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Resumen: El endémico problema del abuso de la contratacion laboral temporal en las administra-
ciones publicas espafiolas genera un nuevo pronunciamiento del TJUE, que sostiene que la renovacion de
contratos temporales para cubrir necesidades permanentes contraviene la letra y el espiritu de la Direc-
tiva 1999/70. La sentencia analiza la eficacia de algunas medidas legales equivalentes para prevenir los
abusos, como en particular la conversion de la relacion temporal en “indefinida no fija”. Esta medida no
permite alcanzar la finalidad perseguida por la clausula 5 del Acuerdo Marco. Tampoco el consentimiento
del trabajador puede considerarse que prive de caracter abusivo al comportamiento del empleador.
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definidos no fijos.

Abstract: The endemic problem of abuse of fixed-term employment contracts in the Spanish pu-
blic administrations leads to a new judgment of the Court of Justice of the European Union, which holds
that the renewal of fixed-term contracts to meet permanent needs is against the letter and purpose of
Directive 1999/70. The judgement examines the efficacy of other equivalent legal measures to prevent
abuses, such as the transformation of the temporary relationship into a “temporary relationship with a
contract of indefinite duration”; this measure is not appropriate for the purpose of attaining the objective
pursued by clause 5 of the Framework Agreement. Worker’s consent cannot be construed as removing
the abusiveness of the employer’s behavior.

Keywords: fixed-term employment contracts, Directive 1999/70, public administrations, tempo-
rary relationship with a contract of indefinite duration.

Sumario: I. Introduccion. II La sucesion de contratos temporales. II1. Razones objetivas que
justifican la contratacion temporal. IV. Medidas para prevenir y sancionar los incumplimientos. V.
La singular figura del indefinido no fijo. VI. El valor del consentimiento del trabajador. VII. Eficacia
de las directivas e interpretacion conforme.
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1. Introduccion

1. La problematica juridica del trabajo de duracion determinada en Espafia ha dado lugar a
varias sentencias del Tribunal de Justicia y a un volumen impresionante de litigios en la jurisdiccion
ordinaria espafiola. Dicha problematica se corresponde con la realidad de un mercado de trabajo dual,
en el que trabajadores indefinidos y trabajadores temporales corren suertes diversas, especialmente en
tiempos de crisis econdmica. Esto viene siendo asi desde los ya lejanos afios 80 del siglo pasado, sin que
las multiples reformas a lo largo de todas estas décadas hayan conseguido resolver el tema'.

2. El problema es especialmente delicado en el sector publico. Seglin datos de la ultima Encues-
ta de Poblacion Activa, la del primer trimestre de 2020, la tasa de temporalidad del sector privado es
del 24,41 por 100, mientras que la del sector publico es superior: 27,49 por 100. Son datos que sitiian a
Espatfia a la cabeza de la clasificacion de paises de la UE por peso del trabajo temporal en su mercado la-
boral. Nuestra tasa de temporalidad se aleja mucho de la media de la UE o de la Eurozona, que, segun la
informacion que proporciona Eurostat, ronda normalmente entre el 11 y el 12 por 100. El problema de
la temporalidad en el sector publico afecta no solo a los trabajadores con relacion laboral, sino también
a los empleados con relaciones estatutarias o funcionariales sujetas al derecho administrativo.

3. El abuso de la temporalidad por las administraciones publicas espafiolas es un problema en-
démico, sobre el que ni el legislador ha acertado (mas bien ha abdicado) ni tampoco los tribunales han
tenido excesiva fortuna. Baste recordar el episodio rocambolesco del caso Ana de Diego Porras, con
una primera controvertida sentencia del TJUE de 14 septiembre 2016 (C-596/14) y una segunda de 21
noviembre 2018 (C-619/17), “casando” lo sentado en la primera’, Montero Mateos y Grupo Norte Fa-
cility mediante*. La historia jurisprudencial de la figura del indefinido no fijo en Espatfia, con sus idas y
venidas, tampoco es la historia de un éxito y pone de relieve lo trabajoso y desorientador de la creacion
judicial del derecho’.

4. En la reciente sentencia del TJUE de 19 marzo 2020 (asuntos acumulados C-103/18 y
C-429/18), se resuelven las cuestiones prejudiciales planteadas por dos Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid, en sendos supuestos facticos que implican a personal estatutario temporal
del Servicio Publico de Salud de la Comunidad de Madrid. Los dos supuestos reflejan una realidad tris-
temente habitual en el sector publico. Como sefiala uno de los juzgados remitentes,

“el sector publico de la salud espariol se caracteriza, desde hace mucho tiempo, por la desnatura-
lizacion de las relaciones de servicio de duracion determinada. Los empleados publicos con relaciones
de servicio de duracion determinada encadenan varias relaciones de servicio, trabajando todos o casi
todos los dias del afio durante varios afios, ya que la causa de su nombramiento se cumple siempre. Estos
empleados ejercen las mismas funciones que el personal estatutario fijo. De este modo, cubren en reali-
dad necesidades permanentes de personal. Por lo tanto, en esta rama del sector publico espariol existe
un problema estructural que se traduce en un elevado porcentaje de empleados publicos temporales,
cuya contribucion es esencial para el buen funcionamiento de dicho sector, asi como en la inexistencia
de limites maximos al numero de sucesivas relaciones de servicio de duracion determinada y en el in-
cumplimiento de la obligacion legal de proveer las plazas ocupadas temporalmente por dicho personal
mediante el nombramiento de empleados publicos con relaciones de servicio de duracion indefinida”.

