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Resumen: Los trabajadores indefinidos no fijos de larga duracién, cuyas plazas no
han sido convocadas en plazo por las correspondientes Administraciones y
organismos del sector publico para su cobertura definitiva o han sufrido aplazamientos,
son contratados temporales sometidos a una utilizacion sucesiva -prorrogada
automaticamente o renovada por esa falta de convocatoria reglamentaria- y abusiva
de su temporalidad indefinida. Los jueces y tribunales esparioles podrian convertir sus
contratos temporales indefinidos en fijos ante la falta de medidas alternativas efectivas
en nuestro ordenamiento para prevenir y sancionar adecuadamente esa temporalidad
sucesiva abusiva y modificar la jurisprudencia del Tribunal Supremo interpretativa de
los principios constitucionales y legales de acceso al empleo publico (igualdad, mérito
y capacidad) si esa interpretacion fuese incompatible con los objetivos de la Directiva
1999/70/CE y, en patrticular, de la clausula 5% del Acuerdo Marco.

Palabras clave: Contratos temporales. Indefinidos no fijos. Utilizacion sucesiva.
Sanciones efectivas. Acceso al empleo publico. Fijeza. Convocatoria. Procesos
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Abstract: Permanent, non-regular, long-term workers, whose places have not been
called in by the relevant public sector administrations and bodies for permanent
coverage or have been postponed, are hired temporarily subject to a successive use -
automatically extended or renewed due to this lack of notice- and abuse of their
indefinite temporality. Spanish judges and courts could convert their indefinite
temporary contracts into fixed ones in the absence of effective alternative measures in
our order to prevent and adequately sanction this abusive successive temporality and
modify the jurisprudence of the Supreme Court interpreting the constitutional and legal
principles of access to public employment (equality, merit and ability) if that
interpretation is incompatible with the objectives of Directive 1999/70/EC and, in
particular, with Clause 5 of the Framework Agreement.

Keywords: Temporary contract. Permanent non-regular. Successive use. Effective
sanctions. Access to public employment. Fixer worker. Call for oppositions. selective
processes. Equality. Merit. Ability.
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l. Introduccion

La sentencia del Tribunal de Justicia, comentada, es una sentencia de primera
importancia. Rememoro en el titulo de este comentario el de uno de los ultimos
ensayos de Aurelio Desdentado Bonete, excelente como todos los suyos: “Los
indefinidos no fijos: ¢ una historia interminable o una historia terminada?”, publicado en
2018, en la Revista de informacion laboral, num. 10, pags.17-45. Inspirador o, mejor,
creador, de la jurisprudencia (SSTS de 20 y 21 de enero de 1998)!'l que dio carta de
naturaleza a los trabajadores indefinidos no fijos en el sector publico -indefinidos como
sancion al incumplimiento por las Administraciones publicas de la legislacién laboral
sobre la contratacién laboral, pero no fijos por impedirlo los principios constitucionales
rectores de acceso al empleo publico, de igualdad, mérito y capacidad (art. 103.3 CE),
A. Desdentado mostré su gran desencanto ante la evolucidn seguida por su criatura
institucional de la mano de la jurisprudencia, que sucesivamente habia considerado
esa relacién laboral sometida a condicion resolutoria, a término resolutorio y como
contrato indefinido sui generis y reconocido a esos trabajadores un inexistente, a su
juicio, derecho a la promocién en el marco de su tipo contractual propio, ante la
escandalosa inactividad de las Administraciones publicas en la convocatoria de
procesos selectivos para la provisién de las plazas ocupadas temporalmente por estos
trabajadores de temporalidad indefinida, y ante la consiguiente crisis de la figura
contractual, inservible para evitar la laboralizacion de la funcion publica y para
garantizar la defensa de los de los principios constitucionales de mérito y capacidad en
el acceso fijo al empleo publico por la pasividad de los 6rganos publicos concernidos.
Acabd propiciando, con otros autores, la nulidad indemnizada de los contratos
temporales irregulares y la terminacién de los indefinidos no fijos para impedir que esa
contratacion irregular acabara convirtiendo la relacion laboral no fija en fija.

En la sentencia de 22 de febrero de 2024 el Tribunal de Justicia resuelve tres
peticiones de decisién prejudicial acumuladas, planteadas por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sobre la calificacién de la relacion laboral que
vincula a los trabajadores indefinidos no fijos con la Administracion Publica
correspondiente y la incompatibilidad de la regulaciéon de su indefinicién temporal o
falta de fijeza por nuestro Derecho, de factura jurisprudencial, con la interpretacion de
las clausulas 2, 3 y 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999 (en lo sucesivo, Acuerdo Marco), que figura en el
anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al
Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién
determinada. Esa indefinicion temporal del contrato de trabajo indefinido no fijo, al que
se llega desde una previa situacién de irregularidad en la contratacién laboral en el
sector publico, produce temporalidades de larga duracion por la falta de convocatoria
en el tiempo legalmente previsto de las plazas temporalmente desempenadas por los
trabajadores indefinidos no fijos, temporalidades que pueden resolverse
inopinadamente por la amortizacion o cobertura definitiva de la plaza por otro
trabajador con la consiguiente extincién del contrato indefinido no fijo indemnizada, por
decision jurisprudencial, con 20 dias de salario por afo de servicios con el maximo de
una anualidad por equiparacion con el despido objetivo procedente.

Los efectos “institucionales” y practicos de esta sentencia del Tribunal de Justicia
son de gran relevancia. Aunque su jurisprudencia sobre la clausula 5% del Acuerdo
Marco es muy numerosa e insistentemente desautorizatoria de nuestra jurisprudencia,
es dificil encontrar en ella una habilitacion de modificacion de la jurisprudencia de la
Sala de lo Social de nuestro Tribunal Supremo formulada con tal explicitud, aunque
esa llamada abierta a la modificacion posea la relativa contencion de dirigirse a hacer
compatible la interpretacion de disposiciones de nuestra Constitucién con los objetivos
de la Directiva 1999/70/CE vy, en particular, de la clausula 52 del Acuerdo Marco. Sin
embargo, la sentencia no deja de decir, literalmente, que esa modificacion de la
“jurisprudencia nacional”, que corresponde al tribunal remitente, y a todos los jueces y
tribunales que decidan litigios iguales, ha de hacerse para corregir una interpretacion
de las disposiciones nacionales, “incluso constitucionales” [apartado 138 y fallo, 7)],
contraria a los objetivos de la Directiva. Lo que trae a la memoria de manera inmediata
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la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de febrero de 2021, M. V. y otros contra
Organismos Topikis Aftodioikisis (OTA) “Dimos Agiou Nikolaou, C-760/18,
ECLI:EU:C:2021:113, apartado 75, que impuso al érgano jurisdiccional remitente la
interpretacion conforme con la clausula 52 del Acuerdo Marco del Derecho interno y la
apreciacion de si podian aplicarse, a tales efectos, “las disposiciones de una normativa
nacional anterior, todavia vigente”, que autorizaba la conversion de los sucesivos
contratos de trabajo de duracién determinada en un contrato de trabajo por tiempo
indefinido, aunque existieran disposiciones nacionales posteriores, de naturaleza
constitucional, que prohibian de modo absoluto dicha conversion en el sector publico.

Por si la situacién de nuestra Constitucion, cumplido su 45° aniversario, no es
bastante discutida, en concreto el estado de su regulacion del principio de reserva de
jurisdiccién, del Consejo General del Poder Judicial, no renovado durante mas de
cinco anos, y de la superioridad del Tribunal Supremo, en todos los 6rdenes, salvo en
materia de garantias constitucionales (arts. 117, 122 y 123 CE), ha venido a sumarse
esta sentencia del Tribunal de Justicia, que no solo ha desautorizado -0 ha permitido
esa desautorizaciéon a los 6rganos judiciales inferiores- la jurisprudencia social sobre
los trabajadores y trabajadoras indefinidos no fijos a partir de una mala interpretacion
de la Constitucion, sino que ha abierto la espita para la produccion de
pronunciamientos judiciales diversos, al margen de la Constitucion y de la ley, que no
se ha ocupado de la figura del contrato indefinido no fijo, y de la jurisprudencia de
unificacion de doctrina. Se corre el riesgo de permitir transformaciones de la
interpretacion de la Constituciéon, o de la Constitucién misma, marginando el papel del
pueblo soberano, que algo tiene que decir sobre los cambios constitucionales. Sus
efectos practicos son innegables: la interpretacion del Tribunal de Justicia afecta a
cientos de miles de indefinidos no fijos, que por razones temporales u otras no han
podido acogerse a los procesos legales excepcionales de estabilizacion del empleo
temporal o no han podido hacerlo con el resultado de obtencion de la plaza que venian
desempefiando temporalmente.

La decision de la sentencia, aunque no en todos sus extremos, era de esperar, en
mi opinién, expuesta ya desde hace tiempo, y con claridad manifiesta desde la
sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de junio de 2021, Instituto Madrilefio de
Investigacion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario (IMIDRA), C-726/19,
EU:C:2021:439, que en su construccion contenia todo un aviso a navegantes, siempre
en mi opinion personall?l. Debo advertirlo porque para otras opiniones, y en concreto
para las expresadas por la Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior de la
Comunidad de Madrid y la Agencia Madrilefia de Atencion Social de la Comunidad de
Madrid, demandadas en los litigios principales en que se han planteado las cuestiones
prejudiciales resueltas por la sentencia que aqui se comentara, y para el Gobierno
espafol, en sus observaciones ante el Tribunal de Justicia, en términos de defensa
por tanto, la sentencia IMIDRA habria salvado para la clausula 52 del Acuerdo Marco
la figura de los indefinidos no fijos de nuestra jurisprudencia al decir, en su apartado
73, que “en la medida en que no exista ninguna medida equivalente y eficaz de
proteccidn respecto del personal que presta servicios en las Administraciones publicas
en régimen de Derecho administrativo, extremo que corresponde comprobar al érgano
jurisdiccional remitente, la asimilacién de dicho personal con relaciones de servicio de
duracion determinada a los «trabajadores indefinidos no fijos» podria ser una medida
apta para sancionar la utilizaciéon abusiva de los contratos de trabajo de duracion
determinada y eliminar las consecuencias de la infraccién de lo dispuesto en el
Acuerdo Marco”, con cita de la sentencia de 14 de septiembre de 2016, Martinez
Andrés y Castrejana Lépez, C-184/15 y C-197/15, EU:C:2016:680, apartado 53.
Habiendo declarado la sentencia IMIDRA la oposiciéon del Acuerdo Marco a la
normativa espanola, interpretada por la jurisprudencia nacional, que permitia, “a la
espera de la finalizacion de los procesos selectivos iniciados para cubrir
definitivamente las plazas vacantes de trabajadores en el sector publico, la renovacion
de contratos de duracion determinada, sin indicar un plazo preciso de finalizacion de
dichos procesos”, y prohibia “tanto la asimilacién de esos trabajadores a «trabajadores
indefinidos no fijjos» como la concesién de una indemnizacion a esos mismos
trabajadores” con contrato de interinidad por vacante, sin incluir ninguna medida
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destinada a prevenir y sancionar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de
duracién determinada (apartado 88), antes o después le llegaria la hora a los
«trabajadores indefinidos no fijos», colocados en un estadio de temporalidad posterior,
en el que podian estar indefinidamente sin medida alguna efectiva para sancionar los
abusos en la utilizacién continuada de esa modalidad de contratacion.

