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SUMARIO:

Extincién de la relacién laboral. Contrato de obra o servicio. Empresa de trabajo temporal. Se
reconoce el derecho a la indemnizacién por fin de contrato de 20 dias de salario/afio, al igual que en los
demas supuestos en que opera la doctrina comunitaria derivada del Asunto C-596/14 (De Diego Porras), al
entender la Sala que, a pesar de no ser aplicable la Directiva 1999/70/CE a las ETT's, procede su
reconocimiento en base a la Directiva 2008/104/CE, relativa a las empresas de trabajo temporal, pues su
articulo 5.1 sostiene que los trabajadores, durante su misién, ostentaran al menos las mismas condiciones
de trabajo y empleo que existan en la empresa usuaria. Dentro de dichas condiciones de empleo se
comprende la indemnizacion por extincion del contrato de trabajo. Voto particular. Seria razonable que el
derecho a la indemnizacion automatica se reconociera por igual a todas las modalidades de contratos
temporales, puesto que el articulo 49.1 ¢) ET lo reconoce para los contratos de obra o servicio determinado,
en cuantia de 12 dias de salario por cada afio de servicio. Sin embargo, el articulo 5.1 de la Directiva
2008/104/CE no es aplicable, pues de su lectura completa no se deriva la equiparacién alegada a efectos
de indemnizacion por finalizacion de contrato.

PRECEPTOS:

Directiva 2008/104/CE (Relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal), art. 5.1.
RDLeg. 2/2015 (TRET), arts. 15.1 a), 49.1 c) y 53.1 b).

PONENTE:
Dofia Ana Isabel Molina Castiella.

RECURSO N°: Suplicacion / E_Suplicacion

909/2017

NIG PV 01.02.4-16/002654

NIG CGPJ 01059.34.4-2016/0002654

SENTENCIA N°: 1338/2017

SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL
PAIS VASCO

En la Villa de Bilbao, a 6 de junio de 2017.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, formada
por los/as lltmos/as. Sres/as. D. PABLO SESMA DE LUIS, Presidente en funciones, D. MODESTO
IRURETAGOYENA ITURRI y D* ANA ISABEL MOLINA CASTIELLA, Magistrados/as, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion interpuesto por YOLMAR EMPLEO ETT S.L. contra la sentencia del Juzgado
de lo Social num. 1 de los de VITORIA-GASTEIZ de fecha 23 de enero de 2017, dictada en proceso sobre
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reclamacién de cantidad (RPC), y entablado por IBAN AGUILLO ROMERO frente al recurrente y el FONDO DE
GARANTIA SALARIAL.

Es Ponente la lltma. Sra. Magistrada D2 ANA ISABEL MOLINA CASTIELLA, quien expresa el criterio de la
Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La Unica instancia del proceso en curso se inicié por demanda y termind por sentencia, cuya relacion de
hechos probados es la siguiente:

"PRIMERO. El demandante Don Iban Aguillo Romero, venia prestando servicios por cuenta y 6rdenes de la
empresa demandada YOLMAR EMPLEO ETT SL con una antigiedad de 1-11-2015, categoria profesional de
auxiliar de barra y salario bruto mensual de 11,8243euros/hora (que incluye salario base, pagas extras y
vacaciones).

SEGUNDO. La empresa habia suscrito con la demandante contrato a tiempo de obra o servicio, a tiempo
completo siendo la jornada de 40 horas semanales, percibiendo el trabajador una retribucién fijada para el puesto
de trabajo en el Convenio de la empresa usuaria, NATURGOLF SA de 11,8243 euros/hora (que incluye salario base,
pagas extras y vacaciones) para prestar servicios durante los meses de otofio e invierno en la empresa usuaria
NATURGOLF SA.

Obra en las actuaciones copia de este contrato dandose su contenido por reproducido a efectos de su
incorporacion a los hechos probados.

