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RESUMEN

El presente articulo resuelve sobre la calificacién juridica que merece el mantenimiento prolongado de relaciones del trabajo en régimen
administrativo, a partir del caso concreto de las Administraciones Publicas de Navarra. Se explora cémo los érganos jurisdiccionales de Navarra
abordaron inicialmente estas situaciones, calificando la prolongacién de estas relaciones como fraude de ley laboral hasta la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de enero de 2024, que rechazé esa postura. Se diserta sobre las figuras del fraude de ley y el abuso de derecho, ilicitos atipicos lla-
mados a intervenir por ausencia de tipificacién de este acto irregular, y se somete a triangulacién la calificacién que debe otorgarse a este acto a tra-
vés de la confrontacién de tres posibles encajes: fraude de ley laboral, fraude de ley administrativa y el abuso de derecho. Todo a fin de formular
una propuesta de sententia ferenda que permita la correcta calificacién juridica del acto de mantener una relacién administrativa durante un largo
tiempo, abriendo el debate sobre las consecuencias juridicas apropiadas.

Palabras clave: contrato administrativo, temporalidad en el empleo publico, fraude de ley, abuso de derecho, Navarra.

ABSTRACT

This article addresses the legal qualification that should be given to the prolonged mai of employment relationships under admini:
regime, based on the specific case of Public Administrations of Navarra. It explores how courts of Navarre initially dealt with these situations, qualifying
the extension of such relationships as labour law fraud until the Supreme Court ruling of January 11, 2024, which rejected this position. The article dis-
cusses the concepts of fraud of law and abuse of rights, atypical offences that come into /)hly due to the lack of specific regulation for this irregular act. We

triangulate the classification that should be given to this act by ining three lf 2 labor law ﬁ'ﬂua’ admzm:tmtzve law ﬁaua’ and
abuse of rights. The goal is to offer a de sententia ferenda proposition that enables the correct legal qualification of an
ship over an extended period, fostering a debate on the appropriate legal consequences.
Keywords: inistrative contract, ry employ in public service, fraud of law, abuse of rights, Navarre.
LABURPENA

Artikulu honek administrazio-araubideko lan- /mrremanei luzaro eustea merezi duen kalifikazio juridikoari buruz ebazten du, Nafarroako Admi-

io Publikoen kasu zeh ik abi afarroako organo jurisdikzionalek egoera horiei hasiera batean nola heldu zieten aztertzen da, harreman
horien luzap le iruzurtzat joz Auzrtegf Gorenak 2024ko urtarrilaren 11n emandako epaira arte, zeinak jarrera hori baztertu baitzuen.
Lege-iruzurraren eta eskubide-ab en figurei buruz jdls da, egintza irregular horren tipifi 7 ezagzzn/e esku hartzera deitutako ez-ohiko
ez-zilegiak bamm eta trmnguhzzmmen mende jartzen da egintza horri eman behar zaion kalifik hiru of 7 bidez: lan-le
ren iruzurra, e iruzurra eta ide-abusua. Hori guztia, harreman inistratibo bat I izateko kalifik
Juridiko egokia ahalbi duen ia-prop ferenda bat egiteko, ondorio juridiko egokiei buruzko eztabaida irekiz.
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1. Introduccién

La paralizacion de las ofertas publicas de empleo mediante las limitacio-
nes e, incluso, interdicciones a la incorporacién de nuevo personal, contenidas
en los Presupuestos Generales del Estado de los anos 2009 a 2015, trajeron un
problema en la medida en que, jubilaciones y extinciones mediante, las Admi-
nistraciones Publicas de todo el Estado tuvieron que hacer frente a iguales, sino
crecientes, necesidades de personal sin posibilidad de reclutar nuevos trabajado-
res mediante mecasmos de provisién permanente. El recurso que la prictica to-
talidad de las Administraciones empleé fue el de la contratacién temporal y en
el caso de Navarra, que ostenta competencia exclusiva en materia de régimen es-
tatutario de los funcionarios publicos de la Comunidad, el recurso estrella fue la
contrataciéon administrativa.!

La estela de este instrumento de contratacién es larga. Venia ya contem-
plada en la Ley Foral 13/1983, de 30 de marzo de 1983, reguladora del Estatuto
del Personal al Servicio de las Administraciones Pablicas de Navarra, y se prevé
también desde su aprobacién en el Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30
de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto del Personal al
servicio de las Administraciones Publicas de Navarra. Ademds, a principios de la
Gran Cirisis, se dicté un nuevo Decreto Foral para desarrollar y ampliar esa con-
tratacion de personal en régimen administrativo en las Administraciones Pabli-
cas de Navarra, el que vino a sustituir otro vetusto del afio 2002 y que, entre
otros, extendié la facultad de contratacién administrativa a las Entidades Loca-
les navarras.

Era l6gico, y por ello no sorprende a nadie, que la conjuncién de estas cir-
cunstancias diera lugar al mantenimiento durante muchos afios de relaciones del
trabajo antes llamadas a ser temporales. El ciclo era sencillo: el personal perma-
nente iba cesando en su relacién con la Administracién?, las necesidades de per-
sonal se mantenfan o crecian, y la limitacién o interdiccién a la incorporacién
de nuevo personal continuaba, lo cual obligaba a suscribir mds y mds contratos

! Como ha detectado la doctrina, «el convencimiento de una mayor flexibilidad en la gestion
del empleo publico laboral, alejada de los rigidos pardmetros de sujecién especial, inamovilidad y de-
recho al cargo propios del régimen funcionarial, avala la predileccién de los gestores de recursos hu-
manos por el trabajo por cuenta ajena amparado por una especie de “técnica del espigueo”™ (Mo-
nereo Pérez, José Luis er al.,2024:14). A lo que cabe afiadir, para los contratos administrativos, la
percepcién de que la jurisdiccién contencioso-administrativa, la competente para conocer «de las
pretensiones que se deduzcan en relacién con la actuacién de las Administraciones publicas sujeta al
derecho administrativo» (art. 9.4 de la LOP]) y, por ende, de las vicisitudes de estas relaciones admi-
nistrativas, es mds benévola con las Administraciones que la jurisdiccién social.

2 Incluso agravada por medidas como la inaplicacién de la prolongacién de la permanencia en el
servicio activo del funcionariado, una vez cumplida la edad de jubilacién forzosa, introducida en el
art. 1 de la Ley Foral 13/2012, de 21 de junio, de medidas urgentes en materia de personal al servi-
cio de las Administraciones Publicas de Navarra.
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de trabajo temporal y a mantenerlos en el tiempo sin fecha de finalizacién apa-
rente en tanto subsistiera la retroalimentacion del ciclo.

Este mantenimiento aparentemente ad aeternum de relaciones administra-
tivas suponia un desequilibrio en las relaciones entre las Administraciones y sus
empleados. Como era previsible, muchos de ellos accionaron en busca de tutela
y de restitucién en la igualdad negocial, lo cual nos lleva a este trabajo.

Durante afios, los érganos jurisdiccionales en Navarra han tenido que lidiar
con las consecuencias que esta situacién habia venido causando en las relacio-
nes del trabajo. En lo que a nosotros nos ocupa, los juzgados y tribunales nava-
rros de lo social parecia que habian encontrado una solucidn a este problema en
consideracién cosmovisual del ordenamiento juridico y, por muchas normas, de
la obligacién de la Administracién de cubrir sus necesidades de personal en el
plazo de tres anos y, particularmente, la Directiva 1999/70/CE, sobre el trabajo
de duracién determinada. Concretamente, hablamos de que se ha habia venido
reconociendo y declarando el mantenimiento de una relacién administrativa
durante mds de tres afios como un acto cometido en fraude de ley laboral, con
la consiguiente declaraciéon de laboralidad de la relacién y la propia atribucién
de competencia. De esta manera, se dictaron un elevado nimero de sentencias
y se cre6 una suerte de doctrina particular navarra aplicable a este instrumento
especial de contratacién administrativa.> Todo fue asi hasta la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo (STS) de 11/01/2024,* mediante la cual
se rechazd que en tales circunstancias existiese fraude de ley laboral y, en conse-
cuencia, competencia del orden social.

En este escenario se mueve este trabajo, cuya pregunta de investigacion es
muy sencilla: ;cémo debe calificarse juridicamente el acto consistente en man-
tener durante mds de tres afos una relacién del trabajo en régimen administra-
tivo? La pregunta no es menor, visto el debate judicial que, aunque finalmente
zanjado por el Tribunal Supremo, nos sigue planteando algunas dudas. A lo que
cabe sumar la manifestacién de las figuras del fraude de ley y el abuso de dere-
cho, ilicitos atipicos llamados a protagonizar el objeto del estudio, cuya compre-
sién y tratamiento trae de cabeza a los érganos jurisdiccionales.

A modo exculpatorio y de forma anticipada, diremos que no trataremos en
este trabajo las concretas consecuencias que el ordenamiento juridico debiera

3 Bien podemos decir que es especial por muchos y obvios motivos. Ahora bien, no podemos
decir que fuera un instrumento propio por cuanto no lo fuera de otros, ya que han existido en nues-
tro ordenamiento juridico otros instrumentos, ya derogados, que servian netamente para la contra-
tacién de personal a través de la contratacién publica, como el regulado en la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, para consultorfa y asistencia, los servicios y
trabajos especificos y concretos no habituales; o como la DA 4.2 a la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Funcién Publica.

4 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 11/01/2024, niim. 49/2024, ECLL:ES:TS:2024:83.
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dispensar a la comisién de lo que ya calificamos ahora como un acto irregular.
Esa cuestién bien puede ser objeto de posterior estudio. La fortaleza de los sen-
timientos empuja a preocuparnos vehementemente por las respuestas a los pro-
blemas, pero lo moderado antoja ser analizar con prudencia dichos problemas,
aqui la naturaleza de ese acto irregular, cuya comprension es presupuesto indis-
pensable para la consecucién de una solucién al problema que sea correcta en

Derecho.

Este trabajo se estructura en siete apartados. Los tres primeros son previos,
consistentes en contextualizar ese marco competencial navarro en materia de
Funcién Publica del que habldbamos; en identificar la normativa legal y regla-
mentaria de referencia en materia de contratacién administrativa; y en exponer
la especialidad de la contratacién administrativa navarra, presupuesto que dio
lugar a que los érganos jurisdiccionales de Navarra pudieran reconocer la comi-
sion de fraude de ley. Se reputan elementos importantes dada la especialidad y
regionalidad de la cuestién.

Seguidamente, trataremos el tiempo como motivo de reproche. Lo haremos
sin pretensién de exhaustividad al solo fin de caracterizar el mantenimiento de
la relacién administrativa durante mds de tres afios como acto irregular.

Posteriormente, realizaremos una suerte de curso acelerado en materia de
ilicitud atipica sobre el fraude de ley y el abuso de derecho. Disertacién que serd
necesaria como preludio a los juicios de racionalidad que llevaremos a cabo.
Nuestro objetivo es descubrir cémo debe calificarse juridicamente el mantener
durante més de tres afios una relacién del trabajo en régimen administrativo,
para lo cual usaremos la técnica de la triangulacién. Propondremos tres postula-
dos y los someteremos a contradiccién para aceptarlos o descartarlos. Con todo
ello, podremos al final formular, a modo de recapitulacién, una suerte de pro-
puesta de sententia ferenda.

2. Marco competencial

La Comunidad Foral de Navarra ostenta una competencia especial en mate-
ria de Funcién Publica, la cual hunde sus raices en el derecho histérico navarro y
en su consagracién en la Constitucién.’ Esta peculiar forma de acceso de Navarra
al Estado de las Autonomias trae consigo diferencias sustanciales en su régimen

> A través de la D.A. 1.2 de la CE: «la Constitucién ampara y respeta los derechos histéricos de
los territorios forales». Esta constitucionalizacién del derecho histérico navarro ha sido desarrollada
a través de la Ley Orgdnica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del Régi-
men Foral de Navarra (LORAFNA), que sirve como vez de Estatuto de Autonomia de la Comuni-
dad Foral de Navarra en los términos del art. 81 de la Constitucién.
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competencial.® La premisa principal es que las competencias que Navarra vendria
a ostentar serfan las que venia ejerciendo al amparo de lo establecido en la Ley
paccionada de 16 de agosto de 1841 vy las disposiciones complementarias.”

Este régimen de competencias se desarrolla en los arts. 49, 50.1 y 51 de la
LORAFNA. En lo que nos ocupa, el art. 49.1, apartado b, establece que

en virtud de su régimen foral, corresponde a Navarra la competencia exclusiva sobre
(...) régimen estatutario de los funcionarios publicos de la Comunidad Foral, respe-
tando los derechos y obligaciones esenciales que la legislacién bésica del Estado reco-
nozca a los funcionarios publicos.