Reiterando su jurisprudencia, el Tribunal de Justicia, en la sentencia IMIDRA, habia
recordado la esencialidad del concepto “utilizacion sucesiva de contratos o relaciones
laborales de duracién determinada” de la clausula 52 del Acuerdo Marco, equivalente a
su prorroga automatica o renovacion implicita, sin necesidad de celebracion formal,
por escrito, de uno o varios nuevos contratos de trabajo de duracion determinada,
parejo al mantenimiento de modo permanente de trabajadores temporales por causa
del incumplimiento por el empleador publico de su obligacion legal de organizar en el
plazo previsto tres afos un proceso selectivo para cubrir definitivamente las plazas
vacantes (apartados 35 a 37). Recordé también la sentencia IMIDRA la esencialidad
de la “duracion” de todo contrato de “duraciéon determinada”, cuya finalizacion viene
“determinada por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion
de una obra o servicio determinado o la producciéon de un hecho o acontecimiento
determinado” (clausula 32.1 del Acuerdo Marco y apartados 38 a 40), elemento
esencial desvirtuado por la inexistencia de duracién determinada en el contrato
indefinido no fijo, sustituida por una temporalidad “indefinida” que necesariamente se
subsumia en el supuesto de sucesion de contratos temporales del apartado 1 de la
clausula 52 del Acuerdo Marco, so pena de dejar fuera los contratos temporales de
larga duracion.

El Tribunal Supremo rectificd su doctrina con una prontitud digna de elogio para el
cumplimiento de su funcién unificadora de doctrina, en la sentencia, de su Sala de lo
Social en Pleno, 649/2021, de 28 de junio, ECLI:ES:TS:2021:2454 (contrato de
interinidad por vacante de trabajadora cesada por cobertura de la plaza, conversién en
indefinida no fija e indemnizacién), contribuyendo al crecimiento imparable de los
indefinidos no fijos. Se anticipd en solo unos dias a la intervencion del legislador de
urgencia. ElI RDL 14/2021, de 6 de julio, justificd esa intervencion, esto es, la situacion
de extraordinaria y urgente necesidad que constitucionalmente la hace posible (art.
86.1 CE), también en la creada por ambas sentencias, la del TJ y la del TS, “a fin de
precisar el régimen juridico aplicable” a la contratacion temporal sucesiva dentro de la
conjugacion adecuada del efecto util de la Directiva 1999/70/CE “con el aseguramiento
de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico”. La Ley 20/2021, de 28 de diciembre, sustituyé a la norma legal de
urgencia, aprobadas esta y su predecesora en el marco de las exigencias europeas
del Plan de recuperacion, transformacion y resiliencia y de sus fondos Nex Generation
EU.

Ambas normas legales retrataron fielmente la anémala situacién de la contratacion
laboral -y del recurso al personal funcionario interino- en el sector publico espafiol,
convertida en una “alternativa organizativa” que, ademas de suponer un incremento
excesivo de su temporalidad, la ha convertido en estructural. Pero ambas normas
legales, que ocultaron cualquier referencia a los indefinidos no fijos, optaron
unicamente por la indemnizacion de 20 dias/afo que habia fijado el Tribunal Supremo
para los casos en que los trabajadores temporales no accedieran al empleo publico a
través de los procedimientos selectivos reglamentarios, sin avanzar en la exigencia de
responsabilidades efectivas a las Administraciones ni en otras indemnizaciones por los
abusos en la utilizacion de la contratacion temporal. Ambas normas legales
expresaron su confianza en que el TJUE compartia la postura de Espafia de que “no
cabe en nuestra Administracion la transformacién automatica de una relacion de
servicio temporal en una relacion de servicio permanente. Esta opcién esta excluida
categéricamente en el Derecho espanol, ya que el acceso a la condiciéon de
funcionario de carrera o de personal laboral fijo s6lo es posible a raiz de la superacién
de un proceso selectivo que garantice los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad”. En efecto, en jurisprudencia reiterada el Tribunal de Justicia
afirma que la clausula 5 del Acuerdo Marco no impone a los Estados miembros la
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obligacion de convertir en contratos por tiempo indefinido los contratos de trabajo de
duracién determinada.

Todo lo dicho en la sentencia IMIDRA era trasladable a los trabajadores indefinidos
no fijos, con el agravante de que a ellos no se les puede aplicar la tesis de la
conversién contractual sancionadora y sanadora de la utilizacién sucesiva abusiva de
los contratos de trabajo de duracion determinada y de que su contrato es, por
hipétesis, un segundo contrato temporal, que trae causa de un primer contrato
temporal irregular. El uso abusivo de la temporalidad, prohibido por la clausula 5% del
Acuerdo Marco, esta en los propios contratos indefinidos no fijos: ¢en todos, al
suponer una sucesion abusiva en la contratacion temporal?; al menos, en los de larga
y larguisima duracién ante la falta de regularidad de las convocatorias de procesos
selectivos para la cobertura definitiva de las plazas, que legalmente ha de hacerse en
el plazo improrrogable de tres afos, aplicando por analogia la sentencia IMIDRA para
los interinos por vacante. La ocasion no se hizo esperar. La Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que habia promovido la peticion de decisién
prejudicial que dio lugar a la sentencia IMIDRA, elevé las cuestiones prejudiciales en
los tres asuntos, acumulados, decididas en esta nueva sentencia. Lo hizo seis meses
después, mediante autos de 22 de diciembre de 2021[3], 21 de diciembre de 202141 y
3 de febrero de 202209, recibidos en el Tribunal de Justicia el 27 de enero, el 17 de
febrero y el 3 de marzo de 2022, respectivamente. La Sala del Tribunal de Justicia fue
la séptima en la sentencia IMIDRA y ha sido la sexta en esta sentencia, pero su
composicion personal ha sido idéntica y su ponente el mismo juez: el Sr. A. Kumin
(Ponente), Presidente de Sala, y el Sr. P. G. Xuereb y la Sra. |. Ziemele, Jueces, en la
sentencia IMIDRA, el Sr. P. G. Xuereb, en funciones de Presidente de Sala, y el
Sr. A. Kumin (Ponente) y la Sra. |. Ziemele, Jueces, en esta.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia
Organo judicial: Tribunal de Justicia, Sala Sexta

Nimero de resolucion judicial y fecha: 22 de febrero de 2024, asuntos
acumulados C-59/22, C-110/22 y C-159/22, MP c. Consejeria de Presidencia, Justicia
e Interior de la Comunidad de Madrid, IP y Universidad Nacional de Educacion a
Distancia (UNED), e IK y Agencia Madrilefia de Atencién Social de la Comunidad de
Madrid

Tipo y niumero recurso o procedimiento: procedimiento prejudicial
ECLI:EU:C:2024:149
Fuente: InfoCuria Jurisprudencia
Ponente: Sr. A. Kumin
Votos Particulares: carece
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes
1. Hechos

En los asuntos acumulados C-59/22, C-110/22 y C-159/22, la y los demandantes
en los litigios principales celebraron varios contratos de trabajo temporales sucesivos,
habiendo sido recalificada la relacion laboral por el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, en sentencia de 27 de diciembre de 2007, y por el Juzgado de lo Social n° 15
de Madrid, de 29 de septiembre de 2001, como “relacién laboral indefinida no fija” en
los asuntos C-59/22 y C-110/22.

En el asunto C-59/22, MP trabaja todos los veranos, desde el 22 de octubre de
1994, en el servicio de prevencion de incendios de la Comunidad de Madrid, teniendo
reconocida la calificacion de su relacion laboral como “indefinida discontinua” por
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sentencia de 27 de diciembre de 2007 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid. El 13 de noviembre de 2020, MP present escrito de reclamacion
previa ante la Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior de la Comunidad de
Madrid, solicitando la conversién de su contrato de trabajo en fijo y el abono de la
indemnizacion legalmente prevista por despido improcedente. Tras el silencio de la
Administracién, la sentencia del Juzgado de lo Social n°. 18 de Madrid, de 10 de junio
de 2021, desestimé la demanda, en que MP reiterd sus peticiones y que recurrié en
suplicacién ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
alegando, entre otros, el incumplimiento de la clausula 5% del Acuerdo Marco sobre el
trabajo de duracion determinada de la CES, la UNICE y el CEEP, anexo a la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999.

IP trabaja para la UNED como “encargado de produccién de video” desde el 11 de
febrero de 1994, suscribiendo contratos temporales sucesivos, en el asunto C-110/22.
La sentencia del Juzgado de lo Social n.° 15 de Madrid, de 29 de septiembre de 2001,
reconocid su condicidon de indefinido no fijo. Ante la falta de convocatoria de su plaza
por la UNED, demandé el reconocimiento judicial del derecho a su puesto de trabajo
como indefinido fijo o, subsidiariamente, que dicho puesto le fuera adjudicado
mediante concurso de méritos. Tras la desestimacion de esta demanda mediante
sentencia del Juzgado de lo Social n° 42 de Madrid, de 1 de junio de 2021, el
demandante en el litigio principal interpuso recurso de suplicacion contra dicha
sentencia ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sosteniendo el
incumplimiento de la clausula 5% del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion
determinada anexo a la Directiva 1999/70/CE.

Finalmente, en el asunto C-159/22, IK trabaja desde el 21 de diciembre de 1998
para la Agencia Madrilefia de Atencion Social de la Comunidad de Madrid, en virtud de
sucesivos contratos temporales, con una interrupcion de contratos entre 1999 y 2010,
siendo su ultimo contrato de interinidad por vacante, celebrado el 1 de agosto de 2016
y prolongado al menos hasta el 19 de abril de 2021, el objeto del litigio principal. La
sentencia del Juzgado de lo Social n.° 21 de Madrid, de 9 de abril de 2021, desestimo
su demanda de que se reconociera que su contrato de trabajo era de duracion
indefinida o, subsidiariamente, que dicho contrato era indefinido no fijo. En el recurso
de suplicacién invocé el incumplimiento de la clausula 52 del Acuerdo Marco.

2. Antecedentes

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccién 2, es el
organo jurisdiccional que planteo las peticiones de decision prejudicial ante el Tribunal
de Justicia (art. 267 TFUE), que, por resolucion de 27 de abril de 2022, acordéd la
acumulacion de los tres asuntos a efectos de las fases escrita y oral del procedimiento
y de la sentencia.

Las dudas del tribunal de suplicacién se sustanciaron en la formulacion de 14
cuestiones prejudiciales en el asunto C-59/22, 12 en el asunto C-110/22, y 6 en el
asunto C-159/22, siendo iguales las cuestiones prejudiciales 12 a 52 de las asuntos
C-59/22 y C-110/22; las cuestiones prejudiciales 62 y 72 de los asuntos C-59/22 y
C-110/22 y 12 y 22 del asunto C-159/22; las cuestiones prejudiciales 8% y 92 de los
asuntos C-59/22 y C-110/22 y la 3% en el asunto C-159/22; y la 122 en los asuntos
C-59/22 y C-110/22 y la 62 del asunto C-159/22.

IV. Posicién de las partes

La Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior de la Comunidad de Madrid y la
Agencia Madrilefia de Atencion Social de la Comunidad de Madrid, demandadas, y el
Gobierno espanol, consideraron que el Tribunal de Justicia no era competente para
responder a las cuestiones prejudiciales, que solicitaban su opinidén sobre la figura del
trabajador indefinido no fijo, propia del Derecho espaniol, y, por ende la interpretacién
del Derecho nacional, y que, en cualquier caso, procedia declarar su inadmisibilidad.
Las peticiones de decision prejudicial del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
ponian en cuestion la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que ya habia
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declarado que la conversion de un contrato de trabajo en un “contrato indefinido no
fijo” era una sancion adecuada para corregir una situacion de abuso en la utilizacién
de la contratacién temporal y que el Acuerdo Marco no exige a los Estados miembros
convertir una relacion laboral temporal en fija cuando existan normas internas que
permitan sancionar y disuadir el abuso en la contratacién temporal.

Los citados érganos de la Comunidad de Madrid, demandados, afadieron que, en
los asuntos C-59/22 y C-159/22, el tribunal remitente habia ampliado el objeto de los
litigios principales al incluir en las peticiones de decision prejudicial cuestiones
relativas a la concesion de una indemnizacion en favor de los trabajadores afectados,
cuando éstos se habian limitado a solicitar el reconocimiento de la fijeza de su relacion
laboral. Esas cuestiones eran de naturaleza meramente hipotética, por lo que procedia
declarar su inadmisibilidad.

