-
guir un mayor equilibrio entre flexibilidad del tiempo de trabajo y seguridad

para los trabajadoresy, situado dentro del marco de medidas para «que, aumen-
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tando el crecimiento econdmico se intensifique la creacion de empleo, en parti-
cular mediante una organizacién mas flexible del trabajo, que corresponda a los
deseos de los trabajadores y a los requisitos de la competencia». Los interlocu-
tores sociales pretenden, a través de este Acuerdo, establecer los principios
generales y las condiciones minimas para los contratos de trabajo de duracion
determinada y las relaciones laborales de este tipo; mejorar la calidad del trabajo
de duraciéon determinada garantizando la aplicacion del principio de no discri-
minacion, y establecer un marco para impedir los abusos derivados de la utili-
zacion de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada o de relaciones
laborales de este tipo. Las partes de este Acuerdo reconocen que los contratos de
duracion indefinida son, y seguiran siendo, la forma mas comun de relacion
laboral entre empresarios y trabajadores. También reconocen que los contratos
de trabajo de duracidon determinada responden, en ciertas circunstancias, a las
necesidades de los empresarios y de los trabajadores.

Es importante destacar que la Directiva parte del reconocimiento de que los
contratos de trabajo de duracion indefinida son la forma mas comun de relacion
laboral, y que contribuyen a la calidad de vida de los trabajadores afectados y a
mejorar su rendimiento, pero admite que los contratos de duraciéon determinada
son caracteristicos del empleo en algunos sectores, ocupaciones y actividades y
que pueden convenir tanto a los empresarios como a los trabajadores. No se
adopta, pues, una logica promocional de la contratacion por tiempo determi-
nado, sino una vision restrictiva, considerando que la utilizacion de contratos de
trabajo de duracion determinada basados en razones objetivas es una forma de
evitar abusos. No obstante, el Acuerdo se negocid, como reconocen los interlo-
cutores sociales, en el marco planteado por el Consejo Europeo en la Cumbre
extraordinaria sobre el empleo de Luxemburgo: «modernizar la organizacion del
trabajo, incluidas las formulas flexibles de trabajo, para que las empresas sean
mas productivas competitivas y alcanzar el equilibrio necesario entre flexibi-
lidad y seguridad».

3. LA AFIRMACION DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION
ENTRE TRABAJADORES TEMPORALES E INDEFINIDOS EN
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
COMUNITARIO

Aceptando, pues, los contratos de duracion determinada, el primer objetivo
de la Directiva (recogiendo los objetivos del Acuerdo) es mejorar la calidad del
trabajo temporal garantizando el respeto al principio de no discriminacién entre
trabajadores temporales e indefinidos (cldusula 1%). Asi la clausula 4° establece
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que 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 duraciéon determinada, a menos que se justi-
fique un trato diferente por razones objetivas.

Como ha sefialado el TJUE (Sentencia de 22 de diciembre de 2010, asuntos
C-444/09 y C-456/09, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, ap. 47), a tenor de la
clausula 1, letra a), del Acuerdo marco, uno de sus objetivos es mejorar la
calidad del trabajo de duracion determinada garantizando el respeto al principio
de no discriminacion. De igual modo, el parrafo tercero de la exposicion de
motivos de este Acuerdo marco precisa que éste «ilustra la voluntad de los inter-
locutores sociales de establecer un marco general para garantizar la igualdad de
trato a los trabajadores con un contrato de duracion determinada, protegiéndolos
contra la discriminacién». El decimocuarto considerando de la Directiva
1999/70 precisa, al efecto, que el objetivo del Acuerdo marco consiste, en parti-
cular, en mejorar la calidad del trabajo de duracion determinada estableciendo
condiciones minimas que garanticen la aplicacion del principio de no discrimi-
nacion.

Este principio de no discriminacion se configura, no obstante, de forma
débil, permitiendo el trato diferenciado en las condiciones de trabajo por la exis-
tencia de “razones objetivas” distintas de las caracteristicas del vinculo contrac-
tual. La Directiva mantiene, ademas, una indeterminacion de las “condiciones de
trabajo”, expresion que debera ser interpretada a la luz de la jurisprudencia del
TJUE (remuneracion, antigiiedad, acceso a servicios, a planes y fondos de
pensiones, suspension del contrato, representacion y derechos colectivos...).
Ademas, la clausula 4* admite también la aplicacion, cuando resulte adecuado,
del principio de pro rata temporis, lo que, pese a la indeterminaciéon —nueva-
mente- de la Directiva, remite a las condiciones de empleo susceptibles de cuan-
tificacion. Si bien, se establece que los criterios de antigiiedad relativos a deter-
minadas condiciones de trabajo serdn los mismos para los trabajadores con
contrato de duracion determinada que para los trabajadores fijos, salvo que crite-
rios de antigiiedad diferentes vengan justificados por razones objetivas.

La interpretacion de este principio ha llevado a numerosos pronunciamientos
del Tribunal de Justicia comunitario que ha debido precisar muchas de las inde-
terminaciones de la Directiva, fruto de la inevitable debilidad e imprecision del
Acuerdo Marco, resultado de la negociacion entre los interlocutores sociales a
nivel europeo, recogido en ella.
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3.1. Aplicabilidad directa de la Directiva y efectos retroactivos

Un aspecto a destacar es que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
establecido claramente la aplicabilidad directa de la Directiva 1999/70/CE, en
cuanto la misma tuvo por objeto la aprobacion de un Acuerdo Marco para garan-
tizar la igualdad de trato a los trabajadores con un contrato de duracion determi-
nada, protegiéndolos contra la discriminacion, estableciendo un conjunto de
condiciones minimas que garantizaran la aplicacion de estos principios, y que
sirvieran a los Agentes Sociales y Gobierno de cada Estado miembro para arti-
cular la transposicion de tales objetivos contenidos en el Acuerdo marco’.

La Sentencia de 22 de diciembre de 2009 senala que la aplicabilidad directa
puede y debe de aplicarse a aquellos acuerdos que como el presente “Acuerdo
marco, han nacido de un dialogo mantenido, sobre la base del articulo 155
TFUE, apartado 1, entre interlocutores sociales en el ambito de la Union y han
sido aplicados, conforme al apartado 2 de este articulo, mediante una directiva
del Consejo de la Union Europea, de la que, entonces, forman parte (sentencia
Impact, ap. 58)“. Entiende el Tribunal de Justicia que la clausula 4, apartado 1,
del Acuerdo marco “prohibe de manera general y en términos inequivocos cual-
quier diferencia de trato no justificada objetivamente respecto a los trabajadores
con contratos de duracion determinada por lo que se refiere a las condiciones de
trabajo. De este modo, su contenido es lo suficientemente preciso para que
pueda ser invocada por un justiciable y aplicada por el juez (sentencias Impact,
ap- 60, y de 22 de abril de 2010, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser
Tirols, C-486/08, ap. 24)“. Como consecuencia de ello se declara la eficacia
retroactiva en la Sentencia de 22 de diciembre de 2010, reconociendo que las
autoridades competentes del Estado miembro de que se trata estan obligadas, en
virtud del Derecho de la Union y en relacion con la clausula 4 del Acuerdo
marco dotada de efecto directo, a conferir a los funcionarios interinos el derecho
al pago de trienios con efecto retroactivo desde la fecha de expiracion del plazo
impartido a los Estados miembros para la transposicion de la Directiva al
Derecho interno, sin perjuicio del respeto de las disposiciones pertinentes del
derecho espaiiol en materia de prescripcion.

3 Asi, sentencia de 13 de septiembre de 2007, Asunto C-307/05, Caso del Cerro Alonso, ap.
36; sentencia de 15 de abril de 2008, Asunto C-268/06, Caso Impact , ap. 111; sentencia de 23 de
abril de 2009, Asuntos acumulados C-378/07 a C-380/07, Caso Angelidaki y sentencia de 24 de
junio de 2010, Asunto C-98/09, Caso Sorge).
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Recuerda, de esta forma, el Tribunal de Justicia, en su Sentencia de 22 de
diciembre de 2010%, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres (asuntos C-444/09 y C-
456/09, ap- 72 y 73), que la obligacion de los Estados miembros, derivada de
una Directiva, de alcanzar el resultado que ésta prevé, asi como su deber,
conforme al art.4.3 TFUE, de adoptar todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligacion, se imponen a
todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas, en el marco de sus
competencias, las autoridades judiciales®. Tales obligaciones pesan sobre estas
autoridades, incluidas, en su caso, las autoridades en su condicion de empleador
publico (sentencia Impact, ap. 41 y 85). Por tanto, si no es posible proceder a una
interpretacion y aplicacion de la normativa nacional conforme con las exigencias
del Derecho de la Uniodn, los 6rganos jurisdiccionales nacionales y los drganos
de la Administracion estan obligados a aplicarlo integramente y tutelar los dere-
chos que éste concede a los particulares, asi como abstenerse de aplicar, en su
caso, cualquier disposicion contraria del Derecho interno (en este sentido,
sentencias de 22 de junio de 1989, Costanzo, 103/88, ap. 33, y de 14 de octubre
de 2010, FuB3, C-243/09, ap. 63).

4 En la cuestion prejudicial que da lugar a la Sentencia T.J.U.E. de 22 de diciembre de 2010,
Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres (asuntos C-444/09 y C-456/09, ap. 69 y 70), el tribunal remi-
tente pregunta, en esencia, si en un litigio como el principal la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo
marco puede ser invocada por particulares ante un 6rgano jurisdiccional nacional para que se les
reconozca el derecho a trienios en relacion con el periodo comprendido entre la expiracion del
plazo impartido a los Estados miembros para adaptar su Derecho interno a la Directiva 1999/70 y
la fecha de entrada en vigor de la ley nacional que transpone esta Directiva al Derecho interno del
Estado miembro de que se trata. Tanto la Conselleria como el Gobierno espafiol, en las observa-
ciones que formularon, insistieron en la imposibilidad de que un particular pueda basarse en el
efecto directo de una disposicion de una directiva desde el momento en que una medida nacional
ha transpuesto esta directiva al Derecho interno del Estado miembro de que se trata. Segun el
Gobierno espafiol, cuando las demandantes en los litigios principales presentaron sus recursos
administrativos, el Derecho espafiol relativo al pago de los trienios ya habia transpuesto la Direc-
tiva 1999/70, de modo que sus derechos emanan del articulo 25 de la LEBEP, y no de esta Direc-
tiva. Consideran que el mantenimiento del efecto directo de ésta en circunstancias como las de los
asuntos principales equivaldria a poner en tela de juicio, sin ninglin limite en el tiempo, la eficacia
de las normas de los Estados miembros, las cuales, aunque ya hayan transpuesto el contenido de
una directiva correctamente al Derecho interno, han sido adoptadas tras finalizar el plazo de trans-
posicion.

3 Sefiala el TJUE en esta sentencia que “Dado que el principio de tutela judicial efectiva es
un principio general del Derecho de la Union reconocido, ademas, en el articulo 47 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, corresponde a los organos jurisdiccionales
nacionales, si no existe una medida que adapte correctamente el Derecho espafiol a la Directiva
1999/70 durante dicho periodo, asegurar la proteccion juridica que para los justiciables se deriva
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3.2. Ambito de aplicacién de la clausula 4 del Acuerdo marco: trabajadores
con contrato de duracion determinada con independencia del caracter
publico o privado del empleador. Aplicacion de la Directiva a los
empleados publicos

Cuestion basica y de indudable trascendencia es el ambito de aplicacion de
la clausula 4 del Acuerdo Marco dirigida a garantizar el principio de no discri-
minacion y a establecer un marco para la prevencion y sancion de los abusos
derivados de la sucesion de contratos temporales. El TJUE se ha pronunciado en
numerosas ocasiones® estableciendo que, con arreglo a la clausula 2, apartado 1,
del Acuerdo marco, éste se aplica a los trabajadores con un trabajo de duracion
determinada cuyo contrato o relacion laboral esté definido por la legislacion, los
convenios colectivos o las practicas vigentes en cada Estado miembro (sentencia
de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana C/177/10, ap. 39). En este sentido,
el Tribunal de Justicia sefiala que de la clausula 3, apartado 1, del Acuerdo
marco, resulta que un contrato de trabajo o una relacion laboral de duracion
determinada se caracterizan por el hecho de que el final de dicho contrato de
trabajo o de dicha relacion laboral «viene determinado por condiciones objetivas
tales como una fecha concreta, la realizacién de una obra o servicio determinado
o0 la produccion de un hecho o acontecimiento determinado» (sentencia de 9 de
julio de 2015, asunto C-177/14, Regojo Dans).

Por el contrario, si se excluyen del &mbito de aplicacion de la Directiva las
personas en paro inscritas en las listas de movilidad o de colocacion, contratadas
por las administraciones publicas durante un periodo determinado para realizar
trabajos socialmente ttiles o trabajos de utilidad publica (denominados trabaja-
dores socialmente utiles/trabajadores de utilidad publica). En este sentido, la
STJUE de 15 de marzo de 2012, asunto C-157/11 (Sentencia Sibilio/Comune di
Afragola) establece que la clausula 2 del Acuerdo marco no se opone a una
normativa nacional (que establece una diferencia de trato en materia de retribu-
cion entre los trabajadores socialmente utiles/trabajadores de utilidad publica y
los contratados por un tiempo determinado por las mismas administraciones
publicas para desempefiar las mismas atribuciones) que dispone que la relacién
establecida entre los trabajadores socialmente utiles y las administraciones

de las disposiciones del Derecho de la Union y garantizar su pleno efecto (en este sentido, la
sentencia Impact, ap. 42 y 43).