Analizando el literal del articulo se alcanzan las siguientes aparentes dos
conclusiones. Primera, el régimen competencial de la Funcién Publica navarra
es de naturaleza exclusiva de Navarra. Segunda, la Comunidad Foral de Nava-
rra debe respetar la legislacion bdsica del Estado en materia de Funcién Publica.
Resulta asi que el régimen aplicable a los funcionarios de Navarra compete en
exclusiva a la propia Comunidad Foral de Navarra, con el tnico limite de la le-
gislacién bdsica del Estado.® Asi mismo se establece en la DA 2.2 del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

Tal como expresamente se explicita en el art. 49.1.b de la LORAFNA, las
facultades y competencias de Navarra se limitan al régimen estatutario de los
funcionarios pablicos de la Comunidad Foral, lo cual comporta una especial in-
clusion y otra exclusién. Bien se entiende que en este colectivo se integran los
funcionarios al servicio de la Administracién de la Comunidad Foral de Nava-
rra, pero también deben entenderse incluidos los funcionarios al servicio de las
Administraciones Territoriales de dmbito inferior que radican en Navarra, las

¢ Véase el art. 36 de la LORAFNA.

7 También se le anaden a Navarra las que expresamente se le integren en la propia LORAFNA,
las que la legislacién del Estado atribuya, transfiera o delegue, con cardcter general, al resto de Co-
munidades Auténomas, y las que, a iniciativa del ejecutivo foral, el Estado atribuya, transfiera o dele-
gue a la Comunidad Foral de Navarra.

8 No obstante, lo que parece aparente y claro trae no pocos problemas en torno a lo que por
derechos histéricos debe entenderse, el contenido de esos derechos y el alcance del abstracto con-
cepto de «legislacién bdsica del Estado». Por varias, confréntense las SSTC nim. 140/1990, de
20/09/1990, nim. 148/2006 de 09/05/2006 y nim. 173/2014 de 23/10/2014. El Consejo de Na-
varra, en su dictamen nim. 24/2019, ponente Dr. D. José Luis Goni Sein, se ha referido al alcance
de esta competencia: «el hecho cierto es que, aun en ausencia de anclaje histérico, Navarra ha venido
ejerciendo amplias competencias sobre el personal al servicio de las Administraciones Publicas. La
apelacion al régimen estatutario de los funcionarios ha tenido una vis expansiva que le ha permitido
atraer para si cualquier regulacién sobre el empleo puiblico de Navarra o sobre la funcién publica en
general. De hecho, el Estatuto del Personal al Servicio de las Administraciones Pablicas de Navarra
no se limita solo a regular el régimen especifico de los funcionarios publicos, sino que se refiere tam-
bién a otro tipo de personal contemplado en el EBEP, (...) que poco o nada tienen que ver con el ti-
tulo competencial ‘régimen estatutario de los funcionarios ptblicos’.
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Entidades Locales de Navarra y las dependientes o vinculadas a aquellas. Sin
embargo, al contrario, no debe entenderse referida esta competencia en mate-
ria navarra a los trabajadores de régimen laboral, puesto que ésta compete ente-
ramente al Estado, materializdndose a través del Estatuto de los Trabajadores y
el resto de normativa laboral. La competencia exclusiva en materia de legislacién
laboral, la aplicable al personal laboral de la Administraciones de la Comunidad

Foral de Navarra, por muy Administracién que sea su empleadora, compete al
Estado en virtud del art. 149.1.7.2 de la CE.

Asi, en virtud y desarrollo de esta competencia, existe en Navarra una regu-
lacién muy especifica que permite a las Administraciones Publicas de Navarra
suscribir contratos de trabajo en régimen administrativo.

3. Desarrollo normativo: contratacién en régimen administrativo

Por un lado, la primera norma en nombrar debe ser el Decreto Foral Legis-
lativo 251/1993, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido del
Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra, la
referencia bésica del empleado publico navarro que presta servicios para alguna
de las Administraciones Pablicas de Navarra.’

Resulta sorprendente lo poco que se extiende la norma a la hora de tratar la
contratacién en régimen administrativo. Se le dedican, concretamente, escasos siete
articulos, desde el 88 hasta el 93. En ellos, el legislador se limita a sentar las bases de
la contratacién administrativa, al tiempo que reserva al ejecutivo navarro la potes-
tad de dictar las normas reglamentarias que debieren regir las relaciones del perso-
nal contrato en régimen administrativo con su Administracién empleadora.

Sobre este estatuto de personal, en relacién con el objeto de estudio, debemos
poner en perspectiva la evolucién reciente de esta norma con més de 30 anos con
ocasion de determinadas modificaciones que ha experimentado. Como adelantd-
bamos en la introduccién, se ha producido en los tltimos tiempos un aluvién de
reclamaciones judiciales dirigidas a conseguir la declaracion de laboralidad de rela-
ciones administrativas de trabajadores temporales al servicio las Administraciones

9 Debiendo entender dentro, segin su art. 1, a la Administracién de la Comunidad Foral, las
Entidades Locales de Navarra y los organismos puablicos dependientes de la Administracién de la Co-
munidad Foral o de las Entidades Locales de Navarra. Es especial la exclusion expresa que se realiza,
en su art. 2, de los miembros de la Policia Foral y del personal adscrito al Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea. El personal que presta servicio en estos dmbitos, dada la especialidad de sus regimenes,
se regird por lo dispuesto en el Titulo IV de la Ley Foral 8/2007, de 23 de marzo, de las policias de
Navarra, y en la Ley Foral 11/1992, de 20 de octubre, reguladora del régimen especifico del perso-
nal adscrito al Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, respectivamente. El Estatuto del Personal al
servicio de las Administraciones Ptblicas de Navarra les serd a estos dmbitos de aplicacién supletoria.
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Pablicas de Navarra. Esto ha propiciado la modificacién del art. 88 del Estatuto
del Personal al servicio de las Administraciones Pablicas de Navarra.

Esta concreta modificacién a la que nos referimos vino operada por la Ley
Foral 19/2022, de 1 de julio, de medidas para la realizacién de los procesos de es-
tabilizacién derivados de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgen-
tes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico, en las Adminis-
traciones Publicas, y supuso la institucionalizacién de un mandato que ya existia
pero que habia sido descuidado por las Administraciones Publicas de Navarra:
toda necesidad permanente de personal debe ser objeto de provisién definitiva en
el plazo de tres afios.!® Esto no se inclufa explicitamente en el art. 88 del Estatuto
en su version originaria y se incluye ahora con ciertas especificidades.

Asi, se determina que una contratacién administrativa no podrd tener una
duracién total superior a tres afios. Sin embargo, de todo resulta que esta previ-
sién acabard siendo un mero llamamiento vacio. Los contratos administrativos
que se suscribieron con anterioridad a la entrada en vigor de dicha modificacién
no serdn extinguidos automdticamente, y los que quedan por suscribir carecen
de ninguna medida lo suficientemente disuasoria de su mantenimiento prolon-
gado en el tiempo.!!

Por otro lado, analizada la normativa con rango de ley, esta breve compila-
cién normativa se completa con el Decreto Foral 68/2009, de 28 de septiembre,

10 E] art. 70.1 del EBEP dice que «en todo caso, la ejecucion de la oferta de empleo publico o
instrumento similar deberd desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afios». De manera si-
milar, la DA 4.2 del DF 68/2009 dice que «aquellas plazas vacantes de la plantilla orgénica de la Ad-
ministracién de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos auténomos que hayan sido cubier-
tas temporalmente al menos durante tres afios, se incluirdn en la siguiente oferta de empleo publico
que se apruebe a partir del cumplimiento de dicho plaza».

1 Hablamos concretamente del apartado 3 del articulo 88, en que se establece que «transcurridos
tres afios desde la contratacion en régimen administrativo se producird la extincion del contrato, y la
vacante s6lo podrd ser ocupada por personal funcionario de carrera, salvo que el correspondiente pro-
ceso selectivo quede desierto, en cuyo caso se podrd efectuar otra contratacién de personal en régimen
administrativo». Ciertamente, parece que el legislador ha querido adelantarse y, directamente, tratar de
eliminar la posibilidad de incurrir en ilicitud. Ahora bien, estd por ver la efectividad de tales previsiones;
sobre todo, a nivel de Administraciones Locales, donde la gestion de los recursos humanos no suele es-
tar profesionalizada y suele recaer en el secretario de la entidad. Bien se establece que «transcurridos tres
afios desde la contratacion en régimen administrativo se producird la extincién del contrato, y la va-
cante solo podrd ser ocupada por personal funcionario de carrera», pero no se establece la consecuencia,
llamémosla sancién, que al incumplimiento de dicha previsién corresponde dar. Prevé expresamente, a
continuacién y en el mismo art. 88.3, que, «excepcionalmente, el personal contratado en régimen ad-
ministrativo podrd permanecer en la plaza que ocupe temporalmente, siempre que se haya publicado
la correspondiente convocatoria dentro del plazo de los tres afios, a contar desde la fecha de la contra-
tacién». Se trata de una previsién similar a lo recogido en el art. 10.4 del EBEP. Sin embargo, nueva-
mente, nada dice sobre la consecuencia a dispensar para el caso de que un contratado administrativo
permanezca durante mds de tres afos en provisién temporal de una vacante, en un contrato que se de-
berfa entender extinguido y sin que se haya publicado la correspondiente convocatoria.
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por el que se regula la contratacién de personal en régimen administrativo en las
Administraciones Publicas de Navarra. A través de esta norma se ha desarrollado
con mayor profusion el régimen de la contratacién administrativa de personal
de las Administraciones Publicas de Navarra.

De ella nos detenemos en su art. 2, donde bajo la rdbrica «supuestos de
contratacién» se recogen los supuestos en que se podrd contratar personal en ré-
gimen administrativo.!? Seguidamente, se desarrolla cada una de las modalida-
des contractuales contempladas para cada uno de los supuestos de contratacidn,
amén de establecerse el minimo comun regulatorio aplicable a toda contratacién
administrativa. No sélo se desarrollan los supuestos en que se habilita la contra-
tacién en régimen administrativo, sino que, ademis, se recogen los requisitos
formales que deben cumplir todos los contratos administrativos, su régimen re-
tributivo, el régimen de la contratacién a tiempo parcial, el periodo de prueba
o los supuestos de extincién comunes a todas las modalidades. Ahora bien, des-
pués de todo queda patente cierta ausencia: la falta de previsién de consecuen-
cias en caso de contratacién irregular.

Con todo, de esta normativa debemos retener lo siguiente: la contratacién en
régimen administrativo es temporal y de causa tasada, debiendo operar siempre
una causa de temporalidad, hay una serie de requisitos formales que debe cumplir
todo contrato administrativo y la modalidad contractual empleada es determinante
puesto que estd ligada con la existencia de una causa que habilita a la Administra-
ci6n a recurrir a la contratacién. En lo que a este trabajo se refiere, nos referiremos
al concreto caso del contrato administrativo de provisién temporal de vacante del
art. 88.1.b del DFL 251/1991, cual consideramos es el mds problemitico.

4. La especial naturaleza de los contratos administrativos previstos en

el DFL 251/1993

Este trabajo tiene dos facetas, la explicativa que pretende exponer el conte-
nido y causas del debate judicial mantenido entre los drganos jurisdiccionales de

12 En primer lugar, se establecen tres supuestos comunes para todas las Administraciones Pd-
blica de Navarra, a saber, para la realizacién de estudios o proyectos concretos o trabajos singulares
no habituales, para la sustitucién del personal a su servicio y para la provisién temporal de las vacan-
tes existentes en sus respectivas plantillas orgdnicas. En segundo lugar, se contempla un supuesto es-
pecifico de contratacién por el Departamento de Educacién para la atencién de nuevas necesidades
de personal docente debidamente justificadas, siempre que se acredite la insuficiencia de personal
fijo para hacer frente a las mismas. Y, en dltimo lugar, se establece también un supuesto especifico
de contratacién por el Organismo Auténomo adscrito al Departamento de Salud el Servicio Navarro
de Salud-Osasunbidea para la atencién de otras necesidades de personal debidamente justificadas, ya
sean a tiempo completo o a tiempo parcial, siempre que se acredite la insuficiencia de personal fijo
para hacer frente a las mismas.
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lo social de Navarra y la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, y la compren-
siva del fondo del problema sobre la calificacion juridica que se merece el man-
tenimiento de una relacién administrativa durante un largo tiempo. Sostenemos
que el impacto de la STS de 11/01/2024 ha sido relevante, para lo cual debe-
mos tratar el estado de la cuestién en su situacién inmediatamente anterior.

La cuestion entonces controvertida circunvalaba la idea de que una contra-
tacién en régimen administrativo con una duracién inusual e injustificadamente
larga podria estar encubriendo actos realizados en fraude de ley, con cobertura
en la normativa de contratacién en régimen administrativo y con el objeto de
eludir la aplicacién de la normativa laboral. Que los actos fueran considerados
en fraude de ley comportaria la declaracién de laboralidad de la relacién que
unia a estos contratados administrativos con su Administracién empleadora y
la consecuente declaracién de competencia del orden social de la jurisdiccion al
amparo de los arts. 9.5 de la LOP] y 2.a de la LRJS.

