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llmos. Sres

D./Dfia. MIGUEL MOREIRAS CABALLERO

D./Dfia. MANUEL RUIZ PONTONES

D./Dfia. FERNANDO MUNOZ ESTEBAN

En Madrid a diecisiete de enero de dos mil dieciocho habiendo visto en recurso de suplicacion los presentes
autos la Seccidn 2 de la Sala de lo Social de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por los limos. Sres.
citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion 764/2017, formalizado por el/la LETRADO D./Dfia. MARIA ROSALIA MARTIN
ACERO en nombre y representacion de D./Dfia. Evangelina , contra la sentencia de fecha 8.5.2017 dictada
por el Juzgado de lo Social n® 28 de Madrid en sus autos numero Despidos / Ceses en general 1034/2016,
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seguidos a instancia de D./Dfia. Evangelina frente a CONSEJERIA DE POLITICAS SOCIALES Y FAMILIA DE LA
COMUNIDAD DE MADRID, en reclamacién por Despido, siendo Magistrado-Ponente el/la llmo./lima. Sr./Sra.
D./Dfia. FERNANDO MUNOZ ESTEBAN, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada parte actora contra la mencionada
parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social,
el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitacidn y previa celebracién de los oportunos actos de
juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dicto la
sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO: En dicha sentencia recurrida en suplicacidn se consignaron los siguientes hechos en calidad de
expresamente declarados probados:

PRIMERO (condiciones laborales).- D2. Evangelina , parte actora en este procedimiento, ha venido prestando
sus servicios ininterrumpidamente para la Administracion demandada desde el 23-1-08, con la categoria de
auxiliar y un salario de 51'15 euros al dia incluyendo la prorrata de las remuneraciones de vencimiento superior
al mes.

El tiempo y forma del pago del salario, el lugar de trabajo, la modalidad y duracién del contrato el trabajo, la
jornaday las caracteristicas particulares antes de producirse el despido, son los consignados en la demanda
y se tienen por reproducidos por no haber sido objeto de oposicion.

La parte actora no ostenta, ni ha ostentado en el Gltimo afio, la condicion de aforado como representante legal
o delegado sindical. Tampoco consta afiliacién sindical a la empresa.

En relacion con la naturaleza temporal del contrato ambas partes coinciden en que se trata de un contrato de
interinidad para cobertura de vacante vinculado a OPE en virtud del cual se asigna el puesto de trabajo 16.623.

SEGUNDO (forma).- Se impugna en la demanda la decision extintiva comunicada el dia 30-9-16 en la que se
invoca como causa extintiva haberse procedido "a la adjudicacion de los destinos correspondientes al proceso
extraordinario de consolidacion de empleo” en el estd incluido el numero de puesto 16.623.

TERCERO (causa).- Ha quedado acreditado que el puesto hasta ahora ocupado por la parte actora se ha
cubierto mediante el indicado proceso. En concreto se cubrié efectivamente la plaza mediante contrato
indefinido de D? Reyes .

TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva: "Que
desestimo la pretension de despido de D2. Evangelina contra Consejeria de Politicas Sociales , declaro que
el contrato de trabajo interino se extinguié conforme a Derecho y absuelvo a la parte demandada de las
pretensiones deducidas en su contra”.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicacion por la parte DEMANDANTE,
formalizandolo posteriormente; tal recurso fue objeto de impugnacién por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en union de la pieza separada
de recurso de suplicacién, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en esta Seccidn, dictandose
la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacién en forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su conocimiento y
estudio, sefialdandose el dia 10.1.2018 para los actos de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Disconforme la actora con la sentencia de instancia, formula recurso de suplicacion, en que, al amparo
del articulo 193 c) de la LRJS , denuncia en primer lugar la infraccién de los articulos 51.1, 52.c ), 53. b))
y 56 del Estatuto de los Trabajadores , en relacion con lo dispuesto en el articulo 70.1 del Estatuto Basico
del Empleado Publico, y a continuacion, en el motivo Segundo, la infraccién de la cldusula 423, apartado 1, del
Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en
el Anexo de la Directiva 1999/70/CE , de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE
y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, conforme a la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 14 de septiembre de 2016, dictada en el asunto C-596/14 ; mientras que en el motivo Tercero
denuncia la infraccién de la jurisprudencia que cita.
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Al recurso se opone la parte demandada en su escrito de impugnacion por las razones alegadas en el mismo.

Asi las cosas, vistas las alegaciones realizadas, se ha de significar que para la resolucién de estos motivos
del recurso deben hacerse las consideraciones siguientes:

12) Para que pueda estimarse la demanda ha de quedar acreditado el hecho constitutivo de la accién ejercitada
por el demandante, recayendo sobre éste la carga de la prueba de dicho hecho, segin declararon, aplicando
la norma del art. 1214 del Cédigo Civil , las sentencias del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1980, de
21 de diciembre de 1981, de 15 de abril de 1982 y de 31 de octubre de 1983, entre otras muchas, y tal como
se establece, tras la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en su art. 217,
pfo. 2°, siendo preciso en todo caso para la existencia de la accion que haya una norma que anude al supuesto
de hecho el efecto juridico pedido, seguin cabe deducir de la propia disposicion mencionada, e incumbiendo al
demandado por su parte la carga de probar los hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables,
impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos constitutivos de la accién (art. 217.3 LEC).