¢ Sentencias de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04, apartado 54, y de 22 de
diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, apartado 38.
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publicas para las que desempeian sus atribuciones no esta comprendida en el
ambito de aplicacion de dicho Acuerdo marco, cuando —extremo que corres-
ponde determinar al 6rgano jurisdiccional remitente— esos trabajadores no se
benefician de una relacion laboral como la definida por la legislacion, los conve-
nios colectivos o las practicas vigentes, o los Estados miembros y/o los interlo-
cutores sociales han ejercido la facultad que se les reconoce en el apartado 2 de
dicha clausula.

-Aplicacion a los empleados publicos

El Tribunal de Justicia ha reconocido amplios efectos a la Directiva
1999/70/CE, considerandola aplicable también al régimen del empleo publico,
de forma que la Directiva se aplica a todos los trabajadores, sin establecer dife-
rencias en funcion del caracter publico o privado. Como consecuencia de ello, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha tenido una importante incidencia en las
relaciones de trabajo de los Empleados publicos. En este ambito, el Tribunal ha
llevado a cabo una jurisprudencia protectora de los derechos de los empleados
publicos y, como se ha sefialado, “una innegable convergencia del estatuto de los
empleados publicos y de los trabajadores en general, independientemente de su
configuracion especifica incluso dentro de cada uno de los Estados miembros™”.
En particular en Espafa, como consecuencia de numerosas cuestiones prejudi-
ciales planteadas al respecto por jueces espaiioles, la incidencia de esta jurispru-
dencia es importante en cuestiones relativas al acceso al empleo, remuneracion,
tiempo de trabajo, promocion profesional, etc., de los empleados publicos, con
una extension garantista de derechos tipicamente laborales®.

Asi, en la Sentencia de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Igle-
sias Torres, interpreta el Tribunal de Justicia que, como se desprende de la clau-
sula 2, apartado 1, del Acuerdo marco, su ambito de aplicacion personal esta
concebido de manera extensiva, al referirse con caracter general a los «trabaja-
dores con un trabajo de duracion determinada cuyo contrato o relacion laboral
esté definido por la legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes

7 Cfr. Ordéiez Solis, D.: “Incidéncia de la normativa i jurisprudéncia comunitaria i de la
proteccion de dades en les relacions laborals de les Administracions Publiques”, Seminari d’ac-
tualitzacid de Funcié Publica Local. FMC/jul-13 [Ordonez Solis_normativa_europea emple-
ados_publicos.pdf]

8 Vid. Ordéfiez Solis, D.: “Incidéncia de la normativa i jurisprudéncia comunitaria i de la
proteccion de dades en les relacions laborals de les Administracions Publiques”, op. Cit., pag. 2.
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en cada Estado miembro» (también Sentencias de 23 de abril de 2009, Angeli-
daki y otros, C-378/07 a C-380/07, ap. 114, y de 24 de junio de 2010, Sorge, C-
98/09, ap. 30). La definicion, a efectos del Acuerdo marco del concepto de
«trabajador con contrato de duracion determinada», formulada en la cldusula 3,
apartado 1, de dicho Acuerdo, engloba a todos los trabajadores, sin establecer
diferencias en funcion del caracter publico o privado del empleador para el que
trabajan (sentencia Adeneler y otros, ap. 56).

Por su parte, la Sentencia del TJUE de 8 de septiembre de 2011, asunto C-
177/10 (Sentencia Rosado Santana)’, recogiendo reiterada jurisprudencial®,
declara que las disposiciones contenidas en el Acuerdo marco se aplican a las
relaciones laborales de duracion determinada y a los contratos celebrados por los
organos de la Administracion y demas entidades del sector publico. Senala el
Tribunal de Justicia que si bien la clausula 4 del Acuerdo marco establece una
reserva relativa a las justificaciones basadas en razones objetivas, el hecho de
poder tratar, en circunstancias concretas y en presencia de razones objetivas, de
manera distinta a los trabajadores con contrato de duracion determinada y a los
trabajadores fijos no implica en modo alguno que se pueda excluir la aplicacion
de la Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco a quienes prestan servicios en la
funcion publica de un Estado miembro.

También en el Auto del TIUE de 9 de febrero de 2012, asunto C-556/11
(Sentencia Lorenzo Martinez) se declara nuevamente que, habida cuenta de los
objetivos que persigue el Acuerdo marco y la importancia de los principios de
igualdad de trato y de no discriminacion, que forman parte de los principios
generales del Derecho de la Union, la clausula 4 del Acuerdo marco debe inter-
pretarse en el sentido de que expresa un principio de Derecho social de la Unidén
que no puede ser interpretado de manera restrictiva, ya que constituyen normas
de especial importancia de las que debe disfrutar todo trabajador, al ser disposi-
ciones protectoras minimas (sentencia Del Cerro Alonso, ap. 27; sentencia
Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, ap. 41).

% En el marco de un litigio entre el Sr. Rosado Santana, funcionario de carrera de la Junta de
Andalucia, y la Consejeria de Justicia y Administracion Publica de la Junta de Andalucia, en rela-
cion con una resolucion de ésta por la que se anulaban determinados actos administrativos rela-
tivos a su nombramiento como funcionario de carrera en el cuerpo general de administrativos
mediante promocion interna.

19Sentencia Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, ap. 38; sentencia de 7 de septiembre de 2006,
Marrosu y Sardino, C-53/04, ap. 40 a 43, y Vassallo, C-180/04, ap. 32 a 35, y Del Cerro Alonso,
ap. 25; y Auto Montoya Medina, ap. 27.
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Segun el Tribunal de Justicia, en la Sentencia de 22 de diciembre de 2010,
Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres (asunto C-456/09), la mera circunstancia de
que un empleo sea calificado como «de plantillay con arreglo al Derecho
nacional y presente alguno de los elementos que caracterizan a la funcioén
publica del Estado miembro de que se trate carece de relevancia, so pena de
desvirtuar gravemente la eficacia de la Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco
asi como la aplicacion uniforme de éstos en los Estados miembros, reservando a
estos ultimos la posibilidad de excluir a su arbitrio a determinadas categorias de
personas del beneficio de la proteccion requerida por estos instrumentos del
Derecho de la Union (también sentencia Del Cerro Alonso, ap. 29). En esta
sentencia (apartado 44) se declara que, toda vez que es pacifico que la Sra. Igle-
sias Torres trabajo durante mas de 9 afios en diversos centros educativos de la
Comunidad Autonoma de Galicia como funcionaria interina y que, por otro lado,
el litigio principal versa sobre la situacion de los funcionarios de carrera compa-
rada con la de los funcionarios interinos, esta incluida en el ambito de aplicacion
personal de la Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco.

En fechas mas recientes, en la Sentencia de fecha 9 de julio de 2015, asunto

C-177/14 (Sentencia Regojo Dans)!!, ha considerado aplicable la Directiva al
“personal eventual” de la Administracion Publica.

En el marco de este litigio, el Tribunal Supremo espaifiol planted si el
personal eventual debe considerarse comprendido dentro de la definicion de
«trabajador con contrato de duracion determinaday, si se le aplica el principio de
no discriminacion y si tiene alguna relevancia a estos efectos el régimen de
nombramiento y cese libre, fundado en razones de confianza, aplicable al
«personal eventual» segln las leyes espafiolas, de modo que podria justificar un
trato diferente!'?. Al respecto, el Tribunal de Justicia sefiala (apreciando que el
cometido profesional de la Sra. Regojo Dans no consiste en el ejercicio de una
funcion especifica vinculada a la autoridad publica, sino en el desempefio de

T El litigio que da lugar a esta sentencia se planted por la Sra. Regojo Dans que habia pres-
tado servicios como personal eventual en el Consejo de Estado desde el 1 de marzo de 1996 y ante-
riormente prestd servicios, también como personal eventual, durante casi dieciséis afios en el
Tribunal Constitucional, y durante unos meses en el Consejo Econémico y Social, como contra-
tada laboral. En enero de 2012 la Sra. Regojo Dans solicité al Consejo de Estado que se recono-
ciese su derecho a percibir trienios por el periodo en que habia prestado servicios como empleada
publica, 31 afios y medio, y que se le abonase el importe correspondiente a los tltimos cuatro afios.

12 El Gobierno espafiol observé que el personal eventual es una categoria profesional distinta
del resto de categorias de empleados publicos establecidas en el Derecho espafiol, tanto respecto
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actividades de naturaleza administrativa) que es determinante, desde el punto de
vista de la Directiva, considerar si los funcionarios de carrera y el personal even-
tual, con respecto al cual se alega una diferencia de trato relativa a las condi-
ciones de trabajo, se hallan en una situacion comparable. Es decir, sera necesario
determinar, en este caso, si ha desempefiado, como personal eventual, cometidos
idénticos o analogos a los desempenados por un funcionario de carrera, de forma
que el tinico elemento que podria diferenciar su situacion de la de un funcionario
de carrera seria la naturaleza temporal de la relacion de servicio que la vinculaba
a su empleador durante la prestacion de sus periodos de servicio como personal
eventual. En ese caso, existiria una situaciéon comparable a la de un funcionario
de carrera y procederia comprobar si existe una razon objetiva que justifique la
diferencia de trato entre ambos trabajadores, que se concreta en la negativa al
reconocimiento de trienios en relacion con su periodo de servicio.

Segun el Tribunal de Justicia debe considerarse que el contrato o relacion de
servicio de personal eventual, que finaliza automaticamente cuando se produzca
el cese de la autoridad para la que se desempeiien las funciones, tiene un plazo
cuyo término viene determinado por «la produccion de un hecho o aconteci-
miento determinado», en el sentido de la clausula 3, apartado 1, del Acuerdo
marco. Por lo tanto, un trabajador que se encuentre en esa situacion es un traba-
jador con contrato de duracion determinada y entra dentro del &mbito de aplica-
cion de la Directiva.

Incluso precisa el Tribunal de Justicia, en la Sentencia de 18 de octubre de
2012, asuntos acumulados C/302/11 a C/305/11 (Sentencia Rosanna Valenza y

otros)!'?, que el mero hecho de haber adquirido la condicién de trabajadoras fijas
no excluye la posibilidad de que éstas puedan invocar en determinadas circuns-

de sus relaciones de servicio, sus cometidos o las funciones que desempefian, como de los crite-
rios de seleccion o su régimen retributivo. Puso de manifiesto que, a diferencia de los funciona-
rios de carrera, que se seleccionan mediante procedimientos en los que se garantizan los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, el personal eventual es nombrado libremente
para realizar funciones de confianza o asesoramiento especial con caracter temporal; su cese
también es libre y tiene lugar con caracter automatico cuando se produce el de la autoridad a la
que se preste esta funcion. Segun el Gobierno espaiiol, este sistema de nombramiento y cese esta
justificado por la particularidad del cometido profesional del personal eventual, basado en la
confianza y desempeiiado en el marco de un puesto de naturaleza politica o analoga.

13 Sentencia dictada en el marco de litigios entre las Sras. Valenza, Altavista, Marsella, Schet-
tini y Tomassini, respectivamente, y la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
(«AGCMp), en relacion con la negativa de dicho organismo a tener en cuenta, a efectos de la
determinacion de su antigliedad en el momento de ser contratadas por tiempo indefinido, en el
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tancias el principio de no discriminacion enunciado en la clausula 4 del Acuerdo
marco'4. En estos litigios, las recurrentes pretenden, en su condicion de trabaja-
doras fijas, cuestionar una diferencia de trato a la hora de tener en cuenta la anti-
giiedad y la experiencia profesional adquirida en un proceso selectivo a cuyo
término han adquirido la condicion de funcionarias de carrera. Mientras que los
periodos de servicios prestados como trabajadoras fijas se toman en considera-
cion para determinar la antigiiedad, y, por lo tanto, para fijar el importe de la retri-
bucion, no ocurria asi con los prestados en calidad de trabajadoras con contrato
de duracion determinada. Puesto que la discriminacion, contraria a la clausula 4
del Acuerdo marco, alegada por las recurrentes se refiere a los periodos de
servicio prestados como trabajadoras con contrato de duracion determinada, el
hecho de que entre tanto éstas hayan pasado a ser trabajadoras fijas carece de rele-
vancia (véase, en este sentido, la sentencia Rosado Santana, ap. 42).

Excluir por principio la aplicacion del Acuerdo marco a situaciones como las
planteadas en la Sentencia Valenza y otras (trabajadores que ya han adquirido la
condicion de fijos, en este caso como funcionarios de carrera) equivaldria a
reducir, haciendo caso omiso del objetivo asignado a dicha clausula 4, el ambito
de proteccion reconocido a los trabajadores afectados frente a las discrimina-
ciones y conduciria a una interpretacion indebidamente restrictiva de esta clau-
sula contraria a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (también, sentencia
Rosado Santana, ap. 44).