Sobre el fondo, la Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior de la Comunidad
de Madrid y el Gobierno espafiol argumentaron, de acuerdo a la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo, que la figura del “trabajador indefinido no fijo” cumplia la
tres medidas que la clausula 52.2 del Acuerdo Marco impone a los Estados para
prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos o
relaciones laborales de duracion determinada. La “razon objetiva” de dicha modalidad
contractual era garantizar el acceso al empleo publico, cumpliendo los principios de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y corrigiendo la contratacion irregular en el
sector publico; existia una duracidon maxima fijada por la convocatoria de la vacante en
un plazo legal maximo, que el trabajador podia activar; y este tipo de contratos no se
sujetaba a renovaciones.

V. Normativa aplicable al caso
1. Derecho de la Unién

Directiva 1999/70 CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada:

Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracidn determinada, celebrado el 18 de
marzo de 1999, anexo a la Directiva 1999/70/CE:

Clausula 2 “Ambito de aplicacion”

“1. El presente Acuerdo se aplica a los trabajadores con un trabajo de duracién
determinada cuyo contrato o relacion laboral esté definido por la legislacion, los
convenios colectivos o las practicas vigentes en cada Estado miembro.

2. Los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores sociales, y/o los
interlocutores sociales, podran prever que el presente Acuerdo no se aplique a:

a) las relaciones de formacion profesional inicial y de aprendizaje;

b) los contratos o las relaciones de trabajo concluidas en el marco de un programa
especifico de formacion, insercion y reconversion profesionales, de naturaleza publica
o sostenido por los poderes publicos”.

Clausula 3. “Definiciones”

“1.A efectos del presente Acuerdo, se entendera por "trabajador con contrato
de duracion determinada": el trabajador con un contrato de trabajo o una relacion
laboral concertados directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el
final del contrato de trabajo o de la relacion laboral viene determinado por condiciones
objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio
determinado o la produccion de un hecho o acontecimiento determinado;

. Clausula 5. “Medidas destinadas a evitar la utilizacién abusiva”

“1. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva
de contratos o relaciones laborales de duracion determinada los Estados miembros,
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previa consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos
colectivos y las practicas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando no existan
medidas legales equivalentes para prevenir los abusos, introduciran de forma que se
tengan en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de
trabajadores, una o varias de las siguientes medidas:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacién de tales contratos o relaciones
laborales;

b) la duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones
laborales de duraciéon determinada;

¢) el niumero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.

2. Los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales, y/o los
interlocutores sociales, cuando resulte sea necesario, determinaran en qué
condiciones los contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada:

a) se consideraran "sucesivos";
b) se consideraran celebrados por tiempo indefinido”.

2. Derecho espariol
. Articulo 23

[.]

“2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos, con los requisitos que sefalen las leyes”.

Articulo 103
[...]

“3. La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién
publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del
ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias
para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”.

Estatuto de los Trabajadores (texto refundido de 2015, aplicable a los hechos
de los litigios principales)

Articulo 15. “Duracion del contrato”

[.]

“3. Se presumiran por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en
fraude de ley”.

[.]

“5. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1.a), 2 y 3, los trabajadores que
en un periodo de treinta meses hubieran estado contratados durante un plazo superior
a veinticuatro meses, con o sin solucién de continuidad, para el mismo o diferente
puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas, mediante dos 0 mas
contratos temporales, sea directamente o a través de su puesta a disposicion por
empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales
de duracién determinada, adquiriran la condicién de trabajadores fijos”.

Disposicion adicional decimoquinta. “Aplicacion de los limites de duracion del
contrato por obra o servicio determinados y al encadenamiento de contratos en las
Administraciones Publicas”™

“1.Lo dispuesto en el articulo 15.1.a) en materia de duracién maxima del contrato
por obra o servicio determinados y en el articulo 15.5 sobre limites al encadenamiento
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de contratos surtira efectos en el ambito de las administraciones publicas y sus
organismos publicos vinculados o dependientes, sin perjuicio de la aplicacién de los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo
publico, por lo que no sera obstaculo para la obligacion de proceder a la cobertura de
los puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios, de
acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable.

En cumplimiento de esta previsién, el trabajador continuara desempefiando el
puesto que venia ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los
procedimientos antes indicados, momento en el que se producira la extincion de la
relacion laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda a un empleo publico,
superando el correspondiente proceso selectivo”.

[..]

Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (texto refundido de 2015,
modificado por el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico, aplicable a los
hechos de los litigios principales).

Articulo 8. “Concepto y clases de empleados publicos”

“1. Son empleados publicos quienes desempefan funciones retribuidas en las
Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales

2. Los empleados publicos se clasifican en:

a) Funcionarios de carrera.

b) Funcionarios interinos.

c) Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal.
d) Personal eventual”.

Articulo 11. “Personal laboral”

“1. Es personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo formalizado por
escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de personal previstas en la
legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones Publicas. En
funcidon de la duracion del contrato éste podra ser fijo, por tiempo indefinido o
temporal”.

[.]

“3. Los procedimientos de seleccidn del personal laboral seran publicos, rigiéndose
en todo caso por los principios de igualdad, mérito y capacidad. En el caso del
personal laboral temporal se regira igualmente por el principio de celeridad, teniendo
por finalidad atender razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia”.

Articulo 55. “Principios rectores”

“1. Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de acuerdo
con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con
lo previsto en el presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico”

[...]
Articulo 70. “Oferta de empleo”

“1. Las necesidades de recursos humanos, con asignacién presupuestaria, que
deban proveerse mediante la incorporacién de personal de nuevo ingreso seran objeto
de la Oferta de empleo publico, o a través de otro instrumento similar de gestion de la
provision de las necesidades de personal, lo que comportara la obligaciéon de convocar
los correspondientes procesos selectivos para las plazas comprometidas y hasta un
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diez por cien adicional, fijando el plazo maximo para la convocatoria de los mismos. En
todo caso, la ejecucion de la oferta de empleo publico o instrumento similar debera
desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afos.

2. La Oferta de empleo publico o instrumento similar, que se aprobara anualmente
por los érganos de Gobierno de las Administraciones Publicas, debera ser publicada
en el Diario oficial correspondiente”

[.]

Disposicion adicional decimoséptima. “Medidas dirigidas al control de la
temporalidad en el empleo publico”

“1. Las Administraciones Publicas seran responsables del cumplimiento de las
previsiones contenidas en la presente norma y, en especial, velaran por evitar
cualquier tipo de irregularidad en la contratacion laboral temporal y los nombramientos
de personal funcionario interino”

[.]

“2. Las actuaciones irregulares en la presente materia daran lugar a la exigencia
de las responsabilidades que procedan de conformidad con la normativa vigente en
cada una de las Administraciones Publicas”.

[.]

“5. En el caso del personal laboral temporal, el incumplimiento de los plazos
maximos de permanencia dara derecho a percibir la compensacion econdémica
prevista en este apartado, sin perjuicio de la indemnizaciéon que pudiera corresponder
por vulneracion de la normativa laboral especifica.

Dicha compensacioén consistira, en su caso, en la diferencia entre el maximo de
veinte dias de su salario fijjo por afio de servicio, con un maximo de doce
mensualidades, y la indemnizacion que le correspondiera percibir por la extincién de
su contrato, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo. El
derecho a esta compensacion nacera a partir de la fecha del cese efectivo, y la cuantia
estara referida exclusivamente al contrato del que traiga causa el incumplimiento. En
caso de que la citada indemnizacion fuere reconocida en via judicial, se procedera a la
compensacion de cantidades.

No habra derecho a la compensacion descrita en caso de que la finalizacion de la
relacion de servicio sea por despido disciplinario declarado procedente o por renuncia
voluntaria”.

Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reduccion de la temporalidad en el empleo publico

Disposicion transitoria segunda. “Efectos”

“Las previsiones contenidas en el articulo 1 de este real decreto-ley”, que introdujo
en el EBEP la Disposicién adicional decimoséptima. “Medidas dirigidas al control de la
temporalidad en el empleo publico”, “seran de aplicacion uUnicamente respecto del
personal temporal nombrado o contratado con posterioridad a su entrada en vigor”, el
8 de julio de 2021.

Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para 2018

Disposicion adicional cuadragésima tercera. “Exigencia de responsabilidades en
las Administraciones Publicas y entidades dependientes de las mismas por la
utilizacién de la contratacion laboral”

“Uno. Los contratos de trabajo de personal laboral en las Administraciones
Publicas y en su sector publico, cualquiera que sea la duracion de los mismos,
deberan formalizarse siguiendo las prescripciones y en los términos establecidos en el
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Estatuto de los Trabajadores y demas normativa reguladora de la contratacion laboral,
asi como de acuerdo con los previsiones de la correspondiente Ley de Presupuestos
Generales del Estado, siéndoles de aplicacion los principios de igualdad, publicidad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, y debiendo respetar en todo caso
lo dispuesto en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, y cualquier otra normativa en
materia de incompatibilidades.

Dos. Los drganos competentes en materia de personal en cada una de las
Administraciones Publicas y en las entidades que conforman su Sector Publico
Instrumental seran responsables del cumplimiento de la citada normativa, y en
especial velaran para evitar cualquier tipo de irregularidad en la contratacion laboral
temporal que pueda dar lugar a la conversién de un contrato temporal en indefinido no
fijo. Asi mismo, los 6rganos de personal citados no podran atribuir la condiciéon de
indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de
empresas que a su vez tengan un contrato administrativo con la Administracion
respectiva, salvo cuando ello se derive de una resolucion judicial.

Tres. Las actuaciones irregulares en la presente materia daran lugar a la exigencia
de responsabilidades a los titulares de los 6rganos referidos en el apartado segundo,
de conformidad con la normativa vigente en cada una de las Administraciones
Publicas”

[.]

VI. Doctrina basica

1. Sobre la competencia del Tribunal de Justicia, en los casos de autos, para
emitir un pronunciamiento prejudicial; y sobre la inadmisibilidad de dos cuestiones
prejudiciales

Comienza el Tribunal de Justicia declarando, conforme a su jurisprudencia, su
competencia para proporcionar al érgano jurisdiccional nacional “todos los elementos
de interpretacion del Derecho de la Union que le permitan apreciar la compatibilidad de
las normas de Derecho interno con la normativa de la Unién”. Recuerda la presuncion
de pertinencia de las cuestiones relativas a la interpretacion del Derecho de la Union,
confirmada en los casos de autos por las dudas del tribunal remitente acerca de la
inclusion de la relacion de los “trabajadores indefinidos no fijos” en las clausulas 22 y 32
del Acuerdo Marco sin que esa sancion contractual sea adecuada para corregir los
abusos en la contratacion laboral sucesiva conforme a la clausula 52, y en su decir
jurisdiccional tradicional —“no resulta evidente”’- descarta que la interpretacion de las
clausulas 22, 32 y 52 del Acuerdo Marco solicitada por el tribunal remitente no guarde
relacion con la realidad y con el objeto de los litigios principales o que las cuestiones
relativas a la concesion de una indemnizacién, prevista en el Derecho espafiol como
medida sancionadora del recurso abusivo a las relaciones laborales temporales de
acuerdo a las exigencias de la Directiva 1999/70, susciten un problema de naturaleza
meramente hipotética. El que el Tribunal de Justicia se hubiera pronunciado ya sobre
la conversion de las relaciones laborales temporales en “indefinidas no fijas” como una
medida que podria ser apta para sancionar la utilizacion abusiva de los contratos de
trabajo de duracion determinada y eliminar las consecuencias de la infraccion de la
clausula 5% del Acuerdo Marco en las sentencias Martinez Andrés y Castrejana Lépez,
de 2016, apartado 53, e IMIDRA, de 2021, apartado 73, era, precisamente la cuestion
de fondo que debia resolverse.

