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De nuevo sobre la empleabilidad temporal del
empleado publico laboral: posible rayo de luz al
otro lado del ladrillo

por Araceli Vallecillo Orellana

Tras una cuestion prejudicial y una nueva sentencia del TJIUE,

la situacion del empleado publico temporal espanol vuelve a quedar

sin arreglo y sin avance por parte de las autoridades espafiolas:

,qué sucede con el empleado publico espafol sujeto a normativa laboral?

I. Estado general de la situacion

Tras la STIUE de 22 de febrero de 2024, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo!- TS- ha planteado
una nueva Cuestion Prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea-TJUE-, a través del
Auto de 30 de mayo de 2024 (Rec.5544/2023), por el cual desde la alta instancia judicial espafiola
se pregunta al Tribunal Europeo si la negativa a reconocer la condicion de trabajadores fijos del
sector publico a quienes no han superado un proceso selectivo, segiin los principios de igualdad,
mérito, capacidad y no discriminacion en la libre circulacién de trabajadores recogidos en los
articulos 14 y 103.2 de la Constituciéon espafiola- CE-, asi como 14.4 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea- TFUE- y normativa relacionada, es conforme al Derecho de
la Union Europea. Apenas dos semanas después, el TJUE vuelve a pronunciarse, en esta ocasion a
través de la STJUE, de 13 de junio de 2024, Asuntos acumulados 331/2022 y 332/2022,
argumentando, en sintesis, que no considera como sancidon al abuso de la temporalidad en la
contratacion laboral en la Administracion Publica espafiola, la doctrina de la rama juridica de los
asuntos Contencioso administrativos del Tribunal Supremo espafiol, ni los procesos de
estabilizacion, ni la indemnizacion promovidos por la ley 20/2021 de limitacion de la temporalidad
en la contratacion del sector publico®. Ante la falta que considera existente de normativa nacional
que regule medidas validas de sancion exigidas para evitar situaciones de excesiva temporalidad
contractual, el Tribunal europeo considera que debe intentarse, por parte de las instancias publicas,
realizar una interpretacion conforme del derecho nacional existente al objeto de encontrar una

! La sentencia del TJUE, Sala Sexta, de 22 de febrero de 2024, dictada en Asuntos acumulados C-59/122, 110/22 Y
159/22, considera que: 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 duracion determinada (DOCE num. 175, de 10 de julio de
1999), debe interpretarse en el sentido de que un trabajador indefinido no fijo- INF- debe considerarse un trabajador con
contrato de duracion determinada a efectos de dicho Acuerdo Marco y, por lo tanto, estd comprendido en el ambito de
aplicacion del propio Acuerdo.

2 BOE Num. 312, de 29 de diciembre de 2021.



solucion agil y flexible que palie la situacion existente sin llegar a ser contraria al ordenamiento
juridico nacional.

En el contexto judicial de solicitud de fijeza para la escalada de contratos laborales realizados a una
trabajadora en situacion laboral de interinidad, la Sala IV del TS, considera que la calificaciéon como
Indefinido no Fijo- INF- de la trabajadora interina supone un cumplimiento de la normativa europea
“Directiva 1999/70/CE”, por cuanto con dicha calificacion, no solo sigue en activo la trabajadora
calificada como INF, si no, ademas, queda reconocida en los mismos Derechos laborales que el
personal laboral fijo, mientras permanezca en activo. A pesar de dicha consideracion, el alto
Tribunal espafiol solicita la tramitacion de la cuestion como procedimiento acelerado de los
expuestos en el art. 105 del Reglamento del Procedimiento del Tribunal de Justicia Europeo,
aspecto este ultimo que ha sido rechazado® por el TIUE bajo el argumento de no existir causa
justificada suficiente para atender a dicha peticion que, sin embargo, sera tratada con prioridad,
dada la naturaleza del asunto y la importancia de las cuestiones que plantea.

Pronunciado en no pocas ocasiones, desde el lejano ATJUE de 11 de diciembre de 2014. C- 86/14
(Huetor Vega), por el cual qued6 reconocido el caracter temporal de la relacion profesional que
sigue uniendo al empleado contratado laboral en la Administracion Publica bajo la modalidad de
INF#4, poco parece haber evolucionado la consideracion jurisprudencial espafiola respecto al
tratamiento juridico europeo.

La cuestion planteada al TIJUE a finales de mayo de 2024 no deja de ser sorprendente por cuanto
resulta bastante arraigado en la regulacion normativa nacional espafiola, y en su interpretacion
judicial, el modo de creacidon y ocupacion de una plaza o puesto de empleo publico, esencialmente,
a través de proceso selectivo’. No obstante, no resulta tan extrafio el planteamiento elevado a
instancias europeas por el Alto Tribunal espafiol en la medida en la que la conformacion del empleo
publico nacional esta basada en la consideracion de empleo publico instaurada en la Constitucion
espanola, en el sentido interpretado por la instancia jurisprudencial espafiola. El empleo publico,
entendido como “estructural” resulta ser aquel que surge por tramitacion administrativa
normativamente indicada, mientras que, por otro lado, el empleo laboral, esencialmente de caracter
temporal, es aquél trabajo coyuntural, resultado de necesidades perentorias, concretas, que son
precisadas de ciertas funciones y requerimientos utiles para las Administraciones Publicas en
determinados momentos. La problemadtica surge cuando, dicha tipologia de trabajadores contratados
laborales de naturaleza temporal, supera el tiempo de duracion del contrato laboral vigente, y, con
ello, de permanencia en activo. Al pervivir la necesidad inicialmente perentoria de la
Administracion empleadora, ésta queda transformada, por causa de su continuidad en el tiempo, en
necesidad competencialmente adquirida a la que se le debe conceder, en consecuencia, naturaleza
funcionalmente estructural, tanto a la actividad, como a la relacion laboral que la viene ejecutando.

Tras veinticinco afios de vigencia de la Directiva 1999/70/CE, en el Ordenamiento juridico espafiol
encontramos. mas que trasposicion normativa interna, interpretaciones reiteradas y persistentes de
la via Jurisprudencial que se muestran, cada vez, mas cuestionadas y cada vez mas encaminadas

3 Por el Auto del Presidente del Tribunal de Justicia, de 4 de septiembre de 2024, Asunto C- 418/24, T] y Comunidad de
Madrid

4 Posteriormente reiteradas en STJUE, de 25 de julio de 2018, Asunto C- 96/17) Vernaza Ayovi, o en Auto del TJUE,
Sala Sexta, de 26 de Abril de 2022, Asunto C-464/2021, QL- Universitat de Barcelona, y mas recientemente en STJUE
de 22 de febrero de 2024, supra mencionada.