TERCERO. Obra en las actuaciones el contrato de puesta a disposicién en el que se fija una jornada de 40
horas semanales.

CUARTO. La empresa ha abonado al trabajador conforme a las horas que ha realizado efectivamente
obrando copia de los partes de trabajo firmados por el trabajador y la empresa usuaria.

QUINTO. La empresa no ha abonado al trabajador la mensualidad de marzo por importe de 1.708,61 euros
brutos, tampoco le ha abonado la indemnizacion por finalizacion del contrato.

SEXTO. Se ha celebrado acto de conciliacion con resultado de sin avenencia."

Segundo.

La parte dispositiva de la Sentencia de instancia dice:

"Que debo estimar y estimo la demanda interpuesta por Don IBAN AGUILLO ROMERQO, contra YOLMAR
EMPLEO ETT SL, y en consecuencia condeno a la demandada a abonar al actor la cantidad de 3.208,22 euros que
devengara intereses en la forma establecida en el fundamento de derecho cuarto de esta resolucion.”

Tercero.

Frente a dicha resolucion se interpuso el Recurso de Suplicacion, que fue impugnado de contrario.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Entabla recurso de suplicacién la empresa demandada YOLMAR EMPLEO ETT SL (en adelante ETT),
frente a la sentencia del Juzgado de lo Social que ha estimado la demanda del Sr. Aguillo condenando a la mercantil
al abono de las diferencias salariales reclamadas ademas de una indemnizacion por fin de contrato conforme al
modulo de 20 dias de salario por afio de servicio en aplicacion del criterio contenido en nuestra sentencia de 18 de
octubre de 2016 (rec.1872/2016), basada en STJUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-596/14, De Diego
Porras).
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A la luz del planteamiento del recurso debemos pronunciarnos sobre dos cuestiones; de un lado, si le
corresponde al demandante percibir la retribucion de acuerdo con la jornada a tiempo completo pactada en el
contrato suscrito entre las partes (40 horas semanales), y no conforme a las horas realizadas apoyadas en los partes
de trabajo firmados por el trabajador y la empresa usuaria y, de otro, si la indemnizacién que debe percibir el actor
por fin del contrato de obra o servicio suscrito con la ETT, debe calcularse conforme al médulo de 20 dias de salario
por afio de servicio, o en aplicacién de los arts.49.1c) ET y 20 del Convenio Colectivo de empresa debe fijarse con
arreglo al parametro de 12 dias por afio de servicio.

Esta udltima indemnizacion es la que pretende la recurrente rechazando la aplicacion de la Directiva
1999/70/CE del Consejo de 28 de junio 1999, que recoge el Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién
determinada, porque la clausula 3 del Acuerdo contempla una definiciébn de trabajador con contrato de duracion
determinada, que excluye a los trabajadores cedidos por medio de una ETT, invocando en este punto el
considerando 13 de la propia Directiva 1999/70/CE.

Ha presentado escrito impugnando el recurso la legal representacion de la parte actora.

Segundo.

El primero de los motivos (alegacion tercera del recurso), con amparo formal en la letra b) del art.193 LRJS,
pretende dos modificaciones del relato de probanzas, via inclusiéon de dos nuevos hechos probados, que serian el
séptimo y el octavo.

A través del ordinal séptimo, interesa con apoyo en la propia demanda que conste que el Convenio de
aplicacién a la relacion entre las partes es el lll Convenio Colectivo estatal de Instalaciones deportivas y gimnasios
(BOE 2-10-14).

Novacién que fracasa desde el momento en que ni la demanda es documento habil a efectos revisorios, ni
interesa la reforma del hecho probado segundo de la sentencia, en el que consta que en contrato se estableci6 la
aplicacién del Convenio Colectivo de la empresa usuaria NATURGOLF SA, por lo que no cabe apreciar tampoco
error judicial padecido que permita la modificacién.

