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“La adopcion, en ocasion legislativa, de modelos institucionales-
estructurales para procesalizar el conflicto ha sido y es caracteristica
de los sistemas juridicos occidentales. Obviamente, la procesalizacion
del conflicto significa la absorcion del conflicto en formas juridicas
preconstituidas; absorcion que, ademas de ser técnica, es siempre también
una “solucion” politica”.

GIOVANNI TARELLO'

1. LA GESTION DE PERSONAS EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS:
LABORALIDAD Y TEMPORALIDAD COMO NOTAS ESENCIALES

Aun cuando tradicionalmente ha llegado a ser admitido que en tiempos de crisis el empleo
publico representa un “puerto de refugio” para sus “privilegiados” empleados dada la estabilidad
en el puesto de trabajo tradicionalmente atribuida?, la realidad de las ultimas décadas muestra con

' TareLLO, G.: Cultura juridica y politica del Derecho, edicion de J.L. MoNEREO PErREZ, Granada, Comares (Coleccion

Critica del Derecho), 2002, p. 422.

2 SANCHEZ MORON, M.: “Acceso al empleo publico y adquisicion de la relacion de servicios”, en SANCHEZ MORON, M.
(Coord.): Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, Valladolid, Lex Nova, 2008, pp. 358 y ss.

Pags. 13-34
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rotundidad lo cuestionable que resulta esta afirmacion que mas bien ha tornado en otra harto elocuente:
“ser trabajador asalariado en el sector ptblico implica una gran probabilidad de ocupar un empleo de
caracter temporal™.

Las Administraciones Publicas han preferido contar con la herramienta de una importante
bolsa de incorporacion de efectivos a término, frente a otros procedimientos, siempre mas complejos
de articular (tal y como sucede con el reclutamiento de personal laboral estable o de funcionarios de
carrera), dando lugar a una manifestacion indiscutiblemente patologica, maxime cuando ademas de un
elevado niimero de empleados en régimen de temporalidad, los vinculos se prolongan notablemente
en el tiempo o se encabalgan sucesivamente, lo cual no deja de resultar paradojico dada la naturaleza
de las actividades desempefiadas por los Entes publicos que no responden a una demanda eventual por
tratarse de servicios de interés general de naturaleza permanente*.

En esta tendencia han incidido sobremanera las infradotaciones presupuestarias derivadas de
la grave crisis del afio 2008 y sucesivos, amparadas en el art. 135 CE reformado en 2011, que prohibe
a las Administraciones Publicas incurrir en un déficit estructural superior a los margenes establecidos.
Estas restricciones conllevaron severas limitaciones al empleo estable, pero no impidieron el
reclutamiento de duracion determinada, al estar autorizado “en casos excepcionales y para cubrir
necesidades urgentes e inaplazables™, via de excepcion, que no ha sido tal por su habitualidad, a
través de la cual se ha permitido seguir atendiendo necesidades esenciales de los ciudadanos, pese
a la amortizacién de cuantiosas plazas por jubilaciones®. Las presiones para el ahorro de costes de
personal, como importante contribucion para la reduccion de la deuda publica, ha tenido como efecto
principal el recurso a aquellas modalidades de contratacién mas econdmicas y que menor compromiso
de gasto implican: las temporales, favorecidas, ademas, por la congelacion durante afos de las ofertas
publicas de empleo’.

Es mas, dentro de una posible dualidad de vinculos, funcionarial y laboral, las Administraciones
se han inclinado mayoritariamente por la segunda de las alternativas, maxime cuando el art. 11.1 del
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 (TREBEP), habilita a los Entes publicos para hacer uso
de todas las vias de contratacion previstas en la legislacion laboral, tanto por tiempo indefinido como
singularmente temporales®. El convencimiento de una mayor flexibilidad en la gestién del empleo
publico laboral, alejada de los rigidos pardmetros de sujecion especial, inamovilidad y derecho al
cargo propios del régimen funcionarial, avala la predileccion de los gestores de recursos humanos
por el trabajo por cuenta ajena amparado por una especie de “técnica del espigueo™. Y ello porque

3 FERNANDEZ GUTIERREZ, M. y Diaz FuenTes, D.: “Empleo ptblico y temporalidad: ;es el sector ptblico parte de un
problema?”, Temas Laborales, nam. 102, 2009, p. 51.

4 Monereo Perez, J.L. (Dir.) et altri.: Las modalidades de contratacion Estudio técnico de su régimen juridico,
SERRANO FaLcON, C. (Coord.), Granada, Comares, 2010, pp. 391 y ss.: RoDRIGUEZ-PINERO ROoYO, M.: “La contratacion
temporal en el sector ptblico”, Documentacion Laboral, nim. 110, 2017, vol. 11, p. 29.

> Monereo PErez, J.L.: “El problema de la temporalidad en la Administracion Publica y medidas equivalentes,
efectivas y disuasorias para prevenir, sancionar y reparar el abuso y el ejercicio antisocial: jes posible declarar al
empleado fijo?, La Ley Unién Europea, nim. 84, 2020.

¢ Lopez ANIORTE, M.C.: “Limites a la proliferacion del trabajo atipico y en fraude de ley en la Administracion Publica”,
Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nam. 411, 2017, p. 27.

7 RoDRIGUEZ-PINERO RoYO, M.: “Gestion privada, contratacion temporal y calidad en el empleo”, Temas Laborales,
num. 135, 2016, p. 121.

8 DE LA ViLLa Gi, L.E.: “El Estatuto Bésico del Empleado Publico. Comentario de urgencia a los aspectos laborales
de la Ley 7/2007, de 12 de abril”, Revista General del Derecho y de la Seguridad Social, nam. 14, 2007, pag. 4.

% SaLa Franco, T. y RopriGUEZ EscanciaNo, S.: La contratacion laboral en el empleo publico, SEMPERE NAVARRO, A.V.
(Dir.), Los diez esenciales de Aranzadi, Pamplona, Aranzadi, 2023, p. 51. Asimismo, véase Vipa FERNANDEZ, R.: Las
relaciones laborales en las administraciones publicas, Tesis Doctoral (Inédita), dirigida por J.L. MONEREO PEREZ,
Universidad de Granada, 15 de noviembre de 2016, espec., pags. 336 y sigs.
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su regulacion no se somete exclusivamente al Estatuto de los Trabajadores y las correspondientes
normas convencionales, sino que el art. 7 TREBEP matiza que el personal laboral al servicio
de las Administraciones se regird, “ademas de por la legislacion laboral y por las demds normas
convencionales aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dispongan”. Es decir, que en
lo que el TREBEP marque como norma de referencia para las Administraciones y los “empleados
publicos”, asi como en aquellos que preceptos en los que se concreten aspectos de aplicacion a los
empleados publicos laborales, sera de aplicacion preceptiva dicha norma con preferencia a la laboral,
de tal forma que se configura, -sin llegar a denominarlo expresamente-, como una relacion laboral
especial o al menos, peculiar, pero que cuya singularidad material y especificidad formal lo acercan
a la naturaleza de esa relacion laboral especial'®. Se trata de una relacion laboral desde el punto de
vista juridico-material, pero no desde la perspectiva juridico-formal, toda vez que el art. 2.1 del
ET, establece literalmente que “Se consideraran relaciones laborales de caracter especial [...] 2.1.0)
Cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como relacion laboral de caracter especial por
una ley”. Ante este aparente rigor juridico-formal en la exigencia de una calificacion legal expresa
debe prevalecer el criterio de la realidad normativa sustancial consistente en atender al régimen
Juridico singular de tratamiento legal de las relaciones laborales en el empleo publico. Al tiempo, lo
que califica juridicamente una categoria juridica es su régimen juridico positivo especifico. Lo cual en
el caso aqui analizado conduce a que la relacion laboral en el empleo publico es una relacion laboral
especial por su regulacion legal. Hablamos, pues, de un conjunto normativo especifico que crea ex
novo una relacion laboral especial sin calificarla expresamente como tal tipo legal ex art. 2.1./) del ET.

El proceso de progresiva laboralizacion de las Administraciones, ha alcanzado un crecimiento
exponencial, no solo por el desarrollo de la posibilidad legal de realizar dichas tipologias de
contrataciones, sino también por la evolucion y acercamiento de las propias instituciones de la
Administracion a los canales de organizacion de la empresa privada, con la aparicion de las sociedades
andnimas, entidades empresariales, fundaciones publicas, “consorcios”, etcétera. Incluso asi sucede
con las Administraciones independientes, también llamadas organismos reguladores (Comisién
Nacional del Mercado de Valores, Banco de Espafia, Comision Nacional de la Energia, etcétera),
que aun ejerciendo funciones publicas de regulacion de sectores basicos para el Estado, cuentan
principalmente con personal vinculado a las mismas por contratos laborales (conforme a la posibilidad
que se establece en la disposicion adicional 4* del TREBEP)'; sin dejar de mencionar las acusadas
manifestaciones de asalarizacion en determinados ambitos relativos a la funcion publica profesional
con una legislacion especifica, como sucede en el sanitario —personal médico en formacion— o en el
universitario —personal docente e investigador laboral—. En paralelo, el transito desde una progresiva
privatizacion indirecta, via externalizacion del actividades y servicios a favor de empresas privadas,
para acabar, en muchas ocasiones, en una recuperacion/reinternalizacion de los servicios publicos
(antes exteriorizados) bajo el régimen administrativo actual de gestion directa ha provocado ingentes
trasvases de personal subrogado por el sector publico'.

https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/45270/26420363.pdf?sequence=6&isAllowed=y
ViLLALOBOs VILCHES, E.: Fraude de Ley en las Relaciones Laborales de las administraciones publicas y la figura
del Trabajador indefinido no fijo, Murcia, Laborum, 2023; Ibid., Fraude de ley en las relaciones laborales de las
administraciones publicas y régimen juridico del trabajador indefinido no fijoLagunas en el Principio de estabilidad
en el empleo, Tesis Doctoral Doctoral, dirigida por J.L. Monereo Pérez y P.G. Ortega Lozano, Universidad de
Granada, 2022.
https:/digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/81418/94751.pdf?sequence=4&isAllowed=y

10 SaLa Franco, T.: “La temporalidad en el empleo publico”, Revista Critica de Relaciones de Trabajo, nam. 1, 2021,
pp- 49y ss.

1'Sara Franco, T.: “El modelo espafiol. Presente y perspectivas”, en MoNErREO PEREZ, J.L.; GONZALEZ DE PATTO,
R.M.; Vipa FERNANDEZ, R. y SPINELLI, C. (Dirs.): EI empleo publico. Puntos criticos en los ordenamientos italiano y
espariol, Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2018, p.154.

12 Monereo PErez, J.L.: “Los procesos de externalizacidon y reversion de servicios publicos”, en MONEREO PEREZ,
J.L.; GonzALEZ DE PaTTO, R.M.; VIDA FERNANDEZ, R. ¥ SPINELLI, C., Dirs.: El empleo publico: puntos criticos en los
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Adicionalmente, la indefinicion del modelo normativo, sobre la delimitacion del ambito de
“ocupacion” y reserva para los funcionarios, contribuye al auge a contrario de los laborales, pues el
art. 9.2 TREBEP utiliza una formula similar a la de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, al
encomendar en exclusiva para los primeros, sin hacer mencion expresa a los segundos, “...el ejercicio
de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades
publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas
corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos”'3. Con esta escueta acotacion, y en atencion
a la reserva de ley que exige el art. 103.3 CE, la determinacion final de puestos abiertos a laborales,
vendra determinada con gran permisividad por lo que se dispongan en “las leyes de desarrollo de cada
Administracion Pablica...”™.

