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Resumen:

Desde hace ya mds de dos décadas, y a partir de la preocupacion jurisprudencial
por buscar una solucién que garantice los derechos laborales de las personas
afectadas, se ha generalizado la figura de personas contratadas como indefinidas
no fijas en las Administraciones publicas espafiolas. Ni la consolidacién de esta
solucién ni el explicito respaldo a este tipo de remedios que se puede encontrar
en el Derecho europeo han logrado, sin embargo, que esta construccién sea
aceptada en Espana de manera no critica. El legislador no ha avalado expli-
citamente la solucién, que carece por ello de una regulacién normativa que
pueda aportar mayor seguridad juridica a la hora de aplicarla, mientras que
cierta doctrina iuspublicista ha seguido apuntando a contradicciones entre ésta
y los principios constitucionales bdsicos en materia de acceso al empleo publico,
nucleados en torno a una determinada construccién de las ideas de igualdad,
mérito y capacidad en los procesos de seleccién. En este trabajo se analizan los
elementos estructurales en torno a este debate jurisprudencial y doctrinal, asi
como la previsible evolucién de la querella entre ambas posiciones, aprovechan-
do la reciente e importante sentencia de 22 de febrero de 2024, que se argu-
menta que supone un definitivo espaldarazo por parte del Derecho europeo a
unas tesis que, no s6lo habrian de zanjar definitivamente la polémica sobre la
figura de los indefinidos no fijos sino, directamente, forzar una transformacién
de fondo, estructural, sobre el entendimiento constitucional de los principios
que vertebran nuestro modelo de empleo de empleo publico. Como conclu-
sidn, exponen las razones por las que se considera necesario asumir, de manera
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coherente con la interpretacién europea a la que nuestro ordenamiento juridico
estd infraordenado (pero también con mucha mayor naturalidad, porque nada
de ello va en realidad contra un correcto entendimiento de nuestro marco cons-
titucional), la posibilidad de un sistema de acceso mucho mds flexible, diverso y
en ocasiones directamente condicionado por situaciones de hecho, sin que ello
deba de suponer mayores traumas constitucionales.
Palabras clave:  Indefinido no fijo; sector publico; trabajadores publicos; funcionarios; fun-

cionarios interinos; principios de igualdad, mérito y capacidad; acceso al em-

pleo publico.

Abstract: For more than two decades, stemming from jurisprudential concerns to find a
solution that guarantees the labor rights of affected individuals, “non-perma-
nent indefinite employees” have become a widespread reality in Spanish public
administrations. However, neither the consolidation of this solution nor the
explicit support for such remedies that we can easily found in European Law
have succeeded in making this construction uncritically accepted in Spain. Our
legislative power has not explicitly endorsed this construction, which therefo-
re lacks a normative regulation that could provide greater legal certainty in its
application. Meanwhile, certain Public Law scholars have continued to point
out contradictions between this solution and some fundamental constitutional
principles governing access to public employment, principles centered around
a particular interpretation of the ideas of equality, merit, and ability in the ma-
king and development of any public selection process. This paper analyses the
structural elements of this jurisprudential and doctrinal debate, as well as the fo-
reseeable evolution of the dispute between the different sides, taking advantage
of the recent and significant judgment of February 22, 2024. This judgment is
argued to represent a definitive endorsement by European Law of the positions
that, as discussed at length, should not only settle the controversy surrounding
the figure of non-permanent indefinite employees but may also help to compel
a fundamental, structural transformation in the constitutional understanding of
the principles underpinning our public employment model. In conclusion, this
work presents reasons on the necessity of adopting (both in line with the Euro-
pean interpretation to which our legal system is subordinated, but also at ease,
with a proper understanding of our constitutional framework) a much more
flexible, diverse system of access, occasionally directly conditioned by factual
circumstances, without greater constitutional concerns.

Keywords: Non-permanent indefinite employee, Public sector, Public employees, Civils
servants, Interim civil servants, Principles of equality, merit, and capacity, Ac-
cess System to public employment.

1. La querella doctrinal a cuenta de los indefinidos no fijos entre las doctrinas ad-
ministrativista y laboralista

1.1. La aparicion de las personas trabajadoras indefinidas no fijas en el Derecho espariol y su
cdlida recepcion por la doctrina laboralista

Como es sabido, y desde hace ya mds de dos décadas, la aparicién doctrinal y jurispru-
dencial de la figura de los indefinidos no fijos como personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas espafiolas (suelen mencionarse como primeros pronuncia-
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mientos en este sentido diversas sentencias de la dltima década del siglo pasado que se
suceden a partir de 1996, estudiadas tempranamente, por ejemplo, por Vega Lépez y
Goerlich Peset, 1998) como solucién para dar respuesta a la necesidad juridica de sancio-
nar ciertos fraudes en materia de contratacién de personal, proteger los derechos de los
trabajadores afectados e incentivar un adecuado empleo de la normativa en materia de
empleo publico en Espana ha sido fuente de polémica entre los especialistas en Derecho
del Trabajo y ciertos sectores de la doctrina iusadministrativista.

Resulta interesante constatar cémo, al menos tendencialmente, una cuestién cre-
cientemente pacifica entre los primeros, donde los paulatinos avances hasta la conso-
lidacién de la figura, e incluso su superacién ulterior (como veremos a continuacién
con la pretensién de que, al menos en algunos casos, ademds de indefinidos se adquiera
también la fijeza en el puesto de trabajo), generan poco debate han sido, por el contrario,
acogidos con escaso entusiasmo entre los estudiosos del empleo publico y de los princi-
pios constitucionales que lo han de gobernar que se han formado en la iuspublicistica
espafnola. Ademds del patente arrastrar de pies de la Sala III del Tribunal Supremo en
esta materia, puede repasarse como la doctrina de nuestro Derecho puiblico ha acabado
por asumir la realidad de forma abiertamente resignada y siempre sefialando la necesidad
de ponerle limites para encuadrarla dentro de un concreto modelo de entendimiento
constitucional de las garantias de acceso en condiciones de igualdad, mérito y capacidad
al empleo publico: asi, por ejemplo, Sinchez Morén (2019, 238) sefialaba la necesidad
de una intervencién del legislador para, aun asumiendo esta doctrina, al menos hacerla
compatible con los principios constitucionales que se entienden como tradicionalmente
bésicos en la materia: “solo la intervencién decidida del legislador puede reforzar esas
garantias constitucionales de acceso al empleo publico, con las que no son plenamente
compatibles las medidas de tutela del trabajador que regula el derecho del trabajo o pro-
ceden de é1”.

La doctrina administrativista mayoritaria, mds que escribir contra la figura (la
inmensa mayorfa de los trabajos que podemos encontrar en estas dos décadas sobre
la misma son de especialistas en Derecho del Trabajo), ha acompanado al orden juris-
diccional contencioso-administrativo en una tardia y manifiestamente poco entusiasta
asuncién y acomodo a la jurisprudencia laboral que crea y delimita la figura, reiterando
ademids siempre toda una serie de dbices juridicos a partir de la tradicional declinacién
de nuestros principios constitucionales en materia de acceso al empleo publico que de-
berfan impedir acceder al mismo a partir de “automatismos” que obvian los procesos se-
lectivos en los que se han de concretar necesariamente los principios de igualdad, mérito
y capacidad. Obices que, por supuesto, vedarfan en cualquier caso tanto la aplicacién
de estas soluciones al personal estatutario (no podrd haber “funcionarios indefinidos no
fijos”, Sempere Navarro, 2023), asi como hacen imposible cualquier aspiracién de que
la relacién laboral resultante entre la persona trabajadora y la Administracién publica
de turno sea no sélo indefinida sino, ademis, fija. Es evidente que en estas posiciones
anida el convencimiento de que la tinica forma de acceso que cumple con las exigencias
constitucionales en materia de empleo puablico (y que por ello ha de ser aceptada por

Labos, Vol. 5, No.3, pp. 196-223 / doi: 10.20318/labos.2024.9126
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 198


https://doi.org/10.20318/labos.2024.9126
https://www.uc3m.es/labos

ANDRES Boix Paror La querella laboral-administrativa de las investiduras de trabajadores indefinidos...

nuestro ordenamiento juridico como excluyente de otras alternativas) es que se pase por
el debido proceso de seleccién acorde con las exigencias de Derecho publico, que es el
Gnico con legitima capacidad para investir a alguien como trabajador publico, siendo la
admisién de otras vias para adquirir tal condicién un cuestionamiento inaceptable de
este “monopolio para investir”.

1.2. Un poco de historia y el punto de (inestable) equilibrio alcanzado a lo largo de la seg-
unda década del siglo XXI

No tiene mucho sentido, a estas alturas, relatar una vez més esta evolucidn vy reiterar los
detalles sobre los distintos hitos y jalones del camino que ha llevado a la situacién actual,
puesto que esta tarea ya ha sido realizada de manera magnifica por muchos especialistas
y resultarfa redundante (Cavas Martinez, 2018; Lépez Balaguer, 2019; Lépez Balaguer
y Ramos Morales, 2020; Roqueta Buj, 2020; entre otros). Con todo, y siquiera sea bre-
vemente, quizds si es necesario a los efectos de llegar a las conclusiones de este trabajo
consignar que es precisamente la pervivencia de los abusos reiterados en materia de
contratacién temporal (y, en ciertos casos, también los abusos continuados a la hora de
acudir a la contratacién de interinos en fraude de ley, Trevino Pascual, 2017) por parte
de las Administraciones Puablicas espafiolas, y que éstos no parezcan ser patrimonio sélo
de algunas de ellas sino una patologia generalizada (de ahi la extensién de la figura a todo
tipo de entes del sector puiblico, desde los entes locales (Candela Talavero, 2021) a las
fundaciones del sector publico (Vila Tierno, 2023), pasando por las empresas publicas
(Gallardo Pernas y Santiago Lara (2022)), lo que ha llevado no sélo a la aparicién de esta
categoria adicional dentro del empleo piblico, sino a su generalizacién, extensién... y a
que la més reciente jurisprudencia y doctrina laboral apueste cada vez mds decididamen-
te, incluso, por ir mds alld y explicar vias de fijeza y maneras para estabilizar en el empleo
de manera permanente a las personas trabajadoras afectadas

