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SUMARIO:

Extincién de la relacion laboral. AENA. Cese de trabajadora con contrato de interinidad por
sustitucion de trabajadores que estdn desempefiando un cambio temporal de ocupacion.
Inexistencia de fraude de ley. Doctrinalmente se ha sostenido que el contrato de interinidad por sustitucion
de trabajador con derecho a la reserva del puesto de trabajo solo cabe cuando el contrato del sustituido ha
quedado en suspenso por alguna de las causas contempladas en el articulo 48 del ET. En parte debido a
ello se viene manteniendo por la jurisprudencia que no cabe el contrato de interinidad para sustituir a
trabajadores en vacaciones -puesto que la ausencia por vacaciones no es una situaciéon de suspension del
contrato de trabajo con derecho a reserva de plaza, sino una mera interrupcion ordinaria de la prestacién de
servicios que no genera una vacante reservada propiamente dicha-, aunque al propio tiempo se admite para
estos casos el contrato temporal eventual por circunstancias de la produccién. Sin embargo, literalmente, ni
el articulo 15.1 c) del ET, ni el Real Decreto 2720/1998 equiparan reserva del puesto de trabajo a suspension
del contrato de trabajo, ni tal equiparacion de conceptos es deducible de la regulacién del articulo 48 del ET.
Es mas, el articulo 4.1 del Real Decreto 2720/1998 amplia la admisibilidad de la contratacién de interinidad
a todos los casos en los que la reserva de puesto de trabajo se establece no solamente en norma con rango
legal (como en parte de los casos del articulo 48 del ET) sino en convenio colectivo o pacto individual. No
existe, por tanto, razén normativa actualmente para limitar las causas de reserva del puesto de trabajo que
autorizan la contratacién de interinidad solamente a las causas de suspensién del contrato de trabajo del
articulo 48 del ET. Lo importante es que se produzca una ausencia, total o parcial, de un trabajador que
exceda de una mera interrupcion ordinaria de la prestacion de servicios -es decir, algo distinto de los
periodos de descanso normales y mas o menos ciclicos a los que tiene derecho cualquier trabajador y que
por tanto la empresa ha de prever desde la misma suscripcion del contrato de trabajo, como el descanso
semanal, o las vacaciones-; una efectiva necesidad temporal de mano de obra para sustituir el puesto de
trabajo dejado desocupado por un concreto trabajador; y que el trabajador sustituido tenga derecho a
reincorporarse a su puesto de trabajo por asi disponerlo una norma legal o reglamentaria, un convenio
colectivo, o un pacto individual con su empleador. En el supuesto analizado, el convenio colectivo de
aplicacién configura el cambio temporal de ocupacion tanto como una potestad empresarial como un
derecho de los trabajadores -que pueden obviamente tener interés en realizar, temporalmente, un puesto
de trabajo de superior categoria y mejor remunerado-, regulandose la constitucién de una bolsa de
voluntarios para esos cambios temporales de ocupacion y el orden de prelacion entre los posibles
interesados, y esta sujeto a varios controles (como la duracion maxima de cada cambio temporal de
ocupacion, tener que acudir a la provision definitiva si en ese plazo maximo persiste una vacante de
necesaria cobertura, no consolidacion de la categoria superior por el mero desempefio de la misma, etc.).
Desde el momento en que el convenio colectivo permite no solo esa movilidad funcional, temporal y reglada,
sino que ademas prevé que al finalizar la misma -por fin de la causa motivadora del cambio temporal de
ocupacion, o del plazo maximo de 6 meses en un periodo de 12 meses en que cada trabajador individual
puede ser objeto de ese cambio- los trabajadores que hayan tenido ese cambio temporal reintegraran a su
anterior ocupacioén -es decir, a su anterior puesto de trabajo-, la conclusién es que el hecho de que a un
trabajador de la empresa demandada se le haya concedido un cambio temporal de ocupacién constituye
causa licita para celebrar el contrato de interinidad por sustitucion. Acatando la doctrina del TJUE en la
sentencia de 14 de septiembre de 2016, asunto C-596/14 (De Diego Porras) (NSJ054711), la demandante
tiene derecho a una indemnizacion igual a la de los despidos objetivos (20 dias de salario por afio de trabajo),
por la finalizacién del contrato de interinidad por sustitucion, al extinguirse el mismo por causa validamente
consignada en dicho contrato -reincorporacién del trabajador sustituido-.
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lImos./as Sres./as

SALA Presidente

D./D?. MARIA DEL CARMEN SANCHEZ PARODI PASCUA
Magistrados

D./D2. MARiA CARMEN GARCIA MARRERO
D./D?. FELIX BARRIUSO ALGAR (Ponente)

En Santa Cruz de Tenerife, a 17 de noviembre de 2017.

Dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, sede de Santa Cruz de
Tenerife, en el Recurso de Suplicacion numero 451/2017, interpuesto por D2. Celsa , frente a la Sentencia 96/2017,
de 22 de febrero, del Juzgado de lo Social n°. 7 de Santa Cruz de Tenerife en sus Autos 947/2016, sobre declaracion
de improcedencia de despido. Habiendo sido ponente el Magistrado D. FELIX BARRIUSO ALGAR, quien expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Por parte de D?. Celsa se presento el dia 28 de noviembre de 2016 demanda frente a "Aena, Sociedad
Anénima" y el Fondo de Garantia Salarial solicitando que se dictara sentencia por la que se declarase improcedente
el despido de que habia sido objeto por parte de la demandada, al entender la actora que los contratos de interinidad
suscritos habian incurrido en fraude de ley; y subsidiariamente, que se le abonase la indemnizacion de 20 dias de
salario por afo de servicio.

Segundo.