! Puede verse F.J. GoMEZ ABELLEIRA, Contratos Laborales y Temporalidad. La politica legislativa de contratacion laboral,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

2 Temporary employees as percentage of the total number of employees [TESEM110]

3 Vid. A. pE LA PUEBLA PINILLA, “Principio y fin de la doctrina «de Diego Porras», o de como, en ocasiones, «el suefio de la
tutela multinivel produce monstruos»”, Revista de Informacion Laboral, 7/2018.

4 Sentencias del TJUE ambas de 5 junio 2018 (C-677/16, Montero Mateos) (C-574/16, Grupo Norte Facility).

5 Vid. A. DESDENTADO BONETE, “Los indefinidos no fijos: ¢una historia interminable o una historia terminada?”, Revista de
Informacion Laboral, 10/2018; 1. BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, “Indefinidos no fijos: naturaleza juridica, reconocimiento y extin-
cion”, IUSLabor 3/2017, ISSN 1699-2938, p. 160-190.
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5. En el primer asunto, se trata de un informatico nombrado personal estatutario temporal in-
terino el 2 de noviembre de 1999, cesado el 28 de diciembre de 2011 y nombrado inmediatamente de
nuevo. En todo momento, ocup6 un puesto calificado como vacante y desempefié las mismas funciones.
No concurrié al unico proceso selectivo organizado para su especialidad entre los afios 1999 y 2015
para acceder a la condicion de personal estatutario fijo. En diciembre de 2016, el trabajador solicito a
la Comunidad de Madrid que se le reconociera la condicion de personal estatutario fijo o, con caracter
subsidiario, de empleado publico con un estatuto similar, bajo los principios de permanencia e inamovi-
lidad, alegando que era victima de un comportamiento abusivo por parte de su empleador, derivado de la
utilizacion de sucesivas relaciones laborales de duracion determinada. La Comunidad de Madrid denego
su solicitud, al considerar que tal abuso presupone la existencia de sucesivas relaciones laborales de
duracion determinada y que aqui se trataba de una misma relacion de servicio de duracion determinada,
dado que el segundo nombramiento se produjo debido a una reforma legislativa de las categorias de per-
sonal. La Comunidad de Madrid estimé ademas que el acceso a la condicion de personal estatutario fijo
esta reservado, en principio, a las personas que hayan superado un proceso selectivo y que, conforme al
Derecho espafiol, no es posible que un miembro del personal estatutario temporal sea nombrado perso-
nal estatutario fijo al margen de un proceso de este tipo. A lo sumo, un miembro del personal estatutario
temporal puede ser convertido en «miembro del personal indefinido no fijo» para un puesto hasta que
este sea amortizado o adjudicado a un miembro del personal estatutario fijo.

6. El segundo asunto lo protagonizan varias personas que trabajan, desde hace 12 a 17 afios, como
personal estatutario temporal, ejerciendo funciones de odontdlogo y con entre 82 y 227 nombramientos
sucesivos, segun el caso. Durante los quince afios anteriores al auto de remision solo se convocd un pro-
ceso selectivo para la categoria profesional de odontologo, concretamente en 2015. En julio de 2016, las
demandantes solicitaron a la Comunidad de Madrid el reconocimiento de su condiciéon de miembros del
personal estatutario fijo o, con caracter subsidiario, de empleados publicos con un estatuto similar, bajo
los principios de permanencia e inamovilidad. La Comunidad de Madrid denego6 su solicitud.

7. Planteadas las respectivas controversias ante los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
de Madrid, estos remiten una larga y prolija serie de cuestiones al TJUE, casi todas en relacion con la
Directiva 1999/70/CE, por la que se aplica el Acuerdo marco (UNICE, CEEP, CES) sobre el trabajo con
contrato de duracidon determinada (en adelante, ATDD)®. La sentencia que se comenta aborda algunos de
los mas interesantes temas que dicha Directiva plantea: sucesion de contratos temporales, razones ob-
jetivas que justifican la contratacion temporal, medidas para prevenir y sancionar los incumplimientos,
la singular figura del indefinido no fijo, el valor del consentimiento del trabajador. Ademas, la sentencia
aborda una cuestion transversal de interés general, como es la eficacia de las directivas y la obligacion
judicial de interpretacion conforme del derecho nacional.

