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SUPUESTO DE HECHO: El trabajador suscribe un contrato de relevo con
una empresa privada que es concesionaria del servicio de limpieza de un Hospital
Publico. El contrato de relevo se celebra a tiempo parcial, concretamente por el
75% del tiempo de trabajo que libera el relevado, para la realizacion de las tareas
de pedn de limpieza. Se acuerda que la duracion del contrato seria determinada,
en lugar de indefinida, fijandose la extincion en una fecha concreta, que coincide
con la prevista para el acceso a la jubilacion total del trabajador relevado. La
extincion se produce en el dia fijado, habiendo estado vigente desde el 1 de no-
viembre de 2012 hasta el 18 de septiembre de 2016. El trabajador interpone
una demanda por despido improcedente, alegando la costumbre existente en el
Hospital publico de que las empresas adjudicatarias de limpieza formalicen un
contrato indefinido con quienes habian prestado sus servicios bajo la modalidad
del contrato de relevo, rechazando la empresa la aplicacion de esa costumbre en
atencion a la libertad de empresa. En primera instancia, la extincion del contrato
de relevo se califica como improcedente, por lo que la empresa recurre ante el
Tribunal de suplicacion, que considera el despido como procedente, rectificando
la sentencia dictada en primera instancia, por considerar que el contrato de relevo
cumplia los requisitos legales, la extincion se realizd en la fecha prevista y la
ausencia de una obligacion consuetudinaria aplicable a la empresa de formalizar
un contrato indefinido con quien habia sido relevista. No obstante, el Tribunal
de suplicacion se cuestiona la indemnizacion aplicable al contrato de relevo de
duracion determinada, planteando tres cuestiones prejudiciales al TITUE sobre su
adecuacion al Derecho Europeo.

RESUMEN: El TJUE (ECLI:EU:C:2018:390) admite las cuestiones plantea-
das y partiendo de que se trata de un trabajador con “contrato de duracion deter-
minada” y de que su extincion se incluye en el concepto “condiciones de trabajo”
a los efectos de la Directiva 70/1999, de 29 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
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Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre trabajo de duracion determinada,
justifica en la previsibilidad de la extincion del contrato de relevo por “circunstan-
cias objetivas” (articulo 49.1.c del ET) frente a la imprevisibilidad de la extincion
del contrato indefinido por “causas objetivas” (articulo 52 del ET) la diferencia de
trato existente entre las citadas indemnizaciones. Con ello, abre una nueva inter-
pretacion sobre la indemnizacion del contrato de relevo, por la que se aplicaria 12
dias por afo de servicio, en lugar de 20 dias por aflo de servicio, que venian reco-
nociéndose en aplicacion de la recientemente también rectificada doctrina Diego
Porras. No obstante, el pronunciamiento del TJUE introduce nuevos elementos
de interpretacion que pronostican un cierre en falso de la solucion dada al caso.
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1. LA POSICION DE LAS PARTES Y LAS CUESTIONES PREJUDI-
CIALES PLANTEADAS AL TJUE

Centrada la cuestion en el montante de la indemnizaciéon econémica apli-
cable a la extincion del contrato de relevo de duracion determinada, la Sala del
TSJ de la Coruna (Galicia), que dicta el Auto de 2 de noviembre de 2016 (rec.
sup. n° 2279/2016) y que plantea las cuestiones prejudiciales ante el TJUE en el
caso Grupo Norte Facility aqui comentado, se cuestiona la adecuacion del régi-
men indemnizatorio del contrato de relevo al Derecho Europeo. Rechaza de esta
forma aplicar directamente la STJUE de 14 de septiembre de 2016 (C-596/14)
Diego Porras, que habia sido empleado por otros TSJ para resolver casos idénti-
cos sobre la indemnizacion aplicable al contrato de relevo', si bien Diego Porras
es rectificada por la STJUE de 5 de junio de 2018 (C-677/16) Montero Mateos,
dictada el mismo dia que la Grupo Norte Facility.

Por lo que el TSJ de la Coruiia (Galicia) cita a las partes del pleito para clarifi-
car las cuestiones prejudiciales que formulara al TJUE, aunque descarta preguntar
sobre si la indemnizacion aplicable a la extincion de los contratos de trabajo se
trata de una “condicion de trabajo” a los efectos de la Directiva 70/1999/UE, o de
una condicion de “empleo”. Pese a que las partes mantienen, como también los

! Entre otras, STSJ de Bilbao (Pais Vasco) de 13 junio de 2017 (rec. supl. n° 1108/2017), STSJ
de Bilbao (Pais Vasco) de 9 de enero 2018 (rec. supl. n° 2455/2017), STSJ de Malaga (Andalucia) de
12 de julio 2017 (rec. supl. n° 993/2017) y STSJ de Valladolid (Castilla y Leén) de 26 de octubre 2017
(rec. supl. n° 1402/2017).
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pronunciamientos judiciales de los Tribunales espafioles y los trabajos doctrinales
realizados tras el pronunciamiento Diego Porras, posiciones diferentes®. En con-
creto, la parte demandada sostiene que no se trata de una “condicion de trabajo”,
sino de una condicion de “empleo”, por lo que la indemnizacion del contrato de
relevo quedaria fuera del ambito de aplicacion de la citada Directiva; mientras
que la parte demandante, como también el TSJ de la Coruiia (Galicia), reiterando
en ambos casos la doctrina Diego Porras, consideran que se trata de una “condi-
cion de “trabajo” a los efectos de la Directiva 70/1999/UE. De ahi que descarte
plantear esta cuestion al TJUE, sin que esto hubiese afectado al caso, porque el
pronunciamiento Grupo Norte Facility sostiene igualmente que se trata de una
“condicion de trabajo”.

Por lo que las preguntas formuladas por el TJS de la Coruia (Galicia) a la
Sala del TIUE que resuelve el caso Grupo Norte Facility aqui comentado son
las siguientes: Primera cuestion prejudicial, la parte demandante sostiene que la
extincion de los contratos por “circunstancias objetivas” (articulo 49.1.c del ET)
y por “causas objetivas” (articulo 52 del ET) comportan consecuencias juridicas
distintas ante una misma situacion, reproduciendo parte del error conceptual de
la doctrina Diego Porras®, que establecia la comparacion entre el articulo 49.1.c
del ET “circunstancias objetivas”, que se refiere técnicamente a la extincion de
los contratos temporales, y el articulo 52 del ET “causas objetivas”, que se refiere
al despido objetivo de los contratos tanto indefinidos como temporales. Por el
contrario, la parte demandada considera que las regulaciones tienen finalidades
distintas, ya que el articulo 49.1.c del ET “circunstancias objetivas” atiende a ex-
tinciones “previstas ya en el contrato”, mientras que el articulo 52 del ET “causas
objetivas” se refiere a extinciones “sobrevenidas”.

Por su parte, el ATSJ de Coruiia (Galicia), que plantea al TJUE las tres cues-
tiones prejudiciales, sobre las que gira la nueva doctrina aplicable en el caso de
la extincion del contrato de relevo de duracion determinada, que debe entenderse
también integrada en la correccion de la doctrina Diego Porras, que realiza el

2 Defiende que la indemnizacion es una “condicion de empleo”, Gonzalez del Rey Rodriguez,
I.: “Igualdad de los trabajadores temporales e indemnizacion por finalizaciéon del contrato de
indemnizacion por finalizacion del contrato de sustitucion: la STJUE de 14 de septiembre de 2016
(Diego Porras, C-596/2014). ; Un paso (mas) hacia el «contrato unico»?”, La Ley Union Europea,n® 42,
2016, p. 15. Si bien, sefiala que el ambito objetivo de derecho a la no discriminacion entre temporales
e indefinidos abarca tanto las condiciones de empleo como de trabajo, siendo “omnicomprensivo” en
su aplicacion en el TJUE.

