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RESUMEN

El objetivo principal de este articulo es determinar si en Espafia existen medidas para prevenir y, en su
caso, sancionar el uso abusivo del empleo temporal en las Administraciones publicas. Para ello, en primer lu-
gar, se analizardn las distintas modalidades de empleo temporal que existen en las Administraciones publicas,
profundizando, en especial, en la figura del contrato indefinido no fijo, debido a las dudas que genera. En
segundo lugar, se abordardn los limites al empleo temporal en las Administraciones publicas que se regulan
tanto en la Directiva 1999/70 como en el Derecho interno. Finalmente, se centrard la atencién en determinar
si en Espafia existen medidas adecuadas para prevenir y, en su caso, sancionar los abusos derivados de la utili-
zacién de sucesivos contratos de duracién determinada. A tal efecto, se analizardn la normativa interna y la ju-

risprudencia del TJUE.
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ABSTRACT

The main purpose of this paper resides in determining whether Spain has means to prevent and, in this case,
penalise the excessive use of temporary employment in public administrations. To that end, firstly, we will analyse the
existing forms of temporary employment in public administrations and, in particular, we will delve into the figure of
the non-permanent indefinite contract, due to the doubts that it generates. Secondly, we will address the limits to the
temporary employment in public administrations that are regulated both in the Directive 1999/70 and in domestic
law. Finally, we will focus the attention on determining if Spain has adequate measures to prevent and, in this case,
to penalise the abuses derived from the use of consecutive fixed-term contracts. To that end, we will analyse both na-
tional law and the case law of the European Court of Justice.
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42 FRrANCISCO JAVIER ARRIETA IDIAKEZ
1. El empleo temporal en las Administraciones publicas

Los problemas de la temporalidad en las Administraciones publicas se ad-
vertian incluso con anterioridad a la aprobacién de la Ley 7/2007, de 12 de
abril del Estatuto Bdsico del Empleado Publico (BOE de 13 de abril de 2007,
num. 89).

Asi, el Informe de la Comision para el estudio y preparacién del Estatuto
Bésico del empleado publico (Instituto Nacional de Administracién Publica,
2005) al abordar las clases de empleados publicos (¢fr. capitulo V), y referirse a
la «situacién actual y problemas a resolver» (¢fr. apartado 16), sefiala que (p. 48):

Un (...) problema, que se ha agravado en los tltimos tiempos, es el abuso de
la temporalidad en el empleo publico, que, segtin los datos estadisticos disponibles
—informe del Consejo Econémico y Social, La temporalidad en el empleo en el sec-
tor priblico, diciembre de 2004—, alcanza en la actualidad a mds del 22,8 por 100 del

conjunto de los empleados publicos, en las Corporaciones Locales a mds del 30 por
100 y en la sanidad, a casi el 30 por 100 (...).

Igualmente, al referirse al personal laboral de cardcter temporal, el Informe
alude a la necesidad de «abordar el problema de la contratacién temporal irregu-

lar» (p. 57).

En ese sentido, el Informe dedica su apartado 23 a la «Necesidad de abordar
el problema de la elevada temporalidad existente en el empleo puablico», y, a la
luz, de dos informes, a saber, el informe del Defensor del Pueblo titulado Fun-
cionarios interinos y personal eventual: la provisionalidad y temporalidad en el em-
pleo pitblico (2003), y el informe del Consejo Econémico y Social anteriormente
mencionado, concluye que:

El volumen de temporalidad hoy existente en el sector pablico parece exceder
del que serfa razonable para atender a las necesidades temporales de prestacién de
servicios y actividades publicas de las distintas Administraciones y que, en realidad,
se formalizan como interinidades o contrataciones temporales actividades que res-
ponden a necesidades permanentes y que se prolongan o reiteran afo tras afio. Una
parte importante de esa temporalidad tiene, por tanto, un cardcter ficticio o artificial.

Actualmente, segtn la EPA del primer cuatrimestre de 2020 los tempora-
les representan el 27,5% del personal laboral, siendo dicho porcentaje 3 puntos
mis elevado que en el sector privado. Por su parte, segin el dltimo Boletin Esta-
distico del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas publicado, que
corresponde a julio de 2019, en el conjunto de las Administraciones publicas, el
56% es personal funcionario de carrera, el 22,4% es personal laboral y el resto
del personal (personal funcionario interino, personal eventual y otro personal)
supone el 21,60%.
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EL EMPLEO TEMPORAL EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS 43

Precisamente, para abordar el problema de la elevada temporalidad que
presenta el empleo en las Administraciones publicas, y determinar los limites
regulados al respecto, asi como las medidas de prevencién y, en su caso, san-
cién, previamente, es fundamental delimitar las distintas modalidades de em-
pleo temporal. No se trata de una cuestién baladi, en tanto en cuanto las dudas
mds frecuentes en materia de empleo publico son las relativas al correcto uso de
las distintas modalidades de contratacién temporal; mds atin, como se verd (in-
fra 1.1.2), teniendo en cuenta las serias consecuencias de los errores cometidos
(Villanueva Puertollano, 2012: 151).

Asi, el empleo temporal en las Administraciones Publicas puede traer causa,
como sucede en las empresas privadas, de una incorporacién o gestién directa o
indirecta de personal. Es decir, se parte de la idea de que para afrontar la tem-
poralidad en las Administraciones Publicas es necesario no sélo contemplar a los
empleados publicos de cardcter temporal que son empleados como tales directa-
mente por la Administracidn, sino que también a aquellos empleados que, sin
pertenecer inicialmente a la Administracién, comienzan prestando servicios de
cardcter temporal para la misma a través de distintos negocios juridicos, y, por
distintos motivos, acaban incorpordndose a la Administracién, convirtiéndose
en empleados publicos de cardcter temporal. De ahi que, a continuacién, se pro-
ceda a realizar una clasificacién en funcién de dicha diferenciacién.

1.1. El empleo temporal en las Administraciones ptiblicas por incorporacién
o gestién directa

A continuacién, se diferenciardn, en lo que se refiere al empleo temporal en
las Administraciones publicas, las distintas modalidades de incorporacién o ges-
tién directa. Asi, en primer lugar, se analizardn los contratos laborales tempora-
les. Pese a su cardcter laboral, en segundo lugar, se dedicard un apartado especi-
fico al personal indefinido no fijo, debido a las particularidades que presenta y
dudas que genera en la prictica. En tercer lugar, se centrard la atencién en los
funcionarios interinos. En cuarto lugar, se tratard la figura del personal eventual.
En quinto y dltimo lugar, se hard referencia al personal estatutario temporal.

a) Los contratos laborales

Conforme a lo establecido en los articulos 8.2.c) y 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 Bésico del Empleado Publico (TRLEBEP) (BOE de 31
de octubre de 2015), las Administraciones puablicas pueden utilizar los contra-
tos de trabajo de cardcter temporal regulados por la legislacién laboral, es decir,
el contrato por obra o servicio determinado, el contrato eventual y el contrato
de interinidad. Es mds, estos contratos deben regirse, como regla general, por lo
establecido en el articulo 15 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de oc-
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44 FRrANCISCO JAVIER ARRIETA IDIAKEZ

tubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores (TRLET) (BOE de 24 de octubre de 2015, nim. 255) y en el Real
Decreto 2720/1998, de 18 de septiembre, por el que se desarrolla dicho pre-
cepto (BOE de 8 de enero de 1999, nim. 7).

Como se verd, las particularidades se refieren en el dmbito de las Adminis-
traciones publicas a las consecuencias derivadas del hecho de celebrar dichos
contratos en fraude de ley (infra 1.1.2), de superar la duracién médxima del con-
trato por obra o servicio determinado y de superar los limites al encadenamiento
de contratos temporales (infra 3).

Entre estos contratos presenta una especial relevancia el contrato de interi-
nidad por vacante. Se trata de un contrato que se utiliza tanto durante los pro-
cesos de seleccién como durante todo el proceso de provisién y cobertura de
la vacante, incluso aunque este se retrase (STS 4.2, de 24 de junio de 1996,
ndm. rec. ud. 2954/1995; STS 4.2, de 17 de diciembre de 1997, ntim. rec. ud.
4203/1996). Debe advertirse, por una parte, que su utilizacién con cardcter
fraudulento o con abuso de derecho convierte al empleado en cuestién en inde-
finido no fijo (infra 1.1.2) y, por otra parte, que, si bien su extincién por cober-
tura de plaza no da lugar a indemnizacién alguna (STS 4.2, de 17 de diciembre
de 2019, nam. rec. ud. 1758/2018), la extincién por amortizacién da lugar a la
indemnizacién correspondiente al despido objetivo ex articulo 52.c) del TRLET
(STS 4.2, de 24 de junio de 2014, ntim. rec. 217/2013).

b) El personal indefinido no fijo

De construccién jurisprudencial, podria pensarse que, actualmente, en-
cuentra apoyo legal en los articulos 8.2.c) y 11.1 del TREBEP. En efecto, mien-
tras que el articulo 8.2.c) establece que el personal laboral puede ser fijo, por
tiempo indefinido o temporal, el articulo 11.1 sefala que, en funcién de la du-
racién del contrato este podrd ser fijo, por tiempo indefinido o temporal. No
obstante, como ha precisado la jurisprudencia, en dichos preceptos el término
«indefinido» no se refiere a los trabajadores indefinidos no fijos. En concreto, la

STS 4.2 de 22 de julio de 2013 (ndim. rec. ud.1380/2012) matiza que:

La referencia que no se contenia ni en el proyecto remitido por el Gobierno a las
Cortes (BOCG/CD de 27 de septiembre de 2006), ni en el que el Congreso remitié
al Senado (BOCG/S, 20.1.2007), se incorporé durante la tramitacién en este, como
consecuencia de las enmiendas 33 y 36 del grupo de senadores nacionalistas vascos,
en las que, junto al personal laboral fijo y al temporal, se anadia el indefinido, con
la finalidad de que «también el profesorado de religién esté contemplado en este ar-
ticulo» (BOCG/S 21.2.2007). La razén tltima de la inclusién estd en que estos pro-
fesores, segtn su regulacién especifica (...), no son temporales, pero tampoco fijos,
ya que la propuesta de la jerarquia eclesidstica excluye la aplicacién de los procedi-
mientos de seleccidn del articulo 61 del Estatuto Bésico del Empleado Publico.
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Por ello, para la definicién y alcance de los trabajadores indefinidos no fijos
debe estarse a lo establecido por la jurisprudencia.

