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1. Hipodtesis: los funcionarios interinos objeto de abuso en la duracion de su relacion
de servicio seran transformados automaticamente en funcionarios de carrera.

La mera posibilidad de formulacion de esta hipotesis -aun cuando en cuanto tal
deba ser objeto de verificacion- es ya significativa del profundo cambio tedrico vy
practico que ha experimentado el Derecho de la Funcion Pubica en virtud de una causa
ajena al mismo, pues la tradicional -y aun actual- regulacion y conceptualizacion del
funcionario interino en el Ordenamiento juridico de la Funcion Publica espanola jamas
se habria planteado tal posibilidad, calificandola sin duda alguna de extravagante. Sin
embargo, como decimos, una causa exterior al mismo ha sido el factor
desencadenante de que siquiera se plantee esta hipdtesis, obligando a confirmarla o
refutarla. Tal factor ha sido el Derecho de la Union Europea que, desde sus principios y
objetivos, impone a los Estados su ejecucion y aplicacion, pretiriendo incluso o
reformando su Ordenamiento. Concretamente, para el objeto de este trabajo, dichos
objetivos se recogen en la Directiva 1999/70 relativa al trabajo de duracion
determinada, cuyo alcance ha sido precisado en abstracto por el Tribunal de Justicia de
la Unidn en una serie de pronunciamientos que, en cambio, no resulta de facil
aplicacion al ambito de las relaciones juridico-publicas de duracion determinada por las
deficiencias regulatorias, por la inercia administrativa y por el debate judicial interno
originado.

La formulacion de la hipotesis incluye una serie de elementos que es preciso
diseccionar para poder realizar adecuadamente su analisis y ello no sélo para delimitar
su objeto sino también para precisar las premisas del razonamiento que permitiran
llegar finalmente a una conclusion.



En lo que respecta a la delimitacion del objeto, éste viene determinado por tres
elementos: el primero, el concepto de «transformacion automaticax»; el segundo, el de
«funcionario interino»; vy, el tercero, el de «funcionario de carrera». Los dos ultimos
constituyen conceptos juridicos precisos definidos en el Texto Refundido del Estatuto
Basico del Empleado Publico (arts. 9 y 10), los cuales permiten ademas excluir otras
figuras o clases de empelados publicos. Asi, con caracter general, ambos excluyen las
clases de personal al servicio de las Administraciones Publicas cuyo vinculo juridico es
de naturaleza laboral, al tiempo que el «funcionario de carrera», como término final de
la hipotética conversion, descarta soluciones barajadas como el estatus juridico de
«indefinido no fijo». Por su parte, el término «funcionario interino» permite precisar una
clase de personal concreta que, no obstante, se utiliza en este trabajo mas como
categoria que como clase especifica para poder englobar asi otras relaciones juridico-
administrativas que se caracterizan por su caracter temporal aunque no se denominen
asi; caso, por gjemplo, del personal eventual estatutario de los servicios de salud, de
gran importancia incluso por haber propiciado un contencioso fecundo para el
establecimiento de la doctrina judicial sobre la materia.

Finalmente, la expresion «transformacion automatica» haria referencia
convencionalmente a una decisidon unilateral del Poder publico, de naturaleza
legislativa, judicial o administrativa, en virtud de la cual la relacion de servicio del
funcionario temporal se convertiria en estable al declararse como funcionario de
carrera, sin mediar intervencion activa de aquel a través de la participacion en
procedimiento selectivo alguno, ni siquiera un eventual e hipotético concurso.

Todos estos términos de referencia, los incluidos pero también los excluidos,
seran utilizados en el presente trabajo, mas o menos directamente, porque todos son
necesarios para desarrollar la argumentaciéon no sélo desde un plano tedrico sino
también por haber sido manejados en sede judicial, europea e interna.

En cuanto a las premisas del razonamiento que se utilizaran para verificar la
hipotesis que se plantea en este trabajo, resulta imprescindible establecer el contexto
Jjuridico europeo y espanol que con caracter general (principios y tecnicas de ejecucion
del Derecho europeo, marco constitucional interno) y especifico (objetivo y alcance de
la Directiva 1999/70 respecto a las Administraciones Publicas, normativa interna de los
funcionarios interinos) determinan la argumentacion que se seguira, pues solo asi se
podra concluir si el Derecho europeo exige la transformacion de los funcionarios
interinos en funcionarios de carrera cuando se constata el abuso en la duracion de su
relacion y si el Derecho de la Funcion Publica espanola permite esa transformacion.

2. Premisas de Derecho europeo: principios de ejecucion y alcance de la Directiva
1099/70 respecto a las Administraciones Publicas.

2.1. Principios de ejecucion del Derecho europeo por los Estados miembros.
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La ejecucion del Derecho europeo los Estados miembros se ampara en el
principio de ejecucion indirecta, en virtud del cual, cuando aquel no preve las
modalidades de ejecucion, corresponde a los Estados establecer el regimen juridico
gjecutivo, de caracter organizativo, procedimental o sustantivo. No obstante, los
Estados no son completamente libres para ello, pues deben garantizar, por un lado, un
nivel de gjecucion semejante al del Derecho interno (principio de equivalencia) y, por
otro, la eficacia del Derecho europeo independientemente de la regulacion ejecutiva
del Derecho interno (principio de efectividad). El alcance de estos principios debe ser
concretado -en particular por los Jueces y Tribunales internos- teniendo en cuenta el
principio de interpretacion conforme, para garantizar la plena efectividad del Derecho
de la Union y alcanzar una solucion adecuada al perseguido por éste. Tendremos
ocasion de precisar sus contenidos y limites en la argumentacion que sigue.

2.2. La Directiva 1999/70 y su alcance respecto a lo abusos en las Administraciones
Publicas.

2.21. Previsiones de la Directiva respecto a los abusos.

A diferencia de las medidas preventivas de abusos, donde la Directiva es mucho
mas precisa y reduce considerablemente el margen de discrecionalidad de los Estados
al exigirles que adoptan al menos una de las medidas que contempla (prevision
normativa de las razones objetivas que podrian justificar la renovacion de contratos o
relaciones laborales fijacion de la duracion maxima total de los sucesivos contratos de
trabajo o relaciones laborales de duracion determinada; concrecion del numero de
renovaciones de contratos o relaciones laborales), en lo que respecta a las
consecuencias juridicas que aquellos deben establecer para reprimir los
incumplimientos de la hormativa encaminada a prevenir los abusos en la contratacion
temporal, el Derecho europeo ha permitido un margen de discrecionalidad mas amplio
a los Estados, con objeto de que las medidas sancionadoras que se prevean tengan
«en cuenta la realidad de las situaciones nacionales, sectoriales y estacionales
especificas» (Preambulo del Acuerdo Marco)

En realidad, el Acuerdo no recoge un sistema sancionador de los abusos en la
contratacion temporal, limitandose a mencionar que los Estados miembros, previa
consulta a los interlocutores sociales y cuando resulte necesario, determinaran en que
condiciones los contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada
«se consideraran celebrados por tiempo indefinido» (clausula 5.2 del Acuerdo marco).
Por tanto, la Directiva no impone que las relaciones temporales se transformen
necesariamente en indefinidas o de duracion indeterminada, pues su mencion en el
texto deja claro que es una de las posibilidades a las que pueden recurrir los Estados,
pudiendo éstos recurrir a otro tipo de mecanismos sancionadores como la concesion
de indemnizaciones. Por ello, la mencion de la transformacion de las relaciones en
indefinidas carece de las caracteristicas de precision e incondicionalidad que permitiran
su eficacia directa en caso de incumplimiento. Asi pues, la propia estructura interna de

(S



la Directiva exige que la transformacion de las relaciones temporales en indefinidas
deba ser consecuencia del Derecho interno, bien porque éste haya establecido tal
medida especificamente como ejecucion de la Directiva, bien porque la normativa
nacional anude esa consecuencia a situaciones estrictamente internas y, por semejanza
de situacion, se pueda extender a la situacion regulada en el Derecho europeo.

Las opciones, pues, de los Estados son amplias y vendran informadas por la
necesidad de establecer medidas proporcionadas, efectivas y disuasorias para
garantizar que los fines de la Directiva se alcanzan: esto es, que sancionen la utilizacion
abusiva de la contratacion temporal.

2.22. Particularidades de las Administraciones Publicas respecto a los abusos.

Ahora bien, las particularidades de las Administraciones Publicas, en cuanto que
empleadoras, condicionan inevitablemente las medidas que el Ordenamiento interno
puede adoptar para sancionar los abusos de sucesion de relaciones profesionales,
obligando a equilibrios de intereses que han debido ser enjuiciados desde el Derecho
europeo. Asi, por ejemplo, éste no se opondria de principio a que «el uso abusivo de
sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada corra suertes
diferentes en un Estado miembro segun estos contratos o relaciones hayan sido
celebrados con un empleador del sector privado o del sector publico®.

Sin duda alguna, la medida que mas problemas suscita en el ambito de la
Administracion Publica es la consecuencia automatica de transformacion de las
relaciones temporales en indefinidas, hasta el punto de que algunos Estados miembros
la han excluido legal (ltalia) o incluso constitucionalmente (Grecia).

A) Doctrina del Tribunal de Justicia.

El Tribunal de Justicia ha dejado claro que el Acuerdo marco no impone a los
Estados miembros una obligacion general de transformar en contratos por tiempo
indefinido los contratos de trabajo de duracion determinada® pudiendo establecer esa
conversion solo para las relaciones laborales en las que el empleador tiene naturaleza
privada. Mas significativamente, ha senalado -en un asunto que implicaba a un Land
como empleador— que la exigencia automatica de conclusion de contratos de duracion
indefinida cuando la dimension de la empresa o de la entidad afectada y la
composicion de su personal implican que el empresario hace frente a una necesidad
recurrente o permanente de sustitucion de personal iria mas alla de los objetivos
pretendidos por el Acuerdo marco y la Directiva 1999/70 y vulneraria el margen de
apreciacion reconocido por ambos instrumentos a los Estados miembros y en su caso a
los interlocutores sociales®,

"' Marrosu y Sardino, 7 septiembre 2006 (C-53/04), Rec. p. I-7231, n. 48.
> Adenelere.a., 4 julio 2006 (C-212/04), Rec., p. I-6057, n. 91.
* Kiiciik, 26 enero 2012 (C-586/10).
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De esta manera la jurisprudencia europea admite no sélo que sector privado y
sector publico se sometan a regimenes juridicos diferentes para prevenir y sancionar la
utilizacion abusiva de relaciones de trabajo de duracion temporal sino que tambien
ampara que la medida concreta de conversion de las relaciones temporales en
definitivas no se aplique cuando se trate de Administraciones Publicas.

B) Conclusiones de los Abogados Generales.

Estas afirmaciones explicitas del Tribunal de Justicia se complementan con las
argumentaciones de los Abogados Generales, que analizan de manera mas
pormenorizada las razones que fundamentan la singularidad del caso de las
Administraciones Publicas.

a) Derecho italiano: Marrosu y Sardino (2006).

En el asunto Marrosu y Sardino, el Abogado General POIARES MADURO analiza si
la diferencia de trato entre el sector publico y el privado puede justificarse por la
necesidad de respetar las exigencias constitucionales que garantizan la imparcialidad y
la eficacia de la Administracion, de las cuales se derivaria el principio de acceso al
empleo publico mediante oposicion. Segun la Corte Costituzionale, el principio de
oposicion para acceder al empleo publico «pone de manifiesto el caracter no
homogéneo, por lo que se refiere al aspecto considerado, de las situaciones [de los
trabajadores de las administraciones publicas y de los trabajadores del sector privadol
y justifica la eleccion del legislador de atribuir a la vulneracion de hormas imperativas
relativas a la contratacion y al empleo de los trabajadores por las administraciones
publicas consecuencias de caracter exclusivamente indemnizatorio, en lugar de la
conversion en una relacion por tiempo indefinido*».

A partir de la prevision de la Constitucion italiana, tal y como ha sido interpretada
por su Tribunal Constitucional, el Abogado General concluye que el Derecho italiano
persigue proteger el régimen de acceso al empleo caracteristico de las
administraciones publicas italianas, pues existen motivos para temer que la
transformacion sistematica de determinados contratos de duracion determinada
celebrados con la Administracion Publica en contratos por tiempo indefinido tenga
como consecuencia reducir el alcance de la norma constitucional segun la cual el
acceso a los empleos publicos se produce, en principio, mediante oposicion. Por tanto,
«no cabe excluir que una generalizacion del procedimiento de recalificacion cuestione
el principio de la ocupacion de los empleos fijos en la Administracion Publica por
funcionarios seleccionados mediante oposicion. Por ello, la necesidad de mantener la
via de la oposicion como via especial de acceso al empleo en las administraciones
publicas puede considerarse un objetivo legitimo que justifica, en este sector, la

* Decision n.° 89, de 27 de marzo de 2003.
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exclusion de la transformacion de los contratos de trabajo de duracion determinada en
contratos por tiempo indefinido®s».

Y aunque admitia que la exigencia de oposicion para el acceso al empleo publico
constituia una razon objetiva que justificaba que en el ambito de las Administraciones
Publicas -a diferencia del sector privado— no se aplicase la conversion en definitiva de
los contratos temporales que habian sido objeto de abuso en su sucesion, tambien
advertia que la proporcionalidad de tal exclusion exigiria que su alcance no incluyera la
ocupacion de puestos en la Administracion que no se verificaban mediante oposicion.

b) Derecho griego Adeneler (20006).

Por su parte, en el asunto Adeneler, que versaba sobre la normativa griega tanto
de rango constitucional como legal, la Abogada General KOKOTT considerara que «los
principios generales del Derecho de la Funcion Publica establecidos, en particular, en
Derecho nacional -también en la Constitucion griega— desempenan un papel esencial,
basado en el modelo del funcionario de carrera. Rige el principio de inclusion en la
correspondiente plantilla y el acceso a tales puestos se realiza con arreglo a un
procedimiento legal determinado. Ademas, en Grecia, la utilizacion en el sector publico
de contratos laborales de Derecho privado -por regla general, de duracion
determinada— estan sometidos por ley a unos limites muy estrictos y, en principio, la
transformacion de tales relaciones laborales de duracion determinada en contratos por
tiempo indefinido esta prohibida®».

c) Derecho estatutario v. Derecho contractual.

Siguiendo la estela de los anteriores, el Abogado General JAASKINEN también
considera razonable que se reserve un destino particular al sector publico en lo relativo
a las medidas sancionadoras de incumplimientos de la normativa encaminada a evitar
la utilizacion abusiva de la sucesion de relaciones profesionales temporales. Segun este
Abogado General, «en ese sector, la relacion laboral puede adoptar la forma juridica de
un acto administrativo unilateral y no la de un contrato, con la consecuencia de que la
sancion de un eventual abuso en la utilizacion de dicho acto no puede ser una
prolongacion en el tiempo de la contratacion del trabajador, que requeriria un nuevo
acto administrativo, a diferencia de lo que sucede en caso de recalificacidon de un
contrato de duracion determinada en contrato de duracion indefinida.

Sin embargo, como deciamos, el Tribunal de Justicia, no ha recogido
explicitamente argumentacion alguna ni sobre la justificacion de tratamiento
singularizado para las Administraciones Publicas por el Derecho interno ni sobre la

> Conclusiones del Abogado General POIARES MADURO en los asuntos C-53/04 (Marrosu y Sardino) y C-180/04
(Vassallo), Rec., p. I-7228.
® Conclusiones de la Abogada General KOKOTT en el asunto Adeneler e.a., C-212/04, Rec., p. 1-6088.
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exclusion de la técnica de la recalificacion como indefinidas de las relaciones
temporales objeto de sucesion abusiva, remitiendose al amplio margen de
discrecionalidad que el Acuerdo marco reconoce a los Estados a la hora de establecer
medidas sancionadoras del incumplimiento de las disposiciones europeas y nacionales
encaminadas a evitar la regulacion relativa al trabajo de duracion determinada.

Ahora bien, esta asimetria de soluciones segun el empleador sea privado o
publico exigiria que el Ordenamiento nacional en cuestion contenga otra medida
efectiva para evitar y sancionar, en su caso, la utilizacion abusiva de sucesivos contratos
de duracion determinada. Por ejemplo, normas imperativas que regulen la duraciéon y
renovacion de los contratos de duracion determinada y el derecho a la indemnizacion
por los perjuicios sufridos por el trabajador debido al uso abusivo por la Administracion
publica de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada’. Asi, no
consideraria conforme el Derecho europeo la normativa y la practica italiana, que
dejaba la duracién precisa de los contratos docentes a la aleatoriedad de la duracion
de los procesos selectivos vy, sobre todo, que impedia las indemnizaciones en el sector
publico al abuso y prolongacion excesiva de dichas contrataciones®.

2.23. El Derecho europeo no impone la transformacion en indefinida de las
relaciones temporales objeto de abuso pero exige existencia de medidas de
resultado efectivo y disuasorio equivalentes.

Aunque el Derecho de la Union establece la obligacion de que los Estados
miembros adopten medidas preventivas, no enuncia sanciones especificas para el caso
de que se compruebe la existencia de abusos. En tal caso, corresponde a las
autoridades nacionales adoptar medidas que no solo deben ser proporcionadas, sino
también lo bastante efectivas y disuasorias como para garantizar la plena eficacia de
las normas adoptadas en aplicacion del Acuerdo marco®.