Como es sabido, el punto de llegada y de cierto equilibrio alcanzado en anos re-
cientes consiste en que respecto de estas tipologias de fraudes en la contratacién tempo-
ral, por lo demds no exclusivas del sector publico, se trate de contener su generalizacién
y de encauzar sus efectos a partir de este constructo jurisprudencial, inspirado en previos
trabajos de parte de la doctrina espafola (Casas Baamonde, 2024, recuerda las aporta-
ciones esenciales de Desdentado Bonete), de modo que se concilie la exigencia de dar
cierta estabilidad en el empleo al trabajador contratado empleando fraudulentamente las
posibilidades legales de contratacién temporal (y de ahi la conversién en indefinido del
mismo) salvando a la vez las exigencias de que el acceso al empleo publico con cardcter
definitivo lo sea exclusivamente a partir de sistemas de acceso que respeten estrictamen-
te la manera en que entendemos los criterios de mérito y capacidad (y de ahi que este
cardcter indefinido lo sea, por ello, con la coletilla de “no fijo”). Asi, en fin, la Sala IV
(de lo Social) del Tribunal Supremo, desde finales de siglo pasado y hasta la fecha, ha

venido considerando que el fraude en la contratacién por tiempo determinado por parte
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del empleador, aunque este fuera también una Administracién publica, debia comportar
la estabilizacién en el empleo al amparo del articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores
(ET), que exige dar esta respuesta a estas patologias de manera coherente a lo que esta-
blece desde la Directiva 1999/70 y el Acuerdo Marco en la materia anexo a la misma el
Derecho europeo en la materia.

A lo largo de estos ya mds de veinte afios, como ya se ha indicado, se puede detectar
un planteamiento inicialmente dispar, que se ha ido aproximando, pero que mantiene dife-
rencias, entre la Sala III (de lo Contencioso-administrativo) y IV (de lo Social) del Tribunal
Supremo, asi como entre las respectivas doctrinas administrativista y laboralista. Alli don-
de jueces y doctrina laboral han entendido evidente la aplicacién de la Directiva 1999/70/
CE desde un principio a las relaciones laborales en el seno de la Administracién publica,
por un lado, y que la conclusién inevitable de la deteccién de fraudes en la contratacién
habia de ser la conversién en indefinida de la persona afectada (suele considerarse como
primer ejemplo de esta doctrina la STS de 7 de octubre de 1996, ECLI:ES:TS:1996:5360,
anterior a la Directiva, pero ya imbuida por el espiritu de la misma, que venia decantdndo-
se en esos afios; véase Vega Lopez y Goerlich Peset, 1998), la doctrina administrativista ha
manifestado siempre mds reticencias a aceptar este automatismo, por entender, bdsica-
mente, que la respuesta a un fraude en la contratacién que consistiera en la estabilizacién
definitiva en un empleo ptblico de la persona contratada quebraria los principios constitu-
cionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo piblico (han dado cuenta
de este debate, entre otras, Lépez Balaguer, 2019; o Roqueta Buj, 2020).

Con esta solucién se pretende, en primera instancia, proteger los derechos de
la persona que ha sido contratada en fraude de ley, cuando no existian razones que
habilitaran el recurso bien a la interinidad (a los abusos en el recurso a la misma se
ha acabado imponiendo idéntica solucién de convertir a la persona afectada en inde-
finida no fija, en una doctrina jurisprudencial ya completamente asentada; véase por
ejemplo la reciente STS de 28 de junio de 2021, ECLI:ES:TS:2021:2454), bien a la
contratacién laboral temporal (Requena Montes, 2022). Pero, y por otro lado, como es
constantemente explicado por toda la doctrina y jurisprudencia europea en la materia,
un segundo objetivo de esta exigencia legal de estabilizacién en el empleo de los tra-
bajadores afectados por estas pricticas es tratar de desincentivar que estos abusos sigan
produciéndose. El hecho de que hasta la fecha no sea detectable una renuncia a este tipo
de précticas y atajos, de hecho, es un factor no menor que explica la evolucién de una
jurisprudencia que va paulatinamente incrementando la traslacién de las consecuen-
cias del art. 8 ET al sector publico ante la constatacién de que, por el momento, no se
ha logrado la consecucién de este segundo objetivo. En parte por ello, pero también
porque no quedaba otra que levantar acta de la consolidacién absoluta de la referida
doctrina por parte de sus colegas de la Sala IV del Tribunal Supremo, finalmente la Sala
I1I parece acomodarse definitivamente a esta solucién en la STS de 26 de septiembre de
2018, ECLI:ES:TS:2018:3251.

Asi, la implantacién de la figura, la aclaracién sobre cudndo es la respuesta debida
que ha de operar en nuestro ordenamiento, frente a qué fraudes y qué abusos, con qué
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efectos y con qué posibles limites son cuestiones que han venido consoliddndose en ulti-
ma instancia a través de las decisiones de los tribunales, tanto espafnoles como europeos.
Hasta la fecha, esta jurisprudencia, que como se ha dicho se ha ido consolidando y vol-
viendo mds ambiciosa, no habia impedido, en cambio, a las Administraciones putblicas
la convocatoria de un proceso de seleccién para cubrir la plaza en cuestién con cardcter
definitivo (lo que convertiria a la persona que ganara ese procedimiento de seleccién de
personal no sélo en persona trabajadora indefinida sino también en fija). Simplemente,
caso de que la persona finalmente seleccionada no hubiera coincidido con aquella que
habia estado hasta ese momento ocupando la plaza en cuestién como persona trabajado-
ra indefinida pero no fija habria de ser en consecuencia despedida y debidamente indem-
nizada de acuerdo con la legislacién laboral, dada que ésta es la naturaleza del vinculo de
los indefinidos no fijos con las Administraciones Pablicas. Se trata de un régimen que,
de este modo, trata (o trataba) de respetar la idea de igualdad, mérito y capacidad cons-
truida en Espafa respecto del acceso al empleo publico, segin la cual sélo a través de las
convocatorias y procedimientos correspondientes y debidamente reglados, realizados de
acuerdo a la legislacién vigente en cada momento en materia de empleo publico, puede
entenderse cumplido ese requisito sin que haya afeccién a los posibles derechos del resto
de ciudadanos a concurrir a las mismas (consagrados en el art. 103.3 CE y que tienen
naturaleza incluso fundamental, ex art. 23.2 CE; vide Roqueta Buj, 2020).

De alguna manera, también, este punto de equilibrio trata de lograr una cierta
equiparacién de facto en las consecuencias que tiene una estabilizacién en el empleo como
consecuencia de los fraudes en la contratacién entre el sector privado (donde mientras no
se incurra en causas de discriminacién que lleven a la nulidad del despido éste siempre es
posible, por mucho que pueda ser considerado improcedente, lo que permite acomodar
las necesidades de plantilla segtin las considera e interpreta el empleador, aunque sea me-
diante el pago de la correspondiente indemnizacién) y el sector publico (donde los despi-
dos por razones objetivas son posibles sélo en casos extremos y muy justificados derivados
de la desaparicién de la actividad que se lleva a cabo o por consideraciones econémicas
que obliguen a su redimensionamiento, pero en los que la rotura del vinculo contractual
con una persona trabajadora fija, en concreto y por considerarse que ésta no es la més
adecuada para realizar esas funciones no son, sencillamente, posibles una vez lograda la
estabilizacién en el empleo publico, con la excepcién de incumplimientos tan graves que
habiliten un despido disciplinario). Como es evidente, esta equiparacién de facto hace que
sea particularmente comprometido extender o ampliar los efectos de esta doctrina a los
trabajadores pablicos que no tienen la consideracién de personal laboral sino de funciona-
rios publicos. Esta es la razén por la cual, como ya se ha comentado, la solucién final para
los casos de abusos en la contratacién de funcionarios interinos ha acabado recurriendo
también a la via de convertirlos también a ellos en indefinidos no fijos, esto es, en personal
laboral (Trevifio Pascual, 2017; Sdnchez Ocafa y Guaman Herndndez, 2019), pero no
en funcionarios de carrera, puesto que si pasaran a serlo se impediria en cualquier caso el

recurso a esta acomodacién, dado que el funcionario de carrera es, por definicién legal, ex
articulo 9 del Estatuto Bdsico del Empleado Pablico (EBEP), frjo.
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Por estos mismos motivos, también, en el momento en que pueda acabar que-
dando definitivamente en cuestién la conveniencia de que la respuesta del ordenamiento
juridico frente a estos abusos, cuando son cometidos por una Administracién pablica,
sea la conversién del trabajador en indefinido no fijo para considerarse (en la hipétesis
de que asi llegue a pasar) que ha de garantizarse a estas personas trabajadoras también la
fijeza de su relacién laboral como mejor respuesta juridica frente a estos abusos, también
serd previsiblemente inevitable, con el tiempo la traslacién de la construccién incluso a
las categorias funcionariales de trabajadores publicos, por cuanto habria desaparecido
también, a su vez, la barrera conceptual para que se pueda estabilizar definitivamente
a un trabajador en el sector publico. Si éste llegare a ser el caso no serfa extrafio, pues,
que acabdramos teniendo también funcionarios publicos investidos como tales como
respuesta juridica a un fraude o abuso en la contratacién de funcionarios interinos. La
implacable 16gica de esta evolucién es la que, por ello, y en parte, explica también las
reticencias de gran parte de la doctrina juridico-administrativa espafola, que considera
este punto de llegada no tanto como inaceptable sino directamente como estructural y
ontoldégicamente inconcebibl. Se entiende que tal conclusién contravendria de una ma-
nera directa y frontal la dogmdtica tradicional que siempre ha considerado como abso-
lutamente esencial y nuclear garantizar las formas de acceso y procesos de seleccién para
nuestra funcién publica como procesos pautados, reglados y controlados por el Derecho
publico... sin indeseables “automatismos” que tengan otro origen (judicial, por ejemplo;
o que suponga “interferencias” desde otra disciplina cuyo foco estd en los derechos de los
trabajadores y no en cémo regular el funcionamiento de las Administraciones publicas).