La indeterminacion de los términos en que se marca la reserva a la condicion de funcionario
en ese art. 9.2 TREBEP, y la delegacion posterior en la normativa de desarrollo, ha motivado que sean
las Administraciones las que mediante las denominadas relaciones de puestos de trabajo (R.P.T.),
determinaran el régimen aplicable a cada servicio, siendo preceptiva la utilizacion de este instrumento
de ordenacion y gestion de personal en el caso del personal funcionario, eventual y laboral fijo,
quedando exento de este requisito el personal laboral temporal (y eventual), que inicamente constaran
como mera anotacion en registros de personal no permanente'.

Como es facil de intuir, tal circunstancia no solo ha contribuido a aumentar el umbral de
“laboralizacion” sino el reclutamiento a término, olvidando o relajando en muchos casos los principios
de mérito y capacidad que informan o rigen por mandato constitucional el acceso al empleo publico y
la adquisicion de la relacion de servicio del empleado ptblico. Laboralidad y temporalidad son, pues,
dos notas caracteristicas sobresalientes del empleo publico de los ultimos afios.

Ahora bien, el frecuente recurso a la contratacion laboral temporal por Administraciones
Publicas o por Entes del sector publico fundacional o empresarial ha dado lugar en multiples
ocasiones a relaciones decididamente anomalas o patologicas amparadas en el fraude de ley, abuso
de derecho o cesion ilegal de trabajadores. Las consecuencias reparadoras a tales abusos han dado
pie a un abundantisimo corpus de doctrina judicial que da muestras de un desajuste disfuncional
entre el Derecho Administrativo y el Derecho Laboral, pues, de aplicar el ordenamiento social en

ordenamientos italiano y espariol, Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2018, pp.323 y ss., en particular,
329-330y 338 y ss.

13 El Informe de la Comision de Expertos sobre la originaria Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico, advertia del principio general que debe regir en este ambito, por el que es necesario reservar
los puestos que precisan de la imparcialidad de los empleados que deben adoptar decisiones vinculantes, realizar
actuaciones de inspeccidon, o de caracter sancionador que pudieran lesionar derechos individuales, o realizar
actuaciones que requieran total independencia de criterio (dacion de fe publica), o funciones de soberania (fuerzas
armadas, carrera judicial, etcétera). Respetando dicho limite la Administracion puede acomodar el régimen de
personal a las necesidades de cada organizacion.

14 El origen de esta formula se encuentra en art. 39 del Tratado de Constitucion CEE, que establecia “la abolicion de
toda discriminacion por razon de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al
empleo, la retribucion y las demas condiciones de trabajo”, y su apartado cuarto que excluye la aplicacion de este
principio a los empleos en las Administraciones Piblicas. La interpretacion que del precepto hace la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las CEE - STJCEE num. Comision/Bélgica Il Rec. 1982, p. 549; asunto 307/84, Comision/
Francia, Rec. 1986, p. 1725; asunto 66/85, Lawrie-Blum, Rec. 1986-, marcé el alcance de los criterios sobre la
libertad de circulacion de trabajadores extranjeros comunitarios en relacion a los empleos de la Administracion
Publica (respecto a la posibilidad de que ciertas funciones publicas sean reservadas por la normativa interna a los
nacionales de cada Estado). Cfr. MoNErEO PEREZ, J.L. y ORTEGA Lozano, P.G.: “derecho de informacion y empleo
publico”, en MONEREO PEREZ, J.L.; GONZALEZ DE PATTO, R.M.; VIDA FERNANDEZ, R. y SPINELLI, C. (Dirs.): EI empleo
publico. Puntos criticos en los ordenamientos italiano y espaiiol, Pamplona, Aranzadi, 2018, p. 187.

15 MINARRO YANINI, M.: “Empleo publico y contratos de “interinos’: de la azarosa racionalizacion judicial a la continua
confusion legal”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 384, 2015, p. 86.
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toda su extension, la utilizacion fraudulenta o irregular significaria la conversion del contrato en
indefinido, lo cual parece chocar con las exigencias derivadas de los principios de igualdad, mérito y
capacidad, para cuya satisfaccion se prevén pruebas selectivas objetivas de acceso; de determinar, por
el contrario, la nulidad contractual, quedan a salvo los citados parametros constitucionales, pero se
sanciona la irregularidad en beneficio del empleador infractor'®.

2. EVOLUCION DE LA DOCTRINA JUDICIAL

La soluciéon no ha sido facil, y asi lo muestra una evolucion, que tarda en adoptar una
posicion definitiva, fluctia, se contradice o corrige, estableciendo, al final, una extrafia distincion
entre trabajadores fijos (quienes han superado las pruebas objetivas de seleccion) e indefinidos no
fijos (convertidos en tales precisamente por irregularidades), quedando obligada la Administracion
a adoptar las medidas precisas para la cobertura definitiva de la plaza o para su amortizacion, causas
licitas de extincion del contrato!”.

Llegados a este punto -y con la brevedad que exige un editorial-, procede concretar la atencion
en la diferencia entre relacion fija o indefinida no fija. Tradicionalmente, y esa ha sido la peculiaridad
mas caracteristica de esta ultima vinculacion, su paralelismo con el contrato de interinidad -en tanto
que ambos estaban sujetos a una finalizacion vinculada al desarrollo de un proceso de seleccion
regular-, la situaba mas cercana a una naturaleza temporal que propiamente indefinida. Sin embargo,
ya desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo 2017'® se ha venido a cambiar este criterio,
de manera que ahora se alude a que no se trata de un contrato de naturaleza temporal, pero sin que ello
lo convierta en un contrato fijo. Integra, por tanto, una categoria que puede calificarse como fertium
genus considerado constitucional por el maximo intérprete de la Norma Fundamental'®.

Con mayor detalle, la evolucion de la doctrina jurisprudencial se puede estructurar en las fases
siguientes®:

2.1. Primera etapa: primacia de los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad sobre la presuncion de estabilidad en el empleo

En un primer momento, parecen primar (no sin excepciones) los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad sobre la presuncion de estabilidad en el empleo inherente a las normas
de Derecho del Trabajo, con lo cual el art. 15.3 TRET (presuncion de indefinicion contractual) no
era de aplicacion en el marco de las contrataciones temporales fraudulentas llevadas a cabo por las
Administraciones, pues lo impedirian los parametros incorporados a la Norma Fundamental para
garantizar la igualdad de oportunidades en la obtencion de los empleos publicos, recogidos en los arts.
23.2 y 103.3 CE, en relacion con el entonces vigente art. 19 Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcion Publica (LMRFP). Las desviaciones cometidas al respecto suponian
meras irregularidades administrativas, que no permitian modificar la naturaleza de la relacion, ni
determinar la adquisicién, con caracter indefinido, del puesto ocupado?!.

1 ARUFE VARELA, A.: “Los trabajadores indefinidos no fijos al servicio de las Administraciones Publicas: una anomalia
jurisprudencial y legal”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, mam. 40, 2015, pp. 85 y ss.

17 SuARez Coruso, B.: “El fraude en el trabajo de duracion determinada en las Administraciones Publicas espafiolas,
seguin el Tribunal de Justicia de la Union Europea”, Revista Espaiiola de Derecho Europeo, num. 61, 2017 (BIB
2017/546), pp. 1-2.

18 Rec. 1664/2015.

19 ATC 122/2009, de 28 de abril.

2 RopriGUEZ ESCANCIANO, S.: “La jurisprudencia reciente sobre el trabajador indefinido no fijo de plantilla”, Trabajo y
Derecho, num. 47, 2018, pp. 88 y ss.

21 SSTS, Social, 19 octubre y 16 diciembre 1985 (Ar. 4697 y 6117) 6 29 mayo 1986 (Ar. 2746).
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Esta tesis de partida rapidamente adquiere matices y fisuras interesantes al abordar la extincion
del vinculo temporal anémalamente concertado. La regla general sigue siendo que el reconocimiento
de la improcedencia del despido no puede llevar aparejada nunca la opcion por la readmision, restando
unicamente la posibilidad de indemnizar al “damnificado”, pues de lo contrario se perpetuaria una
relacion nacida “contra natura” 'y, a la postre, contra la Constitucion?. Pero no dejan de aparecer
pronunciamientos que consideran tal interpretacion “irrespetuosa” con otros principios “igualmente
constitucionales, como el de tutela judicial efectiva --art. 24.1--, asi como con el de igualdad ante
la Ley --art. 14--, toda vez que de seguir el razonamiento judicial supra expuesto recibirian distinto
trato los trabajadores de la Administracion publica que quienes trabajaran para particulares™. La
diferencia, en este caso, vendria justificada, no obstante, por la presencia de tan singular empresario,
capaz de convertir el diverso tratamiento no s6lo en “no-discriminatorio”, sino en justo, al venir
exigido por el propio art. 14 CE*.

2.2. Segunda etapa: la transformacién en indefinida de la relacion en supuestos de
incumplimientos especialmente cualificados

Pronto aparece consolidada una nueva teoria, con vis expansiva indudable (e “inspirada
netamente en principios laborales”), conforme a la cual parece oportuno rectificar la regla general
en el supuesto de “incumplimientos especialmente cualificados”™, por entender que, en tal caso,
los contratos entre la Administracion y un trabajador por cuenta ajena no pueden ser considerados
meros pactos andmalos, sino acuerdos en los cuales las transgresiones al Derecho alcanzan una
entidad tal como para merecer la sanciéon maxima para el empleador de ver convertida tal relacion
en indefinida, y el beneficio supremo para el empleado de alcanzar la estabilidad®. De esta forma,
mientras las irregularidades meramente formales en la materia no provocan la transformacioén de
temporal en indefinido, primando, por tanto, la aplicacion de los principios de mérito y capacidad, los
incumplimientos especialmente cualificados si lo hacen®.

Como es logico, los conceptos “especialmente cualificado” e “irregularidades no
significativas” (“términos abstractos” aplicables a un elenco ingente de supuestos) dieron pabulo a
una polémica de inacabable jurisprudencia sobre lo que por tal cabia entender o no. Asi, entre los
principales incumplimientos leves, venian siendo citados la superacion no importante de los plazos
maximos de contratacion temporal permitidos legalmente®, la no materializacion del vinculo en
modelo oficial®, su formalizacion tardia por escrito®® (también cuando tales circunstancias afectaran
a las prorrogas)’! o la suscripcion de una modalidad cuando deberia haberse utilizado otra (siempre y
cuando, exigida, si concurriera la causa de la temporalidad)®. Por contra, procedia considerar graves

22 FERNANDEZ DoMiNGUEZ, J.J.: Acceso y movilidad de los funcionarios (sobre la laboralizacién de algunos de los
nuicleos duros de la funcion publica), Santiago de Compostela, EGAP, 2003, pag. 255.