No obstante, el Tribunal de Justicia declara inadmisibles la 13? cuestion prejudicial
planteada en el asunto C-59/22, relativa a si el trabajador no despedido tiene derecho,
por el padecimiento de su temporalidad, a una indemnizacion igual o superior a la de
20 dias de salario por ano trabajado hasta el limite de una anualidad de salario,
legalmente prevista en caso de despido, a determinar por los Tribunales de no
cuantificarse legalmente, por el uso de sucesivas contrataciones o renovacion de su
contrato contrarias a la clausula 5% del Acuerdo Marco, y la 142 cuestién prejudicial del
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mismo asunto, referida a la eventual particular incidencia en esta problematica de una
relacion laboral indefinida discontinua, materializada en una cascada de contratos
temporales, celebrados temporada tras temporada. La 132 cuestién prejudicial estaba
falta de las obligadas explicaciones e indicaciones sobre las disposiciones y la
jurisprudencia relativas a dicha indemnizacién en el Derecho espafiol, defectos de los
que también adolecia la 142 cuestion prejudicial, siempre del asunto C-59/22, a los que
se afadia la falta de explicacién por el tribunal remitente acerca de la especial
afectacién de las clausulas 22, 3% y 52 del Acuerdo Marco por los contratos de
“personal laboral indefinido discontinuo”, dentro de los “contratos indefinidos no fijos”.

En fin, pese a su admision, el Tribunal de Justicia no se pronuncia sobre la 92
cuestiéon prejudicial en los asuntos C-59/22 y 110/22, aquejada de una sobrevenida
improcedencia ante la respuesta dada a la cuestidn prejudicial 82 en ambos asuntos.

2. Sobre los trabajadores indefinidos no fijos, trabajadores con contratos de
duracién determinada “sucesivos” al ser prorrogados automaticamente por la falta de
convocatoria de sus plazas en el plazo legal establecido; y la inexistencia en el
Derecho espariol de medidas efectivas de prevencion y sancion de los abusos en la
utilizacion sucesiva de contratos indefinidos no fijos; y sobre el posible recurso por el
Tribunal cuestionante a la conversion automatica en fijos de esos contratos indefinidos
no fijos abusivos y su “deber” de modificar la jurisprudencia nacional consolidada si
esta se basa en una interpretacion de las disposiciones constitucionales (principios de
igualdad, mérito y capacidad) , incompatible con los objetivos de la Directiva 1999/70
y, en particular, de la clausula 52 del Acuerdo Marco

En su respuesta a todas las demas cuestiones prejudiciales admitidas, el Tribunal
de Justicia sienta las premisas, obtenidas del planteamiento de las respectivas
cuestiones prejudiciales 12 de los asuntos C-59/22 y C-110/22, de que, en el Derecho
espanol, en el ambito del sector publico, el concepto de “trabajador indefinido no fijo”
constituye una creacion jurisprudencial y que debe distinguirse del concepto de
“trabajador fijo”; de que la relacion laboral del “trabajador indefinido no fijo” esta sujeta
a una causa extintiva especifica, cual es la cobertura de la plaza que ocupa, que la
Administracion concernida esta obligada a cubrir segun el procedimiento establecido
de acuerdo a los principios constitucionales de publicidad, igualdad, mérito y
capacidad; y de que, cubierta la plaza, el contrato del trabajador indefinido no fijo
queda extinguido, salvo si el propio trabajador ha participado en el procedimiento y
obtenido la adjudicacion de dicha plaza.

De esas premisas resulta la conclusion, sostenida por nuestro Tribunal Supremo,
de que el contrato de los trabajadores indefinidos no fijos tiene una duracion limitada
por el hecho de la ocupacién definitiva de las plazas temporalmente ocupadas por ello
por su adjudicacion definitiva a quienes hayan superado las oposiciones convocadas
por las Administraciones afectadas. Y la que sienta el Tribunal de Justicia de que la 'y
el demandante en los litigios principales en los asuntos C-59/22 y C-110/22 tienen la
condicién de “trabajador con contrato de duracion determinada”, en el sentido de la
clausula 3, apartado 1, del Acuerdo Marco, Yy, por lo tanto, estan comprendidos en el
ambito de aplicacion de este ultimo.

Esencial en la prevencion y sancién de la utilizacion abusiva de los contratos de
duracion determinada, conforme a la clausula 52.1 del Acuerdo Marco, es que el abuso
traiga causa de la “utilizacion sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién
determinada”, “de modo que un contrato que sea el primer y Unico contrato de trabajo
de duracién determinada no esta incluido en el ambito de aplicacion de esa
disposicién”, afirma el Tribunal de Justicia con apoyo en la sentencia IMIDRA, apdo. 28
y jurisprudencia alli citada. En el caso de los trabajadores indefinidos no fijos, su
relacion laboral temporal es de duracién indefinida en tanto las Administraciones no
convoquen los procedimientos reglamentarios de cobertura definitiva de sus plazas.
En el caso C-50/22, no se habia convocado ninguna prueba de seleccion desde hacia
27 anos, y en el caso C-110/22 la situacion de temporalidad indefinida se prolongaba
durante 20 anos por el aplazamiento de la convocatoria. Entender que la relacion
laboral de indefinido no fijo es una unica relacién de duracién determinada oculta la
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realidad -la sucesion de distintos contratos temporales prorrogados automaticamente o
renovados tacitamente por causa del incumplimiento por el empleador publico de la
obligacion legal de convocar la cobertura definitiva de la plaza en el plazo legal
establecido- y pone en cuestién “el objeto, la finalidad y la efectividad” del Acuerdo
Marco, empleando a trabajadores precarios durante afios para la cobertura abusiva de
necesidades permanentes de personal de las Administraciones publicas. En los litigios
principales, la falta de convocatoria temporanea por las Administraciones produjo la
prérroga automatica y renovacion de los contratos indefinidos no fijos, dando lugar a
contratos “sucesivos” a efectos de la clausula 52.1 del Acuerdo Marco, “extremo que
corresponde comprobar al tribunal remitente”.

Rechaza el Tribunal de Justicia la existencia, en el Derecho espariol, de medidas
dirigidas a prevenir, y, después, a sancionar los abusos en la utilizaciéon de contratos
indefinidos no fijos prorrogados sucesivamente, tal como exige a los Estados la
clausula 52.1 del Acuerdo Marco. La garantia del acceso al empleo publico en
condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y la finalidad de corregir las
irregularidades de la contratacién temporal por los organismos publicos, que basaron
la creacion jurisprudencial de la contratacion indefinida no fija, podian explicar la
aplicacion de esta modalidad contractual, pero no eran “razones objetivas” que
justificasen “la renovacion de tales contratos o relaciones laborales”, como pide
literalmente la letra a) del apartado 1 de la clausula 5% del Acuerdo Marco. La
convocatoria de procesos selectivos para la cobertura definitiva de las plazas
ocupadas provisionalmente por los trabajadores indefinidos no fijos, dentro de los
plazos establecidos, podia prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion
sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién determinada, Sin embargo, ni
los plazos de las convocatorias publicas se respetaban, ni esas convocatorias eran
frecuentes, lo que ha de comprobar el tribunal remitente. En consecuencia, la
normativa espanola no garantiza la efectividad del resultado perseguido por el Acuerdo
Marco y su clausula 52.

Se adentra la sentencia en el juicio de adecuacion a dicha clausula 52 del Acuerdo
Marco del reconocimiento por el Tribunal Supremo del pago de una indemnizacion
tasada, de veinte dias de salario por cada afio trabajado, con el limite de una
anualidad, a los trabajadores indefinidos no fijos cuyo contrato se extinga por la
cobertura por otra persona de la plaza que venian desempefiando provisionalmente,
pues lo trabajadores indefinidos no fijjos han podido no participar en el proceso
selectivo o participar sin superarlo. Vuelve el Tribunal de Justicia a su jurisprudencia, a
la sentencia IMIDRA, apartado 74, y niega que esa indemnizacion, por si sola, sea
idonea para cumplir el objetivo de la clausula 5% del Acuerdo Marco de prevenir los
abusos, ya que su abono “parece ser independiente de cualquier consideracion
relativa al caracter legitimo o abusivo de la utilizacion de contratos de duracion
determinada”.

La disposicién adicional 432 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2018 y la disposicion adicional 172 del EBEP, introducida por el Real Decreto-ley
14/2021,vigente en el momento de los hechos de los litigios principales, tampoco
superan el juicio de adecuacién o conformidad con la clausula 5% del Acuerdo Marco,
dada la indefinicién e imprecisién de sus mandatos normativos en lo referido a la
obligacion legal de las Administraciones publicas de evitar “irregularidades en la
contratacion laboral temporal [...] que pueda dar lugar a la conversién de un contrato
temporal en indefinido no fijo” (LP.2018), y a la imputacion de responsabilidades a
dichas Administraciones y entidades del sector publico por su incumplimiento “de
conformidad con la normativa vigente” en cada una de ellas, que no se identifica
(EBEP). Recogiendo las opiniones y datos del tribunal remitente -que no tenia
constancia de que se hubiera “exigido responsabilidad a ninguna Administracion
Publica por haber promovido o suscrito sucesivos contratos temporales™, y sin
perjuicio de sus comprobaciones sobre la efectividad de la normativa aprobada para
evitar y sancionar los abusos en la contratacion temporal sucesiva, el Tribunal de
Justicia desecho la comparacion de las normas espafiolas con el mecanismo italiano
de responsabilidad de las Administraciones, que en su sentencia de 7 de marzo de
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2018, Santoro, C-494/16, EU:C:2018:166, habia servido para conformar la normativa
italiana con la clausula 52 del Acuerdo Marco.

Se enfrenta, embocando la recta final de su sentencia, el Tribunal de Justicia a los
procesos de consolidacion del empleo temporal mediante convocatorias publicas para
la cobertura de las plazas ocupadas por trabajadores temporales, entre ellos los
trabajadores indefinidos no fijos, y su resultado incierto para éstos, que pueden perder
su empleo si no superan las pruebas correspondientes, al regirse esas convocatorias
por los principios constitucionales/legales de igualdad, libre concurrencia, publicidad,
mérito y capacidad.

Afirma la sentencia que los procesos excepcionales y masivos de estabilizaciéon de
los empleos publicos temporales, para la reduccién de la elevada tasa de temporalidad
en el empleo publico, no son medida adecuada para prevenir y, en su caso, sancionar
los abusos en la utilizacion sucesiva de la contratacion temporal. En su
argumentacién, la llamada indiscriminada al acceso a la estabilidad en el empleo
dirigida a trabajadores victimas de abusos en la utilizacion sucesiva de la contratacion
temporal y a otros candidatos que no lo han sido, no sanciona debidamente la
utilizaciéon abusiva de los contratos de los indefinidos no fijos sucesivamente
prorrogados, no repara el incumplimiento del Derecho de la Union y, en definitiva, no
satisface finalidad perseguida por la clausula 5 del Acuerdo Marco, sin perjuicio de la
comprobacion que corresponde al 6rgano judicial remitente.

Llega asi la sentencia del Tribunal de Justicia a la cuestién esencial de la posible
conversiéon en fijos de los contratos indefinidos que no lo son por causa de su
utilizacién sucesiva abusiva ante la desidia administrativa, pregunta esencial del
Tribunal cuestionante (cuestiones prejudiciales 102 y 112 en los asuntos C-59/22 y
110/22 y 42 y 52 del asunto 159/222), segun sus propias palabras, “aun cuando tal
conversién sea contraria a los articulos 23, apartado 2, y 103, apartado 3, de la
Constitucién, tal como han sido interpretados por el Tribunal Supremo”.

Desde el punto de vista de la clausula 52 del Acuerdo Marco, que es el que
necesariamente adopta el Tribunal de Justicia, dicha norma no obliga a los Estados a
esa conversion contractual considerada inconstitucional por el Tribunal Supremo y no
por el Tribunal Constitucional segun el 6rgano judicial remitente. Sin embargo, dicha
clausula 52 respalda esa conversion contractual como mecanismo de estabilidad en el
empleo y de proteccidn de los trabajadores y, por ello, como medida que sanciona
efectivamente la utilizacién abusiva de los contratos indefinidos no fijos prorrogados
automaticamente. La clausula 52 obliga a los Estados a adoptar alguna medida legal
aplicable -las que enuncia la propia clausula 52.1 u otras equivalentes- para prevenir vy,
después, sancionar debidamente la utilizacion abusiva de sucesivas relaciones
laborales de duracion determinada, de modo que si la conversion contractual no es
posible en nuestro sistema constitucional, su resultado no puede ser el incumplimiento
de aquella clausula, que, carente de un contenido incondicional y suficientemente
preciso para poder ser invocada por un particular ante una tribunal nacional, exige, no
obstante, a los 6rganos jurisdiccionales nacionales interpretar el Derecho interno de
conformidad con el Derecho de la Unién, “inherente al sistema del Tratado FUE”, para
garantizar su plena efectividad, con los limites conocidos establecidos en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, entre ellos que esa interpretacién conforme no
puede desembocar en una interpretacion contra legem del Derecho nacional.