En definitiva, el precario equilibrio provisionalmente alcanzado asi descrito, al
permitir en todos estos casos que las Administraciones piblicas convocaran la plaza en
cuestién para realizar un proceso de seleccién con todas las garantias (o, mds bien, con
estricto cumplimiento formal a los procedimientos legalmente exigibles seglin nuestro
sistema de empleo publico... que no es exactamente lo mismo) ha minimizado durante
unos anos la critica desde la perspectiva de la igualdad en el acceso y ha permitido a
nuestros poderes ptblicos asumir la jurisprudencia resefiada, si bien no exactamente con
agrado o con facilidad, si, a la postre, sin excesivos traumas. De hecho, puede incluso
considerarse que ésta era una solucién que tenia la ventaja adicional de que permitia
poner el acento en las disfunciones, no tanto de la solucién jurisprudencial en si, sino de
los incumplimientos reiterados de nuestras Administraciones publicas y, en concreto, de
aquella implicada en cada proceso de generacién de una persona trabajadora indefinida
no fija: era esa Administracién publica la que, en supuestos de fraudes o abusos en la
contratacién temporal o de funcionarios interinos, se vefa en la tesitura de encontrarse
con una figura incémoda como la de las personas indefinidas no fijas en su plantilla, la
que habia de lograr ordenar una conversién de esas plazas en fijas por medio de las co-
rrespondientes, y correctas, convocatorias de las plazas en cuestidn; y la que, en definiti-
va, se vefa de algiin modo “sancionada” con la obligacién de indemnizar a la persona en
cuestion caso de que ésta no fuera finalmente la que ganara el proceso de seleccién. Todas
estas consecuencias ponen el foco en las disfunciones previas y ayudan por ello incentivar
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una conducta mds adecuada a Derecho de los poderes puiblicos a la hora de emplear las
diversas opciones que tienen de contratacién temporal.

Foco que debiera haber llevado a una respuesta de nuestras Administraciones y
del legislador para, de una parte, pautar mejor estos procesos y, de otra, tratar de aprobar
medidas que ayudaran a solucionar algunos de los problemas estructurales que derivaban
en la generalizacién del fenémeno. Ninguna de estas dos consecuencias se ha producido.

Llegados a este punto, alcanzado un equilibrio juridico con una solucién que, si
bien no a gusto de todos, si estaba asentada y era aceptada por todos los érdenes jurisdic-
cionales, parecia posible y razonable que algo asi hubiera ocurrido. No ha sido el caso.
El mencionado punto de equilibrio no ha logrado un respaldo legislativo a efectos de
dotar de seguridad juridica a la cuestién y garantizar un régimen juridico de minimos
a todos sus flecos y derivadas (casos particulares, reglas operativas, limites, exigencia de
actuacién posterior de las Administraciones pablicas implicadas...), lo que ha llevado a
incrementar las tensiones y a convertir el equilibrio alcanzado en inestable.

1.3. La pasividad del legislador espanol a la hora de afrontar los problemas estructurales de
temporalidad en el empleo piiblico y su manifiesto desinterés a la hora de establecer un marco
legal para el empleo, limites y condiciones de la doctrina de la conversion de ciertas relaciones

laborales en indefinidas no fijas

Dada esta pasividad del legislador, tampoco se ha interpuesto solucién legislativa alguna
al pretendido problema de la debida conciliacién de las reglas del Derecho del Trabajo vi-
gente (y, en concreto, de los efectos que se deducen de la aplicacién del art. 8 ET a partir
de los postulados juridicos del Acuerdo Marco y de la Directiva 1999/70 decantados por
la jurisprudencia europea) con las normas tradicionales en materia de acceso al empleo
publico en este punto y, muy especialmente, con respecto a los principios constitucio-
nales que suelen derivarse de los arts. 103.3 y 23.2 CE en materia de igualdad, mérito y
capacidad en el acceso al empleo publico. Por ejemplo, recientemente, y dando respues-
ta justamente a la cuestién del exceso de temporalidad en el empleo publico, cuestiéon
intimamente conexa con el problema que nos ocupa, ni el Decreto-ley 14/2021 ni la
posterior Ley 20/2021, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico, aprovecharon para abordar en profundidad o con vocacién de eliminar
al menos algunos de ellos los muchos problemas estructurales de la elevada temporali-
dad en el sector publico espanol. El legislador opta simplemente por regular un proceso
de estabilizacién en el empleo publico (Todoli Signes, 2022); uno mds de tantos, con
la limitada y concreta intencién de paliar el problema respecto de parte de las cohortes
de trabajadores temporales, pero sin resolver las cuestiones estructurales de fondo que
acaban provocando que se reproduzcan una y otra vez los problemas de interinidad en
nuestras Administraciones Pablicas (por todos, véase la acertada critica de Gifreu i Font,
2022). Dada esta patente ausencia de ambicidn, no es extrafio que tampoco se afrontara
o se diera respuesta normativa a la situacién generada a partir de las sentencias europeas
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y del Tribunal Supremo respecto de los casos en que se generaban vinculos laborales con-
virtiendo a las personas trabajadoras en indefinidas no fijas.

Ambas normas reconocen que la temporalidad excesiva se ha convertido en estruc-
tural, funcionando como una “alternativa organizativa” en la Administracién Publica y
que ello genera muchos problemas. Pero mds alld de tratar de estabilizar, una vez mids, a
muchas de estas personas no se acomete reforma alguna de fondo del andamiaje juridico
de acceso al empleo publico ni de las disfunciones que han llevado a esta situacién. Habi-
tualmente se ha criticado esta incapacidad del legislador para afrontar tanto estos proble-
mas en si mismos como la necesidad de realizar cambios estructurales en elementos como
los sistemas de acceso al empleo publico y su modernizacién y flexibilizacién (por todos,
Sédnchez Morén, 2019; también Desdentado Daroca, 2024, reclamando una reforma que
logre conciliar los diversos intereses en juego que permita superar la doctrina del indefini-
do no fijo), dado que éste es el contexto general en que opera y se produce el problema.
No ha sido, ademds, por falta de generacién de propuestas doctrinales, que ha sido cons-
tante estos anos, no sélo respecto de la necesidad de modificar el marco juridico general de
la contratacién temporal (por ejemplo, Goerlich Peset, 2017 y 2021), sino mds en concre-
to sobre cdmo trasladar posibles esquemas més flexibles propios del mercado privado o de
modelos comparados préximos a los procesos de seleccién de trabajadores publicos, tanto
con caricter temporal como para la satisfaccién de necesidades estructurales (véanse las
soluciones propuestas en VV.AA., 2018; asi como las que hemos recogido en dos trabajos
precisamente sobre estas cuestiones: Boix Palop y Soriano Arnanz, 2020 y 2021).

Es mds, y frente a toda voluntad de cambio estructural, la regulacién probada para
acometer estos procesos de estabilizacién en el empleo piblico no deja de subrayar y vali-
dar, en la medida en que se basa en la 16gica de siempre. En el viejo entendimiento de que
en el Derecho espanol del empleo puiblico no es posible convertir “automdticamente” (a
partir de la concurrencia de ciertas circunstancias, como pueda ser por ejemplo el trans-
curso del tiempo a partir de ciertos limites; Morate Martin, 2024) una relacién temporal
en permanente, y por ello el acceso a plazas fijas exige superar procesos selectivos basados
en los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad que se declinan de
modo tal que un “automatismo” de esa naturaleza o de cualquier otra lo contravendria.

1.4. Un equilibrio inestable, llamado a hacer crisis definitiva y a obligar a una transfor-
macion mayor que la vivida hasta ahora

Esta ausencia de solucién definitiva aportada por el legislador, y su incapacidad para in-
troducir modificaciones estructurales en el sistema, explican también que la polémica no
haya cesado y que el equilibro alcanzado haya sido muy precario. Por un lado, porque no
acababa de convencer a la doctrina administrativista, ni a sus trasuntos jurisprudenciales,
en lo referente a las garantias de acceso en condiciones de igualdad, mérito y capacidad
al empleo publico; por otro, porque tampoco era un punto de llegada satisfactorio para
gran parte de la doctrina laboralista en la medida en que los efectos que entiende que
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han de lograrse para desincentivar estas practicas abusivas y fraudulentas a la luz de las
normas europeas estdn lejos de haberse alcanzado. Ello explica la vuelta de tuerca adicio-
nal consistente en declarar la fijeza de la relacién cuando las Administraciones publicas
demostraban una particular incuria regularizando las condiciones de estas personas tra-
bajadoras, a partir de diversas sentencias de instancia que poco a poco son incluso vali-
dadas por el Tribunal Supremo en algunos casos (STS de 28 de marzo de 2017, que en
casos de abusos extremos valida la figura del indefinido fijo; diversas SSTS que a partir
de2021 pasan a declarar que la fijeza a interinos contratados en fraude de ley en ciertos
casos, Requena Montes, 2022), hasta el punto de que los tribunales espafioles comienzan
a elevar cuestiones prejudiciales al TJUE con la pretensién de conseguir un aval explicito
para generalizar esta solucién a mds casos.

En respuesta a estas cuestiones, y con importantes efectos sistémicos, la STJUE de
22 de febrero de 2024, MP y otros contra Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior de la
Comunidad de Madrid y otros, C-59/22, C-110/22 y C-159/22, ECLI:EU:C:2024:149,
de la que nos ocuparemos posteriormente con mds detalle, es el tltimo (por el momento)
y previsible eslabén de una cadena que confirma la evolucién en un sentido temprana-
mente apuntado por la doctrina laboralista (Desdentado Bonete, 2018): es suficiente
en este punto sefialar que el TJUE considera que la figura del indefinido no fijo como
remedio a los casos de contratacién de trabajadores laborales e interinos en fraude de
ley no ha demostrado ser una solucidn suficiente para desalentar a las Administraciones
publicas espafolas a recurrir a este tipo de pricticas (Vicente Andrés, 2024) y, por ello,
insta al Derecho espafol a buscar una solucién diferente, entre la que resulta obvio cudl
es la que se avizora en el horizonte.