II. La sucesion de contratos temporales

8. Evitar los abusos en la utilizacion sucesiva de contratos temporales es uno de los dos grandes
objetivos de la Directiva 1999/70. La clausula 1 del ATDD sefiala que su objeto es mejorar la calidad del
trabajo de duracion determinada garantizando el respeto al principio de no discriminacién y establecer
un marco para evitar los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos contratos de duracion determi-
nada. Es la clausula 5 del ATDD la que precisa las diversas técnicas que los Estados miembros pueden
utilizar para alcanzar este objetivo: establecer razones objetivas que justifiquen la renovaciéon de los
contratos temporales; fijar la duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo de duracion
determinada; y limitar el nimero de renovaciones de tales contratos.

¢ Para un analisis reciente de la Directiva, J. PEREZ REY, “La contratacion de duracion determinada (Directiva 1999/70/CE
del Consejo, de 28 de junio de 1999)”, en M.E. Casas BaamonDE / R. GIL ALBURQUERQUE (Dir.), Derecho Social de la Union
Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, 2* ed., Lefebvre, Madrid, 2019, p. 685-733.
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9. La clausula 5 no determina, sin embargo, cuando los contratos se entienden sucesivos. Al
contrario, confiere a los Estados la facultad para esta determinacion. Sobre ello versa la primera de las
cuestiones prejudiciales examinadas en la sentencia que se comenta, la cual recuerda que “esta decision
de remitir a las autoridades nacionales la determinacion de las modalidades concretas de aplicacion del
término «sucesivosy, a efectos del Acuerdo Marco, se explica por el afan de preservar la diversidad de
las normativas nacionales en esta materia”. Lo relevante es que, como también recuerda la sentencia, “el
margen de apreciacion asi atribuido a los Estados miembros no es ilimitado, ya que en ninglin caso pue-
de llegar hasta el punto de poner en peligro el objetivo o el efecto util del Acuerdo Marco. En particular,
las autoridades nacionales no deben ejercitar esta facultad de apreciacion de tal modo que se llegue a una
situacion que pueda dar lugar a abusos, lo que seria contrario al mencionado objetivo” (apartado 58).
Es mas, estos limites a la facultad de apreciacion conferida a los Estados miembros ““se imponen muy
especialmente cuando se trata de un concepto clave, como es el de sucesivas relaciones de servicio, que
resulta decisivo para determinar el propio ambito de aplicacion de las disposiciones nacionales destina-
das a aplicar el Acuerdo Marco” (apartado 60).

10. En el caso que analiza la sentencia, el empleado habia prestado los mismos servicios en
idéntico puesto durante afios, con un nombramiento inicial y un segundo nombramiento afios después,
pero sin solucion alguna de la continuidad. Para el TJ, no considerar que aqui ha existido una sucesion
de relaciones temporales responderia a una interpretacion demasiado estricta de la nocion de relaciones
temporales sucesivas, que podria “comprometer el objeto, la finalidad y el efecto 1til del mencionado
Acuerdo” (apartado 61) y que “permitiria emplear a trabajadores de forma precaria durante afios” (apar-
tado 62). La conclusion es, por tanto, clara: estamos ante relaciones laborales sucesivas cuando existen
prérrogas o nombramientos sucesivos, por mucho que el empleado ocupe de manera ininterrumpida el
mismo puesto y desempefie las mismas funciones a lo largo de todo el periodo de empleo.

11. El razonamiento para llegar a esta conclusion se muestra en la sentencia excesivamente es-
cueto y, por momentos, algo tosco, con demasiado apoyo en generalidades. Resulta de mas interés en este
punto el hilo argumentativo que despliega la Abogada General Sra. Juliane Kokott en sus Conclusiones,
presentadas el 17 de octubre de 2019. La cuestidén esencialmente controvertida es si el hecho de que la
relacion temporal se desarrolle de manera formalmente unitaria, sin interrupciones y sin que existan con-
tratos sucesivos, impide considerar la existencia de una “sucesion” de relaciones temporales. La admo-
nicion con la que en cierto modo inicia la Abogada General su discurso es significativa: “La proteccion
perseguida por la cldusula 5 del Acuerdo Marco frente a la precarizacion de la situacion de los trabaja-
dores quedaria vacia de contenido si el legislador nacional tuviera la posibilidad de excluir sin mas del
ambito de aplicacion del Acuerdo Marco ciertas relaciones laborales de larga duracion, que formalmente
son temporales, declarando, por ejemplo, que, a pesar de sus eventuales modificaciones, constituyen una
relacion laboral unitaria o configurando desde un inicio estas relaciones laborales, ciertamente tempo-
rales, como relaciones laborales por tiempo indefinido hasta la ocupacién permanente de la plaza en un
momento indeterminado” (apartado 38). La Abogada General aprecia rotundamente este riesgo en el caso
que se enjuicia y apunta, sin ambages, al talon de Aquiles del ordenamiento juridico y de la practica admi-
nistrativa espafioles: “conforme a las normas nacionales de que se trata, puede suceder que un empleado
publico que haya sido nombrado como personal estatutario temporal de caracter interino, incluso sin que
se renueve formalmente su relacion de servicio, siga empleado por tiempo indefinido, si bien no de modo
permanente, porque el empleador publico, infringiendo la normas legales, no ha celebrado los procesos
selectivos necesarios para cubrir las plazas vacantes con caracter permanente” (apartado 39).