Concretamente, el Derecho europeo no impone a los Estados miembros una
obligacion general de transformar en relaciones por tiempo indefinido aquellas
relaciones laborales sucesivas y abusivas de duracion determinada, por lo que un
Estado puede diferenciar las consecuencias juridicas a tales abusos segun se trate del
sector privado o del sector publico™. Y en consecuencia, tampoco obliga a imponer
indemnizaciones por la imposibilidad de transformacion de la relacion temporal en
indefinido en el sector publico™.

Ahora bien, si en el sector publico se quiere aplicar una solucion diferente al
sector privado en lo que respecta a la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de

7 Vassallo, 7 septiembre 2006 (C-180/04), n. 40.

® Mascolo, 26 noviembre 2014 (C-22/13).

° Adeneler e.a., 4 julio 2006 (C212/04), n. 94 94; Leén Medialdea, 11 diciembre 2014 (C86/14), n. 44.
' Marrosu y Sardino, 7 septiembre 2006 (C53/04), n. 48.

! Santoro, 7 marzo 2018 (C-494/16), n. 47.
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duracion determinada, soslayando la transformacion de las relaciones temporales
sucesivas en relaciones indefinidas, sera necesario que el Ordenamiento juridico
nacional cuente para el sector publico con otra medida equivalente y efectiva que
sancione igualmente la utilizacion abusiva de relaciones profesionales sucesivas de
duracion determinada®™, apreciacion que, no obstante, corresponde a los Tribunales
nacionales, si bien el Tribunal de Justicia no se abstiene de precisar y aclarar la
situacion.

En el marco de la hormativa de Funcion Publica espanola, el Tribunal de Justicia
considerd que no resultaba una medida eficaz sancionadora la creacion de puestos
fjos o estructurales para ser cubiertos por personal temporal (concretamente
funcionarios interinos), una vez que la Administracion constataba bien el abuso, bien la
necesidad permanente a la que subviene el puesto, pues tales nombramientos no
estaban limitados en la norma en su duracién temporal®. Por tanto, sensu contrario, la
creacion de puestos fijos o estructurales para su provision por funcionarios
permanentes si que constituiria una medida eficaz compatible con el Derecho europeo.

3. Premisas de Derecho interno.

Las premisas de Derecho interno a la hora de argumentar la hipotesis que se
plantea son relativamente sencillas, pues resulta pacifico, en la doctrina y en la
jurisprudencia, que el Ordenamiento interno exige, en el plano constitucional, el
respeto de los principios de igualdad y de capacidad y mérito en lo que respecta el
acceso a la Funcion Publica profesional en calidad de funcionario de carrera estable
(arts. 23.2 y 103.3 de la Constitucion), mientras que, en el plano legislativo, articula esos
principios constitucionales imponiendo la necesidad de superar procedimientos
administrativos selectivos (art. 55 TREBEP). Modular estos principios constitucionales,
soslayando la técnica procedimental que los articula posibilitando una transformacion
«automatica», resulta inviable desde el propio Ordenamiento interno, por lo que su
desbordamiento o superacion sélo es posible en virtud del Derecho europeo, razén por

2 Vassallo, 7 septiembre 2006 (C180/04), n. 34.

1 Pérez Lopez, 14 septiembre 2016 (C-16/15). El art. 9.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de Salud establece que “si se realizaran mas de dos nombramientos [de personal
eventual] para la prestacion de los mismos servicios por un periodo acumulado de 12 0 mas meses en un periodo de dos
afios, procedera el estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, si procede la creacion de una plaza
estructural en la plantilla del centro”. Para el Tribunal de Justicia, esta prevision “no entrafia ninguna obligacion de crear
puestos estructurales adicionales para poner fin al nombramiento de personal estatutario temporal eventual que incumba a
la Administracion competente. Por el contrario, se desprende de las afirmaciones del juzgado remitente que los puestos
estructurales creados seran provistos mediante el nombramiento de personal estatutario temporal interino, sin que exista
una limitacion en cuanto a la duracion de los nombramientos de dicho personal ni en cuanto al numero de sus
renovaciones, de tal modo que, en realidad, la situacion de precariedad de los trabajadores se convierte en permanente.
Pues bien, esta normativa puede permitir, infringiendo la clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco, la
renovacion de nombramientos de duracion determinada para cubrir necesidades permanentes y estables, mientras que se
desprende de las observaciones realizadas en el apartado 52 de la presente sentencia que en el Estado miembro de que se
trata existe un déficit estructural de puestos de personal fijo”.



la cual el analisis de éste y de las facultades que otorgaria a los Jueces y Tribunales
nacionales, en particular, constituye el contenido fundamental de este trabajo.

Finalmente, es necesario recordar la categoria del indefinido no fijo, creada por la
Jurisdiccion Social, admitida después por la Jurisprudencia constitucional y recogida
finalmente por el Legislador’®, como soluciéon de compromiso legislativo vy
jurisprudencial a los casos de fraude de ley en las contrataciones laborales temporales

" Por ejemplo, Auto 124/2009, de 28 de abril. En este trascendental Auto, el Alto Tribunal rechaza la
inconstitucionalidad de la solucion de «indefinitud» de contrato laboral cuando no se han respetado los procedimientos
administrativos de seleccion: «En el ATC 364/1991, de 10 de diciembre, al igual que en otros previos que en €l se citan,
dispusimos que las irregularidades de la contratacion tienen un alcance distinto en el sector privado y en el sector
publico. La contratacion de personal laboral para la Administracion publica no puede verse sujeta, por imperativo del art.
14 CE, a las mismas reglas que la contratacion entre particulares, pues tal caracter de Administracion publica es por si
mismo factor de diferenciacion relevante, en atencion, precisamente, a otros mandatos constitucionales. Los abusos o
fraudes en la contratacion en la empresa privada en general perjudican al trabajador en su derecho a la estabilidad en el
empleo, y benefician al empleador al permitirle una precariedad en el empleo contraria a la Ley. Pero en el sector publico
existe ademas un interés general relevante, y el riesgo de una posible colision entre la Administracion y el empleado en
cuanto que la irregularidad puede ser una via utilizada para el ingreso fraudulento en la Administracion publica fuera de
los cauces constitucional y legalmente exigibles, no respondiendo a los principios de mérito y capacidad. Por esa razon,
los organos judiciales han de tomar en consideracion esos principios, para evitar que el recurso a la estabilidad en el
empleo pueda ser utilizado para consolidar, en perjuicio de aspirantes legitimos, un acceso y permanencia en la funcion
publica sin condiciones de igualdad y sin respetar los principios de mérito y capacidad. Pues bien, a evitar esos efectos se
orienta precisamente la doctrina que el Tribunal Supremo ha sentado en estos temas. Por consiguiente, al margen de la
hipotesis de una distinta interpretacion de las normas cuestionadas, como por ejemplo la que el Juzgado de lo Social
propone, la doctrina que se discute toma en consideracion los principios constitucionales, represente o no en casos como
el que enjuicia el 6ptimo constitucional en su aseguramiento (STC 47/2005, de 3 de marzo, FJ 10 in fine), ya que en todo
caso impide (con la indefinitud frente a la fijeza) que el recurso a la estabilidad en el empleo pueda ser utilizado para
consolidar, en perjuicio de potenciales aspirantes legitimos, un acceso y permanencia en el empleo ptblico al margen de
las exigencias derivadas de la Constitucion. Incluso si la interpretacion alternativa que el 6rgano judicial enuncia (nulidad
de la contratacion) fuera la que mejor salvaguardase los valores constitucionales comprometidos, resultaria pertinente
recordar que son posibles interpretaciones judiciales de la legalidad ordinaria distintas de otras que, acaso, hubieran
respondido més plenamente a tales valores, pues una cosa es la necesidad de respeto de los derechos fundamentales, cuya
garantia nos esta encomendada, y otra, muy distinta, la de la méxima irradiacién de los contenidos constitucionales en
todos y cada uno de los supuestos de la interpretacion de la legalidad. Esto ultimo puede no ocurrir, sin que ello implique
necesariamente la vulneracion de un derecho fundamental (STC 45/2004, de 23 de marzo, FJ 4) o la de los preceptos
constitucionales que plasman principios informadores de la actuacién de los poderes ptiblicos (AATC 11/2006, de 17 de
enero, y 404/2006, de 8 de noviembre)»

' En efecto, el articulo 1 del Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo, dio una nueva redaccion al articulo 15.5 (transformacion en fija de la relacion laboral objeto de
encadenamientos temporales) y a la Disposicion Adicional Decimoquinta del Estatuto de los Trabajadores (Aplicacion de
los limites de duracion del contrato por obra o servicio determinados y al encadenamiento de contratos en las
Administraciones publicas). Esta tltima Disposicion adicional se limita a confirmar la aplicacion a las Administraciones
Publicas de la sancion juridica general prevista para el caso de incumplimiento del limite temporal de los contratos y de
su conversion en fijos cuando son objeto de abusos mediante encadenamientos de contratos temporales, si bien advierte
que esa sancion debe cohonestarse con «la aplicacién de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad
en el acceso al empleo publico», aplicacién cuya consecuencia es que la transformacion temporal de la relacion no
reviste un caracter fijo, por cuanto «no serd obstaculo para la obligacion de proceder a la cobertura de los puestos de
trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa
aplicable». Es decir, la relacién se transforma temporalmente pero no con caracter «fijo», pues terminara con la
cobertura reglamentaria de la plaza, dando pie asi a la efectividad de la construccion jurisprudencial del caracter
«indefinido» de la relacion. Es decir, laborales «indefinidos», pero «no fijos»
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y de encadenamiento abusivo de las mismas en las Administraciones Publicas para
conciliar el principio de meérito y la proteccion del trabajador: «la contratacion laboral en
la Administracion Publica al margen de un sistema adecuado de ponderacion de mérito
y capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantillas,
condicion ligada a la contratacion por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio de
su consideracion, en su caso, como trabajadores vinculados por un contrato de trabajo
por tiempo indefinido»*°,

Esta categoria ha pendido como solucion de referencia para los supuestos de
fraude de ley en los nombramientos temporales de empleados publicos cuya relacion
juridica es de Derecho publico, asi como para las soluciones a aplicar cuando se
produce un encadenamiento abusivo de nombramientos temporales para esa
categoria de empleados publicos sometidos no al Derecho laboral sino al Derecho
publico. De hecho, el debate se planted inicialmente en términos de transformacion de
las relaciones funcionariales interinas en indefinidas, trasladando la solucion del
indefinido no fijo de Derecho laboral al Derecho administrativo, si bien, posteriormente,
se reformula incluso postulando la transformacion “automatica” en funcionarios de
carrera.,

4. La transformacion en indefinidas de las relaciones funcionariales interinas.

En efecto, en el asunto Martinez Andreés, la cuestion prejudicial se le planted al
Tribunal de Justicia precisamente utilizando la categoria del indefinido no fijo de
Derecho laboral como remedio a aplicar a las relaciones de empleo de naturaleza
publica, toda vez que el Ordenamiento juridico-administrativo carece de prevision para
sancionar los abusos en la duracion de las relaciones entabladas a su amparo. El
Tribunal de Justicia considerara que, aunque la interpretacion del Derecho nacional
compete a los Tribunales nacionales, si éstos constatan el abuso concreto y la
inexistencia abstracta de sancion al mismo, podrian aplicar la solucion del indefinido no
fijo, si estiman semejanza de situaciones. La Sentencia del Tribunal de Justicia fue
recibida con division de opiniones por los Jueces y Tribunales nacionales, obligando al
Tribunal Supremo a pronunciarse para aclarar la situacion, si bien ello no acallo el
debate, pues algunos Jueces y Tribunales, insatisfechos con la doctrina que establecio
el Tribunal Supremo, acudieron nuevamente al Tribunal de Justicia para que éste
dictamine si la solucion alumbrada jurisprudencialmente por aquel era conforme con
las exigencias del Derecho europeo, trascendiendo incluso cualitativamente el debate
doctrinal y social al reivindicarse ahora no ya la transformacion en indefinidas de las
relaciones interinas sino directamente en funcionarios de carrera.

4.1. La Sentencia del Tribunal de Justicia Martinez Andrés (2016).

' STS de 7 de octubre de 1996 (Sala de lo Social).
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La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 14 de septiembre
de 2016, (C-184/15 y C-197/15), asunto Martinez Andres, resuelve sendas cuestiones
prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, relativas
ambas a las consecuencias que se derivarian de la Directiva 1999/70/CE sobre el
trabajo de duracion determinada para el caso de nombramientos temporales sucesivos
de caracter abusivo en las Administraciones Publicas.

La primera de las cuestiones prejudiciales versaba sobre personal estatutario
temporal de caracter eventual de los Servicios de Salud, categoria prevista en la Ley
55/2003 del Estatuto Marco del Personal Estatuario de los Servicios de Salud, referente
a una persona que habia sido hombrada personal estatutario temporal eventual en la
categoria de auxiliar administrativo para prestar servicios de naturaleza temporal,
coyuntural y extraordinaria y cuyo nombramiento fue objeto de trece prorrogas,
motivadas no de forma especifica sino de manera genérica invocando “hecesidades del
servicio”. La segunda cuestion, por su parte, afectaba a un arquitecto que, después de
prestar servicios en un Ayuntamiento durante cinco anos con dos contratos sucesivos
de duracion determinada para ejecutar un programa, fue nombrado funcionario interino
para la gjecucion de ese mismo programa, condicion en la que presto servicios durante
catorce anos mas.

Es importante tener en cuenta el alcance y contenido del planteamiento de las
cuestiones prejudiciales, pues en ellas el Tribunal a quo encauza y en gran medida
condiciona el pronunciamiento final del Tribunal de Justicia.

En ambos casos, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco considera que se
ha producido una utilizacion abusiva de la contratacion de duracion determinada,
segun establece la Directiva 19099/70/CE del Consegjo, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
determinada. Asi, en lo tocante al personal temporal eventual la inespecifica motivacion
del nombramiento y de las sucesivas prorrogas no permiten apreciar si estas se
utilizaron realmente para satisfacer necesidades temporales o permanentes de la
Administracion. En el caso del funcionario interino, por su parte, el Tribunal Superior de
Justicia llama la atencion sobre el largo periodo temporal del nombramiento (mas de
diecisiete anos). A partir de aqui, el Tribunal recuerda al plantear las cuestiones
prejudiciales que en Espana la jurisprudencia ha elaborado el concepto de
“trabajadores indefinidos no fijos” para los supuestos de contratos temporales en fraude
de ley suscritos por las Administraciones publicas, con la importante consecuencia de
que la duracion indefinida del contrato implica que éste no esta sometido a plazo.

En suma, el objeto de la cuestion prejudicial queda planteado en los siguientes
terminos: conformidad con los requisitos establecidos por la Directiva 19099/70 de una
norma nacional, o de la practica de los tribunales nacionales, que no reconoce ni al
personal estatutario temporal eventual ni a los funcionarios interinos (relaciones de
servicio reguladas por el Derecho administrativo) el derecho al mantenimiento de su
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relacion de servicio 0, mas bien, a ocupar la plaza desempenada temporalmente hasta
su cobertura en forma reglamentaria o su amortizacion por los procedimientos
legalmente previstos, mientras que este derecho se reconoce a los trabajadores
indefinidos no fijos (relacion juridica regulada por el Derecho laboral).

En efecto, el Tribunal de Justicia -al hilo de la contextualizacion que le hizo el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco al plantear la cuestion prejudicial— advierte
que el Derecho esparol cuenta con una medida eficaz' contra el abuso resultante de
la utilizacion de sucesivos contratos de duracion determinada en lo que respecta a los
empleados publicos sujetos al Derecho laboral, dado que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha consagrado el concepto de trabajador indefinido no fijo'®, con todas las
consecuencias que de ello se desprenden en Derecho nacional, en particular, el
derecho del trabajador al mantenimiento en su puesto de trabajo en tanto en cuanto no
se amortice o provea reglamentariamente, pero que, «comoquiera que este concepto
no es aplicable al personal que presta servicios para las Administraciones publicas en
régimen de Derecho administrativo, no existe ninguna medida efectiva para evitar y, en
Su caso, sancionar la utilizacion abusiva de sucesivos nombramientos de duracion
determinada en lo que atafne a dicho personal*®».

Constatada la inexistencia de solucion normativa efectiva para evitar y sancionar
la utilizacion abusiva de la sucesion contractual temporal respecto del personal que
presta servicios en las Administraciones publicas en régimen de Derecho
administrativo, el Tribunal de Justicia considera, por un lado, que tal situacion podria
menoscabar el objetivo y el efecto util del Acuerdo marco vy, por otro, que la obligacion
que incumbe a los Estados miembros, derivada de una Directiva, de alcanzar el
resultado que ésta prevé, asi como su deber, conforme al articulo 4 TUE, de adoptar
todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento

7 No obstante, como muestra de que el planteamiento factico y juridico de la cuestién prejudicial puede arrastrar
inconscientemente al Tribunal de Justicia a interpretaciones infundadas o contradictorias con otros pronunciamientos
suyos, en el asunto Ledn Medialdea el Tribunal de Justicia afirmé —sobre la base de la argumentacion del Juzgado Social
que le formulo la cuestion- que la medida establecida en Derecho espafiol para sancionar los abusos resultantes de la
utilizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada en el sector publico, a saber, la
conversion de la relacion laboral de duracion determinada en relacion laboral de caracter indefinido no fijo, es ineficaz,
en la medida en que esta ultima relacion puede extinguirse por decision unilateral del empleador de proveer o amortizar
la plaza del trabajador de que se trata, sin abonarle indemnizacion alguna, no existiendo ninguna otra medida efectiva en
el ordenamiento juridico interno para sancionar tales abusos [Auto del Tribunal de Justicia en el asunto Le6n Medialdea
v. Ayuntamiento de Huétor Vega, 11 diciembre 2014 (C-85/14)]. La causa de estas incoherencias hay que buscarlas en el
irrefrenable activismo judicial del Tribunal de Justicia que, aun reconociendo que la interpretacion del Derecho nacional
corresponde a los Tribunales nacionales, no se modera a la hora de llevar a cabo esas interpretaciones de forma indirecta
y abstracta con el objetivo confesado de proporcionar criterios hermenéuticos a los unicos competentes Tribunales
nacionales. Pero para ello no es de extrafiar que los Tribunales nacionales, en la redaccion de las cuestiones prejudiciales,
proporcionen al Tribunal de Justicia informacion parcial y razonamientos cuando menos discutibles.