3 Gonzalez del Rey Rodriguez, .: “Igualdad de los trabajadores (...)”, ob. cit., p. 15; Echebarria
Lopez, J.R.: “Breve exégesis de la directiva 1999/70/CE de 28 de junio de 1999, relativa al acuerdo
marco de la CES, la UNCE y el CEEP sobre trabajo de duracion determinada y su relacion con la
sentencia del tribunal de justicia de la Union Europea (TJUE), de 14 de septiembre de 2016 (asunto
C-596/14, de Diego Porras): ;buscando al trabajador indefinido comparable?”, en VVAA: Culpa y
responsabilidad, Thomson Reuters-Aranzadi, 2017, pp. 301, 315 y 316. En el mismo sentido, si bien
centrandose en valorar la acertada correccion, Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M.: “La rectificacion
de la doctrina Diego Porras sobre la indemnizacion por extincion del contrato de trabajo de duracion
determinada”, Derecho de las Relaciones Laborales, n° 6, 2018, p. 566-567.
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pronunciamiento Montero Mateos, entiende que tanto la extincion por “circuns-
tancias objetivas” (articulo 49.1.c del ET), que resulta de aplicacion exclusiva-
mente a los temporales, como la extincion por “causas objetivas” (articulo 52
del ET), que puede afectar a indefinidos o a temporales, se refieren en cualquier
caso a extinciones por circunstancias “no inherentes a la persona del trabajador”,
que alteran el principio de estabilidad en el empleo; en el caso de la extincion por
“circunstancias objetivas” en atencion a una circunstancia prevista en el contrato
(articulo 49.1.c del ET) y en el caso de la extincion por “causas objetivas” (articu-
lo 52 del ET) en atencion a una circunstancia imprevisible o sobrevenida, como
también sostiene la parte demandada. Por lo que, entendiendo que la diferencia
de trato entre articulo 49.1.c del ET y el articulo 52 del ET atiende a las razones
indicadas, formula la primera pregunta en el sentido de que el TJUE clarifique
si: “;deben considerarse “situaciones comparables” la extincion del contrato de
trabajo por “circunstancias objetivas” ex art. 49.1 c¢) ET y la derivada de “causas
objetivas” ex art. 52 ET, y por tanto la diferencia indemnizatoria en uno y otro
supuesto constituye una desigualdad de trato entre trabajadores temporales e in-
definidos, prohibida por la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, 1la UNICE y el CEEP sobre ¢l trabajo
de duracion determinada?”.

Conectada con la anterior, se plantea la segunda cuestion prejudicial. Sobre
ésta, la parte demandante sostiene que la regulacion distinta de la extincion por
“circunstancias objetivas” (articulo 49.1.c del ET) y por “causas objetivas” (arti-
culo 52 del ET) se aplico en el caso Grupo Norte Facility a trabajadores que eran
comprables, ya que los puestos de trabajo del relevado y del relevista son idén-
ticos, sin que exista una razon para justificar el trato peyorativo que reciben los
trabajadores temporales con contrato de relevo en comparacion con los contratos
indefinidos de los jubilados parciales. Por el contrario, la parte demandada, que
descarta la comparacion por entender que se trata de una “condicion de empleo”
ajena al ambito de aplicacion de la Directiva 70/1999/UE y por considerar que
las regulaciones de los articulos citados (49.1.c del ET y 52 del ET) no son com-
parables, sefiala que existiria en cualquier caso una razon objetiva para justificar
la diferencia de trato entre ambas regulaciones, porque el contrato de relevo res-
ponde a un objetivo legitimo de “politica de social, de renovacion del empleo”.

Por su parte, el ATSJ de Corufia advierte, como también sostenia la parte
demandante, que el puesto de trabajo del relevista y del relevado son el mismo,
afiadiendo ademas que el puesto de trabajo (pedn/a de limpieza) no exige “espe-
ciales requerimientos formativos”. Como sostiene la parte demandada, el TSJ de
Corufia (Galicia) subraya que “el contrato de relevo tiene como finalidad tanto
el mantenimiento del nivel de empleo durante la jubilacion parcial anticipada
del trabajador relevado, como el nivel de ingresos por cotizaciones del Sistema
publico de seguro”, siendo éste un “objetivo legitimo de politica social”. No obs-
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tante, se cuestiona si el hecho de que el contrato de relevo pueda sea “indefinido”
o “temporal”, como su regulacion admite expresamente, provoca una diferencia
de trato entre los dos tipos de contrato de relevo (temporal e indefinido) no justi-
ficada, aunque el contrato de relevo responda a unos objetivos de politica social
concretos. Por lo que el TSJ de Coruia (Galicia) le pregunta al TJUE, en esta
segunda cuestion prejudicial, si: “;debe entenderse que los objetivos de politica
social que legitimaron la creacion de la modalidad contractual de relevo, justifi-
can también, conforme a la clausula 4.1 del ante citado Acuerdo Marco, la dife-
rencia de trato a la hora de indemnizar peyorativamente la extincion de la relacion
laboral, cuando el empresario opta libremente porque tal contrato de relevo sea de
duracion determinada?”.

Finalmente, la tercera cuestion prejudicial busca alternativas a los limites
que pudiera encontrar la aplicacion de la prohibicion de tratar de peor forma a los
temporales respeto de los indefinidos. Sobre ésta cuestion, la parte demandante
sostiene que existe una diferencia de trato contraria a la Directiva 70/1999/UE,
puesto que los trabajadores con contratos temporales, simplemente por la natu-
raleza determinada de su relacion, reciben un peor trato que los indefinidos en
la misma situacion, por lo que la indemnizacion aplicable al contrato de relevo
temporal debe ser los 20 dias por afio de servicio previstos en el articulo 52 del ET
“causas objetivas”, en lugar de los 12 dias por afio de servicio del articulo 49.1.c
del ET “circunstancias objetivas”. Por el contrario, la parte demanda sostiene
que tal diferencia de trato no existe, puesto que la indemnizacion de los contratos
de trabajo no es una “condicion de empleo”, por lo que esta fuera del ambito
de aplicacion de la Directiva 70/1999/UE, las regulaciones del articulo 49.1.c
del ET (previsibilidad) y del articulo 52 del ET (imprevisibilidad) responden a
causas distintas, y en cualquier caso, aun cuando fuesen situaciones comparables,
la diferencia de trato responderia a un objetivo legitimo de politica social. Por lo
que entiende que, en definitiva, la indemnizacion aplicable seria la prevista en el
articulo 49.1.c del ET, consistente en abonar 12 dias por afio de servicios, en lugar
de los 20 dias de articulo 52 del ET que pretende la parte demandada.

En este punto, el ATSJ de Corufia (Galicia), con el fin de trata de salvar la
controversia sobre el efecto directo o no de la Directiva 70/1999/UE suscitada en
torno a la doctrina Diego Porras, lo que igualmente puede suceder con los que se
dicten con y tras el pronunciamiento Grupo Norte Facility, aunque esta eficacia
directa haya sido defendida®, asi como quizas también porque esto permitiria la
comparabilidad en el caso de que el TJUE rectificase su doctrina entendiendo
que se trata de una “condicion de empleo” y no de una “condicion de trabajo”

4 Benito-Butron Ochoa, J. C.: “Matices y reservas a la acelerada aplicacion de la doctrina De
Diego Porras: emergen los votos particulares en la sala vasca de suplicacion (Comentario a la SSTSJ
del Pais Vasco, nims. 2279 y 2340, de 15 y 22 de noviembre de 2016, recs. nums. 1990/2016 y
1991/2016)”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos
prdcticos: recursos humanos, n° 407, 2017, p. 214.
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en los términos de la Directiva 1999/70/CE, o de que fuera necesario ir mas alla
del texto de la Directiva para apreciar con un caracter mas general la aplicacion
del derecho a la no discriminacion, formula la tercera pregunta. Por lo que le
solicita al TJUE que aclare si: “a los efectos de garantizar el efecto util de la ci-
tada Directiva 1999/70/CE, de entenderse que no hay una justificacion razonable
conforme a la Clausula 4.1, ;ha de interpretarse que la desigualdad de trato en la
indemnizacion por extincion contractual entre trabajadores temporales y fijos en
la normativa espaiola antes referida, constituye una discriminacion de las prohi-
bidas en el art. 21 de la Carta, resultando contraria a los principios de igualdad
de trato y de no discriminacion, que forman parte de los principios generales del
Derecho de la Union”.

En este sentido, es preciso tener en cuenta que el derecho a la no discrimina-
cion formulado en la clausula 4.1 de la Directiva 70/1999/CE se concreta en que
“por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podra tratarse a los trabaja-
dores con un contrato de duracion determinada de una manera menos favorable
que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato
de duracion determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razo-
nes objetivas”. Lo que, sin duda, tiene sus restricciones, siendo el articulo 21 de
la Carta Europea de Derechos Fundamentales mas amplio, aunque se encuentre
limitado a las condiciones personales o sociales indicadas en este precepto, entre
las que se encuentra el sexo, la edad y la discapacidad. Pues, sobre la base de
éstas, permitiria controlar la discriminacion indirecta relacionada con los factores
protegidos, sin necesidad de discutir si se trata de una condicion de trabajo o de
una condicion de empleo, ni tampoco si la comparacion se realiza entre contratos
temporales e indefinidos o entre contratos temporales.