12. Sobre esta base, la Abogada General rechaza que al texto del ATDD pueda uno aproximarse
de manera puramente formalista: rechaza, en definitiva, un enfoque que “solo contemple la finalizacion
y la subsiguiente creacion de una nueva relacion juridica desde un punto de vista formal para admitir que
existen diversos contratos o relaciones laborales sucesivos” (apartado 41). En su lugar, lo que procede
entender, y esto es especialmente interesante, es que “existen contratos o relaciones laborales sucesivos
cuando el régimen de empleo controvertido experimenta una modificacion en su contenido, que, en
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contra de la finalidad de la clausula 5 del Acuerdo Marco, expone al trabajador afectado a una mayor
inseguridad”; y esto sucede, siempre segin la Abogada General, “cuando la modificacion de que se trate
tenga por objeto el periodo de duracion del contrato o de la relacion laboral, las condiciones para su
finalizacion o las expectativas de lograr un puesto fijo aparejadas al tipo de puesto en cuestion”. Pues
bien, de todos estos elementos, la Abogada General aprecia que, en el presente asunto, “podria estar en
tela de juicio particularmente la expectativa de obtener un puesto fijo” (apartado 42).

13. Elaborando sobre lo anterior, las Conclusiones aportan un argumento solido para considerar
que existe “sucesion” de relaciones temporales, en el sentido de la clausula 5 del ATDD: dicha sucesion
se aprecia cuando la continuacion de una relacion sin un término claro “se debe a que no se han cumpli-
do las exigencias legales relativas a la cobertura de plazas vacantes. En efecto, el incumplimiento de las
mencionadas exigencias legales conduce de hecho a una modificacion de la duracion de la relacion de
servicio debido a que esta continta por tiempo indefinido” (apartado 44). En este contexto, es obvio que
la expresion “por tiempo indefinido” debe entenderse como relaciéon “sin un término claro”, no como
relacion fija o permanente.

14. Resulta evidente que solo una interpretacion amplia del concepto de sucesion de contratos
permite que la Directiva 1999/70 desarrolle todo su potencial normativo y logre su efecto util, que no
es otro que impedir la sustitucion de empleo estable por empleo temporal. Aunque la sucesion formal
de contratos o nombramientos es el abuso mas tipico y flagrante, mucho mas abusivo resultaria que una
misma persona se mantuviera durante afios, en una situacion formalmente temporal, mediante una tinica
relacion o contrato, desarrollando funciones permanentes en una entidad o empresa. No obstante, como
se vera mas adelante en este comentario, lo esencial es el régimen extintivo del contrato o relacion.

I11. Razones objetivas que justifican la contratacién temporal

15. Una de las técnicas o medidas que la clausula 5 ATDD propone para atajar la utilizacion abu-
siva de la sucesion de contratos temporales es el establecimiento de razones objetivas que justifiquen la
renovacion de tales contratos. Frente a las otras dos técnicas o medidas propuestas por la clausula 5, esta
tiene una naturaleza cualitativa. En efecto, las otras dos técnicas consisten en establecer una duracion
maxima total de la sucesion de contratos o en establecer un numero maximo de renovaciones. Frente al
caracter cuantitativo y, por tanto, exacto, claro y predecible de estas dos tltimas medidas, la de estable-
cer razones objetivas que justifiquen la renovacion presenta un cariz mucho mas matizado, pero por ello
mismo mas intrinsecamente problematico.

16. Es cierto que el TJUE ha dado a este concepto de razones objetivas una interpretacién am-
plia o extensiva, al menos desde la sentencia de 4 julio 2006 dictada en el caso Adeneler (C-212/04). Y
es que el concepto no queda exclusivamente referido “a las circunstancias especificas y concretas que
caracterizan una determinada actividad y que, por tanto, pueden justificar en ese contexto particular la
utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de duracidon determinada”; sino que se extiende a razones
tales como “la persecucion de un objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado miembro”
(apartado 66). Sin embargo, esta interpretacion extensiva no alcanza a comprender meras disposiciones
normativas de los Estados que autoricen “de manera general y abstracta” la sucesion de contratos tem-
porales (apartado 67). La razon es evidente: la exigencia de “razones objetivas” no tiene una naturaleza
formal, sino material: se trata de “criterios objetivos y transparentes” que conectan con la idea de “ne-
cesidad auténtica” (apartado 68).