Turnada la anterior demanda al Juzgado de lo Social nUmero 7 de Santa Cruz de Tenerife, autos 947/2016,
en fecha 21 de febrero de 2017 se celebrd juicio en el cual la empresa demandada se opuso a la demanda alegando
que el contrato de interinidad suscrito era ajustado a derecho y que tampoco cabia aplicar la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Union Europea sobre la indemnizacion a interinos por no ser la situacion de la demandante
comparable a la resuelta en la sentencia de 14 de septiembre de 2016.

Tercero.

Tras la celebracion de juicio, por parte del Juzgado de lo Social se dictd el ... sentencia con el siguiente
Fallo:

"DESESTIMO la demanda interpuesta por D? Celsa , frente a la empresa AENA, SA, y en su consecuencia,
absolvemos a la demandada de todas las pretensiones deducidas en su contra".

Cuarto.

Los hechos probados de la sentencia de instancia tienen el siguiente tenor literal:
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"1. La parte actora D? Celsa ha prestado sus servicios por orden y cuenta de la empresa AENA, SA en el
centro de trabajo sito en Aeropuerto Tenerife Norte, La Laguna, habiendo suscrito los siguientes contratos y
circunstancias laborales: (folios 62 a 76 de los autos)

Contrato de interinidad a tiempo completo con una duracién desde el 24.03.2016 a 02.05.2016. Su objeto
es la sustitucion del trabajador Hermenegildo , con derecho a reserva del puesto de trabajo por cambio temporal de
ocupacion. Categoria profesional IC15-Técnico Operaciones Area Movimiento, salario mensual de 1.441,5 €, sin
incluir p/p pagas extras. El contrato de interinidad finalizé por renuncia de la actora.

Contrato de interinidad a tiempo completo con una duraciéon desde el 03.05.2016 hasta 01.11.06. Su objeto
es la sustitucion de la trabajadora Eva Maria por cambio temporal de ocupacion. Categoria profesional IC15 Técnico
Operaciones Area Movimiento, salario mensual de 2.416,28 €. El contrato finalizé por la finalizacion del Cambio
Temporal de Ocupacion que disfrutaba la trabajadora Eva Maria .

2. Por Resolucion de la Entidad demandada de fecha 18.03.2016, se resuelve que el trabajador
Hermenegildo , Técnico de Operaciones del Area de Movimiento (TOAM) con destino en el Aeropuerto Tenerife
Norte, realizara un "CAMBIO TEMPORAL DE OCUPACION como Coordinador de Operaciones del Area de
Movimiento de acuerdo con lo establecido en el articulo 37 del vigente Convenio Colectivo de Aena Aeropuertos SA
. Durante dicho periodo percibira el tramo de Salario de Ocupacion correspondiente a la ocupacion de destino, en
lugar del de la Ocupacion de origen; una vez finalizado este periodo se incorporara a su puesto de origen,
abonandosele a partir de ese momento, las retribuciones del mismo. Efectos: A partir del 24 de marzo de 2016"
(folio 90 de los autos).Por la Jefatura de RRHH de AENA SA, al Sr. Hermenegildo , en fecha, 22.08.2016 se le
comunica la finalizacién del Cambio Temporal de Ocupacién que realizaba como Coordinador del Area de
Movimiento con fecha 23.09.2016. (folio 91 de los Autos).

Por Resoluciéon de la Entidad demandada de fecha 28.04.2016, se resuelve que la trabajadora Eva Maria ,
Técnico de Operaciones del Area de Movimiento (TOAM) con destino en el Aeropuerto Tenerife Norte, DTO
OPERACIONES Y SERVICIOS realizara un "CAMBIO TEMPORAL DE OCUPACION como Coordinadora de
Operaciones del Area de Movimiento (COAM) de acuerdo con lo establecido en el articulo 37 del vigente Convenio
Colectivo de Aena Aeropuertos SA . Durante dicho periodo percibira el tramo de Salario de Ocupacién
correspondiente a la ocupacion de destino, en lugar del de la Ocupacion de origen; una vez finalizado este periodo
se incorporara a su puesto de origen, abonandosele a partir de ese momento, las retribuciones del mismo. Efectos:
A partir del 2 de mayo de 2016" (folio 88 de los autos).Por la Jefatura de RRHH de AENA SA, a la Sr?. Eva Maria ,
en fecha, 01.11.2016 se le comunica la finalizacién del Cambio Temporal de Ocupaciéon que realizaba como
Coordinador del Area de Movimiento con fecha 01.11.2016. (folio 89 de los Autos).

3. La actora recibié en fecha 27.10.2016 la comunicacién de la demandada que, con fecha de efectos
01.11.2016, finalizaba su contrato de trabajo de duracion determinada por interinidad, suscrito el 3 de mayo de 2016
, €00 consecuencia de producirse la finalizaciéon del Cambio Temporal de Ocupacion que disfrutaba la trabajadora
Eva Maria . (folio 62 de los autos).

4. La actora no ostenta ni ha ostentado en el afio anterior al despido la cualidad de delegado de personal o
miembro del Comité de Empresa.

5. Se celebro el preceptivo acto de conciliacion ante el S.E.M.A.C el dia 29.12.2016, en virtud de papeleta
de conciliacién de fecha 28.11.2016, que concluyé con el resultado de intentado sin efecto".

Quinto.

Por parte de D?. Celsa se interpuso recurso de suplicaciéon contra la anterior sentencia; dicho recurso de
suplicacion fue impugnado por "Aena, Sociedad Anénima".

Sexto.

Recibidos los autos en esta Sala de lo Social el 20 de abril de 2017, los mismos fueron turnados al ponente
designado en el encabezamiento, sefialandose para deliberacion y fallo el dia 16 de noviembre de 2017.

Séptimo.

En la tramitacion de este recurso se han respetado las prescripciones legales, a excepcion de los plazos
dado el gran numero de asuntos pendientes que pesan sobre este Tribunal.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Se mantienen en su integridad los hechos probados de la sentencia de instancia, al no haberse planteado
motivos de revision factica.