2 ATC 848/1988, de 4 de julio.

2 ATC 697/1988, de 6 de junio.

2 Una completa sintesis de tal perspectiva, por todas, en la STS, Social, 18 julio 1990 (Ar. 6424).

% En tal sentido, entre muchas, SSTS, Social, 7 mayo 1985 (Ar. 1059), 2 mayo y 9 abril 1987 (Ar. 1305 y 2386),
7 marzo, 7 mayo, 4 julio, 13 septiembre y 11 octubre 1988 (Ar. 1790, 1854, 5745, 6616 y 7477), 7 junio y 28
noviembre 1989 (Ar. 4547 y 8272), 2 marzo 1990 (Ar. 1750), 18 marzo 1991 (Ar. 1875), 7 octubre 1996 (Ar. 7492),
14 marzo 1997 (Ar. 2474) 6 20 enero 1998 (Ar. 317).

27 SSTS, Social, 12 septiembre 1988 (Ar. 6874), 27 noviembre 1989 (Ar. 8262), 7 febrero y 18 julio 1990 (Ar. 838 y
6424), 7y 23 octubre 1992 (Ar. 7621 y 7676), 27 octubre y 18 julio 1994 (Ar. 8532 y 7055) y 28 noviembre 1995
(Ar. 8767).

28 STSJ, Social, Extremadura 31 mayo 1994 (Ar. 1955).

2 STS, Social, 13 diciembre 1987 (Ar. 8901).

30 STS, Social, 28 noviembre 1988 (Ar. 8901).

31 STS, Social, 24 abril y 4 junio 1986 (Ar. 2244 y 3464).

32 STS, Social, 31 julio y 7 noviembre 1995 (Ar. 6926 y 8673) 6 4 mayo y 12 junio 1998 (Ar. 4089 y 5203).
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(atendiendo tanto a la entidad misma de la infraccién cuanto a la posible presencia de un elemento
intencional ordenado a eludir la aplicacion de las garantias legales en este ambito) las siguientes
irregularidades®: la contratacion temporal de un trabajador para desarrollar actividades coincidentes
con las funciones normales y habituales de un organismo ptblico®, la utilizacion del tipo eventual
para cubrir necesidades permanentes si bien ciclicas®, la omision de la forma escrita del contrato’,
la abierta superacion de los plazos maximos de duracion autorizada para la respectiva modalidad®’,
el hecho de no denunciar el cumplimiento del término® o, por no seguir, la falta de capacidad para
formalizar el contrato para el fomento del empleo®.

En estos casos flagrantes, la jurisprudencia no tuvo mas remedio que aplicar la sancion laboral
correspondiente: la transformacion del contrato temporal en indefinido®, evitando el filtro de la
seleccion previa de quien accedia en términos laborales a la condicion de fijo, dando plena validez a
la conocida expresion “nada hay mas fijo en la Administracion que lo temporal™!. Lo verdaderamente
dificultoso era --seglin consta-- encontrar un criterio cierto para trazar la linea divisoria entre las
meras anomalias no determinantes de consecuencias tan drasticas y aquellas otras “especialmente
cualificadas”, configuradoras del efecto trascendente descrito*. En consecuencia, la inseguridad
quedaba servida, pues no seria el tipo de irregularidad, sino su grado e intensidad, lo que permitiria
diferenciar entre los incumplimientos especiales y cualificados de aquellos otros no considerados
como tales; de modo tal que una misma inobservancia de la normativa sobre contratacion temporal
podria conducir a la transformacion o no a partir de su entidad®.

2.3. Tercera etapa: la primigenia distincion entre el trabajador fijo de plantilla y el trabajador
temporalmente indefinido o indefinido no fijo

Quedaba abonado el terreno para, en un tercer momento, dar el salto de calidad (mas que
de “cambio de doctrina” cabe aludir a una “ordenacion y sistematizacion de la precedente”™,
transformando la regla especial en general) y anteponer el principio constitucional de tutela
judicial efectiva a los de mérito y capacidad. El paso decisivo lo lleva a cabo el Tribunal Supremo
cuando establece --y sostiene en el tiempo®, sumandose al principio de igualdad de efectos entre
Administracion y empresario privado en esta materia-- que la previsiéon normativa sobre acceso
debe quedar cefida “al estadio preliminar de la misma, referido al procedimiento de seleccion o
reclutamiento”, razon por la cual aquella prevision especifica [el entonces art. 19 LMRFP] “no puede
entenderse en el sentido de que las entidades y organismos publicos queden exentos de someterse
a la legislacion social cuando, actuando como empresarios, celebren y queden vinculados con sus
trabajadores por medio de contrato laboral”; y ello a pesar de los principios constitucionales, pues

3 STS, Social, 26 octubre 1992 (Ar. 7842).

3 SSTS, Social, 18 marzo y 31 mayo 1991 (Ar. 1875 y 3931) 6 27 enero y 6 mayo 1992 (Ar. 75y 3577).

35 STS, Social, 18 diciembre 1991 (Ar. 9081).

36 STSJ, Social, Andalucia (Sevilla) 26 febrero 1999 (Ar. 872).

37 STS, Social, 11 mayo 1997 (Ar. 2312).

3% STSJ, Social, Madrid 10 junio 1999 (Ar. 1968).

% STS, Social, 18 julio 1989 (Ar. 5873).

4 BARREIRO GONzZALEZ, G.: “Trabajadores temporales al servicio de la Administracion Local. Conversion en
funcionarios”, Actualidad Laboral, num. 3, 2000, p. 39.

4 Recordada por MiNamBREs PuiG, C.: La estabilidad de los funcionarios y trabajadores ;jUna gran distancia entre
ambas relaciones de empleo?, Madrid, Civitas, 2001, p. 179.

42 CORDERO SAAVEDRA, L.: Régimen de trabajo de las Administraciones Publicas, Murcia, Laborum, 2004, p. 120.

4 GobiNo ReYES, M.: El contrato de trabajo en la Administracion Publica, Madrid, Civitas, 1986, p. 219.

4 CarratALA TERUEL, J.L. y LABADO SANTIAGO, J.M™.: “Los efectos de la irregular contratacion laboral por la
Administracion Publica”, Tribuna Social, nim. 13, 1993, pp. 71 y ss.

4 SSTS, Social, 11 febrero, 18 marzo y 31 mayo 1991 (Ar. 822, 1875y 3931), 27 enero, 6 y 19 mayo, 20y 27 julio y 26
octubre 1992 (Ar. 508, 3679, 3577, 5635, 5663 y 7842), 22 septiembre 1993 (Ar. 7111) 6 12 julio 1994 (Ar. 5714).
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estos cualificados empleadores deben “tener en cuenta la normativa general, coyuntural y sectorial
destinada a regular esta clase de contratos en el Derecho del Trabajo... Negar tal sometimiento iria en
contra del claro mandato del art. 9.1 de la Norma Fundamental que sujeta, no sélo a los ciudadanos,
sino también a los poderes publicos, a la propia Constitucion y al resto del ordenamiento juridico...
Cuando no hay un razonable aplazamiento de la provision regular, sino una desviacion positiva del
pleno sometimiento a la ley y al Derecho, por excepcion, tal incumplimiento se sanciona entendiendo
que la consecucion arbitraria y desmedida de vinculos temporales implica un juicio permanente y
favorable a la existencia de mérito y capacidad capaz de suplir la falta de pruebas selectivas™®.

Ahora bien, el Alto Tribunal matiza y afiade: “el caracter indefinido del contrato implica
desde una perspectiva temporal su no sometimiento, directa o indirectamente, a un término, pero esto
no supone que el trabajador consolide, sin superar los procedimientos de seleccion, una condicion
de fijo de plantilla incompatible con las normas legales sobre reclutamiento de personal fijo en las
Administraciones publicas. En virtud de éstas, el organismo afectado no puede atribuir la pretendida
fijeza con una adscripcion definitiva del puesto ocupado; antes al contrario, esta obligado a adoptar
las medidas necesarias para la provision regular del mismo y, producida ésta en la forma legalmente
procedente, existira una causa licita para extinguir el vinculo”. De este modo, aparece una extrafia
diferencia entre fijos al servicio de la Administracion, los que han superado las oportunas pruebas
de seleccion, y por tiempo indefinido, quienes sin superar aquéllas hayan accedido a la condicion de
empleados publicos por irregularidades en la contratacion®®.

2.4. Cuarta etapa: la prolongacion del contrato temporal ilicito inicamente hasta la provisién
definitiva o amortizacién de la vacante correspondiente

Como no podia ser menos, esta tesis alcanzada en unificacion de doctrina quedoé abierta a las
mas duras de las criticas, no tardando en surgir una nueva teoria aclaratoria de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, la cual, al tratar de especificar el alcance juridico de la diferenciacion entre
trabajadores fijos de plantilla e indefinidos, entiende que el contrato temporal ilicito se prolonga en
el sector publico hasta la provision definitiva o amortizacion de la vacante correspondiente®, lo cual
no equivale a la adquisicion por el trabajador de fijeza con adscripcion definitiva al puesto ocupado®.
La valoracion judicial no es identificable, por tanto, con la proclamacion del caracter indefinido de
la relacion laboral ordinaria, pues la calificacion de fijeza corresponde a la posicion subjetiva del
trabajador, garantizandole la estabilidad en la plaza, mientras la afirmacion de aquel caracter queda
referida objetivamente al vinculo, no al empleado en si mismo considerado®'.

En consecuencia, las anomalias en este ambito no pueden dar lugar a la adquisicion de
la fijeza, pues con ello se vulnerarian las normas de derecho necesario sobre la limitacion de los
puestos en régimen laboral y la reserva general a favor de la cobertura funcionarial, asi como las
reglas imperativas llamadas a garantizar una seleccion preceptivamente sometida a los principios

4 STS, Social, 6 mayo 1992 (Ar. 3516) y 24 enero y 19 julio 1994 (Ar. 865 y 6684).

47 SSTS, Social, 7 octubre y 10 y 30 diciembre 1996 (Ar. 7492, 9139 y 9846), 20 marzo 1997 (Ar. 2598) 6 20 y 21
enero 1998 (Ar. 4y 351).

4 STS, Social, 27 marzo 1998 (Ar. 3159).

4 STS, Social, 20 enero 1998 (Ar. 1000).

30 SSTS, Social, 27 marzo, 12 junio, 22 septiembre y 5, 13 y 22 octubre 1998 (Ar. 3159, 5203, 7423, 8659, 7809 y
7875), 19y 26 enero 'y 13 y 18 octubre 1999 (Ar. 810, 1105, 7493 y 8147) y 6 mayo y 11 noviembre 2003 (RJ 2003,
5765y 2003, 8956).