En realidad, se trata de una solucién imaginativa que supera las dos alter-
nativas previstas inicialmente, como consecuencia de la dificultad para aplicar
la presuncién de contrato indefinido que rige en el Derecho del Trabajo, para
con los contratos temporales celebrados en fraude de ley, cuando el empresario
es una Administracidn publica. Asi, conforme a la primera alternativa, se enten-
dia que las Administraciones publicas estaban sujetas al ordenamiento laboral
cuando actuaban como empresario, por lo que el contrato fraudulento se con-
vertia en indefinido. Por el contrario, la segunda alternativa consideraba que de-
bia aplicarse preferentemente el ordenamiento juridico administrativo, de modo
que no era posible consolidar una plaza en el empleo piblico al margen de los
procesos de seleccién reglados, por lo que la normativa laboral no desplegaba sus
efectos en estos supuestos (Fondevila Antolin, 2018: 28-29).

En efecto, con la creacién de la figura de los trabajadores indefinidos no fi-
jos, el Tribunal Supremo pretende superar un problema aparentemente insolu-
ble: el de la adecuada sancién de los abusos cometidos por las Administraciones
publicas en la contratacién temporal laboral respetando al mismo tiempo las ga-
rantias constitucionales de igualdad, publicidad, mérito y capacidad en el acceso
al empleo publico (Desdentado Bonete, 2018: 2).

Concretamente, la creacién de la figura se produce por la STS 4.2 de 7 de
octubre de 1996 (ndm. rec. ud. 3307/1995). Esta sentencia no discute la califi-
cacién de la modalidad del contrato de trabajo segtin su duracién, sino que in-
troduce una precisién de calado en relacién con la calificacién de la posicién
subjetiva del trabajador en la Administracién publica, al establecer que:

La contratacién laboral en la Administracién publica al margen de un sistema
adecuado de ponderacién de mérito y capacidad impide equiparar a los demandan-
tes a trabajadores fijos de plantilla, condicién ligada a la contratacién por el procedi-
miento reglamentario, sin perjuicio de su consideracién, en su caso, como trabajado-
res vinculados por un contrato de trabajo por tiempo indefinido. (F.D. 2.0)

Pese a que la STS 4.2, de 28 de marzo de 2017 (ndm. rec. ud. 1664/2015)
afirme expresamente que «la figura juridica del contrato indefinido no fijo es
diferente del contrato temporal y del fijo» (F.D. 3.°), tal afirmacién debe en-
tenderse a los meros efectos de equiparar la indemnizacién que corresponde a
los indefinidos no fijos por cobertura reglamentaria de la plaza ocupada con la
que corresponde en los supuestos de despido objetivo ex articulos 52 y 53 del
TRLET, de veinte dias por ano de servicio, con limite de doce mensualida-
des, y evitar asi su equiparacién con los supuestos de terminacién de los contra-
tos temporales, en los que la indemnizacién que se reconoce ex articulo 49.1.¢)
del TRLET resulta inferior, a saber, la equivalente a la parte proporcional de la
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cantidad que resulte de abonar doce dias de salario por cada ano de servicio. En
este sentido, pudieron pesar también las dudas en torno a la perdurabilidad de
la doctrina sentada por la STJUE de 14 de septiembre de 2016, Ana de Diego
Porras y Ministerio de Defensa (Diego Porras I) (Asunto C-596/14), a pesar de
su temprana aplicacién en Espafa a partir de la STS] de Madrid 4.2, de 5 de oc-
tubre de 2016 (ntm. rec. 246/2014) en el 4mbito de las Administraciones pu-
blicas, e incluso también el 4mbito de empresas privadas, a raiz de las SSTS] del
Pais Vasco 4.2, de 18 de octubre de 2016 (ndms. rec. 1690/2016 y 1872/2016),
de 15 de noviembre de 2016 (nim. rec. 1990/2016) y de 22 de noviembre de
2016 (ntim. rec. 2146/2016).

Esas dudas comenzaron a ser patentes, por lo menos, en el 4mbito de las em-
presas privadas, al entender parte de la jurisprudencia, por cierto, con acertado
criterio, que en ese dmbito la antes aludida STJUE no tiene efecto directo [STS]
de Andalucia/Milaga 4.2, de 16 de noviembre de 2016 (nim. rec. 1539/2016)].
Se considera acertada esta ultima jurisprudencia porque el contenido de la
STJUE se refiere a una interpretacién sobre la Directiva 1999/70/CE del Con-
sejo de 28 de junio de 1999 (DOCE de 10 de julio de 1999, L 175), respecto
a la cual solo es predicable su aplicacién directa horizontal a propésito de una
manifestacién del derecho a la no discriminacién: la edad (Méndez Sebastidn,
2017: 171). También, respecto a los contratos formativos la jurisprudencia negd
la posibilidad de aplicar los efectos de la mencionada STJUE, al considerar que
la doctrina que esta sienta respecto a los contratos de interinidad no es expor-
table a los trabajadores con contratos formativos, ya que en el caso de estos tra-
bajadores no hay trabajador fijo comparable [STS] del Pais Vasco 4.2, de 14 de
marzo de 2017 (ndm. rec. 458/2017)]. Incluso desde la doctrina cientifica se
alegé la existencia de razones objetivas en la diferencia de trato contenida en la
regla indemnizatoria entre los contratos interinos y formativos y el resto, al en-
tender que en estos se da una causalidad significativa, pues la temporalidad no
trae causa de la actividad empresarial, sino que, mds bien, de criterios de oportu-
nidad, propios de las politicas de empleo (Méndez Sebastidn, 2017: 182 y 197).

Finalmente, a raiz de la STJUE de 5 de junio de 2018, Lucia Montero Ma-
teos y Agencia Madrilena de Atencién Social de la Consejeria de Politicas So-
ciales y Familia de la Comunidad Auténoma de Madrid (Asunto C-677/16), se
disip6 cualquier duda, en el sentido de que esta sentencia declara licito no pre-
ver el abono de indemnizacién alguna a los trabajadores con contratos de du-
racién determinada celebrados para cubrir temporalmente un puesto de tra-
bajo durante el proceso de seleccién o promocién para la cobertura definitiva
del mencionado puesto, como el contrato de interinidad, al vencer el término
por el que estos contratos se celebraron, mientras que se concede indemniza-
cién a los trabajadores fijos con motivo de la extincién de su contrato de tra-
bajo por una causa objetiva. Esa doctrina se consolida, ademds, en la STJUE de
21 de noviembre de 2018, Ministerio de Defensa y Ana de Diego Porras (Diego
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Porras II), (Asunto C-619/17). Asimismo, la STS 4.2, de 9 de enero de 2019
(ntm. rec. 108/2018) ha acogido dicha doctrina, al establecer que la cuantia de
la indemnizacién puede ser distinta segtin cudl es la causa de la terminacién de
la relacién laboral.

En cualquier caso, no cabe olvidar que el estatuto profesional de los inde-
finidos no fijos se caracteriza porque, al no haber sido contratados a través de
los procedimientos reglados de seleccién, su vinculo estd limitado por la co-
bertura regular del puesto que desempenan transitoriamente, sea este hecho
futuro una condicién [tal y como se entendié por la STS 4.2, de 27 de mayo
de 2002 (nim. rec. ud. 2591/2001)] o un término [tal y como se entendié
por la STS 4.2, de 24 de junio de 2014, (nim. rec. 217/2013)] (Desdentado
Bonete, 2018: 14).

De ahi que la STS 4.2, de 2 de abril de 2018 (ntm. rec. 27/2017), vuelve a
reconocer el cardcter temporal de los indefinidos no fijos, al aclarar que la equi-
paracion entre indefinidos no fijos y temporales resulta perfectamente explicable
desde la perspectiva del Derecho de la Unién Europea. En ese sentido, se esta-
blece que:

La Directiva 1999/70, sobre empleos de duracién determinada, garantiza la no
discriminacién entre los trabajadores de duracién determinada y los fijos compara-
bles, entendiendo por los primeros aquellos cuya vinculacién profesional incorpora
una finalizacién determinada por condiciones objetivas (fecha, realizacién obra o ser-
vicio, hecho o acontecimiento). La equiparacién de derechos se edifica desde la di-
cotomia conceptual apuntada; desde tal perspectiva se comprende que a quienes son
indefinidos no fijos se les considere como temporales, puesto que de ese modo se
permite el contraste (con quien sea comparable) y queda garantizada la equiparacién
de derechos.

Cuestién distinta es que a los efectos de resolver la cuestion objeto de litigio,
que versa sobre el reconocimiento a los interinos no fijos del derecho de promo-
cién interna en igualdad de condiciones que el personal fijo, se pretenda matizar
la particularidad de los indefinidos no fijos respecto al resto de temporales, y,
en especial respecto a los interinos por vacante. Esto queda patente al sefalar la
sentencia lo siguiente en su F.D. 3.°:

La figura del indefinido no fijo tiende a alejarse de la interinidad por vacante
y a aproximarse hacia la del trabajo fijo, sin perjuicio de que la plaza que ocupe (al
margen del reflejo que ello posea en la RPT) deba ser objeto de amortizacién (pre-
vio cumplimiento de los trdmites del despido objetivo o colectivo) o de convocatoria
(abocando, en su caso, a la extincién indemnizada del contrato).

En dltimo término, la 16gica de la sentencia parece ir en el sentido de consi-
derar que los indefinidos no fijos, aun siendo temporales, «en realidad estdn mds
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cerca de los fijos que de los temporales en sentido propio, pues su estabilidad re-
lativa es mayor» (Desdentado Bonete, 2018: 26). Es decir, se parte del recono-
cimiento de su cardcter temporal, dentro del género en el que se encuadra, aun-
que fijando sus propias particularidades.

No en vano, se cita expresamente el Auto del TJUE de 11 de diciembre de
2014, Marta Le6én y Ayuntamiento de Huétor Vega (Asunto C-86/14). Cabe
recordar que en el apartado 41 de dicho auto se declara que los indefinidos no
fijos estdn claramente incluidos en el dmbito de aplicacién del Acuerdo Marco
sobre el trabajo de duracién determinada que incorpora la Directiva 1999/70/
CE. Ademds, se matiza que «carece de importancia a este respecto que el con-
trato de trabajo se denomine tras su conversién “contrato indefinido no fijo”,
dado que (...) tal conversién es una sancién por el recurso abusivo a sucesivos
contratos de trabajo de duracién determinada y no modifica la propia natura-
leza de estos contratos». Cuestién distinta es que, en realidad, dicha conversion,
no pueda ser considerada una sancién, porque prolonga en el tiempo una situa-
cién que nunca debié producirse, al mantener como empleado publico a una
persona que no cumple con los principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad; legaliza una contratacién en origen fraudulenta; atenta contra del
interés general; y no tiene en cuenta que habrd que echar mano de recursos pu-
blicos para hacer frente al pago de la indemnizacién correspondiente, en caso de
amortizacién (Arufe Varela, 2015: 104).

