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DISSUASIVE MEASURE TO PREVENT THE ABUSE OF
TEMPORARY HIRING IN THE PUBLIC ADMINISTRATIONS.

Resumen: La sentencia del TJUE de 22 febrero 2024 (C-59/22) permite
interpretaciones contradictorias en un tema clave (la posible conversion en
fijo del trabajador con contrato temporal irregular). Esto ha provocado que
el TS haya planteado una nueva cuestion prejudicial a fin de que el TJUE
clarifique su posicion sobre el indefinido no fijo y su relacion con la
cldusula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada
(Directiva 1999/70). El TS sale al rescate de la figura del indefinido no fijo.

Abstract: The judgment of the CJEU of 22 February 2024 (C-
59/22) allows for contradictory interpretations on a key issue
(the possible conversion to permanent status of workers with
irregular temporary contracts). This has prompted the Supreme
Court to ask the CJEU to clarify its position on the non
permanent indefinite-term contract and its relationship with
clause 4 of the Framework Agreement on fixed-term work
(Directive 1999/70). The Supreme Court comes to the rescue of
the figure of the non permanent employee of indefinite duration.

Palabras clave: contratacion temporal irregular, Empleo publico, Indefinido
no fijo
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I. INTRODUCCION

A estas alturas, es una certeza que la historia de los indefinidos no
fijos es la historia de un escandalo. Lo escandaloso no es la figura juridica
en si, o su “invencion” por el Tribunal Supremo (en adelante, TS) ni
siquiera su “camalednico” viaje juridico a través del tiempo!, sino la
realidad a la que da respuesta. Hay que reconocer, sin embargo, que, como
advirti6 Mercader, la figura estaba “llamada a no tardar a plantear
importantes problemas interpretativos”?.

El escandalo no es pequeio, de orden meramente administrativo; es
de dimension constitucional, y lo es en varios sentidos. En primer lugar, las
administraciones publicas espafiolas incumplen frontalmente, una y otra
vez, el mandato constitucional de que el acceso al empleo publico se
produzca con respeto a los principios de mérito y capacidad (art. 103.3 CE).
Se trata de un incumplimiento racional, que demuestra que ninguna de las
medidas hasta la fecha, incluyendo la propia figura del indefinido no fijo,
tiene verdadero efecto disuasorio; al contrario, la conversion en indefinido
no fijo pierde “su capacidad de disuasion, para convertirse en un
instrumento para evitar los procedimientos de acceso reglado a la
administracion”®. La racionalidad del incumplimiento se explica
sencillamente porque “los gastos asociados a la extincion de la relacion del
indefinido no fijo se soportan con el patrimonio publico, a diferencia de lo

que ocurre en el supuesto de los empresarios privados”*.

En segundo lugar, hace décadas que padecemos un “déficit de ley”,
concretado en una dejacion de funciones por parte del legislativo, con el
consecuente incremento de las del poder judicial, abocado a “regular
jurisprudencialmente”, si tal cosa es posible, asuntos importantes y de gran
complejidad®. Basta revisar el estudio de Aurelio Desdentado titulado “Los

' J.R. Mercader Uguina, “La camaleonica figura del indefinido no fijo”, El Derecho.com
(Tribuna, 7-5-2019) https://elderecho.com/la-camaleonica-figura-del-indefinido-no-fijo

2 J.R. Mercader Uguina, La contratacién temporal en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Tirant lo Blanch (Valencia, 1999), pag. 147.

3 M.C. Rodriguez-Pifiero Royo, “La contratacion temporal en el sector publico”,
Documentacion Laboral, mim. 110 (2017), pag. 33.

* A. Esteban Miguel, El régimen juridico aplicable al personal de las empresas publicas:
entre el Derecho del Trabajo y el Derecho Administrativo, Cinca (Madrid, 2022), pag. 108.
5> Me he referido a esta cuestion en F.J. Gomez Abelleira, “El equilibrio entre ley y
jurisprudencia en el derecho laboral: jun déficit de ley?”, en J.R. Mercader Uguina y A. de
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indefinidos no fijos: juna historia interminable o una historia terminada?”®,
para caer en la cuenta de la dificultad de la empresa jurisprudencial y el
caracter “fragil”, como dice el propio autor, del “producto” jurisprudencial
del indefinido no fijo. Desde luego, es “inimaginable” en un Estado racional
que el EBEP no dedique “una sola linea ni a la configuracion del indefinido
no fijo; ni al establecimiento de su régimen juridico ni, por descontado, a
confeccionar un régimen de responsabilidades para quienes llevan a cabo

actuaciones contrarias a Derecho””.