'8 En efecto, en el caso del personal laboral, la Jurisdiccion de lo Social ha alumbrado la categoria del indefinido no fijo,
conciliando el interés del trabajador en ver transformada su relacion laboral por tiempo indefinido como consecuencia del
fraude en su contratacion sucesiva y encadenada y el interés publico de preservar los principios constitucionales de
igualdad y de mérito y capacidad para acceder al empleo publico.

¥ Martinez Andrés, 14 septiembre 2016 (C-184/15 y C-197/15), n. 47.



de dicha obligacion, se imponen a todas las autoridades de dichos Estados, incluidas,
en el marco de sus competencias, las autoridades judiciales®, las cuales deben velar
por que, con la esperanza de seguir empleados en el futuro en el sector publico, los
trabajadores con los que se hayan celebrado de manera abusiva contratos laborales de
duracion determinada no se vean disuadidos de hacer valer ante las autoridades
nacionales, incluidas las jurisdiccionales, los derechos que se desprenden de la
aplicacion por parte de la normativa nacional de todas las medidas preventivas
establecidas por el Derecho europeo?

Sentadas estas premisas, las consecuencias que extrae el Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea son:

a. En primer lugar, que los Tribunales nacionales deben cerciorarse de que todos
los trabajadores con contratos «de duracion determinada» puedan conseguir
que se apliquen a su empleador las sanciones previstas por la normativa
nacional cuando han sufrido abusos a consecuencia de la utilizacion de
sucesivos contratos, y ello independientemente de la calificacion de su contrato
en Derecho interno®.

b. Y, en segundo lugar, el Tribunal Justicia concreta —adaptando su interpretacion
al contexto de los hechos en los que se suscita la cuestion prejudicial- y senala
que, en la medida en que en los litigios principales «no existe ninguna medida
equivalente y eficaz de proteccion respecto del personal que presta servicios
en las Administraciones publicas en régimen de Derecho administrativo, la
asimilacion de dicho personal con relaciones de servicio de duracion
determinada a los trabajadores indefinidos no fijos, con arreglo a la
jurisprudencia nacional existente, podria ser una medida apta para sancionar la
utilizacion abusiva de los contratos de trabajo de duracion determinada y
eliminar las consecuencias de la infraccion de lo dispuesto en el Acuerdo
marco3».

La formulacion conclusiva del Tribunal de Justicia de la Union Europea es, por
tanto, que el Derecho europeo -concretado en la Directiva 1999/70 relativa al trabajo
de duracion determinada— «se opone a que una norma nacional, como la controvertida
en el litigio principal, sea aplicada por los tribunales del Estado miembro de que se
trate de tal modo que, en el supuesto de utilizacién abusiva de sucesivos contratos de
duracion determinada, se concede a las personas que han celebrado un contrato de
trabajo con la Administracion un derecho al mantenimiento de la relacion laboral,
mientras que, con caracter general, no se reconoce este derecho al personal que
presta servicios para dicha Administracion en régimen de Derecho administrativo, a

2% Angelidaki e.a., 23 abril 2009 (C378/07 a C380/07), n. 106.
21 Angelidaki e.a., 23 abril 2009 (C378/07 a C380/07), n. 165.
22 Angelidaki e.a., 23 abril 2009 (C378/07 a C380/07), n.166.
3 Martinez Andrés, 14 septiembre 2016 (C-184/15 y C-197/15), n. 53.

(S



menos que exista una medida eficaz en el ordenamiento juridico nacional para
sancionar los abusos cometidos respecto de dicho personal®s.

Es decir, que no es que el Derecho europeo imponga que las relaciones
temporales de trabajo, regidas por el Derecho Administrativo y de las cuales las
Administraciones hayan hecho un uso abusivo por encadenar nombramientos
sucesivos, se transformen en relaciones de duracion indeterminada, sino que, mientras
el Derecho nacional no prevea una consecuencia juridica a tal uso abusivo en el sector
publico, los Tribunales nacionales deberan dar cumplimiento a la Directiva, aplicando
una medida eficaz para garantizar los derechos reconocidos por el Derecho europeo,
medida que ademas debe ser equivalente a la que el Derecho interno preve para
situaciones internas similares (caso del reconocimiento del caracter «indefinido no fijo»
de las relaciones regidas por el Derecho Administrativo).

La concatenacién de situaciones, de planos normativos (europeo y nacional) y de
categorias de empleados (indefinido no fijo, funcionario interino) pudiera generar una
cierta confusion, razén por la cual resulta necesario precisar y recapitular las
conclusiones de la doctrina europea, en general, y de la sentencia Martinez Andrés, en
particular:

- ELl Derecho europeo no obliga a transformar en indefinidas las relaciones
temporales en el sector publico regidas por el Derecho Administrativo que
hayan sido objeto de una utilizacion abusiva al encadenar nombramientos
SUCESIVOS.

- Ni siquiera el Derecho europeo obligaba a transformar en indefinidas las
relaciones temporales regidas por el Derecho laboral de las que se hubiera
abusado al encadenar contrataciones sucesivas.

- Esa transformacion en indefinidas de las relaciones temporales laborales es una
solucion que cred exclusivamente el Derecho interno, pues el Derecho europeo
no establece las consecuencias del incumplimiento de la Directiva relativa al
trabajo de duracion determinada.

- Pero en la medida en que la norma espanola no preve las consecuencias al
incumplimiento de la Directiva relativa al trabajo de duraciéon determinada
cuando se trata de relaciones profesionales temporales en el sector publico
regidas por el Derecho Administrativo, los Jueces y Tribunales nacionales, al
conocer de los litigios concretos, deben dar una solucién equivalente a la que el
Derecho nacional prevé para las profesionales temporales en el sector publico
regidas por el Derecho laboral. Como puede apreciarse, la traslacion del
indefinido no fija no deriva tanto de la comparabilidad de las situaciones cuanto
de la inexistencia de medida especifica en el Ordenamiento juridico-publico.

- Por tanto, los Jueces y Tribunales nacionales, si estiman semejanza de situacion
entre el personal laboral temporal y el personal funcionario interinos cuando
son objeto de abuso en la duracion de su relacion, en virtud del principio de

* Martinez Andrés, 14 septiembre 2016 (C-184/15 y C-197/15), n. 54.
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equivalencia, deberan declarar indefinidas las relaciones profesionales
temporales en el sector publico regidas por el Derecho Administrativo.

- Sin embargo, el Derecho europeo y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
reconocerian al Legislador espanol la posibilidad de establecer normativamente
una solucion especifica para el sector publico con efecto de sancionar el uso
abusivo de nombramientos temporales sucesivos, pero siempre que se trate de
una solucion equivalente y efectiva®.

- Eljuicio de equivalencia de situaciones, en la medida en que implica valoracion
de situaciones facticas y, sobre todo, interpretacion de normativa interna
nacional, es competencia de los Jueces y Tribunales nacionales, no del Tribunal
de Justicia.

4.2. El desorden judicial de la recepcion de la Sentencia Martinez Andrés.

La aplicacion de la solucion del «indefinido no fijo» de la jurisprudencia social al
ambito de las relaciones temporales regidas por el Derecho Administrativo fue
explicitamente apuntada por el propio Tribunal de Justicia en su sentencia Martinez
Andrés. Y lo hizo no tanto sobre la base de la comparabilidad de situaciones conforme
al principio de equivalencia (pues siempre ha procurado respetar la diferenciacion de
naturaleza de relaciones juridicas laborales y administrativas) sino viendose abocado a
ello en tanto en cuanto el Ordenamiento espanol -y, mas concretamente, el Derecho
administrativo— no establecia una solucién como la que exige la Directiva.

Y aunque no han faltados pronunciamientos en el sentido de negar la posibilidad
de aplicar la solucion del indefinido no fijjo a los empleados de naturaleza
administrativa, ya sea por la falta de semejanza juridica®®, ya porque en el ambito

* Adeneler e.a., 4 julio 2006 (C212/04), n 105.

%6 «El Tribunal de la Unién Europea no realiza objeciones a la normativa interna, sino a la aplicacién abusiva que pueda
hacerse de ella. La propia normativa interna establece una serie de limitaciones y condiciones para impedir el abuso en la
contratacion temporal, por lo que la correcta invocacion y aplicacion de dicha normativa impediria la perpetuacion del
abuso. Por tltimo se considera que el Tribunal de la Union Europea no esta recomendando la aplicacion en estos casos de
la figura del trabajador indefinido no fijo, sino contestando a una concreta pregunta, a saber, si asimilar al trabajador
indefinido la situacion de aquellos trabajadores estatutarios eventuales abusivamente prorrogados podria ser una medida
apta. Por lo tanto, su respuesta solo puede entenderse como afirmativa para el caso de que tal figura pudiera ser aplicable,
lo que no parece posible en ambito de las relaciones estatutarias. En primer lugar y fundamentalmente al ser una figura
existente exclusivamente en el ambito laboral, no siendo de aplicacion al personal estatutario (articulo 20 del Estatuto
Marco) y en segundo lugar porque lo que el actor solicita es una declaracion de interinidad, no de fijeza indefinida. Por
ello la solucion de origen jurisprudencial referida al personal fijo indefinido resulta inaplicable, salvo claro esta que se
demostrase no ya la existencia de un fraude en la duracion del contrato sino también de su propia naturaleza estatutaria, y
se declarase la existencia de un vinculo laboral, pronunciamiento que no ha sido solicitado. Dicha solucion de acudir a la
figura de contrato laboral fijo indefinido —se reitera, para casos de fraude demostrado— seria ademas de dudosa eficacia,
puesto que nada impediria que la Administracion procediera seguidamente a amortizar por no estimarla necesaria, aquella
plaza laboral que no habria sido siquiera creada formalmente. La solucion a los posibles abusos en la contratacion
eventual —razona el Tribunal— pasa por la rigurosa aplicacion del articulo 9 del Estatuto Marco, cuya concreta redaccion
no es disconforme con la Directiva, y en consecuencia si se realizaran mas de dos nombramientos para la prestacion de
los mismos servicios por un periodo acumulado de 12 o mas meses en un periodo de dos afios, y si la Administracion no
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publico el perjudicado no es tanto el trabajador como el interés publico”, los
Tribunales progresivamente procedieron a trasladar dicha doctrina del ambito laboral al
administrativo, primero como categoria y despues como posicion juridica.

En efecto, la traslacion directa de la doctrina laboral del indefinido no fijo al
ambito de las relaciones regidas por el Derecho administrativo, al amparo de la
sentencia Martinez Andrés, fue realizada por el mismo Tribunal que habia planteado la
cuestion prejudicial que incluia en su relato factico no sélo el caso de un estatutario
eventual sino también el de un funcionario interino de un Ayuntamiento. En la Sentencia
final que, tres meses después de dictada la resolucion del Tribunal de Justicia, el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco emite el 12 de diciembre de 2016, éste
considera que, al haber la Administracion desnaturalizado por completo la designacion
temporal de empleados publicos cobijando en ellos supuestos ajenos al nombramiento
concreto efectuado y encubriendo una relacion de servicios de caracter permanente, la
unica solucion posible es la mencionada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea
de trasladar la doctrina del indefinido no fijo a las relaciones de empleo publico
temporales que son objeto de sucesion abusiva, pues el Derecho de la Funcion Publica
espanola no recoge una respuesta para tales casos.

El hecho de que el Tribunal que planted la cuestion que dio origen a la Sentencia
Martinez Andrés dedujera tales consecuencias de la misma no ha dejado de pesar
sobre otros Jueces y Tribunales que se han enfrentado al mismo problema. Y no sélo
las consecuencias, sino también la argumentacion y la concrecion de la solucion.
Ciertamente, el TSJPV se encontraba constrenido por las conclusiones y orientaciones
que le formula el TJUE pero también es cierto que éste las expresa porque aquel le
habia de alguna manera dirigido a ellas en el planteamiento de la cuestion prejudicial.

procede de oficio al estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, si procede la creacion de una plaza
estructural en la plantilla del centro, podran los interesados (que lo serdn no solo el contratado eventual, sino también los
integrantes de la bolsa de interinos, que pudieran ocupar la misma si fuera creada, o las organizaciones sindicales en
representacion de sus afiliados) exigir dicho estudio, bien entendido que en el caso de que la Administracién procediera a
la creacion de la plaza, corresponderia su ocupacion en régimen de interinidad por la persona a determinar segin la
normativa de aplicacion, hasta que fuera adjudicada por los cauces ordinarios, mientras que en el caso de considerar que
no procedia la creacion de plaza estructural, quedaria vedada la posibilidad de suscribir nuevos contratos estatutarios
eventuales para atender la misma necesidad o servicio»: STSJ de Madrid de 7 de octubre de 2016.

27 Como sefiala la Sentencia del Juzgado n.° 1 de lo Contencioso-Administrativo de Orense, de 29 de septiembre de 2017
(rec. nim. 94/2017) «Con la prolongacion irregular de su contrato temporal el trabajador consigue permanecer en la
Administracion sin haber superado esas pruebas, vulnerando los referidos principios constitucionales y perjudicando a los
que legitimamente aspiran a acceder a esos puestos con caracter definitivo en concurrencia competitiva. En esta provincia
de Ourense se ha convertido en practica habitual, sobre todo en las Administraciones locales, la prolongacion artificiosa y
premeditada de contrataciones temporales para transformarlas en indefinidas de facto sin que se haya superado la
preceptiva oposicion. Supuestos en los que el trabajador es un “beneficiario” mas que una “victima” de la contratacion
irregular (varios alcaldes y concejales se hallan procesados ante la jurisdiccion penal por esta causa). La sancion al
empresario (AAPP) deberia consistir en una obligacion de hacer (convocar y resolver urgentemente el procedimiento
selectivo de concurrencia competitiva), en una multa o incluso en una imputacion penal. Pero no en la mera conversion
del contrato en indefinido, ni en el pago de una indemnizacion al trabajador, que por lo general habra obtenido un
beneficio con la prolongacion irregular de su empleo en la Administracion sin tener que superar una oposicion, con el
correlativo perjuicio al interés publico y al de los terceros que legitimamente aspiran a ese mismo puestoy.



Segun el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, «la solucion al caso consiste en
aplicar la misma jurisprudencia consolidada en el Orden Jurisdiccional Social respecto
de la utilizacion abusiva de contrataciones temporales de empleados publicos, esto es,
anular la extincion y considerar la relacion como indefinida no fija, por lo tanto,
prolongada la misma en el tiempo hasta la cobertura reglamentaria de la plaza».

Y concluye concretando que el interesado continuara vinculado a la
Administracion «como personal indefinido no fijo hasta que la plaza se cubra
reglamentariamente o se amortice o se analice por la demandada la procedencia o no
de convertir la plaza temporal en estructural y decidida su amortizacion definitiva o
creacion y cobertura reglamentaria». Por tanto, el Tribunal Superior de Justicia
apuntaba a una nueva categoria jurisprudencial en el seno de las clases de empleados
publicos temporales regulados por el Derecho Administrativo y que seria un trasunto
publico de la categoria laboral del indefinido no fijo que habia creado en su dia la
Jurisdiccion social. Esta primera formulacion, en cambio, resultaba lo suficientemente
criptica en su naturaleza y alcance como para experimentar una evolucion y una
precision posterior.

De esta forma, los Tribunales comenzaron a recoger el caracter indefinido no fijo
de funcionarios temporales objeto de abuso en la duracion de sus relaciones, pero no
tanto como categoria juridica sino mas bien como una posicion juridica en la que se
encontrarian aquellos. Como senalara el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn
en su Sentencia de 20 de diciembre de 2017: «la pretension de que se declare al
personal temporal como personal indefinido no fijo no tiene su apoyo en la existencia
de tal categoria en cuanto tal, ni con ello se trata de desconocer los principios de
merito y capacidad que rigen la seleccion del personal que presta sus servicios en el
sector publico, sino que el recurso a tal categoria es una consecuencia de que se haya
abusado de la contratacion temporal con el fin de evitar ese abuso y de sancionarlo en
el caso de que se produzca. Por lo tanto, puede acudirse a dicho recurso o a cualquier
otro porque, como hemos visto, lo que la jurisprudencia del TJUE dice es que las
consecuencias de incumplir lo que dice la Directiva han de determinarse con arreglo al
derecho interno y que la respuesta que se dé ha de ser lo suficientemente disuasoria
(para evitar la reiteracion) y proporcionada a la infraccion cometida. Por lo tanto, no es
argumento valido sostener que la categoria que invoca la parte actora (hoy apelante)
del trabajador indefinido no fijo no existe en el ambito de la funcion publica, porque su
invocacion es a los fines indicados: no se pretende el reconocimiento de una categoria
de funcionario o personal estatuario inexistente sino las consecuencias indemnizatorias
que se derivan de la misma para el supuesto de cese en la prestacion de servicios
cuando ha habido un abuso en la contratacion o nombramientoss.
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Las posibles consecuencias indemnizatorias® son uno de los contenidos
previstos a esta singular posicion juridica del indefinido no fijo de Derecho
Administrativo. La otra seria la relativa estabilidad® que le proporciona tal condicion, en
tanto en cuanto su cese solo puede venir dado por la cobertura reglamentaria de la
plaza o por amortizacion de ésta.