Segundo.

La actora prestd servicios laborales para "Aena, Sociedad Anonima" mediante dos contratos de interinidad,
en ambos casos para sustituir a otro trabajador mientras el mismo desempefiaba un cambio temporal de ocupacion;
el primer contrato finalizdé por renuncia de la demandante, que sin solucién de continuidad pasé a realizar el otro
contrato de interinidad, mas ventajoso econdmicamente en cuanto al salario. Impugna la demandante la extincion
del segundo contrato, motivado por reincorporacion de la trabajadora sustituida a su plaza de origen, por finalizacion
del cambio temporal de ocupacion. La actora alega que los dos contratos incurrieron en fraude de ley porque
considera que los cambios temporales de ocupacidon no determinaban ninguna suspension del contrato de trabajo
del trabajador sustituido, y subsidiariamente, para el caso de declararse ajustada a derecho la extincion, que se le
tiene que pagar la indemnizacién de 20 dias de salario por afo, en aplicacion de la doctrina de la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2016. La sentencia de instancia desestima ambas
pretensiones. Rechaza el fraude de ley en los contratos de interinidad al considerar que con el cambio temporal de
ocupacion el trabajador goza de una reserva del puesto de trabajo de origen, y en el presente caso la causa de
sustitucion era real. También rechaza que se aplique la doctrina del caso "Diego Porras" al estimar que la situacion
de la actora, por la duracién y finalidad de los contratos de interinidad, no es comparable al resuelto por el Tribunal
de Justicia. Disconforme con esta sentencia, la actora recurre en suplicacion planteando, en primer lugar, un motivo
de nulidad de actuaciones al amparo del articulo 193.a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social , y por el
193.c), tres motivos de examen de infracciones de normas sustantivas o de la jurisprudencia. La demandada ha
impugnado el recurso y solicitado que el mismo sea desestimado, confirmandose la sentencia de instancia.

Tercero.

En el motivo de nulidad de actuaciones la actora recurrente denuncia que la sentencia de instancia no se
ha pronunciado en relacion a todas las cuestiones planteadas en la demanda, y en particular sobre el alegado abuso
de la contratacion de interinidad porque para el primer contrato considera que se debid suscribir la interinidad para
sustituir al trabajador enfermo y no al trabajador que, en virtud de un cambio temporal de ocupacion, pasaba a
ocupar la plaza del enfermo, y en cuanto al segundo, que la plaza cubierta por la trabajadora D?. Eva Maria en
régimen de cambio temporal de ocupacion seguia vacante al finalizar el contrato de trabajo de la actora y se cubrio
por medio de otra ocupacion temporales, y en cambio la sentencia de instancia solo resolvié que cabia acudir al
contrato de interinidad para cubrir puestos de trabajadores que estaban temporalmente cubriendo otras plazas,
entendiendo por ello que se habria producido una incongruencia omisiva, con infracciéon de los articulos 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , y 24.1 y 120.3 de la Constitucion , y se deben retrotraer las actuaciones para que se
dicte nueva sentencia en la que se resuelvan todas las cuestiones planteadas.

Cuarto.

Es criterio reiterado de las diversas salas de suplicacion que la declaraciéon de nulidad de actuaciones es
un remedio excepcional, que ha de aplicarse con criterio restrictivo, pues una interpretacion amplia de la posibilidad
de anulacion podria incluso vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva, proclamado en el art. 24 de la Constitucion
Espafiola, en su vertiente del derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas. A este respecto, no solamente
es la celeridad uno de los principios orientadores de la interpretacion y aplicacion de las normas reguladoras del
proceso laboral ordinario ( articulo 74.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidon Social ) sino que la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social aumenta considerablemente las posibilidades de la sala de suplicacion de examinar el fondo
del asunto, tanto por vulneracion de las normas reguladoras de la sentencia (articulo 202.2) como por no haber
entrado la resolucion de instancia en el fondo al haber apreciado alguna circunstancia obstativa, como puede ser
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una excepcion procesal ( articulo 202.3 ), siempre que el relato de hechos probados de la sentencia y demas
antecedentes no cuestionados sean suficientes para realizar tal pronunciamiento sobre el fondo. Por ello, en la
actual regulacién, del cotejo del articulo 193.a ) y 202 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social , solamente
procedera la nulidad de la sentencia o de las actuaciones cuando concurran los siguientes requisitos:

A) Que se haya producido vulneracion de una norma o garantia esencial en la regulacion del proceso.

B) Que se haya formulado protesta, si el momento procesal en el que se produjo la irregularidad procesal lo
permitia.

C) Que produzca indefension, que en principio ha de perjudicar a la parte recurrente en suplicacion.

D) Que por el tipo de infraccion procedimental la sala no pueda entrar a resolver sobre el fondo, por
determinar una insuficiencia de los hechos probados de la sentencia o de los antecedentes necesarios para poder
realizar ese pronunciamiento de fondo.

Quinto.

La incongruencia omisiva se produce cuando el juzgador no resuelve sobre alguna o algunas de las
pretensiones ejercitadas por las partes; siendo relevante, en orden a su conceptuacion, la doctrina mantenida por el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 124/2000 , en la que, con cita de otras anteriores, indica que la
incongruencia omisiva se produce "cuando el Organo Judicial deje sin contestar alguna de las pretensiones
sometidas a su consideracion por las partes, siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio judicial
como una desestimacion tacita cuya motivaciéon pueda inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos en
la resolucion y sin que sea necesaria, para la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva, una contestacion
explicita y pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se aducen como fundamento a su pretension
pudiendo bastar, en atencién a las circunstancias particulares concurrentes, una respuesta global o genérica,
aunque se omita respecto de alegaciones concretas no sustanciales".

Sexto.