Las consecuencias de esta ultima sentencia todavia han de asentarse, pero ya
han propiciado en los dltimos meses diversos casos de reconocimiento de la condicién
de indefinido fijo, y es previsible que esta dindmica se generalice. Es manifiesto que el
Derecho europeo, del que esta sentencia no es sino su tltima manifestacién, marca una
linea que inevitablemente acabard llevando a perfilar soluciones, al menos para algu-
nos casos, consistentes en acabar asumiendo también la fijeza en el puesto de trabajo
de algunos trabajadores contratados en fraude de ley también en el sector piblico. Se
trata de una linea que hasta la fecha ha recabado muy pocos apoyos entre la doctrina
juridico-administrativa, que sigue considerando que un automatismo como el descrito
para sancionar abusos en el empleo administrativo irfa directamente contra algunos de
los principios basicos de nuestro Derecho publico habitualmente predicados en materia
de mérito y capacidad en el acceso al empleo publico.

Por esta razén, conviene tratar de entender cudles son las razones de que una muy
concreta manera de declinar estas garantias habitualmente predicadas por la doctrina
juridico-administrativista provoque una recepcién tan critica de soluciones que, por lo
demis, son acogidas de manera generalizada como no problemdticas, e incluso como
convenientes, por la doctrina especializada de nuestro Derecho del Trabajo. Quizéds a
partir de esta comprensién sea mds fécil entender en qué punto estamos, cudl serd la
previsible evolucién de esta cuestién y, mds en concreto, cudles son las consecuencias
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previsibles y los efectos que de manera sistémica generard no sélo una sentencia como
la referida STJUE de 22 de febrero de 2024 sino, de forma mucho mds importante, las
consecuencias y efectos del propio Derecho europeo en la materia sobre nuestro Derecho
publico en materia de empleo publico y los postulados constitucionales (o, mds bien, la
interpretacién tradicional en que éstos se asientan) que lo vertebran.

2. Reticencias juridico-administrativas para la aceptacién de la figura del indefinido
no fijo

2.1. Una evolucidn que se sostiene problemdtica respecto de los principios constitucionales de

igualdad, mérito y capacidad

Para la mayoria de la doctrina laboralista, la evolucién jurisprudencial arriba esbozada
de manera sintética no sélo es considerada como correcta y adecuada, sino directamente
como necesaria y hasta cierto punto ineluctable a partir del marco juridico europeo en
materia de relaciones laborales directamente aplicable a Espafa, también a las relaciones
laborales dentro del sector publico. Lo cual no significa que sea considerada un punto de
llegada suficiente o satisfactorio. Es mds, como se ha dicho, es detectable cierta frustra-
cién por la pasividad constatada de las Administraciones publicas a la hora de convocar
procesos selectivos para regularizar las situaciones creadas por la aparicién de personas
trabajadoras indefinidas no fijas, figura que ha demostrado ser incapaz de resolver el
problema de los abusos, en un marco de creciente laboralizacién del empleo puablico en
Espana donde los principios constitucionales de proteccién de las personas trabajadoras
y la propia idea, rectamente entendida, de mérito y capacidad, no se estarian respetando
(Desdentado Bonete, 2018), por lo que se reclama también desde esta 6ptica una refor-
ma superadora de esta solucién provisional (Desdentado Daroca, 2024).

Cuesti6n distinta es la valoracién desde el Derecho publico, donde doctrina y
especialmente la jurisprudencia tanto ordinaria como constitucional siguen, por el con-
trario, recalcando que las exigencias de acceso al empleo publico a partir de los criterios
de igualdad, mérito y capacidad del art. 103.3 CE y del derecho al acceso en condiciones
de igualdad al empleo piblico que el art. 23.2 CE define como un derecho fundamental
impiden, a partir de la declinacién tradicional de estos preceptos que ha hecho la doctri-
na espafola, aceptar que pueda darse una situacién que lleva a la conversién automadtica
en funcionario publico, o en personal laboral indefinido, pero con caricter de fijeza, a
partir de la situacién de la persona trabajadora respecto de la que se ha constatado la
existencia de fraude o abusos en la contratacién temporal, por mucho que se haya aca-
bado aceptando, como inevitable, la figura del indefinido no fijo incluso respecto de los
fraudes en la contratacién de funcionarios interinos (Trevino Pascual, 2017; Sdnchez
Morén, 2019; Sdnchez Ocafia y Guamdn Herndndez, 2019).

Conviene recordar que, si bien el Derecho europeo no impone esta conversién au-
tomdtica, como por lo demds incluso la STJUE de 22 de febrero de 2024 ya comentada
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ha reiterado una vez mds, es evidente que ésta es una posible consecuencia de la evolu-
cién comentada (que ademds desde un punto de vista formal es la que mds ficilmente
cumple con la completa equiparacién entre el trato a trabajadores del sector publico y
del sector privado que el propio TJUE también ha reiterado como tendencialmente de-
seable). Resulta por ello llamativo que entre la doctrina juridico-administrativa espafiola
suponga un completo anatema, generando un rechazo absoluto que introduce notables
rigideces en el entendimiento general de nuestro sistema de empleo publico y complica
las soluciones, con una virulencia que no es habitual en otros paises de nuestro entorno.
Puede resultar interesante, por esta razén, tratar de esbozar algunas posibles explicacio-
nes a esta generalizada oposicidn a contemplar siquiera esta posibilidad, no ya siquiera
con cardcter general, pero si al menos en determinadas situaciones excepcionales para las
que asi se podria dar una respuesta ajustada a Derecho europeo (y adecuada en términos
de los incentivos que pueda generar) a los casos patolégicos mds graves.

2.2. Razones de fondo, y su traduccion juridica, que explican la tradicional oposicion de
parte de la doctrina a que puedan generarse relaciones laborales fijas como consecuencia de los
abusos y fraudes en la contratacion en el sector piblico

Frente a las razones que se aducen en defensa de la aparicién de la figura del indefinido no
fijo, la doctrina juridico-administrativa no suele entender que los constatados abusos en
materia de contratacién temporal en que también incurren las Administraciones publicas,
empleando de forma mucho mds habitual de lo que serfa deseable a trabajadores tempora-
les para necesidades estructurales, sean una cuestién que afecte gravemente a los derechos
de estas personas trabajadoras. Se entienden mds como una manifestacién de desajustes en
el régimen juridico del empleo publico espafiol, que en ocasiones serfa demasiado rigido
y no seria capaz de dar un abanico suficiente de opciones a las Administraciones publicas
para dotarse del personal necesario en cada momento de manera satisfactoria, o, en el
peor de los casos, como vias de fraude que suponen patologias que también benefician
irregularmente a los trabajadores asi contratados (que serfan en estos supuestos también
beneficiados de las irregularidades, especialmente en casos de fraude, porque habrian con-
solidado de facto una situacién a la que habrian llegado sin pasar por el procedimiento
exigible, ni hacer frente a la competencia minima debida). Por ello, las soluciones que se
suelen proponer se dice que han de ser de tipo estructural en cuanto a la mejora de los sis-
temas de seleccién y acceso, asi como de flexibilizacién en su caso de los mismos, pero sin
entender que los derechos de las personas afectadas puedan entenderse sistemdticamente
afectados ni que, por ello, sea precisa una reparacién a este respecto.

Esta razones llevan a que no se acepte la equiparacion con las soluciones necesarias
para combatir la temporalidad fraudulenta en el sector privado, donde ésta siempre es en
perjuicio de un trabajador que, si es el que desea el empleador o empresario que realice
estas funciones, va a poder ser contratado en todo caso, haya mds o menos competencia o
personas interesadas en el puesto de trabajo. Estas consideraciones, junto a la ya sefialada
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respecto a la no equiparacién de las condiciones de terminacién de una relacién laboral
indefinida fija en el sector publico y el sector privado, son las que explican reticencias de
fondo, de tipo material, que en ocasiones son completamente entendibles y atendibles,
aunque no de forma absoluta. Ello lleva, por lo general, a considerar que la compatibili-
zacion del Derecho administrativo de la funcién publica con las exigencias del Derecho
del Trabajo no haya de pasar por una traslacién completa de las soluciones propias del
sector privado.

Juridicamente, estas reticencias suelen plasmarse en criticas a la ausencia de plas-
macién legal expresa de tal solucién, carencia que se argumenta que es particularmente
relevante en un contexto donde el principio de legalidad de la actuacién administrativa
es un mandato constitucional (art. 103.1 CE) y de sujecién de la accién de los poderes
publicos a una habilitacién legal que doctrinalmente se ha explicado durante muchos
afos como de positive Bindung. Ello se ha entendido tradicionalmente que hacia que
fueran siempre requeridas habilitaciones expresas especialmente cuando hay implicado
dinero publico o generacién de obligaciones publicas derivadas de esa actuacién admi-
nistrativa, como es el caso. Esta falta de base legal explicita, ademds de argumentarse que
hace que las Administraciones publicas no puedan emplear la figura salvo casos en que
asi les sea ordenado por una sentencia judicial, es ademds empleada para argumentar que
parece claro que el silencio del legislador no transmite, precisamente, entusiasmo por
una solucién que, a pesar de tener ya mds de dos décadas de vigencia y que estd plena-
mente consolidada, es cierto que hasta la fecha no ha recibido ese aval legislativo (aunque
tampoco se haya legislado contra esta solucién).

También suelen senalarse como objeciones o problemas adicionales algunos efectos
précticos que se consideran negativos, aunque en realidad es ficil desmontar estas criticas
si atendemos a que sefialan mds patologfas del sistema y de la reaccién mds habitual de las
Administraciones publicas espafolas en estas situaciones antes que verdaderas ineficien-
cias achacables a la solucién: por ejemplo, se dice que la propia aparicién de personas tra-
bajadoras indefinidas no fijas supone una suerte de desincentivo para la cobertura de estas
plazas de manera estable y definitiva, ya que es posible mantener de facto indefinidamente
a estas personas sin convocar los correspondientes procesos selectivos; también se ha se-
fialado en ocasiones que estos trabajadores acaban por no tener los mismos derechos que
los trabajadores indefinidos, especialmente (y como es obvio) en términos de estabilidad
y que ello es negativo para el funcionamiento de las burocracias publicas.