Hay que tener en cuenta que a partir de la STS 4.2, de 24 de junio de 2014,
nam. rec. 217/2013, en los supuestos de amortizacién, al igual que sucede en
los contratos de interinidad por vacante, se abona la indemnizacién correspon-
diente al despido objetivo, ex articulo 52.c) del TRLET, incluso en las extincio-
nes anteriores a la reforma de 2012 (STS 4.2, de 29 de octubre de 2014, ntm.
rec. ud. 1765/2013), a pesar de las opiniones en contra de la doctrina cienti-
fica (Beltrdn de Heredia Ruiz, 2012, 3-5). Por su parte, en los supuestos de co-
bertura de plaza procede la indemnizacién correspondiente a la extincién de los
contratos temporales ex articulo 49.1.c) del TRLET (STS 4.2, de 6 de octubre
de 2015, niim. rec. ud. 2592/2014).

En todo caso, se adquiere la condicién de indefinido no fijo por resolucién
judicial como consecuencia de la reclamacién de aquellos empleados pubicos
que se encuentran en distintas situaciones que dan lugar a dicha condicién se-
gan la jurisprudencia.

Entre los supuestos que dan lugar al reconocimiento de personal laboral in-
definido no fijo de plantilla se encuentran el encadenamiento de contratos tem-
porales ex articulo 15.5 del TRLET (STS de 3 de diciembre de 2013, nim. rec.
ud. 816/2013); la superacion del plazo previsto para la convocatoria de oferta de
empleo en contratos laborales interinos por vacante, siempre que el retraso en la
cobertura de plazas constituya fraude de ley o abuso de derecho (STS 4.2 de 5 de
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febrero de 2020, ndm. rec. ud. 2246/2018 y STS 4.2, de 6 de febrero de 2020,
ndam. rec. ud. 2726/2018, para supuestos en los que no se aprecia fraude de ley
o abuso de derecho y, por ende, no se reconoce la condicién de trabajador in-
definido no fijo; STS 4.2, de 24 de abril de 2019, nim. rec. ud. 1001/2017,
para supuestos en los que si se aprecia fraude de ley o abuso de derecho y, por
ende, si se reconoce la condicién de trabajador indefinido no fijo); la utiliza-
cién de modalidades de contratos laborales en fraude de ley tal y como se con-
templa en el articulo 15.3 del TRLET (STS de 19 de marzo de 2002, nim. rec.
ud. 1251/2001); y la prolongacién del contrato de obra para obra y servicio
determinado durante mds de 3 afios, como se establece en el articulo 15.1 del
TRLET (Selma Penalva, 2018: 297).

©) Los funcionarios interinos

Segin el apartado 1 del articulo 10 del TRLEBEP, son funcionarios interi-
nos los que, por razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia, son
nombrados como tales para el desempeno de funciones propias de funcionarios
de carrera, cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

a) La existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por
funcionarios de carrera.

b) La sustitucidn transitoria de los titulares.

o) La ejecucién de programas de cardcter temporal, que no podrdn tener
una duracién superior a tres afios, ampliable hasta doce meses mds por
las leyes de Funcién Publica.

d) El exceso o acumulacién de tareas por plazo maximo de seis meses, den-
tro de un periodo de doce meses.

Por su parte, el apartado 2 de dicho precepto precisa que la seleccién de
funcionarios interinos habrd de realizarse mediante procedimientos 4giles que
respetardn en todo caso los principios de igualdad, mérito, capacidad y publici-
dad. Lo que sucede es que en la préctica es frecuente seleccionar al personal in-
terino mediante la formacién de listas de reserva o bolsas de empleo temporal
constituidas por quienes no aprobaron los tltimos procesos selectivos, en orden
descendente de puntuacién (Desdentado Daroca, 2016: 306).

Respecto al cese de estos funcionarios, al apartado 3 del mismo precepto es-
tablece que se producird, ademds de por las causas generales de extincién de la
relacién de servicio de los funcionarios de carrera, cuando finalice la causa que
dio lugar al nombramiento. En esa linea, se dispone que cuando el funcionario
interino sea nombrado para ocupar una vacante, dicha vacante deberd incluirse
en la oferta de empleo correspondiente al ejercicio en que se produce su nom-
bramiento y, si no fuera posible, en la siguiente, salvo que se decida su amorti-
zacion.
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A pesar de todo ello, la figura del funcionario interino se ha utilizado de
manera abusiva en algunas Administraciones publicas. Asi, a veces, este tipo de
personal mantiene su relacién de servicio con la Administracién durante largos
periodos de tiempo, muchas veces porque la Administracién no convoca o tarda
en convocar los procesos de seleccion correspondientes para poder cubrir la va-
cante con funcionarios de carrera (Desdentado Daroca, 2016: 37).

Igualmente, no debieran admitirse procesos restringidos disefiados «a la
carta» para que esta clase de personal consolide su situacién, pues ello viola el
derecho del resto de ciudadanos al acceso al empleo publico, al limitar de forma
ilegal sus posibilidades. Lo mismo seria extensible al personal indefinido no fijo
con mds motivo, ya que este personal accede a la Administracién de forma ilegal
(Fondevila Antolin, 2018: 74)

Ese es el motivo por el que la STS 3.2, de 16 de septiembre de 2018 (ntm.
rec. 1305/2017) ha procedido a reconocer que los funcionarios interinos que
padecen una situacién de abuso por el incumplimiento de las medidas contem-
plas en el articulo 10 del TRLEBEP, si bien no se convierten en personal inde-
finido no fijo, subsisten y contintian con su relacién de empleo de funcionario
interino, con los derechos profesionales y econdmicos inherentes a ella hasta que
la Administracién cumpla en debida forma lo que establece con caricter basico
el articulo 10.1 del TRLEBEP. De este modo, en la prictica, resulta extrapola-
ble a esta situacion lo ya indicado respecto a los indefinidos no fijos, en el sen-
tido critico de que se prolonga una situacién fraudulenta. Ademds, al recono-
cerse también el derecho a indemnizacién, se vuelve a incurrir en un gasto para
la Administracién publica.

En cualquier caso, para que acabe reconociéndose el derecho a indemniza-
cién, el Tribunal Supremo ha sefialado que dicho reconocimiento:

(a) depende de las circunstancias singulares del caso; (b) debe ser hecho, si pro-
cede, en el mismo proceso en que se declara la existencia de la situacién de abuso; y
(c) requiere que la parte demandante deduzca tal pretensién; invoque en el momento
procesal oportuno qué dafios y perjuicios, y que por qué concepto o conceptos en
concreto, le fueron causados; y acredite por cualquiera de los medios de prueba ad-
mitidos en Derecho, la realidad de tales dafos y/o perjuicios, de suerte que sélo po-
drd quedar para ejecucién de sentencia la fijacién o determinacién del quantum de la
indemnizacién debida.

Ademds, se precisa que:

El concepto o conceptos danosos y/o perjudiciales que se invoquen deben es-
tar ligados al menoscabo o dafio, de cualquier orden, producido por la situacién de
abuso, pues esta €s su causa, y no a hipotéticas «equivalencias», al momento del cese
e inexistentes en aquel tipo de relacién de empleo, con otras relaciones laborales o de
empleo publico.
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Cabe concluir preguntindose hasta qué punto estas medidas constituyen
sanciones efectivas y disuasorias que impidan el uso abusivo del empleo admi-
nistrativo temporal (Rodriguez Escanciano, 2017: 54).

d) El personal eventual

Considerado empleado publico por el articulo 8.2.d) del TRLEBEP, con-
forme al articulo 12.1 del TRLEBEDP, el personal eventual es aquel que, en vir-
tud de nombramiento y con cardcter no permanente, sélo realiza funciones
expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento especial, siendo re-
tribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para este fin.

El apartado 3 del mismo precepto afiade que su nombramiento y cese serdn
libres, y matiza que el cese tendrd lugar, en todo caso, cuando se produzca el de
la autoridad a la que se preste la funcién de confianza o asesoramiento.

De todo ello se deduce su naturaleza temporal. Sin embargo, la prictica,
en ciertos casos, ha evidenciado un cierto abuso de esta figura, desbordando su
cardcter excepcional. Por tal motivo, en los apartados 2 y 4 del articulo 12 del
TRLEBEDP, se recogen algunas medidas para evitar tales abusos. Por una parte,
se reserva a las leyes de la Funcién Pdblica la determinacién de los drganos de
gobierno de las Administraciones publicas que podrdn disponer de este tipo de
personal, aunque el nimero méximo se establecerd por los respectivos érganos
de gobierno. Ademds, con la finalidad de intensificar el control politico y so-
cial, se dispone que el nimero de eventuales y sus condiciones retributivas serdn
publicos. Por otra parte, la condicién de personal eventual no podrd constituir
mérito para el acceso a la funcién publica o para la promocién interna. Es mds,
al igual que los funcionarios interinos, los eventuales no gozan del derecho a la
inamovilidad ni del derecho a la carrera (Desdentado Daroca, 2016: 38).

En relacién con lo que se acaba de senalar, si bien el ser personal eventual no
es mérito para el acceso a la funcién publica, hubiera sido mds apropiado enten-
der que el concepto de funcién publica en sentido amplio comprende también al
personal laboral, cumpliendo asi mejor con el fin dltimo del precepto y evitando,
en consecuencia, poder considerar como mérito el haber sido personal eventual
para acceder a la condicién de personal laboral (Boltaina Bosch, 2011: 143-144).

e) El personal estatutario temporal

La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal esta-
tutario de los servicios de salud (BOE de 17 de diciembre de 2003, niim. 301),
regula la relacién funcionarial especial del personal estatutario de los servicios
de salud que conforman el Sistema Nacional de Salud (¢fr. articulo 1). Entre las
distintas modalidades de personal estatutario, se regula en el articulo 9 el deno-
minado personal estatutario temporal.
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Conforme a dicho precepto, los servicios de salud pueden nombrar per-
sonal estatutario temporal por razones de necesidad, de urgencia o para el de-
sarrollo de programas de cardcter temporal, coyuntural o extraordinario (cfr.
apartado 1). Acto seguido, se especifica que los nombramientos de personal es-
tatutario temporal podrdn ser de interinidad, de cardcter eventual o de sustitu-
cién, y se procede a definir las caracteristicas de cada uno de ellos:

a)

b)

)

Personal administrativo interino: El nombramiento de cardcter interino
debe expedirse para el desempefio de una plaza vacante de los centros
o servicios de salud, cuando sea necesario atender las correspondientes
funciones. Por ello, se acordard el cese del personal estatutario interino
cuando se incorpore personal fijo, por el procedimiento legal o regla-
mentariamente establecido, a la plaza que desempefie, asi como cuando
dicha plaza resulte amortizada (cfr. apartado 2).