Y en tercer lugar, la historia mas reciente de la figura del indefinido
no fijo refleja a la perfeccion toda la problematica inherente a la creacion
judicial del derecho, agravada por el dificil “didlogo” entre jurisdiccion
nacional y Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE),
didlogo que no es bilateral, sino multilateral, porque del lado de la
jurisdiccion nacional participan, en realidad, todos los 6rganos judiciales en
sus distintos niveles. Como expresa Ana de la Puebla, “no es ni mucho
menos la regla general, pero en ocasiones [...] la tutela multinivel genera

efectos indeseados”®.

Tirando de este ultimo hilo, algunas decisiones jurisdiccionales del
TJUE generan problemas aplicativos en los Estados miembros, como
resultado de dos factores principales: la separacion entre ordenamiento
juridico estatal y ordenamiento juridico europeo y la comprensién solo
parcial de las claves juridicas nacionales por el TJIUE. No es este el lugar
para estudiar en profundidad ambos factores. Respecto del primero, es
suficiente sefialar que la coordinacion entre el ordenamiento comunitario y
el nacional dista de ser perfecta, especialmente cuando se trata de directivas;
normas que requieren una cuidadosa transposicidn que casi nunca es
sencilla, y en cuyo desarrollo aplicativo se entrecruzan conceptos tan
elasticos como el de interpretacion conforme. Una norma tan aparentemente
escueta como la contenida en el Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion

la Puebla Pinilla (dirs.), Cambio tecnoldgico y transformacion de las fuentes laborales: Ley
y convenio colectivo ante la disrupcion digital, Tirant lo Blanch (Valencia, 2023), pags. 69-
87.

¢ A. Desdentado Bonete, “Los indefinidos no fijos: ;una historia interminable o una historia
terminada?”, Revista de Informacion Laboral, nim. 10/2018.

7 M. Lopez Balaguer, F. Ramos Moragues, El personal “indefinido no fijo”. Génesis,
Jurisprudencia y una propuesta de regulacion legal, Tirant lo Blanch (Valencia, 2020), pag.
28.

8 A. de la Puebla Pinilla, “Principio y fin de la doctrina «de Diego Porras», o de como, en
ocasiones, «el suefio de la tutela multinivel produce monstruos»”, Revista de Informacion
Laboral, naim. 7 (2018).
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determinada, que se aplica mediante la Directiva 1999/70/CE, ha dado lugar
a un sinfin de problemas en el ordenamiento juridico espafiol, problemas
que son especialmente agudos y complejos en el ambito del sector publico,
en el que se desenvuelve la figura del indefinido no fijo.

El segundo factor tampoco es trivial: al TJUE le cuesta, con mas
frecuencia de la deseable, alcanzar una comprension cabal de todas las
claves juridicas nacionales en torno a un tema determinado. Hay temas en
los que no es facil plantear una cuestion prejudicial y ofrecer en el auto de
planteamiento un informe exacto del tema que conduzca a una pregunta o a
una serie de preguntas perfectamente definidas e inequivocas. En el auto de
la Sala de lo Social del TS que se va a comentar aqui, el pleno de la Sala
expresa su desacuerdo con el o6rgano judicial remitente de la cuestion
prejudicial que dio lugar a la sentencia del TJUE de 22 febrero 2024 (C-
59/22), diciendo literalmente no compartir el criterio de dicho o6rgano
“segun el cual, el Derecho espaiiol no prevé, para la categoria de contratos
indefinidos no fijos, ninguna medida destinada a evitar la utilizacién abusiva
de esos contratos” (apartado 71), y, en la misma linea, Casas Baamonde
afirma que dicha resolucion no esta “siempre bien informada por el 6rgano
judicial cuestionante”®. En suma, es evidente que si se alteran las premisas,
variara la conclusion: si el informe que llega al TIUE sobre el derecho
nacional no es exacto, la solucion serd provisional, controvertida y, lo que es
peor, generadora de inseguridad juridica.