A partir de aqui la doctrina del Tribunal de Justicia sigue una argumentacion de
fuerza creciente.

Corresponde, pues, al tribunal remitente “apreciar si las disposiciones pertinentes
de la Constitucion pueden interpretarse, en su caso, de conformidad con la clausula 5
del Acuerdo Marco a fin de garantizar la plena efectividad de la Directiva 1999/70 y
alcanzar una solucion conforme con el objetivo perseguido por esta”; apreciacién que
ha de hacer sin considerarse impedido por una jurisprudencia que hubiera venido
sosteniendo una interpretacion disconforme con el Derecho de la Unién. Bien al
contrario, si el tribunal remitente alcanzase la conclusién de que nuestro ordenamiento
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juridico interno carece de cualquier medida efectiva impeditiva y, en su caso,
sancionadora de la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de duracion determinada
en el sector publico, incluidos los contratos indefinidos no fijos prorrogados
sucesivamente, podria recurrir a la conversion de esos contratos en fijos. Con el
afiadido final de que si el tribunal remitente considerase que la jurisprudencia
consolidada del Tribunal Supremo, a diferencia de la del Tribunal Constitucional, se
opone a tal conversién, deberia modificar la “jurisprudencia del Tribunal Supremo si
esta se basa en una interpretacion de las disposiciones de la Constitucion
incompatible con los objetivos de la Directiva 1999/70 y, en particular, de la clausula 5
del Acuerdo Marco”.

VIl. Parte dispositiva

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Sexta) declara:

. Las clausulas 2 y 3 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion
determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de
la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al
Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de
duracién determinada, deben interpretarse en el sentido de que un
trabajador indefinido no fijo debe considerarse un trabajador con contrato
de duraciéon determinada, a efectos de dicho Acuerdo Marco, y, por lo
tanto, esta comprendido en el ambito de aplicacion de este ultimo.

. La clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70, debe interpretarse en el sentido de que la expresion «utilizacion
sucesiva de contratos o relaciones laborales de duraciéon determinaday,
que figura en dicha disposicion, comprende una situacioén en la que, al no
haber convocado la Administracion en cuestién, en el plazo establecido, un
proceso selectivo para la cobertura definitiva de la plaza ocupada por un
trabajador indefinido no fijo, el contrato de duracion determinada que
vincula a ese trabajador con dicha Administracion ha sido prorrogado
automaticamente.

. La clausula 5, apartado 1, letras a) a c), del Acuerdo Marco sobre el trabajo
de duracion determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en
el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional que no prevé ninguna de las medidas
contempladas en esta disposicion ni «medida legal equivalente» alguna, a
efectos de esta, para evitar la utilizacion abusiva de contratos indefinidos
no fijos.

. La clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que establece el pago de una indemnizacién tasada, igual a
veinte dias de salario por cada afio trabajado, con el limite de una
anualidad, a todo trabajador cuyo empleador haya recurrido a una
utilizacién abusiva de contratos indefinidos no fijos prorrogados
sucesivamente, cuando el abono de dicha indemnizacién por extincién de
contrato es independiente de cualquier consideracion relativa al caracter
legitimo o abusivo de la utilizacién de dichos contratos.

. La clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se opone a unas
disposiciones nacionales segun las cuales las «actuaciones irregulares»
daran lugar a la exigencia de responsabilidades a las Administraciones
Publicas «de conformidad con la normativa vigente en cada una de
[dichas] Administraciones Publicas», cuando esas disposiciones
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nacionales no sean efectivas y disuasorias para garantizar la plena eficacia
de las normas adoptadas conforme a la citada clausula.

. La clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que establece la convocatoria de procesos de consolidacion del
empleo temporal mediante convocatorias publicas para la cobertura de las
plazas ocupadas por trabajadores temporales, entre ellos los trabajadores
indefinidos no fijos, cuando dicha convocatoria es independiente de
cualquier consideracién relativa al caracter abusivo de la utilizacion de
tales contratos de duracién determinada.

. La clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70, debe interpretarse en el sentido de que, a falta de medidas
adecuadas en el Derecho nacional para prevenir y, en su caso, sancionar,
con arreglo a esta clausula 5, los abusos derivados de la utilizacién
sucesiva de contratos temporales, incluidos los contratos indefinidos no
fijos prorrogados sucesivamente, la conversion de esos contratos
temporales en contratos fijos puede constituir tal medida. Corresponde, en
su caso, al ftribunal nacional modificar la jurisprudencia nacional
consolidada si esta se basa en una interpretacién de las disposiciones
nacionales, incluso constitucionales, incompatible con los objetivos de la
Directiva 1999/70 y, en particular, de dicha clausula 5”.

VIIl. Pasajes decisivos

. “[...] dada la naturaleza del contrato indefinido no fijo, tal como se define,
segun el tribunal remitente, en el Derecho espanol, debe considerarse que
unos trabajadores como los demandantes en los litigios principales en los
asuntos C-59/22 y C-110/22 tienen la condicién de «trabajador con
contrato de duracidon determinada», en el sentido de la clausula 3,
apartado 1, del Acuerdo Marco, y, por lo tanto, estan comprendidos en el
ambito de aplicaciéon de este ultimo” (apartado 65).

. “[...] del tenor de [...la clausula 5, apartado 1] del Acuerdo Marco y de
reiterada jurisprudencia se desprende que dicha disposicion solo se aplica
en el supuesto de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién
determinada, de modo que un contrato que sea el primer y Unico contrato
de trabajo de duracién determinada no esta incluido en el ambito de
aplicaciéon de esa disposicion (sentencia de 3 de junio de 2021, Instituto
Madrilefio de Investigacion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario,
C-726/19, [...], apartado 28 y jurisprudencia citada)” (apartado 70).

. “[...] el tribunal remitente puntualiza que el contrato indefinido no fijo no
tiene establecida una fecha determinada de extincién, sino que su
finalizacion esta supeditada a la cobertura de la plaza en cuestion y que la
convocatoria del procedimiento para la cobertura de dicha plaza es
obligatoria para la Administracion” (apartado 76).

. “[...] el tribunal remitente sefala, en el marco del asunto C-59/22, que no
se ha convocado ninguna prueba de seleccion desde el inicio de la relacion
laboral indefinida no fija controvertida en el litigio principal, es decir, desde
hace 27 anos. Asimismo, de la peticion de decision prejudicial presentada
en el asunto C-110/22 resulta que la convocatoria fue aplazada y aun no
habia tenido lugar en la fecha de interposicion del recurso principal en este
asunto, de modo que el demandante en el litigio principal esta vinculado a
la Administracion de que se trata en virtud de un contrato indefinido no fijo
desde hace 20 anos” (apartado 77).
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. “En los casos de autos, dado que la Administracion en cuestion no
convoco en el plazo establecido un proceso selectivo para la cobertura
definitiva de la plaza ocupada por un trabajador indefinido no fijo, las
prérrogas automaticas de dicho contrato de duracién determinada pueden
asimilarse a renovaciones y, por consiguiente, a la celebracion de distintos
contratos de duracién determinada. De ello se deduce que las situaciones
controvertidas en los litigios principales de los asuntos C-59/22 y C-110/22
no se caracterizan por la celebracion de un uUnico contrato, sino por la
celebracién de contratos que efectivamente pueden calificarse de
«sucesivos» a efectos de la clausula 5 del Acuerdo Marco, extremo que
corresponde comprobar al tribunal remitente” (apartado 81).

. [...] el tribunal remitente precisa que, en la medida en que el concepto de
«contrato indefinido no fijo» es una creacion jurisprudencial, no existe
normativa espafola para este tipo de contrato. Por lo tanto, afirma que el
legislador espafiol no ha adoptado ninguna de las medidas previstas en la
clausula 5, apartado 1, letras a) a c), del Acuerdo Marco para evitar los
abusos que pudieran derivarse de la utilizacion de contratos indefinidos no
fijos prorrogados sucesivamente” (apartado 83).

. “De los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia se desprende
que tanto la demandada en el litigio principal del asunto C-59/22 como el
Gobierno espafiol alegan que, como considerd el Tribunal Supremo, la
figura del «trabajador indefinido no fijo» responde a las caracteristicas de
las tres medidas enunciadas en la clausula 5 del Acuerdo Marco.
Consideran que, en primer término, hay una razon objetiva para la
aplicacién de esta modalidad contractual: la garantia del acceso al empleo
publico en condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publicidad,
remediando al mismo tiempo una situacién de contratacion irregular en el
sector publico, hasta el momento en que se produzca la cobertura de la
plaza; en segundo término, hay una duracién maxima que depende de la
convocatoria de la vacante, convocatoria que el trabajador contratado
puede activar y que debe producirse en un plazo maximo conforme al
Derecho espafiol, y, en tercer término, se excluye la sucesion, porque no
hay renovaciones de este tipo de contrato” (apartado 93).

. “Por lo que respecta [...] a [...] la garantia del acceso al empleo publico en
condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, remediando al
mismo tiempo una situacién de contratacion irregular en el sector publico,
hasta el momento en que se produzca la cobertura de la plaza, debe
sefalarse, como resulta del propio tenor de la clausula 5, apartado 1,
letra a), del Acuerdo Marco, que esta ultima disposicion se refiere a las
razones objetivas que justifiquen la «renovacion» de los contratos de
duracién determinada y no a las razones objetivas que justifiquen la
aplicacién, como tal, de un tipo de contrato, como el contrato indefinido
no fijo” (apartado 95).

. “[...] la convocatoria, dentro de los plazos establecidos, de procesos
selectivos para la cobertura definitiva de las plazas ocupadas
provisionalmente por trabajadores temporales, es [...] medida [...]
adecuada para evitar que se perpetie la situacion de precariedad de
dichos trabajadores, al garantizar que las plazas que ocupan se cubran
rapidamente de manera definitiva (sentencia de 19 de marzo de 2020,
Sanchez Ruiz y otros, C-103/18 y C-429/18, EU:C:2020:219, apartado 94)”
(apartado 96).

. “[...] la convocatoria de tales procesos dentro de los plazos establecidos
puede prevenir, en principio, los abusos derivados de la utilizacion
sucesiva de relaciones laborales de duracién determinada a la espera de
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que dichas plazas se cubran de manera definitiva (véase, en este sentido,
la sentencia de 19 de marzo de 2020, Sanchez Ruiz y otros, C-103/18 y
C-429/18, [...], apartado 95)” (apartado 97).

. “[...] de las peticiones de decision prejudicial se desprende que, en los
casos de autos, pese a que la normativa aplicable en los litigios principales
establece plazos concretos para que la Administracién de que se trate
convoque tales procesos, en realidad dichos plazos no se respetan y esos
procesos son poco frecuentes” (apartado 98).

. “una normativa nacional que prevé la convocatoria de procesos selectivos
que tienen por objeto cubrir de manera definitiva las plazas ocupadas
provisionalmente por trabajadores temporales, asi como los plazos
concretos a tal fin, pero que no garantiza que esos procesos se convoquen
efectivamente, no parece que pueda evitar la utilizacién abusiva, por parte
del empleador de que se trate, de sucesivas relaciones laborales de
duracion determinada (sentencia de 19 de marzo de 2020, Sanchez Ruiz y
otros, C-103/18 y C-429/18, [...], apartado 97)” (apartado 99).

. “En consecuencia, sin perjuicio de las comprobaciones que correspondera
efectuar al tribunal remitente, no parece que tal normativa constituya una
medida suficientemente efectiva y disuasoria para garantizar la plena
eficacia de las normas adoptadas conforme al Acuerdo Marco vy, por lo
tanto, no puede calificarse como «medida legal equivalente», a efectos de
la clausula 5 del Acuerdo Marco” (apartado 100).