-Inclusion de los trabajadores indefinidos no fijos

Merece destacarse especialmente, por su trascendencia en nuestro ordena-
miento interno, el Auto del TIUE de 11 de diciembre de 2014, asunto C/86/14,
Marta Leon Medialdea y Ayuntamiento de Huétor Vega, que tiene por objeto una
peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por
el Juzgado de lo Social n° 1 de Granada, mediante auto de 7 de febrero de
20141,

marco de un procedimiento especifico de estabilizacion de su relacion laboral, como funcionarias
de carrera, de los periodos de servicio prestados con anterioridad en este mismo organismo auto-
nomo mediante contratos de trabajo de duracion determinada.

14 En el mismo sentido, sentencia de 8 de marzo de 2012, Huet, C/251/11, ap. 37.

15 Dicha peticion se presentd en el marco de un litigio entre la Sra. Ledn Medialdea y el Ayun-
tamiento de Huétor Vega, en relacion con la decision de éste de extinguir la relacion laboral debido
a la supresion del puesto, sin concederle indemnizacion alguna. La Sra. Medialdea comenzé a
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El Juzgado de lo Social n° 1 de Granada considera que el contrato con el
Ayuntamiento se hizo en fraude de ley, lo que implica la conversion de la rela-
cion de trabajo de duracion determinada de la demandante en una relacion
laboral indefinida no fija. Considera que el concepto de «trabajador indefinido
no fijoy, tal y como estéd definido por la normativa y la jurisprudencia espafiolas,
estd incluido, en realidad, en la definicion de trabajador con contrato de duracion
determinada que figura en el Acuerdo marco, ya que la relacion laboral se
extingue por la produccion de un hecho o acontecimiento determinado, a saber,
la decision de la Administracion de proveer la plaza en cuestion mediante un
proceso selectivo o un concurso de traslados o de amortizar esa plaza, decision
que depende exclusivamente de la decision de la propia Administracion.

Recuerda el juzgado remitente que el despido de un trabajador “indefinido
no fijo” por la amortizacion de su plaza sin concederle indemnizacion alguna es
conforme con la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa al concepto de
«trabajador indefinido no fijo»'® y es también conforme con la Disp. Adic. 15
del Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, se plantea si tal normativa
nacional es conforme con las disposiciones del Derecho de la Unidn destinadas
a prevenir los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos contratos o rela-
ciones laborales de duracion determinada, considerando que en este caso la
conversion de la relacion laboral de duraciéon determinada en una relacion
laboral indefinida no fija no es una sancion eficaz conforme con el Acuerdo
marco para prevenir la utilizacion abusiva de los contratos de trabajo de dura-
cion determinada. Alega que, en el supuesto de tal conversion, por un lado, la
Administracion publica elude la aplicacion del Derecho comun, ya que no esta
obligada a abonar una indemnizacion por la extincion de la relacion laboral, y

trabajar para el Ayuntamiento el 8 de octubre de 2001 como redactora/locutora, prestando sus
servicios en un periodico local y en una emisora de radio, contratada mediante un contrato de
trabajo temporal por obra o servicio determinado que se extinguio el 7 de octubre de 2004. E1 10
de noviembre de 2004, suscribié un nuevo contrato temporal por obra o servicio determinado y
continud trabajando de forma ininterrumpida hasta que en sesion de fecha 17 de diciembre de 2012
el Ayuntamiento aprob6 una modificacion de la relacion de puestos de trabajo existentes en esa
entidad local, suprimiendo, entre otros, su puesto de trabajo, como consecuencia del cierre de la
radio local y de la reduccion de personal en el periodico municipal. El Ayuntamiento no contempld
el pago de cantidad alguna a la trabajadora en concepto de indemnizacion de cualquier tipo deri-
vada de la extincion de la relacion.

1°Debe recordarse, sin embargo, que la Sentencia de Pleno del Tribunal Supremo, de 24 de
junio de 2014, recurso 217/2013, rectifico de manera expresa la doctrina tradicional que venia
manteniendo la Sala en esta cuestion, declarando que la extincion de la relacion laboral indefinida
no fija debe seguir el cauce del articulo 52 c) ET, no procediendo la finalizacion del contrato al
amparo del articulo 49. 1 ¢) ET; también STS 29 de octubre de 2014 (recurso 1765/2013).
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por otro, esta Administracion puede decidir unilateralmente extinguir esa rela-
cion. Ademas, a su entender no existe en Derecho espafiol ninguna otra sancion
efectiva para prevenir, en el sector publico, los abusos como consecuencia de la
utilizacion sucesiva de contratos de duracion determinada, en el sentido de la
clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco. De forma que considera que la
normativa espaiola promueve la utilizacion abusiva de contratos de trabajo de
duracion determinada en el sector publico en lugar de prevenirla.

Como consecuencia de todo ello, en la cuestion prejudicial el Juzgado de lo
Social n° 1 de Granada plantea al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales:

- Si el trabajador indefinido no fijo, tal y como esta configurado legal y
jurisprudencialmente, es, conforme a la definicion de la Directiva
1999/70, un trabajador con contrato de duracion determinada.

- Si es compatible con el Derecho comunitario la interpretacion y aplica-
cion del Derecho nacional segn la cual, cuando se trata de contratos de
trabajo de duracion determinada fraudulentos en el sector publico trans-
formados en indefinidos no fijos, la Administracion puede cubrir o amor-
tizar la plaza unilateralmente sin abono de ninguna indemnizacion al
trabajador y sin que estén previstas otras medidas que limiten el uso
abusivo de la contratacion temporal

- Si seria compatible con el Derecho comunitario la misma actuacion de la
Administracion si al acordar la cobertura o amortizacion procediera al
abono de la indemnizacién prevista para la extincion de los contratos
temporales regularmente celebrados.

- Si seria compatible con el Derecho comunitario la misma actuacion de la
Administracion si para acordar la cobertura o amortizacion debiera acudir
a los procedimientos y causas previstos para los despidos por causas obje-
tivas con abono de la misma indemnizacion.

En el Auto de 11 de diciembre de 2014, el TJUE declara efectivamente
incluido en el ambito de aplicacion de la Directiva los contratos indefinidos no
fijos, considerando que carece de importancia a este respecto que el contrato de
trabajo se denomine tras su conversion «contrato indefinido no fijo», dado que
tal conversion es una sancion por el recurso abusivo a sucesivos contratos de
trabajo de duracion determinada y no modifica la propia naturaleza de estos
contratos.

Declara, en segundo lugar, que el Acuerdo marco debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el
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litigio principal, que no incluye ninguna medida efectiva para sancionar los
abusos, en el sentido de la clausula 5, apartado 1, de dicho Acuerdo marco, resul-
tantes del uso de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada en el
sector publico, dado que en el ordenamiento juridico interno no existe ninguna
medida efectiva para sancionar tales abusos.

Para ello, recuerda el TJUE que, segun reiterada jurisprudencia, cuando, el
Derecho de la Unidn no establece sanciones especificas para el caso de que se
compruebe no obstante la existencia de abusos, corresponde a las autoridades
nacionales —es indispensable, segin el Tribunal comunitario- adoptar las
medidas apropiadas para hacer frente a dicha situacion, medidas que no sélo
deben ser proporcionadas, sino también lo bastante efectivas y disuasorias como
para garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas en aplicacion del
Acuerdo marco, y que incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar en
qué medida los requisitos de aplicacion y la ejecucion efectiva de las sanciones
establecidas por el Derecho nacional constituyen una medida apropiada para
sancionar el uso abusivo por parte de la Administracion publica de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracion determinada. A este respecto, segun
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el Acuerdo marco no impone a
los Estados miembros una obligacion general de transformar en contratos por
tiempo indefinido los contratos de trabajo de duracidon determinada, pero cuando
se ha producido una utilizacion abusiva de contratos de trabajo de duracion
determinada sucesivos, es indispensable poder aplicar alguna medida que
presente garantias de proteccion de los trabajadores efectivas y equivalentes, con
objeto de sancionar debidamente dicho abuso y eliminar las consecuencias de la
violacion del Derecho de la Union.

En tercer lugar, declara, como ya ha hecho reiteradamente!”, que incumbe al
juzgado remitente -Gnico competente para pronunciarse sobre la interpretacion
del Derecho interno- apreciar, con arreglo a la normativa, a los convenios colec-
tivos y/o a las practicas nacionales, qué naturaleza ha de tener la indemnizacioén
concedida a un trabajador como la demandante en el litigio principal -trabajador
indefinido no fijo despedido por amortizacioén de su plaza- para considerar que
esa indemnizacion constituye una medida suficientemente efectiva para
sancionar, en el sentido de la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el

17 Sentencias Marrosu y Sardino, ap. 56; Vassallo, ap. 41, y Angelidaki y otros, ap. 164 y 188,
y los autos Vassilakis y otros, ap. 135; Koukou, ap. 69, 77 y 90; Lagoudakis y otros, C/162/08 a
C/164/08, ap. 11, y Affatato, C/3/10, ap. 50.
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trabajo de duracion determinada, el uso abusivo por parte de la Administracion
publica de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada

No obstante, recuerda que el Derecho de la Unidén impone al juzgado remi-
tente velar porque las sanciones aplicadas por el Derecho nacional tengan
caracter suficientemente efectivo y disuasorio para garantizar la plena eficacia
de las medidas preventivas previstas por dicho Derecho con arreglo a la clausula
5, apartado 1, del Acuerdo marco y, en su caso, dar a las disposiciones perti-
nentes del Derecho interno, en toda la medida de lo posible, una interpretacion
conforme con el Derecho de la Union.

3.3. La interpretacion del ambito objetivo de la clausula 4 del Acuerdo
marco: aplicacién del principio de no discriminacion en las condiciones
de trabajo

El Tribunal de Justicia ha reiterado que la clausula 4, apartado 1, del
Acuerdo marco incluye una prohibicion de tratar, por lo que respecta a las condi-
ciones de trabajo, a los trabajadores con un contrato de duracion determinada de
modo menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero
hecho de tener un contrato de trabajo de duracion determinada, a menos que se
justifique un trato diferente por razones objetivas. Segln reiterada jurispru-
dencia, el principio de no discriminacion exige que no se traten de manera dife-
rente situaciones comparables y que no se traten de manera idéntica situaciones
diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente justificado (sentencia
Rosado Santana, ap. 65, sentencia Rosanna Valenza y otros, 40). De esta forma,
el Acuerdo marco (clausula 4) tiene por objeto la aplicacion de dicho principio
a los trabajadores con un contrato de duracion determinada con la finalidad de
impedir que una relacion laboral de esta naturaleza sea utilizada por un emple-
ador para privar a dichos trabajadores de derechos reconocidos a los trabajadores
con contrato de duracion indefinida (sentencias Del Cerro Alonso, ap. 37;
Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, ap. 48; Lorenzo Martinez, ap. 35; y auto
Montoya Medina, ap. 30).

Sin embargo, el &mbito de esta tutela antidiscriminatoria esta referido en la
directiva de forma amplia a las condiciones de trabajo, lo que ha determinado
una actuacion interpretativa del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que ha
ido delimitando algunos aspectos que quedan incluidos dentro de la misma,
siendo especialmente relevante en el &mbito del empleo publico, respecto al
computo de la antigiiedad, la experiencia profesional o al derecho a percibir trie-
nios o complementos retributivos por formacion permanente.
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De esta forma, en la sentencia de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro
Alonso, asunto C-307/05'3, se resolvio el conflicto planteado por una empleada
del Servicio vasco de salud, a la que le habia denegado el pago de cantidades
atrasadas por no tener la condicion de fijo de plantilla. En la sentencia se analiza
si la referencia a las «condiciones de trabajo» de la Directiva incluia también las
remuneraciones, puesto que el articulo 137.5 TCE excluye la armonizacion de
estas cuestiones. El Tribunal sefiald que esta regla, en la medida en que se trata
de una excepcion, ha de ser interpretada de forma restrictiva, de forma que no
limita la capacidad comunitaria de elaborar actos relativos a las remuneraciones,
sino que simplemente veta la capacidad de fijar el nivel de los salarios de una
forma armonizada para toda la Comunidad. Reconociendo, por tanto, la compe-
tencia comunitaria para abordar esta materia, el Tribunal declara que la regla de
no discriminacion contenida en la Directiva obliga al pago de dichas cantidades
atrasadas, salvo que existieran circunstancias objetivas que justificasen esa dife-
rencia de trato.

En la misma linea, el Tribunal de Justicia ha declarado que el apartado 4 de
dicha clausula enuncia la misma prohibicion antidiscriminatoria por lo que
respecta a los criterios de antigiiedad relativos a determinadas condiciones de
trabajo (sentencia de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana, C-177/10, ap.
64). También la STJUE de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Igle-
sias Torres (C-444/09 y C-456/09) sefiala que un complemento salarial por anti-
giiedad esta incluido, en la medida en que constituye una condicion de trabajo,
en la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco, de manera que los trabajadores
con contrato de trabajo de duracion determinada pueden oponerse a un trato que,
en relacion con el pago de dicho complemento y sin ninguna justificacion obje-
tiva, es menos favorable que el trato dispensado a los trabajadores fijos que se
encuentran en una situacion comparable. La naturaleza temporal de la relacion
de servicio de determinados empleados publicos no puede constituir, por si
misma, una razon objetiva, en el sentido de esta clausula del Acuerdo marco.