Desarrollando esto tltimo, cosa muy importante es determinar los lindes de
la competencia de los 6rganos jurisdiccionales de lo social respecto de relaciones
que se rigen por el derecho administrativo. Por entonces, resultaba que no habia
doctrina univoca en la materia. En primer lugar, traemos a colacién la Sentencia

del TS de 20/10/2011.

Esta Sala IV del Tribunal Supremo ha mantenido con reiteracién que la delimi-
tacién del dmbito laboral y el administrativo se mueve en zonas muy imprecisas, de-
bido a la idéntica alineacién de las facultades para el trabajo, y, ante ello, el art. 3 a)
del ET ha permitido interpretar que el criterio diferenciador ese halla en la norma-
tiva reguladora de la relacién, y no en la naturaleza del servicio prestado. Pero, para
ello, se hace preciso que el bloque normativo que rige la relacién entre las partes, con
destruccién de la presuncién de laboralidad establecida en el art. 8.1 ET, implique
una evidente exclusién del orden social.

De ahi que haya de admitirse la competencia cuando se aprecia la irregularidad
de la contratacidn, pues las Administraciones publicas no estdn exentas de la posibili-
dad de actuar como empleadores sometidas a la legislacién laboral y no pueden, por
la via de tales irregularidades, eludir las disposiciones de ese marco normativo.'?

La competencia del orden jurisdiccional social queda sometida al propio ob-
jeto del proceso. Es decir, la yuxtaposicién entre la existencia de fraude de ley o,
en cambio, la declaracién de que los actos de la Administraciéon han sido con-

13 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 20/10/2011, ECLL:ES:TS:2011:7439. La sen-
tencia cita al Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 14/10/2008, ECLI:ES:TS:2008:6324,
en que se trataba la laboralidad de la relacién mantenida entre cierta Administracién y un profe-
sional, cuando la relacién se materializaba a través de contratos administrativos de la derogada Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publica.
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formes a Derecho.!# Esto serd lo que determine la competencia del orden social,
el fondo del asunto que deberd ser de necesario estudio. Asi, el fraude de ley y la
competencia del orden social se vuelven una entente simbidtica y condicionada
mutuamente. De incurrirse en irregularidades al objeto de eludir la normativa
laboral y a fin de mantener relaciones temporales de larga duracién amparadas
en normativa administrativa, bien habrd cabida a declarar la relacién dentro del
dmbito del art. 1.1 del ET, con destruccién de la exclusién del art. 1.3.a del ET.

En segundo lugar, debemos relacionar la importancia de la tipologia y la
suscitacién del debate judicial. No existia pronunciamiento alguno, previo a la
STS de 11/01/2024, que tratase y descartase el fraude de ley vehiculado a través
de este tipo de contratacién administrativa de especial naturaleza®®.

Al funcionariado interino del art. 8.2.b del EBEP, personal homologable a
los contratados administrativos en cuanto a derechos y obligaciones, se les ha-
bia negado en pluralidad de ocasiones la condicién de laboralidad. Asi se des-
prende de diferentes pronunciamientos de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo, como su STS de 09/05/2018.1¢ De igual manera se pronuncia la STS de
22/03/2022'7, declarando la falta de competencia del orden jurisdiccional social
en relacion con el nombramiento de personal eventual del art. 8.2.d del EBEP
y, en general, también de funcionarios interinos.

Sin embargo, esta doctrina no parecia ser aplicable, al menos directamente,
a la contratacién administrativa navarra, dado que la naturaleza juridica de las
figuras no es idéntica, habida cuenta, principalmente, la bidireccionalidad diri-
gida por la autonomia de la voluntad de estos contratos administrativos frente
a la unidireccionalidad de los nombramientos de funcionarios y personal even-
tual; y por cuanto la normativa objeto de aplicacién alli diferia de la que cons-
tituye el fundamento juridico de la contratacién al amparo del art. 49.1.b LO-

14 Bien debe notarse que, en el fragmento de sentencia colegido, se habla de irregularidades.
Este trabajo versa sobre la categorizacién de una concreta irregularidad, el tiempo como reproche y
dentro de las figuras del fraude de ley y el abuso de derecho, aunque no estd de mds hacer notar que
otro tipo de irregularidades, las de cardcter formal, por ejemplo, podrian también ser constitutivas de
esas ilicitudes atipicas.

15 Podria calificarse al contrato administrativo como suerte de hibrido entre el funcionario y el
personal laboral. Ello con fundamento en sus notas distintivas, entre otras: su especial origen en el
derecho histérico navarro, su normativa constitutiva y reguladora particular, su sujecién al derecho
administrativo, amén de su naturaleza contractual (en contraposicién con la unilateral relacién de
servicio del funcionariado).

16 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 09/05/2018, ntm. 477/2018,
ECLIL:ES:TS:2018:1860.

17 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 22/03/2022, ntm. 245/2022,
ECLI:ES:TS:2022:1221. Supone un cambio de criterio sobre la eventual laboralidad del personal
eventual del art. 12 del EBEP respecto a lo que, previamente, habia manifestado el Tribunal Su-
premo, Sala de lo Social, Sentencia, 20/10/2011, ECLLI:ES:TS:2011:7439.
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RAFNA y el Estatuto del Personal al Servicio las Administraciones Publicas de
Navarra.

Todo esto nos trae hasta aqui, teniendo como punto de partida la existen-
cia de una normativa en materia de contratacién no laboral, sino de régimen ad-
ministrativo no funcionarial. Una rara avis en el ordenamiento juridico espafiol
que ha dado pie a los juzgados y tribunales de lo social de Navarra a declarar la
laboralidad de relaciones de régimen administrativo y, por consiguiente, ampliar
su competencia allende lo imaginable.

5. El trascurso del tiempo como motivo de reproche

El centro de gravedad de este andlisis radica en la conceptualizacién del tras-
curso del tiempo como motivo de reproche y para considerar la comisién de
fraude de ley laboral (Casas, 2019).!® Acercdndonos a este extremo, ante esta si-

18 La jurisprudencia habla de tiempo «inusual e injustificadamente largo» cuando la Adminis-
tracion Publica ha mantenido relaciones de trabajo temporales por una duracién superior a los tres
afios. Véase, por muchas, que se emplea esa expresiéon por el Tribunal Supremo, Sala de lo Social,
Sentencia, 24/04/2019, nim. 322/2019, ECLLI:ES:TS:2019:1506. Esto viene principalmente im-
puesto por el art. 70.1 del EBEP que establece que «en todo caso, la ¢jecucion de la oferta de empleo
publico o instrumento similar deberd desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afios». En
el caso de Navarra, existe una previsién similar en la DA 4.2 del Decreto Foral 68/2009. Ademds,
también en Navarra, se ha incorporado esta previsién recientemente, en la modificacion del art. 88
del Estatuto del personal al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra operada por la Ley
Foral 19/2022, de 1 de julio, a fin de dar solucién a la problemdtica suscitada a rafz de la impugna-
cién judicial de una pluralidad de trabajadores temporales de fraude de ley en la contrataciéon con
ocasién de contratos administrativos de duracién prolongada. No es objeto de este estudio, pero a
la anterior férmula, tiempo «inusual e injustificadamente largo», se le tratarfa de introducir deter-
minada matizacién: no basta con que haya trascurrido cierto tiempo, no ha lugar formular cual-
quier suerte de automatismo, sino que el trascurso de ese tiempo debe ser injustificado, de forma
tal que, existiendo justificacidon para que la convocatoria y desarrollo de un proceso de seleccion se
haya demorado mds de tres afios, no estarfamos ante una conducta irregular. Se pretende asi el des-
ligue entre la duracién de la contratacién y el fraude para centrar el objeto controvertido en la falta
de justificacion. Asi se pone de manifiesto por el Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia,
05/12/2019, ntm. 840/2019, ECLLI:ES:TS:2019:4292: «y utilizamos expresamente la locucién ‘in-
justificadamente larga’ porque lo realmente determinante de la existencia de una conducta fraudu-
lenta que hubiese de provocar la conversién del contrato temporal en indefinido no es, en modo
alguno, que su duracién resulte ‘inusualmente’ larga; sino que la duracién del contrato sea ‘injus-
tificada’ por carecer de soporte legal a la vista de las circunstancias concurrentes en cada caso». H4-
gase notar la oposicion a esta sustitucién terminoldgica, no por ello de poco calado, en ¢l voto par-
ticular a dicha sentencia. En aquel entendimiento se integrd, por ejemplo, el considerar la iniciacién
del procedimiento de ingreso a suerte de interrupcién del mentado plazo de 3 afios, como planted el
Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Social, Sentencia, 19/05/2023, ntm. 247/2023,
ECLLES:TSJNA:2023:401, al tratar la cuestién aqui debatida de competencia del orden social por
fraude de ley en la contratacién administrativa. En el presente trabajo emplearemos el término «in-
usual e injustificadamente largo», como se acabé empleando también por el Tribunal Supremo, Sala
de lo Social, Sentencia, 28/06/2021, niim. 649/2021, ECLLI:ES:TS:2021:2454.
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tuacién, la jurisprudencia ha ido generando una doctrina no poco cambiante
que pivota esencialmente en la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de ju-
nio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el trabajo de duracién determinada (Beltrdn de Heredia, 2024).

Sobre el alcance de su Cldusula 5.2 del Acuerdo Marco a las Administracio-
nes Publicas, traemos a colacién la Sentencia del TJUE de 03/06/2021%. Tal
como se dijo en ella, esta cldusula tiene como finalidad «imponer limites a la
utilizacién sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién determinada,
considerada fuente potencial de abusos en perjuicio de los trabajadores, estable-
ciendo cierto nimero de disposiciones protectoras minimas con objeto de evitar
la precarizacion de la situacidn de los asalariados», si bien su naturaleza juridica,
en forma de directiva europea, ocasiona un problema de entrecruzamiento en-
tre el derecho interno espafiol y la inoponibilidad de una normativa sin efectos
directos;?° lo cual se agrava, en este caso, por la especial naturaleza de las Admi-
nistraciones Publicas.?!

Resulta especialmente relevante la STS de 28/06/2021%2, que se pronuncia
con ocasién de la antes mencionada Sentencia del TJUE de 03/06/2021, en la
medida en que supone un cambio de doctrina y una sintesis de la jurispruden-
cia de la Sala de lo Social en relacién con la contratacién temporal en la Admi-
nistracién y sus consecuencias (Sempere, 2021:9-10). Por entonces, se trat6 la
problematica proveniente de los contratos de interinidad suscritos con objeto de
provisién temporal de determinadas plazas vacantes mientras se lleva a término
el procedimiento de seleccién para la provision definitiva de ésta, de forma tal

19 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Séptima, Sentencia, 03/06/2021, asunto IMI-
DRA, C-726/19, ECLLI:EU:C:2021:439.

20 La Directiva 1999/70/CE «no es incondicional ni suficientemente precisa para que un parti-
cular pueda invocarla ante un juez nacional, tal como sefiala el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, Sala Séptima, 03/06/2021, asunto IMIDRA, C-726/19, ECLI:EU:C:2021:439, por varias.

2! La Directiva 1999/70/CE es aplicable a las Administraciones Publicas, siendo el principal es-
collo la potencialidad de los principios de mérito y capacidad en el acceso al empleo publico. Asi lo
establece el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Segunda, Sentencia, 08/09/2011, asunto
C-177/10, ECLL:EU:C:2011:557: la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determi-
nada, y el Acuerdo marco que figura en el anexo de ésta deben interpretarse en el sentido de que,
(...), se aplican a las relaciones de servicio de duracién determinada y a los contratos celebrados por
los 6rganos de la Administracién y el resto de entidades del sector publico». Entre otras posteriores,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Tercera, Sentencia, 03/07/2014, asuntos acumula-
dos C-362/13, C-363/13 y C-407/13, ECLI:EU:C:2014:2044: «la definicién a efectos del Acuerdo
marco del concepto de ‘trabajador con contrato de duracién determinada’, formulada en la cldusula
3, apartado 1, de dicho Acuerdo, engloba a todos los trabajadores, sin establecer diferencias en fun-
cién del cardcter publico o privado del empleador para el que trabajan».

22 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 28/06/2021, nim. 649/2021,
ECLILES:TS:2021:2454.
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que se afirma y razona que los procesos selectivos no pueden durar mds de tres
afios a contar desde la suscripcion del contrato de trabajo.?

Sin embargo, el supuesto tratado en este caso difiere del analizado por noso-
tros en tanto el contrato que subyace en aquel caso concreto es laboral y lo que
nosotros analizamos son contratos administrativos, de cuyas vicisitudes conoce
inicialmente el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Es decir, en el
supuesto analizado, el Tribunal Supremo sanciona la existencia de fraude de
ley en el sentido del art. 6.4 del Cédigo Civil por parte de la Administracién.?
Considera que la Administracién Publica se ha amparado en la norma constitu-
tiva que la faculta para contratar temporalmente a personal para eludir la norma
de contratacién indefinida, suponiendo ello, ademds, el quebranto de la presun-
cién de indefinicién, o de estabilidad en el empleo, y los principios inspirados
en la Directiva 1999/70/CE.