La citada sentencia del TJUE de 22 febrero 2024 es, precisamente,
el paradigma de una solucion provisional, controvertida e insegura, hasta el
punto de que la Sala de lo Social del TS se haya visto en la necesidad
inmediata y apremiante de plantear una nueva cuestion prejudicial ante el
TJUE. La prueba empirica de lo dicho es la disparidad de soluciones que,
con apoyo en esta sentencia europea, los tribunales espafioles estan
adoptando en los casos sobre indefinidos no fijos, y no por irracionalidad o
falta de comprension del texto, sino precisamente porque la fundamentacion
de la sentencia propicia lecturas opuestas: la de quienes se consideran
directamente habilitados por la sentencia para convertir a los indefinidos no
fijos en fijos!’, y la de quienes consideran todavia que no cabe una

® M.E. Casas Baamonde, “Los indefinidos no fijos, ¢una historia interminable hacia su
terminacion? 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
Unidn”, Revista de Jurisprudencia Laboral, 2/2024, pag. 21 (del PDF).

19 Por ejemplo, STSJ Pais Vasco 22 abril 2024 (rec. 229/2024), en la que se lee: “los
principios de acceso a la Administracion por la via del art. 103 CE pueden ser obviados
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interpretacion conforme en contra del principio constitucional de igualdad
en el acceso al empleo publico, sobre la base de criterios objetivos y
razonables de mérito y capacidad, y que, por tanto, el correcto cumplimiento
de las exigencias derivadas de la clausula 5 del Acuerdo Marco (prevencion
de los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos de
duracién determinada) deberd lograrse a través de medidas distintas a la
pura y simple conversion en fijo!'. Lo cierto es que, como expresa el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el TIUE, en la sentencia de
referencia, otorga un “enorme arbitrio” “a los jueces y tribunales para
determinar y establecer las medidas sancionadoras aplicables en cada
caso” 12,

Mas alla de las decisiones de los organos judiciales inferiores, la
Sala de lo Social del TS admite albergar “dudas acerca del modo de aplicar
los preceptos tomados en cuenta por la citada STJUE de 22 de febrero de
2024 y la respuesta que en ella se ofrece respecto de las cuestiones
suscitadas” (apartado 35 del auto que seguidamente se cita). Mediante el
auto de 30 de mayo de 2024 (ECLL:ES:TS:2024:6188A) (en adelante, el
“Auto”), el pleno de la Sala plantea dos cuestiones: una principal y otra
subsidiaria, para el caso de respuesta afirmativa a la principal. La principal
pregunta si la doctrina jurisprudencial que niega el reconocimiento de la
condicion de trabajadores fijos del sector publico a los trabajadores
indefinidos no fijos contraviene la clausula 5 del citado Acuerdo Marco. Si
la respuesta a esta cuestion es si, la cuestion subsidiaria se plantea en los
siguientes términos: “;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 utilizacidon sucesiva de
contratos temporales en el sector publico con arreglo a la clausula 5 del
Acuerdo Marco?”. En las siguientes paginas nos ocupamos, por separado,
de ambas cuestiones.

desde la perspectiva de las garantias de un trabajo estable y permanente y la interpretacion
que se realiza de la clausula 5% del Acuerdo Marco”. El cambio de criterio se apoya
directamente en la sentencia del TJUE de 22 febrero 2024.

! Por ejemplo, STSJ Madrid 10 abril 2024 (rec. 753/2021), donde se lee: “nos encontramos
ante el insalvable obstaculo de que el acceso a esa situacion de fijeza ha de hacerse
necesariamente respetando los principios de igualdad, mérito y capacidad recogidos en los
articulos 23.2 y 103.3 de nuestra Constitucion Espafiola”.

12 STSJ Madrid 10 abril 2024 (rec. 753/2021).
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II. LA CUESTION PRINCIPAL: ;NEGAR EL RECONOCIMIENTO
DE LA CONDICION DE TRABAJADORES FIJOS A LOS
TRABAJADORES INDEFINIDOS NO FIJOS CONTRAVIENE LA
CLAUSULA 5 DEL ACUERDO MARCO?

Es archiconocido que la negativa jurisprudencial a reconocer la
condicién de fijos a los indefinidos no fijos es una consecuencia légica de la
obligacion de las entidades publicas de respetar los principios de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, un tema dominado por lo
juridico, mas que por lo econdmico'®. Dado el malentendido del TJUE al
respecto, el Auto subraya que “no hay en esta materia ninguna discrepancia
entre la doctrina del Tribunal Supremo y la del Tribunal Constitucional”,
afiadiendo que ‘“ambos Tribunales consideran que el art. 103. 2 de la
Constituciéon es aplicable al personal laboral de los organismos y
administraciones publicas, para garantizar el cumplimiento en ese ambito
del acceso al empleo publico conforme a los principios de igualdad, mérito
y capacidad” (apartado 42)',