Y cuando se trata de procedimientos por despido, se ha de tener en cuenta que constituyendo el despido la
forma de extincién del contrato de trabajo por voluntad unilateral del empresario, el art. 108.1 de la LRJS ,
al igual que el art. 55 del Estatuto de los Trabajadores , determina que el Juez ha de calificar en el fallo de
la sentencia el despido como procedente, improcedente o nulo, aun cuando bien puede suceder, como es
evidente, que el despido sea en realidad inexistente, es decir que no haya habido despido, como puede ocurrir
igualmente que se haya de declarar "no probado" el despido ( S? del Tribunal Supremo de 13 de febrero de
1986 , entre otras), bien entendido que como consecuencia de las normas que rigen para el "onus probandi",
las exigencias sobre carga de la prueba imponen que, en los procesos por despido, el demandante haya de
acreditar la existencia de relacion laboral y el hecho mismo del despido, segun tienen declarado, entre otras
muchas, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 15-11-2006 (Rec. 996/06 ) y
las de esta misma Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17-6-2009 y 11-5-2010.

223) Ciertamente, seguln establecié una reiterada doctrina jurisprudencial, las irregularidades en que pueda
incurrir la Administracién Pudblica en la contratacion del personal a su servicio no pueden determinar, por la
simple inobservancia de formalidades del contrato, del término o de los requisitos aplicables a sus prérrogas,
la transformacién del contrato temporal en relacién indefinida o de fijeza, ya que con ello se vulnerarian los
principios constitucionales de publicidad, mérito y capacidad, asi como de igualdad de oportunidades en el
acceso a puestos de trabajo del sector publico, consagrado en el art. 103.3 de la Constitucién Espafiola .
Y, ciertamente también, tal doctrina requiere la importante matizacién, como asi lo ha declarado igualmente
el Tribunal Supremo, de que ello no supone que la Administracién no quede sometida al cumplimiento
del Ordenamiento Juridico, pues si asi sucediera se conculcaria el mandato del art. 9.1 de la Constitucién
Espafiola , no existiendo por lo demas prohibiciéon alguna -sino, por el contrario posibilidad real- de que
las Administraciones Publicas puedan resultar vinculadas por un contrato laboral por tiempo indefinido,
independientemente y al margen de la relacién de empleo, de caracter administrativo, que mantienen con sus
funcionarios, y no siendo por ello posible eludir el art. 15 del Estatuto de los Trabajadores y las demas normas
reguladoras del contrato de trabajo temporal y sus limitaciones como fuentes generadoras de derechos y
obligaciones para las instituciones y entidades publicas, tal y como ha declarado la sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de marzo de 1991, dictada para unificacion de doctrina, seguida por las sentencias, también
recaidas en recurso de casacion para la unificacidn de doctrina, de 7 de octubre de 1992 y 26 de octubre
de 1992 , habiendo establecido el propio Tribunal Supremo finalmente con claridad , en su sentencia de
20 de enero de 1998 dictada en unificacidon de doctrina, la distincién entre trabajador fijo y trabajador por
tiempo indefinido, con base en sentencias anteriores del propio Alto Tribunal, y asi en la sentencia de 20
de enero de 1998 antecitada , al igual que en la de 7 de octubre de 1996 , se precisa que la contratacién
en la Administracion Publica al margen de un sistema adecuado de ponderacién de mérito y capacidad
impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla, condicién ligada a la contratacion por el
procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su contratacion, en su caso, como trabajadores vinculados por
un contrato de trabajo por tiempo indefinido, esto es, y tal como se entiende por la jurisprudencia a raiz de
la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1996 , trabajadores temporales cuyo contrato no esta
sometido directamente a un término fijo.

En este sentido, la doctrina jurisprudencial ( Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de octubre, 10 y 30 de
diciembre de 1996 , 14 de marzo de 1997 , 20 de enero de 1998 y 27 de mayo de 2002 , entre otras) ha
establecido que "el caracter indefinido del contrato implica, desde una perspectiva temporal, que éste esta
sometido, directa o indirectamente, a un término. Pero esto no supone que el trabajador consolide, sin superar
los procedimientos de seleccion, una condiciéon de fijeza de plantilla que no seria compatible con las normas
legales sobre seleccion de personal fijo en las Administraciones Publicas". En virtud de esas normas, el
organismo afectado no puede atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una adscripcién definitiva del puesto
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de trabajo, sino que, por el contrario, esta obligado a adoptar las medidas necesarias para la provision regular
del mismoy, producida esa provisién en la forma legalmente procedente, existird una causa licita para extinguir
el contrato.

Afiade la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2002 (fundamento juridico undécimo) que "no
puede producir preocupacion juridica equiparar la extincion de estos contratos con la de los interinos por
vacante, porque la justificacion de la existencia de unos y de otros responde a una misma causa y necesidad".

En definitiva, y tal como declara la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1993, cuando el Estado
y las demas entidades publicas actian como empresarios han de ajustarse, en la celebracién de contratos
temporales, a las normas generales o coyunturales que, en tal caso, regulan el tipo concreto que se proponen
concertar, dado que tal obligacién viene impuesta por el hecho de hallarse vinculada la Administracion a la
legalidad.

