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SUPUESTO DE HECHO: La demandante en el litigio principal comenzé
a trabajar para el Ayuntamiento de Huétor Vega el 8 de octubre de 2001 como
redactora/locutora, prestando sus servicios en un periddico local llamado La Voz
de Huétor Vega y en una emisora de radio. Fue contratada mediante un contrato
de trabajo temporal por obra o servicio determinado que se extinguid el 7 de
octubre de 2004. El 10 de noviembre de 2004, suscribié un nuevo contrato
temporal por obra o servicio determinado, cuyo objeto declarado en el contrato
era el lanzamiento y consolidacién de nueva etapa del periddico municipal y
tareas de apoyo a la emisora municipal, y continué trabajando de forma ininte-
rrumpida, hasta que en sesion de fecha 17 de diciembre de 2012 el Ayuntamiento
aprobd una modificacién de la relacidon de puestos de trabajo existentes en esa
entidad local, suprimiendo algunos de ellos, entre los cuales se encontraba el de
la trabajadora demandante, como consecuencia del cierre de la radio local y de
la reduccion de personal en el periédico municipal. Fue cesada por la entidad
empleadora con efectos de 31 de diciembre de 2012 al haberse amortizado su
puesto de trabajo, sin que el Ayuntamiento abonara cantidad alguna a la traba-
jadora en concepto de indemnizacion de cualquier tipo derivada de la extincién
de la relacién laboral.

RESUMEN: Interpuesta demanda por la trabajadora cesada, en la que soli-
citaba que se declarara la improcedencia del despido, el pago de una indemni-
zacion o su readmision en el Ayuntamiento, el Juzgado de lo Social nimero 1 de
Granada suspende el procedimiento mediante Auto de 7 de febrero de 2014 y
plantea al Tribunal de Justicia de la Unién Europea cuatro cuestiones prejudi-
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ciales, resolviendo la Sala Octava de dicho Tribunal mediante Auto de 11 de
diciembre de 2014, asunto C-86/14. La Sala en respuesta a las cuestiones plan-
teadas, declara: 1) Que el trabajador indefinido no fijo estd incluido en el 4mbito
de aplicacion de la Directiva 1999/70/CE. 2) Que el Acuerdo anexo a la citada
Directiva se opone a la normativa nacional espafiola dado que no incluye
ninguna medida efectiva para sancionar los abusos de sucesivos contratos de
trabajo de duracion determinada en el sector publico. 3) Que incumbe al Juez
nacional remitente apreciar qué naturaleza ha de tener la indemnizacién conce-
dida a un trabajador indefinido no fijo como la demandante para considerar que
constituye una medida suficientemente efectiva para evitar los abusos en el
sentido del Acuerdo Marco, asi como interpretar el Derecho interno conforme al
Derecho de la Unién Europea.

INDICE:

1. APLICACION AL TRABAJADOR INDEFINIDO NO FIJO DE LA DIRECTIVA
1999/70/CE, RELATIVA AL ACUERDO MARCO DE LA CES, LA UNICE Y EL
CEEP SOBRE EL TRABAJO DE DURACION DETERMINADA

2. LA CONVERSION EN TRABAJADOR INDEFINIDO NO FIJO COMO SANCION
AL USO ABUSIVO DE CONTRATACION LABORAL TEMPORAL EN EL
SECTOR PUBLICO

3. LA NECESIDAD DE MEDIDAS EFICACES CONFORME AL DERECHO COMU-
NITARIO

1. APLICACION AL TRABAJADOR INDEFINIDO NO FIJO DE LA
DIRECTIVA 1999/70/CE, RELATIVA AL ACUERDO MARCO DE
LA CES, LA UNICE Y EL CEEP SOBRE EL TRABAJO DE
DURACION DETERMINADA

Para el Juzgado remitente de las cuestiones prejudiciales “aunque la deno-
minacion de estos trabajadores dada en nuestro Derecho sea de indefinidos no
fijos, de acuerdo a la definicion que hace la Directiva (1999/70/CE) se trata en
realidad de un trabajador con contrato de duracién determinada, puesto que el
vinculo laboral mantiene su vigencia hasta que se produzca un evento concreto,
en este caso la decision de la Administracion bien de cubrir la plaza mediante
proceso selectivo o traslado entre funcionarios, bien de amortizarla. Esto queda

claro en la jurisprudencia que define la figura...”!.