Sin embargo, las mayores objeciones que se han opuesto tradicionalmente a la
figura, y que a dia de hoy siguen apareciendo cuando se plantea la conveniencia de su
generalizacién y ampliacién, tienen que ver con las supuestas dificultades de encaje
constitucional de la misma. En concreto, de un modo un tanto apodictico, se hace
derivar de los arts. 103.3 y 23.2 CE la idea de que los principios de igualdad, mérito
y capacidad impiden en todo caso que los trabajadores accedan a empleos publicos, de
manera permanente (lo que ya es una interesante matizacién en el propio enunciado
de las consecuencias del principio que se introduce desde su misma enunciacién), sin
superar un proceso selectivo debidamente convocado y desarrollado de acuerdo con las
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exigencias del régimen juridico de nuestro sistema de empleo publico, estabilizando asi
una relacién laboral que no respetaria la exigencia de concurrencia competitiva minima
y bésica que hay detrds de esos principios constitucionales (véase la exposicién de estas
criticas y de la doctrina subyacente en Roqueta Buj, 2020). Ademds, suele abundarse
en este sentido apuntando que el Tribunal Constitucional ha reiterado que las figuras
laborales en el sector pablico no pueden regularse de manera que sustituyan los proce-
dimientos selectivos necesarios para garantizar la transparencia e igualdad. Asi, es habi-
tual citar a este respecto toda una serie de sentencias del Tribunal Constitucional que,
se afirma, contienen este principio, tales como las SSTC 75/1983 (que fija inicialmente
la doctrina de que cualquier regulacién que permita una relacién laboral estable o fija
en la Administracién sin un procedimiento selectivo regulado serfa inconstitucional,
pues infringirfa el principio de igualdad y podria dar lugar a arbitrariedad), 99/1987
(que aborda la necesidad de regular adecuadamente los procedimientos de acceso al
empleo publico, evitando atajos en los procesos selectivos y sin que se pueda permitir
la consolidacién de situaciones de hecho que deriven de decisiones discrecionales que
obvien la concurrencia competitiva), 67/1989 (que sefialé que el respeto a estos prin-
cipios era esencial y que por ello cualquier medida que permita acceder a una relacién
laboral estable en la Administracién espafola sin someterse a estos procedimientos,
incluyendo casos de consolidacién de situaciones irregulares, violaria estos principios),
203/2000 (donde el TC declara que la estabilidad en el empleo publico debe estar suje-
ta siempre a los principios de igualdad, mérito y capacidad, y que no puede haber reco-
nocimiento automdtico de derechos laborales, como la fijeza, sin garantizar esos prin-
cipios en respuesta a casos de pretensién de consolidacion de relaciones laborales sin
proceso selectivo formal), 0 88/2019 (que aborda el uso irregular de la temporalidad en
el empleo publico y los limites constitucionales para su correccién y parece insistir en
que cualquier forma de estabilidad debe pasar por un proceso selectivo reglado, lo que
supondria limites a que la figura del indefinido no fijo evolucionara en esa direccién).

Es cierto que estas sentencias, aunque no hayan analizado la cuestién en concreto
nunca de manera completa y exhaustiva (la falta de desarrollo legislativo en esta materia,
de hecho, ha ayudado a esta falta de pronunciamiento expreso por parte del Tribunal
Constitucional, lo que es un elemento adicional que justifica la critica a esta llamativa y
sorprendente anomia legislativa; s6lo en un auto reciente (ATC 427/2023), confirmador
de un supuesto en que el TS habia desestimado la fijeza, se ha pronunciado, sucinta-
mente, el Tribunal Constitucional al respecto, eso si, en un sentido coincidente con el
senalado; Casas Baamonde, 2024), si parecen traslucir un posicionamiento alineado con
el entendimiento tradicional que la doctrina juridico-administrativa hace de los limites
constitucionales que impone una lectura combinada de los arts. 103.3 y 23.2 CE en
materia de acceso al empleo publico sobre la extensién de la légica de la figura de los
indefinidos no fijos a casos donde incluso podria llegarse a establecer una relacién labo-
ral permanente como consecuencia juridica a ciertos abusos o fraudes particularmente
cualificados y donde, por ejemplo, los derechos de las personas trabajadoras pudieran
verse negativamente afectados. Sin embargo, también lo es que no dejan de ser declara-
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ciones inconcretas y muy generales, hasta cierto punto rituales, que incurren en notables
peticiones de principio, y que obvian de manera sorprendente tanto la propia evolucién
de la jurisprudencia espafiola como, muy especialmente, la del Derecho europeo en la
materia, asi como las decisiones e interpretaciones del mismo a cargo de los tribunales
europeos, y especialmente del TJUE, que como es sabido se supraordenan en cualquier
caso a la Constitucién espafola y obligan a nuestros operadores juridicos a interpretarla
de un modo acorde con la interpretacién consolidada del Derecho europeo.

Podria decirse que estas sentencias, y muy especialmente la pretendida interpre-
tacién maximalista que se deriva de ellas, son mds bien expresién y consecuencia de un
consenso doctrinal previo llamativamente pétreo en la materia que una construccién
dogmdtica y jurisprudencial acabada que permita afirmar que ésta es la lectura juridica-
mente correcta e indubitada de estos principios.

Especialmente llamativo es, como se ha dicho, que parece que esta doctrina sea
totalmente ajena a una evolucién, tanto legislativa como constitucional espafola que ha
permitido numerosas quiebras y flexibilizaciones de estos supuestos criterios de igualdad,
mérito y capacidad, y que ha demostrado bastante flexibilidad y ductilidad para aceptar
todo tipo de contrataciones en procesos de laboralizacién (desde los afios 80 del siglo
pasado; sin dnimo de exhaustividad, estdin documentados estos casos y su justificacién
juridica en Boix Palop, 2024) y de estabilizacién (en oleadas que son ya tradicionales y
rituales, la Gltima de las cuales es, como ya ha sido comentado, de esta misma década),
pero que en cambio constituirfa un valladar infranqueable para el caso que nos ocupa.
Para este entendimiento tradicional mds o menos cominmente aceptado, ninguno de
los supuestos anteriormente referidos se entiende equivalente a “entrar por la puerta de
atrds” al sacrosanto mundo del empleo publico estable, por mucho que podamos estar
hablado de procesos de laboralizacién a partir de meros concursos de méritos extraor-
dinariamente generosos o de dindmicas de estabilizacién ad hoc donde resulta absoluta-
mente excepcional que las personas en cuestién no logren consolidar sus plazas, mientras
que un supuesto avalado por el Derecho europeo, donde hay una suerte de “sancién”
a quienes abusan o emplean fraudulentamente posibilidades de contratacién temporal
para objetivos diferentes a los previstos que acaba protegiendo los derechos de estos tra-
bajadores para desincentivar estas practicas, en cambio, supondria un completo anatema.
No sélo es que la doble vara de medir resulte juridicamente llamativa; es que, ademds, la
construccién dogmadtica que la sustenta es francamente deficiente e insatisfactoria.

2.3. Sesgos de escuela, conservacion del statu quo y el tradicional conservadurismo frente a la
evolucion dogmidtica del Derecho piiblico esparnol

A estos efectos, es probable que la diferencia entre la receptividad con la que los laboralis-
tas han acogido estas soluciones originadas en el Derecho europeo, por medio de interpre-
taciones extensivas y ambiciosas de normas europeas en sede jurisprudencial, tenga que
ver con cierto sesgo de la doctrina laboralista espafiola en el sentido de estar eminente-
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mente orientada a buscar soluciones juridicas que mejoren las condiciones de las personas
trabajadoras con independencia de que puedan ser mds o menos ortodoxas o, incluso,
de que puedan introducir incoherencias en nuestro sistema. En este caso, si el Derecho
europeo puede constituir una herramienta instrumental util para la consecucién de estos
objetivos, se emplea y asume con menos dificultades de las que en cambio ha demostrado
tener el iusadministrativismo espafiol para integrar nuevas soluciones, incluso en casos en
que puedan resultar manifiestamente utiles.

En el Derecho piblico espanol, al menos a lo largo de gran parte del siglo pasa-
do, se ha instaurado una cierta cultura de lo que podriamos denominar “conciencia de
autosuficiencia juridica” que ha tendido a considerar innecesaria la importacién de cons-
trucciones juridicas que contradijeran las posiciones tradicionales de nuestras doctrina y
tribuales. De hecho, parte de las dindmicas estructurales que han moldeado nuestro Dere-
cho ptblico a lo largo de su proceso de maduracién durante la transicién a la democracia
en la parte final del siglo pasado se basan en esa suerte de “autarquia juridica del Derecho
publico espafiol”, que se estima que no tiene nada que envidiar a las soluciones fordneas
y europeas (he tenido ocasién de estudiar y explicar este sesgo de nuestra doctrina iuspu-
blicista en Boix Palop, 2014; mds recientemente Medina Alcoz, 2022, ha documentado
de forma muy detallada estas posiciones a partir de las cuales se justifica la innecesariadad
de importar construcciones fordneas por constituir nuestro Derecho ptblico un conjunto
suficientemente feraz a la hora de producir soluciones adecuadas).

Asi, en todos y cada uno de los procesos evolutivos del Derecho administrativo es-
pafol que podemos rastrear en las tltimas décadas y que han llevado a transformaciones
de algunos de sus postulados de cardcter estructural puede detectarse una misma pauta,
ya sea en dmbitos como la normativa en materia de contratacién publica, en las normas
sobre transparencia administrativa o incluso en la afirmacién de ciertas garantias procedi-
mentales: una inicial resistencia a aceptar que las soluciones del Derecho publico espanol
sean inadecuadas o deban matizarse o completarse con soluciones que vienen de fuera, en
una primera fase; un momento posterior en que, con mucha resistencia, pero obligados
por sentencias europeas que instan a incorporar o asumir algunos cambios, los operadores
juridicos intentan cumplir con ellas pero minimizando estas transformaciones por la via
de incorporarlas a nuestro ordenamiento como meras adiciones o complementos a nues-
tro sistema, aunque tratando de preservar a toda costa el andamiaje bdsico del mismo;
y un estadio final en que la aproximacién anterior hace crisis, por introducir enormes
disonancias en el sistema, hasta el punto de hacerlo poco funcional, lo que lleva a que
poco a poco se acabe aceptando la necesidad de asumir cambios estructurales para poder
proceder a esa correcta adaptacién al Derecho europeo que no resulte operacionalmente
perturbadora (de nuevo, he tenido ocasién de estudiar y documentar con cierta exhausti-
vidad este proceso y algunas de sus fases respecto de ciertas materias en Boix Palop, 2017).