En cuanto a la adicion del hecho probado octavo pretende reflejar que en el contrato de puesta a disposicion
firmado el 1 de noviembre de 2015 entre la ETT y la empresa usuaria NATURGOLF SA, se fij6 el salario del actor
en 21.000 euros brutos anuales y la categoria de auxiliar de barra. Complemento que tampoco se acoge dado que
la sentencia en el ordinal tercero ya recoge el contrato de puesta a disposicion y la jornada de 40 horas semanales
que se fij6 en el mismo, como también figura (ordinal segundo), el contrato suscrito entre el actor y la demandada y
las condiciones laborales pactadas, por lo que deviene irrelevante la variacion.

Tercero.

El motivo segundo (alegacidn cuarta del recurso), amparado en el art.193 ¢) LRJS, denuncia en primer lugar
la infraccidon de los arts.34 ET y 26 del Convenio Colectivo estatal de Instalaciones deportivas y gimnasios,
defendiendo que no es posible considerar la jornada de 40 horas semanales, que la jornada anual estaria muy por
encima de las horas de Convenio, y del salario fijado como auxiliar de barra.

Censura que fracasa desde el momento en que obvia la mercantil que tanto la jornada que se determiné en
el contrato de puesta a disposicion entre las empresas, como en el contrato para obra o servicio determinado que
formaliz6 el actor con la ETT, se establecid a tiempo completo y de 40 horas semanales como refleja la sentencia,
que se ha limitado a condenar a la empresa a abonar al actor el salario acorde a la jornada establecida, lo que no
quebranta ni el art.34 ET ni el Convenio Colectivo que resulta de aplicacion a la relacién entre las partes pues
reconoce el salario que corresponde a la jornada laboral pactada.

Cuarto.

A continuacion hemos de examinar si se acomoda o no a derecho la indemnizacién otorgada por el Juzgado
por el fin del contrato de obra o servicio suscrito entre el actor y la ETT (determinada conforme al médulo de 20 dias
por afio, al equipararlo a un trabajador indefinido a cuyo contrato se pone fin por causas objetivas), denunciando la
recurrente la vulneracion de los arts. 49.1c) ET y 20 del Convenio Colectivo sosteniendo que la indemnizacion que
corresponde al actor es de 12 dias de salario por cada afio de servicio, y no la de 20 dias que el Juzgado le ha
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otorgado con sustento en nuestra sentencia de 18 de octubre de 2016 (rec.1872/2016), a su vez amparada en
STJUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-596/14, De Diego Porras), rechazando la aplicacion de la Directiva
1999/70/CE de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco entre la CES, la UNICE y el CEEP sobre trabajo de
duracion determinada, y por tanto de la STJUE referida al mismo.

Esta tesis descansa en la definicion de trabajador con contrato de duracidon determinada contenido en la
clausula 3 del Acuerdo, y el propio considerando 13 de la Directiva, de forma que las ETT y sus contrataciones
quedaban excluidas de dicha Directiva.

La clausula 3 del Acuerdo, dispone que a efectos del mismo se entendera por “Trabajador con contrato de
duracién determinada: el trabajador con un contrato de trabajo o una relacién laboral concertados directamente entre
un empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la relacién laboral viene determinado
por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizaciéon de una obra o servicio determinado o la
produccién de un hecho o acontecimiento determinado “. Por su parte, el considerando 13 de la Directiva 1999/70/CE
refleja que “Los interlocutores sociales quisieron conceder una atencion especial al trabajo de duracién determinada,
al tiempo que indicaban que tenian la intencion de considerar la necesidad de un acuerdo similar para las empresas
de trabajo temporal”.

Ciertamente por esta via no encuentra amparo la concesion de la indemnizacion de 20 dias de salario por
afio de servicio otorgada por la instancia al quedar excluidos los trabajadores con contrato de puesta a disposicion
de la Directiva a la que se refiere la cuestion prejudicial a la que da respuesta el TJUE en la sentencia de 14 de
septiembre de 2016 (asunto C-596/14, De Diego Porras), no obstante lo cual la Sala, como a continuacion
explicamos, va a mantener la indemnizacién por fin de contrato reconocida al demandante en la sentencia recurrida.