En nuestro caso, en cambio, nos encontramos en un marco un tanto dis-
tinto, ya que tratamos la superacién del mismo tiempo, tres afos, como mo-
tivo para la declaracién de laboralidad de un contrato de régimen administra-
tivo y la competencia del orden social. Esta diferencia que existe y que no es una
mera distincién al uso fue tratada por el Tribunal Superior de Justicia de Nava-
rra, Sala de lo Social, decantdndose, ya en el 2020, por apreciar la existencia de
fraude de ley en la contratacién,? entendiendo asi que eso mismo que motiva
la apreciacién de fraude de ley cuando se trata de una contratacién originaria-
mente laboral?® también motiva la apreciacién de fraude cuando la relacién se

23 La virtualidad de esta afirmacién se desmerece cuando, en el trascurso de la convocatoria y
desarrollo de un procedimiento de seleccidn o ingreso, la plaza necesitada de provision definitiva es
ocupada por més de un trabajador, de manera que ninguno de ellos permanece en la plaza, prevista
en plantilla orgdnica, durante mds de tres afios. La caracterizacién de los tres afos de duracién como
motivo de reproche es una medida de garantia y, sobre todo, sirve a modo de objetivacién de esta
conducta irregular. Ahora bien, no es en si ninguna medida de proteccién aprioristica contra la irre-
gularidad, puesto que por si sola no sirve para evitar que las plazas sean cubiertas de forma perma-
nente.

24 Hdgase notar que el Tribunal Supremo no hace mencién en la sentencia ni la figura del abuso
de derecho, ni al fraude de ley. Se trata de algo muy usual en la jurisprudencia. Desde aqui predica-
remos que una construccién dogmdtica fuerte, consistente y coherente en torno al abuso de derecho
y el fraude de ley y, por tanto, de los arts. 7.2 y 6.4 del CC, es necesaria, por todas y sobre todo, en
pro de la seguridad juridica. Ahora bien, no podemos negar que, como ha manifestado la doctrina,
«abuso de derecho y fraude de ley existirfan como técnicas de aplicacién de normas, en el significado
hoy conocido, aunque el legislador no hubiera tenido la ocurrencia de positivizar estos institutos
en una ley, o aunque lo hubiera hecho de manera distinta a la que hoy nos es conocida» (Carrasco,
2016:352),

% Entre todo esto, cobra especial relevancia el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de
lo Social, Sentencia, 05/11/2020, ntim. 256/2020, ECLI:ES:TSJNA:2020:466, por cuanto supuso
el cambio de criterio.

26 El TSJ de Navarra, Sala de lo Social, en aquella Sentencia de 05/11/2020, no hizo mencién
expresa a la figura atipica del fraude de ley en su razonamiento en derecho, como tampoco lo hizo al
art. 6.4 del Cédigo Civil. Si bien, entendemos nosotros que si explicé que la actuacién de la Admi-
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ha vehiculado a través de contratos administrativos, lo cual llevaria a la prolife-
racién de procesos en impugnacién de fraude que aqui analizamos en el esfera
de las Administraciones Pablicas de Navarra.

6. Breve disertacién sobre el fraude de ley y el abuso de derecho

Expuesto el estado de la cuestién en el momento inmediatamente anterior
al pronunciamiento del Tribunal Supremo en su STS de 11/01/2024, procede-
mos a realizar una somera disertacion sobre las figuras del abuso de derecho y el
fraude de ley. Con cardcter previo, debemos poner de manifiesto el parco trata-
miento dogmadtico que ha recibido la cuestién por parte de los juzgados y tribu-
nales del orden social de Navarra.?” Ello es lo que, desde aqui, detectamos como
el origen del que deriva el brusco cambio que se produjo sobre la cuestién tras la

STS de 11/01/2024.%8

Como aqui nos hemos procurado en afirmar desde un principio, la cues-
tién controvertida en este caso no solamente trae de cabeza la aplicacién de la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determi-
nada, sino que trae también las figuras cldsicas del abuso de derecho y el fraude
de ley.?? Es importante notar que el recurso a estas figuras debe regirse por la

nistracion consisti6 en la utilizacion de la norma constitutiva de poder de contratacién temporal en
régimen administrativo a modo de cobertura, a fin de eludir la norma constitutiva de poder general
de contratacién en régimen laboral, produciéndose la desvinculacién entre el supuesto habilitante de
la contratacién administrativa y los fines perseguidos por la cobertura que dispensaba, violentando,
de esta manera, el 4mbito de aplicacidn de las leyes.

27 Ademds, como ya se ha hecho por parte de la doctrina, se ha criticado que los érganos juris-
diccionales abusen de ciertos términos, lo cual no hace més que dificultar la conceptualizacién y des-
linde de estas figuras. Por ejemplo: «si no existe esta estrategia de cobertura, podrd predicarse acaso
nulidad por contravencién, pero no fraude, y no siempre es ficil distinguir, especialmente cuando
los tribunales usan y abusan sin disciplina de locuciones expresivas como ‘fraude’ y ‘fraudulento’
para expresar otra suerte de anomalfa negocial dolosa» (Carrasco, 2016:359-360).

28 Bien debe ser dicho, en cualquier caso, que aqui se entreveran un elevado abanico de normas e
interpretaciones, lo cual comporta gran dificultad para homogeneizar postulados. A ello debe sumarse
el desinterés del legislador y del Alto Tribunal por dotar de personalidad juridica relevante y propia a
estas figuras. Interesante planteamiento es que «esa preocupacion legal por cerrar caminos a las conduc-
tas atentatorias del principio de la estabilidad en el empleo parece que ha eclipsado otros temas, no me-
nos preferentes, en los que podria haber desplegado mayor eficacia el instituto del abuso» (Iruzubieta,
1989:201). También debe ser dicho para el descargo colectivo que el que suscribe goza, en este mo-
mento, del privilegio del tiempo, al hablar tras haberse pronunciado el Tribunal Supremo.

2 Regulados en el ordenamiento juridico espafiol en los arts. 7.2 y 6.4 del Cédigo Civil, res-
pectivamente. Las figuras del fraude de ley y el abuso de derecho, amén otras ilegalidades —con-
culcaciones—, son tenidos en cuenta por el Tribunal Supremo en sus sentencias sobre la irregular
contratacién temporal, por todas el Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 24/04/2019,
nam. 322/201, ECLI:ES:TS:2019:1506.
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subsidiariedad. All4 donde sea posible alcanzar una solucién acorde en Derecho
a través de la interpretacién del precepto controvertido, ya sea mediante la adap-
tacién del supuesto o la aplicacién de un ilicito tipico, no recurriremos a los ili-
citos atipicos y hablaremos, en su lugar, de contravencién (Carrasco, 2016:354-

356).

Como tnico presupuesto para la aplicacién de estas figuras de ilicito atipico
estd la inexistencia de previsién particular en el ordenamiento juridico en caso
de actuacién o conducta irregular.’® Asi viene impuesto por su esencia: mientras
que los ilicitos tipicos son actos contrarios a las reglas, los ilicitos atipicos son ac-
tos contrarios a los principios (Atienza ef al., 2000a:27).>! En la medida en que
nos movemos en el mundo de los principios juridicos, no hay lugar para la tipi-
ficacién.?

Siendo lo comin para ambas figuras el presupuesto de imprevisién, cada
una tiene su nota caracteristica. Sobre sus diferencias, adoptamos la siguiente
postura con especificaciones:

El fraude se puede explicar como una forma particular de abuso, el abuso obje-
tivo de la «<norma de cobertura» o el abuso subjetivo de la persecucién de fines indi-
rectos no amparados por la norma de cobertura, mientras que el abuso de derecho
puede racionalizarse como el divorcio —definitorio del fraude de ley— entre litera
legis —que el operador abusivo respeta— y la sententia legis —que se conculca por
medio del actuar abusivo—. (Carrasco, 2016:352)

Las salvedades por introducir lo son en modo concurrente y salvando el
fragmento recogido. En esta definicién, el autor afirma que el fraude de ley
puede manifestarse bien como el uso abusivo de la norma en la que el acto se
pretende apoyar, bien como la persecucién de fines que dicha norma no am-
para. Dejando de lado la incidencia o necesidad de apreciar animus nocendsi para

30 «El fraude de ley es una técnica que procede cuando el legislador no ha dispuesto reglas espe-
cificas para evitar la obtencién de ventajas mediante mecanismos de elusién de otras normas prima-
rias de sistema» (Carrasco, 2016:354).

31 Resalta el llamado a postulados de naturaleza ética del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
Sentencia, 29/07/1996, nim. 654/1996, ECLLI:ES:TS:1996:4706: «como es sabido —dice— el
fraude de ley, que es sinénimo de dafio o perjuicio conseguido mediante un medio o mecanismo uti-
lizado a tal fin, valiendo tanto como subterfugio o ardid, con infraccién de deberes juridicos gene-
rales que se imponen a las personas, implica, en el fondo, un acto contra legem, por eludir las reglas
del derecho, pero sin un enfrentamiento frontal sino, al revés, buscando unas aparentes normas de
cobertura o una cobertura indirecta, respetando la letra de la norma, pero infringiendo su espiritu,
de forma que el ‘fraus alterius o fraus homini’ implica, con cardcter general, un ‘fraus legis’, requiere
como elemento esencial, una serie de actos que, pese a su apariencia de legalidad, violen el contenido
ético de los preceptos en que se amparan, ya se tenga o no conciencia de burlar la ley».

32 Ello no comporta, sin embargo, que todo sea cuestion de prudencia en sopesamiento de prin-
cipios sobre los hechos, sino que serd de aplicacién el corpus normativo y doctrinal de las figuras del
ilicito atipico.
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considerar determinado acto cometido en fraude de ley o en abuso de derecho,
sobre lo que no hablaremos en este trabajo, esta definicién se reputa acertada.

No obstante, parece mds correcto lingiiisticamente guardar una definicién
que no se refiera al fraude de ley como uso abusivo de la norma de cobertura, en
la medida en que este término patoldgico puede traer a confusion con el abuso
de derecho. Asi bien, para salvar la definicién, matizaremos el fraude de ley en
que se trata de actos realizados irregularmente pretendiendo el amparo de una
norma de cobertura en contra de normas-principios predicables respecto de la
norma eludida y, o, en contra del ordenamiento juridico /ato sensu, por mucho
que pueda haber apariencia externa de legalidad, para evitar otra norma cuya
aplicacidn es debida. El fraude podrd, asi, calificarse como objetivo cuando vio-
lente el dmbito aplicativo de las leyes, y subjetivo cuando conculque el resto de
normas-principios.’®> Esta norma eludida, ademds, siempre serd una norma que
permita al agente actuante en fraude de ley imbuirse de poderes constitutivos
(Atienza et al., 2000a:70-74). Es decir, la utilizacién de una norma que confiere
status juridico o facultades, entendida en contraposicién a las normas con voca-
cién regulatoria, que no es la que, atendiendo a la naturaleza de las cosas, corres-
pondiera aplicar.

Existe, ademds, otra figura de ilicito atipico, de gran similitud al fraude de
ley: la desviacién de poder. La LJCA la define en su art. 70.2 como «el ejercicio
de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordena-
miento juridico». En lo que a nosotros nos ocupa, pese a que esta figura goza de
nombre propio y hay quien defiende que es independiente al fraude, la caracte-
rizamos aqui como el fraude de ley a la ley administrativa, en linea con lo afir-
mado ya por la doctrina: «cuando se trata de poderes normativos privados, la fi-
gura pertinente es la del fraude de ley; y cuando se trata de poderes normativos
publicos, lo es la desviacién de poder» (Atienza er al., 2000b:48), de suerte que
«la desviacién de poder viene a ser algo asi como la aplicacién que la figura del
fraude tiene en el campo del Derecho publico» (Atienza et al., 2000a:94).3

El abuso de derecho, por su parte, viene bien definido como la disocia-
cién entre el nombre y el espiritu de la ley, normas-principios. A diferencia del
fraude de ley, el abuso siempre lo serd por violentacién de normas-principios

3 El autor habla de férmulas y sefiala que «ninguna de ellas prejuzga mejor que la otra la obten-
cién de un resultado aplicativo éptimo». No establece sustantividad propia a cada una de las férmu-
las del fraude de ley, sino que las describe como una solucién de conflictos de aplicacién de normas
(objetivo), y como un instrumento y justificacién de la interpretacién teleoldgica de normas (subje-
tivo). Nosotros aqui mantenemos, en cambio, que se trata de modalidades de fraude de ley con sus-
tantividad propia y que pueden ser o no concurrentes entre si. Se trata de un acercamiento a la figura
que distingue en funcién de la norma-principio vulnerada, lo cual nos serd de utilidad mds adelante.