Este tipo de dindmicas, ademds, es también ejemplo representativo en el que ope-
ran de manera bastante destacada los sesgos de escuela o de materia con los que a veces
nos aproximamos a la elaboracién de doctrina juridicas (estudiados, por ejemplo, por
Doménech Pascual, 2016); sesgos que ademds se refuerzan con anclajes en el statu quo

Labos, Vol. 5, No.3, pp. 196-223 / doi: 10.20318/labos.2024.9126
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 211


https://doi.org/10.20318/labos.2024.9126
https://www.uc3m.es/labos

ANDRES Boix Paror La querella laboral-administrativa de las investiduras de trabajadores indefinidos...

que estdn también muy documentados, y que son una posible explicacién de la perviven-
cia de una teoria juridica sobre las implicaciones de los principios juridicos en materia de
empleo publico que, a dia de hoy, es posible considerar como muy posiblemente equivo-
cada (Doménech Pascual, 2024, ha explicado cdmo la tradicién, los sesgos de escuela y la
conservacién de las estructuras juridicas y soluciones tradicionales explican en ocasiones
la pervivencia de lo que él ha denominado “dogmas juridicos” mucho mds alld de lo que
serfa razonable, a partir de criterios de operatividad o, directamente, de contraste riguro-
so respecto de su correccién juridica).

En concreto, parece evidente que mantener a dia de hoy, con la evolucién de la
jurisprudencia europea més reciente en la materia, estos postulados tradicionales de ma-
nera obcecadamente rigida, incluso en el caso de que nos puedan parecer soluciones mds
correctas y beneficiosas para el interés publico, es directamente hacer mal Derecho porque
supone desconocer las coordenadas de integracién juridica europea en que necesariamen-
te nos movemos. Por mucho que pueda ser defendida la oportunidad o conveniencia
de otras soluciones, lo que no puede hacerse, cuando hablamos de andlisis juridico, es
sostener estas visiones de conveniencia y oportunidad obviando la evolucién del contexto
juridico europeo, al que nuestra Constitucién y al interpretacién de sus principios estd,
como es sabido y ya hemos expuesto, infraordenada. Para muestra definitiva, y poder
extraer a partir de ese punto las debidas conclusiones, conviene repasar con algo mds de
detalle la importante, y ya citada, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 22 de febrero de 2024, por sus previsibles consecuencias sistémicas y establecer a partir
de ella una linea y pautas juridicas interpretativas sobre los mencionados principios que,
a mi juicio, es imposible ya a estas alturas obviar si se pretende hacer un andlisis juridico
que se quiera riguroso y a las que, por ello, la doctrina iusadministrativista habrd de adap-
tarse necesariamente en un futuro préximo (pasando del segundo estadio antes referido,
de asuncién desganada de las consecuencias juridicas que nos impone el Derecho europeo
donde se intentan integrar las mismas sin alterar nuestro sistema estructuralmente a ese
tltimo estadio en que se asume la necesidad de aceptar cambios dogmadticos estructurales
para evitar incoherencias y constantes problemas pricticas de operatividad juridica).

3. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de febrero de
2024 y algunas de sus consecuencias previsibles

3.1. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de febrero de 2024: iter procesal y contenido
de la decision

La Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de febrero de 2024 aborda, como ya se
ha comentado, tres cuestiones prejudiciales relacionadas con la figura de las personas
trabajadoras indefinidas no fijas en el sector publico espafiol (Vicente Andrés, 2024).
Entre otras cosas, el Tribunal analiza si esta figura, en concreto, es compatible con la
ya también mencionada Directiva 1999/70/CE (y el Acuerdo Marco sobre el trabajo
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de duracién determinada anexo a la mencionada Directiva). Senala que la indefinicién
temporal en que quedan estas personas trabajadoras, causada por irregularidades en la
contratacién y la posterior falta de convocatoria de esas plazas, puede acabar generando
situaciones de larga duracién que pueden terminar abruptamente mediante la amortiza-
cién o cobertura definitiva de la plaza, con una indemnizacién limitada a 20 dias por afio
trabajado, similar al despido objetivo. Y concluye que no parece que el Derecho espanol
est¢ dando una solucién satisfactoria a esta situacion ni haya logrado desincentivar ade-
cuadamente el recurso fraudulento a la contratacién temporal abusiva, la que se acaba
realizando fuera de los supuestos legalmente previstos, en el sector publico.

En concreto, en lo que es probablemente el pronunciamiento mds interesante de la
decision, el TJUE insta directamente a modificar la jurisprudencia espafiola, incluyendo
expresamente en esas consideraciones la interpretacién de disposiciones constitucionales
caso de que se entienda que puedan llegar a ser contrarias a los objetivos del Acuerdo Mar-
co, con la finalidad de lograr que el sistema de empleo publico espanol lleve a un régimen
juridico debidamente adaptado a la Directiva 1999/70. Aunque el fallo busca compati-
bilizar las normas nacionales con el Derecho europeo y acepta con naturalidad que ha de
haber un légico margen de adaptacién que permita soluciones no idénticas y cierta flexi-
bilidad, también recuerda expresamente un caso previo (C-760/18, 2021), lo que es ob-
viamente significativo, donde se autorizé la conversién de contratos temporales en indefi-
nidos incluso frente a disposiciones nacionales de rango constitucional que lo prohibian.
La sentencia, en definitiva, subraya la necesidad de que los tribunales nacionales adopten
interpretaciones conformes con el Derecho europeo para evitar abusos en la contratacién
temporal, reformulando la interpretacién incluso de principios constitucionales si fuera
necesario para garantizar la proteccion frente a estos abusos, y sefala claramente un cami-
no a seguir para Espana que, si bien anticipado por la doctrina laboralista, parece haber
sido hasta la fecha inasumible para la mayor parte del Derecho administrativo espafiol.

De hecho, las primeras reacciones en la doctrina laboralista han sido coincidentes
en considerar esperable, al menos en la mayor parte de sus manifestaciones, la sentencia
(Casas Baamonde, 2024). Se recuerda en este sentido que la STJUE de 3 de junio de
2021 (caso IMIDRA, C726/19, ECLI:EU:C:2021:439) ya habia sido considerada un
primer pronunciamiento que anticipaba estas consideraciones. Aunque en respuesta a
esta sentencia el Tribunal Supremo en unificacién de doctrina en la sentencia de la Sala
IV 649/2021, de 28 de junio, (ECLI:ES:TS:2021:2454) amplié algunos de los casos en
que cabia el reconocimiento de més supuestos de indefinidos no fijos, ello no supuso un
cambio estructural de nuestro sistema al que si parece en cambio conducir inevitable-
mente la STJUE de 22 de febrero de 2024. En ésta es facilmente detectable una aproxi-
macién bastante critica con la manera en que el ordenamiento juridico espanol ha ido
adaptdndose a las exigencias del Derecho europeo (Directiva 1999/70 y Acuerdo Marco)
ala hora de combatir la temporalidad en el sistema, sin que los procesos de estabilizacién
desarrollados en los tltimos anos sean juzgados como una solucién definitiva a los pro-
blemas. Esta visién critica es especialmente intensa respecto de la sucesién de abusos en
la contratacién temporal por parte de las Administraciones publicas espafiolas, sin que la
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aparicién y consolidacién de la figura del indefinido no fijo (que la sentencia recalca que
es de creacién jurisprudencial, sin que haya sido reforzada legislativamente con posterio-
ridad) haya sido suficiente para desincentivar debida y suficientemente estas précticas.

3.2. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de febrero de 2024 y la jurisprudencia or-
dinaria y constitucional espanola sobre los fundamentos constitucionales de los principios de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo piiblico y las consecuencias de los mismos

Es de particular interés que el TJUE analiza, ademads, las razones que el Derecho espa-
fiol ha opuesto tradicionalmente a la adopcién de medidas mds contundentes a la mera
conversién de una persona trabajadora en indefinida no fija (mds contundente es, por
ejemplo, la conversién de la persona en fija). En concreto, se refiere a la idea de que
los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad pueden ser
atendibles para justificar un intento de adaptacion a las exigencias del Derecho europeo
de ciertas caracteristicas, pero que no constituyen en ningin caso “razones objetivas”
que justifiquen “la renovacién de tales (...) relaciones laborales” de las que demanda
el Acuerdo Marco (cldusula 52, apartado 1, letra a)). Asi, la convocatoria de los pro-
cesos selectivos correspondientes para la cobertura definitiva de las plazas ocupadas
provisionalmente por los trabajadores indefinidos no fijos puede ser una solucién ade-
cuada para prevenir renovaciones abusivas no amparadas por la norma europea, pero
la constatacién de que esas convocatorias publicas no se han respetado siempre ni han
sido particularmente rdpidas, ni tan siquiera habituales, hace considerar al TJUE que el
marco juridico espafiol vigente no estd garantizando la efectividad del resultado al que
los Estados miembros estdn obligados a perseguir ex. Cldusula 52 del referido Acuerdo
Marco de 1999. Obviamente, tampoco los procesos excepcionales y masivos de estabi-
lizacién de empleados publicos temporales pueden ser considerados medidas adecuadas
para prevenir y sancionar los abusos en materia de contratacién temporal por parte de
las Administraciones publicas espafolas.