Ello es asi pues sobre esta particular cuestién (indemnizacién por fin del contrato de obra o servicio
determinado suscrito entre un trabajador y una ETT), el criterio que mantiene esta Sala es el adoptado en Pleno no
jurisdiccional celebrado al efecto, que parte de la no aplicacidn a estos trabajadores de la Directiva 1999/70/CE al
estar excluidos de la misma, si bien sostiene que la Directiva 2008/104/CE de 19 de noviembre de 2008, relativa al
trabajo a través de empresas de trabajo temporal, ampara igual médulo indemnizatorio. El trabajador contratado por
la ETT via la modalidad de contrato para obra o servicio determinado, tiene unas condiciones de trabajo y de empleo
durante su misiébn en una empresa usuaria que son, por lo menos, las que les corresponderian si hubiesen sido
contratados directamente por dicha empresa para ocupar el mismo puesto, tal y como dispone el art.5.1 de la
Directiva 2008/104/CE de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal,
condiciones de empleo que comprenden la indemnizacién por extincién del contrato y, consiguientemente, la
imposibilidad de ese trato desfavorable y contrario al principio de derecho social de la Unién, reproduciendo el
meritado precepto y nimero de la Directiva la literalidad del considerando 14 de la misma (“Las condiciones
esenciales de trabajo y de empleo aplicables a los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal deben
ser al menos las que se aplicarian a dichos trabajadores si fueran contratados directamente por la empresa usuaria
para ocupar el mismo puesto”).

La Sala, por tanto, sustenta esta decisién en el Capitulo Il de la Directiva 2008/104/CE, que regula las
condiciones de trabajo y empleo, y en concreto en su art.5 que sienta el principio de igualdad de trato, de forma que
si a los trabajadores temporales -de acuerdo con la interpretacion que venimos realizando desde nuestra sentencia
de 18 de octubre de 2016 (rec.1872/2016), de la STJUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-596/14, De Diego
Porras)-, les corresponde la indemnizacion prevista para un trabajador indefinido cuando el final de la relacion laboral
viene determinado por condiciones objetivas, esto es, 20 dias por afio, también al trabajador contratado
temporalmente por la ETT le corresponde igual indemnizacién cuando se pone fin a su contrato.

Es la igualdad de trato la que conduce a esta conclusion tal y como afirmdbamos en nuestra sentencia de
22 de noviembre de 2016- rec.2146/2016- (en aquel caso la indemnizacion por fin del contrato se postulaba por un
trabajador con contrato eventual por circunstancias de la produccion), dado que si no se considera que concurra
una causa que justifique el trato desigual en el concreto aspecto que analizamos entre un trabajador con contrato
indefinido frente a otro con contratacién temporal (igualdad de trato entre trabajadores temporales y los indefinidos),
esta premisa es igualmente aplicable a los trabajadores de la ETT cuyas condiciones de trabajo han de ser iguales
a las que ostentan los trabajadores contratados directamente por la empresa usuaria, de manera que la condicion
de trabajadores temporales cedidos no puede operar como factor que justifique la inferior indemnizacion.

Lo expuesto determina la confirmacion de la sentencia recurrida si bien en cuanto a la indemnizacion por el
fin del contrato (que asciende a 465 euros segun la sentencia recurrida) por el sustento juridico expuesto.
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Cuarto.

Se impone a la empresa vencida en el recurso la condena en costas, incluidos los honorarios del letrado del
trabajador impugnante del recurso que se fijan en 200 euros, con pérdida de los depdsitos y consignaciones para
recurrir a los que se dara el destino legal una vez sea firme la sentencia (art.235 LRJS).