En el presente caso es cierto que en la demanda se planteaba que el primer contrato de interinidad era
fraudulento por considerar la actora que el trabajador al que tenia que haber sustituido era el que estaba en
incapacidad temporal, y no al que sustituyé al mismo por medio de cambio temporal de ocupacién; y por otro lado,
que en el segundo contrato de interinidad, a pesar de la finalizacién del cambio temporal de ocupacion asignado a
D2. Eva Maria, la plaza de Coordinadora de Operaciones del Area de Movimiento siguié vacante y se volvié a cubrir
por medio de un cambio temporal de ocupacion de otro trabajador de la demandada, para sustituir a su vez al cual
se suscribié un contrato de interinidad con otra persona. Pero no alegaba tanto que el uso de la facultad del 37 del
convenio colectivo fuera abusiva como que consideraba la actora que tenia que haber sido llamada ella para ese
tercer contrato de interinidad porque asi se lo habian asegurado (pero no dirigié la demanda frente al trabajador
frente al cual considera que tiene preferencia), o que tenia que haber seguido trabajando la demandante mientras
la plaza de Coordinador de Operaciones del Area de Movimiento estuviera vacante. Las alegaciones sobre una
demora abusiva en la cobertura definitiva de la plaza de Coordinador de Operaciones del Area de Movimiento
constituyen, esencialmente, cuestion nueva introducida en el recurso pero no planteada en la instancia.

Séptimo.

Pero, como sefiala la recurrida en su impugnacion, todas esas alegaciones se planteaban de forma conjunta
y dificil de separar de las alegaciones sobre fraude de ley en la contratacién interina basadas en que, segun la
actora, el cambio temporal de ocupacion no justificaba el recurso a la contratacion de interinos para sustituir a los
trabajadores que temporalmente desempefiaban otro puesto de trabajo. Esa accesoriedad de tales alegaciones (la
demandante las planteaba, expresamente, de forma subsidiaria) seguramente explica el poco esfuerzo probatorio
de la demandante con respecto a la persistencia de la vacante de Coordinador de Operaciones del Area de
Movimiento (solo se pidié expediente sobre el cambio de ocupacién temporal producido tras terminar el de D2. Eva
Maria ), la consiguiente omision en hechos probados de datos sobre este particular, y que no se haya intentado
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completar el relato factico por la recurrente, por medio del articulo 193.b de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social , para fundamentar su segundo motivo de critica juridica.

Octavo.

En cualquier caso, esas alegaciones se pueden entender desestimadas tacitamente por la juzgadora
cuando en fundamentacion juridica expone que "La sustitucion de un trabajador que tiene reserva de puesto de
trabajo por otro se puede producir en diversos supuestos, como son los de incapacidad temporal del sustituido,
maternidad o paternidad, vacaciones, ejercicio de cargo publico, etc, o por otras como el ejercicio de funciones de
superior categoria, u otras validamente acordadas por las partes, pero que, efectivamente, conlleven la ausencia
temporal del trabajador sustituido del puesto de trabajo y de las funciones que venian desempefiando, siendo esa
ausencia lo que justifica esta contratacion, y eso es lo que ocurre en el supuesto que nos ocupa, en el que el
trabajador sustituido pasé a desempefar funciones de superior categoria, una suerte de movilidad funcional
superior- cambio temporal de ocupacién-, prevista en el articulo 37 del convenio colectivo de Aena, y la demandante
fue contratada para desempefiar las tareas que dejo de realizar el trabajador sustituido. Ello no comporta, como
sostiene la parte actora, la utilizacion desviada de una norma para obtener un resultado no permitido por la ley, que
es precisamente lo que impide el art. 6.4 del Codigo Civil " y que "en el presente no se contrata a la trabajadora con
el mismo objeto, sino que la causa de sustitucién, como ha quedado probado, es variable, constando ademas, la
existencia real de las causas de sustitucion, con identificacion de los trabajadores sustituidos en los contratos y la
concrecion y claridad de la causa de los mismos" (fundamento de derecho 2°). Afirmaciones de licitud de la
contratacion interina que resultan claramente incompatibles con la teoria del "doble fraude" que postula la
demandante, pues la juzgadora asume que es posible cubrir, por el sistema de cambio temporal de ocupacion, tanto
el puesto de un trabajador enfermo, como un puesto vacante hasta su cobertura definitiva; y en segundo lugar, que
la causa de temporalidad de ese contrato de interinidad no seria la incapacidad temporal de un trabajador, ni la
existencia de plaza vacante, sino la necesidad de sustituir al trabajador que esta temporalmente desempefiando
otra ocupacion, con independencia del motivo que provoca ese cambio temporal de ocupacion -institucién cuya
licitud se asume por la juzgadora-, porque en ambos casos son contratos de interinidad por sustitucién de un
concreto trabajador y por una causa determinada.

Noveno.

Pero incluso rechazando la existencia de desestimacion tacita, cuando el vicio de nulidad denunciado es la
incongruencia omisiva de la sentencia, la nulidad de tal resolucién para el dictado de una nueva por juzgado a quo,
al efecto de que se pronuncie sobre los extremos omitidos, solo se podria acordar, de acuerdo con el articulo 202.2
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social , cuando el relato de hechos probados -0 en su caso, los
"antecedentes no cuestionados" mencionados en el 202.3- fueran insuficientes para que la Sala resolviera sobre el
fondo de la cuestion litigiosa. Cuestion de insuficiencia del relato factico que debe examinarse conjuntamente con
el motivo de critica juridica en el que la actora denuncia el "doble fraude" en su contrataciéon temporal. Procede, por
lo expuesto, desestimar el motivo de nulidad planteado.

Décimo.