5 Ver al respecto andlisis de lo que supone un proceso selectivo de empleo pliblico en la Administracion espafiola en
VALLECILLO ORELLANA, A. “Comentario a la inusitada Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
(Sala Sexta), de 22 de febrero de 2024 (asuntos acumulados C-59/22, C-110/22 y C-159/22).”. El presente articulo fue
publicado en el mes de mayo de 2024, en el nimero de publicacion 5/2024.



hacia el irremediable reconocimiento de una situacion de incumplimiento normativo por parte de las
instancias representativas nacionales espafiolas.

Con inusitada paciencia y reincidencia, el TJUE ha venido reconociendo que en el Ordenamiento
juridico espaiol, en materia de empleo publico:

- Un trabajador indefinido no fijo debe ser considerado como trabajador con contrato de duracion
determinada, a efectos de la Directiva 1999/70/CE.

- Una normativa nacional que no aplique ninguna de las medidas contempladas en la cldusula 5 del
Acuerdo Marco a la situacion de indefinido no fijo, no resulta acorde con el efecto util y sentido
juridico de la Directiva 1999/70/CE.

- La convocatoria de un proceso de consolidacion del empleo, cuando es también independiente de
cualquier consideracion relativa al uso abusivo de la temporalidad, no es medida acorde con la
Directiva 1999/70/CE.

- El abono de una indemnizacion tasada al extinguirse un contrato indefinido no fijo, en tanto que es
independiente de cualquier consideracion relativa al caracter ilegitimo o abusivo de dicho contrato,
tampoco es acorde al Derecho de la Union.

- A falta de otras medidas adecuadas en el Derecho nacional para prevenir y, en su caso, sancionar
los abusos derivados de la utilizacion abusiva de la temporalidad, la conversion de los contratos
temporales en fijos puede constituir una medida acorde al Derecho de la Unioén, pero dicha fijeza no
debe ser la considerada por la legislacion laboral, si no la ejercitada por la normativa propia del
empleo publico, esto es, la fijeza estructural con efectos integradores en la plantilla estable de la
Administracion empleadora.

Para ello corresponde a los Tribunales nacionales modificar la jurisprudencia consolidada si ello
llegase a ser necesario ante la inexistencia de norma legal apropiada, incluso la propia Constitucion
nacional, si el efecto de la interpretacion jurisprudencial resulta incompatible con los objetivos de la
Directiva 1990/70 y, en particular, con la Clausula 5* del Acuerdo anexo a dicha Directiva. Siendo
esto asi, necesariamente, su acceso deberia haberse producido licitamente y conforme a las
previsiones del EBEP, en cuanto normativa basica del empleo publico estructural.

No olvidemos que, en la contratacion laboral temporal del sector publico, a los principios de
igualdad, mérito y capacidad se suma, "igualmente"- expresion que utiliza la norma basica del
empleo publico espafiol- el de celeridad, por razones de necesidad y urgencia, principio que no
anula ni sustituye a los anteriores, pero que da lugar a que las Administraciones Publicas acudan a
la contratacion laboral ante la necesidad de asumir funciones no inicialmente previstas como
estructurales, lo que acredita la existencia de contrataciéon laboral que, no obstante, debe ser
gestionada siguiendo prescripciones legales propias de su régimen juridico. De este modo, se estaria
ante una regularidad en la contratacion inicial si el proceso de contratacion prescinde de los
principios constitucionales a los que se ha cefiido vinculado el empleo publico, lo que, por otro
lado, conduce a entender que la irregularidad no se produciria por un uso abusivo en el devenir
contractual si no, y ante todo, por un modo de acceso al empleo publico inicialmente considerado
temporal pero mantenido sine die como estructural sin haber seguido indicaciones normativas que
los regule.

La interpretacion jurisprudencial espafiola da por hecho que el acceso al empleo publico ha que ser
necesariamente irregular, por el hecho de que sean trabajadores contratados por la Administracion
Publica bajo régimen laboral temporal, sin tener en cuenta que las exigencias de concurrencia y
valoracion de mérito y capacidad en los procesos selectivos también afectan a los supuestos de



necesidad urgenteb. Por ello, salvo alegaciones o prueba en contrario que guarden relacion con el
objeto del pleito, la contratacion temporal en la Administraciéon Publica se ha de presumir de
caracter licito ab initio cuando no se sostenga argumentalmente, o acredite lo contrario, por cuanto
la seleccion y contratacion de empleados publicos no se debid llevar a cabo de forma ajena a los
procesos legales y, en la mayor parte de los mismos, ni siquiera con un tipo de contrato fraudulento
en origen. Lo mas frecuente es que la licitud inicial de la contratacion ni siquiera fuese cuestionada,
ni tampoco en momento posterior, por lo que la utilizacion irregular de las modalidad de duracion
determinada para llevar a cabo la ejecucion de actuaciones no funcionalmente competentes de la
Administracion empleadora desencadena de modo irremediable un abuso contractual que, del
mismo modo activo, corresponde resolver la propia Administracion empleadora.

I1. Sobre el tratamiento dispensado al empleo publico en fraude en Espafia

A lo largo de casi cuarenta paginas, el Pleno de la Sala IV del TS espafiol expone en la Cuestion
Prejudicial elevada al TIUE en mayo de 2024, los hitos fundamentales de su contenido prejudicial
principal, que, consideramos, puede quedar aglutinado alrededor de dos nucleos:

1) El acceso al empleo publico espafiol de caracter fijo debe respetar, no sélo los condicionantes y
requisitos’ propios de la ejecucion funcional de dicho empleo si no, ante todo, el cumplimiento de
los principios de igualdad, mérito y capacidad en el momento previo al inicio del trabajo.

2) La figura del trabajador INF constituye una respuesta a los abusos de temporalidad en el sector
publico y aparece indirectamente respaldada por la jurisprudencia del TJUE, de manera mas o
menos implicita.