3?) Segun tiene declarado nuestro Tribunal Supremo, el legislador ha mostrado su decidida preferencia por el
contrato indefinido como instrumento juridico eficaz destinado a dar garantia de estabilidad al trabajador, y en
este sentido el Estatuto de los Trabajadores, en su art. 15, establece una presuncién a su favor y la sancién
consistente en una novacion de los contratos temporales celebrados en fraude de ley, que se transforman en
indefinidos ( S? T.S. de 23-10-1984, entre otras), admitiendo asimismo el propio art. 15 E.T ., en su nimero 1
y Unicamente por excepcion, la temporalidad tan sélo en aquellos casos especificos que en él se enumeran
(S.S. del Tribunal Supremo de 10-11-1984 y 22-4-1985 , entre otras muchas), debiendo subrayarse que la
contratacion temporal precisa el cumplimiento puntual de los requisitos que la normativa que la autoriza exige
(S? T.C.T. de 3-5-1985, entre otras muchas) y de no concurrir tales condiciones, la contratacién temporal resulta
proscrita por nuestro ordenamiento, tanto cuando se emplea de forma directa y manifiestamente contraria a
la ley por no basarse en las causas legalmente previstas como cuando se ampara en una de dichas causas sin
real y efectiva existencia que justifique la temporalidad del contrato, lo que conduce a equiparar dicha situacién
con la primera de las descritas, pues tampoco en este caso existe causa de la contratacion temporal. En tales
casos, la consecuencia prevista por el art. 15.3 del citado Texto Legal es la presuncién del caracter indefinido
de la relacion laboral, debiendo subrayarse en todo caso que la validez de cualquiera de las modalidades de
contratacion temporal causal, por el propio caracter de ésta, exige en términos inexcusables que concurra la
causa objetiva especificamente prevista para cada una de ellas y lo decisivo es, por consiguiente, que se dé
tal causa, pero la temporalidad no se supone, sino que, antes al contrario, se establece una presuncion a favor
de la contratacién indefinida ( S? TS. de 21-5-2002, Rec. 2456/2001 ).

Pues bien, dentro de los contratos de trabajo temporales se encuentra, entre otros, el contrato de interinidad
por vacante, que es valido cuando se suscribe para cubrir provisionalmente un puesto de trabajo hasta su
cobertura definitiva tras un proceso de seleccién externa o promocién interna, combinandose esta condicién
con un término habida cuenta que su duraciéon no puede ser superior a tres meses y, pasados éstos, no
cabe celebrar un nuevo contrato con el mismo objeto, si bien ello es asi salvo para las Administraciones
Publicas, dada la remisién a su "normativa especifica" en cuanto a los mencionados "procesos". De modo
que, conforme al articulo 15.1 ¢) E.T ., segun la elaboracidn jurisprudencial de tal posibilidad, ampliatoria de
la redaccidn estatutaria (asi, SS. del Tribunal Supremo de 1-11-1994 , 12-6-1995 y 6-11-1996 , entre otras) -
y llevada posteriormente al articulo 4.1, segundo parrafo, del Real Decreto de 18- 12-1998 - tal contrato sélo
puede ser legalmente extinguido si concurre la ocupacion definitiva de la vacante, a través del pertinente
proceso reglamentario, o en otro caso, la amortizacion de la misma mediante el procedimiento legal ( S TS
de 9-6-1997 ), y en definitiva cuando concluya su objeto. Todo ello en el bien entendido de que los contratos
de interinidad pueden celebrarse para sustituir a un trabajador con derecho a reserva del puesto de trabajo,
asi como para cubrir temporalmente el mismo durante el proceso de seleccién o promocidn para su cobertura
definitiva, exigiéndose que se identifique al trabajador sustituido y la causa de la sustitucién, con indicacién
del puesto de trabajo a desempeiiar.

43) En el supuesto de autos, la litis se centra en determinar si la extincién del contrato comunicada a la
actora por la entidad demandada, por cobertura de vacante, constituye o no un despido improcedente vy,
subsidiariamente, si tiene derecho a la indemnizacién de 20 dias por afio de servicio.

Asi las cosas, hemos de sefialar que la cuestidn objeto de litigio ha sido ya analizada y resuelta por la sentencia
de esta misma Sala y Seccién de 5-7-2017 (Rec. 499/17 ), que, en lo que aqui interesa, dice lo siguiente:

"PRIMERO.-Frente a la sentencia de instancia que considera que la comunicacion de la extincion del contrato de
trabajo por cobertura e incorporacién del titular de la plaza no constituye un despido, y condena a la demandada
a que abone a la demandante la indemnizacion de 3.054,45 ?, la representacion letrada de la Comunidad de
Madrid interpone recurso de suplicacion formulando tres motivos destinados a la censura juridica. El recurso
ha sido impugnado.
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En el primer motivo, al amparo del articulo 193 c) de la LRJS, alega infraccion del articulo 26.1 de la LRJS .
En sintesis expone que en el presente procedimiento se ha producido una acumulacién indebida de acciones
ya que a la accion de despido se ha acumulado la reclamacion de indemnizacion por extincion del contrato,
que estd basada en distinta causa de pedir y la primera esta sujeta al plazo de caducidad y la segunda al de
prescripcion.

La STS de 6/10/2015, recurso n°® 2592/2014, sefiala que aunque el cese se ajusté a derecho y esa decision no
constituyé despido, procede establecer como consecuencia de ese cese la indemnizacion legalmente prevista.