En el primer motivo de examen de infracciones de normas sustantivas o jurisprudencia, del articulo 193.c
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social , la actora denuncia infraccién del articulo 15.1.c del Estatuto de los
Trabajadores en relacion con el 4.1 del Real Decreto 2720/1998 y 15.4 del Estatuto de los Trabajadores .
Resumidamente, lo que plantea la recurrente en el motivo es que no procedia acudir al contrato de interinidad en
ninguno de los dos suscritos por la demandante porque el cambio temporal de ocupacién es una suerte de movilidad
funcional que no genera reserva del puesto de trabajo en virtud de norma legal, convenio colectivo o acuerdo
individual, alegando la actora que el contrato de interinidad por sustitucion solo cabe en casos de suspension del
contrato de trabajo del articulo 48 del Estatuto de los Trabajadores , entre las cuales no esta la movilidad funcional,
y que tampoco se celebraron los contratos para cubrir temporalmente una plaza vacante mientras durara el proceso
para su cobertura definitiva, no encajando por tanto los contratos en ninguno de los supuestos en los que legalmente
cabe acudir a un contrato de interinidad.
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Undécimo.

El articulo 15.1.c) del Estatuto de los Trabajadores permite celebrar contratos de duraciéon determinada
"Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo, siempre que en el contrato
de trabajo se especifique el nombre del sustituido y la causa de sustitucién”, estableciendo el llamado contrato de
interinidad. La norma reglamentaria de desarrollo (el Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre) regula este
contrato de interinidad en su articulo 4, que establece en su apartado 1 que "El contrato de interinidad es el celebrado
para sustituir a un trabajador de la empresa con derecho a la reserva del puesto de trabajo en virtud de norma,
convenio colectivo o acuerdo individual" y que "El contrato de interinidad se podra celebrar, asimismo, para cubrir
temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccion o promocion para su cobertura definitiva",
mientras que el apartado 2 establece el régimen juridico de esta modalidad contractual, indicando en el apartado a)
que "El contrato debera identificar al trabajador sustituido y la causa de la sustitucion, indicando si el puesto de
trabajo a desempenar sera el del trabajador sustituido o el de otro trabajador de la empresa que pase a desempenar
el puesto de aquél. En el supuesto previsto en el segundo parrafo del apartado 1, el contrato debera identificar el
puesto de trabajo cuya cobertura definitiva se producira tras el proceso de seleccién externa o promocion interna”,
y en el b) que "La duracion del contrato de interinidad sera la del tiempo que dure la ausencia del trabajador sustituido
con derecho a la reserva del puesto de trabajo. En el supuesto previsto en el segundo parrafo del apartado 1, la
duracion sera la del tiempo que dure el proceso de seleccidon o promocion para la cobertura definitiva del puesto, sin
que pueda ser superior a tres meses, ni celebrarse un nuevo contrato con el mismo objeto una vez superada dicha
duracién maxima".

Duodécimo.

Doctrinalmente se solia sostener que el contrato de interinidad por sustitucion de trabajador con derecho a
la reserva del puesto de trabajo solo cabe cuando el contrato del sustituido ha quedado en suspenso por alguna de
las causas contempladas en el articulo 48 del Estatuto de los Trabajadores . En parte debido a ello se viene
manteniendo por la jurisprudencia que no cabe el contrato de interinidad para sustituir a trabajadores en vacaciones
"puesto que la ausencia por vacaciones no es una situacion de suspension del contrato de trabajo con derecho a
reserva de plaza, sino una mera interrupcién ordinaria de la prestacion de servicios que no genera una vacante
reservada propiamente dicha", aunque al propio tiempo se admite para estos casos el contrato temporal eventual
por circunstancias de a produccion ( sentencias de la Sala IV del Tribunal Supremo de 2 de junio y 5 de julio de 1994
, recursos 3222/1993 y 83/1994 , y de 15 de febrero de 1995, recurso 1672/1994 ).

Decimotercero.

Sin embargo, literalmente ni el 15.1.c del Estatuto de los Trabajadores, ni el Real Decreto 2720/1998
equiparan "reserva del puesto de trabajo" a "suspension del contrato de trabajo", ni tal equiparacién de conceptos
es deducible de la regulacion del articulo 48 del Estatuto de los Trabajadores . Es mas, el articulo 4.1 del Real
Decreto 2720/1998 amplia la admisibilidad de la contratacion de interinidad a todos los casos en los que la reserva
de puesto de trabajo se establece no solamente en norma con rango legal (como en parte de los casos del articulo
48 del Estatuto de los Trabajadores ) sino en convenio colectivo o pacto individual. Y la contratacion interina se
admite en ese Real Decreto 2720/1998 "para complementar la jornada reducida de los trabajadores que ejerciten
los derechos reconocidos en el articulo 37, apartados 4.bis y 5 del Estatuto de los Trabajadores , o en aquellos otros
casos en que, de conformidad con lo establecido legal o convencionalmente, se haya acordado una reduccién
temporal de la jornada del trabajador sustituido" (articulo 5.2.b), supuestos de jornada reducida que en modo alguno
suponen suspension del contrato de trabajo del trabajador sustituido.

Decimocuarto.
No existe, por tanto, razén normativa actualmente para limitar las causas de "reserva del puesto de trabajo"

que autorizan la contratacion de interinidad solamente a las causas de suspension del contrato de trabajo del articulo
48 del Estatuto de los Trabajadores . Lo importante es que se produzca una ausencia, total o parcial, de un trabajador
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que exceda de una "mera interrupcion ordinaria de la prestacion de servicios" -es decir, algo distinto de los periodos
de descanso normales y mas o menos ciclicos a los que tiene derecho cualquier trabajador y que por tanto la
empresa ha de prever desde la misma suscripcion del contrato de trabajo, como el descanso semanal, o las
vacaciones-; una efectiva necesidad temporal de mano de obra para sustituir el puesto de trabajo dejado
desocupado por un concreto trabajador; y que el trabajador sustituido tenga derecho a reincorporarse a su puesto
de trabajo por asi disponerlo una norma legal o reglamentaria, un convenio colectivo, o un pacto individual con su
empleador.

Decimoquinto.