I Auto del Juzgado de lo social nimero 3 de Granada, de 7 de febrero de 2014, con cita de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2013, segtin la cual “se trata de contratos
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No obstante la anterior afirmacidn, el Juzgado plantea al TJUE como cues-
tion prejudicial si el trabajador indefinido no fijo, tal y como estd configurado
legal y jurisprudencialmente en nuestro ordenamiento, es un trabajador con
contrato de duracion determinada conforme a la definicién de la Directiva
1999/70/CE. Como se evidencia, la cuestion no se refiere a si la citada Direc-
tiva es de aplicacion al sector publico, extremo éste que ya fue resuelto en
sentido afirmativo en sendas sentencias de TJUE de 2006, en las que se afirma
que el Acuerdo marco no identifica ningtn sector de actividad que pueda ser
excluido de su dmbito de aplicacion, a excepcion de algunas relaciones laborales

o de formacién profesional?. Es la peculiar figura existente en nuestro pais del
trabajador indefinido no fijo, de configuracion jurisprudencial, la que se somete
a pregunta en el sentido de si debe considerarse incluida en el &mbito de aplica-
cion de la citada Directiva como relacion laboral de duracién determinada y, por
tanto, beneficiarse de las medidas previstas en la cldusula 5.1 del Acuerdo marco
anexo a aquélla, segin el Juzgado remitente.

La respuesta del Tribunal de Justicia es afirmativa en base a su propia
jurisprudencia sobre la materia, en la que se ha afirmado ya en otras ocasiones
que la Directiva 1999/70/CE y el Acuerdo marco anexo se aplican a todos los
trabajadores cuyas prestaciones sean retribuidas en el marco de una relacién
laboral de duracién determinada que los vincule a su empleador (sentencias
Del Cerro Alonso, C 307/05; Rosado Santana, C 177/10; y Valenza y otros, C
302/11 a C 305/11). En el caso de autos se desprende claramente para el
Tribunal europeo que la demandante se encuentra en este supuesto, ya que ha
estado vinculada a su empleador sucesivamente mediante dos contratos de

sometidos también a la condicion resolutoria de la provision reglamentaria de la plaza y, por
tanto, cuando por amortizacion de ésta no puede realizarse tal provision, el contrato se extingue
de conformidad con lo dispuesto en el art. 49.1.b) del ET y del art. 1117 del Cédigo Civil”. Segiin
el Auto citado, “No debe olvidarse que la decision de cubrir la plaza mediante un procedimiento
administrativo, o amortizarla, depende exclusivamente de la decision de la propia Administra-
cion”.

% Sentencias de 7 de septiembre de 2006, asunto Marrosu C-53/06 y asunto Vasallo C-
180/06, en las que a mayor abundamiento se recuerda que segtin reiterada jurisprudencia, “una
directiva puede invocarse no solo frente a las autoridades del Estado, sino también frente a orga-
nismos o entidades que estén sometidos a la autoridad o al control del Estado o que dispongan de
poderes exorbitantes en relacion con los que se derivan de las normas aplicables en las relaciones
entre particulares, tales como las entidades territoriales o aquellos organismos a los que, con
independencia de su forma juridica, se les haya encomendado, en virtud de un acto de la auto-
ridad publica, la prestacion de un servicio de interés publico bajo el control de esta ultima
(sentencias de 22 de junio de 1989, Fratelli Costanzo, 103/88; de 12 de julio de 1990, Foster y
otros, C-188/89; y de 5 de febrero de 2004, Rieser Internationale Transporte, C-157/02)“.
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trabajo de duracién determinada, en el sentido de las clausulas 2 y 3, apartado
1, del Acuerdo marco, y que la relacidn laboral entre ella y su empleador se
convirtié posteriormente, como sancion, en una relacion laboral de caricter
indefinido no fijo, con arreglo a la normativa nacional. Conviene aclarar que
al momento de plantear la demanda por despido, la trabajadora estaba vincu-
lada formalmente al Ayuntamiento mediante contrato de duracidon determinada
por obra o servicio, por lo que todavia no habia sido declarada judicialmente
su relaciéon como indefinida no fija. Es al momento de dictar sentencia cuando
el Juzgado se plantea la duda de si, debiendo declararla de tal naturaleza, esto
es indefinida no fija, se le aplican las disposiciones de la Directiva 1999/70/CE
0 no.