El motivo se desestima porque se trata de la condena a una indemnizacioén que deriva de la extincion del
contrato y si el mismo se ha considerado procedente, tienen derecho a la cuantia indemnizatoria que derive
de esa declaracion, procediendo establecer como consecuencia de ese cese la indemnizacién que legalmente
proceda.

SEGUNDO.-En el segundo motivo, al amparo del articulo 193 c) de la LRJS,, alega infraccion del articulo 70 del
EBEP, enrelacion conlos articulos 7, 83 y la Disposicion Transitoria Cuarta del mismo texto legal, y Disposicion
Transitoria Decimoprimera del Convenio Colectivo para el Personal Laboral de la Comunidad de Madrid ; con
cardcter subsidiario alega infraccién del articulo 70 del EBEP, en relacién con la Disposicién Final Cuarta del
mismo cuerpo legal . En sintesis expone que no resulta aplicable el articulo 70 del EBEP ; que la actora venia
ocupando una vacante sujeta o vinculada a la OEP del afio 1999, de acuerdo con la cldusula primera de su
contrato, si bien el contrato de la misma estaba suscrito con fecha 27/02/2009, y que desde la suscripcién
del contrato de interinidad por vacante, hasta la fecha de la convocatoria del proceso extraordinario no habian
transcurrido mas de 3 afios; que no se habria infringido el articulo 70 del EBEP , puesto que la ejecucién de
las ofertas de empleo publico se habrian realizado dentro del plazo de los tres afios siguientes a la entrada
en vigor del mencionado precepto.

La sentencia recurrida considera que atendiendo a la antigliedad de la demandante resulta evidente que se
ha superado con creces el plazo fijado en el EBEP para la convocatoria de los correspondientes procesos
selectivos , no estando ante un contrato celebrado en fraude de ley sino ante un contrato que modifica su
forma por el transcurso de un plazo legal.

La jurisprudencia unificadora en STS de 10/10/2014, recurso n°® 723/2013, ha sefialado en la cuestion objeto
de controversia que:

" Se hace preciso recordar la doctrina mas reciente de esta Sala del Tribunal Supremo que ha considerado como
indefinidos no fijos a los trabajadores que han prestado servicios para la Administracion publica en calidad de
interino por vacante superando el limite temporal mdximo de tres afios para su cobertura, de conformidad con
los arts. 70.71 de la Ley 7/2007 (EBEP) y art. 4.2 b) del RD 2720/1998 ( STS/42 de 14 julio 2014 -rcud. 1847/2013
y 15 julio 2014 -rcud. 1833/2013-). Tal doctrina sirve aqui para declarar que es la sentencia de contraste la
que alcanza la solucidn correcta, pues sucede que todos los demandantes acumulaban en el momento del
juicio una prestacion de servicios superior a ese trienio y, por consiguiente, debe reconocérseles la condicion
de trabajadores indefinidos no fijos ."

En similares términos se pronuncia la STS de 14/10/2014, recurso n°® 711/2013, que analiza la condicion de
trabajadores, contratados temporalmente por el Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia, que
han estado desempefiando su actividad profesional de médicos o auxiliares de enfermeria o similar durante
muchos afios, bajo diversas modalidades de contratacion temporal, la mayoria de ellas de interinidad por
sustitucion, si bien la dltima fue de interinidad por vacante, e interesaban en su demanda que se reconociese
que su relacion laboral con la demandada tiene naturaleza de indefinida no fija dado el caracter fraudulento de
la contratacion temporal a la que fueron sometidos. La citada sentencia sefiala que:

"los recurrentes tenian ultimamente contratos de interinidad por vacante que habian durado mas de tres afos y
es claro que debe reconocérseles la condicién de trabajadores indefinidos no fijos”.

También debe tenerse en cuenta que la extincion del contrato de una trabajadora indefinida no fija porque su
plaza se cubre tras llevarse a cabo el oportuno concurso publico constituye una valida extincién del contrato
de trabajo al amparo de lo previsto en el articulo 49.1.b) del ET , como también ha dicho la STS 6/10/2015,
recurso n® 2592/2014 .

Como sefiala la jurisprudencia unificadora en STS de 15/07/2014, recurso n® 1833/2013 :

"2.- En efecto, para la doctrina tradicional de la Sala -resumida por la precitada STS 25/11/13 - recordada por la
reciente STS de 14/07/2014 (rcud. 2052/2013 ):

[ «a).- La relacién laboral "indefinida no fija" ... queda sometida a una condicion resolutoria [provision de
la vacante por los procedimiento legales de cobertura], cuyo cumplimiento extingue el contrato por la mera
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denuncia del empleador y sin necesidad de acudir al procedimiento contemplado en los arts. 51y 52 ET ... (SSTS
SG 27/05/02 -rcud 2591/01 -; 02/06/03 -rcud 3243/02 - y 26/06/03 -rcud 4183/02 -).

b).- La doctrina es extensible a los casos en que el puesto desempefiado desaparece por amortizacion ... porque
no podra cumplirse la provision reglamentaria y habra desaparecido el presupuesto de la modalidad contractual
( SSTS SG 27/05/02 -rcud 2591/01 -; 20/07/07 -rcud 5415/05 -; y 19/02/09 -rcud 425/08 -).

c).- ... entenderlo de otro modo llevaria a conclusiones absurdas, ya que o bien supondria la transformacién de
hecho de la interinidad en una situacion propia de un contrato indefinido ..., o bien entrafaria la vinculacion de la
Administracion a la provision por un titular de un puesto de trabajo que estima innecesario y cuya supresion ya
ha acordado (reproduciendo otras muchas anteriores, SSTS 08/06/11 -rcud 3409/10 -; 27/02/13 -rcud 736/12
5y 13/05/13 -rcud 1666/12-). Y

d).- Estas consideraciones son aplicables a los contratos «indefinidos no fijos», pues -como ya se ha dicho- se
trata de contratos también sometidos a la condicion resolutoria de la provision reglamentaria de la plaza y -por
lo tanto- cuando por amortizacién no puede realizarse tal provision, el contrato se extingue ex arts. 49.1.b) ET
y 1117 CC ».