31 SEMPERE NAVARRO, A.V. y QUINTANILLA NAVARRO, R.Y.: La contratacion laboral en las Administraciones Publicas,
Pamplona, 2003, p. 114.
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de igualdad, mérito y publicidad®. La primacia del Derecho Administrativo es --segun esta doctrina
jurisdiccional-- una exigencia derivada de los mencionados parametros constitucionales, de forma
que el trabajador indefinido del sector publico, por haber sido contratado temporalmente fuera
de la ley, ostenta un vinculo a extinguir a través de la provision de la vacante correspondiente®.
Por tanto, el art. 15.3 TRET pasa a ser aplicado con matices en el sector publico, pues el contrato
temporal ilegal no se convierte, en realidad (y pese a la controvertida terminologia empleada por
el Tribunal Supremo), en indefinido; antes al contrario, se prolonga hasta la cobertura de la vacante
correspondiente en lo que constituye una provisionalidad sometida al término final del plazo previsto
para aquélla. Esta operacion juridica provoca una novacion del negocio ilicito en un contrato licito de
interinidad por cobertura de vacante, habida cuenta que el proceso de seleccion o promocion exigido
en esta modalidad de contratacion se inicia, de suyo, con la declaracion judicial de irregularidad. La
clave reside, desde esta perspectiva, en el comportamiento del organismo contratante, el cual debe
consolidar la plaza ocupada a través de la via de reclutamiento correspondiente y --se insiste-- también
extinguir el vinculo laboral anterior®®, bien mediante la cobertura, bien mediante la amortizacion de
la plaza®.

3. DIFICULTADES SOBREVENIDAS DE LA FIGURA

El resultado final de esta evolucion jurisprudencial ha sido la creacion, de hecho, de una nueva
figura contractual especifica para la Administracion recogida ahora de forma expresa en el parrafo
segundo del art. 11.1 TREBEP, en virtud del cual, por su duracion, el contrato de trabajo celebrado por
las Administraciones publicas puede ser fijo, indefinido y temporal; primera vez que por norma de rango
de ley se contempla formalmente esa triple clasificacion haciendo referencia a los indefinidos no fijos™.
Y ello porque los mencionados condicionantes de mérito y capacidad impiden que la integracion del
personal laboral afectado por un reclutamiento irregular en el sector administrativo sea con caracter
permanente.

La figura trabajador indefinido no fijo ha crecido exponencialmente en los ultimos afios, pues
da cobertura a todos los supuestos en los que de alguna manera se detectan irregularidades graves en
la contratacion o se actlia en fraude de ley, pudiendo mencionar, como ejemplos mas significativos los
siguientes: antes de la reforma de 2021, la concatenacion de vinculos temporales por un periodo superior
a 24 meses dentro de uno de 30 meses o la prolongacion de los nexos temporales legales mas alla de
los tres afios en los contratos por obra”’; la proliferacion de becas sin fin formativo®; la concertacion de

52 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Acceso y movilidad de los funcionarios piiblicos (sobre la laboralizacién de alguno de
los niicleos duros de la funcion publica), Santiago de Compostela, 2003, p. 258.

53 SSTS, Social, 21 enero, 27 marzo, 20 y 28 abril 1998 (Ar. 1138, 3725, 3725 y 3874), 19 y 26 enero 1999 (Ar. 810 y
1105), 8 febrero, 29 mayo y 29 noviembre 2000 (Ar. 1744, 4804 y 1440), 6 mayo 2003 (RJ 2003, 5765), 8 noviembre
2005 (rec. 3779/2004), 21 diciembre 2006 (rec. 4537/2005), 27 febrero 2007 (rec. 4220/2005), 27 marzo y 26 abril
2007 (RJ 3190 y 4634), 9 octubre y 3 noviembre 2008 (RJ 2008, 119 y 7654) y 29 enero 2009 (TOL 1453844)
6 SSTSJ, Cont-Admtivo, Baleares 23 septiembre 2003 (JUR 2004, 55961), Madrid 6 octubre 2003 (JUR 2004,
93260), Galicia 13 diciembre 2003 (AS 2004, 861) y 23 abril 2004 (AS 2004, 2292), Andalucia (Sevilla) 22 enero
2004 (AS 2005, 255), Castilla y Ledn (Valladolid) 30 julio 2004 (JUR 2004, 210676), Navarra 11 abril 2005 (JUR
2005, 1355611), Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 10 marzo 2006 (AS 2006, 1352), Castilla y Leon (Valladolid)
10 septiembre 2008 (AS 2736), Madrid 11 febrero 2009 (AS 2009, 898) y Cantabria 18 marzo 2009 (JUR 2009,
207652).

3 SSTS, Social, 22 septiembre 1998 (Ar. 7423), 15 marzo 1999 (Ar. 2920) 6 30 mayo 2007 (rec. 5315/2005),
comentada esta ultima por VALDES ALONSO, A.: “Contrato de trabajo fijo y contrato de trabajo indefinido en la
Administracién Publica”, Relaciones Laborales, nim. 21, 2007, pags. 41 y ss.

5 LAHERA FORTEZA, J.: Los contratos temporales en la unificacion de doctrina, Madrid, 2001, pag. 133.

¢ DE LA ViLLa GIL, L.E.: “El Estatuto Basico del Empleado Publico. Comentario de urgencia a los aspectos laborales
de la Ley 7/2007, de 12 de abril”, cit., pag. 8.

57 SSTS, Social, 3 diciembre 2013 (rec. 816/13) y 22 julio 2015 (rec. 1380/12).

8 STS, Social, 22 noviembre 2005 (rec. 4752/2004).

21



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM n® 11

falsos contratos administrativos de servicios de ley con personas fisicas o sociedades unipersonales (art.
308.2 Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico); el recurso indebido a los servicios de una empresa
de trabajo temporal fuera de los supuestos legalmente autorizados (arts. 6, 8 y disposicion adicional 4*
Ley 14/1994) y las cesiones ilegales™; las interinidades por vacante que han desbordado el lapso previsto
en el art. 70.1 TREBEP, en virtud del cual “en todo caso, la ejecucion de la oferta de empleo publico o
instrumento similar debera desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afios (ahora dos afios)®;
la utilizacion de perceptores por desempleo para la realizacion de trabajos temporales de colaboracion
social cuando dicha posibilidad no respete la normativa aplicable®’; o, incluso, los rescates o reasuncion
de servicios publicos, si bien la Ley de Presupuestos 3/2017 excluye, con vigencia indefinida, de la
condicién de empleados publicos a todos los que provengan de la reversion de servicios publicos
tras procesos de subrogacion laboral sin negar la aplicacion de las “previsiones sobre sucesion de
empresas contenidas en la normativa laboral” (disposicion adicional 26%), lo cual obliga a interrogarse
si se ha creado una nueva “modalidad contractual” diferenciada de la figura del trabajador indefinido
no fijo como “personal a extinguir” o como “personal subrogado”. Esta disposicion ha sido declarada
inconstitucional®.

Pero hay que tener en cuenta que en los supuestos de “sucesion de empresa” o de “reversion”
de servicios publicos no hay anomalia juridica o fraude de ley, de manera que estamos ante un supuesto
juridicamente normalizado de personal laboral subrogado que no genera un nuevo tipo contractual
propiamente dicho, pues constituye la aplicacion coherente del art. 44 TRET y de la Directiva
2001/23/CE. Este personal laboral subrogado no puede ser calificado “per se” como indefinido no fijo
(salvo supuestos de fraude de ley u otra clase de anomalias juridica o ilicito laboral en la sucesion o
reversion), sino como personal laboral tipico atendiendo a la modalidad de contractual que ostentaba
antes de la sucesion o reversion de servicios con la empresa concesionaria, contratista o adjudicataria
de los mismos. El régimen juridico laboral basico del personal subrogado en los supuestos de sucesion
de empresa encuentra su eje en ese grupo normativo iuslaboral, sin perjuicio de las peculiaridades
meramente instrumentales que puedan establecerse dentro del marco del sector publico. De este
modo, conforme al art. 3 1 de la Directiva: “Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente
de un contrato de trabajo o de una relacion laboral existente en la fecha del traspaso, seran transferidos
al cesionario como consecuencia de tal traspaso”. Ciertamente, segun el art. 4 1: “El traspaso de una
empresa, de un centro de actividad o de una parte de éstos no constituira en si mismo un motivo de
despido para el cedente o para el cesionario. Esta disposicion no impedira los despidos que puedan
producirse por razones econdmicas, técnicas o de organizacion que impliquen cambios en el plano
del empleo”. En breves palabras: En la normativa de transposicion en nuestro ordenamiento juridico
laboral, el art. 44.1 TRET (el cual constituye el eje central de dicha transposicion) dispone que: “El
cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autdbnoma
no extinguird por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los
derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de
pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones
en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente”. Estariamos aqui ante
un supuesto tipico de subrogacion o sucesion laboral ex lege a titulo inter vivos (o cesion legal del
contrato) por parte de la Administracion o ente publico actuante, quedando su posicion iuslaboral
objetivamente inalterada por el s6lo hecho del traspaso. Y reparese que el servicio/actividad publica
organizada objeto de la sucesion o reversion puede de nuevo -en otro momento posterior de “trafico
juridico”- ser transferido a un tercero en calidad de empresario o ente concesionario o contratista y

3 SSTS, Social, 23 noviembre 2016 (rec. 91/16) y 21 febrero 2017 (rec. 2720/15).
© SSTS, Social, 10 y 14 octubre 2014 (rec. 723/2013 y 711/2013).

¢l SSTS, Social, 27 diciembre 2013 (rec. 217/2012, 2798/2012 y 3214/2012).

¢ STCo 122/2018.
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entonces los trabajadores adscritos al mismo servicio/actividad organizada seran traspasados a esos
nuevos gestores del servicio/actividad externalizada o traspasada®’.

Las dificultades sobrevenidas a esta figura vienen porque aunque encuentra acomodo en
el TREBEP no esta incluida en el Estatuto de los Trabajadores. Y es que, la remision que hace el
TREBEP a este tltimo en cuanto a la aplicacion de la legislacion laboral resulta contradictoria con
esa salvedad introducida en el citado art. 11. Esto es, se podra contratar de acuerdo a las distintas
modalidades que recoge la normativa laboral, pero, en dicha normativa no hay una regulacion expresa
de esa figura. No parece, por tanto, que quepa la contratacion ab initio del indefinido no fijo, sino
que seria una consecuencia, no una opcion —véase el art. 61.7 TREBEP que parte de la regla comun
de la relacion fija como resultado de los procesos de acceso regular al empleo publico-. En este
sentido, lo que se incluye no es un tipo de contratacion, sino un tipo de relacion juridica en la que
su naturaleza, digamos que no estrictamente “temporal”, viene condicionada por la existencia de un
factor determinante que no se aprecia en la empresa privada: el interés publico. En cualquier caso,
el gran problema —persistente en el marco legal- es que el TREBEP dio carta de naturaleza a esta
figura de origen jurisprudencial, pero no le dotd de un estatuto juridico regular que atendiera a su
especificidad.

El marcado caracter anfibologico del trabajo indefinido no fijo (temporal para algunas
cosas ¢ indefinido para otras®) hace harto dificil su gestion, tal y como muestra un largo rastro de
pronunciamientos sobre sus prerrogativas, obligaciones e incluso un solitario pronunciamiento del
Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007 que les atribuye el derecho a la funcionarizacion®. Se ha
reconocido en via judicial el derecho al complemento de antigiiedad®®, la equiparacion retributiva®’, el
derecho a la movilidad geografica®, a una excedencia voluntaria®, asi como al desarrollo profesional,
promocion y reclasificacion™, debiendo hacerse extensivo a la posible participacién en un plan de
evaluacion docente acompaiado del incentivo econdmico derivado de un resultado positivo que ha sido
reconocido para los interinos’'. En cambio, recientemente, los indefinidos no fijos han sido excluidos de
un concurso para la provision de puestos de trabajo™.