4.3. El Tribunal Supremo pone orden pero no paz: las SSTS de 26 de septiembre de
2018.

EL Tribunal Supremo admitio en casacion®® la cuestion relativa a la utilizacion
abusiva de nombramientos como eventual en servicios de Salud. Segun el Tribunal
Supremo, precisamente contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco que, tras haber planteado la cuestion prejudicial que dio la lugar a la Sentencia
del Tribunal de Justicia (asunto Martinez Andrés), habia deducido en el ambito interno
las consecuencias de esta sentencia e inaugurando la traslacion de la figura del
indefinido no fijjo de Derecho laboral al ambito del Derecho administrativo. Las
cuestiones que considerd que presentaban interés casacional objetivo eran, en
realidad, dos. Primera, si, constatada una utilizacion abusiva de los nombramientos de
personal estatutario eventual ex articulo 9.3 EMPE, de conformidad con la sentencia del
Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2016 (asuntos acumulados C-184/15 y C-
197/15), la unica solucidn juridica aplicable es la conversion del personal estatutario
eventual en personal indefinido no fijo, aplicando de forma analdgica la jurisprudencia
del orden social, o bien si cabe afirmar que en nuestro ordenamiento juridico existen
otras medidas de aplicacion preferente e igualmente eficaces para sancionar los
abusos cometidos respecto de dicho personal. La segunda -cuyo analisis obviaremos
por exceder del objeto de este trabajo- si, con independencia de la respuesta que se
ofreciera a la cuestion primera, si el afectado por la utilizacion abusiva de los
nombramientos temporales tiene o no derecho a indemnizacion, por qué concepto y en
qué momento.

Las Sentencias realizan idéntica argumentacion pero adecuan sus conclusiones
al diferente contexto normativo aplicable: una sobre la normativa del personal
estatutario eventual del Estatuto Marco de los Servicios de Salud (rec. num. 785/2017) y
otra sobre el régimen general de los funcionarios interinos (rec. num. 1305/2017). El
Tribunal Supremo admite la constatacion de los Tribunales de instancia del caracter
abusivo de las relaciones juridicas, senalando ademas que se incumplieron las medidas
que el Ordenamiento preve para evitar los abusos (en un caso, el estudio de la creacion

% El contenido de la indemnizacion se calcularia conforme al alcance que a la misma ha dado la Jurisdiccion social para
los indefinidos no fijos de naturaleza laboral: 20 dias por afio de servicio, con el limite de doce mensualidades: Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, de 18 de octubre de 2017.

22 STSJ de Galicia, de 8 de noviembre de 2017.

3% Autos de Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2017 (rec. nam. 785/2017), de 12 de junio de 2017 (rec. num. 732/2017)
y de 13 de junio de 2017 (rec. nim. 1305/2017).
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de plazas estructurales tras la renovacion de los nombramientos eventuales; y, en otro,
la estricta temporalidad del programa). A partir de aqui, responde a la cuestion en la
que se habia fijado el interés casacional: si, constatada una utilizacion abusiva de los
nombramientos (estatutarios) o de las relaciones sucesivas (de quien suscribio, primero,
un contrato laboral de duracion determinada, y después fue nombrado y vuelto a
nombrar funcionario interino) “de conformidad con la sentencia [Martinez Andrés] del
Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2016 (asuntos acumulados C-184/15 y C-
197/15), la unica solucion juridica aplicable es la conversion del personal estatutario
eventual [0 de su relacion de servicios, para el supuesto del funcionario interinol en
personal indefinido no fijo, aplicando de forma analégica la jurisprudencia del orden
social, o bien si cabe afirmar que en nuestro ordenamiento juridico existen otras
medidas de aplicacion preferente e igualmente eficaces para sancionar los abusos
cometidos respecto de dicho personal’-

Y la respuesta es la determinacion de las consecuencias juridicas que cabe
encontrar en el Derecho de la Funcion Publica sin necesidad de acudir al Derecho
laboral 0, mas concretamente, a la solucion del indefinido no fijo.

Respecto al personal estatutario eventual, la Sentencia precisa que “quien es
nombrado personal estatutario temporal de caracter eventual y padece una situacion
de abuso en sus nombramientos o prérrogas sucesivos, queda sujeto y ha de serle de
aplicaciéon, en principio, la normativa a que se refieren esos dos preceptos lart. 2.2.
Estatuto Marco del Personal Estatutario y art. 2.3 del EBEPIl, y no la propia del
ordenamiento juridico laboral, ni tampoco la jurisprudencia que con base en éste ha
elaborado con tanto acierto la jurisdiccion social’. Con ello, ni siquiera llega a refutar la
posibilidad de aplicacion analégica del Derecho laboral pues antes concluye que en el
Derecho de la Funcion Publica existen “medidas legales equivalentes” para sancionar
eficaz y disuasoriamente los abusos producidos en las relaciones temporales, cosa que
precisamente indicaba el Tribunal de Justicia en la sentencia Martinez Andres, cuando
aventuraba la posibilidad de aplicacion de la figura del indefinido no fijo “a menos que
exista una medida eficaz en el ordenamiento juridico nacional para sancionar los
abusos cometidos respecto a dicho personal, lo que incumbe al juez nacional
comprobar” (n. 54).

Evita, asi discurrir en un plano de estricta logica juridica sobre la posible
aplicacion analégica de la figura del indefinido no fijo laboral al ambito juridico-
administrativo.

Como deciamos, la Sala de lo Contencioso-Administrativo busca y encuentra la
solucion o, mejor dicho, las consecuencias a los abusos en la propia normativa de
Funcion Publica, ya sea el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de
Salud, ya las Leyes generales de Funcion Publica.
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A) Respecto al abuso padecido por el personal eventual estatutario, la medida la
encuentra en la correcta aplicacion de la medida preventiva cuyo incumplimiento, en
realidad, era la causa de la situacion de abuso. Se trata del ultimo inciso del art. 9.3 del
Estatuto Marco: “Si se realizaran mas de dos nombramientos para la prestacion de los
mismos servicios por un periodo acumulado de 12 0 mas meses en un periodo de dos
anos, procedera el estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, Si
procede la creacion de una plaza estructural en la plantilla del centro™. Segun la
Sentencia, la Administracion no llevo a cabo en su momento el estudio que ordena
dicho articulo, conforme al cual “debe valorar, de modo motivado, fundado y referido a
las concretas funciones de que se trate, si procede o no la creacion de una plaza
estructural, con las consecuencias ligadas a su decision, entre ellas, de ser negativa por
no apreciar déficit estructural de puestos fijos, la de mantener la coherencia de la
misma, acudiendo a aquel tipo de nombramiento cuando se de alguno de los
supuestos previstos en ese art. 9.3, identificando cual es, justificando su presencia, e
impidiendo en todo caso que perdure la situacion de precariedad de quienes eventual
y temporalmente hayan de prestarlas”.

La Sentencia concluye que, ante la constatacion de una utilizacion abusiva de
nombramientos, la solucion juridica aplicable no es la conversion del personal
estatutario temporal de caracter eventual de los servicios de salud en personal
indefinido no fijo sino, por un lado, la realizacion correcta del estudio de la necesidad
de creacion de puesto estructural y, por otro, ‘la subsistencia y continuacion de tal
relacion de empleo, con todos los derechos profesionales y econdmicos inherentes a
ella, hasta que la Administracion sanitaria cumpla en debida forma" la realizacion del
anterior estudio.

Para el Tribunal esta segunda consecuencia es imprescindible porque ‘es la
unica que, amén de ser proporcionada al propio actuar de la Administracion, es
igualmente lo bastante efectiva y disuasoria como para garantizar la plena eficacia del
Acuerdo marco. En este orden de cosas, una consecuencia que consistiera soélo en el
reconocimiento de un derecho al resarcimiento de los danos y perjuicios que pudiera
haber causado el abuso, no seria lo bastante disuasoria como para garantizar esa plena
eficacia, por razén del quantum reducido que en buena légica cabria fijar para la
eventual indemnizacion”.

Y es que, respecto a dicha indemnizacion, la Sentencia no niega tal derecho,
pero no lo ampara en una pretendida aplicacion nuevamente analdgica de la normativa

! También constata el incumplimiento del art. 26.5 de la Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacion Sanitaria de
Euskadi, segun el cual la relacion estatutaria eventual “podra tener una duracion de hasta 6 meses, prorrogable hasta un
maximo de 3 afios”. El Tribunal Supremo constata que la Administracion no puso fin a la relacion de empleo de la actora
cuando establece dicho precepto, sefialando ademas que “esa decision, ordenada por la norma, debe ser coherente, o lo
que es igual, no seguida sin solucioén de continuidad por otros nombramientos sucesivos, temporales y de caracter
eventual, de terceras personas, que solo demostraria una desacertada decision de lo que prevé el precepto basico”, es
decir, el analisis del caracter estructural del puesto y su correspondiente provision por personal permanente.

(S



laboral sino que lo reconduce a la institucion juridico-administrativa de la
responsabilidad administrativa, con sus consiguientes requisitos basicos, de entre los
cuales el mas complejo es el del dano resarcible, pues, como senala la sentencia, el
reconocimiento del derecho a indemnizacion requiere -ademas de cuestiones de
cuestiones formales- que el afectado identifique “qué danos y perjuicios, y por qué
concepto o conceptos en concreto, le fueron causados; y acredite por cualquiera de los
medios de prueba admitidos en derecho, la realidad de tales danos y/o perjuicios, de
suerte que solo podra quedar para ejecucion de sentencia la fijacion o determinacion
del quantum de la indemnizacion debida. Ademas, el concepto o conceptos danosos
y/0 perjudiciales que se invoquen deben estar ligados al menoscabo o dano, de
cualquier orden, producido por la situacion de abuso, pues ésta es su causa, y no a
hipotéticas "equivalencias’, al momento del cese e inexistentes en aquel tipo de
relacion de empleo, con otras relaciones laborales o de empleo publico”. En el caso
concreto, la Sentencia considera que no procede el reconocimiento de derecho
indemnizatorio alguno “distinto del que lleva consigo la subsistencia y continuidad de la
relacion de empleo”.

B) En lo relativo a los funcionarios interinos (rec. num. 1305/2017), la Sentencia
parte del incumplimiento de la medida preventiva del abuso, concretamente vy
respecto al supuesto de hecho, el caracter temporal de los programas (cifrados incluso
por el TREBEP) y la prevision general de la “necesidad y urgencia del hombramiento”
(art. 10 TREBEP). Asi, teniendo en cuenta que el afectado prestd servicios de forma
ininterrumpida entre 1993 y 2012, al amparo de una sucesion confusa de relaciones
laborales y funcionariales interinas cubiertas por un Convenio entre el Ayuntamiento
empleador y la Diputacion Foral de Alava, al finalizar aquel Convenio (afio 2003) el
Ayuntamiento debio “‘poner fin al hombramiento y, en su caso, analizar de modo
motivado y fundado si la plantilla municipal necesitaba, o no, ampliar la relacién de
puestos de trabajo para el desempeno de las funciones que prestaba el actor,
actuando a continuacion de modo coherente con su decision”; sin embargo, el afectado
continud prestando servicios sin que se modificase su situacion juridica hasta el ano
2012, ano en el que se le cesa como consecuencia de la necesidad de reduccion de
gastos de plantilla.

La Sentencia considera que cuando el Ayuntamiento decidié finalmente poner
fin a la relacion, la resolucion carecia “de la motivacion exigible por expresar una causa
que a la luz de las actuaciones no puede tenerse por verdadera o cierta en sentido
juridico”, pues “el acto administrativo debe servir al fin en consideracion al cual la norma
ha configurado la potestad que el acto egjercita. Es esto, la adecuacion o congruencia
efectiva a los fines propios de esa potestad, lo que integra uno de los elementos
objetivos de aquél, constituyendo su causa en sentido técnico. Elemento objetivo que
cabe ver en el inciso final del art. 53.2 ("El contenido de los actos se ajustara a lo
dispuesto por el ordenamiento juridico y sera determinado y adecuado a los fines de
aquellos’) de la Ley 30/1992, entonces en vigor. Su ausencia juridica, por inadecuacion
a dichos fines, arrastra de por si la falta de motivacion del acto administrativo. En
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consecuencia, aquella resolucion incurrid, asi, en un supuesto de anulabilidad, el del art.
63.1 de dicha Ley , en relacion con los arts. 53.2 y 54 de la misma’”.

En consecuencia, la relacion de empleo como funcionario interino no debe
tenerse por finalizada, sino que subsiste y debe continuar, con los derechos
profesionales y econdmicos que le son propios, hasta que la Administracion, en
cumplimiento del caracter temporal de las relaciones interinas (conjuncion de urgencia
y necesidad, por un lado, y de circunstancias inherentemente temporales que amparan
el nombramiento), analice si, dadas las funciones permanentes y estables, no
temporales o provisionales, que realmente desempenaba el afectado, valore, “de modo
motivado, fundado vy referido a ellas en concreto, si procede o no el incremento de la
plantilla municipal, con las consecuencias ligadas a la decision que se adopte, entre
ellas, de ser negativa por no apreciar déficit estructural de puestos fijos, la de mantener
la coherencia de la misma, acudiendo a aquel tipo de nombramiento cuando se de
alguno de los supuestos previstos en ese art. 10.1, identificando cual es, justificando su
presencia, e impidiendo en todo caso que perdure la situacion de precariedad de
quienes eventual y temporalmente deban prestar tales funciones”.

Por tanto, la doctrina casacional que establece el Tribunal Supremo respecto a
los funcionarios interinos objeto de abuso en sus sucesivos nombramientos es que ‘la
solucion juridica aplicable no es la conversion del personal que fue nombrado como
funcionario interino de un Ayuntamiento, en personal indefinido no fijo, aplicando de
forma analdgica la jurisprudencia del orden social, sino, mas bien, la subsistencia y
continuacion de tal relacion de empleo, con los derechos profesionales y econdmicos
inherentes a ella desde la fecha de efectos de la resolucion anulada, hasta que esa
Administracion cumpla en debida forma lo que ordena la norma de caracter basico
establecida en el art. 10.1 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, y hoy en el mismo precepto
del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre. Al dar cumplimiento a esa norma, en
un caso como el enjuiciado, en que el nombrado cubridé necesidades que, de hecho, no
tenian caracter provisional, sino permanente y estable, debe valorarse, de modo
motivado, fundado vy referido a las concretas funciones que presto, si procede o no la
ampliacion de la relacion de puestos de trabajo de la plantilla municipal, observado
después las consecuencias juridicas ligadas a tal decision, entre ellas, de ser negativa
por no apreciar déficit estructural de puestos fijos, la de mantener la coherencia de la
misma, acudiendo a aquel tipo de nombramiento cuando se de alguno de los
supuestos previstos en ese art. 10.1, identificando cual es, justificando su presencia, e
impidiendo en todo caso que perdure la situacion de precariedad de quienes eventual
y temporalmente hayan de prestarlas”.

C) Aungue el Tribunal Supremo, en estas sentencias, ha evitado trasladar el
engendro jurisprudencial del indefinido no fijo alumbrado en el ambito laboral, creando
una suerte de «indefinido no fijo de Derecho Administrativo» similar a aquel, lo cierto es
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que el resultado, en la practica, es muy cercano®. Es decir, que aunque formalmente
no se aplica la figura del indefinido no fijo, se configura, implicita y materialmente, una
posicion juridica semejante a la de aquel, aunque con los contenidos propios vy
genuinos que se pueden deducir del marco general del Derecho de la Funcion Publica
lo que impide, de forma mas relevante, el reconocimiento de un derecho laboral a la
indemnizacion por cese, tal y como hemos visto mas arriba. Si, en cambio, se establece
el derecho al mantenimiento de la relacion temporal no de forma fija sino a titulo
indefinido, lo que -al igual que respecto al indefinido no fijo laboral- supone que dicha
relacion solo podra extinguirse por causas objetivas previstas en el Derecho de la
Funcion Publica: cobertura regular del puesto y amortizacion de éste.

Si se constata el abuso en la duracion temporal de la relacion funcionarial
interina, porque en realidad la temporalidad no es tal sino que la necesidad es
permanente o estructural, desde el punto de vista del funcionario afectado, la relacion
de empleo solo podra extinguirse por ocupacion reglamentaria de la plaza o por
desaparicion del puesto, decisiones ambas que se incardinan en la potestad de
autoorganizacion de la Administracion, si bien deben ser motivadas en circunstancias y
razones objetivas. En ultima instancia, esta objetividad de las causas de extincion de la
relacion funcionarial interina es lo que garantiza una cierta permanencia -indefinitud,
mas bien- a la relacion temporal, que, al igual que sucede con el indefinido no fijo de
caracter laboral, no puede devenir “fijo", “permanente” o “estable” porque lo impiden los
principios constitucionales e institucionales de la Funcion Publica -igualdad y meérito-
que exigen un procedimiento administrativo previo que los articule de forma
concurrencial para acreditar tanto la capacidad para el desempeno de las funciones
como el mayor mérito respecto al resto de ciudadanos.