Lo interesante de los argumentos que expone la Sala a continuacion
proviene de la conexion directa entre lo anterior y la libre circulacion de
trabajadores consagrada en el articulo 45 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea. Inteligentemente, la Sala acerca lo que en principio se
sitia en un terreno ajeno para el TJUE (los principios constitucionales tan
mencionados aqui) al terreno que le es mas familiar y que tan bien entiende:
el de las libertades fundamentales del derecho de la Unidon. De este modo,
tras recordar que esta libre circulacion comprende, de acuerdo con la propia
jurisprudencia del TJUE, el derecho de todo ciudadano de la Union a
acceder a un empleo publico que no comporte “el ejercicio de potestades
publicas que supongan la participacion, directa o indirecta, en el desempefio
de poder publico asociado a los intereses generales del Estado” (apartado
46), y tras precisar que, en el caso concreto que nos ocupa, “el puesto de

13 Sobre el predominio de lo juridico en el acceso al empleo publico, J.B Vivero Serrano, E/
acceso al empleo publico en régimen laboral, Tirant lo Blanch (Valencia, 2009), pag. 38.

14 Sefialan Roqueta Buj y Alfonso Mellado que “la seleccion del personal laboral por los
poderes publicos ha de responder a los principios de igualdad, mérito y capacidad en los
mismos términos que la seleccion de los funcionarios publicos. Y, de ahi, que la doctrina
constitucional sobre el principio de igualdad en el acceso a la funcion piblica sea extensible
al acceso del personal laboral, tal y como operan de manera habitual el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo, y ello sin perjuicio de las oportunas matizaciones”
(R. Roqueta Buj, C.L. Alfonso Mellado, El acceso al empleo publico, Bomarzo [Albacete,
2022], pag. 13).
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trabajo de la demandante es el de cuidadora de nifios en centros educativos”
(ibid.), la Sala remacha afirmando que “el acceso al empleo publico no solo
debe respetar los principios de igualdad, mérito y capacidad que garantiza la
Constitucion espafiola, sino también el de la libre circulacion de
trabajadores conforme a las normas que regulan el Derecho de la Union
Europea” (apartado 48). La conclusion es evidente: “el cumplimiento de las
normas espafiolas, asi como las de la Union Europea, cuando el puesto de
trabajo no esta excluido de la libre circulacion de trabajadores, requiere que
el acceso a un empleo publico de caracter fijo solo sea posible si
previamente se ha ofrecido en convocatoria abierta para que puedan optar al
mismo los ciudadanos de la Union Europea que asi lo deseen y retinan los
requisitos al efecto” (ibidem).

El TS oftrece, asi, al TJUE un recurso argumentativo especialmente
atractivo, al subrayar que la norma interna (constitucional) en aparente
colision con la Directiva 1999/70 (clausula 5 del Acuerdo Marco) protege,
en realidad, el mismo bien juridico que la libre circulacion de trabajadores
en su vertiente de acceso al empleo publico: se trata de garantizar la
igualdad de acceso de todos los ciudadanos, no solo los nacionales
espafioles, también los de cualquier otro Estado de la Unién. Dicho de otro
modo, la irregularidad en el acceso que esta en el origen de la figura del
indefinido no fijo supone un menoscabo de la libre circulacion de
trabajadores en esa vertiente de acceso al empleo publico.

Tras poner de relieve cudl es la colision juridica de la que aqui se
trata, y que en ella estd en juego algo tan basico para el derecho de la Union
como es la libre circulacion de trabajadores, la Sala de lo Social se enfrenta
a la tarea de “conciliar” los dos polos colisionantes. Todo el régimen
juridico del indefinido no fijo esta traspasado por el conflicto entre el interés
de proteccion laboral y el interés de proteccion de la igualdad en el acceso al
empleo publico. La solucion al conflicto no puede consistir en una pura y
simple anulacién de un interés y promocion del otro, sino que debera lograr
un equilibrio entre ambos.

En este punto, el mensaje importante que la Sala trata de trasladar
al TJUE es que la figura del indefinido no fijo es, en si misma, “una
respuesta a los abusos de temporalidad en el sector publico”. Mas
concretamente, razona el TS, la conversion del contrato temporal en
indefinido no fijo “impide la resolucién del contrato de duracion
determinada, y despliega el efecto juridico de mantener la vigencia del
vinculo contractual hasta la definitiva cobertura de la plaza por el
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procedimiento reglamentario legalmente correspondiente” (apartado 51).
Esta extincion conllevara “el pago de una indemnizacion de 20 dias por afio
de servicio, a la que no tendria sin embargo derecho en el caso de que los
contratos de duracion determinada fuesen legitimos y no abusivos”
(ibidem).