Pero, sin duda, las mayores incertidumbres pivotan sobre la férmula extintiva que se escoja
para poner fin a esa relacion y los efectos indemnizatorios inherentes, aspecto que requiere un enfoque
particularizado, mas aun si se considera la jurisprudencia comunitaria, especialmente asuntos como
De Diego Porras o Huetor Vega, Martinez Andrés y Pérez Lopez, IMIDRA, etcétera.

% MonNereo PErez, J.L.: “Los procesos de externalizacion y reversion de servicios publicos”, en MONEREO PEREZ,
J.L.; GonzALEZ DE PaTTO, R.M.; VIDA FERNANDEZ, R. ¥ SPINELLI, C., Dirs.: EI empleo publico: puntos criticos en los
ordenamientos italiano y espariol, Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2018, pp.323 y ss., en particular,
329-330 y 338 y ss.; MoNEREO PEREZ, J. L., MorReNO ViDA, M. N., Y Loprez Insua, B.M.: “Reorganizacion y
modernizacion de las Administraciones Piblicas: sucesion laboral y despidos colectivos”, en Gestion Y Andlisis De
Politicas Publicas (GAPP), nim. 22, noviembre-abril de 2019. https://doi.org/10.24965/gapp.i22.10630.

 RopriGUEZ-PINERO ROYO, M.: “La contratacion temporal en el sector publico”, Documentacion Laboral, nim. 110,
2017, p. 33.

% Rec. 4172/2005.

% SSTS, Social, 4 mayo 2009 (rec. 1631/2008), 8 julio 2009 (rec. 2632/2008) y 20 septiembre 2016 (nam. 756/2016).

7 STS, Social, 9 diciembre 2009 (rec. 339/09) y 17 marzo 2015 (rec. 381/2014).

% STS, Social, 21 julio 2016 (rec. 134/2015). También, SAN, Social, 2 enero 2015 (proc. 276/2014).

% STS, Social, 11 julio 2023 (rec. 2153/2023).

" STSJ. Social, Andalucia/Sevilla 22 junio 2016 (rec. 5/2016). También, SSTS, Social, 21 julio 2016 (rec. 134/2015) y
2 abril 2018 (rec. 27/2017). Igualmente, STS, Cont-Admitivo, 29 octubre 2019 (rec. 2237/2017) reconoce el derecho
a la promocion horizontal a funcionarios interinos e indefinidos no fijos.

"I ATJUE de 21 de septiembre de 2016, asunto C-631/15.

2 STS, Social, 29 abril 2024 (rec. 4962/2022).
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4. LA EXTINCION DEL VINCULO: REVISITANDO LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA

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 determinadala, cuyo fin ultimo radica
en la aplicacion de medidas efectivas de proteccion de los trabajadores que han sido sometidos a una
utilizacion abusiva de contratos de duracion determinada con objeto de sancionar debidamente dicho
abuso, recoge dos pautas nucleares: de un lado, la clausula 4 establece el principio de no discriminacion
de los trabajadores con contrato a término respecto de los trabajadores indefinidos comparables como
principio general del Derecho de 1a Union que no puede ser interpretado de manera restrictiva; de otro,
la clausula 5 impone a los Estados miembros el propdsito de evitar contratos temporales sucesivos,
debiendo incluir en sus ordenamientos disposiciones que prevengan y sancionen dicha renovacion
sucesiva abusiva, si bien contando con un margen de discrecion en cuanto a las medidas preventivas y
represivas a establecer dentro del limite del principio de efectividad™.

Bajo tal paraguas, el 14 de septiembre de 2016 el Tribunal Europeo dio un paso decisivo
considerando discriminatoria la falta de indemnizacion por la terminacion de un contrato laboral
de interinidad en una Sentencia, de gran impacto mediatico (asunto De Diego Porras), en la que
proporciond respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid con ocasion de un conflicto planteado por una trabajadora que prestaba
servicios como interina desde febrero de 2003 en el Ministerio de Defensa, con sucesivos contratos,
el ultimo durante 7 afnos. A dicha empleada se le comunica la extincion de su vinculo contractual con
efectos de 30 de septiembre de 2012 al producirse la reincorporacion de la persona titular del puesto
de trabajo que se encontraba en situacion de excedencia por desempefiar un cargo de representante
sindical finalizado tras la aprobacion del Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de junio, que, por lo que
aqui importa, provoca la revocacion de la dispensa de trabajo de la trabajadora sustituida.

Tras comprobar que efectivamente la recurrente en el litigio principal se hallaba en una
“situacion comparable” a la de los trabajadores contratados por tiempo indefinido por el mismo
empleador durante el mismo periodo de tiempo —realizaba, por tanto, “un trabajo analogo o idéntico
al de un trabajador fijo”--, el Tribunal sienta doctrina sobre la existencia de una distincion de trato
entre los trabajadores interinos y los trabajadores fijos, en la medida que, a diferencia de estos tltimos,
los primeros no tienen derecho a indemnizacion alguna al finalizar su contrato, con independencia
de la duracion de los servicios prestados. En definitiva, el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
analizando la normativa espafiola interna constata su oposicion a la Directiva 1999/70, pues deniega
cualquier cuantia por finalizacion de contrato al trabajador interino por reincorporacion del sustituido,
mientras permite la concesion de indemnizacion a los trabajadores fijos comparables, de modo que “el
mero hecho de haber prestado servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una
razon objetiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada
indemnizacion” bajo la justificacion de no encarecer costes [art. 49.1 ¢) TRET]. Por ende, es contrario
al ordenamiento de la Union Europea denegar cualquier indemnizacion a los interinos, llegando a
identificar las causas previstas en el art. 49.1 ¢) con las del art. 52 TRET, de manera tal que aquéllas
se podrian o deberian incluir en el listado de este tltimo precepto.

No obstante —y como motivo de preocupacion adicional en cuanto a la seguridad juridica hace-
-, procede resefiar que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea volvid a pronunciarse, en Gran

7 GARciA SANCHEZ, A.V.: “La aplicacion de la jurisprudencia del TJUE relativa al Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracion determinada a los regimenes de contratacion temporal espafol y de las Instituciones Europeas”, Revista
General de Derecho Europeo, nim. 41, 2017, pp. 67, 78, 86 y 91.
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Sala, el 5 de junio de 2018, en los asuntos Montero Mateos™ y Grupo Norte Facility”™, cambiando el
criterio al entender justificada la diferencia sobre la existencia y cuantia de la indemnizacion segun
que la modalidad contractual sea de duracion determinada o indefinida. Acoge como postulado
para llegar a esta conclusion el factor de “previsibilidad” o “certeza” en cuanto a la finalizacion de
cualquier contrato temporal, circunstancia que no concurre en los contratos de duracion indefinida, en
los que la extincion debe producirse por una causa no prevista al iniciarse la prestacion laboral y que
puede ser tanto de indole objetiva como disciplinaria. De esta previsibilidad o no de la causa extintiva
deriva, ademas, otra consecuencia: en el supuesto de extincion por causas objetivas, la indemnizacion
legalmente prevista esta pensada sobre todo para compensar las expectativas frustradas del trabajador
sobre la continuidad de su relacion laboral, la cual, en realidad, debia perdurar. En cambio, tales
expectativas frustradas no existen cuando un contrato de trabajo de duracion determinada simplemente
finaliza por expiracion del tiempo convenido, por haberse realizado la obra o el servicio pactado o
por haberse producido el hecho o acontecimiento acordado. Se reconoce, por tanto, la acomodacion
del régimen extintivo de los contratos temporales previsto en el Estatuto de los Trabajadores a la
normativa comunitaria.

Aunque referida al régimen funcionarial, cabe dar noticia también de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 22 de enero 2020, asunto Baldonedo Martin™, que ha insistido en
la idea de que no se vulnera la Directiva 1999/70 el hecho de que los funcionarios interinos no reciban
indemnizacion al finalizar su relacion, incluso si la perciben quienes tienen vinculacion laboral
indefinida o temporal de otro tipo.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de marzo de
2020, asuntos Sdnchez Ruiz y Ferndndez Alvarez", también aborda problemas suscitados en el marco
de empleos funcionariales que se han dilatado en el tiempo (entre doce y diecisiete afnos), habiendo
mediado sucesivos nombramientos para ocupar la plaza interinada. La sentencia concede relevancia
al incumplimiento por parte del empleador (un Servicio Pblico de Salud) de su obligacion legal de
organizar en el plazo previsto un proceso selectivo y subraya que el Derecho de la Union Europea
impide entender justificada la renovacion sucesiva de nombramientos por razones genéricas que
acaban encubriendo necesidades permanentes y estables. Aclara que la Directiva 1999/70 UE no obliga
a transformar los nombramientos en indefinidos, pero si a que haya consecuencias proporcionadas y
disuasorias.

En fin, otro hito importante puede encontrarse en la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea de 3 de junio de 2021, asunto IMIDRA™, que censura que en el empleo ptblico
pueda prolongarse, sin limite cierto, el desempefio de un puesto de trabajo de manera interina por
el hecho de que todavia no se haya cubierto con arreglo a los principios de mérito y capacidad.
Este pronunciamiento ha obligado a corregir la doctrina judicial interna que venia sosteniendo que,
en interinidades por vacantes del sector publico, el transcurso del plazo de tres afios fijado en el
articulo 70 TREBEDP, por si solo, no comporta su conversion en uno de caracter indefinido no fijo, si
bien la valoracion de otras circunstancias (pasividad de la Administracion para la cobertura, sucesion
de contratos interinos en diversos destinos, ausencia de justificacion de todo ello) podia abocar a
conclusion contraria. Tras la Sentencia de 3 de junio de 2021 esa misma jurisprudencia ha debido
rectificarse para explicar que la mera prolongacion, sin horizonte fijo, de una interinidad por vacante

™ C-6717/16.

5 C-574/16.

% C-1771/18.

7 C-103/18 y C-429/18.
8 C-726/19.
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ya es incompatible con la Directiva 1999/70/CE, de manera que las contrataciones en cuestion deben
abandonar la categoria de temporales y acceder a la condicion de personal indefinido no fijo™.

5. ELENJUICIAMIENTO DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LAS CONSECUENCIAS
REPARADORAS

Es menester distinguir dos supuestos a la hora de analizar las posibles consecuencias
indemnizatorias derivadas de la extincion de un vinculo indefinido no fijo: la amortizacion de la plaza
y la cobertura reglamentaria

5.1. Por amortizacién de la plaza

La resolucion del vinculo como indefinido no fijo por este motivo ha ofrecido una disparidad
interpretativa en sede judicial derivada de una polarizacion entre exigir la utilizacion de los arts. 51 y 52
¢) TRET (despido colectivo u objetivo) con el abono de la pertinente indemnizacion (20 dias de salario
por afio de servicio)*® o considerar que dicha exigencia es innecesaria al ser de aplicacion el art. 49.1
b) TRET®!, entendiendo en este Gltimo supuesto que se materializa una “causa de extincion consignada
validamente en el contrato”.