A partir de esta situacion, el debate se traslada a las causas que permiten a la
Administracion dar por concluida la relacion funcionarial temporal (interina o eventual
estatutaria) y que, indirectamente, como hemos visto, garantizan la permanencia
relativa (Qque no absoluta, la cual es solo propia de los funcionarios de carrera) a los
funcionarios temporales. Partiendo de la situacion de abuso por encontrarnos ante
necesidades permanentes, lo que de hecho y de Derecho determina la reformulacion
de la posicion juridica del funcionario temporal objeto de aquel abuso, la
Administracion dificilmente podra invocar una supuesta temporalidad para dar por
concluida la relacion, habiendo identificado la jurisprudencia como causas legitimas,
principalmente, la provision de la plaza por funcionario de carrea mediante
procedimiento regular (forma de provision definitiva, nombramiento tras proceso de
seleccion), aunque tambien ha admitido la posibilidad de su ocupacion por otro
funcionario temporal con mejor derecho que el funcionario objeto de abuso®3,

2 Asi lo sefiala SANCHEZ MORON, M: “La consagracién del funcionario interino indefinido” en Revista de
Administracion Pablica, nam. 208, 2019, p. 236.

33 Paradigmaticas las SSTS del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, de 27 de noviembre de 2017, de 22
de octubre de 2018 y de 21 de noviembre de 2018, en las que -en el ambito del personal estatutario de los Servicios de
Salud- se admite la posibilidad de que “el nombrado interino para reparar el fraude consistente en ser nombrado como
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Por tanto, la relacion se transforma en indefinida (de “funcionario interino
indefinido” ha hablado expresivamente la doctrina administrativista)®*, pues se mantiene
mientras no concurra causa legal de cese, como consecuencia de haber sido
nombrado funcionario interino para prestar necesidades permanentes, mas alla del
limite legalmente previsto o del razonablemente estimado.

Aunque las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2018
configuraran una posicion juridico-administrativa indefinida para los funcionarios
temporales objeto de abuso, descartando la categoria juridico-laboral del indefinido no
fijo, las mismas han sido cuestionadas por considerar la solucion disconforme con la
Directiva 1099/70, al estimar que la consecuencia que se anudaba al abuso constatado
de las relaciones funcionariales temporales no constituia una medida disuasoria y
eficaz. Paradgjicamente, se cuestiona la posicion juridico-administrativa de indefinido
no fijo que estas Sentencias de la Jurisdiccion contencioso-administrativa configuran,
pero no la figura del indefinido no fijo de Derecho laboral engendrada en la Jurisdiccion
Social. Y es que incluso esa posicion juridico-administrativa de indefinido no fijo se
reputa insatisfactoria, pues se reivindica directamente el caracter fijo de la sancién
juridica al abuso, lo que respecto a los funcionarios temporales implica el
reconocimiento “automatico” de la condicion de funcionario de carrera.

5. La transformacion en funcionarios de carrera de las relaciones funcionariales
interinas.

La argumentacion relativa a la transformacion de los funcionarios interinos en
funcionarios de carrera, constatado el abuso en la temporalidad de su relacion, parten
de explicar, desde una perspectiva negativa, la inidoneidad de las medidas
sancionadoras barajadas (ya sea el caracter indefinido de la relacion, ya los procesos de
consolidacion del personal temporal) y, desde una perspectiva positiva, las propuestas
de transformacion con un razonamiento mas o0 menos preciso, que evidencian la
complgjidad de identificar el instrumento técnico-juridico que ampararia la consecucion
del resultado ultimo, a saber, la transformacion directa o automatica en funcionarios de
carrera.

51. Inidoneidad de las medidas sancionadoras propuestas legal vy
jurisprudencialmente.

eventual pueda ser desplazado no solo por las razones propias de los interinos , sino también por una cobertura regular
del puesto por otro interino con sujecion a las bolsas que serian realmente aplicables (bolsas de larga duracion, de
acuerdo con las cuales la interesada no habria accedido al puesto en su dia”).

* Vid. SANCHEZ MORON, M., La consagracion del funcionario interino indefinido ... op. Cit.; CANTERO
MARTINEZ, J.: “El funcionario interino en la jurisprudencia: sobre la necesidad de repensar la figura” en Revista Vasca
de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, n® 12, 2017, pp. 8-29.
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A) En primer lugar, se cuestiona que la posicion juridica “funcionario interino
indefinido”, que alumbra la jurisprudencia contencioso-administrativa, sea una sancion
adecuada al abuso en la temporalidad de la relacion, precisamente por su elemento
mas esencial: el caracter indefinido de la relacion, no tanto por la incertidumbre de la
duracion de la misma (que de hecho siembra la confusion a la hora de calificarlo como
trabajador de duracion determinada o de duracion indeterminada) como por el hecho
de que la Administracion ostenta el poder unilateral de poner fin a la misma.

Ello iria en contra del objetivo de estabilidad en las relaciones laborales que
perseguiria la Directiva 1999/70. De esta manera, sancionar el abuso cometido
transformando la relacion en cualquier cosa que no sea una duracion estable o fija, no
respetaria la Directiva, maxime cuando la Administracion -responsable del abuso- no
veria sancionada su actuacion abusiva.

Como puede observarse, la fundamentacion de este argumento radica en la idea
de que la estabilidad es el objetivo de la Directiva y todo lo que no sea reconocérsela a
los funcionarios interinos que han padecido el abuso resulta contrario a aquella.

B) Por esta misma idea se rechazan también, por inadecuados, los procesos de
consolidacion en cuanto que consecuencia juridica sancionadora al abuso puesto que,
si bien aquellos ponen fin al abuso desde una perspectiva objetiva, no resarcen el
abuso padecido por el funcionario interino, desde una perspectiva subjetiva en la
medida en que no garantiza la estabilidad a los afectados.

5.2. Instrumentos técnico-juridicos para la transformacion.

Al descartarse, por eliminacion, las medidas previstas como consecuencia a los
abusos (el caracter indefinido no fijo de la relacidon y los procesos de consolidacion), la
mirada se reconduce a la transformacion de la relacion funcionarial interina,
escudrinando los instrumentos técnico-juridicos que el Ordenamiento interno
(conversion del acto) o el europeo (transformacion en fija de la relacion).

521 Conversion del nombramiento por fraude de ley o desviacion de poder.

Tratandose de instituciones similares amparadas en previsiones normativas,
doctrinalmente el fraude de ley es mas propio de potestades privadas, mientras que la
desviacion de poder hace referencia estrictamente a potestades publicas®. En
cualquier caso, el fraude de ley no es exclusivo del ambito privado®®y, en ambos casos,
el Ordenamiento establece la consecuencia juridica que para el acto se deriva.

35 ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J., llicitos atipicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude de ley y la desviacion de
poder, Trotta 2000.

36 “[E]l fraude de ley, como institucién juridica que asegura la eficacia de las normas frente a los actos que persiguen
fines prohibidos por el ordenamiento juridico o contrarios al mismo, es una figura que despliega idénticos efectos
invalidantes en todos los sectores del Derecho, y sélo por tradicion historica, sin duda respetable, conserva en el articulo
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Segun el art. 6.4 CC. “Los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma
que se hubiere tratado de eludir". En el caso de funcionarios interinos, se considerarian
en fraude de ley los nombramientos realizados no para necesidades temporales
(inherentes a las circunstancias que permiten recurrir a esta clase de personal) sino
permanentes, actuando formalmente la Administracion al amparo del art. 10.1 TREBEP
pero persiguiendo un resultado prohibido o contrario al Ordenamiento juridico-
administrativo, cual es la utilizacion de funcionarios interinos mas alla de su
temporalidad genuina. La consecuencia seria aplicar la norma que se ha tratado de
eludir: el nombramiento de funcionarios de carrera para la realizacion de esas
necesidades permanentes, nombramiento que debe hacerse, bien a resultas de
procesos selectivos, bien tras los correspondientes procedimientos de provision de
puestos de trabajo con caracter definitivo.

En lo que respecta a la desviacion de poder, recordemos que el art. 70.2 de la
Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la define como “el gjercicio
de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento
Juridico’, existiendo ‘no solo cuando se acredita que la Administracion persigue una
finalidad privada o un propdsito inconfesable, extrano a cualquier defensa de los intereses
generales, sino también puede concurrir esta desviacion teleologica cuando se persigue
un interés publico ajeno y, por tanto, distinto al que prevé el ordenamiento juridico para el
caso"¥.

En nuestro caso, la utilizacion de la potestad de nombrar funcionarios interinos
no para cubrir necesidades temporales sino necesidades estructurales o permanentes,
para las cuales el Ordenamiento confiere a la Administracion la potestad de nombrar
funcionarios de carrera. En suma, se habria utilizado la potestad de nombrar
funcionarios temporales (‘interinos”) para, en la practica, hombrar funcionarios “no
temporales”. Concurriendo desviacion de poder, la consecuencia seria la anulacion del
acto, esto es, del nombramiento del funcionario interino por constituir un vicio de
anulabilidad (art. 48.1 LPAC). Si, en cambio, no se llega a solucidn tan drastica, no es
porque se convierta el acto viciado en otro sino porque, renunciando a la potestad de
revisar el acto, directamente se recalifica la posicion juridica de los afectados en
funcion de los hechos, lo que implicitamente supone interpretar flexiblemente el
alcance de la temporalidad de los funcionarios interinos.

En efecto, la conversion de actos viciados permite que los actos invalidos
desplieguen los efectos de otro acto distinto cuando contengan los elementos

6.4. del CC, su encaje normativo, precepto que, como la mayor parte de los que integran el Titulo Preliminar, es aplicable
a todo el ordenamiento y ni si quiera podria sostenerse hoy que sea una norma exclusiva de la legislacion civil”:
Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo.

%7 STS de 18 de marzo de 2011.
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constitutivos de otro acto. Ahora bien, no se puede admitir que el nombramiento de un
funcionario interino, invalido por perseguir un fin distinto (necesidades permanentes) al
pretendido por la norma que le da cobertura (necesidades temporales), pueda
convertirse en un nombramiento de funcionario de carrera por el hecho de que
desempena necesidades permanentes, pues carece de un elemento constitutivo
esencial de los nombramientos de funcionarios de carrera: la superacion de un
procedimiento administrativo de seleccion especifico que articule los principios de
igualdad y de mérito.

Descartada la conversion juridica del funcionario interino en funcionario de
carrera, lo cierto es que el nombramiento del primero, constatado su caracter abusivo,
en puridad técnica -como deciamos- resulta invalido por desviacion de poder
(hombramiento para necesidades permanentes y no temporales) o, simplemente, por
incumplimiento directo de una norma al prolongar su duracion mas alla de lo
legalmente establecido (por ejemplo, por no incorporar la vacante a la primera Oferta
de Empleo Publico posible). El vicido de invalidez del que adoleceria el acto seria,
concretamente, de anulabilidad®. Sin embargo, la Administracién no activa su potestad
de revision de oficio del hombramiento del funcionario interino objeto de abuso por
evidentes razones de equidad y de buena fe®, atendiendo, en ultima instancia, a que es
la propia Administracion la causante de tal abuso.

5.2.2. Indirecta “eficacia directa" de la transformacion derivada de la Directiva.

Aunque en relacion con las consecuencias a los abusos en la duracion de las
contrataciones temporales la Directiva carece de eficacia directa, pues es evidente que
defiere a los Estados la determinacion de las medidas a adoptar y la mencion a la
transformacion de la relacion en indefinida lo es estrictamente a titulo de ejemplo, se
ha argumentado que, ante la falta de medidas y ante el incumplimiento en este punto
de la Directiva, la consecuencia deberia ser aplicar aquella transformacion, dotando
indirectamente de eficacia directa la Directiva en este punto.

Segun el razonamiento, aunque es cierto que la Directiva deja un amplio margen
de apreciacion a los Estados para establecer la medida sancionadora al abuso, también
lo es que menciona expresamente una medida: la determinacion de en qué
condiciones las relaciones laborales de duracion determinada “se considerardan
celebrados por tiempo indefinido”. Por tanto, la Directiva contemplaria esta medida como
punto de partida de la reaccion al abuso, que los Estados pueden exceptuar con
caracter general o particular (un sector determinado, como las Administraciones

3% Art. 48.1 LPAC: “Son anulables los actos de la Administracion que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento
juridico, incluso la desviacion de poder”

3 Art. 110 LPAC. Limites de la revisién: “Las facultades de revision establecidas en este Capitulo, no podrén ser
ejercidas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio
resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”.

(S



Publicas), pero para ello deberan establecer una medida equivalente, no en su
contenido y alcance sino en su eficacia sancionadora y disuasoria.

En el caso de Espana, el Ordenamiento juridico-laboral si ha establecido la
transformacion automatica de las relaciones laborales de duracion determinada,
considerandolas celebradas por tiempo indefinido al constatarse su abuso. Pero el
Ordenamiento juridico-administrativo, en cambio, no sélo no ha previsto tal posibilidad
para las relaciones funcionariales temporales, sino que tampoco ha recogido medida
equivalente sancionadora. Ello supondria un incumplimiento de la Directiva que
permitiria aplicar la medida mencionada en ésta de “considerar celebradas por tiempo
indefinido” las relaciones laborales de duracion determinada (funcionarios interinos)
cuando se constata un abuso en la duracion de su hombramiento.

5.3. Conclusiones de la Abogada General KOKOTT en el asunto Sanchez Ruiz.
5.3.1. Las cuestiones prejudiciales.

Toda esta argumentacion late en las cuestiones prejudiciales que se le plantean
al Tribunal de Justicia®® para preguntarle si, ante la ausencia en el Ordenamiento
juridico-administrativo de medidas proporcionadas, eficaces y disuasorias en caso de
abuso en la utilizacion temporal de relaciones de servicios de duracion determinada,
seria posible que los Jueces y Tribunales transformaran la relacion temporal en estable.
Las cuestiones plantean algunos puntos adicionales diferentes, como el propio
concepto de utilizacion sucesiva de nombramientos abusiva o la necesidad de
impugnar todos y cado uno de esos nombramientos, pero también otros conexos que
es necesario igualmente analizar, como la valoracion, desde el Derecho europeo, de
medidas internas aplicadas para poner fin a los abusos (como los procesos de
consolidacion o la condicion de indefinido no fijo).

El tenor literal de los apartados que nos interesan a nuestros efectos es el
siguiente:

A) En el asunto Sanchez Ruiz (C-103/18)

«6)  Constatado por el juez nacional el abuso en la contratacion sucesiva del
empleado publico estatutario temporal interino al servicio de SERMAS, que es
destinado a cubrir necesidades permanentes y estructurales de la prestacion de
servicios de los empleados estatutarios fijos, al no existir medida efectiva alguna en
el ordenamiento juridico interno para sancionar tal abuso y eliminar las
consecuencias de la infraccion de la norma comunitaria, ;la clausula 5 del Acuerdo
Marco anexo a la Directiva [1999./70] debe ser interpretada en el sentido de que

0 Autos del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Madrid n° 8 de 8 de junio de 2018 y n° 24 de 24 de enero de
2019.
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obliga al juez nacional a adoptar medidas efectivas y disuasorias que garanticen el
efecto util del Acuerdo Marco y, por lo tanto, a sancionar dicho abuso y eliminar las
consecuencias de la infraccion de dicha norma europea, dejando inaplicada la
norma interna que lo impida?

Si la respuesta fuera positiva, y como declara en lel] apartado 41, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea en su sentencia de 14 de septiembre de 2016, asuntos
C-184/15y C-197/15:

¢Seria acorde con los objetivos persequidos por la Directiva [1999/70], como medida
para prevenir y sancionar el abuso en la relacion temporal sucesiva y eliminar la
consecuencia de la infraccion del Derecho de la Union, la transformacion de la
relacion estatutaria temporal interina/eventual/sustituto, en una relacion estatutaria
estable, ya sea desde la denominacion de empleado publico fijo o indefinido, con la
misma estabilidad en el empleo que los empleados estatutarios fijos comparables?

7) En el caso de abuso en la relacion temporal sucesiva, la conversion de la
relacion estatutaria temporal interina en una relacion indefinida o fija, la misma
¢cpuede entenderse que solo cumple con los objetivos de la [Directiva 1999701 y su
Acuerdo Marco, cuando el empleado estatutario temporal que ha sufrido el abuso
goza de las mismas e idénticas condiciones de trabajo con respecto al personal
estatutario fijo (en materia de proteccion social, promocion profesional, provision de
vacantes, formacion profesional, excedencias, situaciones administrativas, licencias
y permisos, derechos pasivos, y cese en los puestos de trabajo, asi [como]
participacion en los concursos convocados para la provision de vacantes y la
promocion profesional) bajo los principios de permanencia e inamovilidad, con todos
los derechos y obligaciones inherentes, en regimen de igualdad con los informaticos
estatutarios fijos?»

B) En el asunto Ferndndez Alvarez (C-429/18):

4) ¢Es conforme la interpretacion que se realiza, por parte de esta juzgadora, que
la conversion del trabajador temporal objeto de abuso en ‘indefinido no fijo" no es
sancion eficaz en cuanto el trabajador asi calificado pude ser cesado, ya sea porque
se cubra su puesto en proceso selectivo o sea amortizada la plaza, y por ello no es
conforme con el Acuerdo Marco para prevenir la utilizacion abusiva de los contratos
de trabajo de duracion determinada al no cumplirse el articulo 2, parrafo primero, de
la Directiva 199970 en cuanto no garantiza por el Estado espanol los resultados
fijados en la misma?