3.- Pero en la STS -Sala General- 24/06/14 [rcud 217/13 ] se ha rectificado el criterio precedente y se ha
mantenido: a) que los contratos de interinidad por vacante estan sujetos al cumplimiento del término pactado
[la cobertura reglamentaria de la plaza] y que consiguientemente estamos ante una obligacion a término y no
ante una condicién resolutoria, porque las obligaciones condicionales [ arts. 1113 y sigs. CC ] son aquellas cuya
eficacia depende de la realizacion o no de un hecho futuro e incierto, en tanto que en las obligaciones a término
se sabe que el plazo necesariamente llegard, en forma determinada [se conoce que llegard y cuando ello tendra
lugar] o indeterminada [se cumpliré, pero se desconoce el momento].

b).- En la interinidad por vacante estamos en presencia de un contrato a término, siquiera indeterminado, que es
el momento en que la vacante necesariamente se cubra tras finalizar el correspondiente proceso de seleccion.

¢).- La amortizacion de la plaza por nueva RPT -permitida por el art. 74 EBEP -, no puede suponer la automdtica
extincion del contrato de interinidad, pues no esta prevista como tal, sino que requiere seguir previamente los
trémites de los arts. 51 y 52 ET, aplicables al personal laboral de las Administraciones Publicas [arts. 7 y 11
EBEP ] y en los que la nueva RPT ha de tener indudable valor probatorio para acreditar la concurrencia de la
correspondiente causa extintiva.

d).- La doctrina es aplicable igualmente a los trabajadores indefinidos no fijos, cuya extincién contractual esta
igualmente sujeta a la cobertura de la plaza y -en su caso- a la amortizacion.

4.- Por ello, tanto en los supuestos de nuda interinidad por vacante, como en los de su transformacion en
indefinido no fijo por el transcurso del plazo mdximo [ arts. 70.1 EBEP y art. 4.2 b) del RD 2720/1998 |: a).- La
amortizacién de la plaza desempefiada por modificacién de la RPT no esta legalmente prevista como causa
extintiva de estos contratos, porque no estan sujetos a condicién resolutoria, sino a término; y b).- Para poder
extinguir los contratos sin previamente haber cubierto reglamentariamente las plazas, la Administracion Publica
deberad acudir a la via de extincién prevista en los arts. 51 y 52 ET (cauce ya previsto por la DA vigésima ET ).]".

Esta Seccion de Sala ha dicho en sentencia de fecha 7/06/2017 :

>>(...) siguiendo el criterio de esta Sala de lo Social en reciente Sentencia de fecha 8 de mayo de 2017, REc
87/2017 en cuyo RJ 4° expresamente sefala : ".- El primer texto del EBEP fue aprobado por la Ley 7/2007,
posteriormente derogado por Real Decreto-Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, en vigor desde 1 de enero de 2015. No obstante,
hay que destacar el contenido coincidente del art. 70 y la disposicion transitoria cuarta de ambas leyes que
acabamos de mencionar, siendo su texto el siguiente:

Articulo 70.7 "Oferta de empleo publico.

1. Las necesidades de recursos humanos, con asignacién presupuestaria, que deban proveerse mediante la
incorporacion de personal de nuevo ingreso serdn objeto de la Oferta de empleo publico, o a través de otro
instrumento similar de gestion de la provision de las necesidades de personal, lo que comportara la obligacion
de convocar los correspondientes procesos selectivos para las plazas comprometidas y hasta un diez por cien
adicional, fijando el plazo mdximo para la convocatoria de los mismos. En todo caso, la ejecucién de la oferta
de empleo publico o instrumento similar debera desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afios”.

Vemos en el precepto transcrito que lo que en él se regula son las formas de provisién para incorporacion de
personal de nuevo ingreso en las Administraciones publicas (oferta de empleo publico -en adelante "OPE™ u
otro instrumento similar de gestién), dejando al margen otro sistema de cobertura de vacantes como es el de
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consolidacion de empleo. Por tanto, el marco temporal de tres afios para el desarrollo de esos procesos de
seleccion de personal de los que habla el art. 70.1 EBEP no es aplicable a un proceso especial de consolidacion
de empleo como el seguido en este caso para la cobertura de la vacante de la actora.

Ese proceso especial viene regulado en la disposicidn transitoria cuarta de las normas de referencia."