17. Desde luego, el derecho espafiol responde a estas exigencias comunitarias. El articulo 15
ET limita la contratacién temporal a supuestos que vienen definidos por razones objetivas; ello es asi
incluso cuando tales razones son susceptibles de interpretaciones mas o menos amplias, como las que en
relacion con temas que no viene al caso precisar mas aqui realizan nuestros tribunales nacionales. En el
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caso del empleo publico, las circunstancias objetivas son las que amparan el nombramiento de funcio-
narios interinos (articulo 15 EBEP: RDLeg 5/2015) y las razones de especial confianza las que justifican
la figura del funcionario eventual (articulo 12 EBEP). En el caso concreto del personal estatutario de los
servicios de salud, el articulo 9 EMPESS (Ley 55/2003) regula las figuras del personal interino, even-
tual y de sustitucion, que responden a razones objetivas, como la existencia de vacante, la cobertura de
servicios temporales o extraordinarios o la sustitucion de personas de permiso, vacaciones, etc.

18. La sentencia que se comenta no cuestiona de entrada la regulacion espaiola en este punto,
aunque como luego veremos esto no es del todo asi. Tras hacer una revision de dicha regulacion, el
TJUE concluye que la norma nacional “no establece una autorizacion general y abstracta para utilizar
sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada, sino que limita la celebracidn de tales contratos,
en esencia, a los efectos de satisfacer necesidades provisionales” (apartado 71). Lo que si cuestiona la
sentencia es la practica administrativa consistente en realizar nombramientos de duracion determinada,
que se renuevan, para desempefiar funciones permanentes y estables de los correspondientes servicios
u organismos. La renovacién de contratos temporales para cubrir necesidades permanentes y estables
contraviene frontalmente la letra y el espiritu de la Directiva 1999/70, en la medida en que esta Directiva
y el ATDD establecen el principio de que los contratos de trabajo de duracion indefinida “constituyen la
forma mas comun de relacion laboral” (apartado 76).

19. Resulta obvio, y esta fuera de discusion, que los sucesivos nombramientos de los litigantes
en los procedimientos de base “no respondian a meras necesidades provisionales” de la entidad emplea-
dora, “sino que tenian por objeto atender necesidades permanentes y estables de personal del Servicio de
Salud” (apartado 78). El dato que a continuacién destaca la sentencia es sencillamente sonrojante: “en
el momento en que interpusieron sus recursos, todos estos empleados publicos habian prestado servicios
para la Comunidad de Madrid durante al menos 12 afios consecutivos, [...] algunos de ellos habian sido
objeto de mas de 200 nombramientos y [...] realizaban tareas propias de la actividad normal del perso-
nal estatutario fijo”.

20. El problema de esta practica administrativa atroz -“problema estructural en el sector ptiblico
de la sanidad espafiola”, segln cita el TIUE de fuente de los juzgados remitentes- es que, en realidad,
demuestra un defecto en el marco normativo, consistente en la “inexistencia de limites maximos al
numero de relaciones de servicio de duracion determinada sucesivas™ y en las escasas o nulas conse-
cuencias del “incumplimiento de la obligacion legal de proveer los puestos temporalmente cubiertos por
dicho personal mediante el nombramiento de empleados publicos con una relacion de servicio de dura-
cion indefinida” (apartado 79). La conclusion que de todo ello se sigue es la reprobacion de un modelo
legal y administrativo que no impide, en la prdctica, que las administraciones publicas den respuesta
mediante sucesivas renovaciones a necesidades permanentes y estables de personal (apartado 80). Como
habia apuntado la Abogada General en sus Conclusiones, “la observancia de [las] exigencias [normati-
vas] abstractas apenas contribuye a la proteccion contra la precarizacion de la situacion del interesado
cuando la cobertura de la necesidad de personal, en especial por lo que se refiere a la provision de plazas
vacantes de modo permanente, no se garantiza también mediante el cumplimiento efectivo de los re-
quisitos temporales existentes. En caso contrario, la posibilidad, prevista por la normativa nacional, de
mantener la relacion de servicio hasta que se ocupe con caracter permanente la correspondiente plaza —
como limitacidén temporal de cardcter meramente formal— supone un cheque en blanco para un niumero
indeterminado de renovaciones o para una continuacion indefinida de la relacion de servicio temporal,
lo que en realidad perpetua la inseguridad en la que se encuentra el personal temporal” (apartado 54).