Personal estatutario eventual: El nombramiento de cardcter eventual se
expedird en los siguientes supuestos (¢fr. apartado 3):

b.1) Cuando se trate de la prestacién de servicios determinados de na-
turaleza temporal, coyuntural o extraordinaria.

b.2) Cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento perma-
nente y continuado de los centros sanitarios.

b.3) DPara la prestacién de servicios complementarios de una reduccién
de jornada ordinaria.

En coherencia con su finalidad, debe acordarse el cese del personal esta-
tutario eventual cuando se produzca la causa o venza el plazo que expre-
samente se determine en su nombramiento, asi como cuando se supri-
man las funciones que en su dia lo motivaron.

Como medida anti fraude y que evita la cultura de la temporalidad a
través de la concatenacién de sucesivos nombramientos de cardcter tem-
poral en las Administraciones publicas, se establece que, si se realizaran
mds de dos nombramientos para la prestacién de los mismos servicios
por un periodo acumulado de 12 o mds meses en un periodo de dos
afos, procederd el estudio de las causas que lo motivaron, para valorar,
en su caso, si procede la creacién de una plaza estructural en la plantilla
del centro.

Personal estatutario de sustitucién (apartado 4): El nombramiento de
sustitucion se expedird cuando resulte necesario atender las funciones de
personal fijo o temporal, durante los periodos de vacaciones, permisos
y demds ausencias de cardcter temporal que comporten la reserva de la
plaza.

En coherencia con esa finalidad, debe acordarse el cese del personal es-
tatutario sustituto cuando se reincorpore la persona a la que sustituya,
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asi como cuando esta pierda su derecho a la reincorporacién a la misma
plaza o funcién.

1.2. El empleo temporal en las Administraciones puiblicas por incorporacién
o gestién indirecta

Respecto a la incorporacién indirecta de personal, con frecuencia, las Admi-
nistraciones publicas optan por celebrar con personas fisicas contratos adminis-
trativos de servicios. A priori, resultaria dificil diferenciar estos contratos adminis-
trativos del contrato de trabajo, pues la diferencia entre la dependencia juridica
que caracteriza a este ltimo y la mera sujecién a las directrices de actividad que
marca la correspondiente Administracién Publica serd sélo teérica y no material.

No obstante, en estos casos es preciso que la contratacién administrativa
se adecue a los cauces especificos que para este tipo de contratacién prevé la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Puablico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(BOE de 9 de noviembre de 2017, ndm. 272), tanto en lo que se refiere al ex-
pediente de contratacién, como a la adecuacién del objeto concreto del contrato
celebrado a las previsiones normativas. Asi, si el servicio contratado puede en-
cuadrarse material y formalmente en el cauce previsto para la contratacién ad-
ministrativa de dicha norma, regird plenamente la exclusién que indica el ar-

ticulo 1.3 del TRLET (Selma Penalva, 2006: 3-4).

Otro tanto puede decirse respecto a los supuestos en los que las Administra-
ciones publicas acuden a Empresas de Trabajo Temporal para hacerse con los
servicios de sus trabajadores (Madrid Yagiie, 2012: 177 y ss.).

De lo contrario, es decir, de no respetarse el expediente de contratacién o de
no adecuarse el objeto concreto del contrato celebrado a las previsiones norma-
tivas, estarfamos ante un uso fraudulento del contrato administrativo por vulne-
racién de los principios de igualdad, mérito y capacidad que rigen en el acceso
al empleo publico, ya que para su celebracién no se seguirian los procesos selec-
tivos propios de los contratos laborales, interinidades y puestos funcionariales
correspondientes a los empleados puiblicos (Recuerda Girela y Ferndndez De-
puech, 2013: 2).

Por ello, el problema surge cuando quienes son irregularmente contratados
a través de un contrato administrativo, posteriormente, solicitan el reconoci-
miento de su condicién como personal laboral. Pues bien, en esos casos, la con-
secuencia juridica es que los afectados se convierten en trabajadores indefinidos
no fijos. Dicho de otro modo, lo que en su dia fue una incorporacién indirecta
acaba siendo una incorporacion directa, por lo que también de esta forma au-
menta el empleo temporal en las Administraciones publicas.
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La misma situacion se producird en los supuestos en los que las Adminis-
traciones publicas acudan a falsas contratas y se declare judicialmente la exis-
tencia de dicha falsa contrata y, en consecuencia, también la cesién ilegal de
mano de obra por parte de la falsa contrata a la correspondiente Administra-
cién publica, y el trabajador afectado opte, conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 43 del TRLET, por convertirse en trabajador fijo en la Administracién
publica en la que venia prestando servicios, con la particularidad de que, en
realidad, se convierta en un trabajador indefinido no fijo (STS 4.2, de 17 de
septiembre de 2002, nim. rec. ud. 3047/2001, STS 4.2 de 19 de noviembre
de 2002 nim. rec. ud. 909/2002, STS de 23 de noviembre de 2016, nim.
rec. 91/2016).

Sin embargo, en el supuesto de verdaderas contratas, cuando se produzca
el fenémeno de sucesion de plantilla-sucesion de empresa en los términos de la
STJUE de 11 de julio de 2018, Angel Somoza Hermo e Ilunién Seguridad S.A.
contra Esabe Vigilancia, S.A. y Fondo de Garantia Salarial (Asunto C-60/2017),
no tendrd lugar el fenémeno.

Lo preceptuado originariamente en la letra a) del apartado primero de la
Disposicién Adicional vigésimo sexta de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Pre-
supuestos Generales del Estado para el afio 2012 (BOE de 28 de junio de 2017,
nam. 153) sirve de referencia para justificarlo. Es cierto que el contenido de di-
cha letra a) fue declarado inconstitucional por la STC 122/2018, de 31 de octu-
bre, pero por defectos en la técnica legislativa. En efecto, conforme a esa letra a)
las Administraciones puablicas no podian incorporar como empleados publicos
a los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o servicios putbli-
cos o de cualquier otro contrato adjudicado por las Administraciones puablicas,
cuando los contratos se extinguieran por su cumplimiento, por resolucién, in-
cluido el rescate, o si se adoptaba el secuestro o intervencién del servicio con-
forme a la legislacion de contratos del sector publico que resultase de aplicacién
a los mismos.

Parece que el espiritu de dicho precepto es 16gico, teniendo en cuenta que
ante supuestos de sucesién de plantilla-sucesién de empresa los trabajadores de
la primera concesionaria deben ser asumidos por la segunda concesionaria de la
Administracién publica en cuestién, en los términos de la mencionada STJUE y
nunca por la propia Administracién.

Por dltimo, la reversién, segin algunos autores, también conlleva el re-
conocimiento de trabajadores indefinidos no fijos a los afectados (Ferndndez
Avilés, 2017: 13), aunque otros prefieran considerar a los trabajadores afecta-
dos como personal a extinguir, en la linea de lo previsto por la Ley 15/2014,
de 16 de septiembre, de racionalizacién del Sector Pabico y otras medidas de
reforma administrativa (BOE de 17 de septiembre de 2014, num. 226), al
considerar que con la reversién se produce una situacién especial, de gestién
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diferenciada de plantillas, entendiendo que el personal subrogado no es pro-
piamente en sentido formal empleado publico, sino personal vinculado a un
servicio concreto y en condiciones a extinguir (Alfonso Mellado, 2016: 41 y
43). Finalmente, no faltan quienes sostienen que la modalidad de indefinido
no fijo no es adecuada en estos casos de reversion, porque se trata de la res-
puesta que la jurisprudencia dio a un supuesto de contratacién temporal irre-
gular, mientras que la reversién, que supone una transmisién de empresa, es
una figura totalmente ajustada a Derecho, cuyo efecto legal no es otro que la
subrogacién, de forma y manera que, por una parte, los trabajadores que pre-
viamente a la reversién tuvieran un contrato temporal podrian convertirse en
indefinidos, en aquellos casos en los que la actividad sea permanente y estable
en la Administracién, y, por otra parte, los trabajadores que previamente a la
reversiéon tuvieran un contrato indefinido, mantendrian su situacién, en los
términos que se acaban de exponer para con los trabajadores temporales (L6-
pez Balaguer, 2018: 8-9).

2. Los limites al empleo temporal en las Administraciones puiblicas
derivadas de la Directiva 1999/70/CE

Antes que nada, debe recordarse que la definicién del concepto de «traba-
jador con contrato de duracién determinada» contenida en la Cldusula 3.1. del
Acuerdo Marco que incorpora 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 so-
bre el trabajo de duracién determinada (DOCE de 10 de julio de 1999, L 175),
engloba a todos los trabajadores, sin establecer diferencias en funcién del cardc-
ter publico o privado del empleador para el que trabajan y con independencia de
la calificacién de su contrato en el Derecho interno [apartado 108 de la STJUE
de 19 de marzo de 2020, Domingo Sdnchez Ruiz y otros contra Comunidad de
Madrid (Servicio Madrileno de Salud) y Consejerfa de Sanidad de la Comuni-
dad de Madrid (Asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18); apartado 67 de la
STJUE de 26 de noviembre de 2014, Raffaella Mascolo y otros contra Minis-
tero dell'Istruzione, dell’Universita e della Ricerca y Comune di Napoli (Asun-
tos acumulados C-22/13, C-61/13 a C-63/13 y C-418/13), asi como la juris-

prudencia citada en dicho apartado].

Una vez realizada dicha matizacién, el Acuerdo Marco, en sus Consideran-
dos, establece los primeros limites al empleo temporal, partiendo de la idea de
que «los contratos de duracién indefinida son la forma mds comun de relacién
laboral, y que contribuyen a la calidad de vida de los trabajadores afectados y a
mejorar su rendimiento» (6.2 Considerando). Asi, siendo esa la regla general,
a continuacion, se dispone que «la utilizacién de contratos de trabajo de dura-
cién determinada basados en razones objetivas es una forma de evitar abusos»
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(7.2 Considerando). Si esto tltimo hace referencia a las causas que dan origen
a la temporalidad, la Cldusula 3, al definir qué debe entenderse por «trabajador
con contrato de duracién determinada», ofrece una importante pista para po-
der concretar dichas causas, al identificar los contratos temporales con aquellos
«en los que el final del contrato de trabajo o de la relacién laboral viene determi-
nado por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion de
una obra o servicio determinado o la produccién de un hecho o acontecimiento
determinado».