El primer Convenio colectivo del Grupo de empresas AENA (Entidad Publica Empresarial AENA y Aena
Aeropuertos, SA) regula, en su articulo 37, el denominado "Cambio temporal de ocupacion”, estableciendo en su
apartado 1 que "En caso de necesidad del servicio, todos los trabajadores que se encuentren en una ocupacién
concreta podran ser destinados a otra con un salario de ocupacién igual o superior por un periodo no superior a seis
meses, en un periodo de doce meses desde la fecha de efectos de dicho cambio, reintegrandose a su anterior
ocupacion cuando cese esta necesidad".

Decimosexto.

No es un supuesto de suspension del contrato de trabajo con derecho a reserva del puesto, que como sefiala
la recurrente, el convenio colectivo regula en sus articulos 84 y 88, pues el contrato de trabajo subsiste en todo
momento, solo que el trabajador sujeto al cambio temporal de ocupacién no desempena las funciones propias de
su puesto de trabajo, sino un puesto de trabajo distinto. Pero tal trabajador mientras esta realizando el cambio
temporal de ocupaciéon no desempenia las funciones propias de su puesto de trabajo de origen, sino otras distintas,
y la empresa puede tener una efectiva necesidad de que otra persona desemperie las funciones del puesto de
trabajo que queda desocupado, pero no vacante, y por tanto no susceptible de ser cubierto, de forma definitiva, por
otro trabajador de la empresa, en la medida en que el trabajador que realiza el cambio temporal de ocupacién debe
reintegrarse a su puesto de origen al finalizar el cambio. Es una situacion semejante a las comisiones de servicios
previstas para los funcionarios (por ejemplo, articulo 64 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo ) y que, en
parte, deriva del sistema reglado de ingreso, promocion interna y traslados voluntarios que rige en la empresa
demandada, y en parte, del origen publico de la sociedad demandada y cierta persistencia de un sistema cerrado
de relaciones de puestos de trabajo como en las administraciones publicas. En el convenio colectivo, ademas, el
cambio temporal de ocupacién se configura tanto como una potestad empresarial como un derecho de los
trabajadores -que pueden obviamente tener interés en realizar, temporalmente, un puesto de trabajo de superior
categoria y mejor remunerado-, regulandose la constitucion de una bolsa de voluntarios para esos cambios
temporales de ocupacién y el orden de prelacion entre los posibles interesados (apartado 7 del articulo 37 del
convenio colectivo), y esta sujeto a varios controles (como la duracién maxima de cada cambio temporal de
ocupacion, tener que acudir a la provision definitiva si en ese plazo maximo persiste una vacante de necesaria
cobertura, no consolidacién de la categoria superior por el mero desempefio de la misma, etc.).

Decimoséptimo.

Desde el momento en que el convenio colectivo permite no solo esa movilidad funcional, temporal y reglada,
sino que ademas prevé que al finalizar la misma - por fin de la causa motivadora del cambio temporal de ocupacion,
o del plazo maximo de 6 meses en un periodo de 12 meses en que cada trabajador individual puede ser objeto de
ese cambio- los trabajadores que hayan tenido ese cambio temporal reintegraran a su anterior ocupacion -es decir,
a su anterior puesto de trabajo-, la conclusién es que el hecho de que a un trabajador de la empresa demandada se
le haya concedido un cambio temporal de ocupacién constituye causa licita para celebrar el contrato de interinidad
por sustitucion. En cierto modo, no deja de ser el supuesto previsto en el articulo 4.2.a del Real Decreto 2720/1998
(cuando el interino cubre el puesto del trabajador sustituto y no del sustituido). Y, como sefial6 la juzgadora de
instancia, la causa seria la ausencia temporal del trabajador de su puesto de trabajo ordinario a causa del cambio
temporal de ocupacién. Procede por tanto desestimar el motivo.
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Decimoctavo.

En el segundo motivo de examen de infracciones de normas sustantivas la actora vuelve a denunciar
infraccion de los articulos 15.1.c y 4.1 del Estatuto de los Trabajadores , insistiendo en la existencia de un "doble
fraude" en las contrataciones porque lo que se esta persiguiendo es evitar cubrir de forma definitiva la vacante de
Coordinador del Area de Movilidad haciendo un uso abusivo de los cambios temporales de ocupacién previstos en
el articulo 37 del convenio colectivo.

Decimonoveno.

En la demanda no se alegaba en realidad que el uso de la facultad del 37 del convenio colectivo por parte
de la empresa fuera abusiva, sino que la actora consideraba que se tenia que haber suscrito el primer contrato de
interinidad para sustituir al trabajador que estaba en incapacidad temporal, y con respecto al segundo contrato, que
la plaza que ocupaba D?. Eva Maria de forma temporal fue cubierta luego por otro cambio temporal de ocupacion,
por otro trabajador, que a su vez fue sustituido por otra persona, entendiendo la actora que tenia que haber sido
llamada ella porque asi se lo habian asegurado. Las alegaciones sobre que la empresa estd demorando
indebidamente la cobertura definitiva de la plaza de Coordinador del Area de Movilidad es, por tanto, una cuestiéon
nueva, no deducida en la instancia y que no puede introducirse de forma sorpresiva en suplicacién. Y tal caracter
de cuestion nueva basta para rechazar el segundo motivo de recurso.

Vigésimo.