En la misma direccion, otros Autos dictados con posterioridad por el TSJ
de Corufia (Galicia) también han cuestionado el régimen de la extincion de los
contratos temporales de relevo, como el ATSJ de Coruiia (Galicia) de 5 de abril
de 2017 (rec. sup. n® 4812/2016), que se refiere nicamente a las dos primeras
cuestiones planteadas en Grupo Norte Facility, o el ATSJ de Coruiia (Galicia) de
24 de abril de 2017, que se suma a la primera y a la tercera pregunta formulada en
el caso Grupo Norte Facility. Quedando pendientes de resolver en el TJUE varios
asuntos sobre las indemnizaciones de los contratos temporales tras el pronun-
ciamiento Grupo Norte Facility, entre ellos, concretamente sobre el contrato de
relevo, el asunto (C-212/2017) Rodriguez Otero, que planted el ATSJ de Coruila
(Galicia) de 24 de abril de 2017 anteriormente citada. Mientras tanto los Tribuna-
les espaiioles, en aplicacion de la Montero Mateos, que se dicta el mismo dia que
el caso Grupo Norte Facility, han comenzado a rectificar su interpretacion sobre
la indemnizacion de los contratos temporales, volviendo a que la indemnizacion
aplicable seria la prevista en el articulo 49.1.c del ET, en el caso de que asi se hu-
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biese previsto, lo que no sucede para los contratos de interinidad®, aunque si en los
contratos de relevo, salvo que el contrato fuese abusivo por tener una“duracion
inusualmente larga™®. Pues el TJUE ha rechazado, tanto en Montero Mateos como
en Grupo Norte Facility, 1a comparabilidad entre las “circunstancias objetivas”
del articulo 49.1 c¢) ET y las “causas objetivas” del articulo 52 ET.

Antes de analizar la nueva posicion del TJIUE sobre la indemnizacion de los
contratos de trabajo recogida en el pronunciamiento Grupo Norte Facility, con-
viene realizar un breve repaso al estado de la cuestion antes de que ésta se dictara.

2. EL ESTADO DE LA CUESTION DESDE DIEGO PORRAS A GRUPO
NORTE FACILITY

Con el fin de facilitar la creacion del empleo, distintas reformas del mercado
de trabajo han ido estableciendo diferencias en cuanto al coste econoémico de la
ruptura de los distintos contratos temporales e indefinidos existentes en el orde-
namiento juridico espafiol consistentes en reducir el coste de extincion de los
contratos temporales, impulsando de esta forma un mercado laboral mas flexible
en la entrada y en la salida. Si bien, esta politica de fomento del empleo ha creado
un modelo de contratacion dualista, con altas tasas de temporalidad e inestabili-
dad laboral, criticado por su complejidad e ineficiencia, que parece haber llegado
desde hace tiempo a su limite.

De hecho, el pronunciamiento Diego Porras, que se refiere a un contrato de
interinidad (desde febrero de 2003 hasta el 1 de octubre de 2012, en total mas de
9 afios) resuelto sin indemnizacion legal porque el articulo 49.1.c del ET les priva
expresamente de este derecho, se inserta en la misma linea de evidenciar que el
modelo de contratacion y de extincion del ordenamiento espaiiol necesita de una
revision profunda, abriendo un nuevo escenario para su aplicacion juridica. Pues
el TJUE entendi6 que: 1) “el mero hecho de que este trabajador haya prestado sus
servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una razon ob-
jetiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la
mencionada indemnizacion”. 2) la indemnizacion de los 12 dias por afio de servi-
cio aplicable a la extincion de los contratos por “circunstancias objetivas” (articu-
lo 49.1.c del ET) constituye una diferencia de trato respecto de la indemnizacion
de los 20 dias por afio de servicio aplicable a la extincion por “causas objetivas”
(articulo 52 del ET) que carece de justificacion, si no existen razones adicionales
a la mera temporalidad. En concreto, entendia el TIUE que estas razones deberian
estar basadas en la “especial naturaleza de las tareas para cuya realizacion se cele-

3 STJS de Valladolid (Castilla y Leon) de 11 de junio de 2018 (rec. supl. n° 833/2018), en relacion

con los contratos de interinidad. En el mismo sentido, rectifica para el contrato de obra o servicio
determinado, STSJ de Bilbao (Pais Vasco) de 28 de junio de 2018 (rec. supl. n° 1240/2018).

® STSJ de Madrid (Madrid) de 26 de junio 2018 (rec. supl. n° 56/2018) y SJS de Madrid de 28
de junio de 2018 (rec. 260/2018).
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bran los contratos de duracion determinada y en las caracteristicas inherentes a las
mismas o, eventualmente, en la persecucion de un objetivo legitimo de politica
social por parte de un Estado miembro”, sin que el mero hecho de que el contrato
sea temporal pueda soportar un tratamiento distinto.

Lo que desde luego anunciaba su repercusion por dos razones esenciales: pri-
mero, porque todos los contratos temporales que se extinguen por el cumplimien-
to del plazo o de la condicion resolutoria no tienen las mismas indemnizaciones
(articulo 49.1.c del ET); segundo, porque el contrato de interinidad y los forma-
tivos carecen de indemnizacion (articulo 49.1.c del ET). Por lo que su aplicacion
al ordenamiento espafiol podria producir, por la extension del pronunciamiento
Diego Porras a otros contratos de duracion determinada, el recorte de las grandes
diferencia existentes entre el coste de ruptura de los temporales y de los indefini-
dos, aunque esto quedaria a la propia decision del legislador espafiol que como
veremos puede establecer indemnizaciones distintas entre los temporales y a la
decision de las Salas de los Tribunales espafioles que son las competentes para
realizar la rectificacion de los casos pendientes de juicio hasta que no se produzca
un cambio normativo. De hecho, se interpretd que Diego Porras podria tener una
buena acogida entre quienes defienden la conveniencia de implantar el denomi-
nado “contrato unico”’, que propone una indemnizacion tnica por fin de contrato
para todas las modalidades contractuales, que varia en funcion de la antigiiedad
del trabajador en la empresa®. Sin perjuicio de que el acercamiento se produciria
entre temporales e indefinidos, como entendiese la STJUE de 14 de septiembre
de 2016 (C-16/15) Pérez Lopez (personal estatutario temporal eventual desde el 5
de febrero de 2009 hasta el 30 de abril de 2013, en total mas de cuatro afios), dic-
tada el mismo dia que Diego Porras. Pues este pronunciamiento sefialaba que la
comparacion, a los efectos de la aplicacion del derecho a la no discriminacion en
materia de extincion de contratos de trabajo, debe establecerse entre temporales e
indefinidos, sin que sea posible fijarla entre temporal y temporal.

En efecto, el pronunciamiento Diego Porras ha tenido como se sabe un no-
table impacto en el ordenamiento espaiiol, afectando a las indemnizaciones de
todos los contratos de trabajo temporales, incluido, en lo que aqui interesa, al con-
trato de relevo temporal®. Con independencia de las reservas formuladas sobre su

" Gonzélez del Rey Rodriguez, 1.: “Igualdad de los trabajadores temporales (...)”, ob. cit., p. 19.

8 Sobre el contrato tinico, Dolado, J.J. y Felgueroso, F. (Coord.): “Propuesta para la Reactivacion
laboral en Espaiia”, que fue suscrito por cien economistas en Espaia en el afio 2009. Sobre los problemas
juridicos que plantea la introduccién del contrato tnico, Rodriguez-Pifiero Royo, M.C.: “Algunos
aspectos juridicos de la propuesta de reforma del contrato Unico”, Relaciones Laborales, n° 1, 2010,
pp. 97-118; Forteza Lahera, F.: “Elogios y critica juridica a la propuesta de contrato tnico”, Relaciones
Laborales, n° 1, 2010, pp. 119-138; Goerlich Peset, J.M.: “Contrato unico o reforma del despido por
causas empresariales”, Relaciones Laborales, n° 1, 2010, pp. 73-95.