En relacién a si dicha relacion laboral entra dentro del dmbito de aplica-
cion de la Directiva 1999/70, el Tribunal de Justicia diferencia a estos efectos
el tipo de relacion laboral que ab initio unia a la trabajadora con la entidad
puiblica empleadora, del tipo de relacién que pasa a tener después por conver-
sion de su relacion en indefinida no fija. Para la Sala “Carece de importancia
a este respecto que el contrato de trabajo se denomine tras su conversion
«contrato indefinido no fijo», dado que, como se desprende del auto de remi-
sion, tal conversion es una sancion por el recurso abusivo a sucesivos
contratos de trabajo de duracion determinada y no modifica la propia natu-
raleza de estos contratos* (Apdo. 41).

De la anterior afirmacién se puede colegir que para el Tribunal de Justicia
la naturaleza del contrato de trabajo que une a las partes es la misma, antes y
después de la conversién, dado que dicha conversidon es una sancién que no
modifica la propia naturaleza del contrato. Dicho de otra manera, para el
Tribunal la sancién consiste en cambiar la denominacion al contrato inicial por
obra o servicio determinados por otra como indefinido no fijo, pero dado el
tratamiento que recibe el mismo, sigue siendo temporal, por lo que entra
dentro del 4mbito de aplicacion de la Directiva, en concreto, en el concepto
de trabajador que a los efectos del dmbito de aplicacién recoge el Acuerdo
marco en su cldusula 3.1.

En efecto, tal como estd configurada jurisprudencialmente la figura del
trabajador indefinido no fijo, “el cardcter indefinido del contrato implica desde
una perspectiva temporal su no sometimiento, directa o indirectamente, a un
término, pero esto no supone que el trabajador consolide, sin superar los
procedimientos de seleccion, una condicioén de fijo de plantilla incompatible
con las normas legales sobre reclutamiento de personal fijo en las Administra-
ciones publicas. En virtud de éstas, el organismo afectado no puede atribuir la
pretendida fijeza con una adscripcion definitiva del puesto ocupado; antes al
contrario, estd obligado a adoptar las medidas necesarias para la provision
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regular del mismo y, producida ésta en la forma legalmente procedente, exis-
tird una causa licita para extinguir el vinculo*3.

Para la doctrina, el alcance juridico de la diferenciacion entre trabajadores
fijos de plantilla e indefinidos consistird en que el contrato temporal ilicito se
prolonga en el sector ptiblico hasta la provisién definitiva o amortizacién de la
vacante correspondiente, lo que no equivale a la adquisicién por el trabajador
de fijeza con adscripcidn definitiva al puesto ocupado. “La valoracién judicial
no es identificable, por tanto, con la proclamacion del caricter indefinido de la
relacion laboral ordinaria, pues la calificacion de fijeza corresponde a la posicién
subjetiva del trabajador, garantizandole la estabilidad en la plaza, mientras la
afirmacién de aquel cardcter indefinido queda aqui referida objetivamente al
vinculo, pero no al empleado en si mismo considerado‘*.

Diferenciacién criticada incluso en el seno del propio TS porque equivale
a consagrar una situacién de interinidad’. “La jurisprudencia unificada se aparta
asi de propuestas interesantes que se habfan efectuado desde la doctrina y que
eran mas garantistas para el trabajador indefinido no fijo, como la de que se
considerase que éste tenfa derecho a un puesto de trabajo, pero no necesaria-
mente el que ocupaba®.