21. La cuestion clave es, por tanto, si el sistema nacional ofrece medidas efectivas para prevenir
y sancionar los incumplimientos. A esta cuestion dedica la sentencia los extensos apartados 81 a 106.
Sin embargo, de entre ellos sobresale un especifico tema, que es el de los indefinidos no fijos, que por su
importancia conceptual y cuantitativa merece un comentario aparte.
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IV. Medidas para prevenir y sancionar los incumplimientos

22. Ni la Directiva 1999/70 ni el ATDD que aquella aplica contemplan “sanciones especificas
en caso de que se compruebe la existencia de abusos”. Sin embargo, es evidente que dejar sin sancionar,
o dicho con mas precision, dejar sin consecuencias juridicas, los abusos que precisamente se pretende
combatir seria negar todo efecto util a la Directiva. Por tanto, y siguiendo doctrina general vertida en
multitud de temas, el TJUE apunta que “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” (apartado 86). Entre estos
efectos efectivos y disuasorios podria encontrarse, por ejemplo, la conversion de la relacion en indefi-
nida, lo cual seria una clara manifestacion del principio general de prohibicion del fraude: el fraude no
puede tener por efecto eludir los que hubieran correspondido de no haberse incurrido en él. Pero esta
conversion no viene impuesta por la Directiva, dice el TJUE (apartado 87).

23. Lo que si se impone es la adopcion de medidas adecuadas para prevenir y sancionar los
abusos de la temporalidad, pues esto se sigue sin mas de la obligacion estatal de dar cumplimiento a
las Directivas. A este respecto, los tribunales remitentes plantean al TJUE, para su consideracion, las
siguientes medidas: la organizacion de procesos selectivos destinados a proveer definitivamente las pla-
zas vacantes ocupadas provisionalmente por empleados temporales, la transformacion de las relaciones
temporales en relaciones “indefinidas no fijas” y la concesion de una indemnizacion equivalente a la
abonada en caso de despido improcedente. Ante este planteamiento, el TJUE se cuida, en primer lugar,
de advertir que “no corresponde al Tribunal de Justicia pronunciarse sobre la interpretacion del Derecho
interno, ya que esta tarea incumbe a los tribunales nacionales competentes, que deben determinar si lo
dispuesto en la normativa nacional aplicable cumple las exigencias [del derecho comunitario]” (apar-
tado 89), y que son los tribunales remitentes los que deben “apreciar en qué medida los requisitos de
aplicacion y la ejecucion efectiva de las disposiciones pertinentes del Derecho interno hacen que estas
constituyan una medida apropiada para prevenir y, en su caso, sancionar el uso abusivo de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracion determinada” (apartado 90). No obstante, el TJUE decide
aportar algunas precisiones destinadas a orientar a los tribunales remitentes.

24, Partiendo de la obviedad de que ninguna de las medidas sometidas a la consideracion del
TJUE esta comprendida entre las mencionadas en la cldusula 5, apartado 1, del ATDD, la sentencia se
pregunta si tales medidas podrian constituir “medidas legales equivalentes para prevenir los abusos”.
Respecto de la organizacion de procesos selectivos que tengan por objeto la provision definitiva de las
plazas ocupadas provisionalmente por empleados temporales, la opinion del TJIUE es que “tal medida
es adecuada para evitar que se perpetie la situacion de precariedad de dichos empleados, al garantizar
que las plazas que ocupan se cubran rapidamente de manera definitiva” (apartado 94). Sin embargo, en
el caso concreto se aprecia que, pese a que la normativa aplicable “establece plazos concretos para la
organizacion de tales procesos, en realidad dichos plazos no se respetan y estos procesos son poco fre-
cuentes” (apartado 96). Esta disonancia entre norma y realidad conduce al TJUE a sostener que, en estas
circunstancias, la normativa nacional espafola no resulta adecuada para prevenir la utilizacién abusiva
de las relaciones temporales. Y la clave para sostener esta afirmacion es que la prevision normativa no
viene respaldada suficientemente por una garantia de que los procesos selectivos se convoquen y orga-
nicen efectivamente. Es claro, asi, que una normativa como la espafiola no resulta adecuada, pues “su
aplicacion no tendria ningtn efecto negativo para [el] empleador” (apartado 97).

25. Por lo demas, y como bien aprecia la Abogada General en sus Conclusiones (apartados
68-69), el hecho de que se organicen pruebas selectivas para la cobertura definitiva de las plazas no
supone una medida de prevencion y sancion del abuso. Cuando este ya se ha cometido -y el empleado
lleva quiza afios en situacion de precariedad-, la celebracion del proceso selectivo no supone ninguna
consecuencia negativa para el empleador, ni tampoco proporciona ninguna forma de reparacion singular
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o especial para el trabajador afectado: el hecho de que pueda participar en las pruebas no lo singulariza
frente al resto de candidatos que no han sido victimas de tal abuso (apartado 100).