En la STJUE de 18 de octubre de 2012, asuntos acumulados C/302/11 a
C/305/11, Valenza y otros, las recurrentes pretendian, en su condicion de traba-
jadoras fijas, poner en entredicho una diferencia de trato a la hora de tener en
cuenta la antigliedad y la experiencia profesional adquirida a fines de un proceso
selectivo a cuyo término adquirieron la condicion de funcionarias de carrera.

18 Vid. Miranda Boto, J.M.: “Resefia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas”. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nam. 77, pag. 193.
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Mientras que los periodos de servicios prestados como trabajadoras fijas se toman
en consideracion para determinar la antigiiedad, y, por lo tanto, para fijar el importe
de la retribucion, no ocurria asi con los prestados en calidad de trabajadoras con
contrato de duracion determinada, sin que, segln ellas, se hubiesen examinado la
naturaleza de las tareas efectuadas y las caracteristicas inherentes a éstas. El
Tribunal declara que la clausula 4 del Acuerdo marco prevé en su apartado 4 que
los criterios de antigiiedad relativos a determinadas condiciones de trabajo seran
los mismos para los trabajadores con contrato de duracion determinada que para
los trabajadores fijos, salvo que criterios de antigiiedad diferentes vengan justifi-
cados por razones objetivas. Ni del tenor de dicha disposicion ni del contexto en el
que se inserta se desprende que ésta deje de ser de aplicacion una vez que el traba-
jador de que se trata adquiera el estatus de trabajador fijo, puesto que los objetivos
que persiguen la Directiva 1999/70 y el Acuerdo marco consisten tanto en prohibir
la discriminacién como en prevenir los abusos derivados de la utilizacion de
contratos sucesivos o de relaciones laborales de duracion determinada.

Igualmente, el Tribunal de Justicia ya declar6'® que los trienios estan
incluidos en el concepto de «condiciones de trabajo» recogido en la clausula 4,
apartado 1, del Acuerdo marco, como se declara en el Auto del TJUE de 9 de
febrero de 2012, asunto C-556/11, Lorenzo Martinez, frente al Derecho espaiiol
que reservaba este beneficio al personal estatutario fijo de los servicios de salud,
excluyendo al personal interino; a los profesores que son funcionarios de carrera
al servicio de una comunidad auténoma, excluyendo a los profesores que tienen
la condicion de funcionarios interinos; y a los profesores contratados doctores,
excluyendo a los profesores ayudantes doctores. El Tribunal considera, en rela-
cion con los complementos retributivos por formacion permanente, si bien
incumbe en principio al juez remitente determinar su naturaleza y sus objetivos,
deben considerarse también «condiciones de trabajo», en el sentido de la clau-
sula 4, apartado 1, del Acuerdo marco. Estos complementos constituyen un
complemento salarial cuya concesion depende de la duracion de los periodos de
servicios prestados, como los trienios, y de haber cursado un determinado
numero de horas de formacion en el marco de un régimen que tiene caracter obli-
gatorio para el conjunto del profesorado no universitario que presta servicios
para la Comunidad Autonoma de Castilla y Leon, a fin de alcanzar el objetivo
consistente en mejorar la calidad de la ensefanza. En relacion a dichas condi-

19 Sentencia Del Cerro Alonso, ap. 47 y 48; sentencia de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro
Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, ap. 50 a 58; auto de 18 de marzo de 2011,
Montoya Medina, C-273/10, ap. 32 a 34; y sentencia de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana,
C-177/10).
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ciones de trabajo los trabajadores con contrato de duracion determinada no
pueden ser tratados de manera menos favorable que los trabajadores fijos que se
encuentran en una situacion comparable, a menos que se justifique un trato dife-
rente por razones objetivas. En el mismo sentido se pronuncia en la STJUE de 9
de julio de 2015, asunto C/177/14, Regojo Dans, declarando contraria a la Direc-
tiva una norma nacional que excluye, sin justificacion alguna por razones obje-
tivas, al personal eventual del derecho a percibir los trienios concedidos, en
particular, a los funcionarios de carrera, cuando, en relacion con la percepcion
de dicho complemento salarial, ambas categorias de trabajadores se hallan en
situaciones comparables, lo que corresponde verificar al tribunal remitente.

Sin embargo, el principio de igualdad que pretende la Directiva no supone la
total equiparacion de las condiciones de trabajo que disfrutan los trabajadores
temporales y los trabajadores indefinidos. La norma permite la existencia de desi-
gualdad entre ambos tipos de trabajadores en aquellos casos en que haya desi-
gualdad objetiva entre ellos y obliga a la igualdad de condiciones laborales entre
ellos cuando no haya desigualdad. La clausula 4 del Acuerdo establece 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 dura-
cion determinada, ““a menos que se justifique un trato diferente por razones obje-
tivas”. En consecuencia, es preciso, en un primer momento, examinar el caracter
comparable de las situaciones controvertidas, para después, en un segundo
momento, examinar la existencia de una posible justificacion objetiva.

3.3.1. Sobre el cardcter comparable de las situaciones controvertidas

La verificacion de la existencia de un tratamiento discriminatorio de los
trabajadores temporales que tiene su causa exclusivamente en la naturaleza
temporal de su vinculo contractual se debe llevar a cabo, segun la Directiva (que
sigue en este punto la construccion llevada a cabo por la Directiva 97/81 sobre
trabajo a tiempo parcial), mediante su comparacion con un ‘“trabajador fijo
comparable”, que se define en la clausula 3, ap. 2, del Acuerdo marco como «un
trabajador con un contrato o relacion laboral de duracion indefinida, en el mismo
centro de trabajo, que realice un trabajo u ocupacion idéntico o similar, teniendo
en cuenta su cualificacion y las tareas que desempenay.

El Tribunal de Justicia ha sefialado que para apreciar si determinados trabaja-
dores ejercen un trabajo idéntico o similar, en el sentido del Acuerdo marco, debe
comprobarse si, en virtud de las clausulas 3 y 4 de éste, habida cuenta de un
conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacion y
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las condiciones laborales, puede considerarse que estas personas se encuentran en
una situacion comparable (Auto de 18 de marzo de 2011, Montoya Medina,
C/273/10, ap. 37; Sentencia Rosado Santana, ap. 66, y auto de 9 de febrero de
2012, Lorenzo Martinez, C/556/11, ap. 43, Sentencia Rosanna Valenza y otros,
C/302/11 a C/305/11, ap. 42 y 43). Corresponde en principio al tribunal remitente
pronunciarse sobre si los trabajadores con contrato temporal (o funcionarios inte-
rinos o eventuales, en su caso) se encuentran en situacion comparable a la de los
trabajadores indefinidos o de los funcionarios de carrera contratados (sentencia
Rosado Santana, ap. 67; auto Lorenzo Martinez, ap. 44; sentencia Rosanna
Valenza y otros, C/302/11 a C/305/11, ap. 43).

Al respecto, ha declarado el Tribunal de Justicia (sentencia Rosanna Valenza
y otros, C/302/11 a C/305/11, ap. 44) que la naturaleza de las funciones ejercidas
por las recurrentes durante los afios en los que prestaron servicios en el marco de
contratos de duracion determinada y la calidad de la experiencia adquirida en esta
condicion no son sélo uno de los factores que pueden justificar objetivamente una
diferencia de trato con respecto a los funcionarios de carrera, sino que, por el
contrario, figuran también entre los criterios que permiten comprobar si las intere-
sadas se hallan en una situacion comparable respecto de éstos (en este sentido,
sentencia Rosado Santana, ap. 69).

Partiendo de estas consideraciones, el Tribunal estima que en el supuesto de
que las funciones ejercidas en el marco de contratos de trabajo de duracion deter-
minada no correspondan a las ejercidas por un funcionario de carrera perteneciente
al mismo cuerpo, la diferencia de trato alegada, relativa a la toma en consideracion
de los periodos de servicio con ocasion de la contratacion de las recurrentes como
funcionarias de carrera, no seria contraria a la clausula 4 del Acuerdo marco, dado
que dicha diferencia de trato se vincularia a situaciones diferentes (en este sentido,
sentencia Rosado Santana, ap. 68 y sentencia Rosanna Valenza). En cambio, en el
supuesto de que las funciones ejercidas en el marco de contratos de trabajo de
duracion determinada correspondieran a las ejercidas por un funcionario de carrera
perteneciente al cuerpo correspondiente de dicho organismo, entonces deberia
comprobarse si existe una razon objetiva que justificara que no se tomaran en
absoluto en consideracion los periodos de servicio prestados en el marco de
contratos de trabajo de duracion determinada al contratar a los trabajadores como
funcionarios de carrera, y, por tanto, al integrarlos en la estructura permanente (en

ese sentido, sentencia Rosado Santana, ap. 71, y sentencia Rosanna Valenza)?’.

20 En la STJUE de 18 de octubre de 2012, asuntos acumulados C/302/11 a C/305/11, Rosanna
Valenza y otros, para determinar la existencia de una “situacion comparable” entre trabajadoras
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Estos pronunciamientos han tenido como consecuencia en nuestro pais que
se reconozca a los funcionarios interinos el derecho a percibir los sexenios o los
complementos por formacion (Auto de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Martinez,

asunto C-556/1121), o el reconocimiento de trienios (sentencia de 22 de
diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres*?)?3, también para los

que prestaron servicios para la AGCM (Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato) en el
marco de contratos de duracion determinada (y que luego fueron objeto de un proceso de estabiliza-
cion) y los funcionarios de carrera, el Tribunal toma en consideracion aspectos como el acceso a la
funcion publica y las funciones desempefiadas y llega a las siguientes conclusiones: A diferencia de
los funcionarios de carrera, las recurrentes no han superado una oposicion de acceso a la funcion
publica, sin embargo, tal circunstancia no puede implicar que se hallen en una situacion diferente,
dado que los requisitos de la estabilizacion fijados por el legislador nacional en la normativa contro-
vertida en el litigio principal, que se refieren a la duracion de la relacion laboral de duracion deter-
minada 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 estabilizacion unicamente de los trabajadores con contrato de duracion determinada cuya
situacion puede asimilarse a la de los funcionarios de carrera. Por otro lado, en cuanto a la natura-
leza de las funciones desempefiadas para la AGCM, de las alegaciones de las recurrentes se
desprende que las funciones que ejercen como funcionarias de carrera tras el procedimiento de esta-
bilizacion son las mismas que las que ejercieron anteriormente en el marco de los contratos de trabajo
de duracion determinada. Ademas, se desprende de las propias explicaciones del Gobierno italiano
en relacion con la razén de ser de la normativa nacional controvertida que ésta, al garantizar la
contratacion por tiempo indefinido de empleados publicos que tenian previamente un contrato de
trabajo de duracion determinada, pretende poner en valor la experiencia adquirida por éstos en el
seno de la AGCM.

21 En el Auto de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Martinez y Junta de Castilla y Leon, asunto C-
556/11, el Tribunal de Justicia considera que no se desprende del auto de remision que el ejercicio
de las funciones docentes por parte de los profesores que tienen la condicion de funcionarios de
carrera y de los profesores funcionarios interinos exija unas cualificaciones académicas o una expe-
riencia distintas. Por el contrario, ejercen funciones similares y estan sometidos a las mismas obli-
gaciones, en particular en materia de formacion permanente. Por consiguiente, considera que los
funcionarios interinos del cuerpo docente no universitario que prestan servicios para la Comunidad
Auténoma de Castilla y Leon se hallan en una situacién comparable.

22 Como se pone de manifiesto en esta sentencia, hasta la entrada en vigor de la LEBEP el 13 de
mayo de 2007 la normativa aplicable al personal que trabajaba para la Administracion Publica de la
Comunidad Autéonoma de Galicia, adoptada conforme a lo dispuesto en la LFCE, establecia una dife-
rencia de trato en cuanto al pago de los trienios entre los empleados de dicha Comunidad Auténoma.
Esta diferencia de trato no estaba determinada en funcion de la antigiiedad de dichos empleados, sino
por razon de la duracion de la relacion laboral que los vinculaba a su empleador, de tal manera que,
a diferencia de los funcionarios de carrera, los funcionarios interinos no tenian derecho a los trienios,
fuera cual fuera el tiempo de servicios prestados. En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea declaré que una diferencia de trato como la que establece la normativa espafiola en
este litigio debe considerarse contraria a la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco.