. “En los casos de autos, de las peticiones de decision prejudicial resulta
que, de conformidad con el Derecho espafol, se reconoce una
indemnizacion tasada a los trabajadores indefinidos no fijos cuando su
contrato se extingue por cobertura de la plaza, lo que supone, bien que
han participado en el proceso selectivo y que no lo han superado, o bien
que no han participado en dicho proceso” (apartado 105).

. “[...*el abono de una indemnizacién por extincién de contrato no permite
alcanzar el objetivo perseguido por la clausula 5 del Acuerdo Marco [...].
En efecto, tal abono parece ser independiente de cualquier consideracion
relativa al caracter legitimo o abusivo de la utilizacion de contratos de
duracion determinada (sentencia de 3 de junio de 2021, Instituto Madrilefio
de Investigacion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario, C-726/19, [...],
apartado 74 y jurisprudencia citada) (apartado 106).

. [...] esa medida no resulta adecuada para sancionar debidamente la
utilizacién abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de
duracion determinada y eliminar las consecuencias del incumplimiento del
Derecho de la Union vy, por consiguiente, no parece constituir, por si sola,
una medida suficientemente efectiva y disuasoria para garantizar la plena
eficacia de las normas adoptadas conforme al Acuerdo Marco [...] (véase
la sentencia de 3 de junio de 2021, Instituto Madrilefio de Investigacion y
Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario, C-726/19, [...], apartado 75 y
jurisprudencia citada) (apartado 107).

. “[...] el propio tribunal remitente parece albergar dudas en cuanto a la
conformidad, con la clausula 5 del Acuerdo Marco, de [...] la disposicién
adicional cuadragésima tercera de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para el afo 2018 y la disposicion adicional decimoséptima del
EBEP introducida por el Real Decreto-ley 14/2021. Segun dicho tribunal,
en primer término, la expresion «actuaciones irregulares» no esta definida
y, por lo tanto, es demasiado imprecisa para permitir la imposicion de
sanciones 0 la imputacion de responsabilidades que cumplan con un
principio de tipicidad y certeza. En segundo término, estas disposiciones
nacionales no especifican las responsabilidades que se pueden exigir y se
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limitan a remitirse a «la normativa vigente en cada una de las
Administraciones Publicas», que no puede identificarse. En tercer término,
el tribunal remitente no tiene constancia de que se haya exigido
responsabilidad a ninguna Administracion Publica por haber promovido o
suscrito sucesivos contratos temporales” (apartado 112).

. [...] procede declarar que, habida cuenta del marco juridico nacional
mencionado en las peticiones de decisién prejudicial, el tenor de la
disposicion adicional cuadragésima tercera de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2018 y el de la disposicién adicional
decimoséptima del EBEP parecen tener un grado de ambigliedad y de
abstraccién tal que no resultan comparables al mecanismo italiano de
responsabilidad de las Administraciones, al que se refiere el Tribunal de
Justicia en la sentencia de 7 de marzo de 2018, Santoro (C-494/16,
EU:C:2018:166), que, junto con otras medidas efectivas y disuasorias,
habia sido declarado adecuado para fundamentar la conformidad de la
normativa italiana con la clausula 5 del Acuerdo Marco, sin perjuicio de las
comprobaciones que incumbian al tribunal remitente en el asunto que dio
lugar a dicha sentencia” (apartado 113).

. “[...] aun cuando la convocatoria de procesos selectivos ofrezca a los
empleados publicos que hayan sido contratados de manera abusiva en el
marco de sucesivas relaciones laborales de duracion determinada la
oportunidad de intentar acceder a la estabilidad en el empleo, ya que, en
principio, pueden participar en dichos procesos, tal circunstancia no exime
a los Estados miembros del cumplimiento de la obligacién de establecer
una medida adecuada para sancionar debidamente la utilizaciéon abusiva
de sucesivos contratos y relaciones laborales de duracién determinada. En
efecto, esos procesos, cuyo resultado es ademas incierto, también estan
abiertos, en general, a los candidatos que no han sido victimas de tal
abuso (véase, en este sentido, la sentencia de 19 de marzo de 2020,
Sanchez Ruiz y otros, C-103/18 y C-429/18, [...], apartado 100) (apartado
117).

. “[...] la convocatoria de los procedimientos de consolidacion prevista en el
Derecho espafiol, sin perjuicio de la comprobacién que incumbe al tribunal
remitente, no resulta adecuada para sancionar debidamente la utilizacion
abusiva de sucesivas relaciones laborales indefinidas no fijas y, por lo
tanto, eliminar las consecuencias del incumplimiento del Derecho de la
Union” (apartado 120).

. “[...] de reiterada jurisprudencia se deriva que la clausula 5 del Acuerdo
Marco no impone a los Estados miembros la obligacion de convertir en
contratos por tiempo indefinido los contratos de trabajo de duracién
determinada [...] [sentencia de 7 de abril de 2022, Ministero della Giustizia
y otros (Estatuto de los jueces de paz italianos), C-236/20, EU:C:2022:263,
apartado 60 y jurisprudencia citada]” (apartado 124).

. “[...] con arreglo a la clausula 5, apartado 2, del Acuerdo Marco, entre las
medidas que permiten prevenir la utilizacion abusiva de sucesivos
contratos de trabajo de duracion determinada se halla la facultad de los
Estados miembros de convertir las relaciones laborales de duracion
determinada en relaciones laborales por tiempo indefinido, al ser la
estabilidad laboral que ofrecen estas Uultimas el principal factor de
proteccion de los trabajadores (sentencia de 8 de mayo de 2019, Rossato
y Conservatorio di Musica F. A. Bonporti, C-494/17, EU:C:2019:387,
apartado 39)” (apartado 125).
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. “Para que pueda considerarse conforme con el Acuerdo Marco sobre el
trabajo de duracion determinada una normativa nacional, como la
normativa espafiola controvertida en los litigios principales, interpretada por
el Tribunal Supremo, que, en el sector publico, prohibe convertir en
contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesion de contratos de
duracion determinada, como los contratos indefinidos no fijos de que se
trata en los litigios principales, el ordenamiento juridico interno del Estado
miembro de que se trate debe contener, en dicho sector, otra medida
efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacion abusiva de
sucesivos contratos de duracion determinada [véase, en este sentido, la
sentencia de 7 de abril de 2022, Ministero della Giustizia y otros (Estatuto
de los jueces de paz italianos), C-236/20, EU:C:2022:263, apartado 62 y
jurisprudencia citada]” (apartado 127).

. “[ ...] el Tribunal de Justicia ha declarado que la clausula 5, apartado 1, del
Acuerdo Marco no es, desde el punto de vista de su contenido,
incondicional y suficientemente precisa para que un particular pueda
invocarla ante un tribunal nacional [...]” (apartado 129)

. “[...] es |jurisprudencia reiterada que, al aplicar el Derecho interno, los
6rganos jurisdiccionales nacionales estan obligados a interpretarlo 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 y atenerse asi a
lo dispuesto en el articulo 288 TFUE, parrafo tercero. Esta obligacion de
interpretacion conforme se refiere al conjunto de las disposiciones del
Derecho nacional, tanto anteriores como posteriores a dicha directiva
[sentencia de 11 de febrero de 2021, M. V. y otros (Sucesivos contratos de
trabajo de duracion determinada en el sector publico), C-760/18,
EU:C:2021:113, apartado 65 vy jurisprudencia citada]”’ (apartado 130).

. “[...] en los casos de autos, incumbira al tribunal remitente interpretar y
aplicar las disposiciones pertinentes del Derecho interno, en la medida de
lo posible y cuando se haya producido una utilizacién abusiva de sucesivos
contratos de trabajo de duracion determinada, de manera que se sancione
debidamente ese abuso y se eliminen las consecuencias del
incumplimiento del Derecho de la Union. En este marco, incumbira al
tribunal remitente apreciar si las disposiciones pertinentes de la
Constitucién pueden interpretarse, en su caso, de conformidad con la
clausula 5 del Acuerdo Marco a fin de garantizar la plena efectividad de la
Directiva 1999/70 y alcanzar una soluciéon conforme con el objetivo
perseguido por esta [véase, por analogia, la sentencia de 11 de febrero de
2021, M. V. y otros (Sucesivos contratos de trabajo de duracién
determinada en el sector publico), C-760/18, EU:C:2021:113, apartado 69 y
jurisprudencia citada] (apartado 134).

. “[...] el Tribunal de Justicia ha declarado que la exigencia de interpretacién
conforme obliga a los érganos jurisdiccionales nacionales a modificar, en
caso necesario, su jurisprudencia reiterada si esta se basa en una
interpretacion del Derecho interno incompatible con los objetivos de una
directiva. Por lo tanto, el tribunal nacional no puede considerar validamente
que se encuentra imposibilitado para interpretar una norma nacional de
conformidad con el Derecho de la Unién por el mero hecho de que, de
forma reiterada, se haya interpretado esa norma en un sentido
incompatible con ese Derecho (sentencia de 3 de junio de 2021, Instituto
Madrilefio de Investigacion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario,
C-726/19, EU:C:2021:439, apartado 86 y jurisprudencia citada)’ (apartado
135).
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. “[...] en el supuesto de que el tribunal remitente considerase que el
ordenamiento juridico interno de que se trata no contiene, en el sector
publico, ninguna medida efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la
utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracion determinada,
incluidos los contratos indefinidos no fijos prorrogados sucesivamente, la
conversiéon de estos contratos en una relacién laboral de duracion
indefinida podria constituir tal medida” (apartado 136).

. “[...] si, en ese supuesto, el tribunal remitente considerase, ademas, que la
jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo, a diferencia de la del
Tribunal Constitucional, se opone a tal conversién, el tribunal remitente
deberia entonces modificar dicha jurisprudencia del Tribunal Supremo si
esta se basa en una interpretacion de las disposiciones de la Constitucién
incompatible con los objetivos de la Directiva 1999/70 y, en particular, de la
clausula 5 del Acuerdo Marco” (apartado 137).

IX. Comentario. El deterioro del contrato indefinido no fijo y la falta de medidas
efectivas para evitar el abuso de su temporalidad indefinida. constituciéon y
derecho de la Unién

Siendo una sentencia realmente importante por su doctrina sobre la posibilidad de
conversién automatica en trabajadores fijos de los indefinidos no fijos de larga
duracién y sobre el deber de los dérganos judiciales nacionales de interpretacion
conforme de nuestra Constitucién con la clausula 52 del Acuerdo Marco, que habilita a
los 6rganos judiciales inferiores a modificar la jurisprudencia del Tribunal Supremo v,
claro es, por su afectacién a “la mas preocupante manifestacion en el ambito laboral
del abuso de la temporalidad, la relacién laboral del trabajador indefinido no fijo de
plantilla” (J.B. Vivero Serrano), no es de extrafiar que haya dado lugar ya a varios
comentarios doctrinales, que pueden consultarse en los blogs y en los briefs de la
AEDTSS. El brief que acabo de citar del profesor Vivero lleva por titulo “La
temporalidad abusiva en el sector publico ante el TJUE: ;y ahora qué?’, Briefs
AEDTSS, 30, 2024. Expresivamente el analisis de E. Rojo en su blog se denomina
“Estamos de acuerdo ... en que no hay acuerdo. EI muy intenso debate doctrinal y
judicial sobre las consecuencias, y aplicaciéon de la sentencia del TJUE de 22 de
febrero de 2024 (“Indefinidos no fijos y posible “fijeza”)”.

1. La forma de la sentencia y su enraizamiento en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia

Se trata de una sentencia larga, de 139 apartados, bien construida, pero no
siempre bien informada por el 6érgano judicial cuestionante, el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, la Seccién 2 de su Sala de lo Social en punto a las insuficiencias
de nuestro ordenamiento para cumplir la clausula 52 del Acuerdo Marco en el sector
publico, en tema absolutamente clave como el referido a la presunta oposicién entre la
jurisprudencia social y la constitucional sobre el principio de igualdad, y los de mérito y
capacidad, en su juego aplicativo y rector del acceso de trabajadores, sujetos a
contratos de trabajo, al empleo publico, fijo y temporal.