V. La singular figura del indefinido no fijo

26. Un estudio més detenido merece la medida consistente en transformar la relacion abusivamen-
te temporal de los empleados publicos en “indefinidos no fijos™. La figura del indefinido no fijo, de crea-
cion y disefo totalmente jurisprudencial, viene a constituir una de las principales respuestas a la endémica
irregularidad en la contratacion laboral por parte de las administraciones publicas espafiolas. A lo largo de
ya varias décadas, la figura ha ido perfilindose con importantes vaivenes jurisprudenciales, aunque en el
fondo para el Tribunal Supremo, “el contrato indefinido no fijo es precisamente la medida que sanciona
el uso abusivo de la contratacion temporal en las Administraciones publicas, poniendo fin a la sucesion
de contratos temporales mediante la consolidacion estable de una situacion, que solo terminara con la
cobertura o la amortizacion de la vacante, frente a las que puede reaccionar el trabajador en los térmi-
nos examinados. Se cumplen asi los principios de equivalencia y efectividad, pues la medida se aplica
en todas "las situaciones similares" y su unica particularidad en las Administraciones publicas tiene la
Justificacion objetiva del respeto a las garantias de acceso al empleo publico. Es ademdas una medida
efectiva en la medida en que cumple, no una sino todas las exigencias del apartado 5.1 del Acuerdo (razon
objetiva, duracion maxima y exclusion de las renovaciones)” (STS Soc. 13 mayo 2014, R° 2214/2013).

27. Esta mirada tradicional tan benévola, que considera que un contrato temporal es una medi-
da adecuada para prevenir y sancionar el abuso de la temporalidad -pues, en la configuracion jurispru-
dencial, el indefinido no fijo no venia siendo otra cosa que un trabajador temporal- parece desecharse
a partir de la STS Soc. 28 marzo 2017 (nim. 257/2017). En ella, se opta por reconocer al trabajador
indefinido no fijo cuya relacion se extingue por cobertura de la plaza una indemnizacion extintiva pro-
pia de trabajador indefinido (la del despido objetivo procedente), y no la que se le venia anteriormente
reconociendo (la de la extincidon de contratos temporales por cumplimiento del término, de cuantia
menor). El Alto Tribunal hace expreso reconocimiento de que la relacion del indefinido no fijo no es
una relacion temporal.

28. Pese a este avance jurisprudencial interno, al que si aluden las Conclusiones de la Abogada
General (apartados 73-75), el TJIUE se limita a tomar nota de lo que sefialan los propios juzgados remi-
tentes, que “consideran que esta medida no permite alcanzar la finalidad perseguida por la clausula 5 del
Acuerdo Marco”. Primero, porque la transformacion “se produce sin perjuicio de la posibilidad de que
el empleador amortice la plaza o cese al empleado publico con nombramiento de duracion determinada
de que se trate cuando la plaza se cubra por reingreso del funcionario sustituido”. Y segundo, porque, “a
diferencia de la transformacion, en el sector privado, de los sucesivos contratos de trabajo de duracion
determinada en contratos de trabajo por tiempo indefinido, la transformacion de los empleados publicos
con nombramiento de duracion determinada en «indefinidos no fijos» no les permite disfrutar de las
mismas condiciones de trabajo que el personal estatutario fijo” (apartado 102).

29. En realidad, el debate queda totalmente cercenado de origen por las consideraciones de los
tribunales remitentes. El hecho de que no exista igualdad entre fijos e indefinidos no fijos no hubiera
debido impedir el debate de fondo acerca de si la aplicacion de la indemnizacion extintiva del despido
objetivo (20 dias de salario por afio de servicio con un maximo de 12 mensualidades) es una medida ade-
cuada para la proteccion del trabajador, la prevencion de abusos y la sancion de la temporalidad injusti-
ficada. De todos modos, es probable que este debate fuera rechazado por el TJUE, como prueba el hecho
de que, en el asunto que comentamos, desista de entrar en el fondo de la cuestion de si la concesion de
una indemnizacion equivalente a la abonada en caso de despido improcedente (33 dias de salario por
afio de servicio con un maximo de 24 mensualidades) es proporcionada, efectiva y disuasoria como para
garantizar la plena eficacia de la clausula 5 ATDD. Sobre este tema, el TJUE se limita practicamente a
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sefalar que “corresponde a los juzgados remitentes determinar si tal medida es adecuada para prevenir
y, en su caso, sancionar tal abuso” (apartado 105).

30. Lo cierto es que, con independencia de las consecuencias en el plano sancionador, parece
razonable entender que la aplicacion del régimen extintivo del contrato indefinido a una sucesion abusi-
va de contratos temporales es una medida adecuada y efectiva. Disuasoria por si sola no tanto, aunque
probablemente lo sea si va acompaiiada del correspondiente aparataje sancionador. Al fin y al cabo, la
medida mas adecuada para tratar el abuso de la temporalidad es presumir iuris et de iure que el trabaja-
dor mantiene con la empresa o entidad empleadora una relacion laboral indefinida.