FALLAMOS

Se desestima el recurso de suplicacién interpuesto por la mercantil Yolmar Empleo ETT S.L. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n® 1 de Vitoria dictada el 23 de enero de 2017 en los autos 645/16 seguidos por
D. Iban Aguillo Romero contra la recurrente y el Fondo de Garantia Salarial. Se confirma la sentencia.

Se imponen costas a la empresa Yolmar Empleo ETT S.L., las costas generadas en el recurso, incluidos los
honorarios del letrado del trabajador impugnante del recurso que se fijan en 200 euros, con pérdida de los depdsitos
y consignaciones para recurrir a los que se daré el destino legal una vez sea firme la sentencia

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal, informandoles de que no es firme, pudiendo
interponer recurso de casacion para la unificacion de la doctrina en los términos y con los requisitos que se detallan
en las advertencias legales que se adjuntan.

Una vez firme lo acordado, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de lo Social de origen para el oportuno
cumplimiento.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgado, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

E/

VOTO PARTICULAR que realiza el lltmo. Sr. Magistrado D. Pablo Sesma de Luis en el procedimiento por
despido en el recurso de la Sala n° 909/17.

La cuestion nuclear de la que discrepo recae sobre la aplicacidn que para la resolucion del presente recurso
en procedimiento sobre despido efectlia esta Sala de lo Social de la sentencia de 14 de Septiembre de 2016 (C-
596/14) del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. (TJUE).

Consideraciones generales:
Primero.

La norma basica aplicada por la sentencia del TIUE fue la cladsula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracién determinada de 18 de Marzo de 1999, titulada "principio de no discriminacion”, que en el apartado 1
establece que no podra tratarse a los trabajadores con un contrato de duracién determinada de una manera menos
favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracion determinada,
a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas.

Segundo.

En principio, el Derecho Comunitario prevalece sobre el Derecho Interno en términos globales, de manera
gue en caso de contradiccion entre las normas nacionales infraconstitucionales y el Derecho de la Unidn, el juez
nacional debe inaplicar la Ley interna, sin esperar a la previa adaptacion del Derecho Interno.

Respecto a la Jurisprudencia Comunitaria, ésta también prevalece sobre la Jurisprudencia de los estados
miembros en la interpretacion y aplicacién del Derecho Comunitario, puesto que conforme al art. 234 del Tratado de
la Comunidad Europea, la doctrina del TJUE al resolver cuestiones prejudiciales es vinculante para el Tribunal
Supremo.

Esta primacia se manifiesta igualmente en la necesidad de interpretar la normativa interna conforme a la
legislacion y jurisprudencia comunitarias. Es la denominada "interpretacion conforme."

Tercero.
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No obstante todo lo anterior, ha de tenerse presente que soélo los Reglamentos son directamente aplicables
y susceptibles, por su propia naturaleza, de producir efecto directo.

El Acuerdo Marco citado no es un Reglamento sino que figura como anexo a la Directiva 1999/70/CE del
Consejo de 28 de Junio de 1999.

El efecto de las Directivas se concreta, siempre que sean incondicionadas y suficientemente precisas, a su
posible invocacion por los particulares en sus relaciones con el Estado, pero no entre particulares.

Cuarto.

Los obstaculos que la legislacién interna pueda mostrar para la efectividad del Derecho Comunitario en
general y de las Directivas en particular cuenta con el mecanismo compensador de la posibilidad de exigir
responsabilidad al estado incumplidor por los dafios y perjuicios que genere la ausencia de adaptacion del Derecho
Interno.

Quinto.

La denominada "interpretacién conforme" no puede conducir a que se fuerce de forma indebida la normativa
interna. El citado principio no implica nunca que una Directiva cree obligaciones para los particulares por si misma
e independientemente de una ley interna de adaptacion. La obligacién del juez nacional de emplear la Directiva
como referencia al aplicar e interpretar el Derecho Interno no puede conducir a una conclusion contra legem del
Derecho Nacional.