La Cldusula 1, relativa al objeto del Acuerdo Marco, sefiala como uno de
los dos objetos previstos, «establecer un marco para evitar abusos derivados de
la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determi-
nada».

Al respecto, tradicionalmente, se ha afirmado que no cabe una interpreta-
cién flexible e in extenso de dicho objeto, con la finalidad de ampliar la protec-
cién a los trabajadores temporales cuando existe un Gnico contrato o una Unica
relacién con su empleador [¢fr. apartados 41-43 de la STJUE de 22 de no-
viembre de 2005, Weber Mangold contra Riidiger Helm (Asunto C-144/04);
apartado 45 de la STJUE de 26 de enero de 2012, Bianca Kiiciik contra Land
Nordrhein-Westfalen (Asunto C-586/10); apartado 55 del ATJUE de 12 de
junio de 2019, Marfa Teresa Aragén Carrasco y otros contra Administracién
del Estado (Asunto C-367/18) y apartado 70 de la STJUE de 22 de enero de
2020, Almudena Baldonedo Martin contra Ayuntamiento de Madrid (Asunto
C-177/18)].

Por su parte, la Cldusula 5, bajo la rabrica «Medidas destinadas a evitar la
utilizacién abusiva» viene a desarrollar el mencionado objeto. De este modo,
para prevenir abusos en la utilizacién sucesiva de contratos o relaciones labora-
les de duracién determinada, pues se ha considerado por la jurisprudencia de la
Unién que dicha utilizacién constituye una fuente potencial de abusos en per-
juicio de los trabajadores [apartado 26 de la STJUE de 14 de septiembre de
2016, Maria Elena Pérez Lépez contra Servicio Madrilefio de Salud (Comuni-
dad de Madrid) (Asunto C-16/15), asi como la jurisprudencia citada en dicho
apartado], deben introducirse una o varias de las siguientes medidas, teniendo
en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores,
y sin perjuicio de que puedan existir en cada Estado miembro medidas legales
equivalentes:

a) Razones objetivas que justifiquen la renovacién de tales contratos o rela-
ciones laborales.

b) La duracién méxima total de los sucesivos contratos o relaciones labora-
les de duracién determinada.

c¢) El ndmero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.
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Ademis, se deja en manos de los Estados miembros, determinar «en qué
condiciones los contratos de trabajo o relaciones laborales de duracién determi-
nada:

a) se considerardn “sucesivos’;
b) se considerardn celebrados por tiempo indefinido».

En relacién con la remisién a los Estados miembros de cara a que sean es-
tos quienes determinen las modalidades concretas de aplicacién del término
«sucesivos», a efectos del Acuerdo Marco, debe matizarse, con la STJUE de
19 de marzo de 2020, Domingo Sinchez Ruiz y otros contra Comunidad de
Madrid (Servicio Madrilefo de Salud) y Consejeria de Sanidad de la Comu-
nidad de Madrid (Asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18), que el margen
de apreciacién asi atribuido no es ilimitado, ya que en ningin caso puede lle-
gar hasta el punto de poner en peligro el objetivo o el efecto util del Acuerdo
Marco (cfr. apartado 58). De ahi que no quepa una definicién demasiado res-
trictiva del concepto, pues ello permitiria emplear a trabajadores de forma
precaria durante afos (cfr. apartado 62). En consecuencia, no cabe excluir del
concepto de «sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determi-
nada», a efectos de dicha Cldusula, una situacién en la que un empleado pu-
blico nombrado sobre la base de una relacién de servicio de duracién deter-
minada, a saber, hasta que la plaza vacante para la que ha sido nombrado sea
provista de forma definitiva, ha ocupado, en el marco de varios nombramien-
tos, el mismo puesto de trabajo de modo ininterrumpido durante varios afnos
y ha desempenado de forma constante y continuada las mismas funciones,
cuando el mantenimiento de modo permanente de dicho empleado publico
en esa plaza vacante se debe al incumplimiento por parte del empleador de su
obligacién legal de organizar en el plazo previsto un proceso selectivo al objeto
de proveer definitivamente la mencionada plaza vacante y su relacién de ser-
vicio haya sido prorrogada implicitamente de afio en afio por este motivo (cfr.

apartado 64).

3. Los limites al empleo temporal en las Administraciones puiblicas
derivados de la normativa espanola

En la normativa espafiola son varias las normas que contienen limites al em-
pleo temporal en las Administraciones putblicas.

Comenzando por el TRLET, la Disposicién Adicional decimoquinta de di-
cho cuerpo normativo, bajo la ribrica «Aplicacién de los limites de duracién del
contrato por obra o servicio determinados y al encadenamiento de contratos en
las Administraciones publicas», establece una serie de matizaciones para con la
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duracién mdxima del contrato por obra o servicio determinados establecida en
el articulo 15.1.a) y los limites al encadenamiento de contratos regulados en el
articulo 15.5 del mismo cuerpo legal.

Asi, si bien los mismos deben surtir efectos también en el dmbito de las
Administraciones publicas y sus organismos publicos vinculados o dependien-
tes, quedan supeditados a la aplicacién de los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico. De ahi que las
consecuencias de los limites fijados en ambos preceptos no pueden obstaculi-
zar la obligacién de las Administraciones publicas de proceder a la cobertura de
los puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios,
de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable. Por ello, se prevé que,
el trabajador afectado continuard desempenando el puesto que venia ocupando
hasta que se proceda a su cobertura por los procedimientos citados, momento
en el que se producird la extincién de la relacién laboral, salvo que el mencio-
nado trabajador acceda a un empleo publico, superando el correspondiente
proceso selectivo (¢fr. apartado 1). En suma, se da amparo de manera tdcita la
figura del trabajador indefinido no fijo para cuando se superan los limites con-
templados en los articulos 15.1.a) y 15.5 del TRLET (Selma Penalva, 2018:
299y 302).

Igualmente, se matiza que para la aplicacién del limite al encadenamiento
de contratos previsto en el articulo 15.5 del TRLET solo se tendrdn en cuenta
los contratos celebrados en el dmbito de cada una de las Administraciones publi-
cas, sin que formen parte de ellas, a estos efectos, los organismos publicos, agen-
cias y demds entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia
vinculadas o dependientes de las mismas (¢fr. apartado 3).

Por su parte, en el dmbito del TRLEBEP, como complemento de lo pre-
ceptuado en la Disposicién Adicional decimoquinta del TRLET, se prevé, en la
Disposicién Transitoria cuarta, bajo la rabrica «Consolidacién de empleo tem-
poral», que las Administraciones publicas pueden efectuar convocatorias de con-
solidacién de empleo a puestos o plazas de cardcter estructural correspondientes
a sus distintos cuerpos, escalas o categorias, que estén dotados presupuestaria-
mente y se encuentren desempefiados interina o temporalmente con anteriori-
dad a 1 de enero de 2005 (cfr. apartado 1). La sinergia respecto a la Disposicién
Adicional decimoquinta del TRLET vuelve a aflorar al hacerse hincapié en que
los procesos selectivos garantizardn el cumplimiento de los principios de igual-

dad, mérito, capacidad y publicidad (c¢fr. apartado 2).

En esa misma linea, el articulo 70 dispone que las necesidades de recur-
sos humanos, con asignacién presupuestaria, que deban proveerse mediante
la incorporacién de personal de nuevo ingreso serdn objeto de la Oferta de
empleo publico, o a través de otro instrumento similar de gestién de la pro-
visién de las necesidades de personal. Para ello se establece la obligacién de
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convocar los correspondientes procesos selectivos para las plazas comprome-
tidas y hasta un 10% adicional, fijando el plazo mdximo para la convocato-
ria de los mismos. Ademds, la ejecucién de la oferta de empleo publico o ins-
trumento similar debe desarrollarse dentro del plazo improrrogable de 3 anos

(¢fr. apartado 1).

Por otro lado, deben traerse a colacién como verdaderos limites al empleo
temporal en las Administraciones publicas, las medidas ya analizadas en materia
de funcionarios interinos por vacante ex articulo 10 del TRLEBEP (supra 1.1.3)
y de personal estatutario temporal ex Ley 55/2003 (supra 1.1.5).

En suma, con la importante excepcién de los trabajadores indefinidos no fi-
jos y de los efectos derivados de la STS 3.2, de 16 de septiembre de 2018 (ndm.
rec. 1305/2017) para con los funcionarios interinos, puede decirse que la legis-
lacién actual respeta, sin perjuicio de lo que suceda en la practica, los limites in-
dicados en el Informe de la Comision para el estudio y preparacién del Estatuto
Bésico del empleado publico (Instituto Nacional de Administracién Publica,
2005). Estos limites, que se recogen en dicho informe en forma de medidas, su-
ponen que (pp. 60-61):

a) Si se trata del desempefio de plazas vacantes de plantilla, debe establecerse la
necesidad de incluirlas en la primera oferta de empleo publico posterior a la
interinidad, salvo que se decida su amortizacién. Ademds, (...) deben fijarse
plazos mdximos para la provisién de las vacantes por personal fijo, transcu-
rridos los cuales la plaza se entenderfa amortizada.

b) Si se trata de un nombramiento o contrato para sustituir a un empleado
ausente, debe disponerse el cese del interino o contratado, en todo caso,
cuando se reincorpore el funcionario o contratado fijo sustituido o este
pierda el derecho a la reincorporacién en el mismo puesto de trabajo.

c) Si se trata de subvenir a necesidades urgentes, extraordinarias y circunstan-
ciales de incremento de la actividad con el nombramiento de personal tem-
poral, este debe cesar en cuanto dichas necesidades desaparezcan y, en todo
caso, en el plazo méximo que establezca la legislacion laboral.

d) Si se trata de ejecutar programas temporales, debe exigirse que los mismos
tengan una duracién determinada y que los funcionarios o el personal labo-
ral nombrados con tal cardcter cesen necesariamente a su finalizacién. Mds
aun, debe prohibirse que se prorroguen o se reiteren programas temporales
de similar contenido, sin que medie un informe previo sobre su eventual jus-
tificacién o sobre si procede, por el contrario, la creacién de plazas de cardc-
ter permanente y su provision con personal fijo.