V1. El valor del consentimiento del trabajador

31. Una de las cuestiones prejudiciales que se plantean en el asunto C-103/18 es si el hecho
de que el empleado publico haya consentido el establecimiento de diferentes relaciones temporales de
servicio priva de caracter abusivo al comportamiento del empleador. No son necesarios conocimientos
muy profundos de derecho laboral para anticipar la respuesta mas razonable a esta cuestion, maxime si
se tiene en cuenta que, como recuerda la sentencia que se comenta, el ambito de aplicacion del ADTT
incluye a todos los trabajadores (con algunas excepciones ligadas, sobre todo, a la naturaleza formativa
de la relacion), “sin establecer diferencias en funcion del caracter publico o privado del empleador para
el que trabajan y con independencia de la calificacion de su contrato en Derecho interno” (apartado 108).

32. Excluir la aplicacion de las reglas anti-abuso del ADTT por el hecho de que el trabajador
haya consentido el establecimiento de su relacion laboral en los términos propuestos por el empleador
seria una solucion no solo “manifiestamente contraria a uno de los objetivos del ADTT” (apartado 111),
sino simplemente descabellada. El derecho laboral, el nacional y el europeo, se configura como un de-
recho imperativo y minimo, que no admite la validez de la renuncia del trabajador a los derechos que,
con tal caracter, reconoce el ordenamiento. De este modo, razona el TJUE que el ADTT “se basa impli-
cita pero necesariamente en la premisa de que el trabajador, debido a su posicion de debilidad respecto
del empleador, puede ser victima de una utilizacion abusiva, por parte de este, de relaciones laborales
de duracion determinada sucesivas, aun cuando el establecimiento y la renovacion de esas relaciones
laborales se hayan consentido libremente” (apartado 112). Recuerda el TJUE, en la misma linea argu-
mentativa, que “esta situacion de debilidad podria disuadir al trabajador de hacer valer expresamente
sus derechos frente al empresario, en particular cuando la reivindicacion de estos pudiera provocar que
quedara expuesto a medidas adoptadas por el empresario que redundasen en perjuicio de las condiciones
de trabajo del trabajador” (apartado 113).

33. La conclusion es que aceptar que el consentimiento del trabajador al establecimiento de
cualquier condicion de empleo o de trabajo inferior a lo minimos legales imperativos es valido privaria
completamente de efecto util ya no solo al ADTT, sino a todo el derecho laboral.

VII. Eficacia de las directivas e interpretacion conforme

34. La ultima de las cuestiones de las que se ocupa la sentencia es si un tribunal nacional viene
obligado a abstenerse de aplicar una normativa nacional que no es conforme con la cldusula 5 ADTT. La
respuesta a esta pregunta pasa por determinar si la citada clausula es incondicional y suficientemente pre-
cisa para que un particular pueda invocarla ante un juez nacional, haciendo valer la clausula frente al Esta-
do incumplidor que actiia, ademas, como Estado empleador. Recuérdese que “es jurisprudencia reiterada
que, siempre que las disposiciones de una directiva resulten ser, desde el punto de vista de su contenido,
incondicionales y suficientemente precisas, los particulares podran invocarlas frente al Estado, particu-
larmente en su condicion de empleador” (STJUE 15 abril 2008, asunto C-268/06, Impact, apartado 57).
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35. La naturaleza no incondicional ni suficientemente precisa de la clausula 5, apartado 1, del
ADTT ya habia sido establecida en la citada STIUE Impact. En ella el TIUE razono esa falta de condi-
cionalidad y precision, argumentando que “no es posible determinar suficientemente la proteccion mini-
ma que deberia aplicarse en cualquier caso con arreglo a la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco”
(Impact, apartado 78).

36. Con este precedente, la respuesta a esta cuestion es clara: “una disposicion del Derecho de
la Union de esta indole, carente de efecto directo, no puede invocarse como tal en un litigio sometido
al Derecho de la Unidon con el fin de excluir la aplicacion de una disposicion de Derecho nacional que
le sea contraria” (apartado 119) y, por consiguiente, “un tribunal nacional no esta obligado a dejar sin
aplicacion una disposicion de su Derecho nacional contraria a la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo
Marco” (apartado 120).

37. Lo anterior no es 6bice para que el TIUE recuerde a los tribunales remitentes su obligacion de
interpretar el derecho interno “en la medida de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva
de que se trate para alcanzar el resultado que esta persigue” (apartado 121). Esta obligacion de interpreta-
cion conforme tiene, como se sabe, sus limites en principios generales como el de seguridad juridica y no
puede servir de base para una interpretacion frontalmente contra legem del derecho nacional.

38. En el caso que nos ocupa, sin embargo, no resulta ni contrario a la seguridad juridica ni
contrario a los textos legales espafioles una interpretacion que establezca la obligacion del empleador de
abonar al trabajador que ha sido victima del abuso de la temporalidad una indemnizacién como si de un
trabajador indefinido se tratara. De hecho, la ya citada STS 28 marzo 2017 va ya en esta linea.
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