Al calificar al indefinido no fijo como una respuesta o sancion
frente al abuso de la temporalidad, se debe sortear una dificultad técnica
que, en buena medida, es nominal. A los efectos de la Directiva 1999/70,
una relacion laboral solo puede ser temporal o indefinida, y para el TJUE la
relacion laboral del indefinido no fijo encaja en el primer grupo, no en el
segundo. Acertadamente, el TS no va a discutir esta conclusion. Entre otras
razones, porque no es necesario. Y asi, la Sala admite que “el trabajador
indefinido no fijo es un trabajador con contrato de duracion determinada, al
existir desde su origen una causa extintiva predeterminada de la relacion
laboral cuya duracion estd condicionada a la cobertura de la plaza”
(apartado 60).

La relacion laboral del indefinido no fijo puede perfectamente
calificarse como temporal a los efectos de la Directiva 1999/70, pero ello no
debe llevar a perder de vista que esa singular relacion es ya la respuesta
juridica a un abuso de la contratacion temporal. El TS se cuida de aclarar
que “una vez que la relacion laboral ha pasado a ser indefinida no fija, es
cuando se genera el derecho a percibir la indemnizacion de veinte dias por
afno de servicio al momento de su extincion por la cobertura de la plaza”; y
que esta indemnizacién “solo se percibe cuando la relacion laboral se ha
transformado en indefinida no fija porque hay una utilizacion ilegitima de la
contratacion temporal, o cuando se produce un abuso en la duracién de la
contratacion temporal por haberse prolongado en el tiempo durante mas de
tres afios” (apartado 56).

A la postre, toda la discusion parece conducir a la cuestion
extintiva e indemnizatoria. No en vano es aqui donde radica lo
sustancialmente distintivo entre indefinido y temporal. Es en este aspecto en
el que el TS no puede estar de acuerdo con lo que sostuvo el TJUE en la
sentencia de 22 febrero 2024, concretamente cuando afirmo6 que “la clausula
5 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que establece el pago de una indemnizacion tasada,
igual a veinte dias de salario por cada afio trabajado, con el limite de una
anualidad, a todo trabajador cuyo empleador haya recurrido a una
utilizacion abusiva de contratos indefinidos no fijos prorrogados
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sucesivamente, cuando el abono de dicha indemnizacién por extincion de
contrato es independiente de cualquier consideracion relativa al caracter
legitimo o abusivo de la utilizacién de dichos contratos” (paragrafo 108 y
apartado 4 del fallo). Esta afirmaciéon no se cohonesta con la legislacion
espanola, porque en ella el abono de la indemnizacidon de veinte dias no es
independiente de cualquier consideracion relativa al caracter legitimo o
abusivo de la contratacion de duracion determinada: si la contratacion es
legitima y no abusiva, esa indemnizacidon solo procede si se produce una
extincion ante tempus por causas objetivas, y no procede en caso de
extincion por llegada del término. Esto es lo que el TS explica
detalladamente en los apartados 62-75 del Auto. Se trata de una larga
explicacion, pero el tema lo merece, si es que se quiere que el TJUE tenga
claras las premisas de las que debe partir en su enjuiciamiento. Estas
premisas serian las siguientes:

1*) No existe un contrato de trabajo indefinido no fijo. El TS lo
expresa del siguiente modo: “El indefinido no fijo no es en si mismo una
clase de contrato de trabajo a la que pueda recurrir el empleador, sino la
situacion juridica creada jurisprudencialmente como medida de proteccion
para los afectados en los supuestos en los que la administracion publica
incurre en la utilizacion abusiva de contratos temporales” (apartado 63).
Esta premisa es indiscutible: no es posible concertar o estipular un contrato
de trabajo indefinido no fijo. Esta figura surge como reaccion a un abuso en
la utilizacion de las modalidades contractuales temporales. Es en si misma,
como se ha dicho antes, una consecuencia juridica del abuso. Esto es
importante, y el TS lo vuelve a subrayar, confrontando con el 6érgano
remitente de la cuestion prejudicial que dio lugar a la sentencia del TJUE de
22 febrero 2024, cuando sefiala, mas adelante en el Auto, que “la
calificacion de la relacion laboral como indefinida no fija es la consecuencia
juridica derivada de la ilegitima o abusiva utilizacion de contratos de
duracion determinada. Constituye una garantia para los trabajadores y una
sancion para la administracion empleadora por dicha ilicita utilizacion, y, a
juicio de este Tribunal, puede por lo tanto considerarse como una medida
legal equivalente y adecuada para evitar y sancionar los abusos en la
utilizacion de contratos temporales por parte de la Administracion publica,
que cumpliria con las exigencias de la cldusula 5 del Acuerdo Marco”
(apartado 72).