Ciertamente, el hecho de que en el mencionado informe se reconozca que
«con harta frecuencia y en muchas Administraciones publicas la relacién de em-
pleo o de servicio de cardcter temporal se prologa de manera irregular, al finali-
zar el plazo de duracion del contrato o la causa que legitimé la contratacién o el
nombramiento del funcionario interino» (p. 61), no hace mds que justificar la
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necesidad de analizar si en el ordenamiento juridico espafiol se prevén medidas
alternativas para prevenir y sancionar el uso abusivo del empleo temporal en las
Administraciones publicas.

4. Las medidas alternativas para prevenir y sancionar el uso abusivo del
empleo temporal en las Administraciones publicas

La Cldusula 5 del Acuerdo Marco no establece sanciones especificas en caso
de que se compruebe la existencia de abusos en la utilizacién sucesiva de con-
tratos o relaciones laborales de duracién determinada. En tal caso, corresponde
a las autoridades nacionales adoptar medidas que no solo deben ser propor-
cionadas, sino también lo bastante efectivas y disuasorias como para garanti-
zar la plena eficacia de las normas adoptadas en aplicacién del Acuerdo Marco
[apartado 86 de la STJUE de 19 de marzo de 2020, Domingo Sinchez Ruiz y
otros contra Comunidad de Madrid (Servicio Madrileno de Salud) y Conseje-
ria de Sanidad de la Comunidad de Madrid (Asuntos acumulados C-103/18 y
C-429/18); y apartado 87 de la STJUE de 21 de noviembre de 2018, Ministerio
de Defensa contra Ana de Diego Porras (Diego Porras II) (Asunto C-619/17),

asi como la jurisprudencia citada en dicho apartado].

Asimismo, hay que tener en cuenta, que, si bien conforme a la interpreta-
cién realizada por el TJUE de dicha Cldusula, es posible que los Estados miem-
bros establezcan sanciones para disuadir la utilizacién de sucesivos contratos o
relaciones laborales, el mismo tribunal ha indicado que dicha Cldusula no puede
fundamentar que los Estados miembros adopten sanciones cuando se haya cele-
brado un primer o tnico contrato de trabajo de duracién determinada, cuando
tal contrato cubre, en realidad, necesidades permanentes y duraderas del emplea-
dor [STJUE de 23 de abril de 2009, Kiriaki Angelidaki y otros contra Organis-
mos Nomarchiakis Autodioikisis Rethymnis (C-378/07), Charikleia Giannoudi
contra Dimos Geropotamou (C-379/07) y Georgios Karabousanos y Sofoklis
Michopoulos contra Dimos Geropotamou (C-380/07)].

Asi, a los efectos de dar cumplimiento a la Cldusula 5 del Acuerdo Marco,
los Estados miembros son libres para establecer medidas adecuadas a efectos de
prevenir y, en su caso, sancionar los abusos derivados de la utilizacién de sucesi-
vos contratos o relaciones laborales de duracién determinada.

Cuestién distinta es que los propios tribunales de un Estado miembro du-
den sobre la existencia en su Derecho de tales medidas, y, no solo eso, sino que
también asi se lo planteen, como cuestién prejudicial, al TJUE.

Es lo que, ha ocurrido en Espafa, tal y como se recoge en la STJUE de 19
de marzo de 2020, Domingo Sdnchez Ruiz y otros contra Comunidad de Ma-
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drid (Servicio Madrilenio de Salud) y Consejeria de Sanidad de la Comunidad
de Madrid (Asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18), cuando dicha cuestién
ha sido planteada por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo niims. 8 y
14 de Madrid. Debe matizarse que esta sentencia, si bien se enmarca en un con-
flicto sobre la temporalidad del personal estatutario, sus consecuencias son ex-
trapolables al resto de colectivos de las Administraciones publicas que padecen
las consecuencias de la temporalidad cuando la misma no procede.

Sin embargo, como se verd a continuacién, en Espana si existen medidas
adecuadas a efectos de prevenir y, en su caso, sancionar los abusos derivados de
la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determi-
nada. Tales medidas no solo son apreciables directamente en la normativa vi-
gente, sino que también son deducibles de la misma, de una manera indirecta,
gracias a la jurisprudencia del TJUE.

Comenzando por la normativa interna, la Ley 3/2017, de 27 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 (BOE de 28 de junio de
2017, ndm. 153), en su Disposicién Adicional trigésimo cuarta, bajo la ribrica,
«Exigencia de responsabilidades en las Administraciones publicas y entidades de-
pendientes de las mismas por la utilizacién de la contratacién laboral», establece
una serie de medidas que, sin duda, previenen y, en su caso, sancionan el uso in-
discriminado de la contratacién temporal de cardcter laboral.

La primera medida preventiva consiste en recordar que en Espana existe
normativa conforme a la que deben formalizarse los contratos de trabajo del
personal laboral en las Administraciones publicas y en su sector puablico, cual-
quiera que sea la duracién de los mismos, siéndoles de aplicacién los principios
de igualdad, publicidad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, y
debiendo respetar en todo caso lo dispuesto en la Ley 53/1984, de 26 de di-
ciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones
Puablicas (BOE de 4 de enero de 1985, niim. 4), y cualquier otra normativa en
materia de incompatibilidades (¢fr. apartado Uno).

La segunda medida preventiva radica en hacer responsables del cumpli-
miento de la citada normativa a los érganos competentes en materia de perso-
nal de cada una de las Administraciones Publicas y de las entidades que confor-
man su Sector Puablico Instrumental. Ademds, se prevé, expresamente, que tales
érganos deben velar, en especial, para evitar cualquier tipo de irregularidad en
la contratacién laboral temporal que pueda dar lugar a la conversién de un con-
trato temporal en indefinido no fijo (¢fr. apartado Dos).

La tercera medida preventiva consiste en la prohibicién que tienen los érga-
nos de personal citados de atribuir la condicién de indefinido no fijo a personal
con un contrato de trabajo temporal, dado que ello solamente es posible que, en
su caso, se reconozca por resolucién judicial (cfr. apartado Dos, in fine).

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21784



62 FRrANCISCO JAVIER ARRIETA IDIAKEZ

Una cuarta medida preventiva consiste en la obligacién de las Administra-
ciones publicas de promover en sus dmbitos respectivos el desarrollo de crite-
rios de actuacién que permitan asegurar el cumplimiento de todo lo anterior,
as{ como una actuacion coordinada de los distintos érganos con competencia en
materia de personal (¢fr. apartado Cuatro). Al respecto, sigue siendo vilida la re-
comendacién realizada en el Informe de la Comisién para el estudio y prepara-
cién del Estatuto Bdsico del empleado piblico (Instituto Nacional de Adminis-
tracién Publica, 2005), segtin la cual (p. 63):

Ha de emitirse informe juridico preceptivo, por el titular del 6rgano competente
en cada caso, bajo su propia responsabilidad, sobre la imposibilidad legal de prorro-
gar de manera expresa o implicita el nombramiento de interino o contrato temporal
que finaliza. Emitido dicho informe, el titular del érgano de contratacién asume la
responsabilidad personal de naturaleza disciplinaria, patrimonial o, en su caso, penal,
que le corresponda segun la legislacién vigente por la prolongacién irregular de la re-
lacién de servicio o laboral.

En lo que se refiere a la sancidn, se establece que las actuaciones irregulares
en la materia dardn lugar a la exigencia de responsabilidades a los titulares de los
érganos de personal mencionados, de conformidad con la normativa vigente en
cada una de las Administraciones publicas (¢fr. apartado Tres).

Centrando la atencién en la jurisprudencia del TJUE, cabe sefialar distintos
aspectos senalados por la misma, que los tribunales internos deben considerar en
la interpretacién y aplicacién del Derecho interno:

a) La Cldusula 5 del Acuerdo Marco no se opone a que una norma nacio-
nal prohiba de forma absoluta, en el sector publico, transformar en un
contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesién de contratos de
trabajo de duracién determinada que, en realidad, tienen por objeto cu-
brir necesidades permanentes y duraderas del empleador. No obstante,
para ello es necesario que el ordenamiento juridico interno del Estado
miembro en cuestién cuente, en dicho sector, con otra medida efec-
tiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacién abusiva de suce-
sivos contratos de trabajo de duracién determinada [apartado 184 de
STJUE de 23 de abril de 2009, Kiriaki Angelidaki y otros contra Or-
ganismos Nomarchiakis Autodioikisis Rethymnis (C-378/07), Cha-
rikleia Giannoudi contra Dimos Geropotamou (C-379/07) y Georgios
Karabousanos y Sofoklis Michopoulos contra Dimos Geropotamou
(C-380/07), (Asuntos acumulados C-378/07 a C-380/07), asi como la
jurisprudencia citada en dicho apartado].

b) La Cldusula 5 del Acuerdo Marco no impone a los Estados miembros
una obligacién general de transformar en contratos por tiempo inde-
finido los contratos de trabajo de duracién determinada como medida
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para evitar la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de trabajo de du-
racién determinada. Ello es asi porque el ordenamiento juridico interno
del Estado miembro de que se trate debe contar con otra medida efec-
tiva para evitar y, en su caso, sancionar dicha utilizacién abusiva [apar-
tado 87 de la STJUE de 19 de marzo de 2020, Domingo Sdnchez Ruiz
y otros contra Comunidad de Madrid (Servicio Madrilefio de Salud) y
Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid (Asuntos acumu-
lados C-103/18 y C-429/18), asi como la jurisprudencia citada en dio
apartado].