En el supuesto enjuiciado tal y como se sefiala en el HP4° de la sentencia recurrida se declara que " Por
Orden de 3 de abril de 2009 de la Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior, publicada en el BOCM de
29/0672009, se convocé proceso extraordinario de consolidacion de empleo para la cobertura mediante sistema
de concurso oposicion, de 1.414 plazas de personal laboral de la categoria, entre otras, de Auxiliar de Hosteleria,
correspondientes a las ofertas de empleo publico de la CAM para los afios 1998-2004). Habiéndose seguido el
proceso fijado en la Disposicion Transitoria 112 del Convenio Colectivo citado, sin que en el mismo ni en la Orden
de convocatoria establezca que el plazo para su realizacién debe de ser en tres afios. Siguiéndose por lo tanto
el procedimiento previsto en el Convenio por el hecho que la actora hubiera prestado sus servicios mds de tres
afios con un contrato de interinidad para cobertura de vacante vinculada a oferta de empleo publico no por ello
ha adquirido la condicién de indefinida no fija. En este sentido debemos tener en cuenta la STS de fecha 19 de
julio de 2016 Rec. 2258/2014 citada por la parte recurrente, que si bien referida a un supuesto distintito, analiza
la diferente normativa que ha venido regulando el contrato de interinidad, llegando a la conclusién que conforme
a la norma actualmente aplicable, esto es el RD 2720/1998, el contrato de interinidad debe extinguirse cuando
se extingue la causa que dio lugar a la reserva de puesto de trabajo. Sin que la prolongacioén del contrato de
interinidad mas alla del periodo maximo previsto en la normativa de Correos y Telégrafos, dé lugar a la conversion
en indefinido del contrato de interinidad, al no estar dicha conversion legalmente prevista. Sentencia en la que
expresamente sefiala: "No desconoce la Sala que la exclusién del plazo temporal en la duracion de las relaciones
de interinidad por vacante puede producir comportamientos abusivos o fraudulentos en la utilizacién de este
tipo contractual. Pero, aparte de que el cardcter temporal del vinculo no resulta modificado por la «falta de
convocatoria de la plaza provisionalmente ocupada» ( STS 20/03/96 -rcud 2564/95 -), «la demora, razonable
o irrazonable en el inicio del procedimiento reglamentario de seleccion sélo constituye el incumplimiento de
un deber legal, del cual no deriva que el interino se convierta en indefinido, pues la conclusién contraria no
seria conciliable con el respeto a los principios que regulan las convocatorias y seleccién del personal en
las Administraciones Publicas y generaria perjuicio a cuantos aspiraran a participar en el procedimiento de
seleccién» (aparte de las que en ellas se citan, STS 14/03/97 -rcud 3660/96 -; y 09/06/97 -rcud 4196/96 -). Y en
todo caso, la reaccion frente a tales posibles irregularidades debe abordarse en cada caso ante las denuncias
que en este sentido se formulen, sin olvidar el recurso a las pretensiones que tengan por objeto la puesta en
marcha de los procesos de seleccion a través de las oportunas convocatorias ( SSTS 12/07/06 -rec. 2335/05
- ¥ 29/06/07 -rcud 3444/05 - ).».

En el presente caso, el 24/12/2005, la demandante suscribe diversos contratos de interinidad, el primero para
sustituir a trabajadora en vacaciones y los posteriores por otras razones, estando los ultimos vinculados a
la cobertura de la vacante n° 34038, siendo el 2/03/2009 cuando suscribe el primer contrato de interinidad
para cobertura de puesto de trabajo 34.038, vinculado a oferta de empleo publico de 1998 (hechos probados
primero y segundo). Por tanto, de acuerdo con el criterio de la Sala, consideramos que el contrato ha sido de
interinidad por vacante vinculado a la oferta de empleo publico correspondiente al afio 2002, lo que lleva a
estimar el motivo.

TERCERO.-En el tercer motivo, al amparo del articulo 193 ¢) de la LRJS, alega infraccién del articulo 49.1.b)
del ET en relacion con el apartado c) del mismo precepto y jurisprudencia que cita. En sintesis expone que
la consecuencia indemnizatoria del articulo 49.1.c) del ET es que procederia Unicamente en caso de previa
existencia de irregularidad en el desarrollo del vinculo temporal con la Administracién y que en tanto en cuanto
nos encontramos ante contratos temporales de naturaleza distinta, que responden a distintas necesidades del
mercado y que vienen a cumplir finalidades distintas, no cabe hablar de un supuesto trato discriminatorio que
pudiera conculcar el principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la CE, que permitiera interpretar el
articulo 49.1.c) del ET en el sentido que no sea el del propio de los términos que contiene, de acuerdo con el
articulo 3.1 del Cédigo Civil .

Como ha sefialado la jurisprudencia unificadora en STS de 28/03/2017, recurso n® 1664/2015 :

" No obstante, un examen mds profundo de la cuestion, nos obliga a replantearnos la cuestion relativa a la cuantia
indemnizatoria que procede en estos casos y a fijar un nuevo criterio cuantitativo con base en las siguientes
razones:

Primera. Porque la figura del indefinido no fijo, aunque es una creacion jurisprudencial, ya es recogida en la Ley,
el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), aprobado por RDL 5/2015, de 30 de octubre, cuyos articulos
8y 11-1 nos muestran que la norma diferencia al personal laboral en funcién de la duracion de su contrato en
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fijo, por tiempo indefinido o temporal, pues en otro caso no habria empleado el vocablo indefinido y sélo habria
distinguido entre fijos y temporales, lo que conlleva que el personal indefinido no sea equiparable al temporal.