Mais adelante, en esa constante evolucion de la configuracion jurispruden-
cial del indefinido no fijo, el TS concretara que la causa de extincion contractual
al cubrirse reglamentariamente la plaza tiene que subsumirse en el art. 49.1.b)
ET como una condicidn resolutoria vidlidamente consignada en el contrato de

trabajo’. Esta misma causa de extincién serd considerada también posterior-

3 STS de 7 de octubre de 1996, (RJ 1996\7492).

4S. Rodriguez Escanciano, “ Trabajador indefinido no fijo al servicio de la Administracién
e interino por vacante: similitudes y diferencias”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, 42/2010,
Aranzadi, Pamplona. 2010, con cita de la STS, Sala IV, 20 enero 1998 ( RJ 1998, 1000).

3 Vid. Voto particular a la STS de 20 de enero de 1998.

6 C.L. Alfonso Mellado, “Contratacién temporal en unificacién de doctrina”, Revista de
Derecho Social n° 18, 2002, p. 200, con cita de J.M. Goerlich Peset y J. Vega Lépez.

7 STS de 27 de mayo de 2002 (RJ 2002/9893). Para A. M. Romero Burillo, “El régimen
extintivo del contrato del trabajador indefinido no fijo de plantilla”, Actualidad Laboral n° 6,2014,
tal interpretacién produce un agravio comparativo en la extincién de un trabajador indefinido no
fijo de plantilla que no percibird ninguna indemnizacion en relacion a otros supuestos en el sector
publico cuya extinciéon si comporta compensacion econdémica. En similar sentido, J. Lahera
Forteza, “La extincién del contrato idnefinido no fijo de plantilla en la administracién publica”,
Jurisprudencia Social. Andlisis critico, primera edicion, La Ley, Madrid, 2011, para quien “la
causa extintiva que mejor se adapta al cese del trabajador indefinido no fijo es, como defiende el
voto particular, el despido objetivo por razones organizativas del art. 49.1.i) ET”.

TEMAS LABORALES niim. 129/2015. Pdgs. 219-233



224 Maria Sepilveda Gémez

mente por el TS como la aplicable en caso de extincion del contrato por amor-
tizacion de la plaza ocupada por el trabajador indefinido®. Ademds por primera
vez se va a considerar el derecho a la indemnizacién prevista para la extincion
de contratos temporales, por aplicacion analdgica del art. 49.1.c) ET cuando la
causa de extincion es la cobertura reglamentaria de la plaza, dado que para el
Tribunal de no ser asi existirfa una situacién de trato desigual injustificado’.

En esa logica de equiparacion del indefinido no fijo en cuanto a las causas
de extincion al interino por vacante, para el Alto Tribunal no cabe identificar el
contrato indefinido no fijo con el contrato indefinido previsto en los arts. 8 y 11
del EBEP , ya que “la incorporacion de la referencia a los indefinidos en el
EBEP no ha tenido por objeto recoger la figura del indefinido no fijo delimitada
por la jurisprudencia, ni crear con cardcter general un ‘tercium genus* (sic) entre
fijos o temporales”!?. No obstante, hay algunas normas autonémicas que si
aluden expresamente esta figura'!.

8 STS de 22 de julio de 2013, (RJ 2013/7657). También cuenta con un voto particular, al
que se adhieren cinco magistrados mds, que discrepa de esta interpretacion por entender que en
estos casos la administracion ptiblica empleadora deberia seguir los cauces de extincién del art.
52.¢) ET.

9 STS 22 de julio de 2013, (RJ 2013/7657), segin la cual * la eventual desigualdad se repa-
raria reconociendo el derecho a la indemnizacién; no excluyendo la aplicacion de una causa de
extincion prevista legalmente. Por otra parte, la premisa de la que se parte -que no hay derecho a
la indemnizacién- estd excluyendo de entrada una interpretacion analdgica de los apartados b ) y
c) del nimero 1 del articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores . Sin embargo, esa interpretacion
analdgica lleva a la conclusion de que la indemnizacion si resulta aplicable a supuestos como el
presente” (FD sexto).