En cualquier caso, se podria aplicar al presente caso lo resuelto, en un asunto semejante y ante analogas
alegaciones, por la sentencia de 3 de abril de 2008, recurso 46/2008, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Baleares , en la cual, asumiéndose que es licito acudir a la contratacion interina para sustituir a
trabajadores en cambio temporal de ocupacién, con respecto a la alegacion de abuso de esos cambios temporales
de ocupacién la citada Sala de lo Social, citando una previa sentencia suya de 9 de mayo de 2007 , sefala que "Si
existe atisbo de abuso en la reiterada contratacion del actor en calidad de interino -acaso favorecida porque
pertenezca a la bolsa de candidatos en reserva que previene el art. 25 del Convenio - no sera, obviamente, porque
aquél reemplaza a operarios en situacién de incapacidad temporal, sino porque llena el hueco que provoca la
asignacion de los sustituidos a realizar cambios temporales de ocupacion en la sola medida que cupiera inferir que
esas asignaciones temporales reflejan una insuficiencia estructural de la plantilla fija. En el presente proceso,
empero, se da una absoluta carencia de los elementos de juicio imprescindibles para valorar en profundidad y con
un minimo de acierto una cuestion en la que esta implicada la politica global de empleo que sigue la empresa.
Conviene destacar, en este aspecto, el cuidado que pone el Convenio Colectivo en reglamentar las materias
relativas a provision de puestos de trabajo, contratacion, ingreso y promocion. No sobra sefalar asi que su art. 37
regula con detalle el ejercicio de la facultad empresarial de hacer cambios temporales de ocupacién sujetandolo a
ciertos requisitos, que, en determinadas hipétesis, incluyen la previa obligacion de publicar la necesidad de servicio
e informe favorable del Comité de Centro, con el consiguiente efecto de control del uso que la empresa hace de esa
facultad. ElI numeral séptimo del articulo afade que si superados los plazos maximos de duracién del cambio
"existiera una ocupacion vacante de necesaria cobertura, debera ser provista a través de los procedimientos
establecidos en el presente Convenio Colectivo". Que exista vacante de esa indole, y que la contratacion del actor
como interino sea el mecanismo con el que indebidamente se cubra son extremos que en absoluto se desprenden
del relato judicial de hechos probados".

Vigesimoprimero.

En el presente caso no se puede hablar de una demora indebida en la cobertura definitiva de la plaza de
Coordinador de Operaciones del Area de Movimiento porque, en primer lugar, se desconoce cuantas plazas de esa
categoria hay en el aeropuerto de Tenerife Norte, impresionando, no obstante, que debe haber al menos dos, pues
los cambios temporales de ocupacion recogidos en el hecho probado 2° eran ambos para cubrir un puesto de esa
categoria, y sin embargo dio lugar a dos cambios de ocupacion distintos, de diferente duracién y parcialmente
simultaneos (uno de marzo a septiembre, y otro de mayo a noviembre); la propia demanda alega que el primer
cambio temporal de ocupacion fue por enfermedad del trabajador que desempefiaba el puesto de Coordinador, y el
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segundo, por vacante de plaza. Incluso asumiendo que el segundo cambio temporal de ocupacién fuera por vacante
de la plaza, no consta desde cuando existia esa vacante, ni del tipo que era -solo las vacantes "previsiblemente
definitivas" son las que se tienen que sacar a provision definitiva por la empresa-, ni tampoco si el tercer cambio
temporal de ocupacion referido en la demanda era o no relativo a la misma plaza de coordinador. Falta de hechos
probados que no deriva de una insuficiencia de pronunciamiento sobre hechos litigiosos, sino que directamente trae
causa de que el alegado abuso por dilatarse la empresa en la cobertura definitiva de la plaza de coordinador no se
planted en la instancia. No hay, por tanto, datos de hecho que permitan concluir que la empresa ha hecho uso
desviado y abusivo de los cambios temporales de ocupacion previstos en el articulo 37 de su convenio colectivo
para remediar insuficiencias estructurales de su plantilla fija, o evitar la cobertura definitiva de vacantes, lo cual
obligaria en todo caso a desestimar el motivo.

Vigesimotercero.

En el tercer y ultimo motivo de critica juridica denuncia infraccion, por inaplicacién, de la doctrina de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2016, asunto C-596/14 , pues contra
el criterio de la sentencia de instancia, considera la recurrente que ni los distintos objetos, ni la breve duracién de
los contratos de interinidad justifican apartarse del criterio de la doctrina comunitaria sobre indemnizaciones a
trabajadores interinos por finalizacién de su contrato. Lo primero porque considera que lo Unico que cambi6 en los
contratos eran las personas sustituidas, pero no su objeto; y lo segundo porque lo determinante es que se hayan
realizado las mismas funciones que un trabajador fijo comparable, y no el tiempo en que se hayan desempefiado
tales funciones, afirmando que en el presente caso la demandante hizo el mismo trabajo que las personas a las que
sustituyo.

Vigesimocuarto.

La denuncia debe ser acogida, aunque solo en parte. La aludida sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 14 de septiembre de 2016 resuelve que la indemnizacidon que un empresario esta obligado a
abonar a un trabajador como consecuencia de la finalizacién de un contrato de duraciéon determinada entra dentro
del concepto de "condiciones de trabajo" a que se refiere la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el
trabajo de duraciéon determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el trabajo de duracion determinada, y que esa misma clausula "debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que deniega cualquier indemnizaciéon por
finalizacion de contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesion de tal
indemnizacion, en particular, a los trabajadores fijos comparables. El mero hecho de que esta trabajadora haya
prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una razén objetiva que permita
justificar la negativa a que dicha trabajadora tenga derecho a la mencionada indemnizacion".

Vigesimoquinto.

La juzgadora considera que no se puede equiparar la situaciéon de la demandante a la de un "trabajador fijo
comparable" porque debido a la brevedad de la duracién de sus contratos no se podia determinar si la trabajadora
cumplia los requisitos de formacién para acceder al puesto de trabajo de que se trata o efectuaba el mismo trabajo
que la persona a la que reemplazé de forma tan provisional. Pero el argumento no se puede acoger por la Sala,
porque precisamente el hecho de haber suscrito la demandante contratos de interinidad por sustitucion de
trabajadores que estaban en cambio temporal de ocupacioén implica necesariamente que tenia que reunir los mismos
requisitos de formaciéon que los trabajadores sustituidos, y por otro que las funciones desempenadas por la
demandante eran las mismas que las de los trabajadores sustituidos, pues de lo contrario esos contratos de
interinidad hubieran incurrido en fraude de ley.