¢) No se ajusta a la Cldusula 5 del Acuerdo Marco el hecho de que la nor-
mativa y jurisprudencia nacionales justifiquen que el empleador proceda
a la renovacién sucesiva de relaciones de servicio de duracién determi-
nada para responder a necesidades permanentes y estables en materia
de personal, con fundamento en que tales renovaciones se llevan a cabo
ajustindose a las causas de nombramiento previstas por la normativa
interna, sin que, por el contrario, impidan ese modo de actuar [apar-
tado 80 de la STJUE de 19 de marzo de 2020, Domingo Sdnchez Ruiz
y otros contra Comunidad de Madrid (Servicio Madrilefio de Salud) y
Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid (Asuntos acumu-
lados C-103/18 y C-429/18)]. Ciertamente, como recuerda la STJUE
de 14 de septiembre de 2016, Maria Elena Pérez Lépez contra Servicio
Madrileno de Salud (Comunidad de Madrid) (Asunto C-16/15), es ad-
misible que una normativa nacional permita la renovacién de sucesivos
contratos de trabajo de duracién determinada para sustituir personal a
la espera de que se creen puestos estructurales, siempre que ello esté jus-
tificado por una razén objetiva acorde con la Cldusula 5 del Acuerdo
Marco (cfr. apartado 54). Pero ello no es ébice para que los tribunales
procedan a averiguar la licitud de la razén objetiva que permite dichas
renovaciones, con el objetivo de cerciorarse de que, en realidad, no se
estdn encubriendo, mediante contrataciones temporales, situaciones ob-
jetivas que justifiquen una obligada creacién de plantilla fija (Fondevila
Antolin, 2018: 47).

d) Debe considerarse una medida legal equivalente a las categorias de me-
didas contempladas en la Cldusula 5.1, letras a) a c), para prevenir la
utilizacién abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de du-
racién determinada, la organizacién, dentro de los plazos exigidos, de
procesos selectivos que tengan por objeto la provisién definitiva de las
plazas ocupadas provisionalmente por empleados publicos con una re-
lacién de servicio de duracién determinada. Debe entenderse que esta
medida es adecuada para evitar que se perpetie la situacién de precarie-
dad de dichos empleados, al garantizar que las plazas que ocupan se cu-
bran rdpidamente de manera definitiva [apartado 94 de la STJUE de 19
de marzo de 2020, Domingo Sinchez Ruiz y otros contra Comunidad
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de Madrid (Servicio Madrilefio de Salud) y Consejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid (Asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18)].
Ahora bien, debe garantizarse que esos procesos tienen que organi-
zarse efectivamente, porque, de lo contrario, la medida no resultaria
adecuada, es decir, suficientemente efectiva y disuasoria para garanti-
zar la plena eficacia de las normas adoptadas en aplicacién del Acuerdo
Marco. Ademds, en este tltimo supuesto, debe sancionarse dicha ac-
tuacion, creando un efecto negativo en el empleador [apartado 97 de la
STJUE de 19 de marzo de 2020, Domingo Sdnchez Ruiz y otros contra
Comunidad de Madrid (Servicio Madrileno de Salud) y Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid (Asuntos acumulados C-103/18 y
C-429/18)].

En todo caso, lo que no se consigue con la organizacién de estos proce-
sos selectivos es la reparacién de los empleados que hayan podido sufrir
el abuso. Con otras palabras, la mera oportunidad de intentar acceder a
la estabilidad en el empleo a través de la participacién en dichos proce-
sos no es suficiente porque tales procesos presentan un resultado incierto
y también estdn abiertos a los candidatos que no han sido victimas del
abuso. Ciertamente, la organizacién de tales procesos es independiente
de cualquier consideracién relativa al cardcter abusivo de la utilizacién
de relaciones de servicio de duracién determinada [apartados 100 y 101
de la STJUE de 19 de marzo de 2020, Domingo Sinchez Ruiz y otros
contra Comunidad de Madrid (Servicio Madrilefio de Salud) y Con-
sejerfa de Sanidad de la Comunidad de Madrid (Asuntos acumulados
C-103/18 y C-429/18)].

Pero todo ello debe ser apreciado por los tribunales internos, con arre-
glo al conjunto de normas de su Derecho nacional aplicables, a fin de
valorar si la organizacién de procesos selectivos destinados a proveer de-
finitivamente las plazas ocupadas con cardcter provisional por emplea-
dos puablicos nombrados en el marco de relaciones de servicio de dura-
cién determinada puede considerarse una medida adecuada prevenir vy,
en su caso, sancionar los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracién determinada [apartado 106
de la STJUE de 19 de marzo de 2020, Domingo Sinchez Ruiz y otros
contra Comunidad de Madrid (Servicio Madrilefio de Salud) y Con-
sejerfa de Sanidad de la Comunidad de Madrid (Asuntos acumulados
C-103/18 y C-429/18)].

La transformacién de los empleados publicos que hayan sido nombra-
dos de manera abusiva en el marco de sucesivas relaciones de servicio
de duracién determinada en indefinidos no fijos no permite por si sola
alcanzar la finalidad perseguida por la Cldusula 5 del Acuerdo Marco
porque dicha transformacién se produce sin perjuicio de la posibili-
dad de que el empleador amortice la plaza o cese al empleado piblico
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con nombramiento de duracién determinada de que se trate cuando la
plaza se cubra por reingreso del funcionario sustituido. Ademds, hay
que tener en cuenta que, a diferencia de la transformacidn, en el sector
privado, de los sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada
en contratos de trabajo por tiempo indefinido, la transformacién de los
empleados publicos con nombramiento de duracién determinada en
indefinidos no fijos no les permite disfrutar de las mismas condiciones
de trabajo que el personal estatutario fijo [apartado 102 de la STJUE
de 19 de marzo de 2020, Domingo Sdnchez Ruiz y otros contra Co-
munidad de Madrid (Servicio Madrilefio de Salud) y Consejeria de Sa-
nidad de la Comunidad de Madrid (Asuntos acumulados C-103/18 y
C-429/18)].

De todos modos, nuevamente, todo ello debe ser apreciado por los tri-
bunales internos, con arreglo al conjunto de normas de su Derecho na-
cional aplicables, a fin de valorar si la transformacién en indefinidos
no fijos puede considerarse una medida adecuada para para prevenir vy,
en su caso, sancionar los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracién determinada [apartado 106
de la STJUE de 19 de marzo de 2020, Domingo Sdnchez Ruiz y otros
contra Comunidad de Madrid (Servicio Madrilefio de Salud) y Con-
sejerfa de Sanidad de la Comunidad de Madrid (Asuntos acumulados
C-103/18 y C-429/18)].

f) La concesién de una indemnizacién equivalente a la abonada en caso de
despido improcedente puede consistir en una medida legal equivalente
en los términos de la Cldusula 5 del Acuerdo Marco, siempre y cuando
dicha concesién tenga por objeto compensar los efectos de la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién deter-
minada. Ademds, dicha indemnizacién no solo debe ser proporcionada,
sino también lo bastante efectiva y disuasoria como para garantizar la
plena eficacia de la Cldusula 5 del Acuerdo Marco. En cualquier caso,
corresponde a los tribunales internos determinar si la indemnizacién en
cuestién constituye una medida adecuada para prevenir y, en su caso,
sancionar el abuso, con arreglo al conjunto de normas de su Derecho
nacional aplicable [apartados 103, 104, 105 y 106 de la STJUE de 19
de marzo de 2020, Domingo Sinchez Ruiz y otros contra Comunidad
de Madrid (Servicio Madrilefio de Salud) y Consejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid (Asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18);
apartados 94 y 95y de la STJUE de 21 de noviembre de 2018, Minis-
terio de Defensa contra Ana de Diego Porras (Diego Porras II) (Asunto
C-619/17), aunque en esta ultima sentencia la indemnizacién valorada
fuera la contemplada en el articulo 49.1 del TRLET].

g) La Cldusula 5 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de
que, en caso de utilizacién abusiva por parte de un empleador publico
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de sucesivas relaciones de servicio de duracién determinada, el hecho
de que el empleado publico de que se trate haya consentido el estable-
cimiento o la renovacién de dichas relaciones no priva, desde ese punto
de vista, de cardcter abusivo al comportamiento del empleador de modo
que el Acuerdo Marco no sea aplicable a la situacién de ese empleado
publico [apartado 116 de la STJUE de 19 de marzo de 2020, Domingo
Sénchez Ruiz y otros contra Comunidad de Madrid (Servicio Madri-
lefio de Salud) y Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid
(Asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18)].

h) La Cldusula 5 del Acuerdo Marco carece de efecto directo, porque no
es incondicional ni suficientemente precisa, y, por ende, no puede in-
vocarse como tal por un particular ante un juez nacional con el fin de
excluir la aplicacién de una disposicién de Derecho nacional que le sea
contraria. De ahi que un tribunal nacional no esté obligado a dejar sin
aplicacién una disposicién de su Derecho nacional contraria a la Cldu-
sula 5 del Acuerdo Marco. Ello no obstante, los tribunales internos, to-
mando en consideracidn la totalidad de su Derecho interno y aplicando
los métodos de interpretacién reconocidos por este, deben hacer todo
lo que sea de su competencia a fin de garantizar la plena efectividad del
Acuerdo Marco y alcanzar una solucién conforme con el objetivo per-
seguido por esta [apartados 118 a 125 de la STJUE de 19 de marzo de
2020, Domingo Sdnchez Ruiz y otros contra Comunidad de Madrid
(Servicio Madrilefio de Salud) y Consejeria de Sanidad de la Comuni-
dad de Madrid (Asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18), asi como

la jurisprudencia citada en dichos apartados].

5. Conclusiones

Primera. El empleo temporal en las Administraciones publicas continta
siendo demasiado elevado. Para tratar ese problema, previamente, es necesario
diferenciar las distintas modalidades de empleo temporal que pueden existir en
las Administraciones publicas. A tal efecto, resulta esencial considerar no sola-
mente el personal incorporado de manera directa, sino que también el personal
que se incorpora de manera indirecta.

Segunda. Entre las modalidades de empleo que suponen una incorporacién
directa, las que mds problemas suponen para que la temporalidad disminuya son
el empleo del personal laboral de interinidad por vacante y el empleo de los in-
definidos no fijos.

Asi, el hecho de que la utilizacidn, con cardcter fraudulento o con abuso de
derecho, del contrato de interinidad por vacante suponga la conversién del em-
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pleado que la padece en indefinido no fijo, no hace mds que prolongar una si-
tuacion de temporalidad que nunca debié producirse mds alld de lo legalmente
previsto.

Por su parte, los empleados indefinidos no fijos, que siguen constituyendo
una modalidad de empleo temporal, pese a que nunca debieron existir por in-
cumplir los procesos de seleccion reglados y vulnerar, en consecuencia, los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad, prolongan en el tiempo situaciones en
origen fraudulentas, atentando contra el interés general y, en su caso, ante su
eventual amortizacidn, generando un coste a la Administracién que equivale a la
indemnizacién por despido objetivo.

Ademis, el problema que plantea la figura del indefinido no fijo es que la
jurisprudencia, durante afios, ha ido ampliando las situaciones que dan lugar a
la misma.

Al margen de estas dos modalidades de empleo temporal, resulta preo-
cupante la jurisprudencia sentada respecto a los funcionarios interinos por la
STS 3.2, de 16 de septiembre de 2018 (ndm. rec. 1305/2017), que, si bien pre-
tende hacer frente a las situaciones abusivas que estos pueden padecer, en reali-
dad, prolonga una situacién fraudulenta y genera costes por las indemnizaciones
que reconoce pudieran tener lugar.