El Tribunal Supremo se pronuncid, en un primer momento, sobre esta cuestion litigiosa
considerando que la amortizacion de un puesto ocupado por un trabajador laboral indefinido no fijo de
plantilla encuentra como causa la consignada en el contrato al amparo del art. 49.1 b) TRET, sin derecho
por tanto a indemnizacion. Entendia el Alto Tribunal que este tipo de vinculo es una medida que sanciona
el uso abusivo por parte de la Administracion del reclutamiento temporal al poner fin a la sucesion
contractual mediante la consolidacion estable de una situacion que terminara con la amortizacion o con
la cobertura de la vacante por el procedimiento reglamentario, maxime cuando el trabajador que se
encuentra en esta situacion no queda indefenso, porque frente a la no convocatoria de la plaza, tiene
accion para pedirla, y frente a las decisiones de amortizacion, tiene la posibilidad de impugnarlas®.

Sin embargo, posteriormente, el Tribunal Supremo ha matizado este criterio a la luz de la conocida
como reforma laboral de 2012. No cabe olvidar que al establecer la regla de prioridad en el puesto a favor
del personal laboral fijo en los supuestos de despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion, la Ley 3/2012 evidencia, implicitamente, que para el legislador el indefinido no fijo precede
al fijo en el orden de los despidos colectivos. Dicho en otros términos, parece que la actualmente derogada
disposicion adicional 16" TRET venia a sujetar la amortizacion de una plaza ocupada por un empleado
publico laboral indefinido no fijo de plantilla a las formalidades, requisitos e indemnizacion previstas
para la extincion contractual por causas econdmicas, técnicas y organizativas. De no admitirse esta
conclusion, seria muy dificil responder el interrogante relativo al significado de la regla de preferencia
o explicar respecto de quién tiene prioridad de permanencia el empleado publico laboral fijo. Como ha

" La STJUE 3 junio 2021 sienta cinco los niicleos argumentales que interesa resaltar: Primero.- El Derecho de la UE
es incompatible con la renovacion de interinidades sin indicar plazo maximo de duracioén. Segundo.- Choca con las
reglas de la Directiva que las interinidades de larga duracion no se equiparen a la situacion del personal indefinido no
fijo a efectos, cuando menos, de posibilitar el abono de una indemnizacion al término del vinculo laboral. Tercero.-
Hay que aplicar medidas efectivas destinadas a prevenir y sancionar utilizacién abusiva de sucesivos contratos
temporales. Cuarto.- Solo consideraciones econdmicas (crisis) no justifican la ausencia de medidas para prevenir
y sancionar la utilizacion sucesiva contratos temporales. Quinto.- Las prorrogas de un contrato equivalen a nuevas
contrataciones, desde la perspectiva de su encadenamiento. SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Interinidad por vacante de
larga duracion (caso IMIDRA)”, Jurisprudencia Laboral, nam. 1, 2021.

8 STS, Social, 8 julio 2012 (rec. 2341/2011).

81 STS, Social, 14 marzo 2002 (rec. 3191/2001).

82 STS, Social, 22 julio 2013 (rec. 1380/2012).
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sefialado el Tribunal Supremo, tras la citada reforma de 2012 (actualmente derogada), la prioridad de
permanencia del personal laboral fijo frente al indefinido no fijo viene justificada por el disimil origen en
el acceso al puesto de trabajo, “que, si bien no puede motivar diferencias de trato mientras la relacion de
trabajo subsiste, es evidente su trascendencia y justificacion a la hora de extinguir el vinculo™.

Se respeta, asi, la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que, como ya consta, aun
cuando expresamente admite la posibilidad de establecer exclusiones a la transformacioén automatica
en fijos de aquellos trabajadores contratados irregularmente por las Administraciones Publicas, no en
vano la Directiva 1999/70 deja cierto margen de actuacion a los diferentes Estados miembros a fin
de transponer sus objetivos®, la verdad es que acto seguido exige la adopcion de medidas efectivas
para prevenir y sancionar semejantes irregularidades®. Asi, al albur de la interpretacion realizada por
el 6rgano judicial supranacional, el ordenamiento espafiol quedaba forzado a establecer algln tipo
de indemnizacion en los supuestos de extincion del contrato indefinido no fijo consecuencia de la
amortizacion de la vacante hasta ese momento ocupada de manera irregular, reparacion tasada por
ley que impediria reclamar en la via contenciosa contra la Administracion por su funcionamiento
anormal.

Ahora bien, pese a esta logica argumentacion, el Tribunal Supremo adoptd al principio
una solucion intermedia, reconociendo en los supuestos de amortizacion de la plaza ocupada por
los trabajadores indefinidos no fijos el derecho a la indemnizaciéon por finalizaciéon de contrato
temporal establecida en el art. 49.1 ¢) TRET (12 dias de salario por afio de servicio), para después
admitir la interpretacion mas correcta, exigiendo la aplicacion de los arts. 51 y 52 ¢) TRET y el
pago de las cantidades correspondientes (20 dias de salario por afo de servicio con el maximo de
12 mensualidades)®. La extincion de los contratos por amortizacion de las plazas supondra, pues, el
despido por causas econdmicas u organizativas.

5.2. Por cobertura de vacante

En cambio, el Tribunal Supremo siguié entendiendo que si la terminacion del vinculo
indefinido no fijo no se produce por amortizacioén de la plaza sino que “se lleva a cabo a causa de
la cobertura reglamentaria de la vacante que ocupaba, pasando a desempenar esa actividad en el
puesto otra persona que ha superado el oportuno concurso, sujeto éste a los principios de publicidad,
igualdad, mérito y capacidad..., nada tiene que ver con un despido, sino con un cese acaecido como
consecuencia de la produccién de la causa consignada validamente en el contrato, de conformidad
con lo previsto en el art. 49.1 b) TRET”, si bien reconociendo, en atencion a su peculiar condicion,
el derecho a la indemnizacion prevista para la terminacion de los contratos temporales en el art. 49.1
¢) TRET (12 dias de salario por afio de servicio), al considerar que el nexo esta sometido a término®’.

En la aplicacion de ese montante compensatorio a los trabajadores indefinidos no fijos no
dejo la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de vincular su decision a la Directiva 1999/70, asi
como a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que, con la perspectiva de la clausula 5, apartado
1, del Acuerdo marco (y no con la del principio de no discriminacién de su clausula 4, apartado 1),
consideran que “constituye una medida suficientemente efectiva para sancionar los abusos™*s.

8 STS 23 noviembre 2016 (rec. 91/2016).

8 STJCE 212/04, de 4 de julio de 2006, asunto Adelener y otros.

8 STJCE 53/04, de 7 de septiembre de 2006, asunto Marrosu y Sardino.

8 SSTS, Social, 18 junio 2014 (rec. 3081/2014), 24 junio 2014 (rec. 217/2013), 14 julio 2014 (rec. 2057/2013), 19
febrero 2015 (nim. 703/2015) y 19 junio 2015 (nGm. 4549/2015).

8 SSTS, Social, 31 marzo 2015 (rec. 2156/2014), 21 julio 2015 (rec. 2672/2014), 6 octubre 2015 (rec. 2592/2014), 4
febrero 2016 (rec. 2638/2014), 7 noviembre 2016 (rec. 755/2015) y 20 noviembre 2016 (nim. 1076/2016).

8 ATJUE 11 diciembre 2014, asunto C-86/14, Medialdea.
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Por tanto —y al calor de esta evolucion--, el Tribunal Supremo habia sentado una doctrina
consolidada en la que reconocia el derecho a indemnizacion para la extincion de la vinculacion de los
indefinidos no fijos distinguiendo en cuanto a su cuantia seglin la causa por la que se producia ésta: si
por amortizacion del puesto de trabajo (cuantia equiparada a despido objetivo procedente —20 dias--)
o0 si por cobertura reglamentaria del puesto de trabajo (como terminacion de contrato temporal —12
dias--). Ahora bien, atendiendo al conocido pronunciamiento del Tribunal de Justicia en el asunto
De Diego Porras, en ambos casos, tanto cuando la extincion se produce por amortizaciéon como por
cobertura de la plaza, la indemnizacion deberia ser de 20 dias. Aun cuando tal conclusion empezé a
ser alcanzada en algun pronunciamiento judicial de suplicacion®, lo cierto es que el Tribunal Supremo
tardd en reaccionar, pues en una Sentencia de 7 de noviembre de 2016% elude el tratamiento de
esta cuestion por cuestiones procesales al entender que la condiciéon de demandante la asume en el
supuesto enjuiciado el empresario.

Con posterioridad, aunque sin hacer mencion a la doctrina del Tribunal Comunitario, el
criterio cuantitativo de 20 dias de salario por afio de servicio ha sido admitido por el Alto Tribunal
en sentencia de 28 de marzo de 2017°' para un supuesto de extinciéon de un contrato indefinido no
fijo por cobertura reglamentaria de la vacante por considerar, como novedad, que “parece necesario
reforzar la cuantia de la indemnizacion y reconocer una superior a la establecida para la terminacion
de los contratos temporales”, de modo que la extincion “podria ser asimilable a las que el legislador
considera como circunstancias objetivas que permitan la terminacion indemnizada del contrato con
20 dias de salario por afio de servicio”, aunque reconoce que la situaciéon no “encaja exactamente
en alguno de los supuestos de extincion contractual que el art. 52 TRET contempla”, pero puede
asimilarse, si bien no procede la superior indemnizacion por despido improcedente®.

Como puede comprobarse, este colectivo en poco mas de tres anos pasé de no percibir
indemnizacion alguna ante esta causa de extincion, a recibir, por analogia con la finalizacion de
un contrato temporal, primero 12 dias de salario por afio de servicio, y ahora 20 dias de salario
por afio trabajado. Ademas, y en otro hito evolutivo digno de mencion, a la luz del ya conocido
pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en los asuntos Montero Mateos y
Grupo Norte Facility, qued6 superada la doctrina judicial reiterada con anterioridad que entendia que
no se convertia automaticamente en indefinido no fijo el contrato afectado por el transcurso de los tres
aflos a que alude el art. 70 EBEP para convocar la vacante®.

Seguidamente, el Tribunal Supremo, a partir de la ya mencionada Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, de 3 de junio de 2021 en el conocido asunto Imidra®, ha pasado a
entender que el mero transcurso del plazo de tres afios ocupando la plaza sin que se haya procedido a
la convocatoria convierte la relacion en indefinida no fija con la correspondiente indemnizacion de 20
dias®, admitiendo excepcionalmente razones justificadas para una demora pero siempre de escasos
meses mas alla de los tres afios®®.

8 SSTSJ, Social, Galicia 26 octubre 2016 (rec. 2059/2016) y Asturias 8 noviembre 2016 (rec. 2142/2016).

% Rec. 755/2015.

1 Rec. 1664/2015. Reiterada por muchas posteriores, entre otras: STS, Social, 26 septiembre 2023 (rec. 2569/2020).

2 STS, Social, 8 febrero 2024 (rec. 637/2022).

% Entre muchas, SSTS, Social, 23 julio 2020 (rec. 1271/2018).

% C-726/19.

% SSTS, Social, 3 junio 2021 (rec. 1929/2019), 28 junio 2021 (rec. 3262/2019), 2 diciembre 2021 (rec. 1321/2019) y
multitud de sentencias posteriores entre las cuales procede mencionar a titulo ejemplificativo las SSTS, Social, 26
diciembre 2023 (rec. 1138/2021) y 26 febrero 2024 (rec. 1316/2023).