23 Asi la STS 2821/2013, de 29 de Abril de 2013 (N° de Recurso: 226/2012) reconoce a los
jueces sustitutos el derecho a la antigliedad acreditada como Magistrados suplentes y Jueces Susti-
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trabajadores con contrato de trabajo para la administracion, como son los even-
tuales (sentencia de 9 de julio de 2015, asunto C/177/14, Regojo Dans). También
el reconocimiento de los periodos de servicio cumplidos por un funcionario inte-
rino de una Administracion Publica a efectos del acceso, ya como funcionario de
carrera, a una promocion interna (sentencia de 8 de septiembre de 2011, asunto

C-177/10, Rosado Santana®*).
3.3.2. Sobre la existencia de una justificacion objetiva del trato diferenciado

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia comunitario ha dejado claro que la
clausula 4 del Acuerdo Marco (y por tanto, la Directiva 1999/70) se opone a que
pueda darse a los trabajadores temporales (en el sentido amplio al que antes se
ha hecho referencia) un trato desfavorable con relacion a los trabajadores inde-
finidos comparables a menos que el mismo esté justificado por razones obje-
tivas, en el sentido del apartado 1 de dicha clausula (Sentencia TJUE, de 8
septiembre de 2011, asunto C—177/2010, Rosado Santana).

A este respecto, el Tribunal de Justicia ha delimitado a través de numerosas
sentencias como debe interpretarse el concepto de “razones objetivas™:

-En primer lugar, el concepto de «razones objetivas» que figura en la clausula
4, ap. 1, del Acuerdo marco no permite justificar una diferencia de trato entre tra-
bajadores con un contrato de duracion determinada y trabajadores fijos por el
hecho de que ésta esté prevista por una norma nacional general y abstracta, como
una ley o un convenio colectivo (sentencias Del Cerro Alonso, asunto C-307/05,
ap. 57; Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, ap. 54; auto Montoya Medina, ap. 40;

tutos por cada tres afios, o en su lugar, antigiiedad por el tiempo efectivamente trabajado inclu-
yendo en uno u otro caso el tiempo que se vaya acumulando durante la tramitacion de este recurso
hasta la ejecucion de Sentencia, con los efectos administrativos y econdmicos que correspondan,
en concreto percepcion de TRIENIOS para su acreditacion en ndmina, con el abono de atrasos
desde el 10 de julio de 2001, segun retroaccion otorgada por la Directiva 1999/70/CE.

24 Se declara en esta sentencia que la cldusula 4 debe interpretarse en el sentido de que “se
opone a que los periodos de servicio cumplidos por un funcionario interino de una Administracién
Publica no sean tenidos en cuenta para el acceso de éste, que entre tanto ha tomado posesion como
funcionario de carrera, a una promocion interna en la que solo pueden participar los funcionarios
de carrera, a menos que dicha exclusion esté justificada por razones objetivas, en el sentido del
apartado 1 de dicha cléusula. El mero hecho de que el funcionario interino haya cumplido dichos
periodos de servicio sobre la base de un contrato o de una relacion de servicio de duracion deter-
minada no constituye tal razén objetivay.

TEMAS LABORALES niim. 130/2015. Pdgs. 195-241



La contratacién temporal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 223

sentencia Rosado Santana, ap. 72; auto de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Marti-
nez?®, asunto C-556/11, ap. 47; sentencia Rosanna Valenza, ap. 50).

-Debe entenderse que el referido concepto requiere que la desigualdad de
trato observada 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 trans-
parentes, a fin de verificar si dicha desigualdad responde a una necesidad autén-
tica, 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 realizacion se celebran los contratos de dura-
cion determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas o, eventual-
mente, en la persecucion de un objetivo legitimo de politica social por parte de
un Estado miembro (sentencias Del Cerro Alonso, ap. 53 y 58; Gavieiro
Gavieiro ¢ Iglesias Torres, ap. 55; auto Montoya Medina, ap. 41; sentencia
Rosado Santana, ap. 73; auto Lorenzo Martinez, ap. 48; sentencia Rosanna
Valenza®®, ap. 51). En la reciente Sentencia de 9 de julio de 2015, asunto C-
177/14, Regojo Dans, el Tribunal de Justicia considera que, en principio, puede
acreditarse la existencia de razones objetivas que justifiquen el trato diferente
por determinadas diferencias relativas al nombramiento de los funcionarios de
carrera, a las cualificaciones requeridas y a la naturaleza de las funciones de
confianza o de asesoramiento especial que desempefia el personal eventual, pero

25 Declara el Tribunal en este Auto que “ni la naturaleza temporal de la relacion de servicio
de determinados empleados publicos ni la inexistencia de disposiciones en la normativa nacional
relativas al pago de los sexenios controvertidos en el litigio principal a ciertas categorias de traba-
jadores temporales pueden constituir, por si solas, tales razones objetivas (véase, por analogia, el
auto Montoya Medina, apartado 45)”.

26 En la STJUE de 18 de octubre de 2012, asuntos acumulados C/302/11 a C/305/11, Rosanna
Valenza y otros, el Tribunal de Justicia comunitario declara que si bien el objetivo de evitar que
se produzcan discriminaciones inversas contra los funcionarios contratados tras haber superado
una oposicion puede constituir una «razén objetivay, en el sentido de la clausula 4, ap. 1 y/o 4, del
Acuerdo marco, dicho objetivo no puede, en cualquier caso, justificar una norma nacional despro-
porcionada, que excluye por completo y en cualquier circunstancia que se tomen en consideracion
todos los periodos de servicio prestados en el marco de contratos de trabajo de duracioén determi-
nada para determinar su antigiiedad en el momento de su contratacion con caracter indefinido y,
por tanto, su nivel de retribucion. Tal exclusion total y absoluta se basa intrinsecamente en la
premisa general segun la cual la duracion indefinida de la relacién de servicio de determinados
empleados publicos justifica por si misma una diferencia de trato en relacion con los empleados
publicos con contrato de duracion determinada, privando asi de su esencia a los objetivos de la
Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco.
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siempre que ambas categorias de trabajadores —eventuales y funcionarios de
carrera, en este caso- se hallen en situaciones comparables en relacion con la

percepcion de dicho complemento salarial®’.

-La referencia a la mera naturaleza temporal de la relacion de servicio del
personal de la Administracion Publica no es conforme a estos requisitos y, por
tanto, no puede constituir, por si sola, una razon objetiva, en el sentido de la clau-
sula 4, ap. 1, del Acuerdo marco (sentencia Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres,
ap. 56; auto Montoya Medina, ap. 42; sentencia Rosado Santana?®, ap. 74; auto
Lorenzo Martinez, ap. 49; sentencia Rosanna Valenza, ap. 52).

-Una diferencia de trato por lo que se refiere a las condiciones de trabajo
entre trabajadores con contrato de trabajo de duracion determinada y trabaja-
dores fijos no puede justificarse por un criterio que se refiere a la duracion
misma de la relacion laboral de manera general y abstracta. Sefiala el Tribunal
de Justicia que admitir que la mera naturaleza temporal de una relacion laboral
basta para justificar tal diferencia privaria de contenido a los objetivos de la
Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco. En lugar de mejorar la calidad del
trabajo con contrato de duracion determinada y promover la igualdad de trato, el
recurso a tal criterio equivaldria a perpetuar el mantenimiento de una situacion
desfavorable para los trabajadores con contrato de duracion determinada
(sentencia Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, ap. 57; auto Montoya Medina, ap.
43; auto Lorenzo Martinez, ap. 49; sentencia Rosanna Valenza, ap. 52).

27 En esta sentencia el TJUE declara que los trabajadores con contrato de duracién determi-
nada de la Administracion, como son los eventuales, tienen derecho a percibir los trienios que se
conceden, entre otros, a los funcionarios de carrera, siempre que ambas categorias de trabajadores
se hallen en situaciones comparables en relacion con la percepcion de dicho complemento salarial.

28 En la Sentencia Rosado Santana desestima el Tribunal de Justicia la existencia de una razon
objetiva basada en la mera naturaleza temporal de la relacion de servicio del personal de la Admi-
nistracion Publica: “se desprende del auto de remision que la Junta se limita, a este respecto, a
subrayar la naturaleza no estatutaria de la relacion de servicio que vincula a los funcionarios inte-
rinos con su empleador, poniendo de manifiesto el hecho de que éstos se nombran para cubrir un
puesto de trabajo concreto y determinado, por motivos de urgencia y de interés publico, y que no
desarrollan carrera alguna en la Administracion”.
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4. PREVENCION Y SANCION DE LOS ABUSOS DERIVADOS DE LA
UTILIZACION DE SUCESIVOS CONTRATOS O RELACIONES
LABORALES DE DURACION DETERMINADA

El segundo objetivo basico de la Directiva 1999/70 es establecer un marco
juridico para evitar los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos contratos
o relaciones laborales de duracion determinada (clausula 1%). La Directiva
pretende prevenir los abusos producidos como consecuencia de la utilizacién
sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién determinada, mediante
la actuacion de los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores
sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos colectivos y las practicas
nacionales, y/o mediante la actuacion de los interlocutores sociales, cuando no
existan medidas legales equivalentes para prevenir los abusos. Para ello, la
Directiva establece que los Estados miembros deberan introducir, teniendo 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 rela-
ciones laborales;

b) la duracion méxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones
laborales de duracion determinada;

¢) el nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.

Ademés, los Estados miembros y/o los interlocutores sociales, cuando sea
necesario, determinaran en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones
laborales de duracion determinada se consideraran «sucesivos» y cuando se
consideraran celebrados por tiempo indefinido.

Con esta regulacion la Directiva pretende hacer frente a la forma mas habi-
tual de abuso de la temporalidad que es la utilizacién sucesiva de contratos
temporales. Sin embargo, las medidas propuestas adolecen de bastante impreci-
sion, deja una amplia libertad a los Estados miembros para adoptar una o varias
de las medidas propuestas, e introduce la ambigua expresion “cuando sea nece-
sario” como juicio de oportunidad para que los Estados miembros establezcan
cuando los contratos temporales son “sucesivos” y/o cuando se consideran cele-
brados por tiempo indefinido (posibilidad de utilizacidn la presuncion del fraude

de ley u otras medidas concretas)?°. No obstante, el Tribunal de Justicia comu-

29 Vid. Pérez Rey, J.: “La incidencia de la Directiva 1999/70 sobre contratacién temporal”,
op.cit., pags. 117-118.
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nitario ha precisado que, si bien los Estados miembros disponen, en virtud de la
clausula 5, punto 1, del Acuerdo marco, de un margen de apreciacion para
alcanzar el objetivo que ésta pretende, ese margen de apreciacion “esta sujeto a
la condicion de garantizar el resultado exigido por el Derecho de la Union, tal
como se deduce, no solo del articulo 288 TFUE, parrafo tercero, sino también
del articulo 2, parrafo primero, de la Directiva 1999/70, interpretado a la luz del
decimoséptimo considerando de ésta” (sentencia Angelidaki, ap. 80; sentencia 6
de enero de 2012, asunto C-586/10, Kiiciik).

Ese margen de apreciacion también se deduce de la clausula 5, punto 1, del
Acuerdo marco, que reconoce a los Estados miembros la facultad de tener en
cuenta las necesidades particulares de los distintos sectores de actividades y/o de
las categorias de trabajadores de que se trate, siempre que ello obedezca a motivos
objetivos (sentencia de 7 de septiembre de 2006, Marrosu y Sardino, C-53/04, ap.
45). Sin embargo, en la STJUE de 26 de febrero de 2015, asunto C 238/14, Comi-
sion Europea contra Gran Ducado de Luxemburgo, apartado 34, el Tribunal de
Justicia ha condenado al Gran Ducado de Luxemburgo, por incumplimiento de las
obligaciones que le incumben en virtud de la clausula 5 del Acuerdo Marco, al no
existir en el Derecho luxemburgués ninguna medida para evitar la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada en lo que atafie
a los trabajadores temporales en el sector del espectaculo («intermittents du spec-
tacle»), pese a que dicha normativa nacional persiga el objetivo de procurar una
cierta flexibilidad y ventajas sociales a los trabajadores temporales del sector del
espectaculo ofreciendo a sus empresarios la posibilidad de contratar a estos traba-
jadores de manera recurrente sobre la base de contratos de trabajo de duracion
determinada. El Tribunal considera que tal objetivo no puede hacer que dicha
normativa sea conforme con la clausula 5, ap. 1 a) del Acuerdo marco, ya que no
permite demostrar la existencia de circunstancias especificas y concretas que
caractericen la actividad de que se trate y que, por tanto, puedan justificar en ese
contexto particular la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de duracion
determinada. Considera el Tribunal que si bien, un Estado miembro tiene derecho,
al aplicar la clausula 5, ap. 1, del Acuerdo marco, a tener en cuenta las necesidades
particulares de un sector especifico, este derecho no puede entenderse en el sentido
de que le permita eximirse de respetar, en relacion con ese sector, la obligacion de
establecer una medida adecuada para evitar, y, en su caso, sancionar, la utilizacion
sucesiva de contratos de trabajo de duracion determinada, ya que lo contrario iria
en contra de uno de los objetivos perseguidos por el Acuerdo marco como es la
estabilidad en el empleo, concebida como un elemento fundamental de la protec-
cion de los trabajadores, y también podria reducir de manera importante las cate-
gorias de personas que pueden beneficiarse de las medidas protectoras establecidas
en la clausula 5 del Acuerdo marco.
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Con caracter general, el Tribunal de Justicia comunitario ha aclarado
(sentencia de 26 de enero de 2012, asunto C-586/10, Kiiciik) que la clausula 5,
ap. 1, del Acuerdo marco impone a los Estados miembros, a efectos de prevenir
los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos o rela-
ciones laborales de duracion determinada, la obligacion de adoptar una o varias
de las medidas que enumera cuando su Derecho interno no contemple medidas
legales equivalentes. Las tres medidas enumeradas en de dicha clausula, se
refieren a: 1) las razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales
contratos o relaciones laborales; 2) la duracion maxima total de los sucesivos
contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada; y 3) el
numero de sus renovaciones (sentencia Angelidaki y otros, ap. 74; auto de 1 de
octubre de 2010, Affatato, C-3/10, ap. 43 y 44).