° Entre otras, STSJ de Bilbao (Pais Vasco) de 13 junio de 2017 (rec. supl. n® 1108/2017), STSJ
de Bilbao (Pais Vasco) de 9 de enero 2018 (rec. supl. n° 2455/2017), STSJ de Malaga (Andalucia) de
12 de julio 2017 (rec. supl. n® 993/2017), STSJ de Valladolid (Castilla y Le6n) de 26 de octubre 2017
(rec. supl. n° 1402/2017), que reconocen, en aplicacion del Diego Porras, una indemnizacion de 20
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extension, dada las relevantes diferencias entre el contrato de relevo y el contrato
de interinidad, sobre el que se referia el pronunciamiento Diego Porras, entre las
que conviene sefialar el objetivo de politica de empleo o de politica social'®, asi
como las dos modalidades (una temporal, otra indefinida) del contrato de relevo.

En cualquier caso, casi desde su inicio se puso en tela de juicio la doctrina
Diego Porras, por lo que el pronunciamiento Montero Mateos, dictado el mis-
mo dia que el de Grupo Norte Facility, que es objeto del presente comentario,
para rectificar la Diego Porras, es la materializacion del anunciado cambio en la
posicion del TJUE, avisado incluso por integrantes de la propia Sala que habian
realizado declaraciones publicas, donde se advertia sobre la posibilidad de haber
interpretado erroneamente la legislacion espaiiola, a las que se sumo las conclu-
siones formuladas por la Abogada General del TIUE el 20 de diciembre de 2017,
en relacion precisamente con el asunto Montero Mateos. Y, en este sentido, lo mas
relevante del pronunciamiento Montero Mateos (contrato de interinidad desde el
13 de marzo de 2007 hasta el 30 de septiembre de 2016, en total mas de 9 afios) es
que declara conforme al Derecho Europeo las diferencias existentes en la legisla-
cion espaiiola entre las indemnizaciones de los contratos temporales y de los con-
tratos indefinidos, a diferencia de lo que habia resuelto el pronunciamiento Diego
Porras. Para ello, Montero Mateos rechaza la comparacion entre la extincion por
“circunstancias objetivas” (articulo 49.1.c del ET) y por “causas objetivas” (ar-
ticulo 52 del ET) realizada por Diego Porras, superando el error conceptual de
entender que estas regulaciones son comparables, para considera que el articulo
49.1.c del ET atiende a extinciones previsibles, mientras que el articulo 52 del ET
se refiere a extinciones imprevisibles, como sostiene la parte demanda. Si bien,
el TIUE remite al juez nacional para que califique cuando el contrato temporal,
con independencia de la licitud o no licitud de la causa, asi como de la regulacion,
debe considerarse abusivo, en atencion a la “imprevisibilidad de la finalizacion
del contrato y de su duracion, inusualmente larga”. Y, por tanto, su extincion deba
realizarse por cauces distintos a los dispuestos para la resolucion de los contratos
temporales licitos en los que concurre un término o una condicion resolutoria
valida (articulo 49.1.c del ET)".

dias por aflo de servicios en la extincion del contrato de relevo temporal que finaliza por la jubilacion
total de quien habia reducido su jornada para acceder a la jubilacion parcial, por entender que existe
una diferencia de trato entre temporales e indefinidos que carece de justificacion.

10 Molina Navarrete, C.: “Plus ultra en De Diego Porras: La Sala Social gallega pregunta, la
vasca dispara (Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 1363/2017,
de 20 de junio, rec. num. 1108/2017)”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social:
Comentarios, casos practicos: recursos humanos, n° 413-414, 2017, p. 217.

" Como semejanzas, tanto Diego Porras como Montero Mateos coincidian en que: 1) la
indemnizacion por extincion de contratos de trabajo esta incluida en el concepto de “condiciones
de trabajo” a los efectos de la Directiva 70/1999/UE, 2) el derecho a la no discriminacion exige un
comparador para su aplicacion, que debera justificarse en atencion a “la naturaleza del trabajo, los
requisitos de formacion y las condiciones laborales”, 3) la diferencia de trato, en caso de producirse,
debe responder a una “razon objetiva” para que se respetuosa con el derecho a la no discriminacion,
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A este respecto, en relacion con el caracter abusivo de los contratos tempora-
les sucesivos, conviene recordar lo dispuesto por la STJIUE de 14 de septiembre
de 2016 (C-184/15y C-197/15) Martinez Andrés y Castrejana Lopez (respectiva-
mente, personal estatutario temporal eventual desde 2 de febrero de 2010 hasta el
1 de octubre de 2012, en total mas de dos afios, habiéndose producido 13 prorro-
gas; y personal temporal con diferentes contratos temporales laborales, el primer
contrato desde el 1 de diciembre de 1993 hasta el 30 de noviembre de 1994, asi
como el segundo contrato para la realizacion de un proyecto desde el 1 de di-
ciembre de 1995 hasta el 31 de diciembre de 2012, que se prolongd mas alla de la
duracion del proyecto, en total mas de 18 afos). Pues el pronunciamiento Marti-
nez Andrés y Castrejana Lopez sefialaba, en lo aqui interesa por su conexion con
el asunto Grupo Norte Facility, que los Estados miembros deben establecer las
medidas que consideren oportunas para sancionar la contratacion abusiva, sin que
sea exigible la transformacion de los contratos temporales abusivos en contratos
indefinidos por el Derecho Comunitario, aunque si se intuye la conveniencia de
sancionar, con una elevacion del coste de ruptura del contrato temporal, a los
contratos temporales que son abusivos por sucederse en el tiempo.

3. LOS NUEVOS ARGUMENTOS Y LAS NUEVAS DUDAS INTRODUCI-
DAS TRAS EL PRONUNCIAMIENTO GRUPO NORTE FACILITY

Analizado el estado de la cuestion tras Diego Porras y Montero Mateos, con-
viene centrarse en estudiar como el pronunciamiento Grupo Norte Facility esta-
blece la comparacion entre temporales e indefinidos, asi como en si cabe aplicar
la doctrina sobre el caracter abusivo de los contratos de trabajo por el hecho de
que su duracion sea “inusualmente larga”. Puesto que la Sala confirma, como
ya venia indicando en los anteriores pronunciamientos, que las indemnizaciones
son “condiciones de empleo” a los efectos de la Directiva 70/1999/UE, asi como
recepciona el pronunciamiento Montero Mateos para descartar que pueda estable-
cerse la comparacion entre el articulo 49.1.c del ET y el articulo 52 del ET.

3.1. El trabajador comparable en el contrato de relevo y las multiples combi-
naciones que admite su régimen juridico

Como se sabe, la Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre la modificacion de de-
terminados preceptos del ET, insertd al contrato de relevo en el cuadro de las
modalidades de contratacion laboral en Espafia, conectandolo con el acceso a

sin que pueda fundarse exclusivamente en “una norma general o abstracta”, sino que precisa
“elementos precisos y concretos”, como son la “especial naturaleza de las tareas para cuya realizacion
se celebran los contratos de duracion determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas o,
eventualmente, en la persecucion de un objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado
miembro”.

TEMAS LABORALES num. 143/2018. Pags. 299-318



La compatibilidad de la indemnizacién del contrato de relevo con el derecho europeo 309

la jubilacion parcial de quien venia prestando sus servicios en la empresa, nor-
malmente, en régimen de jubilacion anticipada, por tener el trabajador menos de
la edad de los 65 afos de referencia usualmente establecidos para el acceso al
retiro en el sistema espaiiol de Seguridad Social, siendo en este caso el contrato
de relevo obligatorio (articulo 12.6 del ET). Si bien, posteriormente se amplio el
contrato de relevo para articular también la jubilacion parcial y flexible, que tiene
lugar con posterioridad a los 65 afios, con el fin de facilitar un acceso mas gradual
y mas progresivo al retiro, siendo en este caso el contrato de relevo voluntario
(articulo 12.6 del ET).