Sexto.

La Jurisprudencia no figura entre las fuentes de la relacién laboral que enumera el Art. 3 del Estatuto de los
Trabajadores (ET).

La infraccion de la Jurisprudencia constituye motivo para interponer recurso de suplicacion o de casacion,
conforme alos Arts. 193-c) y 207.-e) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), pero continGia poseyendo
el caracter complementario que le reserva el art. 1.6 del Codigo Civil.

La posibilidad legal de interponer recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina significa que el dltimo
pronunciamiento judicial no es la sentencia del TJUE, que los demas 6rganos judiciales hayan de acatar sin mas,
sino el que emane del Tribunal Supremo espafiol.

La sentencia del TJUE merece las siguientes objeciones.

Primera.

Dicha sentencia declar6: que la clatsula 4 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que deniega cualquier indemnizacion
por finalizacién de contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesion de tal
indemnizacion, en particular, a los trabajadores fijjos comparables. El mero hecho de que este trabajador haya
prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una razén objetiva que permita
justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion.

Inmediatamente se advierten dos circunstancias: 12.- La sentencia reconoce que el trabajador interino tiene
derecho a una indemnizacion al finalizar el contrato, pero no sefiala el importe de aquélla. 22.- Equipara el derecho
a la indemnizacién del interino no con cualquier otra modalidad de contrato temporal sino con el contrato indefinido.

Estas dos circunstancias alertan tanto de la escasa claridad del pronunciamiento judicial como del muy
discreto conocimiento que muestra sobre la legislacién nacional espafiola en materia de contratos de trabajo.

Esto ultimo, probablemente favorecido por lo poco afortunados que fueron los términos en que la cuestion
prejudicial fue planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Alli se decia que en
Derecho espafiol existe una diferencia de trato en las condiciones de trabajo entre los trabajadores fijos y los
trabajadores con contrato de duracién determinada, en la medida en que la indemnizacién abonada en caso de
extincion legal del contrato es de 20 dias de salario por afio trabajado en el caso de los primeros, mientras que se
eleva a so6lo 12 de salario por afio trabajado para los segundos. Esta desigualdad es ain mas evidente en lo que
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atafie a los trabajadores con contrato de interinidad, a los que la normativa nacional no reconoce indemnizacion
alguna cuando dicho contrato finaliza con arreglo a la normativa.

El planteamiento de la cuestion adolecia de un evidente error, que la sentencia del TJUE o no constat6 o no
se ocup6 de tener conocimiento exacto de la regulacién legal de las indemnizaciones en el Derecho del Trabajo
espafiol.

Segunda.

La sentencia del TJUE reconoce el derecho del trabajador interino a percibir igual indemnizacion que el
trabajador fijo cuando se produce la extincion del contrato. Pero, como antes se indicd, no especificé el importe de
la indemnizacion.

El término de comparacion empleado es desafortunado, puesto que los contratos indefinidos, precisamente
porque lo son, no se han de extinguir por voluntad del empresario, por lo que legalmente no existe prevista
indemnizacion alguna. Cosa distinta es que la extincién de un contrato indefinido sea judicialmente declarada
improcedente, en cuyo caso si existe una indemnizacién tasada. Pero no es esta la situacién a la que se refiere la
sentencia del TJUE; sino que ésta reconoce el derecho a la indemnizacion automatica.

Seria razonable que ese derecho a la indemnizacion automatica se reconociera por igual a todas las
modalidades de contratos temporales, puesto que el Art. 49.1-c) ET lo reconoce para los contratos para obra o
servicio determinado, en cuantia de 12 dias de salario por cada afio de servicio.

Pero no es ello ni lo que reconoce la sentencia del TJUE ni la sentencia dictada en el presente recurso.