10 Tbidem. Para el TS, la referencia al empleado indefinido en el EBEP, que no se contenia
ni en el proyecto remitido por el Gobierno a las Cortes (BOCG/CD de 27.9.2006), ni en el que el
Congreso remitié al Senado (BOCG/S, 20.1.2007), “se incorpord durante la tramitacion en éste,
como consecuencia de las enmiendas 33 y 36 del grupo de senadores nacionalistas vascos, en las
que, junto al personal laboral fijo y al temporal, se aiadia el indefinido , con la finalidad de que
“también el profesorado de religion esté contemplado en este articulo” (BOCG/S 21.2.2007). La
razén ultima de la inclusidn estd en que estos profesores, seglin su regulacion especifica (disposi-
cion adicional 3* de la Ley Orgénica 2/2006 (RCL 2006, 910) y articulos 3 , 4 y 6 del Real Decreto
696/2007 (RCL 2007, 1120), no son temporales, pero tampoco fijos, ya que la propuesta de la
jerarquia eclesidstica excluye la aplicacion de los procedimientos de seleccion del art. 61 del Esta-
tuto Bésico del Empleado Publico™.

'1'Vid. al respecto S. de Soto Rioja, “Legislacion presupuestaria y autonomia colectiva en
el sector publico”, Revista Temas Laborales 120/2013, p. 528, que analiza la Ley 3/2012, de 21
de septiembre, de Medidas Fiscales, Administrativas, Laborales y en materia de Hacienda Publica
para el reequilibrio econémico-financiero de la Junta de Andalucia, que incluye al personal laboral
indefinido no fijo declarado como tal por resolucién judicial o administrativa, junto a funcionarios
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Esta misma equiparaciéon va a ser mantenida en la STS de 24 de junio de
2014, en la que pese a llevar a cabo una rectificacion de doctrina en lo que se
refiere a los efectos de la extincion del contrato indefinido no fijo por amortiza-
cion de la plaza, y el procedimiento a seguir, sigue equiparando al indefinido no

fijo con el contrato de interinidad por vacante'?. A estos efectos, considera la
Sala que la Disposicion Adicional Vigésima del ET, relativa a la aplicacién de
despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccioén en el
sector publico, al dar prioridad de permanencia al personal fijo evidencia que la
misma se aplica también, al personal indefinido no fijo y al interino por vacante.

Resulta evidente, por tanto, que a los efectos de su extincion el tratamiento
que da la jurisprudencia del TS al contrato indefinido no fijo es la de un
contrato temporal'?, sin perjuicio de que durante el desarrollo de la relacién
laboral el tratamiento en sus condiciones de trabajo deba ser igual a la de los
empleados fijos. Entendemos que este tratamiento como temporal del indefinido
no fijo por los tribunales nacionales es el tenido en cuenta por el TJUE para
concluir que dicha figura entra dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva

interinos, personal estatutario temporal y personal laboral temporal, como grupo objeto de su
dambito de aplicacién. Para el autor, las medidas que contiene la citada norma para los empleados
puiblicos temporales, incluidos expresamente los indefinidos no fijos, puede ser contraria a las
disposiciones de la Directiva 1999/70/CE, “por el trato diferenciado que se le permite dispensar a
un concreto empleador respecto de sus trabajadores temporales, en comparacién con el que se le
reserva a su personal fijo e indefinido, sin que se salvaguarde expresamente tampoco el necesario
elemento de voluntariedad en la transformacién de la dedicacién de tiempo completo a tiempo
parcial, por muy temporal y no definitiva que sea la medida”.

12 CENDOJ (Roj: STS 3081/2014). Asi, la Sala considera que debe rectificar la doctrina
sentada en sus sentencias anteriores al entender que la simple amortizacién de una plaza vacante,
ocupada por un trabajador indefinido no fijo o por uno con contrato de interinidad por vacante, no
conlleva la extincién de los contratos sin necesidad de acudir al procedimiento previsto en los arti-
culos 51 y 52-c) del E.T. Ello, incluso, cuando se haya aprobado una nueva R.P.T., supuesto en el
que, sin perjuicio del valor probatorio que la nueva R.P.T. tenga para acreditar la concurrencia de
las causas econdmicas, organizativas y demds que puedan justificar la extincion, deberdn seguirse
los procedimientos de extincion previstos en esos preceptos.