Segunda. Porque el origen de la figura del personal indefinido, no fijo, se encuentra en un uso abusivo de la
contratacién temporal por parte de algin érgano administrativo. Cuando ese uso abusivo de la contratacién
temporal se lleva a cabo por empresas privadas el contrato se convierte en fijo (art. 15, nimeros 3 y 5, del ET
), pero cuando lo hace la Administracion, como el acceso a la funcién publica y a un empleo publico en general
debe hacerse con escrupuloso respeto de los principios de igualdad, mérito y capacidad ( articulos 103 de la
Constitucién y 9-2, 11-2, 55, 70 y demds concordantes del Estatuto Bdsico del Empleado Publico), no puede
imponerse esa novacién sancionadora de la relacién juridica, por cuanto se facilitaria, igualmente, un acceso
fraudulento a un empleo publico, al eludirse la aplicacion de las normas que velan por el acceso a esos puestos
funcionariales y laborales, mediante concursos publicos en los que se respeten los principios de igualdad, mérito
y capacidad.

Tercera. Porque, cual se deriva de lo sefialado, la figura juridica del contrato indefinido-no fijo es diferente del
contratado temporal y del fijo, lo que plantea el problema de cual debe ser la indemnizacion que le corresponda
por larescision de su contrato por la cobertura reglamentaria de la plaza ocupada, por cuanto, al no tratarse de un
contrato temporal, parece insuficiente la que hasta ahora le hemos venido reconociendo con base en el art. 49-1-
c) del ET, pues, dadas las causas que han motivado la creacion de esta institucion, parece necesario reforzar
la cuantia de la indemnizacidn y reconocer una superior a la establecida para la terminacion de los contratos
temporales, pues el vacio normativo al respecto no justifica, sin mas, la equiparacion del trabajador indefinido-
no fijo a temporal como hemos venido haciendo.

Cuarta. Tal como hemos sefalado, la ausencia de un régimen juridico propio del contrato indefinido no fijo, que
el EBEP se ha limitado a reconocer sin establecer la pertinente regulacion de sus elementos esenciales -en este
caso, el régimen extintivo- obliga a la Sala a resolver el debate planteado en torno a la indemnizacidn derivada
de la extincion de tal contrato, cuando la misma se produce por la cobertura reglamentaria de la plaza. En este
sentido, acudiendo a supuestos comparables, es acogible la indemnizacion de veinte dias por afo de servicio,
con limite de doce mensualidades, que establece el articulo 53.1-b) del ET en relacién a los apartados ¢ ) y
e) del articulo 52 del mismo texto legal para los supuestos de extinciones contractuales por causas objetivas.
La equiparacion no se hace porque la situacion sea encajable exactamente en alguno de los supuestos de
extincion contractual que el referido articulo 52 ET contempla, por cuanto que ese encaje seria complejo, sino
porque en definitiva la extincion aqui contemplada podria ser asimilable a las que el legislador considera como
circunstancias objetivas que permiten la extincion indemnizada del contrato .".

La sentencia de esta seccién de Sala de 7/06/2017, recurso n° 449/2017 , ha dicho:

>> En cuanto a la indemnizacion que se establece en el fallo recurrido, se argumenta en el recurso, que si no
procede calificar la relacion como indefinida no fija, y por lo tanto nos encontramos ante la valida extincion de
una relacién laboral temporal de interinidad, el fallo recurrido vulnera el art. 49.1 c) del ET, por cuanto los doce
dias de indemnizacion que en el mismo se prevén no resultan de aplicacién al contrato de interinidad, segun se
deduce de una lectura literal del propio precepto.

Tal cuestion ya ha sido resuelta por esta Sala de lo Social en la sentencia antes citada de 8 de mayo de 2076 Rec
87/2017, criterio que por seguridad juridica seguiremos y en cuyo FJ 15° expresamente sefialaba "Por ultimo
haremos mencidn a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2016 (asunto
C-596/14 , asunto Diego Porras), la cual concluye que "La cldusula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracién determinada, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que deniega cualquier indemnizacién
por finalizacién de contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesién de tal
indemnizacidn, en particular, a los trabajadores fijos comparables. EI mero hecho de que este trabajador haya
prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una razén objetiva que permita
justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion".

Y se continua razonando en el FJ 16° a modo de conclusion:” Llega la hora de concretar nuestra decisién sobre
el tercer motivo de recurso de la CM. Este pide descartar toda indemnizacién por licito fin del contrato de
interinidad de la actora -peticién principal- o, de conceder alguna, que sea la fijada en el art. 49.1.c) ET para
determinados casos de trabajadores temporales -peticién subsidiaria-. Esa decision se adoptard a partir de
la doctrina comunitaria, la doctrina constitucional y la jurisprudencia que se ha citado anteriormente, de cuyo
conjunto deducimos:

-La contradiccion entre la cldusula. 4.1 del Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracién determinada incorporado a la citada Directiva 1999/70/CE (principio de prohibicién de trato
desfavorable entre trabajadores fijos y temporales) y el art. 49.1.c) ET (exclusién de indemnizacion a los
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trabajadores interinos que validamente finalicen sus relaciones laborales) ha sido aclarada por la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2016, en el sentido de que no queda
justificado que por el mero hecho de ser interino un trabajador no tenga derecho por fin de su relacién laboral a
la indemnizacion establecida en el ordenamiento espafhol para el caso de los despidos objetivos de trabajadores
fijos.