2%) No existe derecho a una indemnizacion de veinte dias por afio
de servicio por la extincidon del contrato temporal legitimo a la llegada del
término. Si la contratacion de duracion determinada es legitima y no
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abusiva, conforme a la regulacion legal, el trabajador no tiene derecho a
dicha indemnizacion, sino, en su caso, a la mas exigua que reconoce el
articulo 49.1 ¢) ET. El TJUE ha considerado incluso que la ausencia total de
indemnizacioén por el término correcto de un contrato temporal legitimo no
vulnera la Directiva 1999/70, y asi lo recuerda el TS citando la sentencia del
TJUE 5 junio 2018, C-677/16, asunto Montero Mateos (apartado 65).

3*) La indemnizacion de veinte dias por afio de servicio se aplica
porque el contrato temporal es ilicito o abusivo. De este modo, afiade el TS
de modo rotundo y en refutacion directa a lo sostenido recientemente por el
TJUE, dicha indemnizacién “no es en ningun caso independiente de
cualquier consideracion sobre el caracter legitimo o abusivo del contrato.
Todo lo contrario, la indemnizacion de 20 dias por afio de servicio,
unicamente procede si el contrato de duracion determinada e ilegitimo o se
ha incurrido en abuso en su utilizacion por haberse prolongado mas alla del
plazo de tres afos” (apartado 66).

Aunque la Sala parece estar convencida de que la indemnizacion
referida es ya una reaccion suficiente para satisfacer las exigencias de la
Directiva, realiza un ejercicio de prudencia al plantear una cuestion
subsidiaria, para el caso de que el TJUE rechace aquella consideracion. Esto
lleva a la Sala a plantear la posible aplicacion de la indemnizacién del
despido improcedente. De esta cuestion subsidiaria se trata a continuacion.

III. LA CUESTION SUBSIDIARIA: ;SE DEBE APLICAR LA
INDEMNIZACION DEL DESPIDO IMPROCEDENTE A LA
EXTINCION DE LA RELACION INDEFINIDA NO FIJA?

La indefinicion del TIUE acerca de qué pueda considerarse una
medida legal equivalente para prevenir la utilizacion abusiva de la
contratacion temporal, en el sentido de la clausula 5 del Acuerdo Marco,
mas alla de reconocer a los Estados “un margen de apreciacion” (paragrafo
88 de la sentencia del TJUE de 22 febrero 2024), lleva al TS a plantearle si
la concesion al indefinido no fijo de la indemnizacion prevista en Espafia
para el despido improcedente puede ser considerada una medida legal
equivalente.

Esta claro que la concesion de la indemnizacién por despido
improcedente acerca al indefinido no fijo al personal fijo. El TS dice que “se
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vendria a equiparar en toda su integridad la situacidon juridica de los
trabajadores indefinidos no fijos a la de los trabajadores fijos” (apartado 77).
Sin embargo, el articulo 96.2 EBEP indica la readmision, no la
indemnizaciéon, como el remedio adecuado para el personal laboral fijo
“cuando sea declarado improcedente el despido acordado como
consecuencia de la incoacion de un expediente disciplinario por la comision
de una falta muy grave”. Es cierto, en cualquier caso, que el TJUE ha
considerado justificada la aplicacion de este remedio en exclusiva a los
fijos, y no a los temporales o a los indefinidos no fijos (sentencia de 25 julio
2018, C-96/17, Vernaza Ayovi), aunque con una débil fundamentacion'®.
En cualquier caso, el debate es si la indemnizacion mas elevada, como la del
despido improcedente, constituiria una medida legal equivalente. Y es dificil
defender una respuesta negativa cuando el TJUE ha admitido que existen
otras medidas legales equivalentes que no llegan a transformar plenamente
el contrato temporal en indefinido; o dicho con las propias palabras del
TJUE: “la clausula 5 del Acuerdo Marco no impone a los Estados miembros
la obligacion de convertir en contratos por tiempo indefinido los contratos
de trabajo de duraciéon determinada” (sentencia de 22 febrero 2024,
paragrafo 124).