Con dicha percepcion, el Alto Tribunal espafiol considera su adecuacion al objeto y efecto ttil de la
Directiva al entender cumplidos los derechos de igualdad en el ejercicio del empleo publico
(Clausula 4* del Anexo Directiva), si bien, su consideracion queda focalizada en el momento previo
al ejercicio funcional propio del trabajo conseguido. En la ejecucion del puesto de trabajo publico,
las condiciones de trabajo del personal INF y del personal laboral temporal, en cumplimiento de la
Clausula 4* del Acuerdo Marco, anexo a la Directiva 1999/70/CE, deben prestarse en situacion
equitativa a la del resto de empleados funcionalmente comparables, entendiendo con ello el alto
Tribunal espafiol que cumple también con el mandato constitucional® de preservar la igualdad de
todos los espafioles con la regulacion normada de acceso al empleo publico. En consecuencia,
mediante proceso selectivo abierto a cualquier pretendiente que considere reunir los requisitos
ofertados para ocupar cualquier puesto publico, el Ordenamiento juridico espafiol asume los

6 A tal efecto, conviene recordar que el articulo 11.3 EBEP establece, para todo tipo de contrato laboral, bien sea fijo o
temporal, que los procedimientos de seleccion del personal laboral seran publicos, rigiéndose en todo caso por los
principios de igualdad, mérito y capacidad. Afiade que en et caso del personal laboral temporal se regira igualmente por el
principio de celeridad, teniendo por finalidad atender razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia. Aspecto
asumido por la propia Jurisprudencia laboral. Cft., a titulo de ejemplo, STS num. 1163/2021, Sala de lo Social, de 25 de
noviembre de 2021 (Rec. 2337/2020).

7 El acceso al empleo publico espanol de caracter fijo requiere, ante todo, respeto a los principios de igualdad, mérito y
capacidad que legitima la posibilidad de participar en las convocatorias para acceso a empleos fijos en el ambito publico
segun los requisitos indicados, a todos los trabajadores ciudadanos del ambito de actuacioén de la Union Europea, y en
base al principio de Libre Circulacion de Trabajadores.

8 El articulo 103.3 CE dispone: La ley regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion 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 El articulo 23 de la
Constitucion espaiiola, por su parte, establece que los ciudadanos: tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad
a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.



preceptos de igualdad de la Clausula 4* del Anexo a la Directiva 1999/70/CE, si bien con efectos en
la consiguiente Clausula 5%

A efectos de remuneracion, promocion profesional, incentivos, o vicisitudes concretas, la Sala
Cuarta del Alto Tribunal espafiol parece olvidar que los empleados publicos INF forman una
tipologia de trabajadores laborales a quienes les quedan aplicadas las reglas normativas propias de
cada tipologia contractual laboral de modo igual al resto de empleados laborales de la
Administracion Publica. Excepto en el aspecto extintivo de la relacion laboral, entender equiparados
los empleados laborales fijos con los laborales contratados temporales puede parecer un oximoron
si se parte del articulado de la Constitucion Espafola que reconoce como empleado publico tipo
solo al empleado fijo de naturaleza funcionarial.

Entre ambas figuras, funcionarial y laboral, el elemento diferenciador parte de la propia naturaleza
juridica de la tipologia de empleado publico, por cuanto la potestad de ejecucion y la autoridad
legalmente reconocida al empleado funcionario dista muy mucho de la capacidad ejecutoria
funcional con la que parte y pervive el empleado laboral. Una y otra tipologia de empleados
publicos no queda sujeta ni a las mismas consecuencias funcionales, ni, por ende, a las mismas
causas de cese laboral por cuanto, el cese de personal INF se debe producir en algin momento de la
ejecucion funcional del contrato laboral, mientras que en caso de personal funcionarial el puesto de
trabajo puede pervivir, incluso, si fallece la persona funcionaria que lo viene ocupando.

Diversos pronunciamientos del TJUE sobre estabilizacion o consolidacion de empleos temporales
han sido emitidos en los ultimos afos, entre cuyos objetivos se encuentra la definicion de las
situaciones derivadas del caracter abusivo de la utilizacién de contratos de duracion determinada
por el Ordenamiento Juridico espafiol.

Para el Tribunal Supremo espafiol’, ademas de la considerada equiparacion entre tipologia laboral
de trabajadores, la declaraciéon de que una persona debe ser considerada como INF en el Derecho
espafiol define su derecho a seguir trabajando, pese a que accedid solo para un periodo temporal. De
este modo, reclama al empleador la obligacion de estructurar el puesto de trabajo ocupado a través
de convocatoria publica de ocupacion formal del puesto, asignando una indemnizacidon equivalente
a la del despido por problemas empresariales en caso de no superar las pruebas convocadas. De este
modo, descarta que pueda invocarse un término final para extinguir el contrato por quedar éste
pendiente de la convocatoria publica que lo legitime y, con €l, al trabajador que lo viene ocupando
en régimen de temporalidad a quien se le ofrece, con ello, la posibilidad de legitimar, segin la
interpretacion normativa, su situacion profesional. Bajo dicha consideracion, en definitiva, entiende
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo dejar salvaguardados, tanto el Derecho a la no
discriminacién, como el Derecho a la libre circulacion de cuantas personas quisieren intentar
acceder al empleo publico en el Estado espafol, dejando salvaguardado, a su vez, un tercer
elemento: la temporalidad del empleo en la medida en la que permite seguir en activo a dicha
tipologia de empleados mientras se convocan los correspondientes procesos selectivos, aunque de
modo formalmente continuado como trabajador temporal.

No obstante, y a pesar de su convencimiento util, estima la Sala de lo Social como necesaria la
elevacion de la Cuestion Prejudicial al TJUE por haberse presentado “discrepancias acerca de la
interpretacion de una disposicion del Derecho de la Union entre los organos jurisdiccionales
nacionales (...), asi como existir un elevado numero de personas o de situaciones juridicas
potencialmente afectadas por la cuestion planteada”.

? Cfr. ATS 6188/2024, Sala de lo Social, de 30 de Mayo de 2024 (Rec. 5544/2023).



Aun a pesar de que la Administraciéon mostrase interés en cubrir de modo definitivo el puesto de
trabajo ocupado, una situacion en la que un empleado publico, nombrado sobre la base de una
relacion de servicio de duracién determinada, quede condicionado a que la Administracion
empleadora consienta!® proveerlo de forma definitiva, no supone, bajo ninguna justificacion
juridica, una garantia de estabilidad para el empleado publico contratado laboral. El trabajador
publico que, en el marco de uno o varios nombramientos, ha ocupado durante un periodo inusual e
injustificadamente largo!!, el mismo puesto de trabajo de modo ininterrumpido, o ha venido
desempefiando las mismas funciones durante varios afios de forma constante y continuada, se
encuentra padeciendo el incumplimiento por parte de la empleadora de su obligacion legal de
organizar un proceso selectivo al objeto de proveer de modo definitivo el puesto funcional
detentado. En tal caso, la relacién laboral que viene manteniendo con la empleadora ha de ser
considerada como abusiva.