3 Segiin sefiala Castillo (2007:252), «la dindmica de funcionamiento que estructuralmente obe-
dece a idéntica o similares razones, la defensa del ordenamiento juridico in totum, siendo elementos
de menor entidad los que avalarfan su diferenciacién».
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que inspiran derecho de tipo regulatorio de la norma constitutiva, que se res-
peta, y no de otras normas constitutivas.

A modo ilustrativo formulamos los siguientes ejemplos. Sobre el abuso de
derecho, cdjase el ejemplo del poder general de direccién del empresario, re-
gulado en el art. 20 del ET, expresién mediata del deber de los trabajadores de
cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario del art. 5.c del ET. Esta fa-
cultad, lejos de ser omnimoda, encuentra multiples limitaciones de ius cogens,
ademds de las que convencional o contractualmente puedan establecerse: la re-
gulacién de la jornada debe respetar, por ejemplo, lo dispuesto en el art. 34 del
ET sobre la jornada, lo dispuesto en el art. 37 del ET sobre descanso semanal
o lo recogido en el art. 40 del ET sobre movilidad geogréfica. No hablaremos
de abuso cuando se vulnere lo establecido en esos preceptos, sino de contraven-
cién. No obstante, la atribucién al empresario de esta facultad de direccion es,
en esencia, de naturaleza general, lo que hace imposible que el ordenamiento ju-
ridico prevea la totalidad de situaciones susceptibles de conflicto. De ahi que, en
cuanto se refiere al ejercicio empresarial de direccién, la figura del abuso de de-
recho tenga reiterada aparicién para perfilar sus lindes. Véase, como ejemplo, el
supuesto tratado en la STS de 20/07/2016,%° en donde se razoné que destinar
trabajadores adscritos a otros centros de trabajo a labores en lugares radicados en
zonas que dependian de un centro de trabajo en el que se desarrollaba huelga,
generando una situacién de esquirolaje interno, suponia el ejercicio abusivo del
poder de direccién empresarial .3

Sobre el fraude de ley, cdjase el supuesto de la contratacion de profesiona-
les bajo la férmula del contrato puablico de servicios, exigiendo al profesional
la afiliacién y alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, para
la prestacién de servicios que en realidad revisten naturaleza laboral, como el
tratado por la STS de 22/01/2008.%” Las Administraciones pueden suscribir
contratos de servicios®® con particular sujecién a la normativa de referencia.

35 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 20/07/2016, nim. 688/2016,
ECLILES:TS:2016:3499. Las referencias realizadas a esta sentencia lo son al voto particular discre-
pante formulado por Dfia. Rosa Maria Virolés Pifol, al que se adhirieron los magistrados D. Fer-
nando Salinas Molina, Dfia. Marfa Luisa Segoviano Astaburuaga y D. Jordi Agusti Julia.

36 A modo de ver del que suscribe, en el concreto caso que nos ocupa entra en juego la figura del
abuso de derecho, en la medida en que no existe en nuestro ordenamiento juridico prevision concreta
que tipifique esta particular conducta empresarial. Sostenemos que no es de concreta aplicacién a este
caso lo dispuesto en el art. 6.5 del Real Decreto Ley 17/1977, ya que se refiere en concreto a trabajado-
res que no estuvieran vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la misma. Por todo, parece
prudente concluir que se trata de una conducta abusiva por atentado del art. 28.2 de la CE que reco-
noce «el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses» (norma-principio).

37 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 22/01/2008, ECLI:ES:TS:2008:2292.

3 De los previstos en el art. 17 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento

Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
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Ahora bien, «la procedencia de [la] contratacién administrativa queda con-
dicionada a la concurrencia del presupuesto que la habilitaba», siendo que
cuando no existe esa concomitancia no se estard bajo el dmbito de aplicacién
de aquella norma, sino de aquella otra en cuyo dmbito de aplicacién verdade-
ramente recaiga. En el caso en cuestién, la norma de cobertura era la norma-
tiva de contratacién publica y la norma eludida la laboral, por cumplirse las
notas caracteristicas predicadas en el art. 1.1 de la ET, fraude en sentido obje-
tivo, y por conculcarse la presuncion de laboralidad del art. 8.1 del ET, fraude
en sentido subjetivo.?

Otra ultima cuestién merecedora de tratamiento es la consecuencia que el
ordenamiento juridico prevé para cada figura una vez se ha constatado la comi-
sion del ilicito atipico. El ordenamiento juridico contempla pluralidad y varie-
dad de consecuencias para los supuestos de comisién de ilicitos tipicos. En la es-
fera del Derecho del Trabajo, resulta angular la presuncién de indefinicién del
art. 15.1 del ET, como norma-principio predicable respecto de la norma cons-
titutiva de la facultad de contratacién indefinida, ademds de, en particular, lo
recogido en el art. 15.4, como norma-regla de regulacién de la contratacién
temporal. Esta previsién se antoja no mds que la positivizacion del acto fraudu-
lento de reputar como contratacién temporal (norma constitutiva de derecho y
a modo de cobertura), lo que realmente era una contratacién indefinida (norma
eludida).®> La consecuencia ahi prevista es la consideracién de la contratacién

3 Sobre esto tltimo, puede incluso plantearse que la norma eludida fuera la de Funcién Pd-
blica. El Tribunal Supremo, en la mentada sentencia, se refiere al control de horario, la direccién
sobre ausencias, permisos o vacaciones, y la supervision a la que se le sometia al profesional, asi
como al d4mbito fisico de la prestacién de servicios. Con ello, llega a la conclusién de que se dan
en la relacién las notas definitorias de la relacién laboral sujeta al ET. Ahora bien, esas mismas no-
tas también coinciden en esencia con las caracteristicas de la relacién de servicio de la Funcién
Publica, pues no en vano el ET se cuida el excluir esa relacion especial de servicios para prever la
confusién normativa (art. 1.3.a del ET). Nétese que, en caso de considerar que la norma eludida
es la de Funcién Publica, continuarfamos en sede de fraude de ley, pero, en lugar del orden social,
seguirfa siendo en el orden contencioso-administrativo. Si bien, como nosotros, el Tribunal Su-
premo entiende que la norma constitutiva eludida es la laboral, conclusién a la que llegamos aqui
por cuanto la relacién subyacente era, en realidad, la del contratante de servicios-trabajador au-
ténomo (que encaja en dentro de la rama social del derecho, ex art. 9.5 de la LOPJ) y la relacién
profesional no comprendia el ejercicio de funciones reservadas en exclusiva ope legis a la Funcién
Puablica. Que la contratacién se hubo articulado a través del derecho administrativo no es sino por
mandato del legislador, que exige que las Administraciones Publicas se ajusten las contrataciones a
un concreto régimen.

40 El incumplimiento de la normativa de contratacién temporal, sin que se tipificasen conse-
cuencias en su concreta regulacién o, a titulo general, en forma de principio de indefinicién, serfa
un claro supuesto de ilicitud atipica. Sirva esto como prueba de lo difuso de los lindes entre am-
bas figuras. En este caso, como en muchos otros, bien podria sostenerse que no se tratarfa de un
supuesto de fraude de ley, sino de abuso de derecho en el sentido de que lo que se habria produ-
cido no serfa una atemperacién de la realidad con el fin de eludir la norma constitutiva, sino un
uso abusivo del general poder de contratacién temporal del empresario, con violentacién del prin-
cipio de proteccién en la contratacién temporal (que inferimos de la Cldusula 1 de la Directiva
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como indefinida. Si bien, nada impide concluir que, de no existir dicho pre-
cepto, podriamos alcanzar idéntica solucién a través de la aplicacién del art. 6.4
del Cédigo Civil, en la medida en que éste establece que «los actos realizados al
amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el or-
denamiento juridico, o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de
ley y no impedirdn la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de
eludir». Es decir, que no habria impedimento para aplicar a esa contratacién
temporal irregular, las normas de la contratacién indefinida con exclusion de las
otras, por violentacién de la presuncién de indefinicién.

En el caso del abuso de derecho, prima facie tampoco tendria que haber
impedimentos, de no existir precepto, para alcanzar cualquier otra solucién
que fuera acorde sistemdticamente con el ordenamiento juridico. Por ejem-
plo, el art. 138.7 de la LRJS*! establece las consecuencias juridicas que se de-
rivan de la declaracién como injustificado o nulo el acto empresarial de mo-
dificacién sustancial de las condiciones de trabajo, acto irregular que cabria
calificar, en ausencia tipificacién, como abuso de derecho por atentar contra
el espiritu de la facultad de direccién empresarial del art. 20 del ET. De esta
manera, nada impide concluir que, de no existir dicho percepto, podriamos
alcanzar idéntica solucién a través de la aplicacién del art. 7.2 del Cédigo Ci-
vil, por cuanto establece que todo acto u omisién abusivo «dard lugar (...) a la
adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persisten-
cia en el abuso».4?

1999/70/CE). Para estos casos claroscuros, nosotros nos decantamos por la idea de que cuando
la solucién que se pretende dar, de considerarse cometido abuso de derecho, sea cualitativamente
igual a la aplicacién de la norma eludida, de considerarse cometido fraude de ley, debe privile-
giarse la nocién de fraude de ley. Asi, en este supuesto concreto, lo mds moderado es considerar
que se trata de la positivacién de un supuesto concreto de fraude de ley, teniendo en cuenta que es
la consecuencia prevista es la declaracion de la relacién como indefinida. Ciertamente, ya sélo la
terminologia que emplea el ET nos lleva a decantarnos por el fraude de ley (p.¢j.: art. 11.4.h del
ET, cuando se habla del contrato formativo).

41 El mentado articulo establece que, para el caso de que la modificacién se repute justificada,
los trabajadores tendrdn derecho a extinguir, en el plazo de quince dias, el contrato de trabajo con
derecho a percibir la indemnizacién prevista en el art. 41.3 del ET. Al declararse que la decisién em-
presarial es ajustada a Derecho no nos encontramos ante ningun ilicito y, por tanto, las normas que
regulan el derecho de extincién e indemnizacién son puramente regulatorias.

42 Uno de los efectos directos de la positivizacién del ilicito es la sustraccién del objeto del pleito
de las consecuencias del ilicito. Plantéese, por un lado, el caso en que el art. 138.7 de la LRJS esta-
bleciese que, en caso de declararse la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo como in-
justificada, los trabajadores no tienen derecho a ser indemnizado por ningtin dafio, mds alld de ser
repuesto en las condiciones anteriores o, por mucho, que lo serfa en una cuantia fija y tasada. Plan-
téese, por otro lado, el caso en que no se previera nada sobre las consecuencias del ilicito en mate-
ria de modificacién sustancial, siendo materia atipica de abuso de derecho o fraude de ley. En el pri-
mero de los casos se sustrae del debate la cuestién indemnizatoria, mientras que en el segundo la
cuestion se somete en su totalidad a ratio decidend;i judicial (ex art. 7.2 del CC).
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7. Juicios de razén con ocasién de la STS de 11/01/2024: ausencia de
fraude de ley laboral y reflexiones sobre el eventual fraude de ley
administrativa o abuso de derecho

Dicho todo lo anterior, trayendo esto al particular nuestro, resulta que ni
en el Decreto Foral Legislativo 251/1993, ni en el Decreto Foral 69/2008, no
se recoge prevision alguna para los casos en que se incurra en irregularidades en
el curso de la contratacién administrativa. Tampoco en el EBEP, al que podria-
mos acudir por llamado de subsidiariedad, ni en la Directiva 1999/70/CE, cu-
yos términos no son lo suficientemente precisos como para constituir un ilicito
tipico, por carecer tanto de acto o conducta tipica, como de sancién, y cuyos
efectos no son directamente oponibles, lo que hace artificioso hasta el extremo
pretender encarrilar la cuestién a través de la interpretacion de preceptos o la
adaptacion del supuesto.

En resumen, el ordenamiento juridico espanol carecia, al tener lugar los he-
chos sobre los que versa la STS de 11/01/2024, y sigue careciendo actualmente
de previsién alguna para el caso de que se produzcan irregularidades en la con-
tratacién administrativa contemplada en los arts. 88 y siguientes del Decreto
Foral Legislativo 251/1993, norma constitutiva del poder de contratacién admi-
nistrativa de las Administraciones Publicas de Navarra. Ello llama a la inapelable
aparicion de las figuras del ilicito atipico.

Visto que se ha venido produciendo un uso de la contratacién administra-
tiva navarra que, por lo menos, puede calificarse como irregular, por haber man-
tenido relaciones del trabajo durante un tiempo inusual e injustificadamente
largo; vista la respuesta que inicialmente se ha otorgado a la cuestién por los 6r-
ganos jurisdiccionales del orden social en Navarra, en el sentido de reconocer la
laboralidad de dichas relaciones administrativas largas, con la consiguiente pro-
pia arrogacién de competencia; y formulada por nuestra parte reflexién en torno
a las figuras del abuso de derecho y el fraude de ley, que entendemos constitu-
yen aqui respuesta y solucién juridica adecuada y pertinente; planteamos, a con-
tinuacién, a modo de proposicién dogmdtica, el razonamiento que deberia dis-
ciplinar la resolucién de esta cuestion conflictiva en cuanto al encaje juridico a
otorgar ante este acto irregular.