Su caracterizacion como una modalidad contractual exclusivamente temporal
con causa en la “politica de empleo” o en la “politica social”, sobre la que nos
detendremos en el apartado siguiente, queda alterada tras la reforma de la Ley
12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo
para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, por la que el legislador
facilita expresamente la celebracion de los contratos indefinidos de relevo'?. Asi
el articulo 12.6 del ET permite que el contrato de relevo pueda concertarse de
forma temporal o de manera indefinida, sin que se le haya impuesto al empresario
o al trabajador la obligacion de recurrir, en lo que aqui interesa, a la modalidad
indefinida del contrato de relevo. Si bien, determinadas previsiones tratan de ha-
cer mas atractivo el contrato indefinido de relevo'?, asi como ciertas disposiciones

12 No obstante, en realidad esta posibilidad existia antes, sin que fuera necesario que el legislador
aludiera expresamente a ella, Calvo Gallego, F.J.: El acceso progresivo a la jubilacion: del contrato
de relevo a la jubilacion parcial, ob. cit., p. 143. Pues el contrato indefinido no precisa justificacion, a
diferencia de los que se concierta con duracion determinada. A este respecto, conviene destacar que,
segun el articulo 15.1 del ET, los contratos de trabajo podran concertarse de forma indefinida o de
manera temporal, aunque los contratos temporales deben responder a una causa especifica. En este
sentido, los contratos temporales atienden bien a una causa estructural (obra o servicio determinado,
eventual e interinidad, articulo 15.1 del ET), o bien a una causa de empleo, como lo son, de acuerdo
con la legislacion espafiola, los contratos formativos (articulo 11 del ET) o los contratos para el
fomento del empleo (el contrato de primer empleo del articulo 12 de la Ley 11/2013 o el contrato
a tiempo parcial con vinculacién formativa del articulo 9 de la Ley 11/2013, entre otros). Estos
contratos temporales, que responden de acuerdo con la clausula segunda de la Directiva 70/1999/
UE a “un programa especifico de formacion, insercion y reconversion profesional, de naturaleza
publica o sostenido por los poderes publicos”, pueden quedar al margen de la Directiva 70/1999/CE,
cuando “los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores sociales, y/o los interlocutores
sociales”, asi lo prevean.

'* Como el incremento en el porcentaje de jornada que puede reducirse el jubilado parcial es mayor
cuando se concierta bajo la modalidad indefinida, concretamente el minimo de la jornada que puede
reducirse el jubilado se dispone en el 25%, siendo el maximo el 50% en el caso del contrato temporal y
el 75% en el caso del contrato indefinido a jornada completa, segun la Ley 40/2007, de 4 de diciembre,
de medidas en materia de Seguridad Social, que modifico el porcentaje de la reduccion de la jornada, con
la misma finalidad de fomentar la jubilacion parcial y el contrato indefinido a tiempo completo de relevo
(articulo 12.6 del ET), dividiendo asi el porcentaje inico existente para ambas modalidades aplicable con
anterioridad (con el minimo en el 25% y el maximo en el 85%). A la que pueden afiadirse los incentivos,
tanto autonomicos como estatales, que puedan aplicarse en estos casos. Estos incentivos generalmente
se asocian al empleo indefinido, con independencia de que pueda fomentarse la contratacion temporal,
Decreto 21/2018, de 17 de abril, de Castilla La Mancha, por el que se regula la concesion directa de
subvenciones para la cualificacion y la insercion de personas desempleadas en el mercado laboral;
especialmente cuando existe compromiso de transformacion en empleo indefinido, Resolucion del Pais
Vasco de 28 de diciembre 2017 (BOPV de 29 de diciembre de 2017).
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fomentan la continuidad del contrato de relevo desvinculandolo de lo que sucede
con el jubilado parcial', alternando asi la regla de que el contrato de relevo se
extingue con la jubilacion total del relevado (articulo 12.6 del ET), que técnica-
mente unicamente resulta de aplicacion a los contratos de relevo temporales'.
Asimismo, determinadas disposiciones tratan de garantizar el mantenimiento del
volumen del empleo que libera el jubilado parcial, haciendo posible que puedan
concurrir incluso varios contratos de relevo'®.

No obstante, estas previsiones legales, que han ido incorporandose para in-
crementar el numero de contratos de relevo, asi como para potenciar la modali-
dad indefinida frente a la temporal, han tenido poca repercusion practica. Pues
los datos estadisticos sobre el contrato de relevo continian evidenciando que se
trata de una modalidad contractual escasamente utilizada'’, a la que se recurre,
salvo que las estadisticas oficiales publicadas por el Servicio Publico de Empleo
Estatal hayan obviado la diferencia conceptual entre los contratos temporales e
indefinidos, para concertar contratos de duracion determinada. Sin perjuicio de
que la duracion media suele ser superior a tres aflos, lo que viene a confirmar que
se trata de un contrato con una duracion relativamente prolongada en el tiempo'¥,

'41) la prorroga del contrato de relevo temporal sera “mediante acuerdo con las partes por
periodos anuales, extinguiéndose en todo caso al finalizar el periodo correspondiente al aflo en el que
se produzca la jubilacion total del trabajador relevado” (articulo 12.7 del ET), 2) el contrato indefinido
de relevo que se concierte con una reduccion de entre el 50% al 75% de la jornada, “debera alcanzar al
menos una duracion igual al resultado de sumar dos afios al tiempo que le falte al trabajador sustituido
para alcanzar la edad de jubilacion ordinaria” (articulo 12.7 del ET).

15 Pues los contratos indefinidos carecen, en contraposicion de los contratos temporales, de una
causa o condicion que determine su cese, debiendo interpretarse esta prevision en el contexto de
una norma que ha experimentado distintas modificaciones legislativas, sin que se haya realizado la
correspondiente correccion normativa para concretar que esta referencia debe entenderse realizada a los
contratos de relevo temporales. Pues los contratos de relevo indefinidos deben mantenerse aun cuando
el jubilado parcial haya cesado su relacion en la empresa, siendo en definitiva de aplicacion el régimen
juridico del despido correspondiente a los contratos indefinidos o a los temporales que se resuelven
por una causa distinta a la acordada en el contrato, con las indemnizaciones correspondientes, como
se ha sefialado cuando se ha abordado directamente esta cuestion, Selma Penalva, A.: “;Los ultimos
pasos del contrato de relevo?”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n° 164/2014, WESTLAW
BIB 2014\1060, p. 7.

' Como la dispuesta en el articulo 12.2 del RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula
la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacion parcial,
por la que se permite, en los limites legales dispuestos, que se incremente la jornada del jubilado
parcial con posterioridad al acceso a ésta, siempre que se aumente en la misma proporcion el contrato
de relevo, o bien se concierte uno nuevo por el tiempo que se libere.

7 En 2017, se acordaron 15.487 contratos de relevo frente a los 20.814,858 contratos totales
iniciales, encontrandose en valores similares a los registrados en afios precedentes, concretamente
19.117 en 2011, 20.609 en 2012, 12.225 en 2013, 14.715 en 2014, 14.811 en 2015 y 15.537 en 2016.
https://www.sepe.es/contenidos/que_es_el_sepe/estadisticas/datos_estadisticos/contratos/datos/2017/
diciembre_2017/ESTADISTICA_DE _CONTRATOS_ACUM.pdf, p. 8 y 10.

18 En 2017, 14.250 de los 15.487 contratos de relevo suscritos tuvieron una duracién superior
a 12 meses, y, respectivamente, en 2016, 14.147 de los 15.537 contratos de relevo concertados, asi
como, en 2105, 13.424 de los 14.811 contratos de relevo concertado. En 2017, la duracion media
por dia de los contratos de relevo fue de 1.141°78, y, respectivamente, en 2016, 1.132,80 dias y, en
2015, 1.128,20 dias https://www.sepe.es/contenidos/que_es el sepe/estadisticas/datos_estadisticos/
contratos/datos/2017/diciembre_2017/ESTADISTICA_DE CONTRATOS_ACUM.pdf, p. 36.
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pudiendo encajar en el concepto de contratos abusivos por tener una duracion
“inusualmente larga”.

Por lo que cabe concluir que las partes, sobre todo el empresario que final-
mente tiene la capacidad de organizar la empresa (articulo 38 de la CE) y decidir
si facilita la jubilacion parcial ante la ausencia de una obligacion legal de con-
cederla automaticamente, son las que deciden recurrir, con una amplia libertad,
a la modalidad temporal o a la modalidad indefinida del contrato de relevo. Sin
que puedan destacarse especiales obligaciones en uno o en otro caso, al margen
de ciertos incentivos si deciden recurrir a la contratacion indefinida, en lugar de
a la temporal.