-La Directiva 1999/70/CE goza del principio de primacia del Derecho comunitario.

-Goza también en este caso de eficacia directa vertical en la relacion laboral entre las partes procesales, dado
que estamos en un pleito entre un Organismo publico ("CM") que actia como prestador de un servicio publico
y un particular.

- Para aplicar la doctrina comunitaria establecida en la repetida sentencia de 14 de septiembre de 2076 no es
preciso plantear cuestion de inconstitucionalidad, por las razones indicadas en la doctrina constitucional que se
resefia en el decimotercer fundamento de derecho de la presente sentencia.

En consecuencia, procede por parte de este drgano judicial aplicar la doctrina de dicha sentencia comunitaria,
dada la absoluta igualdad de ambos supuestos litigiosos (mismo empleador y misma valida causa de extincién
de contratos de interinidad)."

En atencion a lo expuesto, y dado que la denuncia juridica que estamos examinado lo es en exclusiva por
la Entidad recurrente sin que el trabajador demandante hubiera formalizado recurso alguno, la sentencia de
instancia ha devenido firme para el trabajador, sin que esta Sala se pueda pronunciar sobre si procede una
indemnizacidn superior a la fijada en la resolucion que se impugna tal y como se resolvié en la sentencia antes
citadas dictada por esta Sala entre otras, pues ello supondria incurrir en incongruencia extra petita >>.

Por lo tanto, de acuerdo con lo expuesto la demandante tiene derecho a la indemnizacién de 20 dias de salario
por afio trabajado, lo que lleva a desestimar el motivo y el recurso."

Tal doctrina resulta de entera aplicacion en el presente casoy a ella ha de estarse necesariamente por evidentes
razones de seguridad juridica e igualdad ante la ley, en el bien entendido de que en el supuesto de autos
nos encontramos con que la actora tenia un contrato de trabajo de interinidad para ocupar la vacante n°
16623, vinculada a la Oferta de Empleo Publico, siendo adjudicada dicha plaza tras el proceso correspondiente
(Hechos Probados Primero a Tercero).

En consecuencia, en aplicacion de la doctrina antecitada, la cobertura de la plaza vacante, a la que se hallaba
adscrita la actora, por el procedimiento reglamentario conlleva que la extincion del contrato sea también
conforme a derecho.

Sin embargo, si cabria acoger su peticidn de que se le abone la indemnizacién correspondiente por la extincién
del contrato, por lo que, con arreglo a lo indicado, ha de estimarse parcialmente el recurso y declarar valida la
extincién del contrato de la actora, con derecho a percibir una indemnizacién de 20 dias por afio de servicio,
cifrada en 8.951,25 euros (20 dias/afio x 8,75 afios x 51,15 euros diarios = 8.951,25 euros). Sin costas.

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Que, estimando parcialmente el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion legal de Dia.
Evangelina contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 28 de Madrid de fecha 8.5.2017, en
los autos nimero 1034/2016, en virtud de demanda formulada contra CONSEJERIA DE POLITICAS SOCIALES
Y FAMILIA DE LA COMUNIDAD DE MADRID, en reclamacion por DESPIDO, debemos revocar y revocamos dicha
resolucién, declarando valida la extincion del contrato de la actora, con derecho a percibir una indemnizacién
de 8.951,25 euros. Sin costas.

Incorpdrese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccion de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacién, que se
archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia.

MODO DE IMPUGNACION : Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso
de casacion para la unificacion de doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta
Sala de lo Social dentro del improrrogable plazo de DIEZ DIAS hébiles inmediatos siguientes a la fecha
de notificacion de esta sentencia. Siendo requisito necesario que en dicho plazo se nombre al letrado
que ha de interponerlo. Igualmente serd requisito necesario que el recurrente que no tenga la condicién



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

de trabajador ,causahabiente suyo o beneficiario del Régimen Publico de la Seguridad Social o no gozare
del derecho de asistencia juridica gratuita, acredite ante esta Sala al tiempo de preparar el recurso haber
depositado 600 euros, conforme al articulo 229 de la LRJS, y consignado el importe de la condena cuando
proceda, presentando resguardos acreditativos de haber efectuado ambos ingresos, separadamente en la
cuenta corriente n® 2827-0000-00-0764-17 que esta seccion tiene abierta en BANCO DE SANTANDER sita
en PS. del General Martinez Campos, 35; 28010 Madrid, pudiendo en su caso sustituir la consignacion de la
condena en metalico por el aseguramiento de la misma mediante el correspondiente aval solidario de duracién
indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito ( art.230.1 L.R.J.S).

Se puede realizar el ingreso por transferencia bancaria desde una cuenta corriente abierta en cualquier entidad
bancaria distinta de BANCO DE SANTANDER. Para ello ha de seguir todos los pasos siguientes:

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. En el campo
ordenante, se indicara como minimo el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el
ingresoy si es posible, el nif /cif de la misma. En el campo beneficiario, se identificara al juzgado o tribunal que
ordena el ingreso. En el campo "observaciones o concepto de la transferencia”, se consignaran los 16 digitos
que corresponden al procedimiento 2827-0000-00-0764-17.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social de
su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccion de Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION

Publicada y leida fue la anterior sentencia en el dia de su fecha por el/la llmo/a. Sr/a. Magistrado-Ponente en
la Sala de Audiencias de este Tribunal. Doy fe.
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