A fin de alcanzar esta proposicion final, vamos a formular tres ideas, en
forma de proposiciones iniciales, las cuales someteremos a contradiccién a fin
de descartarlas o aceptarlas para su inclusién dogmdtica final. De esta manera, a
través del contraste de razonamientos, podremos alcanzar una proposicién que
objetivamente sirva como postulado estable para la resolucién de esta cuestién
y, si acaso, de similares.
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7.1. Contratacién administrativa en fraude de ley laboral

En primer lugar, debemos tratar, como no puede ser de otra manera, la pro-
posicién consistente en que el mantenimiento durante un largo tiempo de una
relacién del trabajo articulada a través de un contrato administrativo consti-
tuye un acto cometido en fraude de ley laboral y que, por ende, la relacién que
otrora fuera administrativa debe ser calificada como laboral y atribuirse com-
petencia al orden social de la jurisdiccién. Este es el camino que habian venido
transitando los érganos jurisdiccionales del orden social en Navarra, por todas,
a partir de la antes mencionada Sentencia del TS]J de Navarra de 05/11/2020.

Sin embargo, entiende el Tribunal Supremo que el trascurso de un tiempo
inusual e injustificadamente largo en contrataciones administrativas no es
motivo para apreciar fraude de ley laboral. Asi lo manifesté en su STS de
11/01/2024: al no existir fraude de ley laboral, el orden social de la jurisdiccién
es incompetente para conocer de tal irregularidad.*

Nosotros aqui vamos a tratar solamente el fraude de ley subjetivo, en la me-
dida en que no vemos util residenciar el problema en la errénea aplicacién del

4 Salvando su conclusién, detectamos en dicha resolucién el empleo de ciertos razonamientos
que consideramos, al menos, problemdticos, y que enmarcamos y calificamos en orden macro por
cuanto transcienden del concreto caso a modo de sistema. El Alto Tribunal establece un marco muy
concreto cuando sefiala que, en aquella concreta contienda judicial, «<no esta[ba]mos ante un caso en
el que se [hubo] utilizado el cauce administrativo fuera de los supuestos contemplados por la Ley en
tanto que el abuso que se denuncia[ba], no es por no ser procedente la condicién de interinidad que
constituy6 el objeto del contrato administrativo». De esta afirmacién bien puede colegirse una con-
clusién para el Tribunal Supremo: cuando el cauce administrativo empleado encaja dentro del su-
puesto de hecho, no existe fraude de ley. Es decir, considerar que no puede haber fraude cuando es
utilizado un cauce administrativo para un supuesto reconocido por la ley. O, al menos, arrogar a la
concomitancia entre supuesto de hecho y cauce habilitante la cualidad de presumible veracidad. A
nuestro juicio, se trata de un razonamiento erréneo, en la medida en que aceptar la validez de esta
premisa no es acorde con la nocién que hemos venido manteniendo de fraude de ley. Bien pode-
mos reputar como axioma que el agente que acttia fraudulentamente procurard siempre emplear to-
das aquellas estrategias e instrumentos que sean necesarias para encubrir lo irregular de su actuacion.
Asi, en aquel caso, y como sucede en pluralidad de ocasiones, empleard un cauce que aprioristica-
mente sea vilido y que entre dentro de la norma constitutiva. De mantener la postura del Tribunal
Supremo nos desentenderfamos del hecho de que el cauce administrativo puede ser pertinente o, al
contrario, servir de vehiculo al fin de dotar al acto juridico apariencia de legalidad objetiva. Bien po-
drfa ocurrir que la situacion de hecho no encajase materialmente con el cauce administrativo con-
templado, tratdindose de un fraude de ley objetivo. Bien podria ocurrir la violentacién de los fines
indirectos de la norma eludida, normas-principios, no amparados por la norma de cobertura, tratdn-
dose de un fraude de ley subjetivo, con lo cual ninguna relevancia tendrfa la correspondencia entre
hecho y cauce. Se tratarfa de actos que, superando, con creces, los limites de la economia de la opor-
tunidad, constituirfan un supuesto de fraude de ley, pese a existir, en todo momento, corresponden-
cia entre el hecho y cauce legal empleado. El marco defendido por el Tribunal Supremo destruye im-
plicitamente la figura del fraude de ley subjetivo que venimos sosteniendo: mantiene que no puede
haber fraude en cuanto aquella contratacién litigiosa no cafa fuera del supuesto contemplado por la
Ley, cuando lo correcto es afirmar que ello no es suficiente para descartar el fraude, al menos su ver-
tiente subjetiva.
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dmbito de las normas constitutivas. La concomitancia entre supuesto de hecho
y cauce administrativo desplaza el fraude de ley objetivo, como mantiene el Tri-
bunal Supremo; pero no el fraude de ley subjetivo, como afiadimos nosotros. 4

Trasladdndonos al juicio de los defensores de la existencia de fraude de ley
laboral, bien podriamos sostener que el mantenimiento de una relacién en régi-
men administrativo durante un tiempo inusual e injustificadamente largo po-
dria suponer la violentacién de la norma-principio presuncién de laboralidad
del art. 8.1 del ET. En dicho razonamiento pueden detectarse las notas definito-
rias del fraude de ley: una actuacién irregular, el ataque de una norma-principio
predicable de otra norma constitutiva y, finalmente, el llamado a aplicacién por
elusion de dicha otra norma constitutiva.

Tenemos por incontrovertido que el mantenimiento de una relacién con
causa de temporalidad indeterminada, sujeta a condicién resolutoria, por un
tiempo inusual e injustificadamente largo es un acto irregular, en linea con lo
antes sefalado sobre el trascurso del tiempo como reproche; y que la presuncién
de laboralidad es una norma-principio que inspira el ET, como norma constitu-
tiva. Asi, el debate debe circunscribirse a ese pretendido arrogamiento y llama-
miento de aplicacién, para lo cual vamos a analizar la relacién existente entre la
norma eludida y la norma de cobertura, a fin de delimitar la virtualidad de esa
aplicabilidad pretendida por sus defensores a la luz del supuesto fictico que lle-
vamos manejando todo el tiempo.

De un lado, el art. 8.1 del ET bien sefiala que «se presumird existente [con-
trato de trabajo sujeto a su dmbito de aplicacién] entre todo el que presta un
servicio por cuenta y dentro del dmbito de organizacién y direccién de otro y el
que lo recibe a cambio de una retribucién a aquel». De otro lado, su art. 1.3.a
del ET establece, entre otras, que «se excluyen del dmbito regulado por [la] ley
[ET] la relacién de servicio de los funcionarios publicos, (...), asi como la del
personal al servicio de las Administraciones Publicas (...), cuando, al amparo de
una ley, dicha relacién se regule por normas administrativas o estatutarias». De
ello no cabe sino deducir que se presume la laboralidad de toda relacién del tra-
bajo, salvo que exista una exclusién expresa, la cual existe respecto de las relacio-
nes del trabajo en régimen administrativo como la que aqui manejamos.

Esta coexistencia de la presuncién de laboralidad junto a la expresa exclu-
sién de la contratacién administrativa de la aplicacién de la norma llamada a
aplicarse por elusién es, a nuestro juicio, un gran muro de contencién. No nos
movemos aqui entre normas constitutivas con relativa ficil interconexién, con

4 Esta investigacién se centra en el paso del tiempo como reproche, no en otras irregularidades,
por lo que partimos, como presuncién, de que las contrataciones administrativas son inicialmente
validas. Es decir, el acto irregular es posterior en el tiempo, cuando se produce la violentacién de
normas-principios con predicamento en una norma eludida. En ello nos vamos a centrar.
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diferentes normas-principios que llamamos a sopesar para apreciar que otra
norma constitutiva ha sido eludida y debe ser llamada a aplicar, sino que existe
una concreta exclusién que tenemos que salvar.%>

Esto nos lleva a tener que orientar nuestro enfoque de forma ciertamente es-
crupulosa a lo material, tanto relacional, como contextual, lo cual estd muy de-
limitado en este nuestro caso: el mantenimiento en el tiempo, durante mds de
tres afos, de una relacién del trabajo en régimen administrativo; situacién de
hecho que, aventurdndonos, debemos sostener que no es suficiente como para
enervar la expresa exclusién del art. 1.3.a del ET.4

La justificacién de esta manifestacion se fundamenta en su idoneidad por
el tipo de reproche que la actuacién merece de nuestro ordenamiento. Razo-
namos que el mantenimiento de una relacién durante un tiempo inusual e in-
justificadamente largo es execrable, pero no es motivo que tipolégicamente sea
idéneo como para reputar por vulnerada la presuncién de laboralidad exclu-
sién expresa mediante. La idoneidad para llamar a aplicar la norma constitutiva

4 FEjemplos de normas constitutivas conexas entre si los hay multiples. Asi lo serfa, de no
haberse positivizado, el empleo de la facultad empresarial de extincién por causas objetivas del
art. 52 del ET cuando las causas manifestadas son irreales, lo cual supondria la violentacién de la
presuncién de indefinicién del art. 15.1 del ET. Nétese que es cosa distinta que, en la positiviza-
cién de dicho fraude, se haya configurado un sistema de normas regulatorias que no precepttian
aplicar la norma eludida y, en consecuencia, la restitucién del trabajador en su puesto de trabajo
por habérsele violentado en su indefinicién, sino que se ha configurado un régimen indemnizato-
rio; respuesta a la que, considero, no podria llegarse por via del fraude de ley. Ahora bien, en este
caso y no en el nuestro, las normas constitutivas pertenecen a la esfera del derecho laboral y dima-
nan de una misma norma con rango de ley, lo cual robustece la potencialidad de sus normas-prin-
cipios y no la malogra.

46 Con posterioridad a la produccién y envié de este articulo, se dicté la STS de 02/04/2025 (Tribu-
nal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 02/05/2025, ntim. 278/2025, ECLL:ES:TS:2025:1563),
que vino a confirmar lo que aqui ya hubiéramos adelantado: existia cierto riesgo de incurrir en el
automatismo consistente en desestimar las pretensiones de laboralidad, redirigiendo sistemdtica-
mente a los trabajadores al orden contencioso-administrativo. El Alto Tribunal califica ahora la apli-
cacién que hace la sentencia de suplicacién que originé aquel rollo de casacién como una evidente
«incorrecta comprension» de la inc6lume doctrina de la Sala en la materia. Resulta prudente y mo-
derada esa advertencia no tan velada dirigida a los érganos jurisdiccionales de Navarra, pese a an-
tojarse cierta falta de autocritica por parte del tribunal. Ahora bien, no todo acaba ahi. Por nuestra
parte, como ya hubimos criticado la STS de 11/01/2024, debemos, nuevamente, criticar esta sen-
tencia. Mantenfamos y seguimos manteniendo que sélo lo material es suficiente para enervar la ex-
presa exclusion del art. 1.3.a del ET. Sin embargo, la STS de 02/04/2025 acaba reconociendo, por
casacién y anulacién de la anterior de suplicacién, como hecho que motiva la declaracién de labora-
lidad de una contratacién administrativa la falta de formalizacién de los expedientes de contratacion.
Bien debemos admitir que ciertos vicios formales son susceptibles de transcender a la esfera material.
Si bien, no podemos atribuir a esa concreta omisién en el procedimiento de contratacién la cualidad
de materialidad. La omisién de tal expediente es una irregularidad exclusivamente formal y no trans-
ciende a lo materia, por lo que, en consecuencia, no es tipolégicamente idénea como para enervar la
exclusién del art. 1.3.a del ET. Huelga decir que ello no es ébice para que, si acaso, pudiera compor-
tar consecuencias de relevancia. Ahora, éstas siempre se discutirfan en sede contencioso-administra-
tiva.
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que se reputa eludida pasa aqui por una calificacién que damos en términos de
clase, siendo ésta, la del tiempo como reproche, una cuestién més de intensi-
dad en el ¢jercicio de un derecho que de equivocacién en el ejercicio de dere-
chos, la cual no aporta mds que mayor reproche, pero no un reproche de natu-
raleza diferente.?’

La presuncién de laboralidad del art. 8.1 del ET despliega efectos en todo
el ordenamiento, pero de igual manera lo hacen las exclusiones del art. 1.3
del ET. En cierta manera, podria calificarse la expresa exclusién de las rela-
ciones de servicio de los funcionarios publicos y del personal al servicio de las
Administraciones Puablicas como una suerte de excepcion a la presuncién de
laboralidad, cuya potencialidad sélo puede desvirtuarse por gracia de los he-
chos*®, para lo cual el mantenimiento de una relacién administrativa durante
un tiempo inusual e injustificadamente largo no comporta un ataque al esta-
tuto de la contratacidn, siendo que en dicha relacién coinciden todas las no-
tas definitorias de la relacién laboral desde un inicio y que el paso del tiempo
s6lo comporta que esas caracteristicas definitorias se hayan prolongado en el
tiempo, nada mds.