A mayor abundamiento, el mantenimiento de modo permanente de dicho empleado publico en
situacion de temporalidad contractual da como resultado una situacion de fraude de Ley por la no
aplicacion del plazo de tres anos formalmente reconocido por la normativa bésica del empleo
publico'2.

El Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada, anexo
a la Directiva 1999/70/CE, dispone en su clausula 5* que, como consecuencia de la utilizacion
sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracion determinada, los trabajadores se encuentran
en situacion de abuso de la contratacion laboral temporal. En consecuencia, los Estados miembros,
deben dotarse de medidas legales equivalentes para prevenir dicha situacion.

Tales medidas, que deben ostentar rango de Ley aunque la norma europea remite a la previa
consulta con los interlocutores sociales, tienen que contemplar las razones objetivas que justifiquen
la renovacion sucesiva y su numero variado, asi como, la duracién méxima total, de todos los
contratos o relaciones laborales que ostente todo trabajador contratado laboral. Unido a ello, la
normativa europea remite a la determinacion legal nacional, el modo en el que los contratos de
trabajo o relaciones laborales de duracion determinada se consideraran sucesivos o celebrados por
tiempo indefinido por no dar respuesta a necesidades coyunturales de la empleadora publica,
aspecto que, a tenor de los variados pronunciamientos del TJUE, aun no ha llegado a realizar el
Estado espafiol.

II1. Cuestiones a debate por la autoridad judicial europea

No han sido pocas las sucesivas respuestas que ha venido dando el TJUE a las cuestiones
prejudiciales planteadas por los 6rganos espafioles a lo largo de los afos que han transcurrido desde
que la Directiva hubo de ser traspuesta, nada menos que veinticinco afios, lo que denota que, en el
plano del empleo publico, no se ha llegado a aceptar en su globalidad la citada normativa europea.
A pesar de la supremacia de la normativa comunitaria, ante una disposicion del Derecho de la
Unioén que carece de efecto directo en el Estado objeto de algln litigio en cuestion. En el caso de las

19 En no pocas ocasiones, la norma estatal, autonémica o las disposiciones convencionales que disciplinan los procesos de
seleccion o de cobertura de vacantes no establecen plazos concretos y especificos, para su ejecucion, lo que conlleva que el
desarrollo de estos procesos quede al arbitrio del ente publico empleador que, igualmente en no pocas ocasiones, ha
preferido dilatar en el tiempo la situacion de temporalidad de modo legalmente injustificado e innecesariamente permitido.
! Consideracion de la sentencia del pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo niim. 649/2021, de 28 de junio
(Rec. 3263/2019).

12 Art. 70 Estatuto Bésico del Empleado Publico- EBEP-, regulado bajo el titulo “Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico” (BOE num.
261, de 31 de octubre de 2015).



Directivas europeas, no puede invocarse el Derecho comunitario con el fin de excluir la aplicacion
de una normativa de Derecho nacional que le sea contraria. Y este es el auténtico estado de la
situacion en el que considera el TJUE que se encuentra el Ordenamiento Juridico espafiol en la
actualidad.

En los casos en los que un Tribunal nacional entienda que en el Estado nacional no existe normativa
que case con los principios comunitarios, dicho Tribunal nacional no esta obligado a dejar sin
aplicacion la disposicion del Derecho Nacional contraria a Derecho comunitario'. Por contra, si
debe realizar una interpretacion del Derecho interno a la luz y finalidad de la Directiva'# con objeto
de alcanzar el resultado que ésta persigue y atenerse de este modo a lo dispuesto en el articulo 288
TFUE, parrafo tercero, y a los principios generales del Derecho interno aplicable relativos a la
seguridad juridica y a la irretroactividad de las normas mas favorables que impidan interpretar la
norma contra legem del Derecho nacional.

En base a ello, los 6rganos jurisdiccionales nacionales, atendiendo a su Derecho interno, deben
garantizar la plena efectividad de la normativa comunitaria tomando en consideracion la totalidad
de la normativa interna, aun cuando ello exija modificar su jurisprudencia reiterada, si ésta se basa
en una interpretacion del Derecho interno incompatible con los objetivos del Derecho comunitario.
Ello conlleva no considerar la interpretaciéon que vienen manteniendo las Salas de lo Contencioso
administrativo y de lo Social del Tribunal Supremo por las cuales el Tribunal espafiol no encuentra
justificacion para interpretar la norma nacional de que se trata en conformidad con el Derecho de la
Union.

Si bien la normativa nacional espafola contra el abuso en la temporalidad no establece una efectiva
sancion disuasoria, preventiva, y proporcionadal>, ello no puede conllevar de iure el
incumplimiento del Derecho interno por mucha que sea la intencidon nacional de solucionar el
complicado equilibrio que muestra el incumplimiento del legislador a la hora de trasponer el
Derecho comunitario de modo adecuado al cumplimiento de las normativas laborales y
administrativas al unisono. A juicio del Tribunal europeo, la declaracion judicial de INF no exime a
la empleadora del sector publico de cumplir con las previsiones normativas internas que deba tener
para prevenir situaciones abusivas.

A tenor del articulo 153.2.b del TFUE, las propias legislaciones nacionales son quienes deben
definir los elementos homogéneamente aplicables con el entorno europeo objeto de aplicacion
normativa, siendo competencia de los Estados miembros establecer medidas concretas que den
cumplimiento a las normas de la Union.

Todas las autoridades de los Estados miembros estan sujetas a la obligacion de garantizar el pleno
efecto de la normativa comunitaria llegando, incluso, a modificar su propia Constitucién nacional,
si ello fuere necesario'®. Tal circunstancia puede conllevar dejar inaplicados los preceptos
constitucionales en base al principio de preferente o prioritaria aplicacion del derecho comunitario,
pero no actuar contra ellos. De este modo, «si la Legislacion de un Estado miembro no ha fijado
una sancion para dar cumplimiento a la Directiva 1999/70/CE en el sector publico, lo que procede
es la conversion de la relacion temporal abusiva en una relacion fija, sin que pueda aplicarse la

13 Cfr. SSTJUE, de 19 de marzo de 2020, Asuntos C-103/2018 y 429/2018, Sanchez Ruiz/Fernandez Alvarez, y de 22
de febrero de 2024, Asuntos C-59/2022, C-110/2022, y C-159/2022.