IV. LA CONVOCATORIA DE PROCESOS SELECTIVOS PARA LA
CONSOLIDACION DEL EMPLEO TEMPORAL

Hasta aqui la fundamentacion de lo que el TS eleva como
cuestiones prejudiciales. Sin embargo, la tan citada sentencia del TJUE de
22 febrero 2024 tuvo ocasion de adentrarse en la cuestion de si la cldusula 5
del Acuerdo Marco se opone a una normativa que establece la convocatoria
de procesos 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. En realidad, la
cuestion es si tales procesos constituyen una medida efectiva contra la
utilizacion abusiva de la contratacion temporal. Resulta evidente que si las
convocatorias funcionaran correcta y tempestivamente, se evitaria un
elevadisimo porcentaje de los abusos en la contratacion de duracion

15 Puede verse, al respecto, J.L. Monereo Pérez, P.G. Ortega Lozano, “La doctrina europea
de la ;no? discriminaciéon de los empleados publicos temporales: ;readmision o
indemnizacion en despido ilegal?”, Revista de Informacion Laboral, nim. 9 (2018).
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determinada. Mas que una reaccion frente al abuso concreto, se trataria de
una medida de prevencion o impedimento del surgimiento mismo del abuso.

El TS, sin embargo, se ve obligado a salir al paso de las
consideraciones que el TJUE vierte a proposito de este asunto, aunque ello
no conduzca al planteamiento de ninguna cuestion prejudicial especifica.
Mas bien, deben leerse como sustento o reforzamiento de la fundamentacion
de las dos cuestiones planteadas.

La principal consideracion del TJUE sobre este asunto alude a la
desvinculacion entre utilizacion abusiva de la contrataciéon temporal y la
convocatoria del proceso selectivo para el acceso al empleo fijo. Dice el
tribunal europeo que “dado que la convocatoria de dichos procesos es
independiente de cualquier consideracion relativa al caracter abusivo de la
utilizacion de contratos de duracion determinada, no resulta adecuada para
sancionar debidamente la utilizacion abusiva de tales relaciones laborales”
(paragrafo 118 de la sentencia de 22 febrero 2024).

Para alcanzar esta conclusion, el TJUE se basa en unos
fundamentos facticos proporcionados por la Sala remitente, a saber: “en
primer lugar, los procedimientos de consolidacion de empleo son un intento
del legislador de reducir el uso sucesivo de contrataciones temporales en las
Administraciones Publicas nacionales, sin por ello renunciar a la
observancia, en dichos procedimientos, de los principios de igualdad, libre
concurrencia, publicidad, mérito y capacidad. En segundo lugar, los
trabajadores indefinidos no fijos pueden perder su empleo si no superan las
pruebas correspondientes. En tercer lugar, en caso de extincion del contrato
indefinido no fijo, estos trabajadores tendran derecho a una indemnizacién
tasada correspondiente a veinte dias de salario por cada afio trabajado, con
el limite de una anualidad de salario” (paragrafo 119 de la sentencia de 22
febrero 2024).

El Auto dedica sus apartados 78-90 a matizar tanto los
fundamentos facticos como la conclusion alcanzada por el TJUE. Recuerda
el TS que “lo cierto es que en Derecho espafiol se han dictado medidas
legislativas especificas y expresamente dirigidas a cumplir desde esa
perspectiva con la cldusula 5 del Acuerdo Marco, con las que justamente se
persigue que la convocatoria de tales procesos no sea en modo alguno
independiente de cualquier consideracion relativa al caracter abusivo de la
utilizacion de contratos de duracion determinada” (apartado 81). El ejemplo
mas sobresaliente de tales medidas legislativas es la Ley 20/2021, de 28 de
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diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el
empleo publico. De lo expuesto por el TS cabe destacar que, aunque el
proceso de seleccion que busca la consolidacion del empleo temporal se
abra a candidatos que no han sido victimas del abuso en la contratacion
temporal, no puede reputarse “independiente de cualquier consideracion
relativa al caracter abusivo de esa contratacion, sino, que bien al contrario,
se encuentra indisociablemente vinculad[o] a esa situacion, con la finalidad
de poner fin a la misma mediante la regularizacion de todo ese empleo
publico” (apartado 86). En concreto, la vinculaciéon con el problema
subyacente de abuso de la contratacion temporal se manifiesta en que “la
féormula contemplada por el legislador atribuye un valor determinante para
conseguir la plaza a la experiencia previa y al tiempo desempeiado por
estos trabajadores en el desarrollo de esas tareas durante los periodos de su
contratacion temporal, que compensa adecuadamente la situaciéon que han
soportado durante esos periodos, al facilitarles en gran medida y en
condiciones muy ventajosas, el acceso definitivo a la plaza como
trabajadores fijos” (apartado 87).