En este contexto, el TJUE identifica que el trabajador indefinido comparable
es el jubilado parcial, pues el puesto de trabajo de ambos trabajadores (peén de
limpieza) era el mismo, sin tener en cuenta que el contrato de relevo puede ser
temporal o indefinido, que era lo que preguntaba el ATSJ de Coruiia (Galicia), ni
tampoco tener presente las diferencias existentes en el régimen juridico de ambos,
que seria lo realmente interesante para que la comparacion operase'. Y es que,
cuando lo enjuiciado es el peor trato dispensado al trabajador temporal, como
la propia Sala del pronunciamiento Grupo Norte Facility recuerda y posterior-
mente matiza®, el comparador se establece con la situacion de “los trabajadores
contratados por tiempo indefinido por este mismo empresario durante el mismo
periodo de tiempo”, porque es claro que las modalidades temporales no tienen
otro comparador en su mismo régimen juridico. No sucede asi con el contrato
de relevo, como se pone de manifiesto en la segunda cuestion prejudicial que el
ATSJ de Coruiia (Galicia) formula a la Sala del TJIUE en el asunto Grupo Norte
Facility, que volvemos a reproducir: si: “;debe entenderse que los objetivos de
politica social que legitimaron la creacion de la modalidad contractual de relevo,
justifican también, conforme a la clausula 4.1 del ante citado Acuerdo Marco, la
diferencia de trato a la hora de indemnizar peyorativamente la extincion de la re-
lacion laboral, cuando el empresario opta libremente porque tal contrato de relevo
sea de duracion determinada?”.

Por lo que conviene realizar algunas precisiones al respecto. En primer lugar,
el contrato de relevo puede ser de duracion determinada o indefinida, por lo que la
comparacion podria haberse establecido recurriendo en este caso al “comparador
hipotético”, como es habitual en los juicios sobre discriminacion directa. En este
sentido, la liberacion del tiempo de trabajo del jubilado a tiempo parcial podria

19 Como ha puesto de manifiesto, en relacion con Montero Mateos, RODRIGUEZ-PINERO y
BRAVO-FERRER, M.: “La rectificacion de la doctrina (...)”, ob. cit., p. 567.

2 Notese que tanto la STSJ de Mélaga (Andalucia) de 12 de julio 2017 (rec. 993/2017) como la
STSJ de Valladolid (Castilla y Le6n) de 26 de octubre 2017 (rec. supl. n° 1402/2017) establecieron
directamente la comparacion con la actividad que realizaban otros trabajadores con contratos
indefinidos en la empresa, a los efectos de reconocer la existencia de una diferencia de trato prohibida
por la clausula 4 de la Directiva 70/1999 entre los trabajadores temporales con contrato de relevo y
los contratos indefinidos suscritos.
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haberse cubierto, con uno o con varios contratos de relevo, que podrian ser, siem-
pre que se cumplan los requisitos legales, de caracter temporal o indefinido. Por
lo que hubiera sido interesante conocer la opinion del TJIUE sobre si el término de
comparacion, en este caso, deberia igualmente establecerse con el trabajador ju-
bilado a tiempo parcial, cuando en el mismo puesto de trabajo (actividad liberada
por el trabajador a tiempo parcial) y en la misma causa (sustitucion del jubilado a
tiempo parcial) concurren dos trabajadores con contratos distintos. O simplemen-
te sin llegar a este caso quizas un tanto extremo, que probablemente sera dificil
que suceda, hubiera sido interesante detenerse en si realmente la comparacion
puede establecerse con el régimen extintivo aplicable a los contratos de relevo
indefinidos celebrados en otras ocasiones, que estuviesen vigentes “durante el
mismo periodo de tiempo”.

En segundo lugar, el articulo 12.7 del ET no exige que el jubilado parcial
tuviese un contrato indefinido, ni tampoco exige, si se concertase, que el nuevo
contrato con el jubilado parcial sea indefinido o temporal, por lo que cabria en
definitiva ambas opciones?®'. Pues la diferencia de trato de impedir a un trabajador
temporal el acceso a la jubilacion parcial podria ser contraria al derecho a la no
discriminacion, por carecer de una justificacion legitima. Al margen de lo que se
considerase sobre la posibilidad de que el empresario le impusiera al trabajador
indefinido, como condicion para facilitar su jubilacion parcial, que el contrato no-
vado fuese temporal, que si podria plantear problemas, por lo que pudiera supone
en cuanto a pérdidas de derechos adquiridos, o de los problemas que pudiese plan-
tear la excesiva duracion del contrato novado®. Por lo que si el jubilado a tiempo
parcial hubiese tenido un contrato temporal, con mucha probabilidad el TJUE,
aplicando su propia linea interpretativa de que la comparacion debe establecerse
entre temporales e indefinidos, que puede compartirse o no, pero que desde luego
parece tener su estabilidad, hubiese rechazado entrar en la comparacion entre el
régimen juridico del contrato de relevo de duracion determinada y el régimen
juridico del contrato de duracion determinada del jubilado a tiempo parcial.

De manera que el pronunciamiento Grupo Norte Facility, que valora sin duda
la tipica estructura del contrato de relevo (trabajador con contrato de duracion in-
definida que libera parte de su trabajo para acceder a la jubilacion parcial, siendo
sustituido por otro trabajador con contrato de relevo de duracion determinada),
sirve para solucionar la mayoria de los supuestos sobre esta modalidad contrac-
tual, como hemos comprobado por los datos estadisticos, pero desde luego no
resulta aplicable a todos los casos.

2! Fernandez Orrico, F.J.: La contratacion laboral a tiempo parcial y de relevo. Obligaciones y
responsabilidad empresarial, Aranzadi, Pamplona, p. 81. Calvo Gallego, F.J.: El acceso progresivo a
la jubilacion: del contrato de relevo a la jubilacion parcial, ob. cit., p. 75.

22 STJUE de 28 de febrero de 2018 (C-46/2017) John.
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3.2. La “razdn objetiva” que justificaria el contrato de relevo: ;sirven unos
objetivos de politica de empleo o de politica social poco precisos, que son ademas
comunes para la modalidad indefinida y temporal?

De acuerdo con la Exposicion de Motivos de la Ley 32/1984 anteriormente
sefialada, la finalidad del contrato de relevo era, como se extrae de su tenor literal,
combatir “la intensidad alcanzada por el paro juvenil”, lo que aconsejaba “perfec-
cionar las formas contractuales” para permitir “la integracion de estos colectivos
en el mercado de trabajo, a través de los contratos en practicas y para la forma-
cion, los contratos a tiempo parcial y la nueva figura del contrato de relevo”.

Sin perjuicio de que la norma omiti6 finalmente cerrar el contrato de relevo a
quienes no cumpliesen el requisito de ser jovenes perdiendo el caracter selectivo
con el pretendi6 introducirse en nuestro ordenamiento juridico®, el objetivo de
empleo de este contrato siempre ha estado presente, aunque se haya cuestiona-
do*. Pues su inclusion en el grupo de los contratos de trabajo temporales con
causa de empleo se realizaba, asi como se mantiene en la actualidad como hemos
comprobado en el apartado anterior, sin relevantes exigencias para el empresario.
A diferencia de lo que sucede, por ejemplo, con los contratos formativos, donde si
se le imponen al empresario esfuerzos adicionales a la contratacion, concretados
esencialmente en gastos formativos.

De manera que la mera insercion en el puesto de trabajo, o bien la perma-
nencia en la empresa de quien se encuentra desempefiando un empleo temporal,
a la que se refiere el articulo 12.7 del ET cuando exige su celebracion con “un
trabajador en situacion de desempleo o que hubiese concertado con la empresa un
contrato de duracion determinada”, han justificado esta modalidad contractual en
el plano legal, desconectandola de lo que quizas, por su propio nombre deberia de
ser en esencia, una modalidad dirigida a facilitar el relevo generacional®. Como
si el mantenimiento del volumen de empleo? existente en la empresa antes de que
se produjera la jubilacion parcial y hasta que se produzca el acceso a la jubilacion
total, la sustitucion del trabajador jubilado parcial en el tiempo que libera?” o el

2 Gomez-Millan Herencia, M.J.: Colectivos destinatarios de las politicas selectivas de empleo,
Laborum, Murcia, 2011, pp. 282-283.

2 Calvo Gallego, F.J.: El acceso progresivo a la jubilacion: del contrato de relevo a la jubilacién
parcial, ob. cit., p. 143.

% Fernandez Prieto, M.: “Obligaciones empresariales del contrato de relevo”, Revista Espaiiola
de Derecho del Trabajo, n° 173/2015, WESTLAW BIB 2015\674, p. 3; Selma Penalva, A.: “;Los
ultimos pasos del contrato de relevo?”, ob cit., p. 7. También en los pronunciamientos judiciales, STJS
del Pais Vasco de 13 junio de 2017 (rec. supl. 1108/2017).