La Abogada General KOKOTT responde a la cuestion relativa a la la
transformacion de la relacion temporal en indefinida o fija, respondiendo previamente a
si los procesos de consolidacion de personal temporal y la conversion en indefinidos no
fijos son una respuesta adecuada al uso abusivo de la temporalidad, lo que reviste una
gran importancia por conducir a un escenario en el que el Derecho interno careceria de
una medida efectiva para acabar y sancionar el uso abusivo de la temporalidad.
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5.3.2. Lainadecuacion de los procesos de consolidacion.

En efecto, en relacion con la adecuacion de los procesos de consolidacion para
poner fin a los abusos en la duracion de las relaciones de duracion determinada, la
Abogada General realiza una serie de consideraciones para descalificarlos como
medida adecuada, en primer lugar, por la incertidumbre temporal que generan en
muchos aspectos: periodicidad de procesos, lastrada por las posibilidades financieras
del Estado y dependiente de la discrecionalidad de la Administracion (‘las exigencias
temporales, establecidas en la normativa nacional pertinente, relativas a la organizacion
de los procesos selectivos se incumplen sin consecuencias visibles"), duracion de los
procesos selectivos; indeterminacion temporal de los nombramientos de quienes
superan el proceso.

Pero, en segundo lugar, senala que, al ser de libre concurrencia los procesos
selectivos, “pueden participar en el candidatos que no hayan sufrido un uso abusivo de
nombramientos sucesivos, sin que parezca que se tome debidamente en consideracion
ese abuso (por egfemplo, mediante un nombramiento preferente en caso de que hayan
superado el proceso selectivo)'. Y, por ultimo, advierte que, “en todo caso, la organizacion
de procesos selectivos no elimina las consecuencias de la infraccion contra el Derecho de
la Union respecto a los candidatos que no hayan superado las pruebas, que ademas
deberan contar con su cese en una fecha indeterminada”.

Por ello considera que “para sancionar adecuadamente la utilizacion abusiva de
sucesivos nhombramientos de caracter temporal y eliminar las consecuencias de la
infraccion del Derecho de Union, no basta con convocar procesos selectivos de libre
concurrencia cuando el acceso a una relacion de servicio fija, derivado de la superacion
del proceso selectivo por la persona que haya sufrido el uso abusivo de tales
nombramientos sucesivos, sea imprevisible e incierto y la normativa nacional pertinente no
establezca ninguna otra medida sancionadora”.

Obseérvese que las Conclusiones se mueven en un doble plano, objetivo vy
subjetivo. En el plano objetivo, la Abogada General considera lo incierto tanto de la
convocatoria de procesos como a su duracion, pues la primera depende de la
discrecionalidad de la Administracion y de circunstancias variadas (como la
disponibilidad presupuestaria), mientras que la duracion de los procedimientos resulta
impredecible, pues aunque la norma puede establecer plazos para su finalizacion, los
mismos “se incumplen sin consecuencias visibles". Por todo ello, apelar a los procesos
selectivos como medio para poner fin a la duracion temporal abusiva de los
nombramientos constituye una invocacion tedrica desmentida en la practica.

En cuanto al plano subjetivo, relativo al funcionario objeto de abuso, las
Conclusiones llegan a afirmar que los procesos de consolidacion deben tener en
cuenta la situacion de abuso a efectos de su configuracion. Por un lado, menciona



peyorativamente el hecho de que sean ‘de libre concurrencia’, permitiendo la
participacion de “candidatos que no hayan sufrido un uso abusivo de nombramientos
sucesivos”. Por otro, sugiere una medida para tener en cuenta el abuso padecido por
candidatos que se ven obligados a participar en el proceso: nombramiento preferente.
Se trata de consideraciones dificilmente cohonestables con los principios de igualdad
(la primera) y de mérito y capacidad (la segunda) y que, en ultima instancia, penden
sobre los fundamentos mismos de los procesos de consolidacion, segun se
conceptualicen como medios de estabilizacion del personal temporal o de reduccion
estructural de la temporalidad.

5.3.3. El «indefinido no fijo» como sancion a la sucesion abusiva de nombramientos.

Gran trascendencia presenta la cuestion relativa a si la figura del «indefinido no
fijo» es sancion adecuada al abuso en la sucesion de nombramientos temporales.
Cuando se plantea la cuestion, latia en el debate judicial la traslacion de la figura
laboral al ambito administrativo y aun no habia dictado el Tribunal Supremo las
Sentencias comentadas de 26 de septiembre de 2018, que rechaza dicha traslacion
pero, en la practica, configura una posicion juridico-administrativa similar

Respecto a la figura del indefinido no fijo, que es conforme a la cual se redacta la
cuestion prejudicial (concretamente la C-429/18), las Conclusiones recogen lo nuclear
de aquella: que la relacion “indefinida no fija" finaliza cuando la plaza vacante se ocupa
de modo permanente o se amortiza, lo que -curiosamente en nota a pie de pagina-
lleva a la Abogada General a senalar que “es evidente que el personal indefinido no fijo
no se encuentra en una mejor posicion que el personal temporal interino”. Sin embargo,
da cuenta de las posteriores Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de
2018 para senalar que no se encuentra en condiciones de responder a la cuestion, pues
de aquellas Sentencias se derivaria que el hombramiento abusivo debe sancionarse,
por un lado, mediante el mantenimiento de la relacion de servicio hasta que la
Administracion la ponga fin creando una plaza estructural y proveyéndola
reglamentariamente y, por otro, reconociendo al empleado afectado una
indemnizacion.

Corresponderia al tribunal remitente valorar si tales medidas, en conjunto,
pueden considerarse suficientemente eficaces para sancionar los abusos, pero la
Abogada General concluye este apartado con una serie de valoraciones que sin duda
alguna propiciaran reivindicaciones y nuevas cuestiones prejudiciales.

En primer lugar, recomienda al tribunal que plantea la cuestion que tenga en
cuenta la Sentencia Santoro*, donde el Tribunal de Justicia, para los casos en que la
normativa nacional no contempla la posibilidad de transformar la relacion de servicio
en caso de abuso, establecio que la Directiva impondria, como respuesta a aquel, el

*I Santoro, 7 marzo 2018 (C-494/16).
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reconocimiento de “un derecho a una indemnizacion que permita una reparacion
proporcionada y completa del perjuicio sufrido”, derecho que para hacerlo valer el
afectado no puede verse sometido a unos requisitos de prueba - en relacion con la
perdida de oportunidades de empleo y la consiguiente péerdida de ingresos- tales que
impidan o dificulten en extremo su egjercicio. Pero, en segundo lugar, ademas de ese
derecho a una indemnizacion por los danos sufridos, también se deberia prever un
mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio. En suma, indemnizacion al funcionario
temporal objeto de abuso y sancién efectiva y disuasoria a la Administracion que realiza
el abuso.

Relevantes son valoraciones que al respecto formula la Abogada General
KOKOTT. Asi, senala que, en principio, no constituye una medida sancionadora para la
Administracion el derecho al mantenimiento de la relacion de servicio, “dado que el
empleado publico de que se trate sera cesado en caso de amortizacion de la plaza o
de incorporacién a esta de personal fijo". Ademas, “la creacion de nuevas plazas
conforme a las necesidades comprobadas de personal no es util para los empleados
publicos temporales cuando no se llevan a cabo los necesarios procesos selectivos
para la cobertura con caracter permanente de tales plazas’, pues el “el mantenimiento
de la relacion de servicio temporal, exigida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
solo supone, en estas circunstancias, una perpetuacion de la precariedad”.

5.3.4. Latransformacion de la relacion temporal en fija.

Cuestionados los procesos de consolidacion y la figura del indefinido no fijo
como sancion adecuada al abuso en la sucesion de nombramientos, la Abogada
General aborda la trascendental cuestion de si el Derecho europeo, ante la carencia de
medidas internas, ampararia la transformacion por los Jueces y Tribunales nacionales
de las relaciones temporales en fijas.

Implicitamente la Abogada General asume el argumento de que “una norma
nacional que unicamente prohibe en el sector publico la transformacion de sucesivas
relaciones de servicio temporales en una relacion de servicio por tiempo indefinido solo
seria compatible con el Acuerdo Marco si el Derecho nacional aplicable en ese sector
estableciera alguna otra medida eficaz para evitar el uso abusivo de las relaciones de
servicio temporales sucesivas y, en su caso, sancionar dicho uso”. Por tanto, si el
Ordenamiento juridico-administrativo carece de medidas eficaces para evitar y, sobre
todo, para sancionar los abusos en la sucesion de nombramientos de funcionarios
temporales en el Sector Publico, la disposicion interna que prohibe o impide la
transformacion de la relacion temporal en fija seria incompatible con el Derecho
europeo, lo que permitiria a los Jueces y Tribunales aplicar esa medida sancionadora.

En realidad, esta proposicion incluye alguna premisa discutible, aunque la
Abogada General solo rechaza la conclusidon que se infiere. En efecto, ya hemos
senalado anteriormente que la transformacion de las relaciones temporales en fijas no
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es una disposicion precisa e incondicional de la Directiva 1999/70 que permita dotarla
de eficacia directa ante el incumplimiento por los Estados de establecer medidas
sancionadoras en caso de abuso en la sucesion de relaciones temporales. En cualquier
caso, lo que las Conclusiones refutan es la potestad de los Jueces y Tribunales
nacionales, derivada del Derecho europeo, de lleva a cabo esa transformacion, incluso
ante la falta de medidas por los Estados.

Y es que la Abogada General KOKOTT considera que la Directiva 1999/70 no
permite “al juez nacional obviar una clara prohibicion del Derecho nacional y sancionar
el uso abusivo de sucesivas relaciones de servicio temporales mediante el
reconocimiento inmediato de un puesto fijo en el caso concreto”, pues ello seria
contrario al principio de proporcionalidad en tanto en cuanto iria mas alla de lo
necesario para lograr el objetivo perseguido por la clausula 5 del Acuerdo Marco, que
no es otro que establecer un sistema de medidas para evitar los abusos derivados de la
utilizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada.

Esta argumentacion basada en el principio de proporcionalidad se despliega en
las Conclusiones de una manera un tanto confusa: “Si se permitiera a los tribunales
nacionales sancionar el abuso reconociendo en el caso concreto un puesto fijo al
personal temporal, esto tendria graves consecuencias para el acceso a la funcion
publica en su conjunto y pondria seriamente en cuestion el objetivo de los procesos de
seleccion. En primer lugar, las personas que hubieran superado un proceso selectivo,
pero que aun no hubieran recibido un hombramiento para ejercer sus funciones con
caracter permanente, serian tratadas del mismo modo que aquellas que no hubieran
participado en ese proceso o0 que no lo hubieran superado. Ademas, apenas seria
posible tomar debidamente en consideracion la diversa duracion del uso abusivo y los
meéritos adquiridos por el interesado”. Parece, pues, que se senala que ello iria contra el
principio de igualdad (al referirse a quienes participan y superan un proceso selectivo,
por un lado, y a quienes no participan en dicho proceso o no lo superan, por otro) Pero
también contra el principio de meérito, porque trataria por igual a los funcionarios
temporales objeto de abuso, sin diferenciar en funcion de la duracion del abuso o de
los méritos adquiridos por aquellos durante la prestacion temporal de sus servicios, o
que implicitamente supone hacer del abuso padecido un mérito.

De ahi que, partiendo de la (discutible) premisa de que “pudiera considerarse que
la clausula 5 del Acuerdo Marco exige la transformacion de relaciones de servicio
temporales en relaciones de servicio indefinidas y fijas debido a la falta de otras
posibilidades de sancion”, la Abogada General termina por considerar “indispensable
que exista un procedimiento ordenado para la ejecucion de la sancion, de modo que
pueda determinarse de modo comprensible, sobre la base de criterios objetivos vy
transparentes, el orden en los nombramientos”.

5.3.5. Valoracion de las Conclusiones.
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Los razonamientos de la Abogada General KOKOTT en el asunto Sanchez Ruiz
son lo suficientemente confusos como para debilitar las conclusiones a las que llega.
Las valoraciones que hace de la eficacia de los procesos de consolidacion y de la
posicion juridica del indefinido no fijo responden mas bien a una incompleta
identificacion de la realidad juridica y factica del Ordenamiento interno que, aunque se
defiere a los Tribunales nacionales su interpretacion, no impide la realizacion de
apreciaciones que inevitablemente resultan imprecisas.

Mas cuestionable es la interpretacion que se hace del alcance de la Directiva
1099/70 en lo que respecta a la obligacion de los Estados de prevenir y, sobre todo, de
sancionar los abusos en la utilizacion sucesiva de nombramientos temporales. En
efecto, las Conclusiones, aunque admiten que el juicio de apreciar si el Ordenamiento
interno carece de mecanismos sancionadores de abusos compete a los Jueces vy
Tribunales nacionales, primero acotan tales medidas, como hemos visto, cuestionando
las relativas a los procesos de consolidacion y a la posicion juridica del «indefinido no
fijo» vy, después, reducen el juicio a una alternativa: o transformacion en fija de la
relacion, o indemnizacion. Mas aun, la Abogada General -asumiendo los razonamientos
de la propia cuestion prejudicial- parte de la premisa de que la transformacion en fija es
la regla general o prioritaria de reaccion a los abusos, por constituir la proteccion
optima y mas eficaz de los trabajadores, de manera que, si se descarta esta medida en
un sector como el de la Funcion Publica, no sélo deberia estar motivada como tal
excepcion sino tambien y sobre todo debe necesariamente establecerse una medida
resarcitoria en forma de indemnizacion, pues seria la Unica medida eficaz y disuasoria.

Sin embargo, la conclusion de que si no hay transformacion debe haber
indemnizacion a titulo de abuso es el resultado de una lectura reduccionista de la
sentencia Santoro. Si en ésta el Tribunal de Justicia maneja esa alternativa concreta es
porque es la opcion del sistema italiano de empleo cuando se verifican abusos en la
sucesion de relaciones temporales®, pero en dicha sentencia el Tribunal parte del
principio de que son los Estados los que deben elegir las medidas sancionadoras de
abusos, sin que ni la Directiva ni la jurisprudencia europeas contemplen esa situacion
dicotomica alternativa de ambas soluciones: transformacion o indemnizacion. Segun

2 E] fallo de la sentencia Santoro, 7 marzo 2018 (C-494/16), afirma la inexistencia de dicotomia entre transformacion e
indemnizacion, en sentido abstracto, pero ademas su juicio final se redacta a partir del Derecho positivo italiano, aqui con
alcance singular respecto al mismo: “La cldusula 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional que, por una parte, no sanciona el uso abusivo
por un empleador del sector publico de sucesivos contratos de duracion determinada mediante el pago al trabajador
afectado de una indemnizacién destinada a compensar la no transformaciéon de la relacién laboral de duracion
determinada en una relacién de trabajo por tiempo indefinido pero, por otra parte, prevé la concesion de una
indemnizacion comprendida entre 2,5 y 12 mensualidades de la altima retribucion del trabajador, junto con la
posibilidad que este tiene de obtener la reparacién integra del dafio demostrando, mediante presuncion, la pérdida de
oportunidades de encontrar un empleo o que, si se hubiera organizado un proceso selectivo de manera regular, lo
habria superado, siempre que dicha normativa vaya acompafiada de un mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio,
extremo que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional remitente”.
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sus propias palabras, “los Estados miembros no estan obligados, a la luz de lo
dispuesto en la clausula 5 del Acuerdo marco, a prever la transformacion de los
contratos de duracion determinada en contratos por tiempo indefinido. Por lo tanto,
tampoco se les puede imponer conceder, si no se realiza esta transformacion, una
indemnizacion destinada a compensar la inexistencia de tal transformacion del
contrato” (n. 47).

De hecho, el Tribunal, al valorar mas adelante la adecuacion de la indemnizacion
prevista en la legislacion italiana como medida sancionadora de abuso y, mas
particularmente, la indemnizacion a titulo de responsabilidad por dano que tambiéen
reconoce la jurisprudencia italiana para los perjuicios padecidos (por dano emergente y
lucro cesante, en este caso por pérdida de oportunidades de empleo, cuyo principal
problema es la exigencia de acreditacion®), tiene en cuenta otras medidas previstas
por el Ordenamiento italiano para sancionar los abusos: “la normativa nacional incluye
otras medidas destinadas a prevenir y sancionar el recurso abusivo a contratos de
duracion determinada. Por ejemplo, el articulo 36, apartado 5, del Decreto Legislativo
n.o 165/2001 establece que las administraciones estan obligadas a recuperar de los
directivos responsables los importes abonados a los trabajadores en concepto de
reparacion del perjuicio sufrido debido a la infraccion de las disposiciones relativas a la
seleccion o a la contratacion, cuando esta infraccion es intencional o resultado de una
falta grave. Ademas, esta infraccion se tiene en cuenta en la evaluacion del desempeno
de estos directivos, quienes, debido a ella, no pueden obtener complementos salariales
vinculados al resultado. A mayor abundamiento, el articulo 36, apartado 6, de este
Decreto Legislativo dispone que las administraciones publicas que hayan infringido
disposiciones relativas a la seleccion o a la contratacion no pueden llevar a cabo
procesos selectivos de ningun tipo durante los tres anos posteriores a la infraccion”.