El recorrido que el TS realiza por el tema de los procesos selectivos
de regularizacion propicia una ultima reflexion sobre el equilibrio de
intereses que la figura del indefinido no fijo trata de promover: el interés de
la estabilidad en el empleo y el interés del igual acceso al empleo publico,
interés este ultimo que el TS vincula a la libre circulacion de personas en la
Unién Europea. Vale la pena transcribir la reflexion literal que al respecto
propone la Sala: “La consecuencia de calificar como fijo a todo el personal
laboral que ostente la condicién de indefinido no fijo, supone eximir a la
Administracion de la obligacion convocar estos procesos selectivos y negar
al resto de los ciudadanos el derecho a participar en los mismos” (apartado
91).

V. LA UNICA MEDIDA EFECTIVA Y DISUASORIA PARA LA
PREVENCION DEL ABUSO DE LA CONTRATACION TEMPORAL
EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Se ha dicho que la figura del indefinido no fijo “no deja satisfecho
ni a los que propugnan la tutela de los intereses laborales, ni a los que
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defienden la necesidad de proteger los intereses publicos”!¢. No es facil
lograr un equilibrio estable en esta dialéctica, pero es imposible que esta
técnica puramente contractual pueda constituir una medida que
efectivamente disuada de la utilizacion abusiva de la contratacion temporal.

A diferencia de lo que ocurre en el sector privado, en el que la
conversion en indefinido de un contrato temporal fraudulento es una
genuina sancion para la empresa —y aun asi no se considera suficientemente
disuasoria y a ella se le afiade la sancion administrativa con un importante
montante pecuniario—, en el sector publico, es ilusorio pensar que una
conversion del contrato en indefinido va a tener efecto disuasorio. La
reflexion doctrinal es clara: “el abuso de la temporalidad se incentiva, de ahi
que lo consideremos como otra de las patologias que han propiciado la
creacion de esta figura jurisprudencial, por la ausencia de responsabilidades
—administrativas, disciplinarias o, incluso, penales— para quienes en
nombre del organismo publico realizan contrataciones fraudulentas™"”.

No requiere excesiva argumentacion la necesidad de implantar en
nuestras administraciones publicas un sistema de responsabilidades
disciplinarias o econdmicas que repriman de manera efectiva la utilizacion
abusiva de la contratacion laboral irregular. El impulso de modernizacion de
las administraciones publicas bajo el paraguas del llamado “Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia” ha sido, hasta el momento,
una oportunidad perdida: la Ley 14/2021 tan solo plantea vaguedades
respecto de las responsabilidades de las autoridades y funcionarios que
incumplan las previsiones sobre acceso y mantenimiento en el empleo
publico. Y las responsabilidades, o bien son personales, o bien son, como
sefiala Sala Franco, “un brindis al sol”'®.

16 J. Gorelli Hernandez, “La extincion del contrato del trabajador indefinido no fijo: el
dificil equilibrio entre intereses laborales y de derecho publico”, Trabajo y Derecho, nim.
10 (2015), v.e.

!7 M. Lopez Balaguer, F. Ramos Moragues, op.cit., pag. 13.

18 T. Sala Franco, “La temporalidad en el empleo publico”, en A. Soriano Arnanz, A.
Todoli Signes, Régimen juridico de la seleccion y consolidacion de personal en el sector
publico. Especial consideracion a la normativa contra el abuso de la temporalidad,
Aranzadi, (Cizur Menor, 2022), p. 228. Para el autor, “la Ley no concreta nada en este
sentido, ni la naturaleza de las responsabilidades a exigir (penal, civil, y/o disciplinaria) ni
tampoco los concretos sujetos responsables dentro de las respectivas Administraciones”
(pag. 227), y afiade que “las indemnizaciones a abonar deberia pagarlas el funcionario
publico o politico responsable de tal contratacion temporal irregular” (pag. 228).
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