El iter argumentativo del Tribunal permite, asi, anticipar su empatia respecto de
la cuestién esencial planteada por las cuestiones prejudiciales, esto es, la posibilidad de
conversion en fijos de aquellos contratos indefinidos no fijos en casos donde se haya lle-
gado a esa situacidén por ese uso abusivo de la contratacién temporal, agravada ademds
por la habitual desidia en su regularizacién de las Administraciones ptblicas espafiolas. Y
ello aunque esto vaya contra la interpretacién dominante y consolidada, si fuera el caso,
de preceptos constitucionales tales como los arts. 23.2 y 103.3 CE (el 6rgano remiten-
te sefiala que esta oposicion ha sido afirmada por el Tribunal Supremo, pero no por el
Tribunal Constitucional, lo que no deja de ser una apreciacién exética... excepto si se
interpreta en el sentido de considerar, como también he expresado ya anteriormente, que
esa interpretacién constitucional dominante en Espafia no es, en ningin caso, la tnica
posible de los mencionados preceptos y de las consecuencias pricticas concretas de los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad).
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En efecto, a juicio del TJUE, la l6gica de la Cldusula 52 del Acuerdo Marco de
1999 respaldaria la posibilidad de esa conversién contractual como mecanismo de pro-
teccién de los derechos de los trabajadores tal y como han de ser garantizados y protegi-
dos en el marco de la Directiva 1999/70 y del Acuerdo Marco. Y aprovecha para reiterar
la necesidad de que los 6rganos jurisdiccionales nacionales interpreten el Derecho inter-
no de manera conforme con el Derecho europeo, algo que es evidente que en este caso es
perfectamente posible a juicio del tribunal. A partir de este punto, las consecuencias que
se derivan del iter argumental de la sentencia son inevitables y ficiles de prever: encarga
al tribunal remitente realizar esta interpretacién y adaptacién de la jurisprudencia espa-
fiola al marco europeo, habilitando expresamente, incluso, a garantizar la fijeza de ciertos
contratos en algunas situaciones, caso de que no haya otros mecanismos alternativos en
Derecho espaol para lograr estos mismos objetivos que se demuestren suficientemente
satisfactorios. Y ello aunque para alcanzar estos objetivos se requiera de una modificacién
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha venido considerando contraria a los
principios constitucionales una solucién como la referida “si esta se basa en una inter-
pretacién de las disposiciones de la Constitucién incompatible con los objetivos de la
Directiva 1999/70 y, en particular, de la cldusula 5 del Acuerdo Marco”.

Resulta evidente que el TJUE no sélo estd considerando perfectamente posible
una interpretacién de los principios constitucionales contenidos en los arts. 103.3 y 23.2
CE que entienda compatible con los mismos el que en ocasiones pueda llegarse a una
relacién contractual permanente (al menos, laboral) con las Administraciones publicas
espanolas a partir de mecanismos diferentes a la superacién, siempre y en todo caso, de
los procedimientos y pruebas selectivas. Es mds, sefala expresamente que a la luz del
Derecho europeo debiera asumirse y declararse su perfecta y completa compatibilidad
constitucional con una interpretacién que permita una automdtica conversién de una
relacién en fija en situaciones de abuso de la temporalidad y fraude reiterado que no
sea debidamente resuelto por otras vias juridicas (situacién que, ademds, le indica a los
tribunales espafioles, y especialmente al remitente, se da respecto de los casos de las per-
sonas trabajadoras indefinidas no fijas cuyos casos se analizan).

Mds alld de las consecuencias sobre los supuestos concretos enjuiciados y el hecho
de que es evidente que esta sentencia alentard que se sucedan més casos en que jurispru-
dencialmente se vaya a imponer, siquiera sea de manera de momento sélo excepcional y
cuando concurran circunstancias muy cualificadas de fraude y de incuria administrativa
asociadas a la no convocatoria de los correspondientes y debidos concursos para regulari-
zar la situacién en tiempos razonables (Morate Martin, 2024), lo que resulta particular-
mente interesante, con cardcter estructural, es analizar hasta qué punto esta sentencia per-
mite anticipar una futura presién incremental del TJUE y del Derecho europeo respecto
de la interpretacién de los principios constitucionales derivados de los arts. 103.3 y 23.2
CE que hemos calificado de apodictica y tépica de nuestro tradicional Derecho publico
espanol (no sélo por parte de la doctrina administrativista mayoritaria, sino también de
la constitucionalista) y que hemos avanzado que nos parecia una errénea interpretacion
de nuestro marco constitucional, por no estar declinando esos principios de un modo
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que pueda calificarse como de internamente coherente. Téngase en cuenta que esta visién
tradicional, ademds, tampoco es la mds adaptada a la conciliacién de nuestros princi-
pios e interpretacién constitucional con la actualmente fijada por el Derecho europeo,
al que, recordemos una vez mds, nuestro ordenamiento juridico y constitucional ha de
acomodarse. Ambos factores debieran obligar a una recepcién de la sentencia que no
s6lo la asuma para los casos concretos a que se refieren estas consideraciones, sino que las
naturalice con cardcter sistémico, iniciando un proceso de reforma estructural de algunos
de los postulados centrales referidos a la interpretacién tradicional de los principios cons-
titucionales més bdsicos de nuestro Derecho del empleo publico.

4. Sobre la necesaria evolucién de la doctrina juridica espanola dominante sobre los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo

publico

La situacién descrita, mds alld de la previsible evolucién del debate en materia de per-
sonas contratadas como indefinidas no fijas, que es claro que va a acabar aceptando y
ampliando supuestos donde, por interposicién directa del Derecho europeo, ya sea a
partir de interpretaciones de tribunales europeos, ya a partir de la que los tribunales
espafoles hardn del mismo como érganos de aplicacién ordinaria del Derecho europeo,
empezaremos a ver y a normalizar supuestos donde la excepcionalidad del abuso en la
contratacién temporal y de la incuria administrativa para poner remedio a la situacién
derivard en declaraciones de situaciones de fijeza del contrato subsiguiente, ha de acabar
propiciando una transformacién, a mi juicio muy necesaria, de las posiciones doctrina-
les y jurisprudenciales dominantes en el Derecho publico espanol, y en particular en el
Derecho administrativo de la funcién publica, sobre los principios de igualdad, mérito y
capacidad derivados de los articulos 103.3 y 23.2 CE.

Como he explicado anteriormente, y por el momento, muchas de las reticencias
para asumir algunas de las consecuencias juridicas derivadas de la manera en que los
tribunales europeos interpretan la Directiva 1999/70 y el Acuerdo Marco, presentan cla-
ras similitudes con reticencias parecidas que el Derecho publico espafol, y en especial
la doctrina iusadministrativista, han expresado en el pasado respecto de otros procesos
de adaptacién al Derecho europeo. En esas experiencias previas, y més alld de los sesgos
conservadores y de escuela, la realidad del actual ordenamiento juridico, donde nuestros
principios constitucionales han de adecuarse a los principios “constitucionales” europeos
y la interpretacién de éstos ha de condicionar y determinar la de aquéllos, se ha acabado
por imponer una adaptacién coherente con el Derecho europeo, como no puede ser de
otra manera. En ocasiones, y por ejemplo en materia de contratacién publica, el proceso
de adaptacién ha resultado costoso y ha requerido de un trdnsito que ha durado afos de
adaptaciones forzosas, operadas a golpe de sentencia europea, que nuestro ordenamiento
y tribunales incorporaban selectivamente, tratando de hacer compatibles estas derogacio-
nes concretas de parte de nuestro modelo con una estructura general y global tradicional
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que se pretendia dejar inalterada, hasta que esta aproximacién acaba haciendo crisis por
su insostenibilidad, las numerosas incoherencias en que incurria y los evidentes problemas
de operatividad que planteaba. No es particularmente osado sefialar que, por mucho trau-
ma a corto plazo que su reconocimiento genere todavia en partes de la doctrina iusadmi-
nistrativista espafola, estamos en materia de empleo publico, respecto de la interpretacién
de los principios de igualdad, mérito y capacidad y de su proyeccién sobre los problemas
que hasta ahora venimos solucionando por medio de la figura del indefinido no fijo, en
un proceso semejante que deberd concluir con la aceptacién, con naturalidad, del para-
digma europeo respecto del entendimiento de esos principios y, a partir de la misma, de
una declinacién coherente con el mismo de nuestro modelo de empleo piblico.

A estos efectos, es esencial comenzar a asumir que el entendimiento adn domi-
nante en nuestra doctrina, del que he sefialado antes que la jurisprudencia constitucional
en la materia sigue siendo un fiel reflejo, debe ir virando hacia una interpretacién mids
flexible, que por lo demds se ajustard también mejor a lo que ha sido una evolucién de
la propia doctrina espafiola que ha aceptado con naturalidad tanto los procesos de labo-
ralizacién como los concursos relativamente sencillos para acceder al empleo piblico en
muchos casos y, muy especialmente, procesos de estabilizacién que en la practica carecian
de los requisitos y exigencias de minimos que la doctrina, en sus declaraciones formales,
siempre afirmaba exigir tedricamente. Podria decirse que un entendimiento tan estricto
y una declinacién tan rigida de lo que suponen los principios constitucionales en materia
de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico respecto de coémo han de
ser los procesos selectivos para evitar “automatismos” o la “predeterminacién a partir de
ciertas situaciones ficticas de hecho ya consolidadas” son dogmas juridicos tan exitosos
en el Derecho espanol en su declamacién y festejo tedrico como débiles y dificiles de
percibir, en no pocas ocasiones, en su plasmacién prictica. A partir de esta constatacion,
un ejercicio de sinceridad sobre esta cuestién deberia ayudar a aceptar también con mds
naturalidad otros supuestos “automatismos” para la creacién de relaciones laborales fijas
y, asi, de este modo, empezar a podar nuestra dogmdtica juridica de dogmas inoperantes
y que generan rigideces que nos dificultan tanto la mejora practica de nuestros sistemas
de seleccién como la correcta solucién de ciertas patologias en la linea que nos indica,
tozudamente, el Dereho europeo.