Vigesimosexto.
Asi que, acatando la Sala la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea contenida en la sentencia

de 14 de septiembre de 2016 (aunque sin ignorar que el Tribunal Supremo, recientemente, ha acordado plantear
una nueva cuestiéon prejudicial sobre el mismo tema, la Sala considera que por discutible que sea el criterio de la
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sentencia de 14 de septiembre de 2016, lo resuelto en ella, para un caso esencialmente idéntico al presente, es muy
claro), la demandante tendria derecho a una indemnizacién igual a la de los despidos objetivos (20 dias de salario
por afio de trabajo) por la finalizaciéon del contrato de interinidad por sustitucion, si esa extincién se produce por la
causa validamente consignada en el contrato, de reincorporacion del trabajador sustituido.

Vigesimoséptimo.

En el presente caso, el primero de los contratos de interinidad finalizé no por reincorporacion del trabajador
sustituido, sino porque la actora renuncio a tal contrato, sin duda con la finalidad de suscribir el segundo. Desde el
momento en que se ha concluido que ese primer contrato era ajustado a derecho, como la dimision del trabajador
es una causa de extincion comun a todo tipo de contratos de trabajo (tanto de duracion determinada como
indefinida), que no genera derecho alguno a indemnizacion a favor del trabajador ( articulo 49.1.d) del Estatuto de
los Trabajadores ), no se puede reconocer a la demandante indemnizacién por tal causa de extincion, pues a un
trabajador por tiempo indefinido comparable que hubiera dimitido del contrato tampoco tendria derecho a
indemnizacién alguna.

Vigesimoctavo.

En el segundo contrato la extinciéon se produjo por finalizar el cambio temporal de ocupacion de la
trabajadora sustituida y tener la misma que reintegrarse a su puesto de trabajo; es decir, por la causa validamente
consignada en el contrato de interinidad. En este caso si que procede aplicar la doctrina de la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 14 de septiembre de 2016, por lo que, habiendo durado el segundo contrato del
3 de mayo al 1 de noviembre de 2016 (5 meses y 29 dias, que han de asimilarse a seis meses completos, Sentencia
del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2007, recurso 4181/06 ), la indemnizacién de 20 dias de salario por afo
de servicio representaria 10 dias del salario prorrateado de la demandante (el mensual prorrateado de 2.416,28
euros, multiplicado por 12 mensualidades y dividido entre 366 dias por ser bisiesto 2016; Sentencias del Tribunal
Supremo de 27 de octubre de 2005, recurso 2531/04 ; 30 de junio de 2008, recurso 2639/07 ; 24 de enero de 2011,
recurso 2018/10 0 9 de mayo de 2011, recurso 2374/10 ), es decir, (79,23 euros * 10 dias) 792,30 euros. Procediendo
en consecuencia la revocacién parcial de la sentencia de instancia al objeto de reconocer a la demandante el
derecho a esta indemnizacién.

Vigesimonoveno.

De conformidad con el articulo 235 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social , al estimarse en parte el
recurso no puede hablarse de parte vencida en el mismo, y por ello no procede la imposicién de costas.

FALLAMOS
Primero:
Estimamos parcialmente el recurso de suplicacion presentado por D?. Celsa , frente a la Sentencia 96/2017,
de 22 de febrero, del Juzgado de lo Social n°. 7 de Santa Cruz de Tenerife en sus Autos 947/2016, sobre declaracion
de improcedencia de despido.

Segundo:

Revocamos en parte la citada sentencia de instancia y, resolviendo el objeto de debate, estimamos
parcialmente la demanda presentada por D2. Celsa y, en consecuencia:

1. Declaramos el derecho de la demandante a percibir una indemnizacién de 792,30 euros con motivo de la
extincién del contrato de interinidad por sustitucién suscrito el 3 de mayo de 2016.
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2. Condenamos a la demandada "Aena, Sociedad Anénima" a estar y pasar por la anterior declaracion y a
abonar a la demandante la indemnizacioén referida de 792,30 euros, con la responsabilidad subsidiaria del Fondo de
Garantia Salarial en la forma y limites legalmente establecidos.

3. Se mantienen los pronunciamientos de la sentencia de instancia relativos a la desestimacion de la accion
de despido.

Tercero:
No se hace expresa imposicion de costas de suplicacion.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social N° 7 de Santa Cruz de Tenerife, con testimonio de
la presente una vez firme esta sentencia.

Notifiquese esta Sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal y librese testimonio para su unién al
rollo de su razoén, incorporandose original al Libro de Sentencias.

Se informa a las partes que contra esta sentencia cabe Recurso de Casacién para Unificacion de Doctrina,
que se preparara por las partes o el Ministerio Fiscal por escrito ante esta Sala de lo Social, dentro de los diez dias
siguientes a la notificacion de la sentencia, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 220 y 221 de la Ley 36/2011,
de 11 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social .

Para su admision sera indispensable que todo recurrente que no tenga la condicion de trabajador o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social, o causahabiente suyos, y no goce del beneficio de justicia
gratuita, efectue, dentro del plazo de preparacion del recurso, el depdsito de 600 euros, previsto en el articulo 229,
con las excepciones previstas en el parrafo 4°, asi como, de no haberse consignado o avalado anteriormente, el
importe de la condena, dentro del mismo plazo, segun lo previsto en el articulo 230, presentando los
correspondientes resguardos acreditativos de haberse ingresado o transferido en la cuenta corriente abierta en la
entidad "Banco Santander" con IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274 y numero 3777 0000 66 0451 17, pudiéndose
sustituir dicha consignacion en metalico por el aseguramiento mediante aval bancario en el que se hara constar la
responsabilidad solidaria del avalista, y que habra de aportarse en el mismo plazo.

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