14 Cfr. STIUE, Asunto IMIDRA.

15 Cfr. STSJ- Andalucia, Sala de Social de Sevilla, nim. 856/2024, de marzo de 2024 (Rec. 775/2022), asi como
STJUE, de 13 de junio de 2024, Asuntos C- 331/2022 y 332/2022.

16 Cfr. STJUE de 11 de febrero de 2021, Asunto C-760/18, apartado 75.



norma interna que lo prohiba.», aun cuando estas disposiciones nacionales sean de naturaleza
constitucional!”.

Un sistema de control de constitucionalidad de las leyes concentrado en un Tribunal Constitucional,
para ser compatible con el art 267 TFUE, no debe interferir en la facultad del 6rgano judicial de
plantear cuestiones prejudiciales en cualquier momento y dejar, con ello, inaplicada una ley
nacional contraria al Derecho de la Unién, aunque el Tribunal Constitucional no se haya
pronunciado sobre ella o no la haya declarado inconstitucional'®. Para el TJUE, el 6rgano judicial
nacional, y todo 6rgano publico de un Estado miembro, debe realizar una interpretacion conforme
con el Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada incorporado como Anexo a la
Directiva 1999/70/CE, compeliendo de modo expreso a inaplicar el Derecho interno cuando no
satisfaga éste el efecto (til de la normativa comunitaria!® atin cuando se trate de normas de rango
constitucional®® sin tener que actuar en contra del Derecho interno.

Tal actitud del Tribunal europeo obedece, en esencia, a la notable proteccion que preconiza la
Unioén para con sus ciudadanos y, en concreto, respecto a sus ciudadanos trabajadores a quieres
preserva mediante la aplicacion de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias que
“garanticen, en todo momento, los resultados fijados por la concreta normativa comunitaria que
debe ser aplicada™' En caso de que el 6rgano jurisdiccional remitente constate que no existe, en la
legislacion nacional ninguna medida efectiva destinada a evitar y sancionar los abusos que pudiesen
observarse en relacion con los empleados del sector publico, tal situacién socavaria al objetivo y
efecto util de la clausula 5 del Acuerdo Marco.

En base a ello, ya ha quedado sentado por la doctrina del TJUE que la consideracion de un
trabajador publico como INF no es una situacion acorde con la Directiva europea por cuanto debe
considerarse éste como un trabajador con contrato de duraciéon determinada que debe ser
estabilizado 22,

IV. Consideraciones sobre posibilidad de pronta solucion

En el Estado espafiol la situacion de un trabajador catalogado como INF, y por analogia la de un
trabajador contratado en interinidad por vacante, supone estar ante una relacion laboral de duracion
determinada hasta que se proceda a la cobertura definitiva del puesto de trabajo temporalmente
ocupado. En ambos casos el trabajador se encuentra ante la existencia de una relacion laboral, o
concatenacion de ellas, de duracion temporal excesivamente prolongada en el tiempo. No so6lo este
es el factor determinante de la relacion laboral del trabajador en abuso. A su vez, debe concurrir una
falta de actuacion administrativa dirigida a la cobertura definitiva del puesto de trabajo ocupado.

Ante dicha situacion la reaccion del TJUE?. ha sido bastante expresiva solicitando a los Estados
miembros la realizaciéon de una interpretacion conforme con la Clausula 5* del Acuerdo Marco
anexo a la Directiva 1999/70/CE, a fin de que se satisfaga el efecto util de la norma comunitaria,
especialmente en situaciones de uso ilicito de la contratacién temporal para cubrir necesidades

17 Cft. Auto de 30 de septiembre de 2020, Asunto 135/20, JS — C4mara Municipal de Gondomar.

18 Cfr. STJUE, de 22 de junio de 2010, Asuntos acumulados C-188/10 y C-189/10, Melki y Abdeli,

19 Cfr. STJUE de 3 de junio de 2021, Asunto IMIDRA.

20 Cfr. SSTJUE de 15 de enero de 2013, Asunto C-416/10, y de 4 de diciembre de 2018, Asunto C-378/17.

2L Cfr. STJUE, de 4 de julio de 2006, Asunto C- 212/04, Adeneler, asi como, STIUE, de 19 de marzo de 2020, Asunto
C-103/18 y C- 429/18, Sanchez Ruiz.

22 Cfr. STJUE, de 22 de febrero de 2024, Asuntos acumulados C-59/122, 1110/22'Y 159/22.

23 Como posibilidad indicada en la STJUE, de 3 de junio de 2021, Asunto C-726/19, IMIDRA.



estructurales y permanentes. En cumplimiento de tales exigencias el legislador nacional espafol
debe velar, ante todo, por el hecho de que los procesos selectivos no deban durar mas de tres afios
desde la suscripcion del contrato de interinidad o del exceso del tiempo legalmente permitido.

A estos efectos, el legislador laboral comun ha venido estableciendo un limite general de no mas de
tres afnos, y para casos excepcionales. De este modo, para los contratos coyunturales de obra o
servicio determinado, plasmado en el derogado articulo 15.1 a) ET, se llegd a establecer una
duracion maxima, y siempre acreditada, de no mas de tres afios que, por su parte, el legislador
especifico del empleo publico- art. 70 EBEP- destin6 para el establecimiento de ejecucion de los
procesos selectivos, aunque siempre dejando a salvo la aparicion de circunstancias extraordinarias
que puedan motivar la duracién excepcional de la vigencia contractual al proceder a extinguirlo con
caracter anterior a la finalizacion del tiempo legal o contractualmente estipulado, y siempre que
haya quedado justificada la imposibilidad de ejecucion de estabilizacion ante el intento de cobertura
definitiva mostrado por la empleadora.

Dicha circunstancia viene imponiendo a los jueces nacionales** el reconocimiento de fijeza de la
relacion laboral que las Salas de lo Contencioso- administrativo y Social del Tribunal Supremo
espanol, no acaban de admitir por entender que contraviene los principios constitucionales y la
normativa sobre empleo en el sector publico.