Al aqui demandante se le reconoce el derecho a percibir una indemnizacién de 20 dias de salario por cada
afio de servicio, con el limite de una anualidad. Ello ni lo reconoce la sentencia del TJUE ni esa es la indemnizacion
correspondiente a la extinciéon (indebida) de un contrato indefinido.

La indemnizacién legal puede ser la de 20 dias por afio de servicio (Art. 53.1-b ET); o la de 33 dias por afio
de servicio (Art. 56.1 ET); o la de un mes de salario (Art. 49.1-g ET).

¢ Por qué se elige la indemnizacion de la extincion contractual por causas objetivas y no otra? ¢ Acaso porque
ésta opera de forma automatica sin necesidad de previa declaracion judicial de improcedencia? También opera asi
la indemnizacidn prevista por el Art. 49.1 g) ET (muerte, jubilacion o incapacidad permanente del empresario) y por
el Art. 49.1-c) ET (contrato temporal para obra o servicio determinado), en cuantia respectiva de un mes de salario
y de 12 dias de salario por cada afio de servicio.

Pero especialmente hay que destacar y preguntarse qué relacion existe entre la extincién contractual por
causas objetivas y el contrato de interinidad. La respuesta es: ninguna; absolutamente ninguna. La extincion por
causas objetivas persigue la viabilidad de la empresa y el mantenimiento de los restantes puestos de trabajo en
situaciones de crisis econémica o necesidad de adaptacién a las nuevas exigencias del mercado; en tanto que el
contrato de interinidad se extingue cuando finaliza el proceso de seleccion de cobertura del puesto o cuando se
reincorpora al mismo el trabajador titular que tenia derecho a la reserva de su plaza.

Por consiguiente, solucionar la ausencia del derecho a la indemnizacién del interino cesado, acudiendo a la
cuantia de la extincién del contrato por causas objetivas no s6lo no lo reconociod la sentencia del TJUE sino que
ademas carece de fundamento legal.

Tercera.

Se esté reconociendo el derecho a la indemnizacién por finalizacion del contrato de interinidad a través de
la via judicial, lo que, a diferencia de la via legal, impide establecer un régimen transitorio.

Por una elemental aplicacién del principio de seguridad juridica, las empresas tienen derecho a que el
contrato de interinidad se regule por la normativa vigente en el momento de la suscripcién. Si en aquel momento no
existia norma alguna que reconociera al trabajador el derecho a la indemnizacion al finalizar el contrato, resulta
legalmente inviable imponer a la empresa un gravamen econémico sobrevenido, puesto que tal gravamen, para ser
legal, ha de ser conocido por la empresa con anterioridad a concertar el contrato, con el fin de que pueda prestar su
consentimiento, sabedor de las consecuencias econémico-indemnizatorias que deriven de la extincion del mismo.

Cuarta.
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En relacién concretamente a la contratacion entre empresas de trabajo temporal y trabajadores, no solo la
sentencia de 14 de septiembre de 2016 (C-596/14) del TJUE no abordo tal clase de contratacion sino que ademas
la misma queda al margen de la regulacion contenida en la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de junio de
1999.

La clausula 3 del Acuerdo Marco de 18 de marzo de 1999 dispuso que a efectos del mismo se entendera
por "trabajador con contrato de duracion determinada: el trabajador con un contrato de trabajo o una relacién laboral
concertados directamente entre un empresario y un trabajador ..."

Y prueba de ello es la exclusidon expresa prevista en el Considerando 13 de la Directiva al decir: "Los
interlocutores sociales quisieron conceder una atencién especial al trabajo de duracién determinada, al tiempo que
indicaban que tenian la intencion de considerar la necesidad de un acuerdo similar para las empresas de trabajo
temporal'.

Por consiguiente, la sentencia de la que discrepo carece del amparo de la sentencia de 14 de septiembre
de 2016 del TJUE; y resulta contraria a la Directiva 1999/70/CE; argumentos ambos esgrimidos por la parte
demandada.