La sentencia sigue el orden de la miscelanea de cuestiones prejudiciales remitidas
por el Tribunal social espafiol en cada uno de los asuntos acumulados, que agrupa
sistematicamente por su unidad tematica, y que Uunicamente altera para adelantar, con
razon, la respuesta a la 122 cuestion prejudicial de los asuntos C-59/22 y C-110/22 y a
la 62 cuestion prejudicial del asunto C-159/22, relativas a la convocatoria de procesos
de consolidaciéon del empleo temporal mediante convocatorias publicas para la
cobertura de las plazas ocupadas por trabajadores temporales y por trabajadores
indefinidos no fijos y su oposicién a la clausula 52 del Acuerdo Marco, al enjuiciamiento
de las cuestiones 10° y 11° de los asuntos C-59/22 y C-110/22 y 42 y 5% del
asunto C-159/22, sobre la desconcertante oposicién de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional a propdsito de la presunta inaplicacion a las
relaciones contractuales en régimen de derecho laboral privado en el empleo publico
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de los principios constitucionales rectores del acceso a la funcién publica. Estas
cuestiones contienen la pregunta sobre la posible conversion automatica del contrato
del indefinido no fijo en fijo, incluso contradiciendo la interpretacion de la Constitucion
por el Tribunal Supremo.

La sentencia se apoya frecuentemente en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
formada fundamentalmente en respuesta a cuestiones prejudiciales de o6rganos
judiciales espanoles, italiano y griego. Contiene 40 citas de sentencias, de ellas se
lleva la palma la sentencia IMIDRA con 19 remisiones, casi la mitad. A distancia se
sitla la sentencia M.V. y otros, de 11 de febrero de 2021, ya citada, para la cuestion de
la interpretacion conforme del ordenamiento nacional constitucional con el Derecho de
la Union, y la sentencia Domingo Sanchez Ruiz, Berta Fernandez Alvarez y otras c.
Servicio Madrileno de Salud, de 19 de marzo de 2020, sobre la convocatoria de
procesos selectivos.

2. Las novedades de la sentencia; y los procesos de estabilizacion del empleo
temporal

La novedad principal de la sentencia se sustancia en la consideracion de la
conversiéon “automatica” de los contratos de indefinidos no fijos en indefinidos fijos
como posible medida adecuada para dar cumplimiento a los objetivos de la clausula 52
del Acuerdo Marco, ante la falta de otras medidas idoneas para reparar las
infracciones por nuestro ordenamiento del Derecho de la Union. La dificil insercidon de
la medida en nuestra Constitucién conduce al Tribunal de Justicia a sefalar al érgano
judicial remitente que puede adoptar esa conversion contractual, modificando para
ello, si fuese preciso, la jurisprudencia del Tribunal Supremo que aplicase la
Constitucién y la ley en modo incompatible con el Derecho de la Unién.

A partir de la reiteracion de la doctrina de la sentencia IMIDRA sobre la
consideracion de la superacion del plazo de la convocatoria de provision de las plazas
por las Administraciones publicas y sus entidades instrumentales, por falta de esa
convocatoria o0 por su aplazamiento, como sucesién prorrogada, equivalente a su
renovacion automatica, de los contratos temporales indefinidos no fijos a efectos de la
clausula 52 del Acuerdo Marco, la sentencia sienta la consecuencia de la aplicaciéon a
esa sucesion contractual en la temporalidad indefinida de la regulacion de la clausula
52 del Acuerdo Marco y de la satisfaccion de su objetivo, la prevencién o sancion
eficaz de los abusos en la utilizacién de la contratacion temporal sucesiva.

El recorrido que la sentencia efectua, de la mano del érgano remitente, por las
medidas dispuestas por el ordenamiento espanol para prevenir y sancionar los abusos
en la contratacion indefinida no fija ofrece una instantanea del estado de la
contratacion indefinida no fija en nuestro ordenamiento, que, ante su insuficiencia para
la prevencion y correccidén efectiva, debidamente disuasoria, de los abusos en la
prolongacion de la temporalidad, arroja, como primera consecuencia, la necesidad de
intervencion del legislador reformador para hacer factible las medidas que serian
efectivas para cumplir con la clausula 52 del Acuerdo Marco. En el ambito de la libertad
de configuracioén del legislador destacan, por su obviedad, la exigencia rigurosa a las
Administraciones y organismos publicos del cumplimiento de su deber de ordenacién
del empleo fijo para la cobertura de sus necesidades estructurales mediante las
convocatorias de plazas, provisionalmente cubiertas, en el tiempo maximo de tres
afos -0 en el que el legislador decida- y la incorporacién de indemnizaciones
adecuadas a la sancion de los abusos en la contratacion temporal de estos
trabajadores y proporcionadas a la duracién del abuso y a los perjuicios profesionales
causados.

La disponibilidad de las Administraciones sobre las convocatorias de los
procedimientos reglamentarios de cobertura de las plazas provisionalmente ocupadas
por trabajadores/ras indefinidos no fijos, sin observar los plazos, produce la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos, prorrogados y renovados, de duracion determinada
que persigue dicha clausula 5°.
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Siendo una sentencia muy embebida en jurisprudencia anterior, como ya he dicho,
los dos extremos que merecen mayor interés para este comentario son los relativos a
la inadecuacion de los procesos excepcionales de estabilizacidon del personal temporal
para dar efecto a los objetivos de la clausula 5% del Acuerdo Marco por la
desvinculacion de su convocatoria “de cualquier consideracion relativa al caracter
abusivo de la utilizacién de contratos de duracion determinada” (ya afirmada por la
sentencia Sanchez Ruiz y otros, apartado 101), y la posible transformacién en fijo de
un contrato indefinido no fijo por decision judicial a la luz de las limitaciones
constitucionales a esa conversion, establecidas en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional. Ambos estan estrechamente entrelazados,
aunque el segundo parte de una concepcién simplificada que resulta en una premisa
equivocada del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y que éste traslada al tribunal
de Justicia en sus cuestiones prejudiciales 11° de los asuntos C-59/22 y C-110/22 y 52
del asunto C-159/22.

Respecto de lo primero, el legislador ha de tomar buena nota. Ciertamente los de
estabilizacion son procesos concurrenciales libres, que no garantizan el resultado de
adjudicacion de la plaza a la persona trabajadora que haya padecido el abuso en su
contratacion temporal, bien que esa situacién se tenga en cuenta de manera relevante,
incluso determinante en su convocatoria, que no es cierto que sea independiente de
cualquier consideracion relativa al caracter abusivo de la utilizacion de contratos de
duracién determinada. El proceso de estabilizacion de empleo temporal, regulado por
el RDL 14/2021 y la Ley 20/2021, que ha de concluir antes de 1 de diciembre de 2024,
se dirige a la cobertura de “plazas de naturaleza estructural que, estén o no dentro de
las relaciones de puestos de trabajo, plantillas u otra forma de organizacién de
recursos humanos que estén contempladas en las distintas Administraciones Publicas
y estando dotadas presupuestariamente, hayan estado ocupadas de forma temporal e
ininterrumpidamente al menos en los tres afios anteriores a 31 de diciembre de 2020”
(art. 2.1). Quizas las valoraciones en los concursos-oposicion, o en los excepcionales
concursos de méritos, de los “afos de experiencia’, en que consisten los afios de
trabajo prestados en provisionalidad, no sea bastante. Dice el art. 2.4.2° del RDL
14/2021 y de la Ley 20/2021: “Sin perjuicio de lo establecido en su caso en la
normativa propia de funcion publica de cada Administracién o la normativa especifica,
el sistema de seleccion sera el de concurso-oposicion, con una valoracién en la fase
de concurso de un cuarenta por ciento de la puntuacion total, en la que se tendra en
cuenta mayoritariamente la experiencia en el cuerpo, escala, categoria o equivalente
de que se trate pudiendo no ser eliminatorios los ejercicios en la fase de oposicion, en
el marco de la negociacion colectiva establecida en el articulo 37.1 c) del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico”. Quizas esa
priorizacion de la experiencia deba completarse con una indemnizacién resultante de
procedimientos agiles de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas
o del incumplimiento de los plazos de convocatoria. La profesora Terradillos
Ormaetxea ha propuesto la adopcidon de esa indemnizacion complementaria, la
maxima contemplada en nuestro ordenamiento por despido improcedente, respecto de
los indefinidos no fijos que han sufrido el abuso de su situacion contractual y se han
convertido en fijos por la superacion del proceso de estabilizacion contemplado en la
Ley 20/21, que, en su opinidn, podrian “reclamar una indemnizacion por
incumplimiento de las obligaciones de la Administracion. Dado que la consolidacién no
es una sancion de la temporalidad abusiva que favorezca sélo a ese personal, aun
continuando en el empleo publico, por aplicacién de la doctrina del TJUE deberia ser
resarcido en el abuso padecido” (“Una propuesta sobre el cumplimiento de la doctrina
de la STJUE (Sala 69), de 22 de febrero de 2024, asuntos C 59/22, 110/22 y 159/22,
relativa a la contratacion temporal abusiva en el empleo publico”, Briefs AEDTSS, 33,
2024). Habria que aplicar otra indemnizacion/sancion, superior, a los indefinidos no
fijos de larga duracién desplazados por el proceso de consolidacion o estabilizacion de
la temporalidad abusiva.

No obstante, repito que no puede ignorarse absolutamente que esos procesos de
estabilizacion se han convocado y realizado con la finalidad de rebajar la tasa de
temporalidad en el empleo publico, poniendo fin a la temporalidad estructural, esto es,
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a los abusos de temporalidad sucesiva, finalidad que se ha proyectado en las
condiciones relativas a los méritos y a su baremacion, claramente inclinadas a
favorecer a las personas que habian padecido los abusos, radicando en la eliminacién
del abuso su justificacion, en el marco de los principios constitucionales y legales de
igualdad, mérito y capacidad. Tal y como esta formulada la declaracién del Tribunal de
Justicia en esta sentencia, y en la sentencia Sanchez Ruiz y otros, no creo que pueda
afirmarse sin matices que la convocatoria de esos procesos de estabilizacion del
empleo temporal “es independiente de cualquier consideracion relativa al caracter
abusivo de la utilizacion de tales contratos de duracién determinada”.

Respecto de lo segundo, el limite de la interpretacion conforme a la clausula 52 del
Acuerdo Marco, si se tradujese en la conversién automatica en fijo del personal
indefinido no fijo, no estaria en Unicamente, en principio, en una interpretacion contra
legem, sino también contra constitutionem.