Los juzgadores nacionales de primera y segunda instancia®>, en lineas generales, vienen a reconocer
que, si el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, en sus apartados 4 y 5, que precisamente
fueron proclamados con la intencion de trasponer la citada Directiva de la UE, dispone que las
personas empleadas mediante modalidades temporales incumpliendo los requisitos legales, o las
sometidas a encadenamientos de contratos no permitidos, deben adquirir la condicion de fijas, recae
unicamente sobre la propia empleadora infractora la consecuencia sancionadora. En el caso de las
Administraciones Publicas, dicha practica no ha sido considerada procedente al quedar afectados
intereses generales, asi como, la regulacion propia del acceso al empleo publico. Por tal motivo, la
jurisprudencia del TS creo6 la figura del trabajador INF, reconociendo, con ello, la existencia de
casos de fraude o abuso en la temporalidad que habia que casar con los principios constitucionales
que rigen el acceso al empleo publico. La figura del trabajador INF, sin embargo, se ha revelado por
el TJIUE como insuficiente e inadecuada para prevenir y sancionar los abusos en la temporalidad
por parte de las Administraciones Publicas con independencia de las argumentaciones
jurisprudenciales esgrimidas por el Juzgador nacional?®.

Tomando en consideracion a la normativa nacional aplicable en el momento de producirse la
solicitud de reconocimiento de fijeza, debemos tomar en consideracion que el articulo 15 del ET
establece como consecuencia del incumplimiento normativo en materia de temporalidad
contractual, la fijeza del propio contrato, sin establecer diferencia alguna entre empresas privadas o
sector publico, ni establece peculiaridad alguna como si lo hacia la anterior redaccion de la
Disposicion Adicional Decimoquinta del ET al indicar que lo dispuesto en el articulo 15.1.a) en
materia de duracién maxima del contrato por obra o servicio determinados, asi como lo dispuesto en

24 A titulo de ejemplo, Cfr. STSJ- Madrid, nim. 585/24, Sala de lo Social, de 13 de junio de 2024 (Rec. 38/24) y SIS
num. 2 de Algeciras, nim. 372/2024, de 10 de septiembre de 2024.

25 Mientras que el legislador puede decidir cual o cuéales medidas de una Directiva considera oportuno implantar y como,
es decir, con qué alcance o en qué términos concretos, el 6rgano judicial no tiene facultades para crear Derecho normativo
y solamente puede aplicar aquellas medidas para las que tenga base en el ordenamiento vigente, no debiendo olvidar que
las respuestas que ofrece el TJUE en sus resoluciones de cuestiones prejudiciales no pretenden dar la solucion al caso
concreto -que corresponde al juez o tribunal nacional- sino ofrecer criterios interpretativos sobre la adecuacion de las
normas internas al Derecho de la Union que debe seguir el 6rgano judicial nacional.

26 Cfr. SSTS de 22 de febrero de 2024 y de 13 de junio de 2024, entre otras anteriores en el mismo sentido.



el articulo 15.5 sobre limites al encadenamiento de contratos, surtira efecto, en el ambito de las
Administraciones Publicas y sus organismos publicos a pesar de la aplicacion 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, el
hecho de existir procedimientos ordinarios de acuerdo con lo establecido en la normativa publica
aplicable. En cumplimiento de esta prevision, el trabajador continuard desempenando 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 al empleo publico por haber superado el correspondiente proceso selectivo. Dicha
redaccion, no obstante, ha sido derogada expresamente, con efectos 30 de marzo de 2022, por la
Disposicion Derogatoria Unica, apartado 2, del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, lo
que ha dejado al art. 15 del ET como referente legal indicador de la situacion de fijeza que resulta
aplicado a todo trabajador sometido a contratacion temporal incurrido en situacion fraudulenta por
abusiva, bien sea en la empresa privada o en el sector publico, sin que esté en vigor la prevision de
que ello no impedira la cobertura definitiva de la plaza y la posterior extincion, como ocurre,
precisamente, en el caso del personal declarado indefinido no fijo que puede ver amortizado el
puesto de trabajo que viene ocupando o, bien extinguido el contrato por concurrencia de causas
objetivamente delimitadas).

V. A modo de conclusion

Para que la aplicacion de la Directiva 1999/70/CE sea efectiva, el TIUE exige el establecimiento de
sanciones adecuadas frente al incumplimiento de las medidas que establezca la normativa estatal
por cuanto la clausula 5* del Acuerdo Marco no establece sanciones especificas en caso de que se
compruebe la existencia de abusos. En tal supuesto, corresponde a las autoridades nacionales
adoptar medidas que no solo deben ser proporcionadas, sino también lo bastante efectivas y
disuasorias como para garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas conforme al Acuerdo
Marco?’.

Para que una actuacion nacional pueda considerarse conforme con el Acuerdo Marco, el
Ordenamiento juridico interno debe contener una medida efectiva para evitar y, en su caso,
sancionar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracion determinada. Dicha medida
efectiva puede surgir de una interpretacion de la normativa vigente en sentido diferente a la
interpretacion conforme que viene tomandose en consideracion para garantizar el efecto util de la
Directiva. Precisamente a dicha conclusion se llega en la STJUE de 22 de febrero de 2024, en la
cual queda manifiesto que en una defectuosa comprension de la figura del trabajador INF, creada
por la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentido contrario al ahora interpretado, se ha
actuado sobre ella como si dicha tipologia de trabajadores hubiese adquirido la condicion de fijeza
pero de segundo grado por cuanto queda condicionada a una actuacion tendente a extinguir dicha
relacion contractual. Por dicha causa, el fallo de la sentencia de 22 de febrero de 2024 manda
corregir aquella conclusion concretando la conversion de los contratos temporales- fijos
prorrogados sucesivamente en contratos fijos estables den la estructura empleadora.

27 Como puede ser el mecanismo sancionador italiano de responsabilidad de las Administraciones, al que se refiere el
TJUE, en la sentencia de 7 de marzo de 2018, Asunto C-496/16, Santoro 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 en la medida en la que habia previsto que las administraciones recuperasen de los directivos
responsables los importes abonados a las personas trabajadoras en concepto de reparacion del perjuicio sufrido por
infraccion de disposiciones de seleccion o contratacion, cuando la infraccion fuese producida por intencién o resultado
de una falta grave, ademas de tenerse en cuenta en la evaluacion del desempefio de esos directivos y en la obtencion de
complementos salariales vinculados al mismo.
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Asumiendo a trabadores INF no se logra sancionar a la Administracion empleadora que mantiene la
temporalidad contractual como norma factica. La tipologia de trabajador INF, entendido como
sometido a un contrato sujeto a condicion, siendo esta la celebracion por mandato legal de proceso
selectivo, supone, en la practica, seguir sometiendo a la persona trabajadora afectada a una situacion
en la que queda, a discrecion de la parte empleadora la determinacion del cudndo y como finaliza la
relacion laboral, no obstante, no tener que ser la conversion automatica en fija la solucion dable al
trabajador afectado®®.