-El Tribunal de Justicia ya ha afirmado que el “concepto de razones obje-
tivas” enunciado en la clausula 5, ap. 1 a) del Acuerdo marco debe ser entendido
en el sentido de que se refiere a las circunstancias especificas y concretas que
caracterizan una determinada actividad y que, por tanto, pueden justificar en ese
contexto particular la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de duracion
determinada. Tales circunstancias pueden tener su origen, en particular, en la
especial naturaleza de las tareas para cuya realizacion se celebran tales contratos
y en las caracteristicas inherentes a las mismas o, eventualmente, en la persecu-
cion de un objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado miembro
(sentencia Angelidaki y otros, ap. 96; sentencia de 26 de enero de 2012, Kiiciik).

Con apoyo en esta interpretacion del Tribunal de Justicia comunitario, la
STS de 19 de febrero de 2015 (n° recurso 394/2013), desestimando uno de los
recursos de un total de 150 jueces sustitutos y magistrados suplentes que piden
la aplicacion de la Directiva relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y
el CEEP sobre trabajo de duracion determinada®®, se opone a equiparar a los
jueces sustitutos con los jueces de Carrera, recordando que no se trata de situa-
ciones juridicas equiparables, y que la aplicacion de los principios de igualdad y
no discriminacion no implica igualdad en la regulacion normativa de ambas
situaciones.

30 La demanda de los jueces sustitutos y magistrados suplentes se centra en que se les reco-
nozca la condicién de empleado publico fijo bajo los principios de permanencia e inmovilidad y,
subsidiariamente, la de empleado publico indefinido para el ejercicio de las funciones jurisdiccio-
nales con todos los derechos y obligaciones inherentes, en régimen de igualdad con los jueces y
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En la Sentencia, el Tribunal Supremo considera que nuestro ordenamiento si
contempla la posibilidad de que razones objetivas puedan justificar la renova-
cion de los nombramientos de los jueces sustitutos: la carga de trabajo que habi-
tualmente soportan gran parte de los 6rganos judiciales “no podria ser atendido,
al menos con eficacia, s6lo por jueces y magistrados que integran la carrera judi-
cial”, por lo que se requiere que los jueces sustitutos y suplentes “puedan ser
llamados al ejercicio efectivo de la actividad cuando, donde y cuantas veces
surja la necesidad temporal que haya de ser cubierta”. Existen, por tanto,
“circunstancias especificas y concretas” que justifican la utilizacion sucesiva de
las relaciones de servicio que surgen con el [lamamiento, que por tanto es excep-
cional. Considera que no son situaciones juridicamente comparables las de
ambos colectivos y que el proceso de seleccion distinto y de menores exigencias
para jueces suplentes debe tener como contrapartida la posibilidad de no reno-
vacion por una evaluacion desfavorable. Por ello, en el FJ 13, el TS senala que
la pretension de los demandantes parte de un planteamiento erroneo pues las
situaciones juridicas no son iguales, por lo que la aplicacion del principio de
igualdad y no discriminacion no conlleva igual trato normativo.

-Segln la interpretacion del Tribunal de Justicia comunitario, la renovacion
de contratos o relaciones laborales de duracion determinada para atender a nece-
sidades que en realidad no tienen cardcter temporal, sino muy al contrario
permanente y duradero, no esta justificada a efectos de la clausula 5, punto 1,
letra a), del Acuerdo marco (sentencia Angelidaki y otros, ap. 103). Esa utiliza-
cion de los contratos o de las relaciones laborales de duracion determinada se
opondria directamente a la premisa, en la que se basa el Acuerdo marco, de que
los contratos de trabajo de duracion indefinida constituyen la forma general de
la relacion laboral, aunque los contratos de duracion determinada sean caracte-
risticos del empleo en algunos sectores o para determinadas ocupaciones y acti-
vidades (sentencia Adeneler y otros, ap. 61).

-Tampoco se ajustaria a las exigencias de la clausula 5* del Acuerdo una
disposicion legislativa o reglamentaria nacional que se limitara a autorizar de

magistrados de carrera, eliminando la discriminaciéon por trato desigual para la provision de
vacantes y sustituciones, y especialmente por el llamamiento preferente de los jueces y magis-
trados de carrera conforme a la modificacion operada por LO 8/2012, de modo que la antigliedad
se convierta en determinante para la provision de estas plazas. En el plano econémico reclaman el
reconocimiento de trienios y complementos atrasados en igualdad de condiciones, la aplicacion
del régimen de proteccion social, y la indemnizacion por los perjuicios ocasionados.
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manera general y abstracta la utilizacion de sucesivos contratos de trabajo de
duracion determinada (sentencia Angelidaki y otros, ap. 97 a 100; sentencia de
26 de enero de 2012, Kiiciik; sentencia de 26 de febrero de 2015, asunto C
238/14, Gran Ducado de Luxemburgo), salvo que se verifique clara y objetiva-
mente que la renovacion de tales contratos responde efectivamente a una nece-
sidad auténtica, permite alcanzar el objetivo perseguido y resulta indispensable
al efecto. Una disposicion de este tipo entrafia un riesgo real de dar lugar a una
utilizacion abusiva de este tipo de contratos, por lo que no es compatible ni con
el objetivo ni con el efecto util del Acuerdo marco®!. En esta linea, la STJUE de
26 de noviembre de 2014, asuntos acumulados C-22/13, C-61/13 a C-63/13 y C-
418/13, Mascolo y otros, declara contraria a la clausula 5, punto 1, del Acuerdo
una normativa nacional que autoriza, a la espera de que concluyan los procesos
selectivos para la contratacion de personal titular de las escuelas de titularidad
estatal, la renovacion de contratos de trabajo de duracion determinada para
cubrir plazas vacantes de docentes y de personal administrativo y de servicios,
sin indicar plazos concretos para la conclusion de estos procesos selectivos y
excluyendo toda posibilidad para estos docentes y para dicho personal de
obtener la indemnizacion del perjuicio sufrido, en su caso, como consecuencia
de tal renovacion.

-El Tribunal de Justicia admite que la renovacion de contratos de duracion
determinada para sustituir a otros trabajadores que temporalmente no pueden
ejercer sus funciones no es en si misma contraria al Acuerdo marco. La sustitu-
cion temporal de otro trabajador para atender en sustancia a necesidades de
personal de duracion limitada por parte del empresario puede constituir en prin-
cipio una razon objetiva en el sentido de la clausula 5, ap. 1, letra a), del Acuerdo
marco (sentencia Angelidaki y otros, ap. 102).

-Sin embargo, ha precisado que, aunque pueda en principio admitirse la
razon objetiva prevista por una normativa nacional para admitir la sucesion de
contratos temporales, las autoridades competentes deben procurar que la aplica-
cion concreta de esa razon objetiva, considerando las particularidades de la acti-
vidad de que se trate y las condiciones de su ejercicio, se ajuste a las exigencias
del Acuerdo marco. De esta forma, se deben establecer criterios objetivos y

31 En ese sentido, sentencia Angelidaki y otros, ap. 98 y 100; sentencia de 26 de enero de
2012, Kiiciik.
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transparentes con objeto de comprobar si la renovacion de esos contratos tempo-
rales responde efectivamente a una necesidad real y puede lograr el objetivo
pretendido y necesario a tal efecto®?.

-Ademas, el Tribunal de Justicia ya ha sefialado que la clausula 5, punto 1,
letra a), del Acuerdo marco no impone a los Estados miembros una obligacion
general de prever la transformacion de los contratos de trabajo de duracion
determinada en contratos por tiempo indefinido, dejando de esta manera a los
Estados miembros cierto margen de apreciacion en la materia (sentencias
Adeneler y otros, ap. 91; Marrosu y Sardino, apartado 47, y Angelidaki y otros,
ap. 145 y 183). Asi, la clausula 5, apartado 2, letra b), de dicho Acuerdo marco
se limita a prever que «cuando resulte necesario», los Estados miembros deter-
minaran en qué condiciones los contratos o las relaciones de trabajo de duracion
determinada «se consideraran celebrados por tiempo indefinido». No obstante,
segun el Tribunal no se puede considerar extrana al ambito de aplicacion del
Acuerdo marco la transformacion de un contrato de duracion determinada en un
contrato por tiempo indefinido (sentencia Rosado Santana, C-177/10, ap. 41 a
44; sentencia Martial Huet, asunto C-251/11).

-El mero hecho de que una necesidad de sustitucion de personal pueda
cubrirse con la conclusion de contratos de duracion indefinida no supone que un
empresario que decida recurrir a contratos de duracion determinada para hacer
frente a carencias temporales de personal, aun si éstas se producen de forma
recurrente, incluso permanente, actie de modo abusivo, con vulneracion de la
clausula 5, punto 1, del Acuerdo marco. La existencia de una razon objetiva en
el sentido de la clausula 5 del Acuerdo marco excluye en principio la existencia
de un abuso, salvo si un examen global de las circunstancias que rodean la reno-
vacion de los contratos o las relaciones laborales de duracion determinada en
cuestion revela que las prestaciones requeridas del trabajador no corresponden a
una mera necesidad temporal. El Tribunal de Justicia ha matizado, en este
sentido, que la exigencia automatica de conclusion de contratos de duracion

32 En la Sentencia de 26 de enero de 2012, asunto C-586/10, Kiiciik, se plantea que la reno-
vacion repetida de una relacion de trabajo y la conclusion de numerosos contratos sucesivos de
duracion determinada, asi como la amplitud del periodo durante el que el trabajador afectado ya
ha estado empleado en virtud de tales contratos, demuestran la existencia de un abuso en el sentido
de la clausula 5 del Acuerdo marco CDD. Se argumenta que la celebracion de varios contratos
sucesivos de duracion determinada, en especial a lo largo de un periodo bastante prolongado, es
apta para demostrar que la prestacion requerida del trabajador afectado no constituye tan sélo una
necesidad temporal.
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indefinida cuando la dimension de la empresa o de la entidad afectada y la
composicion de su personal implican que el empresario hace frente a una nece-
sidad recurrente o permanente de sustitucion de personal iria mas alla de los
objetivos pretendidos por el Acuerdo marco y la Directiva 1999/70 y vulneraria
el margen de apreciacion reconocido por ambos instrumentos a los Estados
miembros y en su caso a los interlocutores sociales.

Un supuesto interesante al respecto es el que se resuelve en la Sentencia de
26 de enero de 2012, asunto C-586/10, Kiictik: La Sra. Kiiciik trabajo al servicio
del Land Nordrhein-Westfalen desde el 2 de julio de 1996 hasta el 31 de
diciembre de 2007, en virtud de trece contratos de trabajo de duracion determi-
nada; ocupaba un puesto de trabajo de asistente en la secretaria del servicio de
asuntos civiles del Amtsgericht Koln (tribunal de distrito de Colonia). Todos
esos contratos de duracion determinada se celebraron en el contexto de permisos
temporales, incluidos permisos parentales para la educacion de los hijos, y de
permisos especiales, disfrutados por asistentes cuya relacion laboral era de dura-
cion indefinida, y su objeto era la sustitucion de €stos.

La cuestion que se plantea en la Sentencia es si es conforme o no a la clau-
sula 5 del Acuerdo marco una norma nacional que considera justificada por una
razon objetiva la celebracion de sucesivos contratos de duracion determinada
para sustituir a otros trabajadores; es decir, si esa razon objetiva también
concurre en el caso de una necesidad permanente de sustitucion de personal,
pese a que la necesidad de sustitucion podria atenderse igualmente con la contra-
tacion por duracion indefinida del trabajador sustituto y la atribucion a éste de
las funciones del trabajador sustituido (sin embargo, de esta manera el empre-
sario se reserva en cada ocasion la facultad de tomar una nueva decision ante la
ausencia especifica de un trabajador). Se plantea asimismo si esa posibilidad
legal de contratacion temporal sucesiva es conforme a la clausula 5 del Acuerdo
marco por el hecho de estar justificada por un objetivo de politica social (en el
caso concreto, el objetivo de politica social de facilitar que los empresarios
concedan permisos especiales, y los trabajadores disfruten de ellos, en particular
por razones de proteccion de la maternidad o de educacion de los hijos).

En principio, segun la interpretacion del Tribunal de Justicia, la sola circuns-
tancia de que se celebren contratos de trabajo de duracion determinada para
atender a una necesidad permanente o recurrente de sustitucion de personal por
parte del empresario no excluye que cada uno de esos contratos, considerado de
forma aislada, se haya concluido para llevar a cabo una sustitucion de caracter
temporal. Considerados de forma aislada, los supuestos de contratacion temporal
para la sustitucion de un trabajador indefinido obedece a razones objetivas (son
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contratos temporales estructurales, en nuestra terminologia), atin cuando la susti-
tucioén cubra una necesidad permanente o actividades habituales de la empresa,
dado que la necesidad de sustitucion de personal sigue siendo temporal puesto
que se presume que el trabajador sustituido reanudara su actividad al término de
Su permiso.