Esto que razonamos debe interpretarse en el sentido de que, al existir una
expresa exclusién, debemos trasladar la 6ptica del problema desde el ataque a la
norma-principio presuncién de laboralidad, hacia la violentacién de los pilares
que constituyen la relacién expresamente excluida. Ademds, como los caracteres
de la relacién laboral y la del servicio de los contratados administrativos coin-
ciden esencialmente, para apreciar fraude de ley laboral tendremos que estar a lo
material, lo relacional y lo contextual de la relacién.

7.2. Contratacién administrativa en fraude de ley administrativa o desviacién

de poder

En segundo lugar, traemos una proposicién que pretende servir como reo-
rientacién de la primera. Antes hemos mantenido que la solucién otorgada
por los 6rganos jurisdiccionales navarros del orden social habia sido recono-
cer la existencia de fraude de ley con concreta identificacién, como norma
eludida, de la normativa laboral. Descartada tal proposicién, formulamos la

47 Nada cambiarfa nuestro razonamiento que el mantenimiento inusual e injustificadamente
largo de la relacién temporal fuera de tres afios, de diez afios o, incluso, de veinte afos. Esto nos
sirve, a su vez, como medio para demostrar que el paso del tiempo es un reproche, en efecto, pero
que no desvirtia la exclusion del art. 1.3.a del ET. Un largo trascurso del tiempo y su mayor o me-
nor duracién tendrén efectos que no podemos instalar en sede de fraude de ley.

48 Recordemos el supuesto hipotético antes trabajado que si considerdbamos suficiente como
para salvar la exclusién del art. 1.3.a del ET: la Administracién que convierte una relacién laboral
en administrativa, manteniéndose inalterados el objeto y causa de la contratacién, para, interesada-
mente, modificar el régimen y estatuto juridico de la relacién del trabajo.
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siguiente: aceptando que el acto irregular de mantener una relacién adminis-
trativa durante un tiempo inusual e injustificadamente largo puede encajar
dentro del fraude de ley, entendido como la ya analizada bisqueda de amparo
en una norma a fin de eludir otra cuya aplicacién es debida, no por mandato
positivo sino por vulneracién de una norma-principio, se propondria despla-
zar la nocién de norma eludida desde la normativa laboral a la normativa de
Funcién Publica, es decir, el fraude de ley administrativa o desviacién de po-
der. En otras palabras, la norma eludida no seria el ET, sino la norma consti-
tutiva Decreto Foral Legislativo 251/1993, en cuanto norma que genera status
y establece, en su Titulo II, la facultad de nombramiento de funcionarios pu-
blicos de carrera.®

El razonamiento seria el siguiente. EI mantenimiento de una relacién admi-
nistrativa durante un largo tiempo serfa un acto irregular, cometido en atentado
de la norma-principio de estabilidad en el empleo®®, que serviria a igual modo
que la presuncién de indefinicién del art. 15.1 del ET y que caracterizarfamos
como predicable respecto de la normativa de Funcién Publica. Se trataria, en
suma, de extrapolar el razonamiento, antes comentado, por el cual se ataca en
sede social el intento de reputar como contratacién temporal lo que realmente
era una contratacién indefinida. Asi, de la violentacién de dicho principio, en
aplicacion del art. 6.4 del CC, se razonarfa que se ha eludido la normativa de
Funcién Publica, la cual cabria llamar a aplicar.>!

4 Si bien no podemos descartar que pudiera haber lugar también a fraude de ley objetivo por
vulneracién del dmbito de aplicacién de las leyes, por reputar la causa de contratacién de personal
como temporal, cuando la necesidad era de cardcter permanente, vamos a centrar nuestro andlisis en
torno al fraude de ley en términos subjetivos, ya que el fraude al ordenamiento juridico depende de
la concomitancia entre concreto supuesto de hecho y supuesto habilitante, lo cual puede desviarnos
de nuestra temdtica: el tiempo como reproche.

%0 Nos anticipamos a lo que estamos por decir. No hay lugar a duda de que, en sede social,
podemos hablar de presuncién de laboralidad, tanto por los términos del art. 15.1 del ET, como
de la vocacion expansiva de la jurisdiccion, vista en el art. 9.5 de la LOPJ. No obstante, no pode-
mos predicar que exista ninguna clase de presuncién similar en sede de Funcién Publica. Ahora
bien, bien podemos identificar el principio general de estabilidad en el empleo predicable respecto
a los que alcanzan la condicién de funcionarios de carrera, cuales «estabilizadores automdticos de
la democracia y el Estado de Derecho» (Comité Econémico y Social Europeo (2021) «Dictamen
del Comité Econémico y Social Europeo sobre “Principios para los servicios publicos que contri-
buyen a la estabilidad del régimen democrédtico™, DOUE, 16/02/2021, C-56/29). Si bien, pu-
diendo consensuar que tal principio existe, sostendremos que se trata de un principio que se pro-
yecta sélo ad intra y no ad extra, sin virtualidad respecto de los que no han alcanzada todavia tal
condicién.

51 No nos hemos ocupado en este trabajo, ni vamos a hacerlo, en tratar, analizar, o incluso con-
jeturar, sobre la problemdtica de las concretas consecuencias que el ordenamiento juridico deberfa
dispensar en este concreto caso de ilicito atipico. Bien hemos indicado que el ordenamiento juridico
prevé, en los arts. 6.4 y 7.2 del CC, la posibilidad, por medio de resolucién judicial, de articular la
«debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir», en caso de fraude de ley; o «la co-
rrespondiente indemnizacién y (...) la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que im-
pidan la persistencia en el abuso». Asi lo hemos hecho a los solos efectos de facilitar el hilo del ra-
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A favor de este postulado diremos que viene impulsado, a diferencia del po-
sicionamiento a favor del fraude de ley laboral, por cuanto comporta mantener
la permanencia en la esfera del derecho administrativo, en el marco, incluso, de
la misma norma legal, con sujecién a igual orden jurisdiccional competente. No
encontramos, aqui y asi, lo que nos atreviamos antes a llamar un muro de con-
tencién. Asimismo, sirve también a favor de este razonamiento esa realidad que
subyace en la contratacién administrativa: una relacién de naturaleza adminis-
trativa, idéntica a la relacién de servicios del funcionario publico, imbuida de la
expresa exclusién del art. 1.3.a del ET.

Traigamos de nuevo el ejemplo que previamente hemos tratado, el de la
STS de 22/01/2008. En aquel caso se trafa a enjuiciamiento una relacién con-
tratante de servicios-trabajador auténomo que habia sido vehiculada a través de
medios de contratacién no mercantiles, sino administrativos. La identificacién
entonces del ET como norma eludida era ahi congruente con la naturaleza de
las cosas, que siempre habia pertenecido a la rama social del derecho, lo cual, a
su vez, puede leerse como una aplicacién del fraude coherente con las normas-
principios de conservacién de actos y autonomia de la libertad, cuya concurren-
cia en el debate no es necesario justificar, primando los determinantes de la re-
lacién y preservando la esencia del contenido consentido. Sin embargo, en este
nuestro caso, la relacién siempre ha sido administrativa, idéntica a la relacién de
servicios del funcionario, siendo lo mds prudente conservar la naturaleza de la
relacién, amén de coherente en orden institucional.

Siguiendo con el procedimiento légico que hemos empleado antes, en este
razonamiento bien pueden detectarse las notas definitorias del fraude de ley:
una actuacion irregular, el ataque de una norma-principio predicable de otra
norma constitutiva y, finalmente, el llamado a aplicacién por elusién de dicha
otra norma constitutiva. Sin embargo, en este caso también, debemos poner en
duda ese pretendido arrogamiento y llamamiento de aplicacién a la norma cons-
titutiva. La anterior proposicién de fraude de ley laboral la hemos descartado
por entender que, pese a existir un acto irregular y una norma-principio predi—
cable respecto de otra norma constitutiva, no existia esa conexién juridica que
tipolégicamente fuera idénea para poder desplazar una norma en favor de otra.
Aqui sucede lo mismo.

Como hemos adelantado, podemos categorizar la estabilidad en el empleo
como norma-principio que instruye la normativa de Funcién Publica. Ahora
bien, la proyeccién que este principio tiene no es igual a la que cabe predicar
respecto a la presuncidn laboral de indefiniciéon. La cualidad de la estabilidad

zonamiento y la comprensién de nuestro entendimiento sobre los ilicitos por parte del lector. No
obstante, no vamos a entrar de lleno en el resto por cuanto supondria una desviacién indeseada res-
pecto a la pregunta de investigacién.
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en la Funcién Publica sélo tiene predicamento respecto de los que ya han alcan-
zado la condicién de funcionarios de carrera y no respecto de los que mantienen
una relacién temporal con la Administracién.

La negacién de esta cualidad con destino exterior al principio de estabilidad
en la Funcién Publica se basa en un concreto sopesamiento de ciertos preceptos
constitucionales y un conjunto de principios. Ahora, con cardcter previo, debe-
mos senalar que encontramos en la presuncién laboral de indefinicién dos cua-
lidades, una con efectos ad intra y otra con efectos ad extra. Sucintamente, lo es
hacia dentro en la medida en que protege las relaciones laborales estables en el
tiempo, y hacia fuera como instrumento de proteccién de los trabajadores tem-
porales frente a actos irregulares.

El art. 103.3 de la CE establece que «el acceso a la funcién publica [serd] de
acuerdo con los principios de mérito y capacidad», al tiempo que el art. 23.2 de
la CE preceptta que «[los ciudadanos] tienen derecho a acceder en condicio-
nes de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que senalen
las leyes». Como manifiesta el TC, ambos articulos estdn entreverados®® y, den-
tro del art. 23.2 de la CE debemos entender comprendido también el derecho al
mantenimiento en el puesto de aquellos que ya han accedido a é1%. Asi, los tra-
bajadores tienen derecho a acceder en igualdad al empleo publico, bajo princi-
pios de mérito y capacidad, y, entonces, gozardn de la estabilidad en el empleo,
ad intra, entendida mds como garantia democrdtica y del Estado de Derecho
que como principio articulador de las relaciones del trabajo.

No obstante, no encontramos cabida a interpretaciones pretendientes de in-
corporar esa estabilidad con efectos ad extra respecto a los que, aun ostentando
un empleo publico, no hayan pasado por el filtro del mérito y la capacidad «con
los requisitos que sefial[a]n las leyes». Ello se colige tanto de la lectura conjunta
de los arts. 23.2 y 103.3 de la CE*4, como de los principios de interdiccién de
la arbitrariedad (art. 9.3 de la CE), eficiencia (art. 31.2 de la CE) y del servi-

52 Tribunal Constitucional, Sentencia, 21/10/1993, nim. 302/1993, ECLLI:ES:TC:1993:302:
«ahora bien, siendo esto cierto, no lo es menos que no por eso dejan de jugar los principios de mé-
rito y capacidad en el acceso a la funcién publica que la Constitucién consagra en su art. 103.3,
principios que concretan y articulan el genérico juicio de igualdad en esta materia consagrado por el
art. 23».

3 Muchas, pero como ejemplo, las SSTC nim. 10/1983, de 21/02/1983; ndm. 23/1984, de
20/02/1984; ntm. 32/1985, de 06/03/1985; ndm. 50/1986, de 23/04/1986 y nim. 99/1987, de
11/06/1987.

54 Son interesantes algunos postulados de la doctrina, como Nevado-Batalla Moreno, Pedro
(2021): «debe entenderse o mds bien recordarse por ser una pared maestra de un modelo democri-
tico de funcién publica, que la estabilidad sélo puede entenderse desde la consideracién de unos em-
pleados publicos definidos, (...), por su profesionalidad asegurada desde el inicio de su carrera como
servidores publicos a través de la igualdad de acceso y la superacién de un proceso de concurrencia
competitiva capaz de decantar el mejor y mayor mérito al servicio del interés general.»
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cio de las Administraciones Publicas con objetividad a los intereses generales
(art. 103.1 de la CE), cuya aparicién en el debate no es necesario justificar, por
cuanto evidente y necesaria.

Atribuir a la estabilidad en el empleo publico, que no negamos es predica-
ble respecto a los que ya han alcanzado tal condicién, la virtualidad de despla-
zar la normativa de contratacién administrativa temporal, como si reconoce-
mos a la normativa laboral de contratacién indefinida respecto a la temporal,
supondria un ataque a la igualdad en el acceso al empleo puiblico que debe
necesariamente acatar los principios de mérito y capacidad, puesto que, ade-
mis, podria dar lugar a comportamientos arbitrarios de la Administracién, en
forma de artificios corruptos para facilitar el acceso al empleo publico, peligrar
la eficiencia de los servicios publicos, por vulnerar los sistemas legalmente es-
tablecidos de seleccién y acceso al empleo publico y, en consecuencia, malo-
grar los intereses generales.