13 Para A.J. Valverde Asencio, “La delimitacién del estatuto del trabajador indefinido por
irregularidades en la contratacion en la funcion publica”, Temas Laborales 86/2006, pp. 219y 220,
refiriéndose a la creacion jurisprudencial de la figura indefinida no fija, * El resultado final ha sido
la creacion, de hecho, de una nueva figura contractual especifica para la Administracion piblica
que se asimila a una forma de relacién temporal. No es tan cierto que no sometida a término —
como se ha intentado poner de manifiesto por parte del propio Tribunal Supremo—, porque si la
cobertura de la vacante —o, en su caso, la amortizacion de la plaza— es obligacién de la Admi-
nistracién es claro que el término ha de producirse, aunque éste sea incierto”.
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1999/70/CE, pues segin dicho Tribunal no modifica la naturaleza de estos
contratos su conversion en indefinido no fijo, al ser dicha conversién una
sancion por el recurso abusivo a sucesivos contratos de trabajo de duracidn
determinada en el sector publico.

Pero tras tal afirmacion, analiza el Tribunal si la sancidn consistente en la
de conversion en indefinido no fijo es una medida eficaz que presente garantias
de proteccion de los trabajadores efectivas y equivalentes para sancionar debi-
damente una utilizacién abusiva de contratos de trabajo de duracién determinada
sucesivos.

2. LA CONVERSION EN TRABAJADOR INDEFINIDO NO FIJO
COMO SANCION AL USO ABUSIVO DE CONTRATACION
LABORAL TEMPORAL EN EL SECTOR PUBLICO

La premisa de la que parte el Juzgado remitente es la de que una relacion
laboral por tiempo indefinido no fijo puede extinguirse por decision unilateral
del empleador de proveer o amortizar la plaza del trabajador de que se trata, sin
abonarle indemnizacién alguna, y dado que no existe otra medida efectiva en el
ordenamiento juridico interno para sancionar tales abusos, por tanto, plantea la
cuestion prejudicial de si nuestra normativa nacional se opone al Acuerdo marco
anexo a la Directiva 1999/70/CE.

Tras el pertinente recordatorio por parte del TJUE de que el Derecho comu-
nitario no establece sanciones especificas para el caso de que se compruebe no
obstante la existencia de abusos, y que corresponde a las autoridades nacionales
adoptar las medidas apropiadas para hacer frente a dicha situacidn, también
recuerda la exigencia comunitaria de que dichas medidas sean proporcionadas y
lo bastante efectivas y disuasorias como para garantizar la plena eficacia de las

normas adoptadas en aplicacién del Acuerdo marco'®.

Ademds, se enfatiza por el Tribunal europeo la necesidad de que la aplica-
cion de las medidas adoptadas por el derecho interno deben respetar el principio
de equivalencia (no deben ser menos favorables que las aplicables a situaciones
similares de cardcter interno) y el principio de efectividad (no deben hacer impo-

14 Con cita de sus sentencias Adeneler y otros, C 212/04, EU:C:2006:443, apartado 94;
Marrosu y Sardino, C 53/04, EU:C:2006:517, apartado 51,y Vassallo, C 180/04, EU:C:2006:518,
apartado 36; el auto Vassilakis y otros, C 364/07, EU:C:2008:346, apartado 125; la sentencia
Angelidaki y otros, EU:C:2009:250, apartado 158; el auto Koukou, C 519/08, EU:C:2009:269,
apartado 64, y la sentencia Fiamingo y otros, EU:C:2014:2044, apartado 62.
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sible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos confe-
ridos por el ordenamiento juridico de la Unidn).