Tercera. La incorporacién indirecta de personal temporal a las Administra-
ciones publicas se produce, principalmente, en supuestos de contratos adminis-
trativos de servicios celebrados con personas fisicas y con personas juridicas via
contratas o empresas de trabajo temporal. Ademds, en los supuestos en los que
se produzca un fraude de ley en la contratacidn, los afectados se convertirdn,
previa resolucién judicial, en indefinidos no fijos y, por ende, pasardn a formar
parte de la planilla de la Administracién publica en cuestion. Es lo que sucede
con los falsos contratos administrativos que encubren contratos laborales y con
la cesion ilegal de trabajadores, existiendo dudas respecto al fenémeno de la re-
version.

Cuarta. La Directiva 1999/70/CE se aplica también a los empleados publi-
cos. De la misma derivan una serie de limites al empleo temporal. Asi, dichos li-
mites se refieren, en primer lugar, a que los contratos temporales deben obede-
cer a razones objetivas, como el hecho de que el final del contrato de trabajo o
de la relacién laboral responda al cumplimiento de una fecha concreta, a la rea-
lizacién de una obra o servicio determinado, o a la produccién de un hecho o
acontecimiento determinado. En segundo lugar, deben evitarse los abusos deri-
vados de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién
determinada y para ello los Estados miembros deben introducir alguna o algu-
nas de las medidas previstas en la propia Directiva o implementar sus propias
medidas legales equivalentes.
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Quinta. En la normativa espanola son varias las normas que contienen li-
mites al empleo temporal en las Administraciones publicas.

Por una parte, respecto al personal laboral debe estarse a lo dispuesto por la
Disposicién Adicional decimoquinta del TRLET. Asi, cuando se superan los li-
mites contemplados en los articulos 15.1.a) y 15.5 del TRLET, el empleado
afectado continuard desempenando el puesto que venia ocupando hasta que se
proceda a su cobertura. Todo ello debe completarse con lo establecido en la Dis-
posicién Transitoria cuarta del TRLEBEP, ya que prevé que las Administracio-
nes publicas pueden efectuar convocatorias de consolidacién de empleo.

Por su parte, el articulo 70 del TRLEBEP incorpora una serie de garantias
para que las necesidades de recursos humanos en las Administraciones publicas
se cubran adecuadamente, a través de las correspondientes ofertas de empleo pu-
blico o instrumentos similares.

Asimismo, también se contemplan limites al empleo temporal en las Ad-
ministraciones publicas en la regulacién de los funcionarios interinos por va-
cante en el articulo 10 del TRLEBEP y del personal estatutario temporal en la
Ley 55/2003.

Sin embargo, la figura de los indefinidos no fijos y los efectos derivados de
la STS 3.2, de 16 de septiembre de 2018 (nim. rec. 1305/2017), para con los
funcionarios interinos constituyen dos excepciones demasiado importantes que
ponen en peligro la virtualidad de los limites a la temporalidad en las Adminis-
traciones publicas.

Sexta. Ante la existencia de abusos en la utilizacién sucesiva de contratos o
relaciones laborales de duracién determinada, los Estados miembros son libres
para establecer medidas adecuadas a efectos de prevenir y, en su caso, sancionar
los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones labo-
rales de duracién determinada. En concreto, en Espana, existen tales medidas,
bien recogidas directamente en la normativa vigente, bien en aplicacién de la ju-
risprudencia emanada sobre esta materia del TJUE.

Séptima. La Disposicién Adicional trigésimo cuarta de la Ley 3/2017, de
27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2017 establece
una serie de medidas que, sin duda, previenen y, en su caso, sancionan el uso in-
discriminado de la contratacién temporal de cardcter laboral. Entre tales medi-
das debe destacarse que se hace responsable del cumplimiento de la normativa
en materia de contratos de trabajo del personal laboral a los 6rganos competen-
tes en materia de personal de cada una de las Administraciones Publicas y de las
entidades que conforman su Sector Publico Instrumental. Ademds, estos érga-
nos deben evitar cualquier tipo de irregularidad en la contratacién laboral tem-
poral que pueda dar lugar a la conversién de un contrato temporal en indefinido
no fijo. Para el cumplimiento de todo ello, las Administraciones publicas deben
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fijar criterios de actuacién. Al respecto, se considera oportuno seguir la reco-
mendacién recogida en el Informe de la Comisién para el estudio y preparacién
del Estatuto Bésico del empleado publico.

Pero incluso mds alld de las medidas preventivas, el ordenamiento juridico
espafiol contempla una importante sancién que disuade el abuso en la contrata-
cién temporal. Se trata de exigir responsabilidades a los titulares de los 6rganos
de personal mencionados.

El problema que presenta la Disposicién Adicional trigésimo cuarta de la
Ley 3/2017 es que se cife solo al personal laboral y no alcanza, por tanto, a los
funcionarios interinos y al personal estatutario temporal. Ciertamente, una res-
puesta unitaria serfa aconsejable, para que, partiendo de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién, por una parte, se abonara la indemnizacién
correspondiente al empleado afectado por el funcionamiento anormal de la Ad-
ministracién, y, por otra parte, se ejercitara la accién de regreso contra los titula-
res de los 6rganos de contratacién correspondientes, sin perjuicio de las respon-
sabilidades disciplinarias o penales en las que estos también pudieran incurrir.

Octava. En aplicacién de la jurisprudencia emanada del TJUE sobre las
medidas que previenen y, en su caso, sancionan los abusos derivados de la uti-
lizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada,
deben considerarse los siguientes aspectos:

a) En las Administraciones publicas espafiolas existe la prohibicién ab-
soluta de transformar contratos temporales en fijos, y ello resulta con-
forme a la Cldusula 5 del Acuerdo Marco de la Directiva 1999/70/CE,
porque en el ordenamiento juridico espafol se recogen medidas que li-
mitan la contratacién temporal y medidas que previenen y sancionan
la concatenacién de distintos contratos temporales. Igualmente, como
consecuencia de que existen tales medidas, en Espafia no existe la obli-
gacién general de transformar en contratos por tiempo indefinido los
contratos de trabajo de duracién determinada como medida para evitar
la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién de-
terminada.

b) No procede la renovacién sucesiva de relaciones de servicio de duracién
determinada para responder a necesidades permanentes y estables en
materia de personal, a pesar de que para llevar a cabo tales renovaciones
se aleguen causas de nombramiento previstas en la legislacién. Aun exis-
tiendo razones objetivas que permitan la renovacién de sucesivos con-
tratos de trabajo de duracién determinada, ello debe controlarse por los
tribunales, que serdn quienes deban determinar si existe una situacién
objetiva que justifique la obligacién de crear plantilla fija, porque, si es
asi, deberd procederse a cubrir esas plazas a través de los procedimientos
legalmente establecidos.
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La organizacién efectiva, dentro de los plazos exigidos, de procesos se-
lectivos que tengan por objeto la provisién definitiva de las plazas ocu-
padas provisionalmente por empleados publicos con una relacién de
servicio de duracién determinada es una medida adecuada para prevenir
la utilizacién abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de du-
racién determinada. Por el contrario, cuando la organizacién no resulte
efectiva y adecuada para el fin previsto, deberd sancionarse tal actuacidn,
creando un efecto negativo en el empleador. Ademds, debe repararse
a los empleados que hayan podido sufrir el abuso de la concatenacién
de contratos temporales, porque, de lo contrario, la organizacién de los
procesos selectivos no se considerard suficiente.

En la normativa espafiola se prevé la organizacion efectiva de tales pro-
cesos, y respecto al personal laboral se responsabiliza ex Ley 3/2017 a los
culpables de vulnerar las medidas establecidas para limitar y prevenir los
abusos en la contratacion temporal. En lo que se refiere a la reparacion
de los empleados que han sufrido el abuso que conlleva la concatena-
cién de contratos temporales, no existe criterio legal que pueda concre-
tar el contenido y alcance de dicha reparacién. Pero si se entiende que
con dichos procesos se procederd a cubrir plazas, lo 1égico es que, con-
forme a lo que sefala actualmente la jurisprudencia, en el caso del per-
sonal laboral interino por vacante no quepa indemnizacién alguna y en
los supuestos de indefinidos no fijos y funcionarios interinos la indem-
nizacién se corresponda con la prevista para la extincién de contratos de
trabajo temporales en el articulo 49.1.c) del TRLET.

La transformacién de los empleados publicos que hayan sido nombrados
de manera abusiva en el marco de sucesivas relaciones de servicio de du-
racién determinada en indefinidos no fijos no es una medida adecuada
para prevenir y sancionar la temporalidad en las Administraciones publi-
cas, a pesar de que el TJUE deje tal consideracién en manos de los tribu-
nales internos, porque la figura de los indefinidos no fijos prolonga en el
tiempo situaciones en origen fraudulentas, atentando contra el interés ge-
neral y, en su caso, ante su eventual amortizacién, generando un coste a
la Administracién que equivale a la indemnizacién por despido objetivo.

El TJUE considera que una indemnizacién equivalente a la abonada en
caso de despido improcedente puede constituir una medida adecuada
para prevenir y sancionar la utilizacién abusiva de sucesivos contratos
o relaciones laborales de duracién determinada en las Administraciones
publicas, siempre y cuando, asi lo consideren los tribunales internos y
sirva para compensar el abuso sufrido. Sin embargo, debe partirse de la
idea légica de que la causa del dano causado es el funcionamiento irre-
gular de la Administracién publica del que se ha beneficiado quien no
cumple los requisitos para continuar siendo empleado piblico o quien
nunca los cumplié, en el caso de los indefinidos no fijos.
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f) El hecho de que un empleado publico haya consentido el estableci-
miento o la renovacion de sus relaciones de servicio de duracién deter-
minada por parte de la Administracién publica no enerva el cardcter
abusivo de la situacién.

g) Los tribunales internos no estdn obligados a dejar sin aplicacién una dis-
posicién de su Derecho interno contrario a la Cldusula 5 del Acuerdo
Marco que se adjunta a la Directiva 1999/70/CE. Pero tomando en
consideracién la totalidad de su Derecho interno y aplicando los méto-
dos de interpretacidn reconocidos por este, deben hacer todo lo que sea
de su competencia a fin de garantizar la plena efectividad del Acuerdo
Marco y alcanzar una solucién conforme con el objetivo perseguido por
esta.
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