De esta manera, debemos concluir y rechazar la proposicién afirmante de la
existencia de fraude de ley administrativa, o desviacién de poder, en el mante-
nimiento de una relacién administrativa durante un tiempo inusual e injustifi-
cadamente largo, en la medida en que no encontramos, salvo razonamiento mds
ilustrado en Derecho, que haya una norma-principio predicable de otra norma
constitutiva distinta a la de la contratacién administrativa que sirva con idonei-
dad para poder desplazarla. Se detecta el principio de estabilidad en el empleo
como posible norma-principio que llama a aplicar la normativa de Funcién Pu-
blica, pero se descarta por la imposibilidad de predicar respecto de ella esa cuali-
dad ad extra, que su igual en el derecho laboral si ostenta, ya que ello supondria
una errénea ponderacién de otras normas-principios.

7.3. Abuso de derecho en la contratacién administrativa

En tercer lugar, tras haber descartado las anteriores proposiciones, nos ocu-
pamos de una tltima proposicién consistente en sustituir el foco en el fraude de
ley, por el abuso de derecho.

Hemos analizado que el trascurso del tiempo como reproche tiene ori-
gen en la falta de cumplimiento de la Administracién de su deber de proveer
sus necesidades de personal mediante mecanismos permanentes y, en particu-
lar, de los diversos preceptos que establecen que los procesos de provisién no
deben durar mds de tres afios. Dichos preceptos se integran, concretamente,
en la normativa de referencia administrativa: la DA 4.2 del Decreto Foral
68/2009 y el art. 70.1 del EBEP. En lo que nos importa, caracterizamos aqui
la DA 4.2 del Decreto Foral 68/2009 y el art. 70.1 del EBEP por su dualidad:
son normas-principios por cuanto a su imprecisién y la generalidad de los fi-
nes que persiguen, y normas-reglas por cuanto a la positivizacién de cierto tér-
mino temporal: tres afios. A su vez, también podemos calificarlas dentro del
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esquema constitutivas-regulatorias, integrandolas definitivamente dentro del
régimen juridico de la contratacién administrativa, como normas de regula-
cién.

A ello debemos sumar la norma-principio de protecciéon en la contrata-
cién temporal, la cual inferimos de la Cldusula 1.2 de la Directiva 1999/70/
CE.>> Como hemos sefialado antes en este trabajo, los términos de la Directiva
no son lo suficientemente precisos como para atribuirle oponibilidad directa en
ausencia de legislacién nacional. Ahora bien, esa falta de transposicién no lo es
sino de normas-reglas. La Directiva no tiene cualidad como para poder servir de
norma-regla por si misma, pero no hay duda de que es mds que precisa y especi-
fica como para colegir de ella una norma-principio que sirva como garantia para
los trabajadores temporales. De ella se extrae simple y sencillamente que las le-
gislaciones nacionales deben inspirarse, por no regirse, por el principio de pro-
teccion a los trabajadores frente al uso abusivo de la contratacién temporal, in-
troduciendo una norma, con cualidad de principio, en nuestro ordenamiento
juridico.

Claro estd que la Directiva manda en su Clausula 5.2, por ejemplo, al aco-
metimiento de reformas legales a fin de introducir medidas destinadas a evitar
la utilizacién abusiva de la contratacién temporal. Sin embargo, la virtualidad
de dicha norma-regla dependerd enteramente de las normas nacionales que la
transpongan. Las normas-principios que predica la Directiva, en cambio, no ne-
cesitan de positivacion en la legislacién nacional puesto que, justamente, lo que
aqui pretendemos son sus efectos en sede de ilicitud atipica.

De esta manera, en la medida en que el abuso de derecho se produce res-
pecto de normas-principios que inspiran la regulacién con ausencia de tipifi-
cacién, podriamos categorizar esta proposicién como el abuso de derecho por
uso irregular de la norma constitutiva de la facultad de contratacién administra-
tiva por vulneracién del principio de proteccién de los trabajadores frente al uso
abusivo de la contratacién temporal, que toma aqui forma de incumplimiento
del deber de las Administraciones Publicas de cubrir las necesidades de personal
mediante mecanismos de provision definitiva.

Hemos definido el abuso de derecho como la disociacién entre el nom-
bre y el espiritu de la ley, es decir, entre el nomen iuris y sus normas-principios.
Ese divorcio se produce al realizarse actos irregulares que violentan las normas-
principios que inspiran la regulacién de un stazus juridico o una facultad. He-
mos defendido también una suerte de privilegio del fraude de ley frente al abuso

5> Cldusula 1.2 de la Directiva 1999/70/CE: «el objeto del presente Acuerdo marco es: a) mejo-
rar la calidad del trabajo de duracién determinada garantizando el respeto al principio de no discri-
minacién; b) establecer un marco para evitar los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos con-
tratos o relaciones laborales de duracién determinada».
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de derecho cuando la respuesta que se pretende dar frente al abuso de derecho
es cualitativamente igual a la que corresponderia dar de llamar a aplicacién otra
norma constitutiva. Ademds, hemos razonado que, en este nuestro caso, no ha
tenido lugar fraude de ley ni laboral, ni administrativa.

Con todo ello, no cabe sino aceptar e incluir esta proposicién dentro de
nuestro enunciado dogmadtico final. La contratacién administrativa supone el
ejercicio de una determinada facultad juridica. El hecho de mantener esa rela-
cién durante un tiempo inusual e injustificadamente largo no supone incurrir
en fraude de ley, de lo cual se infiere que se respeta el nomen iuris de la norma
constitutiva de dicha faculta. Si bien, ese mantenimiento en el tiempo de la re-
lacién administrativa, acto irregular, si supone la violentacién de una norma-
principio predicable respecto de la contratacién administrativa: la proteccién a
dispensar a los trabajadores temporales, inspirada en la Directiva 1999/70/CE,
amén de la DA 4.2 del Decreto Foral 68/2009, y el art. 70.1 del EBEP, de cuyos

términos extraemos, ademds, el criterio temporal de los tres afios.

Hiégase notar que la aceptacién de la comisién de abuso de derecho es un
pronunciamiento declarativo independiente. Seguramente traiga mds enjundia
por problemdtico el alcance que podria tener el consiguiente despliegue de con-
secuencias juridicas que preceptda el art. 7.2 del CC, por cuanto se refiere, entre
otros a los principios, antes traidos a colacién, de igualdad (art. 23.2 de la CE),
y mérito y capacidad (art. 103.3 de la CE) en el acceso al empleo publico, asi
como los principios de interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 de la CE), efi-
ciencia (art. 31.2 de la CE) y del servicio de las Administraciones Piablicas con
objetividad a los intereses generales (art. 103.1 de la CE). No obstante, como
nos hemos procurado salvar en la introduccién, no entra dentro de nuestro ob-
jeto de investigaciéon determinar la consecuencia que el ordenamiento juridico
debe dispensar a la comisién del acto irregular de mantener una relacién admi-
nistrativa durante largo tiempo. Si podemos determinar que, al no existir fraude
de ley laboral, por mor del art. 9.4 de la LOPJ, ser la jurisdiccién contencioso-
administrativa quien conocerd de ello. Nosotros nos hemos ocupado interesada-
mente de las consecuencias que pueden derivarse de la ilicitud atipica de forma
mediata para explicar los lindes de las figuras, pero para nada mds.

8. Recapitulaciones y proposiciones de sententia ferenda

Hemos tratado en este trabajo el marco competencial y normativo aplica-
ble a los contratos administrativos que las Administraciones Pablicas de Navarra
pueden suscribir para la contratacién del trabajo. Hemos postulado que su espe-
cial naturaleza abrié6 la posibilidad a que los drganos jurisdiccionales del orden
social en Navarra pudieran declarar la comisién de fraude de ley laboral, debido
a las notas que distinguian estos contratos de los nombramientos de funcionar-
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ios interinos y de personal eventual, y por cuanto la normativa sobre la que ya
existia doctrina era distinta a la aplicable a estos contratos. Hemos disertado, a
su vez, sobre ese transcurso del tiempo como motivo de reproche y sefialado que
el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Social, se decanté por
apreciar la comisién de fraude de ley laboral en el acto de mantener una relacién
administrativa, sometida a condicién resolutoria, durante un tiempo prolon-
gado, lo que conllevaria la proliferacién de procesos judiciales frente a las Ad-
ministraciones Pablicas de Navarra.

En este contexto, hemos elaborado un juicio de razén basado en la confron-
tacién, en que hemos sometido a contradiccidn tres proposiciones iniciales a fin
de descartarlas o aceptarlas para su inclusién dogmdtica final. Las tres proposi-
ciones consistian en tres calificaciones juridicas potenciales a asignar a ese acto
irregular de mantener durante un tiempo inusual e injustificadamente largo una
relacién del trabajo en régimen administrativo, a saber: el fraude de ley laboral,
el fraude de ley administrativa o desviacion de poder, y el abuso del derecho a la
contratacién administrativa.

Procurado y concluido tal juicio, con todo lo antedicho, nos vemos, en este
momento, en la posicién de formular una proposicién dogmdtica final. Ante
todo, concluimos que la calificacién adecuada a ese acto irregular de mantener
relaciones administrativas del trabajo, las amparadas en la facultad de contrata-
cién administrativa de las Administraciones Publicas de Navarra, deber ser el
abuso de derecho del art. 7.2 del CC, siendo la jurisdiccién competente para re-
solver sobre dicho ilicito atipico la jurisdiccién contencioso-administrativa. En
consecuencia, los érganos jurisdiccionales del orden social deben, de oficio, ex
arts. 37.2 y 38 de la LEC, declarar su propia incompetencia de jurisdiccién y re-
sidenciarla en la jurisdiccién contencioso-administrativa.

El motivo para tales pronunciamientos encuentra fundamento en la STS
de 11/01/2024, pero, sobre todo, en la prudencia de no poder entender tipols-
gicamente idéneo el paso del tiempo como motivo para reputar por vulnerada
la presuncién de laboralidad del art. 8.1 del ET, exclusion expresa del art. 1.3.a
del ET mediante. Por consiguiente, los érganos del orden contencioso-admi-
nistrativo deben declarar la existencia de abuso de derecho cuando se mantenga
una contratacién administrativa durante un tiempo inusual e injustificadamente
largo, por vulneracién del principio que protege a los trabajadores temporales,
con origen en la Cldusula 1.2 de la Directiva 1999/70/CE, asi como en la DA
4.2 del Decreto Foral 68/2009, y el art. 70.1 del EBEP.

Asimismo, a modo de proposicién ulterior, debemos concluir que, a dife-
rencia de lo que postula la STS de 11/01/2024, no todos los pleitos conducen-
tes a la obtencién de un pronunciamiento declarativo de fraude de ley laboral en
la contratacién administrativa navarra deben ser despachados por automatismo
redirigiendo a los trabajadores al orden contencioso-administrativo. Se detecta
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un riesgo real de sistematizacién de la negativa a apreciar el fraude de ley labo-
ral en la contratacion administrativa, sirviendo de instrumento y justificacién al
efecto la mentada sentencia del Tribunal Supremo.

No podemos aqui anticipar y abarcar la amplia variedad de supuestos que
ante nosotros se nos presenta. Si bien, podemos proponer a futuros juzgado-
res se sirvan del juicio de confrontacién que hemos desarrollado aqui. Los pro-
nunciamientos judiciales que los érganos jurisdiccionales de lo social dicten con
ocasion de la impugnacién de fraude de ley en la contratacién administrativa
deben enfocarse en lo material, es decir, lo relacional y lo contextual de la rela-
cidn; lo cual necesita de depurada técnica tanto en la vertiente probatoria, como
en la labor de asignacién de valor juridico. La contratacién administrativa cuyo
supuesto de hecho encaje en el supuesto habilitante no serd fraude de ley por
cuanto ordinamentalmente no sea correcta, que siempre lo serd; sino por cuanto
de sus hechos determinantes se infiera que no cabe excluir la relacién de la pre-
suncién de laboralidad.

Por peregrina que esta proposicién pudiera parecer, lo cierto es que inte-
resa institucionalmente por aquel privilegio del que goza el fraude de ley frente
al abuso de derecho cuando la respuesta que se pretende dar contra el abuso de
derecho es cualitativamente igual a la que corresponderia dar de aplicar otra
norma constitutiva. El orden jurisdiccional social no puede desentenderse del
fraude de ley cometido en contrataciones administrativas, puesto que su jui-
cio debe prevalecer sobre aquel que el orden contencioso-administrativo pu-
diera realizar sobre el abuso de derecho. Se trata ésta de una proposicién que no
solo llama a la prudencia, a aplicar un juicio racional concreto, sino también a la
moderacion, a la negativa de los automatismos.
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