Ante ello, corresponde al Tribunal nacional, modificar la jurisprudencia nacional consolidada si esta
se basa en una interpretacion de las disposiciones nacionales, incluso constitucionales, incompatible
con los objetivos de la Directiva. En el caso de la Directiva 1999/70 y, en particular, de la Clausula
5* del Acuerdo anexo a ella, sus disposiciones deben interpretarse en el sentido de que, a falta de
medidas adecuadas en el Derecho nacional para prevenir y en su caso, sancionar, conforme a la
clausula 5% los efectos derivados de una interpretacién no ajustada a los principios del Derecho
comunitario, la normativa y/o jurisprudencia interna debe propiciar la conversion del o de los
sucesivos contratos o relaciones de empleo de duracion determinada, en contratos o relaciones de
empleo por tiempo perpetuado, segin la normativa aplicable a la empleadora publica, siempre que
esa conversion no implique una interpretacion contra legem del Derecho nacional, puesto que, en
tal caso, habria que aplicar alguna otra medida resarcitoria que no supusiese la extincion contractual
del trabajador afectado®.

Hasta ahora la jurisprudencia del Tribunal Supremo venia entendiendo que la prevision de fijeza,
que establece el legislador ordinario para todos los empleados laborales en abuso temporal
colisionaba con los principios constitucionales de acceso al empleo publico. Sin embargo, més que
con el texto literal de la Constitucion, dicha consideracion entra en conflicto con una determinada
interpretacion interesada efectuada sobre la misma. Hemos visto, en ese sentido, que el Derecho de
la Unién Europea exige modificar, en su caso, la jurisprudencia nacional consolidada, si esta se basa
en una interpretacion de las disposiciones nacionales incompatible con los objetivos del Derecho
europeo.

En el caso de la aplicacion de la Directiva 1999/70/CE, la interpretacion jurisprudencial que
extiende los principios de mérito y capacidad en condiciones de igualdad, inicamente referidos en
la Constitucion espaiola a la funcion publica, puede que esté siendo una medida desproporcionada
porque, en el caso que nos ocupa, se estd planteando la fijeza como personal laboral y en ningun
caso como personal funcionario publico que es el Unico expresamente referido en el texto
constitucional®®. Con ello, la interpretacion que se le estaria dando al principio de igualdad,
regulado también, en la Directiva 1999/70/CE a través de la Clausula 4, podria resultar
desproporcionada para el caso de acceso al empleo publico laboral- que no funcionarial- de los
ciudadanos comunitarios, lo que afectaria, del mismo modo, al Derecho a la Libre Circulacion.

En el caso del empleo publico, al tratarse de contratos laborales en los que no resulta de imperativo
constitucional aplicar el art. 23.2 CE, referido al acceso al empleo publico funcionarial en
condiciones de igualdad, el analisis de la cuestion planteada jurisprudencialmente en materia de
acceso al empleo publico de trabajadores INF habria de tratarlo conforme a los criterios que se
derivan del derecho a la igualdad garantizado en el art. 14 CE, de tal modo que el aspecto desigual,

28 De este modo asumido en la STJUE, Sala Décima, de 14 de septiembre de 2016, Asuntos acumulados C-184/15 y C-
197 /15, Martinez Andrés/Castrejana Lopez.

2 Cft. STJUE, Sala Sexta, de 13 de junio de 2024, dictada en los asuntos acumulados C-331/22 y 332/22.

30 El propio Tribunal Constitucional ha descartado en variadas ocasiones esa interpretacion extensiva. Cfr., a titulo de
ejemplo, STC 281/1993, de 27 de septiembre de 1993, STC 132/2005, de 23 de mayo de 2005.
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por medio del cual se introduce de manera objetiva y razonablemente injustificada una diferencia
entre situaciones que pueden considerarse iguales®!, podria interpretarse en el sentido de exigir 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
provoque efectos diversos.

De este modo podria tomarse en consideracion que la situacion de quien ha sido sometido a
contratacién abusiva o fraudulenta en el empleo publico, que requiere de una sanciéon adecuada
precisamente para cumplir con la Directiva, no tenga por qué solucionarse a través de un
tratamiento plenamente coincidente con el de otras personas que no estan en esa situacion, como
propone la Ley espafiola de limitacion de la temporalidad- Ley 20/2021-, a través de la sancion al
abuso de la temporalidad mediante la convocatoria de un proceso selectivo para los trabajadores
afectados. Tratamiento desigual que, sin embargo, ha sido admitido en situacion de empleo publico
en otras ocasiones’> y que conduce a que ante una situacion concreta que no responde a la
generalidad, se apliquen criterios distintos por razones objetivas plenamente justificadas de
especifica diferenciacion que motiva igualmente, la adopcion de solucion distinta por especifica.

De este modo nada obstaria a que, si el art. 15.1 ET establece la fijeza para los contratos laborales
que se encuentren en fraude de ley, ésta fuese la solucion dable al personal INF sin menoscabar, al
menos de modo aparente, el principio constitucional y universal de igualdad de trato, por cuanto, si,
a tenor del articulo 7 del EBEP, el personal laboral al servicio de las Administraciones publicas se
rige, ademas de por la legislacion laboral y por las demas normas convencionalmente aplicables,
por los preceptos de dicho Estatuto que asi lo dispongan, y el articulo 11.3 del EBEP dispone que
los procedimientos de seleccion del personal laboral seran publicos, rigiéndose en todo caso por los
principios de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de celeridad, expresamente reservado para
el caso de acceso al empleo publico de personal laboral temporal, en conexion con el articulo 19.2
EBEP que dispone que, una vez que se ha accedido al empleo publico por los procesos especificos,
la promocion profesional se rige por la normativa laboral ordinaria, la carrera profesional y la
promocion del personal laboral se hardn efectivos a través de los procedimientos previstos en el
Estatuto de los Trabajadores o en los convenios colectivos, a diferencia del personal funcionario,
donde expresamente exige el articulo 18.1 EBEP que la promocién interna se realice mediante
procesos selectivos que garanticen el cumplimiento de los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, asi como los contemplados en el articulo 55.2 del EBEP, serd la normativa
laboral basica la aplicable al personal INF que, en el momento de acceso al puesto de trabajo lo ha
hecho en cumplimiento objetivo y transparente de la correspondiente normativa laboral objeto de
aplicacion.