3. Los principios de igualdad, mérito y capacidad rectores el acceso al empleo publico
y la interpretacion de la Constitucion por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal
Supremo

Fracasadas las medidas del ordenamiento espafol para evitar el abuso que
supone la indefinicién temporal caracteristica de la figura contractual de los indefinidos
no fijos, es cuestidon de primera importancia de la sentencia comentada la conversion
“posible” por los jueces y tribunales de los trabajadores temporalmente indefinidos de
larga duracién, sujetos a una sucesion contractual abusiva, en trabajadores fijos. Lo es
en si misma, en cuanto remedio automatico, que daria adecuado cumplimiento a las
exigencias de la clausula 5% del Acuerdo Marco como ultima “ratio”, ante la falta de
medidas adecuadas en nuestro Derecho nacional para cumplir el Derecho de la Union
y, en concreto, la citada clausula 52 del Acuerdo Marco, y lo es porque la sentencia nos
mete de lleno en la Constitucién y en la funcién del Tribunal Supremo por causa de las
peticiones de prejudicialidad del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

En si misma considerada, no hay en la sentencia comentada una apertura
incondicionada a la eleccion de la conversion de los contratos indefinidos no fijos en
fijos. Es cierto que la hay en su apartado 128, en que la sentencia declara con efectos
generales la conformidad de la medida con el Derecho de la Unién, con la clausula 5
del Acuerdo Marco: “una normativa que establece una norma imperativa segun la cual,
en caso de utilizacién abusiva de contratos de trabajo de duracion determinada, como
los contratos indefinidos no fijos de que se trata en los litigios principales, estos
contratos se convierten en relacion laboral de duracion indefinida puede implicar una
medida que sanciona efectivamente tal utilizacién abusiva y, por lo tanto, debe
considerarse conforme con la clausula 5 del Acuerdo Marco, con cita de la sentencia
de 8 de mayo de 2019, Rossato, C-494/17, apartado 40. Sin embargo, el lenguaje
cambia en el didlogo directo del Tribunal de Justicia con el érgano remitente. Ahi hay
cierta parquedad en su contemplaciéon: ante la falta de medidas adecuadas, “la
conversion de estos contratos en una relacion laboral de duraciéon indefinida podria
constituir tal medida” [apartado 136 y fallo, 7)]. La hay también en el llamamiento, que
ciertamente es explicito, al drgano cuestionante para que efectde una interpretacion de
nuestra Constitucion compatible con la del Derecho de la Unién y para que “si
considerase [...] que la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo, a diferencia
de la del Tribunal Constitucional, se opone a tal conversion”, modifique “dicha
jurisprudencia del Tribunal Supremo si esta se basa en una interpretacién de las
disposiciones de la Constituciéon incompatible con los objetivos de la Directiva 1999/70
y, en particular, de la clausula 5 del Acuerdo Marco” [apartado 137 y fallo, 7). Nada
mas y nada menos, dicho esto de una norma que carece de efecto directo y
encomienda su cumplimiento a los Estados, aunque, ciertamente, su efecto util haya
de ser respetado por éstos.

El problema arranca de la indebida transmision de informacion al Tribunal de
Justicia por el érgano remitente, que no ha hecho una exégesis adecuada de la
jurisprudencia constitucional.

Pagina 24



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 2/2024

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid no se ha olvidado
de la reiterada jurisprudencia constitucional, que ha excluido la aplicacién del derecho
fundamental de acceso “en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
con los requisitos que sefalen las leyes”, del art. 23.2 CE, a los contratados laborales
por parte de las Administraciones publicas, “porque 'las funciones publicas englobadas
en la proteccién que dispensa el art. 23.2 CE son aquéllas que vienen desarrolladas
por funcionarios publicos, en el sentido del art. 103.3 CE, esto es, por aquellas
personas vinculadas con la Administracion [...] mediante una relacién de servicios de
caracter estatutario (tal y como se encargd de precisar la STC 99/1987), es decir,
preordenada legal y reglamentariamente, y no integrada contractualmente' [...]" (SSTC
281/1993, FJ 2; 186/1996, FJ2; 86/2004, FJ 4; 132/2005, FJ 2).

A partir de ahi el érgano cuestionante ha establecido una pretendida contraposiciéon
entre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo; este ultimo habria considerado aplicables los principios
de igualdad, mérito y capacidad (arts.23.2 y 103.3 CE), a la seleccion del personal
laboral por las Administraciones publicas, y sus organismos publicos dependientes,
aplicacion que estd en el origen de la creacion jurisprudencial de la categoria
contractual temporal del indefinido no fijo, y son, ademas, principios legales basicos
de aplicacién en los procedimientos de seleccion del personal laboral de cualquier
condicion por las Administraciones publicas y en los procedimientos de consolidacion
del empleo temporal (art. 11 y disp. trans. 42 EBEP, reformado por el RDL 14/2021), lo
que el Tribunal Constitucional habria desautorizado. En el apartado 123 de la
sentencia de Tribunal de Justicia leemos que el tribunal remitente pregunta si los
contratos indefinidos no fijos abusivos “deben convertirse en fijos, aun cuando tal
conversiéon sea contraria a los articulos 23, apartado 2, y 103, apartado 3, de la
Constitucién, tal como han sido interpretados por el Tribunal Supremo”, lo que se
comprueba en las cuestiones prejudiciales 112 C-59/22, 112 C-110/22 y 5% C-159/22.

Ha olvidado la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que es
igualmente reiterada la jurisprudencia constitucional que aplica al acceso al empleo
publico no funcionarial ni estatutario, sino laboral, el derecho a la igualdad del art. 14
CE, con la consiguiente ilegitimidad de establecer requisitos de acceso no solo
discriminatorios, sino también faltos de objetividad, injustificados o arbitrariamente
desiguales, pues el principio de igualdad garantiza que los elementos diferenciadores
no sean arbitrarios o carezcan de fundamento racional [SSTC 281/1993, FJ 2;
86/2004, FJ 4; 135/2005, FJ 2; 128/2007, FJ 4; 236/2015, FJ 8.c)]. Y que esa
jurisprudencia ha concluido que tanto del art. 23.2 CE como del art. 14 CE “resulta
aplicable un canon parcialmente equivalente de enjuiciamiento, con independencia del
caracter funcionarial o laboral del personal afectado, en la medida en que la igualdad
que garantiza el art. 23.2 CE en el acceso a las funciones publicas que desempenfa el
personal estatutario constituye una especificacion del principio de igualdad que
garantiza el art. 14 CE en el conjunto de las funciones publicas. A partir de ese canon
comun, quienes tengan la condicién de funcionario disfrutan ademas de la proteccion
que ofrece la garantia de la predeterminacion normativa que consagra el art. 23.2 CE”
(STC 236/2015, FJ 8. También aplica el Tribunal Constitucional el art. 14 en relacion
con el art. 103.3 CE, aunque este precepto, por si solo, no pueda ser canon de
enjuiciamiento de la jurisdiccion de amparo (STC 38/2007, FJ 8). En suma, sobre el
principio de igualdad, el art. 23.2, siendo su nucleo primario referido a los cargos
electivos y, mas especificamente, a los de representacion genuinamente politica, es de
“preferente aplicacion” a la funcion publica , sin dejar de ser concrecion del genérico
derecho a la igualdad del art. 14 CE (STC 96/1997, FJ 3), aplicable a todos, y, en lo
que aqui interesa, a los trabajadores del sector publico.

El reciente ATC 427/2023 se pronunci6 sobre si la no conversion del vinculo laboral
temporal en fijo que mantienen las resoluciones judiciales impugnadas “vulnera o no
los derechos fundamentales de los arts. 14, 24 y 25 CE” (FJ 1), siendo su respuesta
negativa.
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Recuerda esta decision que la vulneracion del derecho a la igualdad normativa “la
produce solo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que
pueden considerarse iguales y que carece de una justificacién objetiva y razonable, es
decir, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de
hecho cuando la utilizacién o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria
o carezca de fundamento racional” (STC 86/2004, FJ 4). En el caso, “la decisién del
Tribunal Supremo de no transformar en fija la relacion laboral temporal se adopt6 [...]
de conformidad con la legislacion interna sobre empleo publico, que no cabe reputar
contraria al art. 14 CE por el hecho de que impida la citada conversion al exigir la
superacion de un proceso selectivo ad hoc para la adquisicion de la condicion de
personal funcionario de carrera o estatutario fijo. No cabe entender que el personal fijo
y el temporal se encuentren a estos efectos en situaciones comparables, pues tal
comparabilidad debe apreciarse a la luz de un conjunto de factores, como la
naturaleza del trabajo y los requisitos de formacion y acceso al puesto, entre otros (en
sentido analogo, interpretando la prohibicion de discriminacién de la clausula 4 del
acuerdo marco, STJUE de 21 de noviembre de 2018, asunto C-619/17, De Diego
Porras I, § 51) [FJ 2.d)].

La cuestion, a la luz de la sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de febrero de
2024, podria también enunciarse en los términos contrarios, esto es, a la vista de las
consideraciones de la sentencia del Tribunal de Justicia, si la no conversién judicial del
vinculo laboral temporal en fijo vulnera los derechos fundamentales a la tutela judicial
efectiva y a un proceso con todas las garantias (art. 24.1 CE), por la negativa a su
cumplimiento, la separacioén irrazonable de aquellas consideraciones y la indebida
seleccion de la norma aplicable al proceso, aunque la clausula 5% del Acuerdo Marco
no desplace norma alguna de nuestro ordenamiento interno, sino que su campo de
accién sea meramente el de la interpretacion de conformidad, que alcanza a la
Constitucion.

No es cierto, en definitiva, que sean distintas las interpretaciones del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo sobre la sumision, en nuestra Constitucion, del
acceso al empleo publico, en régimen laboral y en régimen funcionarial/estatutario, a
los principios de igualdad, mérito y capacidad. Remito a los apartados 122 y 137 de la
sentencia, en los que se recoge el error que arrastran las cuestiones prejudiciales 112
del asunto C-110/22 y 52 del asunto C-159/22.

La cuestion termina en una compleja situacion: el érgano judicial remitente puede
hacer su propia interpretacion de la Constitucion y puede modificar la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, como juez del Derecho de la Unidn; asi lo ha explicitado el
Tribunal de Justicia en aras del principio de interpretacién de conformidad con el
Derecho de la Unién que, sabemos, tiene su limite, entre otros, en una interpretacion
contra legem. ¢Podria igualmente el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, como
juez de la Unién, desplazar la Constitucion, el derecho fundamental a la igualdad y su
interpretacion por el Tribunal Constitucional, en aplicacién de una norma del Derecho
de la Unién que no tiene capacidad de desplazar las normas internas? ;A través del
principio de interpretacion conforme de la Constitucion con el Derecho de la Union?
&Y la interpretacion contra constitutionem?

X. Apunte final

No puede evitarse el recuerdo de la sentencia De Diego Porras I, de 14 de
septiembre 2016, C-596/14, ECLI:EU:C:2016:683, también dictada por una Sala de
tres jueces y oido, sin conclusiones, el Abogado General, aqui Sr. M. Szpunar.

El Pleno de Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha emitido un comunicado, el
pasado 7 de marzo, en el que ha anunciado que, en sesidn no jurisdiccional, habia
“analizado el modo de aplicar la STJUE de 22 de febrero de 2024 (asuntos
acumulados C-59/22, C-110/22 y C-159/22) sobre personal indefinido no fijo, a los
multiples recursos pendientes de resoluciéon” y que habia acordado iniciar los tramites
para plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia. Lo hace “con el deseo de
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llevar a cabo su correcta interpretacion, y ante la existencia de importantes dudas
acerca de su alcance en determinados aspectos”, en especial “acerca del modo en
que compatibilizar la doctrina acufiada por la citada sentencia con las normas relativas
al acceso al empleo publico (incluyendo a los nacionales de los Estados miembros) asi
como con las reglas del ordenamiento juridico nacional que garantizan el derecho de
acceso al empleo publico conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad”.

Sabemos que algunos jueces han empezado a reconocer la fijeza automatica de
trabajadores indefinidos no fijos, siguiendo la doctrina de esta sentencia del Tribunal
de Justicia. Y esperamos con gran interés las sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

En todo caso, la situacién es particularmente urgente. El legislador puede aprobar
medidas efectivas y eficaces para prevenir -haciendo estricto el deber de cumplimiento
de las convocatorias- y, con mayor dificultad, para sancionar la indebida larga
temporalidad de los trabajadores indefinidos no fijos. No dejara de estar entre esas
medidas la fijeza contractual, alcanzada bien mediante procesos de estabilizacion
adecuados a la reparacion de los abusos que respeten, al tiempo, los principios de
igualdad, mérito y capacidad -solucion mas segura-, bien mediante otros
procedimientos, constitucionalmente legitimos, que con fundamento en una necesidad
extraordinaria excepcionen esos principios permitiendo una desigualdad de trato
objetivamente justificada y proporcionada en la medicion del mérito y de la capacidad
en favor de aquellos trabajadores situados en la temporalidad abusiva de larga
duracién.

La sentencia del Tribunal de Justicia pone de manifiesto una situacién insostenible
en el empleo publico espafiol a la que nunca habia de haberse llegado -es cierto que
han podido confluir los mas variados intereses espureos-. No es aceptable que del
incumplimiento de sus obligaciones por las Administraciones y organismos del sector
publico hayan de responder quienes no han provocado ese incumplimiento.
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