El obstaculo legal expuesto trata de ser salvado por el criterio mayoritario del que discrepo, acudiendo a la
Directiva 2008/104/CE de 19 de noviembre, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal; y
concretamente a su art. 5.1, que dispone: las condiciones esenciales de trabajo y empleo de los trabajadores cedidos
por empresas de trabajo temporal durante su misién en una empresa usuaria seran, por lo menos, las que les
corresponderian si hubiesen sido contratados directamente por dicha empresa para ocupar el mismo puesto.

Pero conviene leerlo todo y no quedarse sélo con lo que interesa.

Seguidamente el art. 5.1 dice: "a efectos de la aplicacion del parrafo primero, las normas vigentes en la
empresa usuaria relativas: a) a la proteccion de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y de los nifios
y jovenes; asi como b) a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a las disposiciones adoptadas con vistas a
combatir toda discriminacion basada en el sexo, la raza o el origen étnico, la religién o las creencias, la discapacidad,
la edad o la orientacién sexual".

Es decir, en absoluto se menciona la indemnizacion por finalizacién del contrato. Y a lo largo de la redaccion
del precepto, tampoco.

Para que la Directiva 2008/104/CE hubiera modificado la Directiva 1999/70/CE en materia de empresas de
trabajo temporal se precisarian unos términos expresos, claros e indubitados, que es evidente no se dan, por lo que
una declaracién genérica como la contenida en el citado art. 5.1 carece de fundamento juridico para sostener que
los trabajadores de empresas de trabajo temporal tengan derecho a indemnizacién por extinciéon del contrato, que
ninguna norma nacional ni comunitaria reconoce.

En consecuencia y por todo lo expuesto, imponer a la empresa una condena indemnizatoria no establecida
legalmente requeria la concurrencia de unos factores de rigor juridico, que en el presente caso no se dan.

Asi por este mi voto particular, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por el/la litmo/a.
Sr/a. Magistrado/a Ponente que la suscribe, junto con el Voto Particular del lImo. Sr. Magistrado D. Pablo Sesma de
Luis, en la Sala de Audiencias de este Tribunal. Doy fe.

ADVERTENCIAS LEGALES.-

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, que necesariamente debera prepararse por escrito firmado por Letrado dirigido a esta Sala de
lo Social y presentado dentro de los 10 dias habiles siguientes al de su notificacion.

Ademas, si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia, deberd acompafiar, al preparar el
recurso, el justificante de haber ingresado en esta Sala el importe de la condena; o bien aval bancario en el que
expresamente se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista. Si la condena consistiere en constituir el
capital-coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de
la Seguridad Social, una vez se determine por ésta su importe, lo que se le comunicara por esta Sala.

El recurrente debera acreditar mediante resguardo entregado en la secretaria de esta Sala de lo Social al
tiempo de preparar el recurso, la consignacion de un depésito de 600 euros.

Los ingresos a que se refieren los parrafos anteriores se deberan efectuar, o bien en entidad bancaria del
Banco Santander, o bien mediante transferencia o por procedimientos telematicos de la forma siguiente:
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A) Si se efectlian en una oficina del Banco Santander, se hara en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones
de dicho grupo nimero 4699-0000-66-0909-17.

B) Si se efectlian a través de transferencia o por procedimientos telematicos, se hara en la cuenta nimero
ES55 0049 3569 9200 0500 1274, haciendo constar en el campo reservado al beneficiario el nombre de esta Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, y en el campo reservado al concepto el nUmero de
cuenta 4699-0000-66-0909-17.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes ya tengan expresamente
reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razén a su condicion de trabajador o beneficiario del regimen
publico de la Seguridad Social (0 como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese una Entidad Gestora y
hubiese sido condenada al abono de una prestacion de Seguridad Social de pago periédico, al anunciar el recurso
debera acompafiar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la misma y que lo proseguira
puntualmente mientras dure su tramitacion.
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