Ninguna posible contradiccion entre normas de rango ordinario parece encontrarse en el tratamiento
juridico de los empleados publicos ante la delineada regulacion normativa diferente que el
legislador ha realizado entre el personal laboral y el personal funcionario. Ante ello, conviene no
olvidar el mandado del Tribunal de Justicia Europeo de apurar las opciones de interpretacion
conforme de la normativa interna respecto de la comunitaria, lo que obliga a los organos

31 Tomando en consideracion al Derecho a la igualdad, su vulneraciéon no implica tratar igual todas las situaciones
considerandolas en sentido general, sino tratar de forma desigual situaciones coincidentes.

32 Como pueden ser casos de reversiones de servicios publicos a las Administraciones funcionalmente competentes que
ceden la ejecucion de toda o parte de su actuacion publica a otras entidades, publicas o privadas y que, en caso de
reversion del servicio publico, de nuevo a la Administracion empleadora, ésta asume al personal de la entidad ejecutora
del servicio publico bajo las mismas condiciones laborales que mantenia en su empresa de origen resultando, con ello,
aplicable la normativa laboral en materia de subrogacion (art. 44 ET), en connivencia con el art. 14 CE y normativa
europea concurrente- Directiva 2001/23/CE-. Cfr. a titulo de ejemplo, STS 85/2022, de 28 de enero de 2022 (Rec.
3781/2020).
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jurisdiccionales nacionales a modificar, en caso necesario, su jurisprudencia reiterada si esta se basa
en una interpretacion del Derecho interno de modo incompatible con los objetivos del Derecho de la
Union. Las previsiones constitucionales y del EBEP de referencia aplicables al momento primario
de acceso al empleo publico, en concreto, al momento de seleccion del trabajador que opta al
empleo publico convocado, no tienen por qué afectar de modo indefectible al posterior devenir de la
relacion laboral, de modo que, si el trabajador ahora afectado de contratacion irregular ya habia
accedido al empleo publico en condiciones normativas regulares, ante la necesidad de imponer una
sancion a la parte incumplidora- la empleadora-, en orden a dar cobertura al Derecho de la Union,
no debe aquella ser sancionada con la obligaciéon de cambiar de modalidad de relacion laboral a
través del sometimiento a otro proceso selectivo que pueda poner en peligro su contrato actual
necesitado de reparacion®.

En los casos de abuso de la temporalidad, hemos de partir de la base de que la persona trabajadora
sometida al mismo no accede al empleo publico por el hecho de que se aplique la medida
sancionadora de fijeza del contrato prevista en el articulo 15 del ET, pero, menos atn, por fijeza de
la plaza como prevé el art. 2 de la Ley 20/2021. Dicha persona trabajadora cambia de modalidad de
relacion laboral a la que ya habia accedido en condiciones de regularidad normativa con respeto, en
consecuencia, a los principios juridicos correspondientes, por lo que el posterior devenir de la
relacion laboral es el aspecto que marca las consecuencias conformes o no a Derecho interno o de la
Union, es una cuestion que, aunque le afecte, no le corresponde a ella padecer.

Aplicando, en consecuencia, los criterios normativos comunitarios, encontramos en la situacion del
empleado publico laboral espafiol que:

-La Clausula 5* del Acuerdo Marco incorporado a la Directiva no es de aplicacion directa, por
ofrecer opciones alternativas y tener un contenido que no es incondicional ni suficientemente
preciso, por lo que debe acudirse a una interpretacion conforme de la normativa interna, sin incurrir
en desviacion contra legem de la misma respecto al Derecho de la Union.

.-En nuestro pais, la consecuencia legal prevista para la utilizacion abusiva de temporalidad es, de
acuerdo con el articulo 15 ET, la fijeza de la persona trabajadora sometida a abuso contractual, sin
diferenciar dicho precepto entre sector privado y administraciones publicas.

-Los principios constitucionales de mérito y capacidad estan referidos Unicamente a la funcion
publica y para el momento de acceso al empleo funcionarial, siendo una disposicion que ha sido
posteriormente positivizada por determinadas leyes de rango ordinario que los ha extendido a todo
el empleo del sector publico, aunque sin el rango constitucional al que la Jurisprudencia interna
parece indefectiblemente condicionar.

- No existe contradiccion real entre la prevision legal de fijeza del articulo 15 ET y las disposiciones
del EBEP que regulan el acceso al empleo publico, puesto que estas se refieren al acceso primario y
aquel se refiere a un cambio en la naturaleza de una relacion laboral preexistente como
consecuencia a una infraccion por parte de la Administracion. En el caso de trabajadores INF
estamos ante personas trabajadoras que ya accedieron de modo licito en su momento al empleo
publico.

-El principio constitucional de igualdad, que si afecta a todo el empleo publico, no exige tratar igual
todas las situaciones, sino tratar igual situaciones que son sustancialmente iguales. La situacion de
las personas trabajadoras sometidas a abuso en la temporalidad es especifica de una clase tipologica
de empleados publicos, lo que puede justificar razonablemente un trato diferenciado entre dicha
clase tipologica afectada y el resto de clases tipologicas que no lo estan.

33 Dendtese que, para mayor abundamiento en el incumplimiento del Derecho de la Unidn, la normativa nacional
espaiiola de limitacion de temporalidad contractual en el sector publico- Ley 20/2021, y la interpretacion institucional
gubernamental a ella realizada- mantienen como objeto a reparar el puesto de trabajo ocupado de modo irregular- plaza
lo denomina- y no al trabajador perpetuado mediante contrato irregular.
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Consecuentemente, cabe declarar que como resultado del fraude abusivo de la normativa laboral en
materia de contratacion temporal, la posibilidad de otorgar fijeza a la relacion laboral de las
personas INF, como parece avalar el TJUE en cuanto solucion adecuada cuando no existen otras
medidas equivalentes en el ordenamiento interno, seria una posibilidad mas que factible si se
interpreta conforme a los principios de igualdad del art. 14 CE y la consecuencia de incumplimiento
normativo del art. 15 ET, la situacion del personal laboral INF contratado laboral en las
Administraciones Publicas espafiolas®*.

Araceli Vallecillo Orellana
Profesora de Derecho del Trabajo de la Universidad de Cordoba

34 Conclusién a la que llega la SJS ntim. 2 de Algeciras, de 10 de septiembre de 2024 (Num. De Autos 305/2021), a la
que nos adherimos en toda su argumentacion.

14