Sefala acertadamente Casas Baamonde (2024) que, en contra de lo sefialado por
el Tribunal Supremo en las referidas cuestiones prejudiciales remitidas al TJUE, no es tan
diferente la jurisprudencia ordinaria de la constitucional en la materia y que, en realidad, el
conflicto no lo es tanto entre una interpretacién de Derecho europeo frente a una jurispru-
dencia ordinaria diferente pero que no se corresponde exactamente con la jurisprudencia
constitucional espafiola, como un conflicto entre la visién del Derecho europeo, mds flexi-
ble y pragmdtica, y una doctrina iuspublicista espafiola, tanto al nivel de la jurisprudencia
ordinaria como también de la constitucional, que es formalmente muy rigida, rigorista y
exigente, por mucho que en la prictica selectivamente acepte derogaciones de esas mismas
exigencias que tan grandiosamente son proclamadas tericamente. La evolucién requerida
por el Derecho espafiol a que me refiero lo ha de ser también por ello en sede constitucio-
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nal, como demuestra el ya referido reciente auto de nuestro Tribunal Constitucional (ATC
427/2023) especificamente referido a esta cuestién (frente a una sentencia del Tribunal
Supremo que no acepté la conversion en fijo de un vinculo laboral el TC acude, precisa-
mente, a la argumentacién tradicional en la materia, no entendiendo que exista problema
alguno de constitucionalidad en reafirmar la tradicional negativa a aceptar que puedan de-
rivarse condiciones de fijeza en el vinculo laboral con las Administraciones publicas, lo que
en realidad no supone pronunciarse contra la constitucionalidad de la interpretacién que
aqui se defiende pero si demuestra que el TC tiene interiorizada la doctrina tradicional).

A mi juicio, parte de estas resistencias a aceptar el cambio que inevitablemente
impone el Derecho europeo y que obligard tarde o temprano a esa adaptacién tiene que
ver con un modelo de empleo publico espafiol que sigue siendo comparativamente mds
rigido y menos flexible tanto en sus formas de acceso como en las de terminacién del
vinculo (situacién que se agrava mds si cabe cuando la relacién es de tipo funcionarial
y no laboral) en comparacién con el régimen juridico del empleo publico de la mayor
parte nuestro entorno comparado. En dos trabajos relativamente recientes en los que
con cierta pretensién de exhaustividad Alba Soriano y yo mismo (Boix Palop y Soriano
Arnanz, 2020 y 2021) hemos revisado los sistemas de acceso al empleo publico de di-
versos paises occidentales (entre ellos, varios europeos), asi como el de la Unién Europa,
realizados con la intencién de detectar modelos diferentes que pudieran ser experiencias
de éxito que sirvieran para una mejor de nuestros sistemas de acceso, constatamos hasta
qué punto la rigidez formal aparente de nuestro sistema (por mucho que permita dero-
gaciones aplicativas pricticas) es a dia de hoy una excepcién comparada. Casi todos los
sistemas de nuestro entorno cuentan con posibilidades de acceso, bien por una creciente
laboralizacién que permite incorporar pautas propias del mercado privado de trabajo a la
seleccidn y acceso; bien por la aparicién de sistemas dindmicos, flexibles o adaptados a la
busqueda activa de determinados perfiles dentro de sistemas tradicionalmente publicos,
que desmienten la supuesta necesidad de que todos y cada uno de los trabajadores ptbli-
cos deban ser seleccionados en procedimientos piblicos competitivos abiertos pautados
al estilo de los que en Espana consideramos esenciales. De manera equivalente, la ausen-
cia de rigidez sobre los sistemas de acceso también flexibiliza en parte los regimenes de
terminacién de la relacién de trabajo. Se trata de un reflejo especular de lo que ocurre en
Espana, donde la prictica imposibilidad de terminar con las relaciones de trabajo, sean
laborales o funcionariales, en el seno del empleo publico salvo por razones disciplinarias
conduce a un exceso de celo, siquiera sea formal y declarativo, sobre la necesidad de que
el control del acceso sea extremadamente escrupuloso y estricto, dado que en condiciones
normales todo el que accede a una ocupacién publica va a conservarla para siempre. Con
independencia del juicio que nos puedan generar estos sistemas mds flexibles y diversos,
es importante tener en cuenta que en Espana en ocasiones la flexibilidad se introduce de
facto, mientras se sigue declamando una rigidez formal extraordinaria.

Ademds de por estas razones, otro elemento que sin duda influye en las dificultades
de nuestra doctrina administrativa para asumir esta evolucién que nos viene impuesta por
el Derecho europeo tiene que ver con el escaso recorrido que ha tenido, hasta el momento,
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la pretensién del EBEP de generalizar un régimen de empleo publico donde las diferencias
entre el vinculo funcionarial y el laboral se diluyan todo lo posible. Sin embargo, de nuevo,
es el Derecho europeo el que estd propiciando que se avance en esta direccién de forma
mucho mids decidida. Por un lado porque, a efectos de garantizar la libre circulacién de tra-
bajadores en el seno de la Unidn europea, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha
mostrado critico con las legislaciones nacionales que contenian una definicién de trabajos
publicos vinculados a la idea de soberania, ejercicio de autoridad o de funciones publicas
bdsicas muy amplia y que, a partir de esa amplia definicién, pretendiera reservar esos traba-
jos s6lo a nacionales del respectivo Estado miembro (lo que en principio permite el articulo
45.4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea). Pero, ademds, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea ha ido aproximando, en una evolucién que atin no ha con-
cluido, las condiciones de funcionarios y trabajadores laborales al entender que la tantas ve-
ces mencionada Directiva 1999/70 se aplica plenamente a las relaciones de trabajo dentro
de las Administraciones publicas, de lo que se ha seguido una lluvia de sentencias que han
reconocido todo tipo de condiciones y derechos a los trabajadores puiblicos laborales en Es-
pana cuando estas o estos no se correspondian, sin justificacién objetiva, con los del resto de
trabajadores. Especialmente intensa, como es sabido para cualquier especialista en Derecho
del Trabajo, ha sido la equiparacién en derechos por esta via de los funcionarios interinos
y de los trabajadores laborales temporales, tanto en lo referido a sus condiciones de trabajo
como en otras muchas cuestiones (y de ahi que también haya afectado a la aplicacién de las
medidas de contencién del fraude en la contratacién laboral temporal con la consiguiente
obligacién de garantizar un contrato indefinido a los trabajadores en esa situacién con la
figura del indefinido no fijo también en estos casos). Esta jurisprudencia estd ya muy asen-
tada (v. gr. las recientes STJUE de 3 de junio de 2021, Instituto Madrilerio de Investigacion
y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario, C-726/19 ECLLI:EU:C:2021:439; STJUE de
11 de febrero de 2021, M. V. y otros, C-760/18, ECLI:EU:C:2021:113; STJUE de 19 de
marzo de 2020, Femdndez/f/mrezy otros, C-103/18 y C-429/18, ECLI:EU:C:2020:219;
STJUE de 14 de septiembre de 2016, Martinez Andrés y Castrejana Lopez, C-184/15 y
C-197/15, ECLL:EU:C:2016:680), siendo la sentencia mds conocida y ejemplo paradig-
mitico de la 16gica aplicada en estos casos es la STJUE de 21 de noviembre de 2018, De
Diego Porras, C-619/17, ECLI:EU:C:2018:936. Estos ejemplos demuestran lo imparable
del proceso de forzada convergencia con los paradigmas europeos y la acelerada frecuencia
con la que nuestros tribunales vienen imponiendo estas soluciones, incluso en cuestiones
ya esbozadas pero no desarrolladas por el EBEP, cuando el legislador espafol se ha mos-
trado incapaz de concretar todas sus consecuencias. Una dindmica semejante es de esperar
con la flexibilizacién de los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al em-
pleo publico que lleve a una concepcién mds plural que permita y ampare, por fin, nuevos
modelos y procedimientos de acceso, muy necesarios para desatascar ciertas dindmicas
estructurales (que también explican en parte algunos de los abusos en materia de tempo-
ralidad. Ademds, de este modo, se sientan las bases para un modelo en el que también en
ocasiones los vinculos laborales fijos aparezcan a partir, por ejemplo, de dindmicas que en
la actualidad siguen reconduciéndose a partir de la figura del indefinido no fijo.
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En dltima instancia, juridicamente, nuestra particular querella de las investiduras
se resolverd a la postre como lo fue la que zanjé el Concilio de Worms entre el papado y
los emperadores alemanes, a partir de consideraciones que también han de ser de poder:
tenfa capacidad para nombrar e investir, en la prictica, quien ostentaba un efectivo con-
trol sobre las dindmicas altimas en cuanto a la capacidad de imponer su criterio, razén
por la cual incluso con un reconocimiento final de la competencia papal el poder secular
acabd siendo clave en la determinacién de los nombramientos sobre los que se generaba
el conflicto. De manera equivalente, en un contexto juridico como el actual, la consi-
deracién formal de la competencia de nuestros tribunales, y especialmente de nuestro
Tribunal Constitucional para decidir sobre el alcance de los principios constitucionales
de Derecho interno de igualdad, mérito y capacidad en materia de empleo publico, s6lo
serd juridicamente operativa si es conciliable con el Derecho europeo y sus postulados
basicos. Siquiera sea porque, en estos momentos, y en un plano estrictamente juridico,
pero también de poder, estd claro qué ordenamiento ha de adaptarse a los principios del
otro y dénde reside el poder tltimo de decisién sobre la correcta configuracién e inter-
pretacién de aquellos principios con consideracién constitucional bésica. En definitiva,
frente a una reiterada exposicién por parte del Derecho europeo sobre cémo han de con-
ciliarse los principios en materia de acceso al empleo puiblico con la debida proteccién
de los derechos de las personas trabajadoras, resulta sencillamente imposible pretender
seguir obviando dénde residen los mecanismos que asegurardn la eficacia y aplicacién
préctica de una de las visiones en conflicto.

Conviene que nos adaptemos cuanto antes, y de la mejor y menos traumdtica
manera posible, a esta realidad fictica y juridica. La gran mayoria de los especialistas en
Derecho del Trabajo en Espana hace afios que lo tiene claro. Queda acabar de convencer
a parte de la doctrina iuspublicista y a nuestro Tribunal Constitucional, que no debiera
demorarse mucho en asumir la necesidad de estos cambios y operar las transformaciones
estructurales necesarias para, haciendo de la necesidad virtud, aprovechar esta transfor-
macién para acometer cambios estructurales necesarios que mejoren nuestro sistema
de empleo publico. Lo cual pasa también necesariamente por dotar al ordenamiento
juridico espanol, de una vez, de los sistemas de acceso mds flexibles y adaptados a las
necesidades de una sociedad como la actual y de unas Administraciones ptblicas que
requieren de personal seleccionado de modos, en ocasiones, muy diferentes entre si y no
pocas veces muy distintos a los que tradicionalmente han sido descritos como modelo
ideal y inico para nuestros procesos de selecciéon de personal.
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