% SSTS, Social, 19 diciembre 2023 (rec. 4895/2022) o 20 febrero 2024 (rec. 303/2024).
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Esta interpretacion judicial ha sido recogida, como seguidamente se vera, por la reforma de
2021.

6. LAINTERVENCION DEL LEGISLADOR: ALGUNAS CLAVES DE LAS REFORMAS
DE 2021Y 2023

A modo de meras pinceladas, cabe dar cuenta de algunas medidas reformadoras de los tltimos
afios que inciden sobre la figura del indefinido no fijo. Asi, ademas de los procesos de estabilizacién
(ordinaria y extraordinaria) puestos en marcha por el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, cuya
tramitacion como proyecto de ley dio lugar a la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, con el fin de
alcanzar una tasa de temporalidad que no sobrepase el 8 por 100, es menester sefialar las siguientes
previsiones de interés:

1.- El Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo
(disposicion derogatoria unica), derogé la disposicion adicional 15%.1 TRET, que permitia mantener
en su puesto a una persona contratada temporalmente cuando se declarara el abuso en aquella
contratacion, hasta que se procediera a la cobertura del puesto, momento en el que se produciria
la extincion de la relacion laboral, salvo la superacion del proceso selectivo de acceso a un empleo
publico por parte de la persona trabajadora.

2.- La misma suerte ha corrido la disposicion adicional 16* TRET que también ha quedado
derogada, quedando eliminada del ordenamiento juridico aquella prevision que establecia una
prioridad de permanencia del personal laboral fijo frente al indefinido no fijo en el marco de los
despidos colectivos realizados por las Administraciones Publicas y entidades de derecho publico”.

3.-La nueva disposicion adicional 17* TREBEP, introducida por la Ley 10/2021, reitera que
“las actuaciones irregulares en la presente materia (contratacion de personal laboral) daran lugar a
la exigencia de las responsabilidades (disciplinarias y patrimoniales) que procedan de conformidad
con la normativa vigente en cada una de las Administraciones Publicas” (apartado 2°). A este
respecto, procede recordar que ya con anterioridad la disposicion adicional 34* Ley 3/2017 (incluida
con vigencia indefinida en la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales para 2018), que
atribuye responsabilidad subjetiva (disciplinaria y patrimonial, se entiende) a los 6rganos competentes
en materia de personal en relacion con el cumplimiento de la normativa sobre contratacion laboral,
encargandoles evitar cualquier tipo de irregularidad que pueda dar lugar a la conversion de un contrato
temporal en otro indefinido no fijo®®; formula, ademas, una expresa prohibicion: “no podran atribuir
la condicion de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal salvo cuando... se
derive de una resolucion judicial”. No cabe, por tanto, la autodeclaracion ni tan siquiera el acta de la
Inspeccion de Trabajo, provocando, a la postre, unas altas dosis de judicializacion.

5.- La disposicion adicional 17* TREBEP prevé que el incumplimiento de los plazos
maximos de permanencia en un contrato temporal asociado a una vacante (3 afos) dara derecho a
percibir la compensacion econdémica de 20 dias de salario por afio de servicio con el maximo de 12
mensualidades, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera corresponder por vulneracion de la
normativa laboral especifica. Dicha compensacion consistira, en su caso, en la diferencia entre el

7 RopriGuez Escanciano, S.: “El personal indefinido no fijo de larga duracion: jhacia una reparacion efectiva?,
Revista de Estudios Locales, nim. 273, 2024, pp. 13 y ss. 0 MARTIN YAGUE, S.: “El indefinido no fijo de plantilla:
estado actual y perspectivas tras la reciente STJUE de 22 de febrero de 2024”7, Trabajo y Derecho, nim. 112, 2024.

% GoerricH Peset, J.M. y Nores Torres, E.: “Aspectos laborales de la reversion de contratas y concesiones
administrativas: el impacto de las Leyes 3/2017 y 9/2017”, Trabajo y Derecho, nim. 42, 2018, p. 8.
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maximo de veinte dias de su salario fijo por afio de servicio, con un maximo de doce mensualidades,
y la indemnizacion que le correspondiera percibir por la extincion de su contrato, prorratedndose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afio. El derecho a esta compensacion nacerd a partir
de la fecha del cese efectivo, y la cuantia estara referida exclusivamente al contrato del que traiga
causa el incumplimiento. En caso de que la citada indemnizacion fuere reconocida en via judicial, se
procedera a la compensacion de cantidades. No habra derecho a la compensacion descrita en caso de
que la finalizacion de la relacion de servicio sea por despido disciplinario declarado procedente o por
renuncia voluntaria.

6.- El apartado 3° de la citada disposicion adicional 17* TREBEP determina la nulidad de
pleno derecho de “todo acto, pacto, acuerdo o disposicion reglamentaria, asi como las medidas que
se adopten en su cumplimiento o desarrollo, cuyo contenido directa o indirectamente suponga el
incumplimiento por parte de la Administracion de los plazos maximos de permanencia como personal
temporal™®, lo cual parece llevar, en su interpretacion literal, a la desaparicion de la figura del
indefinido no fijo.

7.- El art. 105 Real Decreto Ley 6/2023 prohibe “al personal laboral no fijo” formar parte de
los organos de seleccion en plazas del sector publico.

8.-Dejando claro el art. 11.3 TREBEP que los procedimientos de seleccion del personal laboral
(estable o temporal) seran publicos, rigiéndose en todo caso por los principios de igualdad, mérito y
capacidad, el art. 108 Real Decreto Ley 6/2023 sefiala que las convocatorias deberan publicarse en el
mismo afio natural de la publicacion en el Boletin Oficial del Estado de la oferta de empleo publico,
en la que se incluyan las citadas plazas. Las convocatorias deberan ejecutarse en el plazo maximo de
dos afios desde su publicacion, y las respectivas fases de oposicion en un afio, salvo causa justificada.
Las plazas no cubiertas en la ejecucion de una convocatoria podran convocarse nuevamente siempre
que no hayan transcurrido mas de tres afios desde la publicacion de la oferta, previo informe del
departamento con competencias en materia de funcion piblica, que podra asignar esas plazas a otros
cuerpos o escalas, preferentemente del mismo grupo o subgrupo profesional, o categoria en el caso del
personal laboral, en funcion de las necesidades. La nueva convocatoria debera identificar las plazas
que proceden de convocatorias anteriores y la oferta a la que corresponden.

7. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 22
DE FEBRERO DE 2024

Sin haber culminado los procesos de estabilizacion del personal puestos en marcha a raiz de la
reforma de 2021, la sentencia de 22 de febrero de 2024 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
resuelve las peticiones de decision prejudicial acumuladas'®, planteadas por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Autos de 22 de diciembre de 2021, 21 de diciembre de 2021
y 3 de febrero de 2022), sobre la calificacion de la relacion laboral que vincula a los trabajadores
indefinidos no fijos con la Administraciéon Publica correspondiente y su posible incompatibilidad
de con la interpretacion de las clausulas 2, 3 y 5 del Acuerdo Marco.

Teniendo en cuenta que los contratos indefinidos no fijos pueden resolverse por la cobertura
reglamentaria de la plaza por otro trabajador sin mas requisito que el derecho a una indemnizacion
de 20 dias de salario por afio de servicio con el méaximo de una anualidad, surge la duda si tal tibia
consecuencia es contraria a los objetivos de la Directiva 1999/70 al tratarse una medida que podria no

% DieGo GARCiA, S.: “El abuso de la temporalidad en el empleo publico: medidas preventivas y sancionadoras en la Ley
20/20217, Revista Aragonesa de Administracion Publica, nam. 59, 2022, p. 267.
100 Catorce cuestiones prejudiciales en el asunto C-59/22, doce en el asunto C-110/22, y seis en el asunto C-159/22
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ser apta para sancionar la utilizacién abusiva de los contratos de trabajo de duracion determinada y
eliminar las consecuencias de la infraccion tal y como exige la clausula 5% del Acuerdo Marco.

En apretada sintesis, el Tribunal de Justicia realiza cinco importantes consideraciones!®':

1.- La normativa espafiola no garantiza la efectividad del resultado perseguido por el Acuerdo
Marco y su clausula 5% la cual exige la adopcion de medidas dirigidas a prevenir, y, después, a
sancionar los abusos en la utilizacion de contratos temporales. La garantia constitucional del acceso
al empleo publico en condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y la finalidad de
corregir las irregularidades de la contratacion temporal por los organismos publicos, que dieron lugar
a la creacion jurisprudencial de la contratacion indefinida no fija, podian explicar la aplicacion de
esta modalidad contractual, pero no son “razones objetivas” que justifiquen “la renovacion de tales
contratos o relaciones laborales”, pues no se han cumplido ni los plazos de las convocatorias ptblicas,
ni esas convocatorias han sido frecuentes.

2.- El pago de una indemnizacion tasada, de veinte dias de salario por cada afio trabajado, con
el limite de una anualidad, prevista para los trabajadores indefinidos no fijos cuyo contrato se extinga
por la cobertura por otra persona de la plaza que venian desempefiando provisionalmente, no es idénea
para prevenir los abusos, pues su abono “parece ser independiente de cualquier consideracion relativa
al caracter legitimo o abusivo de la utilizacién de contratos de duracion determinada”.

3.- La disposicion adicional 43* de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2018 y la disposicion adicional 17* TREBEP, introducida por el Real Decreto-ley 14/2021, tampoco
superan el juicio de adecuacion o conformidad con la clausula 5* del Acuerdo Marco, dada la
indefinicion e imprecision de sus mandatos normativos en lo referido a la obligacion legal de las
Administraciones publicas de evitar “irregularidades en la contratacion laboral temporal [...] que
pueda dar lugar a la conversion de un contrato temporal en indefinido no fijo” (Ley de Presupuestos
de 2018), y a la imputacion de responsabilidades a dichas Administraciones y entidades del sector
publico por su incumplimiento “de conformidad con la normativa vigente” en cada una de ellas, que
no se identifica (TREBEP), maxime cuando el propio Tribunal remitente ha sefialado que no tenia
constancia de que se hubiera “exigido responsabilidad a ninguna Administracion Publica por haber
promovido o suscrito sucesivos contratos temporales”.

4.- Los procesos excepcionales y masivos de consolidacion del empleo temporal mediante
convocatorias publicas para la cobertura de las plazas ocupadas por trabajadores temporales, entre
ellos los trabajadores indefinidos no fijos, llevados a efecto tras la reforma de 2021, provoca un
resultado incierto para éstos, pues pueden perder su empleo si no superan las pruebas correspondientes
disefiadas bajo los principios constitucionales/legales de igualdad, libre concurrencia, publicidad,
mérito y capacidad. No son, por tanto, una medida adecuada para prevenir y, en su caso, sancionar
los abusos en la utilizacion de los contratos de los indefinidos no fijos sucesivamente prorrogados.