Tales medidas, especificas del ambito del Sector Publico y diferentes a las
aplicables en el sector privado, no pueden solo por eso presumirse menos efectivas:
‘En todo caso, el que la medida adoptada por el legislador nacional para sancionar la
utilizacién abusiva de contratos de duracidn determinada por los empleadores del
sector privado constituya la proteccion mas amplia que se puede reconocer a un
trabajador no puede por si mismo tener como consecuencia atenuar el caracter
efectivo de las medidas nacionales aplicables a los trabajadores del sector publico”.

Por tanto, el estandar de proteccion efectiva en el sector publico no puede
valorarse ni deslegitimarse por el mero hecho de no establecer la transformacion de la
relacion en fija, lo que tampoco significa que se de un cheque en blanco al Legislador

* De hecho el Tribunal de Justicia admitira la prueba por presunciones e indicios: “Habida cuenta de las dificultades
inherentes a la demostracion de la existencia de una pérdida de oportunidad, debe declararse que un mecanismo de
presuncién que tiene por objeto garantizar al trabajador que ha sufrido, debido al uso abusivo de sucesivos contratos de
duracion determinada, una pérdida de oportunidades de empleo la posibilidad de eliminar las consecuencias de tal
infraccion del Derecho de la Unién puede satisfacer el requisito de efectividad.”



para establecer cualquier medida que no sea eficaz y disuasoria para reaccionar a los
incumplimientos de la Directiva.

Por ultimo, sin duda alguna el pronunciamiento con mas trascendencia de las
Conclusiones es el relativo a que el Derecho europeo no confiere a los Jueces y
Tribunales nacionales la potestad de transformar en fijas las relaciones temporales
objeto de abuso en el sector publico. La fundamentacion de esta conclusion es un
poco confusa al invocar la eficacia de los procesos selectivos, aunque también
implicitamente la igualdad al participar o0 no en los procesos selectivos y la no
diferenciacion del abuso padecido. Explicitamente ho menciona -como si hicieron otros
Abogados Generales- la singularidad institucional de la Funcion Publica y los principios
que la conforman, que constituirian bienes juridicos cuya ponderacion permite -mas
aun, exige- una regulacion especifica a la hora establecer los medios para prevenir y
sancionar los abusos. El Tribunal de Justicia ha sido consciente de esta singularidad
institucional de la Funcion Publica a la hora de delimitar el alcance de la Directiva
1099/70 para adecuar su objetivo de evitar y sancionar abusos en las condiciones de
trabajo y en la temporalidad de las relaciones de duracion determinada. Pero una cosa
es adecuar los medios y otra abdicar de los objetivos de proteccion

5.4. Limites europeos a la transformacion.

5.4.1. Ausencia de eficacia directa de la posibilidad de transformacion de las
relaciones temporales en fijas.

La mencion en la Directiva europea de la transformacion en “indefinida” (o fija) de
las relaciones temporales objeto de abuso en su duracion carece de eficacia directa,
por lo que el incumplimiento de los Estados de aquella al prever mecanismos de
respuesta a los abusos que se puedan producir no permite a los Jueces y Tribunales
llevar a cabo esa transformacion. Tampoco cabe dotar indirectamente de tal eficacia
directa a esa prevision por considerar que no existe otra medida adecuada en el
Ordenamiento interno.

5.4.2. Incompatibilidad con el Derecho europeo de la prohibicion interna de
transformacion.

También se ha planteado la incompatibilidad con el Derecho europeo de la
prohibicién interna de transformacion, lo que facultaria a los Jueces y Tribunales a
inaplicar la norma que impide dicha transformacion, independientemente del rango
constitucional o legal de aquella. Este argumento se refutaria por lo erréneo de la
premisa, pues la prohibicion interna de transformacion no es contraria formalmente a
ninguna obligacion derivada del Derecho europeo, pues este en ningun caso impone
de forma vinculante esta transformacion, permitiendo a los Estados que establezcan
cualquier otra medida reactiva que resulte eficaz y disuasoria.
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5.4.3. Aplicacion de la transformacion en el sector publico por equivalencia con el
sector privado.

Ante la constatacion de la ausencia de medidas disuasorias y eficaces que
sancionen los abusos en la sucesion de nombramientos de funcionarios temporales, los
Jueces y Tribunales estarian obligados y facultados para identificar en el Derecho
interno una medida disuasoria y eficaz que, aunque prevista para situaciones internas,
sea aplicable al supuesto europeo (principio de equivalencia). De esta manera, como el
Ordenamiento juridico-laboral contempla una medida eficaz y disuasoria -mas aun, la
mas disuasoria frente a la Administracion y las mas eficaz para proteger a los
trabajadores-, a saber, la transformacion en fija de la relacion temporal como
consecuencia del abuso, los Jueces y Tribunales, constatado que el Derecho de la
Funcion Publica no recoge medidas adecuadas para reaccionar a los abusos, podrian y
deberan trasladar tal solucion de transformacién a los abusos padecidos por los
funcionarios temporales.

Este argumento invoca el principio de equivalencia. En virtud de éste, siempre
que no exista regulacion europea sobre la ejecucion del Derecho de la Unidon o
normativa nacional especifica que establezca el régimen juridico interno de dicha
ejecucion, el principio de equivalencia exigira que se aplique a la ejecucion de las
normas europeas el Derecho nacional establecido con caracter general para regular la
gjecucion del Derecho interno*. El principio de equivalencia se caracteriza por su
enganosa apariencia de facilidad en su aplicacion pues el problema no radica en sus
consecuencias sino en sus presupuestos, en tanto en cuanto es preciso que se dé una
similitud entre las situaciones europea y nacional, desde el punto de vista de su objeto,
de su causa y de sus elementos esenciales, a efectos de llevar a cabo un juicio de
equivalencia. Lo cual, en ocasiones, no resulta evidente y, en muchas ocasiones,
posible.

En el caso que nos ocupa, la semejanza de situaciones en caso de abuso entre
los trabajadores laborales y los funcionarios temporales presenta una radical diferencia
que impide colmar la laguna juridico-administrativa con una interpretacion analégica de
la norma laboral. Radical diferencia que estribaria en la ausencia de identidad de razon
en lo que respecta a los elementos esenciales de constitucion de la relacion que,
existiendo en la relacion laboral privada, en la relacidon funcionarial exigen un
procedimiento administrativo previo que articule los principios de igualdad y de mérito
por lo que una eventual transformacion de dicha relacion no seria posible ante la
ausencia de dicho procedimiento administrativo, el cual se erige como un elemento
constitutivo esencial sin el cual, por tanto, no es posible transformar la relacion.

También cabria discutir que en el Derecho de la Funcion Publica se pueda
considera como laguna juridica la ausencia de prevision de transformacion de relacion

* OBB Personenverkehr, 28 enero 2015 (C-417/13), n. 74.
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temporal en fija en casos de abuso en la utilizacion sucesiva de nombramientos. Siendo
el Derecho Administrativo, en general, y el Derecho de la Funcion Publica, en particular,
un Ordenamiento especifico de la Administracion, diferente al Ordenamiento que
regula las relaciones laborales privadas, respondiendo ambos a principios estructurales
diversos, la eventual ausencia de una institucion o técnica juridica en el Derecho de la
Funcion Publica, que en cambio pueda existir en el Derecho del Trabajo, no significa
que el Legislador de aquel haya dejado, por omision, de regular o prever dicha
institucion o técnica juridica, sino que normalmente implicara que no la considera
oportuna o adecuada para la relacion de servicio que se regula por el Ordenamiento
juridico-administrativo.

Por tanto, el principio de equivalencia no permitiria que la solucion que el
Derecho interno prevé para sancionar abusos en la contratacion laboral temporal se
extienda a los casos de abuso en los hombramientos funcionariales temporales, por la
falta de semejanza de situaciones.

5.4.4. Efectividad de la Directiva e interpretacion conforme.

Ante la imposibilidad formal de aplicar el principio de equivalencia, se podria
recurrir al otro principio ejecutivo que limita la autonomia de los Estados al regular y
aplicar el Derecho europeo: el principio de efectividad. Partiendo de la normativa
nacional, el principio de efectividad exige que aquella normativa nacional ni impida ni
dificulte excesivamente la eficacia del Derecho europeo. A tal fin, el principio de
efectividad exige la maxima potenciacion del principio de interpretacion conforme para
que los Jueces y Tribunales puedan extraer del conjunto del Ordenamiento nacional la
modalidad ejecutiva mas adecuada para obtener los resultados perseguidos por el
acto europeo. Y con mas alcance aun que en el ambito del principio de equivalencia, el
Tribunal de Justicia procedera a interpretar el Derecho nacional para proporcionar a los
Jueces nacionales parametros desde los cuales no ya cohonestar las eventuales
contradicciones entre ambos Ordenamientos sino incluso identificar la solucion
aplicativa interna que permita a la norma nacional desplegar efectos de la mejor
manera posible.

En relacion con la Directiva 1999/70, el principio de efectividad exigiria identificar
las medidas existentes en el Derecho interno para conseguir que los objetivos de
aquella se alcancen. Concretamente, deducir del Ordenamiento interno aquellas
técnicas o soluciones mas eficaces para sancionar los abusos que se produzcan al
constatarse una utilizacion sucesiva de nombramientos funcionariales temporales. De
esta manera, se aplicarian los medios o instrumentos para alcanzar los resultados
queridos por la Directiva. Por ello, el principio de efectividad es un principio de
resultados.

De esta caracteristica de obligacion de resultado que impondria el principio de
efectividad, se derivaria la consecuencia de reconocer a los Jueces y Tribunales, una
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vez concluido -implicita o explicitamente- que una norma nacional impide o dificulta
excesivamente a la disposicion europea desplegar sus efectos, ya sea por la regulacion
que hace o por la falta de ella, la facultad de adoptar decisiones positivas que permitan
la eficacia del acto europeo. Esta aproximacion positiva al papel de los Jueces y
Tribunales ha terminado por erigirse en un corolario autonomo del principio de
efectividad, consagrando el principio de tutela judicial efectiva.

Para aplicar este principio de efectividad los Jueces y Tribunales deben
potenciar la interpretacion conforme del Ordenamiento interno, en virtud del cual los
organos administrativos o judiciales de los Estados miembros encargados de la
aplicacion del Derecho europeo, tomando en consideracion la totalidad de su Derecho
interno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por éste, deben ejercer
sus competencias de tal manera que garanticen la plena efectividad del Derecho de la
Unién y alcanzar una soluciéon adecuada al perseguido por éste®,

Esta obligacion de interpretacion conforme se ha construido sobre la base de los
poderes de los jueces ante el incumplimiento de transposicion de las Directivas, si bien
constituye un principio que obliga a todos los poderes publicos, también a la
Administracion, en su funciéon de ejecucion y aplicacion del Derecho europeo y sobre la
que igualmente pesa el imperativo de primacia del Derecho europeo, teniendo
obviamente en cuenta que sus potestades difieren cualitativamente de las de aquellos
y, por tanto, las consecuencias que se pueden derivar del juicio de conformidad del
Ordenamiento nacional con el europeo.

En cuanto al alcance de este principio, podemos advertir dos facetas: una
negativa y otra positiva. Negativamente, la interpretacion conforme se encamina a
evitar que se llegue a la conclusion de la incompatibilidad entre normas de los dos
Ordenamientos, con la subsiguiente activacion de las técnicas oportunas (inaplicacion
de leyes nacionales®®, invalidez de normas o actos administrativos nacionales, etc).
Positivamente, el principio impone un mandato al organo que aplica el Derecho
europeo para que la efectividad de éste se vea alcanzada utilizando todo el
Ordenamiento nacional necesario. En el fondo, ambas facetas no son sino el haz y el
enves de una misma obligacion, pues la necesidad de utilizar todos los medios del
Ordenamiento nacional para conseguir la efectividad maxima del Derecho europeo no
hace sino evitar que se pueda llegar a constatar un incumplimiento del Ordenamiento
nacional por no prever y disponer de los medios imprescindibles para ejecutar la norma
europea.

En cualquier caso, la efectividad que condiciona la obligacion de interpretacion
conforme no impide reconocer limites a la misma en los principios generales del

* Klausner, 11 noviembre 2015 (C-505/14), n. 34.

* Asi, segin el Tribunal de Justicia, “la cuestion de si ha de excluirse la aplicacion de una disposicién nacional, en la
medida en que sea contraria al Derecho de la Unidn, solo se plantea si no es posible una interpretacion conforme de tal
disposicion”: Dominguez, 24 enero 2012 (C-282/10), n. 24.
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Derecho y en la prohibicién de interpretaciones contra legem®, como seria el caso de,
en aras de la efectividad de la Directiva 1999/70, transformar las relaciones
funcionariales temporales en fijas como medida sancionadora a los abusos en la
sucesion de nombramientos, cuando el Ordenamiento interno no permiten esa
transformacion al exigir el respecto de los principios de igualdad y de mérito,
articulados a traves de un proceso selectivo.

5.4.5. Ponderacion de las caracteristicas de la Funcion Publica a efectos de adecuar
los medios encaminados a la consecucion de los objetivos de la Directiva

1999/70.

Aunque la Directiva 1999/70 no menciona explicitamente ni a las
Administraciones Publicas ni a los trabajadores del sector publico y utiliza, en cambio,
una terminologia eminentemente genuina del sector privado, el Tribunal de Justicia ha
afirmado sin ambages que tal Directiva se aplica igualmente a la Funciéon Publica.

No obstante, reconocera la necesidad de adecuar los medios encaminados a la
consecucion de los objetivos de la Directiva a las peculiaridades del sector publico, lo
cual sera resultado de una ponderacion entre los intereses publicos y las caracteristicas
institucionales de las Administraciones Publicas, como los principios de igualdad y de
meérito y capacidad que rigen, en particular, el ingreso en la Funcién Publica, asi como
las exigencias estructurales de imparcialidad, eficacia e independencia que implican un
mayor grado de permanencia y estabilidad en la relacion de servicio.

Asi lo evidencia, por ejemplo, la sentencia Ayovi*’, donde el Tribunal de Justicia -
contra el criterio de la Abogada Geneal KOKOTT- entiende justificado el tratamiento
diferente que el art. 96.2 del TREBEP depara a los despidos del personal laboral
considerados posteriormente improcedentes, en tanto en cuanto la readmision solo se
aplica al personal laboral fijo y no al indefinido no fijo (por tanto, temporal). Para el
Tribunal de Justicia, esta diferencia de trato encontraria justificacion en “caracteristicas
del Derecho de la funcion publica nacional’, pues “consideraciones de imparcialidad,
eficacia e independencia de la Administracion implican una cierta permanencia y
estabilidad en el empleo. Estas consideraciones, que no tienen equivalente en el
Derecho laboral comun, explican y justifican los limites a la facultad de extincion
unilateral de los contratos impuestos a los empleadores publicos y, en consecuencia, la
decision del legislador nacional de no concederles la facultad de elegir entre
readmision e indemnizacion del perjuicio sufrido a causa de un despido improcedente.
Por consiguiente, es necesario considerar que la readmision automatica de los
trabajadores fijos forma parte de un contexto muy diferente, desde un punto de vista
factico y juridico, de aquel en el que se encuentran los trabajadores que no son fijos".

* Impact, 15 abril 2008 (C-268/06), Rec. p. 1-2483, n. 100.
* Ayovi, de 25 de julio de 2018 (C-96/17).
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Ilgualmente rotunda fue la Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto
Motter”, al considerar que “no cabe considerar que una normativa nacional como la
controvertida en el litigio principal, que solo toma en consideracion como maximo las
dos terceras partes de la antigledad de mas de cuatro anos adquirida en virtud de
contratos de trabajo de duracion determinada, sobrepase lo necesario para ajustarse a
los objetivos previamente examinados y alcanzar un equilibrio entre los intereses
legitimos de los trabajadores con contrato de duracion determinada y los de los
trabajadores fijos, respetando los valores meritocraticos y las consideraciones de
imparcialidad y de eficacia de la administracion en que se basa la seleccion de
funcionarios mediante oposicion”.

De esta manera, la jurisprudencia ha reconocido la necesidad de equilibrar el
caracter tuitivo que informa los objetivos de la Directiva, ponderando -que no
supeditando- los intereses publicos con los intereses privados de los empleados. Por
ello, las medidas que se adopten en el sector publico para sancionar los abusos en la
sucesion de relaciones no tienen por qué ir inevitablemente encaminadas a resarcir o
compensar al funcionario temporal afectado, ya sea economicamente en forma de
indemnizacion por danos o a tanto alzado, ya en especie transformando su relacion en
fija (Santoro). Tal resarcimiento o compensacion se debera articular a traves de la
responsabilidad que genera la vulneracion de los derechos que el Ordenamiento
europeo atribuye al funcionario temporal en cuanto que trabajador. Pero el Tribunal de
Justicia entenderia que es necesario tener en cuenta las “caracteristicas del Derecho de
la funcidn publica nacional” a la hora de respetar que el ingreso en la Administracion a
titulo fijo se haga a travées de los procedimientos que salvaguarden aquellas
caracteristicas.

5.5. Limites internos a la transformacion: principios constitucionales del sistema de
Funcion Publica.

551 Imposibilidad de soslayar el procedimiento administrativo que articule los
principios constitucionales de igualdad y de mérito. Figuras alternativas a la
transformacion en funcionario de carrera.