2 Fernandez Orrico, F.J.: La contratacion laboral a tiempo parcial y de relevo. Obligaciones y
responsabilidad empresarial, ob. cit., p. 90

T VVAA: “Otras vinculaciones temporales”, en Sempere Navarro, A. V. y Martin Jiménez, R.
(coord.): Los contratos de trabajo temporales, Aranzadi, 2004, p. 394.
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reparto del empleo®, que han soportado esta modalidad contractual en su origen
ante la ausencia de referencias concretas a otros objetivos mas comprometidos de
politica de empleo, fueran causas suficientes para justificar las dos modalidades
del contrato de relevo.

Y quizas su escasa utilidad como instrumento de la politica de empleo, asi
como probablemente también la necesidad de hacerlo mas flexible para facilitar
la jubilacion parcial, han provocado una alteracion de los objetivos del contrato
de relevo, confundiendo en cierta manera la finalidad de la jubilacion parcial
con la propia del contrato de relevo, en una evolucion de los objetivos del con-
trato de relevo®, que ha transcurrido desde su configuracion como instrumento
al servicio de la “politica de empleo” (relevo generacional, sustitucion, man-
tenimiento del volumen de empleo, reparto del trabajo) hacia su justificacion
como un instrumento mas bien de la “politica social” (envejecimiento activo,
acceso gradual y flexible a la jubilacion, sostenibilidad del Sistema de Seguri-
dad Social)*.

En este sentido, el TS ha justificado en los tltimos afios®', como también lo
hace el ATSJ que formula las cuestiones prejudiciales al TJUE en el asunto Grupo
Norte Facility, 1a regulacion del contrato de relevo sobre la base de unos objeti-
vos, como son el mantenimiento del volumen de empleo, asi como la prevencion
del descenso de las cotizaciones, que estarian mas conectados a la jubilacion par-
cial que al contrato de relevo. Pese a que esto supone en cierto modo el olvido
de los objetivos que justificaron su introduccion, lo que resulta cuestionable, por
cuanto el contrato de relevo deberia tener una finalidad propia, con independencia
de que la jubilacion parcial tenga unos objetivos distintos, como son el acceso
gradual y paulatino al retiro de quienes han participado en el mercado de trabajo,
que puedan estar mas o menos conectados con el contrato de relevo, sobre todo
por la presencia de una modalidad temporal.

Pues el acceso gradual a la jubilacion puede realizarse sin necesidad de recu-
rrir a una modalidad temporal, como se ha hecho favoreciendo diversas formulas
para acceder al retiro (jubilacion flexible y jubilacién parcial), o a través de un
acceso a la jubilacion anticipada mas flexible (al contrario, por cierto, de lo que
se ha venido haciendo, pues las reformas han restringido el acceso). E incluso
todos estos objetivos, como la STSJ de Bilbao (Pais Vasco) de 13 junio de 2017
(rec. supl. n° 1108/2017) dictada antes del pronunciamiento Grupo Norte Facility

28 Calvo Gallego, F.J.: El acceso progresivo a la jubilacion: del contrato de relevo a la jubilacién
parcial, ob. cit., p. 25.

¥ Calvo Gallego, F.J.: El acceso progresivo a la jubilacion: del contrato de relevo a la jubilacién
parcial, ob. cit., pp. 49 y 50.

% Fernandez Prieto, M.: “Obligaciones empresariales del contrato de relevo”, ob. cit., p. 1; Selma
Penalva, A.: “;Los ultimos pasos del contrato de relevo?”, ob. cit., p. 1.

31 STS de 17 de noviembre de 2015 (rec. n°: 3309/2013).
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también sostenia, pueden conseguirse sin recurrir a la modalidad temporal®. Es
mas, si se pretende evitar la pérdida de cotizaciones, o mantener es el empleo, el
contrato de relevo de duracion determinada alcanza Unicamente estos objetivos
durante un cierto tiempo.

A este respecto, si se estableciese la comparacion entre el indefinido del
contrato de relevo y el temporal del contrato de relevo, la diferencia de trato
posiblemente no estuviese justificada, por mucho que en el caso de la extincion
del contrato temporal fuese previsible y la extincion del indefinido fuese impre-
visible, porque ambos seguirian compartiendo la razén que justifica el régimen
juridico del contrato de relevo. Pues, siguiendo la doctrina del TJIUE, establecida
la comparacion y apreciado el trato peor al temporal, la diferencia seria confor-
me al Derecho Comunitario unicamente si existiese una “razon objetiva”. Esta
“razon objetiva” no puede encontrarse justificada exclusivamente en atencion a
“una norma general o abstracta”, siendo en consecuencia insuficiente alegar, en
lo que aqui interesa, la existencia de una regulacion propia, como lo es el contrato
de relevo, para justificar la diferencia de trato entre la indemnizacion del contrato
de relevo de duracion determinada y la indemnizacion del contrato de relevo de
duracién indefinida. En concreto, la diferencia de trato, como el TJUE ha sena-
lado en otras ocasiones y también en el pronunciamiento Grupo Norte Facility
indica, debe justificarse en atencion a “elementos precisos y concretos”. Entre los
elementos, la “especial naturaleza de las tareas, los requisitos de formacion y las
condiciones laborales”, que serian las razones objetivas como también lo sostiene
el pronunciamiento Grupo Norte Facility, deben descartarse en el contrato de
relevo. Asi lo indica la Sala del TJUE en el caso Grupo Norte Facility cuando
recuerda que el puesto de trabajo (pedn de limpieza) no “exigia requisitos de
formacion” especificos. Y debe entenderse en relacion con la referencia a “la es-
pecial naturaleza de las tareas” o a “las condiciones laborales”, porque en ambos
casos, el contrato de relevo, al cubrir un puesto de un trabajador, siendo esta su
especialidad, no encajaria con estas previsiones.

Por ello, hubiese sido interesante que la Sala del TJUE del asunto Grupo
Norte Facility, que tenia que responder a la primera cuestion prejudicial recha-
zando la comparacion entre el articulo 49.1.c del ET “circunstancias objetivas”
y el articulo 52 del ET “causas objetivas”, porque era erronea; sin embargo, le
hubiese dado un tratamiento auténomo a la segunda cuestion, entrando a valorar
con mas detenimiento si efectivamente las diferencias del régimen juridico de
la extincion entre el indefinido de relevo y el temporal de relevo se justifican,
cuando la causa (de “politica social” o de “politica de empleo”) es comun a
ambas modalidades.

32En este sentido, sostenia expresamente, en relacion con la aplicacion de la Directiva 70/1999/
UE, que resultaba cuestionable hacer “descansar exclusivamente en la nuda temporalidad el
cumplimiento de aquellos objetivos justificativos de la diferenciacion en las condiciones de trabajo de
la contratacion indefinida y la de a tiempo determinado”.
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3.3. La valoracion de la “previsibilidad” en la finalizacion del contrato de rele-
vo en el contexto de la “imprevisibilidad” de la jubilacion total del relevado

Otra de las cuestiones, que es en realidad la aportacion principal del pronun-
ciamiento Montero Mateos, es que la previsibilidad de la extincion del contrato de
trabajo de duracion determinada (articulo 49.1.c del ET) frente a la imprevisibilidad
del contrato de duracion indefinida (articulo 52 del ET) justifican la diferencia de
trato. Sobre la que el pronunciamiento Grupo Norte Facility, sin aplicarlo explicita-
mente al caso del contrato de relevo, sino aplicando doctrina general, concluye que
igualmente estas razones justifican el distinto régimen indemnizatorio.

Teniendo en cuenta que el contrato de relevo en el caso Grupo Norte Facility
se suscribe el 1 de noviembre de 2012, asi como que la extincion se produce, por
el acceso del jubilado parcial a la jubilacion total, el 18 de septiembre de 2016,
debemos poner en cuestion que realmente fuese previsible que la extincion se
produjera en esa fecha, o lo que tiene mas relevancia, que el contrato de relevo se
extinga siempre con la previsibilidad que se le ha querido otorgar. Pues, como se
sabe, la jubilacion es un derecho del trabajador, que éste puede ejercitar de forma
libre, cuando reuna los derechos legales para causarla. Y lo que ha venido deno-
minandose como “jubilacion forzosa”, que en realidad es una extincion forzosa
del contrato de trabajo porque el acceso a la jubilacion es voluntario, siempre ha
sido una institucion cuestionada, por la afectacion del derecho fundamental a la
no discriminacion por razon de edad (articulo 14 de la CET) y el derecho al tra-
bajo (articulo 35.2 de la CET)*.