5.- La clausula 5* del Acuerdo Marco no obliga a la conversion en fijos de los contratos
indefinidos no fijos, pero apoya tal conversion como mecanismo de estabilidad en el empleo y de
proteccion de los trabajadores y, por ello, como medida que sanciona efectivamente la utilizacion
abusiva de los contratos indefinidos no fijos prorrogados automaticamente. Y ello porque la solucion
tradicional del indefinido no fijo “podria comprometer el objeto, la finalidad y la efectividad de dicho
Acuerdo Marco que persigue evitar los abusos de la temporalidad”.

101 RobriGuEz EscanciaNo, S.: “El personal indefinido no fijo de larga duracion: ;hacia una reparacion efectiva?, Revista
de Estudios Locales, nim. 273, 2024, pp. 13 y ss.
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En fin, el Tribunal de Justicia invita de forma explicita a modificar la doctrina judicial
nacional que se opone a la conversion en fijos, afectando a cientos de miles de indefinidos no fijos
que por razones temporales u otras no han podido acogerse a los procesos legales excepcionales de
estabilizacion del empleo temporal o no han podido hacerlo con el resultado de obtencion de la plaza
que venian desempefiando temporalmente!®2,

8. ACTUACIONES JUDICIALES POSTERIORES

Con posterioridad a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 22 de febrero de 2014, el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, con fecha 10 de abril de 2024, ha dictado las tres sentencias
correspondientes a los supuestos sobre los que se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Union
Europea en dicha Sentencia, a saber:

1.-La primera, resuelve el caso de una trabajadora de la Agencia Madrilenia de Atencion
Social de la Comunidad de Madrid, que encadend desde diciembre de 1998 contratos temporales
con la misma categoria, y solicitaba que se le reconociera la fijeza, o subsidiariamente, la condicion
de indefinida no fija. Esta pretension ha sido estimada parcialmente, solo reconociendo el caracter
indefinido no fijo de la relacion laboral con antigiiedad desde noviembre de 2010 por haber excedido
su ultimo contrato de los 3 afios de plazo maximo en el que debe ejecutarse las ofertas de empleo
publico. Tal parecer judicial, que aboga por que la situacion de fijeza “ha de hacerse respetando los
principios de igualdad, mérito y capacidad recogidos en los arts. 23.2 y 103.3 CE, dado que de lo
contrario se podria hacer de mejor derecho a quien obtiene la fijeza por esta via frente al que accede tal
situacion mediante los procesos de seleccion correspondientes”, cuenta con tres votos particulares”.

2.- La segunda, aborda el caso de un trabajador de la UNED, que ya tenia la categoria de
indefinido no fijo y reclamaba que se le considerase personal laboral fijo. Entiende el Tribunal que
no puede reconocer la fijeza porque se vulnerarian los principios de igualdad, mérito y capacidad, ni
tampoco cabe la pretension de acceso a la plaza ocupada por concurso, porque no existe tal prevision
normativa. Tal pronunciamiento cuenta con 2 votos particulares.

3.- La tercera, se centra en el caso de una trabajadora de la Consejeria de Presidencia de
la Comunidad de Madrid, que solicitaba que se le declarase fija de plantilla y el abono de una
indemnizacion equivalente a la de despido, tras 27 afios encadenando diferentes contratos con la
citada Administracion. Dicha pretension ha sido integramente desestimada, pues, por una parte, no
procede atribuir la condicion de fija al impedirlo la aplicacion de los principios de mérito y capacidad
y tampoco tiene derecho a indemnizacion adicional al no verse perjudicada en tanto ha mantenido
su plaza durante afios y no hay dafio concreto acreditado. Acompaiian a tal resolucion, anclada en el
insalvable obstaculo de que el acceso a la situacion de fijeza ha de hacerse necesariamente respetando
los principios de igualdad, mérito y capacidad recogidos en los tantas veces citados arts. 23.2 y 103.3
CE, tres votos particulares.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal de Justicia del Pais Vasco de 22 de abril de 2024!%
ha declarado la condicion de fijeza de una trabajadora del servicio de limpieza del Departamento de

122 Casas Baamonpg, MLE.: “Los indefinidos no fijos, ¢una historia interminable hacia su terminaciéon? Su capitulo
inédito de la llamada expresa del Tribunal de Justicia a la modificacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Constitucion y Derecho de la Union”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 2, 2024 o ARRIETA IDIAKEZ, J.:
“Contextualizacion y consideraciones sobre la posibilidad de convertir en fijos a los empleados publicos temporales
como consecuencia de la temporalidad irregular y abusiva padecida”, E! Foro de Labos, 06/03/2024, https://www.
elforodelabos.es/2024/03/contextualizacion-y-consideraciones-sobre-la-posibilidad-de-convertir-en-fijos-a-los-
empleados-publicos-temporales-como-consecuencia-de-la-temporalidad-irregular-y-abusiva-padecida-parte-ii/

103 Rec. 229/2024.
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Educacion que llevaba prestando servicios desde 1994 con diferentes contrataciones interrumpidas
durante breves periodos de tiempo, aprobando en 2002 un proceso selectivo sin obtener plaza, por lo
que paso6 a formar parte de las bolsas de trabajo y pudo ocupar un contrato de interinidad desde 2009.

Igualmente, procede alertar que esta pendiente de resolucion otra cuestion prejudicial planteada
en junio de 2023 por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en relacion con una gerocultora del
Consorcio Gallego de Servicio de Igualdad y Bienestar que en 2008, quien tras superar un proceso
selectivo para la cobertura de puestos temporales, es contratada por esta Administracion y en el afio
2009 el propio Consorcio reconoce el caracter fraudulento del contrato de la trabajadora y la convierte
en indefinida no fija. Esta situacion de prejudicialidad comunitaria ha llevado al Tribunal Superior de
Justicia de Galicia a paralizar la tramitacion de cuatrocientos asuntos pendientes.

En fin —y sin animo exhaustivo--, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en Sentencia de
29 de abril de 2024, con motivo de un concurso de traslados del personal indefinido no fijo, llega
a la siguiente conclusion: de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de
febrero de 2024 no se deriva, en ningln caso, la necesidad de la conversion judicial automatica de
los trabajadores indefinidos no fijos en fijos, ya que es algo incompatible con el sistema espafiol de
autoorganizacion de su propia Administracion Publica que se basa en los principios de igualdad,
capacidad y mérito en el acceso a la funcion publica y que se aplica tanto a los funcionarios ptblicos
como a los contratados laboralmente. Tampoco se deriva de la indicada sentencia una radical igualdad
entre el régimen juridico de los trabajadores fijos y de los temporales porque la Directiva 1999/70
(clausula 4*) permite un trato diferente entre temporales y fijos por razones objetivas.

Todo ello sin olvidar, como ultimo eslabon de una cadena que resulta interminable, que la
Sala cuarta del Tribunal Supremo ha planteado, por Auto de 30 de mayo de 2024, una nueva cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea relativa a la manera de compatibilizar la
doctrina acufiada por la citada sentencia de 22 de febrero de 2024 con las normas del ordenamiento
juridico nacional que garantizan el derecho de acceso al empleo publico conforme a los principios
de igualdad, mérito y capacidad. En concreto, formula dos interrogantes: De un lado, ;se opone
a la cldusula 5 del Acuerdo Marco la doctrina jurisprudencial que, defendiendo los principios de
igualdad, mérito y capacidad y no discriminacion en la libre circulacion de trabajadores, niega el
reconocimiento de la condicion de trabajadores fijos del sector publico a los trabajadores indefinidos
no fijos? De otro, de ser afirmativa la respuesta a la anterior pregunta, ;el reconocimiento de una
indemnizacion disuasoria al trabajador indefinido no fijo en el momento de la extincion de su relacion
laboral, puede considerarse como una medida adecuada para prevenir y, en su caso, sancionar, los
abusos derivados de la utilizacion sucesiva de contratos temporales en el sector publico con arreglo a
la clausula 5 del Acuerdo Marco?

De la redaccion del texto de la cuestion presentada, parece apuntarse una cierta inclinacion de
nuestro Alto Tribunal por entender que no es adecuado el reconocimiento de la fijeza ante la necesaria
observancia de los principios de igualdad, mérito y capacidad, sino la apuesta por indemnizaciones
que, de verdad, disuadan a las Administraciones de mantener en el tiempo situaciones irregulares. En
concreto, se apunta a la indemnizacion por despido improcedente como posible solucion para cumplir
con dichos fines!'*™.

Cierto es que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de febrero de
2024 ha puesto de manifiesto que el Derecho espafiol no respeta la Directiva 1999/70 sobre trabajo de

14 Gorpo GONzALEZ, L.: “Irregularidades en la contratacion de empleados publicos: la historia interminable”, El Foro
de Labos, 06/06/2024, https://www.elforodelabos.es/2024/06/irregularidades-en-la-contratacion-de-empleados-
publicos-la-historia-interminable/
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duracion determinada porque, pese a los avances de la reforma de 2021, ni tiene mecanismos eficaces
para la prevencion del abuso de la temporalidad ni contempla como compensacion vias adecuadas de
sancion del abuso en cuestion'®. No menos verdad resulta que el imperativo categorico del art. 103.3
CE exige que la ley regule “el acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad”, prevision extendida a todo el empleo publico (indefinido o temporal) por el TREBEP y
refrendada por el Real Decreto Ley 6/2023. Por tal razdn, la inestabilidad que acompaiia a la figura de
los indefinidos no fijos no puede venir acompafiada en el Derecho espafiol, como regla general, de la
transformacion automatica en una relacion de servicio permanente.

Como ha sentado la doctrina, “los organos judiciales nacionales no pueden por si mismos
aplicar una solucion frente al abuso de la temporalidad que, al amparo de una clausula genérica como
la clausula 5° del Acuerdo Marco, contradiga la legislacion nacional y las normas constitucionales,
mas aun cuando afecta a derechos fundamentales de los ciudadanos y a los pilares basicos de nuestro
Estado de Derecho”.'” De ahi que sea pertinente conseguir, a través de la oportuna intervencion
urgente del legislador, que pueda conjugarse adecuadamente el efecto util de la mencionada Directiva
1999/70 con el aseguramiento de los aludidos parametros constitucionales, sin perjuicio de las
reparaciones uti singuli, por la via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, de aquellos
casos concretos donde la extension de la temporalidad durante varias décadas desborda cualquier
légica o regla de sentido comuin.

En fin, como no podia ser de otra manera, el proposito de estas paginas introductorias del
numero 11 de la Revista Critica no ha sido sino plantear una mera aproximacion al trabajo indefinido
no fijo con el fin de abrir el camino para reflexiones mas profundas que a buen seguro se incorporaran
en los correspondientes estudios de nimeros sucesivos a cargo de prestigiosos autores.

105 Vivero SERRANO, J.B.: “La temporalidad abusiva en el sector publico ante el TJUE ;y ahora qué?”, Diario La Ley,
nam. 10463, 2024.

106 DespeNTADO DaRrocA, E.: “Reflexiones criticas tras la STJUE, de 22 de febrero de 2024. El indefinido no fijo ya
no sirve, pero la conversion en fijo no es posible. ;Qué hacemos?, El Foro de Labos, 07/05/2024, https://www.
elforodelabos.es/2024/05/reflexiones-criticas-tras-la-stjue-de-22-de-febrero-de-2024-el-indefinido-no-fijo-ya-no-
sirve-pero-la-conversion-a-fijo-no-es-posible-que-hacemos/
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