El acceso a la Funcion Publica, en calidad de funcionario de carrera, viene regido
por los principios constitucionales de igualdad y de meérito y capacidad, que se
articulan legislativamente a través de procedimientos administrativos selectivos. Es
imposible devenir funcionario de carrera sin la participacion en dicho procedimiento en
el que, por un lado, se debe constatar la capacidad general para realizar las funciones
abstractas de un funcionario de carrea y la capacidad especifica para desempenar las
funciones concretas y propias del Cuerpo al que se accederia y, por otro, se debe
probar el mayor merito para el acceso respecto al resto de candidatos, en la medida en

* Motter, 20 septiembre 2018 (C-466/17).
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que solo se admite el mérito como el criterio diferenciador de los ciudadanos para
acceder a los puestos publicos.

La posibilidad de convertirse en funcionario de carrera como consecuencia de
haber padecido abuso en la sucesion de nombramientos funcionariales temporales no
esta contemplada en el Derecho de la Funcion Publica espanola. A lo mas que se ha
llegado, invocando instituciones como la desviacion de poder y el fraude de ley, es a
anular los ceses de funcionarios temporales objeto de abuso cuando no obedecian a
las circunstancias objetivas de provision definitiva y reglamentaria de la plaza o
amortizacion de la misma, pues cuando se ha constatado el abuso por sucesion de
nombramientos que denote la existencia de necesidades permanentes y no
temporales, no cabe alegar posteriormente el fin de la temporalidad de la causa de
nombramiento. De esta manera, se limitan las posibilidades para la Administracion de
poner fin a la relacion funcionarial temporal, dotando de una estabilidad relativa a dicha
relacion. Ciertamente, el cese continuara siendo discrecional, en tanto en cuanto tanto
la amortizacion de la plaza como su ocupacion de forma definitiva depende de su
potestad de autoorganizacion, pero ambas posibilidades deberan estar debidamente
motivadas y realizarse conforme a los correspondientes procedimientos
administrativos.

Esta estabilidad relativa de los funcionarios temporales, que responde en gran
medida al estatus juridico-administrativo creado por el Tribunal Supremo en sus
Sentencias de 26 de septiembre de 2018, presenta una mayor importancia cuando los
funcionarios temporales no ocupan plaza de plantilla, pues en tales casos su regimen
juridico no les garantiza que su relacidn solo cesa por provision reglamentaria de la
plaza o por amortizacion de ésta. Por tanto, se trata, en el régimen general de Funcion
Publica, de los supuestos de funcionarios interinos por programa o por acumulacion de
tareas y, en el régimen especial de la Funcidn Publica sanitaria, de los eventuales
sanitarios, clase ésta que por su volumen ha dado lugar a hnumerosa conflictividad y ha
propiciado pronunciamientos clave del propio Tribunal de Justicia de la Union Europea.
En estos casos, los Tribunales han arbitrado soluciones variadas que han pasado
incluso por la imposicion a la Administracion de la obligacion de la creacion de la plaza
de plantilla para reconocer esa estabilidad relativa que es consecuencia del abuso en
los hombramientos sucesivos porque subyacen necesidades estructurales en la
relacion.

Ya se ha explicado mas arriba que incluso el Derecho europeo distinguiria una
doble dimension en el abuso: el subjetivo, en cuanto perjuicio que padece el trabajador;
y el objetivo, en cuanto que incumplimiento de la Directiva. En el ambito interno, cabria
hacer una diferenciacion semejante, de manera que el abuso subjetivo se resarza a
través del instituto de la responsabilidad administrativa, pero no institucionalmente a
través de la modulacion o excepcion de los principios de igualdad o de meérito y
capacidad.
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Asi ocurriria si se organizaran procesos selectivos restringidos en los que solo
pudieran participar los funcionarios temporales objeto de abuso en la sucesion de sus
nombramientos. La excepcionalidad con la que el Tribunal Constitucional ha justificado
ocasionalmente estas pruebas restringidas (STC 27/1991, de 14 de febrero) no exime
siquiera de la organizacion y realizacion de las mismas y de la imprescindible
acreditacion del mérito para acceder a la Funciéon Publica®, por lo que -incluso si se
arribara a la existencia de esa necesidad excepcional por la situacion generada- en
ningun caso podria prescindirse del correspondiente procedimiento selectivo.

552. ¢Convalidacion del procedimiento selectivo que dio origen a la relacion
funcionarial temporal?

Cabria preguntarse, asimismo y a efectos de una transformacion automatica en
funcionarios de carrera, sobre la posibilidad de considerar como tal procedimiento
selectivo el que en su dia superaron los funcionarios interinos para poder ser tales. Hay
que partir de la obviedad de que el funcionario interino es tal por no haber superado
precisamente un proceso selectivo encaminado al ingreso en la Funcidén Publica en
calidad de funcionario de carrera, bien por no haber participado en uno con tal objeto
sino en uno dirigido al nombramiento o a la constitucion de bolsas de funcionarios
interinos, bien por haber participado en un proceso selectivo de ingreso como
funcionario de carrera pero no haber alcanzado competitivamente el nivel de mérito
suficiente y haber engrosado una lista de funcionario temporal asi prevista en la
convocatoria.

Todas esas vias, directas o indirectas, para devenir funcionario temporal estaban
previa y publicamente establecidas con tal objeto. Modificar a posteriori la eficacia y el
alcance de esos procedimientos podria vulnerar la seguridad juridica y la igualdad de
oportunidades en el acceso del resto de ciudadanos que no participaron en los
procesos. Como senalara el Tribunal Supremo respecto a los Jueces sustitutos -
temporales- objeto de abuso en sus nombramientos, el reconocimiento como
«indefinida» de la relacion temporal supone el ingreso en la Funcion Publica. Sin
embargo, el acceso a esta tiene un «estatuto constitucional»> que «no puede ser
obviado por los incumplimientos que puedan haberse producido en nombramientos
temporales» (en el caso en cuestion, Jueces sustitutos y Magistrados suplentes). Ello
supondria la vulneracion de la igualdad, pues «si se permitiera el acceso a la carrera
judicial a través de unos mecanismos que, ademas de no estar previstos en la ley
(organica en este caso), no fueran ofrecidos con caracter general a la totalidad de

%0 «La prevision legal de pruebas especificas para consolidar una situacion precaria precedente no puede ser entendida, a
la luz de los arts. 23.2 y 103.3 C.E., como autorizacion a la Administracion para establecer o regular estas pruebas sin
respetar los conceptos de mérito y capacidad, requisitos constitucionales que no impiden el reconocimiento o evaluacion
del mérito consistente en el tiempo efectivo de servicios, pero que en ningun caso puede convertir a ese tiempo efectivo
de servicios en titulo de legitimacion exclusivo que permita el acceso a una funcién publica de caracter permanente, al
tener que respetarse en todo caso, también para los interinos y contratados, los principios constitucionales de mérito y
capacidad” (STC 27/1991, de 14 de febrero).



personas que, sabedoras de que las consecuencias del desempeno de funciones como
Jjuez sustituto o magistrado suplente habria sido la integracion en la carrera judicial,
podrian haber tenido interes en participar en los procesos convocados para dichos
nombramientos®'».

Pero tampoco podria no ser respetuoso con el principio de mérito, por cuanto los
procedimientos de seleccion de personal temporal son menos exigentes en los
estandares que se establecen respecto a los de los funcionarios de carrera, aunque la
heterogeneidad de situaciones hace dificil una generalizacion, pues se dan casos de
procesos selectivos de personal temporal muy exigentes y otros en los que
practicamente no existe ni exigencia ni proceso.

Podria alegarse -como de hecho se hace- que el tiempo de servicios prestado es
prueba suficiente y contrastada de la capacidad para el desempeno de las funciones.
Ciertamente ello se puede presumir, aunque falten procedimientos de evaluacion de
dicho desempeno que certifiquen el nivel de capacidad y de meérito del funcionario
temporal. Pero en cualquier caso, aunque la capacidad pudiera admitirse, la asuncion
sin mas del mérito por los servicios prestados durante el tiempo de la relacion resulta
problematica. Y es que el mérito no es un concepto absoluto -predicable y verificable
exclusivamente respecto al interesado- sino relativo -por su valoracion concurrencial
respecto al resto de candidatos-, de ahi que la apreciacion del mérito no consista en
que si un candidato lo tiene sino si lo tiene mas y mejor en relacion con los demas.

Ademas de no deformar el concepto de mérito, incluyendo en el mismo el
abuso, que es un dano o perjuicio causado por la Administracion y padecido por el
funcionario, pero no el resultado de la combinaciéon de talento potencial y esfuerzo real
debidamente acreditados a través de titulos y pruebas oficiales®, lo cierto es que el
sistema de Funcion Publica si tiene en cuenta -y es justo que asi lo haga- el tiempo de
servicios prestados durante la relacion temporal objeto de abuso a través de la
modalidad del concurso-oposicion. Seria conveniente que, aparte de la siempre
compleja proporcionalidad del peso de la fase de concurso respecto a la de oposicion,
la valoracion de los méritos se disene de tal manera que la extensa duracion de las
relaciones temporales se puede hacer valer de forma efectiva, sin que se alcance el
tope de puntuacidon por experiencia o servicios prestados con pocos anos.

5.5.3. Transformacion en funcionario de carrera de facto pero no de iure.

Otra de las posibilidades -siempre incompletas- es que los funcionarios interinos
objeto de abuso en la sucesion de sus relaciones vean reconocida una posicion juridica

1'STS de 13 de marzo de 2017 y de 19 de febrero de 2015.

32 Sobre el concepto y contenido del mérito como principio institucional de la Funcion Pablica, Vid. FUENTETAIJA, J.:
“Igualdad y mérito como principios estructurales de la Funcién Pablica” en Carta Iberoamericana de la Funcién
Publica. Realidades tangibles y promesas incumplidas, Universidad Externado de Colombia, 2019.
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homologable en su contenido a la de los funcionarios de carrera, obviando la
imposibilidad de transformacion juridica.

De alguna manera es lo que pretendia el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid que planted las cuestiones prejudiciales en el asunto Sanchez
Ruiz, al preguntar al Tribunal de Justicia: "En el caso de abuso en la relacion temporal
sucesiva, la conversion de la relacion estatutaria temporal interina en una relacion
indefinida o fija, la misma ¢puede entenderse que solo cumple con los objetivos de la
[Directiva 1999/70] y su Acuerdo Marco, cuando el empleado estatutario temporal que
ha sufrido el abuso goza de las mismas e idénticas condiciones de trabajo con respecto
al personal estatutario fijjo (en materia de proteccion social, promocion profesional,
provision de vacantes, formacion profesional, excedencias, situaciones administrativas,
licencias y permisos, derechos pasivos, y cese en los puestos de trabajo, asi [comol
participacion en los concursos convocados para la provision de vacantes y la
promocion profesional) bajo los principios de permanencia e inamovilidad, con todos
los derechos y obligaciones inherentes, en régimen de igualdad con los informaticos
estatutarios fijos?"

De esta manera se combinarian los dos objetivos de la Directiva de evitar abusos
en las relaciones temporales tanto respecto a su contenido (condiciones de empleo)
como respecto a su duracion. La medida sancionadora por el abuso en la sucesion de
relaciones temporales vendria dada por el reconocimiento de un estatus juridico
idéntico al de los funcionarios de carrera en sus derechos, incluida la permanencia e
inamovilidad. Se enriqueceria cualitativamente la posicion juridico-administrativa
indefinida no fija (0 del llamado funcionario interino indefinido), que no sélo se
caracterizaria por la estabilidad relativa que le proporciona no poder ser cesado salvo
por provision reglamentaria de la plaza o por amortizacion de la misma sino también
por la completa equiparacion de condiciones de trabajo entre funcionarios interinos y
funcionarios de carrera, mas alla incluso de lo que “sea adecuado a la naturaleza de su
condicion” (art. 10.5 TREBEP), pues se reconocerian derechos no por ser lo adecuado a
la naturaleza de su condicion (temporal) sino para sancionar el abuso padecido. En
suma, funcionarios de facto, pero no de iure.

Esta construccion recuerda a la construccion de la jurisprudencia constitucional
del «interino de larga duracion», en la que el Tribunal Constitucional procedia a
intensificar el régimen juridico de aquellos funcionarios interinos cuya relacion se
prolongaba mas alla de un umbral temporal que aquel mismo cifré en los cinco afios®,

>3 Eufemistica e intrinsecamente contradictoria figura la del «funcionario interino de larga duracion», cuya razon de ser
es el reconocimiento de mas derechos a los funcionarios interinos en cuestion, al intensificar su régimen juridico en la
medida en que se consideraria que le serian de aplicacion mas contenidos del régimen juridico de los funcionarios de
carrera como consecuencia de la extension temporal de la relacion. Asi, por ejemplo, se reconocido a estos funcionarios
interinos «de larga duracion» la posibilidad de disfrutar de excedencias (SSTC 240/1999, de 20 de diciembre y 203/2000,
de 29 de julio, comentadas adecuadamente por CANTERO MARTINEZ, J.: «Las situaciones administrativas en el
Estatuto Basico del Empleado Publico: claves para armar el nuevo modelo» en RAP, n.° 176, 2008, pp. 161-197.);
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Bien es cierto que esta singular categoria del «interino de larga duracion» la construye
el Tribunal Constitucional no solo como consecuencia al abuso en la temporalidad de
la relacion sino también por la presencia en juego de otros bienes constitucionales que
considera igualmente protegibles (por ejemplo, la proteccion de la familia). No es por
tanto -al menos en su origen— una finalidad en si misma de igualdad de trato entre
funcionarios de carrera y funcionarios interinos, ni siquiera un criterio de prohibicion de
discriminacion por razon de la temporalidad de la relacion. Y prueba de ello es que solo
respecto a los «interinos de larga duracion» se verifica en la practica esa equiparacion
de regimenes donde haya bienes constitucionales en juego, permaneciendo el resto de
los interinos con un régimen juridico que puede albergar diferenciaciones de trato. Por
tanto, desde la perspectiva del Derecho europeo, la categoria del «interino de larga
duracion» resulta contradictoria en relacion con los objetivos de la Directiva 1999/70,
pues aunque tenga como finalidad la sancion de los abusos en la sucesion o duracion
de los hombramientos temporales, implica una discriminacion en el seno de estos. Por
ello, no constituye una respuesta adecuada, ni en su fundamento ni en su alcance, a los
abusos en los nombramientos temporales de empleados publicos sometidos al
Derecho Administrativo.

En cualquier caso, esta interpretacion flexible y generosa de las condiciones que
se podrian reconocer a los funcionarios temporales objetos de abuso en la sucesion de
sus hombramientos vulnera abiertamente el marco juridico actual, no sélo el legal (art.
10.5 TREBEP) sino el constitucional, pues supondria un “fraude de Constitucion” al
reconocer un mecanismo factico de ingreso permanente en la Funcion Publica, algo a
lo que ni el Derecho europeo impele, como hemos visto mas arriba.

6. Conclusion: La transformacion automatica de los funcionarios interinos en
funcionarios de carrera ni es impuesta por el Derecho europeo ni es amparada
por el Derecho interno de la Funcion Publica.

El Derecho europeo no exige una medida concreta para sancionar juridicamente
los abusos en la sucesidon de relaciones temporales, si bien, al mencionar
gjemplificativamente la transformacion en indefinidas de aquellas relaciones, ha
inducido a los Tribunales a pensar que tal debe ser la solucidon preferente, soslayando,
si fuera necesario, el marco normativo e institucional interno. Sin embargo, el Tribunal
de Justicia ha precisado el alcance de esa obligacion de establecer medidas que
reacciones a los abusos en la sucesion de relaciones temporales, descartando que ni
siquiera la proteccion mas amplia que constituye la transformacion en fija de la relacion
deba ser compensada, de descartarse en el ambito publico, con una indemnizacion
que resarza al empleado objeto de abuso por los perjuicios que tal abuso le haya
causado. Incluso ante la falta de medidas diferentes a la transformacion que pudieran
considerarse efectivas y disuasorias para sancionar los abusos cabria dotar de eficacia

derechos retributivos (STS de 30 de junio de 2014 sobre el complemento de carrera profesional del personal estatuario) o
el acceso a la carrera horizontal (STS de 8 de marzo de 2017).
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directa a la mencion de la transformacion en la Directiva 1999/70. Finalmente, los
limites de los principios de equivalencia (para intentar extender al ambito publico la
sancion prevista al abuso en el ambito privado) y de efectividad (al no amparar
interpretaciones contra legem del Ordenamiento interno) no permiten soslayar los
limites del Derecho interno a la transformacion automatica de las relaciones
funcionariales interinas por mucho que se constate un uso abusivo de las mismas.

Ciertamente las propuestas y argumentaciones que se realizan desde diferentes
ambitos (Tribunales internos, Abogados Generales, colectivos implicados) se
encuentran en ocasiones imbuidas mas por encontrar soluciones de justicia singulares
ante patentes casos de abuso por la Administracion que por formular doctrinas
coherentes en el seno de los principios del sistema de Funcion Publica. Por ello, la
refutacion tedrica de la hipotesis que se planteaba en este trabajo no puede ni ocultar
ni justificar el problema de la temporalidad en el empleo publico, que no sélo perjudica
a los propios funcionarios temporales objeto de abuso sino también a la adecuada
prestacion de los servicios publicos, obligando a replantearse y reformar tanto el marco
juridico como la gestion administrativa de los funcionarios temporales.
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