Por lo que la jubilacion parcial del trabajador podria haberse producido, lo
que no se aclara ni el Auto del Tribunal remitente ni en el pronunciamiento Grupo
Norte Facility, pese a su incidencia sobre la previsibilidad o no previsibilidad de
la extincion del contrato de relevo, de manera libre o voluntaria. En cualquier
caso, lo cierto es que, sin una norma general que admita la jubilacion forzosa para
los trabajadores laborales*, asi como con un periodo transitorio para vigencia de
las clausulas de jubilacion forzosa que debe de entenderse superado por los afios
trascurridos (desde 2012 hasta 2018), la previsibilidad de la extincion del con-
trato de relevo puede ponerse en cuestion.

3 Garcia Mufioz, M.: “La jubilacion forzosa: causa de extincion de la relacion laboral y su
vinculacion con la politica de empleo”, Temas Laborales, n° 101, 2009, pp. 297-319.

3* De hecho, la tnica posibilidad de la jubilacion forzosa de los laborales puede ser la prevista,
con las dudas que suscita por la ausencia de una norma legal habilitante, en el articulo 51 del Real
Decreto 2205/1980, de 13 de junio, por el que se regula el trabajo del personal civil no funcionario en
los establecimientos militares.

35 Como se sabe, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo, modifico la disposicion adicional 10* y transitoria 9° del ET en el sentido de prohibir que se
introdujeran nuevas clausulas de jubilacion forzosa a partir del 8 de julio de 2012, manteniéndose las
clausulas existentes en esa fecha hasta que pierdan su vigencia, para los trabajadores laborales, tanto
si prestan servicios en empresas privadas como si son empleados publicos.
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En conexion con ello, porque es un criterio que emplea el pronunciamiento
comentado, también cabe cuestionar el hecho de que los contratos de relevo no
tengan, o que no puedan tener una “duracion inusualmente larga”. En este senti-
do, sabemos Montero Mateos (contrato de interinidad, en total mas de 9 afios) es
un contrato con una “duracion inusualmente larga”, como la Sala del TJUE indica
expresamente. Sin embargo, el caracter abusivo de los contratos temporales por
el mero hecho del tiempo, sin tener en cuenta en consecuencia la causa, como se
interpreta por el TJUE en atencion a la clausula quinta de la Directiva 70/1999%,
que podria ser o no ser abusiva, queda olvidado en Grupo Norte Facility (contrato
de relevo, en total mas de tres afios). Cuando se ha sostenido, en el marco también
de los pronunciamientos nacionales dictados tras Diego Porras, la conveniencia
de adecuar la regulacion espafiola en estas circunstancias de uso anormalmente
prolongado de los contratos temporales al Derecho Europeo®’.

En esta adecuacion, debemos recordar que el ET establece disposiciones es-
pecificas para sancionar el abuso, como son la conversion en indefinido, para
quienes “en un periodo de treinta meses hubieran estado contratados durante un
plazo superior a veinticuatro meses, con o sin solucion de continuidad, para el
mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas,
mediante dos 0 mas contratos temporales, sea directamente o a través de su pues-
ta a disposicion por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes
modalidades contractuales de duracion determinada” (articulo 15.5 del ET). No
obstante, como lo recuerda la STSJ de Valladolid (Castilla y Leon) de 26 de oc-
tubre 2017 (rec. supl. n® 1402/2017), el contrato de relevo, como también el de
interinidad al que se referian tanto Diego Porras como Montero Mateos, estan
fuera del articulo 15.5 del ET.

Por lo que nuevamente nos planteamos otra diferencia de trato, que quizas
no pueda canalizarse por la clausula cuarta de la Directiva 70/1999/UE (“prin-
cipio de no discriminaciéon”) como se ha venido realizando hasta el momento,
aunque si por la clausula quinta de la Directiva 70/1999 (“medidas destinadas a
evitar la utilizacion abusiva”), o por una combinacion entre ambas, lo que abre
nuevos interrogantes®®. En tanto que los contratos temporales con una “duracion
inusualmente larga” (incluido el de relevo) deben de tener una medida para evitar
el abuso, ya sea la conversion a indefinido, o bien otra sancion que sea adecuada
a los fines perseguidos, segun el pronunciamiento Martinez Andrés y Castrejana
Lopez. Como se resuelva esta cuestion en el caso de los contratos de relevo, sera

3¢ Gonzalez del Rey Rodriguez, I.: “Igualdad de los trabajadores temporales (...)”, ob. cit., p. 8.

37 Beltran de Heredia Ruiz, I.: “Cese de funcionario interino y de personal estatutario eventual,
readmision y conversion a indefinidos no fijos”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad
social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, n° 407, 2017, p. 226.

3% Molina Navarrete, C.: “La indemnizacion extintiva de los interinos (y demas temporales):
(fin de la historia o nuevo capitulo?”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social:
Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, n°424,2018, pp. 9-12
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una decision nuevamente de las Salas de los Tribunales espaiioles, que deberan
interpretar lo que se entiende por “duracion inusualmente larga”, asi como la san-
cion en este caso aplicable. Como la Sala del pronunciamiento Montero Mateos
indica expresamente “incumbe al juzgado remitente examinar si, habida cuenta
de la imprevisibilidad de la finalizacion del contrato y de su duracion, inusual-
mente larga, ha lugar a recalificarlo como contrato fijo”.

Probablemente, la literalidad del articulo 15.5 del ET los lleve nuevamente a
plantear otras cuestiones prejudiciales al TJUE, aunque pueden hacerse algunas apro-
ximaciones a ambas cuestiones. Sobre la primera, la “duracion inusualmente larga”
posiblemente se interprete, aunque veremos como efectivamente se hace, utilizando
la regla del articulo 15.5 del ET: “en un periodo de treinta meses hubieran estado
contratados durante un plazo superior a veinticuatro meses”, o también, cuando no se
trate de encadenamiento de contratos, o se produce en el empleo publico en atencion
al plazo de los 36 meses (3 afios), de acuerdo con el articulo 70 de la Ley 7/2007, de
12 de abril, por la que se regula el Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado
Publico, como finalmente acaba sosteniendo los primeros pronunciamientos dictados
tras Montero Mateos, STSJ de Madrid (Madrid) de 26 de junio 2018 (rec. supl. n°
56/2018) y SJS de Madrid de 28 de junio de 2018 (rec. 260/2018).

Por lo que se refiere a la sancion en el caso de duracion “inusualmente larga”,
la conversion en indefinido es una de las posibilidades, aunque también cabria otras
opciones, lo que debera decir el legislador nacional, que ha optado por ahora en
sancionar con la conversion en indefinido la contratacion temporal sucesiva en las
condiciones antes indicadas (articulo 15.5 del ET) y la celebracion de contratos en
fraude de ley (articulo 15.3 del ET). Mientras tanto, como indicdbamos, las Salas
podran cuestionarse si la ausencia de sancion, en lo que aqui interesa, por lo que
se refiere al caso del contrato de relevo, resulta contraria al Derecho Comunitario.
Por su parte, tanto la STSJ de Madrid (Madrid) de 26 de junio 2018 (rec. supl. n°
56/2018) como la SJS de Madrid de 28 de junio de 2018 (rec. 260/2018), en rela-
cion con sendos contratos de interinidad, han acogido la interpretacion de que la
extincion por “circunstancias objetivas” (articulo 49.1.c del ET) y la extincién por
“causas objetivas” (articulo 52 del ET) no resultan comparables. No obstante, como
ambas Salas llegan a la conclusion de que sendos contratos de interinidad eran
abusivos por tener una “duracion inusualmente larga”, acaban reconociéndoles la
indemnizacion de los 20 dias por afio de servicios prevista en el articulo 52 del ET.

Y, en este contexto, el contrato de relevo posiblemente se contamine de todas estas
incertidumbres, porque el objetivo de empleo, o si se quiere de politica social ligado
al empleo, que podria argumentarse para justificar el tratamiento distinto, se encuentra
adicionalmente con los obstaculos indicados: débil configuracion de sus objetivos de
politica de empleo o politica social, ausencia de una razon que justifique el distinto trato
entre el contrato de relevo temporal y el contrato de relevo indefinido, asi como posible
consideracion de contratos abusivos por su “duracion inusualmente larga”.
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