Sin embargo, como ha recordado el Tribunal de Justicia, la clausula 5, apar-
tado 1, del Acuerdo marco tiene por objeto imponer limites a la utilizacion suce-
siva de contratos o relaciones laborales de duracion determinada, considerada
fuente potencial de abusos en perjuicio de los trabajadores, estableciendo un
cierto nimero de disposiciones protectoras minimas con objeto de evitar la
precarizacion de la situacion de los asalariados. Partiendo de este objetivo, se
deben examinar en cada caso todas las circunstancias concurrentes, tomando en
consideracion, en particular, el nimero de dichos contratos sucesivos celebrados
con la misma persona o para realizar un mismo trabajo, con objeto de excluir que
se concluyan en apariencia contratos temporales para atender a una necesidad de
sustitucion de personal, siendo utilizados de manera abusiva por los emplea-
dores?*. De esta forma, el Tribunal considera que, aunque la apreciacion de la
razon objetiva alegada debe referirse a la renovacion del Gltimo contrato de
trabajo concluido, debe tenerse en cuenta, para apreciar la existencia de razones
objetivas, la existencia, el niimero y la duracion de contratos sucesivos de esa
clase celebrados en el pasado con el mismo empresario.

Otra cuestion destacada, que también ha sido declarada por el TIUE, es que,
conforme a la clausula 5 del Acuerdo, un Estado miembro que establece en su
normativa nacional la transformacion de los contratos de trabajo de duracion
determinada en un contrato de trabajo por tiempo indefinido, cuando los
contratos de trabajo de duracion determinada han alcanzado una cierta duracion,
no esta obligado a exigir, en el contrato de trabajo por tiempo indefinido, que se
reproduzcan de modo idéntico las clausulas principales que figuran en el
contrato anterior (Sentencia TJUE de 8 de marzo de 2012, asunto C-251/11,
Martial Huet contra Université de Bretagne occidentale®>. No obstante, el

33 Sentencias de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04, ap. 63, y de 23 de abril de
2009, Angelidaki y otros, C-378/07 a C-380/07, ap. 73.

34 Auto de 12 de junio de 2008, Vassilakis y otros, C-364/07, ap. 116, y sentencia Angelidaki
y otros, ap. 157.

35 El demandante en este litigio ocup6 un puesto de investigador en la UBO durante seis afios
consecutivos. Estuvo trabajando en virtud de varios contratos de trabajo sucesivos de duracion
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Tribunal admite que si dicha transformacion contractual se acompaiiara de modi-
ficaciones sustanciales de las clausulas principales del contrato precedente en un
sentido globalmente desfavorable para el trabajador cuando sus funciones siguen
siendo las mismas, el efecto seria la disuasion de ese trabajador para celebrar el
nuevo contrato, perdiendo de este modo la estabilidad en el empleo concebida
como un componente primordial de la proteccion de los trabajadores. Por ello,
aun aceptando que, en virtud de la clausula 5 del Acuerdo, un Estado miembro
no estd obligado a exigir, en el supuesto de transformacion del contrato temporal
en indefinido por el hecho de haber alcanzado cierta duracion, que se repro-
duzcan de modo idéntico las clausulas principales que figuran en el contrato
anterior, el Tribunal de Justicia considera que, para no lesionar los objetivos
perseguidos por la Directiva 1999/70 ni su efecto util, dicho Estado miembro
debera velar por que dicha transformacion no vaya acompafiada de modifica-
ciones sustanciales de las clausulas del contrato precedente en un sentido global-
mente desfavorable para el interesado cuando los cometidos de éste y la natura-
leza de sus funciones sigan siendo los mismos.

5. EL CONTRATO DE APOYO A LOS EMPRENDEDORES Y EL
DISCUTIBLE PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

El art. 4 de la Ley 3/2012, de 6 de julio (primero, art. 4 del RDL 3/2012, de
10 de febrero), de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral esta-
bleci6 una nueva modalidad de contrato que denomind significativamente
“contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores”. Junto
con otras reformas “estructurales” que se contienen en esta Ley, dirigidas a
consolidar el proceso de desregulacion de las relaciones laborales, ya fomentado
fuertemente a partir de mayo de 2010, se impulsé esta figura contractual nueva,
que se pretendia que tuviera una posicion central en el nuevo y renovado marco
institucional del contrato de trabajo en Espana. Se trat6 de la modalidad contrac-
tual “estrella” de la reforma: un contrato incentivado y bonificado, “cuyo prin-

determinada, prorrogados sin interrupcion del 1 de marzo de 2002 al 15 de marzo de 2008, que
hacian mencién todos ellos a sus funciones de investigador. Con arreglo al articulo 13 de la Ley
n° 2005-843, y de conformidad con la solicitud del demandante, cuando expir6 el Gltimo contrato
de duracion determinada, la UBO le propuso un contrato de trabajo por tiempo indefinido. Este,
firmado el 26 de marzo de 2008, establecia, por una parte, que el demandante en el litigio prin-
cipal desempefiaria las labores de ingeniero de estudios, es decir, una denominacion distinta a la
de investigador, y, por otra parte, que su retribucion seria inferior a la que percibia anteriormente
en virtud de los contratos de duracion determinada.
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cipal atractivo consiste en que incorpora un periodo de prueba de un afio de dura-
cion, con independencia del contenido profesional del objeto del contrato”. Se
trata pues de una medida que, una vez mas, justifica la reduccion de tutelas del
trabajador en base a la pretendida “estimulacion del empleo”.

El contrato de apoyo a los emprendedores aparece nominalmente como
contrato indefinido, pero es un contrato de facil extincion, mediante la plena
libertad de desistimiento contractual reconocida al empresario, que facilita las
continuas rotaciones de trabajadores en el puesto de trabajo, mediante la susti-
tucion sucesiva del trabajador cuya relacion se extingue dentro del primer afio
(sin riesgo de control judicial ni abono de indemnizacion alguna) por otro traba-
jador conforme a la misma modalidad contractual y sin exigencias de incre-
mento de empleo neto3®.

Resuenan en este contrato las propuestas de “contrato Gnico” (o algunos
modelos experimentados en el derecho comparado, como el fracasado contrato de
primer empleo francés), que durante algiin tiempo estuvo en el centro del debate -
acogida con gran entusiasmo por la patronal y por un importante grupo de econo-
mistas de nuestro pais-, y que la gravedad de la crisis parece haber dejado en el
olvido. La reforma laboral de 2012 no se atrevio a establecer este “contrato Gnico”,
pero reguld la nueva modalidad de contrato de apoyo a los emprendedores que
pretendia, sin haberlo conseguido hasta el momento, convertirse en la modalidad
absolutamente prevalente —el “contrato unico”- en las empresas de menos de 50
trabajadores, con claras ventajas respecto de las distintas modalidades existentes
de contratacion temporal, incluidos los contratos formativos, y que garantiza los
derechos del trabajador frente al despido a partir del afio de duracion, es decir una
vez superado el periodo de prueba, puesto que durante el mismo el empresario
puede rescindir libremente el contrato’®.

36 Vid. Cruz Villalén, J.: “Hacia una nueva concepcion de la legislacion laboral”, en Temas
Laborales nim. 115/2012, monografico sobre la Reforma Laboral de 2012, pag.35.

3TReformulacién de la contratacion laboral dirigida a instaurar un solo tipo de contrato de
trabajo para todas las empresas, mediante la regulacion de un contrato por tiempo indefinido con
mayor facilidad para extinguirlo acompaiiado con medidas dirigidas a asegurar las salidas profe-
sionales mediante una politica activa de empleo y una importante prestacion por desempleo y en
el que los derechos de proteccion del trabajador, entre ellos la indemnizacion legal por despido, se
garantizarian progresivamente en funcion de su antigiiedad, a partir del primer afio de duracion del
contrato.

38 Moreno Vida, M.M.: “La reforma de la contratacion laboral: de nuevo el fomento del
empleo a través de la precariedad”, RGDTSS n° 34, 2013 (iustel).
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De la doctrina jurisprudencial en nuestro pais®?, se deriva que la fijacion del
periodo de prueba en el contrato de trabajo debe hacerse, dentro de los limites
temporales previstos en el convenio colectivo, o en su defecto en la ley, aten-
diendo a las caracteristicas de la actividad que vaya a desempeiiar el trabajador,
para cumplir realmente con la finalidad de esta institucion. Por ello, la fijacién
en el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores de
un periodo de prueba de un afio en todo caso, supone descausalizar esta institu-
cion y permitir, durante el primer afio del contrato, el libre desistimiento que
nuestro ordenamiento prohibe.

Esta regulacion —el establecimiento de un periodo de prueba de un afio nece-
sariamente en esta modalidad contractual con independencia del contenido
profesional del objeto del contrato- supone pues el definitivo abandono de la
finalidad de la institucion que regula el art. 14 ET -verificar si el trabajador es
competente para el trabajo para el que ha sido contratado- para introducir en
nuestro ordenamiento el libre desistimiento sin causa del empresario, aunque
limitado por ahora a esta modalidad contractual y durante el primer afio del
contrato, como medida de politica de empleo.

Se configura asi, como se ha dicho*!, “un contrato indefinido al que durante
el primer afio no se aplica el régimen legal extintivo del contrato de trabajo, lo
que significa posponer el reconocimiento a los trabajadores asi contratados
durante el primer afio de vida de su contrato de su derecho fundamental «a la
continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedidos si no existe
una justa causay, integrante del derecho al trabajo reconocido en el art. 35.1 CE
segun la jurisprudencia constitucional (STC 22/1981, FJ 8), y limitar significa-
tivamente durante ese mismo tiempo el control judicial sobre la decision resolu-

3 Vid., entre muchas, Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2007 (STS
8661/2007). Vid. también, en el mismo sentido de declarar contrario a derecho el establecimiento
de plazos tan prolongados del periodo de prueba pactados en convenios colectivos, STS de 20 de
julio de 2011. Vid. De Val Tena, A.L.: “Sobre la duracion (abusiva) del periodo de prueba: contra-
tacion temporal y contratacion indefinida”, AS, num. 5, 2008.

40 Vid. Baylos, A.: “Desregulacién y antisindicalidad en la reforma laboral espafiola”,
http://www.insightweb.it/web

41 M. Rodriguez-Pifiero, F. Valdés, M.E. Casas, “La reforma laboral”, Relaciones Laborales
n°® 5 (2012), p. 14. M. Rodriguez-Pifiero, F. Valdés, M.E. Casas, “La reforma laboral”, Relaciones
Laborales n° 5 (2012).
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toria, y con €l el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)”, teniendo en
cuenta la limitacion del control judicial sobre la causa y su motivacion.

De forma casi unanime se ha criticado por la doctrina esta modalidad
contractual, poniendo de relieve los problemas de constitucionalidad, al suponer
esta medida que se excluye a los trabajadores del derecho al trabajo (art. 35 CE)
tal como ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, como derecho a no
ser despedido sin justa causa. Contradice ademas abiertamente las normas inter-
nacionales, que reconocen que todo trabajador tiene derecho a la proteccion
contra el despido injustificado: art. 30 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea, art. 4 del Convenio n® 158 de la OIT; Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Carta Social Europea; Reco-
mendacién nim. 166 de la OIT, de 1982. Se ignora, en definitiva, como en
muchos otros &mbitos de la reforma operada por la L 3/2012, los derechos funda-
mentales inherentes al constitucionalismo social, olvidando el respeto a los dere-
chos y principios establecidos en los Tratados internacionales y en las Cartas
sociales europeas, y haciendo prevalecer las exigencias de eficiencia y competi-
tividad de las empresas.

La tramitacion parlamentaria de la L. 3/2012, de 6 de julio, procedente del RDL
3/2012, introdujo una relativa limitacion al régimen del periodo de prueba esta-
blecido para esta modalidad contractual: la Disposicion Transitoria 9* prevé que
“Hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais se sitlie por debajo del 15 por
ciento podran realizarse contratos de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores a que se refiere el articulo 4 de esta Ley”. Es decir, se prevé una
limitacion temporal respecto a la vigencia de esta modalidad contractual, en prin-
cipio incierta, que trata de resaltar su justificacion como medida de fomento del
empleo, de forma que el legislador justificaria la desigualdad de trato que puede
suponer esta regulacion de un periodo de prueba de mas larga duracion en el marco
de una legislacion excepcional en un contexto de crisis econémica y con el obje-
tivo de fomento del empleo®’. Sin embargo, esto no quita peso a los argumentos
que esgrimen la inconstitucionalidad de la regulacion del periodo de prueba
incluida en el contrato de apoyo a los emprendedores, pues dificilmente se puede
mantener, aunque sea temporalmente (si es que lo es y sin saber cuando lo sera),

42 Vid. Garcia Blasco, J.: “Crisis econdmica, reforma laboral y reordenacion del contrato de
trabajo: entre el fomento de la contratacion indefinida y la preocupacion por el empleo”, en
Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Derecho del Trabajo, num. 100/2012, espe-
cial sobre La reforma laboral de 2012, pags. 91 a 94.
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un ambito de inaplicacion del derecho del trabajador a no ser despedido sin justa
causa. Mas que una legislacion excepcional se trataria, como se ha dicho en la

doctrina, de “una férmula de huida del Derecho del Trabajo de origen legal™.

Sobre esta modalidad contractual se han pronunciado recientemente el
Tribunal Constitucional* en Espafia, el Comité Europeo de Derechos Sociales*
y el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

El Comité Europeo de Derechos Sociales ha declarado, en las Conclusiones
XX-3 (2014), que el periodo de prueba establecido en el contrato de apoyo a los
emprendedores es contrario a la Carta Social Europea por incumplimiento de la
obligacion de preaviso de la extincion del contrato, recordando que, conforme al
art. 4.4 CSE, todos los trabajadores, con independencia de que su contrato sea
indefinido o temporal, tienen reconocido el derecho a un plazo de preaviso, o
compensacion equivalente. Sin embargo, el Comité no entra a analizar, pese a
que estaria legitimado para ello en la medida en que se trata de una figura que

introduce claramente inestabilidad en el contrato de trabajo®®, la duracion obli-
gatoria de un ano del periodo de prueba ni si, como alegan los sindicatos y ha
puesto de manifiesto la doctrina, el periodo de prueba de doce meses contem-
plado en el mismo, durante el cual cabe la extincion sin preaviso ni indemniza-
cion, transforma realmente el contrato, supuestamente indefinido, en una moda-
lidad encubierta de contratacion temporal.

43 Cfr. Pérez Rey, J.: “El contrato de apoyo a los emprendedores: una nueva vuelta de tuerca a
la precariedad como férmula de fomento del empleo”, Revista de Derecho Social n° 100, pag. 56.

44 Sentencia del Tribunal Constitucional 119/2014, con Voto Particular por parte del Magis-
trado Valdés Dal-Ré, al que se adhieren otros miembros del Tribunal.

4 Conclusiones XX-3 (2014) del Comité Europeo de Derechos Sociales en relacion al
cumplimiento por parte de Espafia del bloque tematico relativo a derechos laborales de la Carta
Social Europea.

46 Vid. Bajo Garcfa, I.: “La reforma laboral a la luz de la carta social europea. Convergencias
y divergencias entre el tribunal constitucional y el comité europeo de derechos sociales”. RGDSS,
n° 40, Mayo, 2015, pags. 153-192. Como sefiala la autora, “con caracter previo a la emision de sus
Conclusiones XX-3 (2014), el Comité ya habia adoptado su Decision de 23 de mayo de 2012, en
la que, pronunciandose sobre una figura similar con periodo de prueba de idéntica duracion y
caracter indisponible, no s6lo se manifiesta a favor de la existencia de un derecho a una notifica-
cion razonable, aplicable a todas las categorias de empleados en funcion de la antigliedad y susti-
tuible por indemnizacion equivalente al salario, sino que también sostiene que la extension
temporal del periodo de prueba debe atender a las condiciones requeridas para el puesto ocupado,
concluyendo que en ningtn caso puede considerarse como razonable un periodo de prueba de un
afio carente de plazos de preaviso ni indemnizacion”.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional, de forma discutible y criticable, en
su Sentencia 119/2014, declara la constitucionalidad de la regulacion del
contrato de apoyo a los emprendedores, afirmando que la fijacion en esta moda-
lidad contractual de un periodo de prueba superior al generalmente previsto para
las demas relaciones laborales encuentra justificacion no so6lo en la finalidad
tipica de todo periodo de prueba sino, sobre todo, en la especifica y legitima
finalidad de potenciar la iniciativa empresarial como instrumento para contri-
buir, junto con otras medidas de su régimen juridico, a promover la creacion de

empleo estable, de conformidad con el mandato del art. 40.1 CE*’.

El caracter controvertido de esta medida y las dudas de su adecuacion a la
Carta Social Europea ha hecho que varios Juzgados de lo Social hayan declarado
la improcedencia de la decision empresarial de extinguir el contrato de trabajo

durante dicho periodo de prueba por contravenir la Carta Social Europea®®.

En este marco, el Auto del Juzgado de lo Social n® 23 de Madrid, de 4 de
marzo de 2014, planted una cuestion prejudicial al TICE sobre la compatibilidad
de la regulacion nacional con el Derecho de la Union y la Carta Europea de los
Derechos del Hombre, asi como con la directiva 1999/70/CE, relativa al trabajo
de duracion determinada y se alega la violacion de la Carta Social Europea.

47 Entre otras razones, aduce la existencia de un limite temporal a la posibilidad de utilizar
esta modalidad contractual y, por tanto, su caracter coyuntural y restringido en el tiempo; su
alcance objetivo limitado en cuanto al tipo de empresas en que puede hacerse efectiva; la exis-
tencia de determinadas cautelas dirigidas a disuadir a los empresarios de ejercer la facultad de
desistimiento antes de que transcurra el periodo de prueba de un afio; y que la medida cuestionada
se acompaiia de otras previsiones normativas que pueden contribuir a atemperar el caracter
gravoso que para el trabajador puede conllevar el periodo de prueba de un afio: por una parte, la
eventual compatibilizacion del salario con prestaciones contributivas por desempleo previamente
reconocidas o el mantenimiento del derecho a su percepcion a la finalizacion del contrato y, por
otra, el reconocimiento de que, tras la superacion de dicho periodo de prueba, se consolidara con
plenos efectos su condicion de trabajador indefinido en la empresa. Se argumenta, ademas, que el
periodo de prueba debe servir también para verificar la sostenibilidad y viabilidad econdémica del
puesto de trabajo. Vid., en contra, los contundentes argumentos del Voto Particular del Magistrado
Valdés Dal-Re, al que se adhieren otros magistrados, a favor de la inconstitucionalidad de esta
medida.

48 Entre ellos, sentencia 412/13, del Juzgado de lo Social n° 2 de Barcelona, de 19 de
noviembre de 2013.
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El Tribunal de Justicia comunitario ha resuelto, a través de la Sentencia de 5
de febrero de 2015, asunto C/117/14, Grima Janet Nisttahuz Poclava y Jose
Maria Ariza Toledano*®, de forma también bastante discutible, que “la situacion
analizada en el litigio principal no se encuentra comprendida en el ambito de
aplicacion del Derecho de la Unién. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia no
es competente para responder a las cuestiones planteadas por el 6rgano jurisdic-
cional remitente” (apartado 44).

En su Auto, el 6rgano jurisdiccional remitente sefiala que la duracion del
periodo de prueba fijada en el articulo 4, apartado 3, de la Ley 3/2012 no se
corresponde con la que, por regla general, establece el Derecho espafiol y no
guarda relacion con las competencias profesionales de la persona contratada. A
su juicio, esta disposicion cred un contrato atipico de duracion determinada por
un afio, susceptible de transformarse en un contrato por tiempo indefinido a la
finalizacion del periodo de prueba. Por otra parte, considera que durante este
periodo de prueba el trabajador carece de proteccion juridica frente a un posible
despido -en particular en lo que se refiere a la forma de éste, a los motivos por
los que se decide y al control judicial al que puede someterse-, por lo que el
contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores infringe
el articulo 30 de la Carta Social Europea, los articulos 2.2, letra b), y 4 del
Convenio n° 158 OIT sobre la terminacion de la relacion de trabajo, la Carta
Social Europea, y la Directiva 1999/70.

En particular, por lo que se refiere a la Directiva 1999/70, el 6rgano juris-
diccional remitente alega que la Ley 3/2012 es contraria a los objetivos de ésta,
esto es, evitar la discriminacion de los trabajadores empleados mediante un
contrato de duracion determinada e impedir los abusos derivados de la utiliza-
cion de sucesivos contratos o de relaciones laborales de duracion determinada.
Considera que con esta norma se produce una discriminacion entre los trabaja-
dores que han celebrado tales contratos o son parte de tales relaciones laborales

4 La Sra. Nisttahuz Poclava, de nacionalidad boliviana, trabajaba como cocinera para la
empresa de hosteleria Taberna del Marqués. Su contrato de trabajo a jornada completa fue cele-
brado el 16 de enero de 2013. Este contrato pertenecia a la categoria de los contratos de trabajo
por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, fijandose en ¢l que la duracion del periodo
de prueba seria en todo caso de un afio y que el convenio colectivo de hosteleria resultaba de apli-
cacion en todo lo que no quedara regulado por las estipulaciones del contrato de trabajo. La Sra.
Nisttahuz Poclava fue informada por burofax el 31 de mayo de 2013 de que causaba baja en la
empresa con efectos desde esa fecha por no haber superado con éxito el periodo de prueba.
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y los trabajadores que disfrutan de un contrato de trabajo de duracion determi-
nada o indefinida ordinario durante el primer afio de vigencia de dichos
contratos o relaciones laborales, ya que, en el caso de extincion anticipada de la
relacion de trabajo, no estd prevista ninguna indemnizaciéon a favor de los
primeros. Estima, ademas, que se infringe la Directiva 1999/70 y el Acuerdo
marco al configurarse un nuevo contrato de duracién virtualmente determinada
que impone condiciones de trabajo menos favorables a los trabajadores con los
que se celebra. En base a ello, plantea si es contraria al Derecho de la Unioén una
norma nacional que instaura y regula un contrato de trabajo que contempla un
periodo de prueba de un afio, y que, ademas, sustrae a la negociacion colectiva
la posibilidad de regular convencionalmente el periodo de prueba de este tipo de
contrato. Ademas, plantea la duda de si ese periodo de prueba, durante el cual se
permite el libre desistimiento del contrato de trabajo, es compatible con el
derecho fundamental garantizado por el articulo 30 de la Carta.

De forma absolutamente simplista y formalista, el TIUE declara, por un lado,
que tanto de la definicion de trabajador con contrato de duracion determinada que
figura en la clausula 3 del Acuerdo marco («trabajador con un contrato de trabajo
o una relacion laboral concertados directamente entre un empresario y un traba-
jador, 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 realiza-
cion de una obra o servicio determinado o la produccion de un hecho o aconteci-
miento determinado») como de la legislacion nacional aplicable en el litigio prin-
cipal (el articulo 4, apartado 2, de la Ley 3/2012 prevé que «el contrato se cele-
brara por tiempo indefinido») se deduce que un contrato de trabajo como el cele-
brado con la Sra. Nisttahuz Poclava no puede calificarse de contrato de duracién
determinada (apartado 35). Considera, a este respecto, que el periodo de prueba
sirve fundamentalmente para comprobar la aptitud y la capacidad del trabajador,
mientras que el contrato de trabajo de duracion determinada se utiliza cuando el
final del contrato de trabajo o de la relacion laboral viene determinado por condi-
ciones objetivas. En consecuencia, concluye que un contrato como el «contrato
de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores» previsto por el
Derecho espaiol no es un contrato de duracion determinada comprendido en el
ambito de aplicacion de la Directiva 1999/70. Por otro lado, declara que, en cual-
quier caso, la Directiva 1999/70 no regula la duracién de un periodo de prueba
como el previsto en la Ley 3/2012 (apartado 37).

Como consecuencia de este planteamiento, el Tribunal de Justicia no entra
realmente a examinar los aspectos principales planteados por el 6érgano jurisdic-
cional remitente, es decir, no analiza si la falta de una proporcionalidad y
adecuacion del periodo de prueba establecido en el contrato de apoyo a los
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emprendedores encubre realmente un contrato temporal abusivo y, por consi-
guiente, si el mismo es conforme con los objetivos de la Directiva 1999/70.

Por otro lado, el Tribunal no entra tampoco a analizar la adecuacion de este
contrato a los objetivos de politica social de la Union Europea, al considerar que
el art. 171 TFUE no impone ninguna obligacion concreta por lo que respecta a
los periodos de prueba en los contratos de trabajo. Tampoco considera en si
mismo suficiente el hecho de que el contrato de trabajo por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores pueda financiarse con cargo a los fondos estructu-
rales para que implique una aplicacion del Derecho de la Union en el sentido del
articulo 51, apartado 1, de la Carta Europea.

Niega también su competencia, ante la invocacion por el 6rgano jurisdic-
cional remitente del Convenio n° 158 OIT y de la Carta Social Europea, para
pronunciarse en materia de interpretacion de normas de Derecho internacional
que vinculan a los Estados miembros pero que estdn excluidas de la esfera del
Derecho de la Union (sentencias Vandeweghe y otros, 130/73, ap. 2; TNT
Express Nederland, C/533/08, apartado 61, el auto Corpul National al Politis-
tilor, C/134/12, ap. 14, y la sentencia Qurbani, C/481/13, ap. 22).

En definitiva, el TJUE declara que la situacion analizada en el litigio prin-
cipal no se encuentra comprendida en el &mbito de aplicacion del Derecho de la
Unién y, por consiguiente, el Tribunal de Justicia no es competente para
responder a las cuestiones planteadas por el 6érgano jurisdiccional remitente.
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