El art. 2, parrafo primero de la Directiva 1999/70/CE establece que los
Estados miembros pondrdn en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cuamplimiento a lo establecido en la presente
Directiva. El Acuerdo marco anexo a la citada Directiva tiene como objeto esta-
blecer un marco para evitar los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracién determinada (clausula 1. b.). Y de
otro lado, impone a los Estados miembros la obligacién de introducir una o
varias de las medidas que relaciona, para el caso de que no existan medidas
equivalentes, con el objeto de prevenir los abusos como consecuencia de la utili-
zacion sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién determinada
(cldusula 5). Las medidas que se relacionan en la citada cldusula, que habran de
tener en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de traba-
jadores, son: a) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos
o relaciones laborales; b) la duracion maxima total de los sucesivos contratos de
trabajo o relaciones laborales de duracion determinada; c) el nimero de renova-
ciones de tales contratos o relaciones laborales.

Se puede afirmar que en nuestro ordenamiento juridico-laboral estas
medidas existen [arts. 15 y 49.c) ET], , sancionando su incumplimiento con la
conversion de la relacion laboral en indefinida, tanto si estamos en una contra-
tacion temporal fraudulenta como si se trata de una contratacién temporal suce-
siva y abusiva, lo que supone cierta eficacia de la sancion al menos en el &mbito
privado para el que originariamente estaba prevista. Sin embargo, al extenderse
la aplicaciéon de la norma sancionadora al dmbito publico, [Disposicion

Adicional 15* ET para el supuesto de contratacién abusiva'”, y art. 15.3 ET para
la contratacién fraudulenta por interpretacion jurisprudencial], la sancién consis-
tente en la conversion de la relacién en indefinida no es plenamente posible (sin
fijeza) por respeto a los principios de mérito y capacidad exigidos constitucio-
nalmente para el acceso al empleo publico y, por tanto, ineficaz desde la pers-
pectiva de la temporalidad del vinculo, en definitiva.

Desde esa perspectiva, los efectos de esta conversion en indefinido no fijo
como que el mantenimiento de la relacién laboral depende de la administracién

15 Para A. J. Valverde Asencio,  La limitacién a la sucesién de contratos temporales. Un
andlisis del art. 15.5 del estatuto de los trabajadores (y II)*“, Relaciones 2/2008, “ la aplicacion del
citado art. 15.5 en caso de incumplimiento por parte de las Administraciones publicas del limite a
la sucesion de contratos conllevaria, a lo sumo, la consideracion como indefinidos —nunca como
fijos— de los trabajadores afectados; limitindose sus derechos a los preestablecidos por la
doctrina del Tribunal Supremo al respecto®.
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empleadora que puede actuar o no segin su propia decision las causas de extin-
cién del mismo (por provision reglamentaria de la plaza o amortizacién de la
misma), unido al hecho de que dicha extincidon nunca ha llevado aparejado el
reconocimiento de indemnizacion para el trabajador, segiin doctrina jurispru-
dencial consolidada, ha llevado al TJIUE a considerar que la medida establecida
en Derecho espafiol para sancionar los abusos resultantes de la utilizacién de
sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada en el sector
publico, a saber, la conversion de la relacion laboral de duracién determinada en
relacion laboral de cardcter indefinido no fijo, es ineficaz. Y que, por tanto, el
Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que no incluye ninguna
medida efectiva para sancionar los abusos, en el sentido de la cldusula 5, apar-
tado 1, de dicho Acuerdo marco, resultantes del uso de sucesivos contratos de
trabajo de duracion determinada en el sector puiblico, dado que en el ordena-
miento juridico interno no existe ninguna medida efectiva para sancionar tales
abusos.

Este pronunciamiento del TJUE adquiere especial trascendencia, teniendo
en cuenta que para nuestro TS, sentencia de 22 de julio de 2013'%, la cldusula 5
del Acuerdo marco no es aplicable al indefinido no fijo porque “en absoluto se
trata de un supuesto de utilizacién abusiva de vinculos sucesivos de duracién
determinada. Por el contrario, estamos ante un unico vinculo que no tiene
cardcter temporal, sino que estd Unicamente sometido a condicién resolutoria.
No hay, por tanto, ni abusos, ni sucesién de contratos, ya que se estd en una
situacion estable, a la que ademds el trabajador puede poner fin pidiendo la
convocatoria de la vacante. Asi, la culpa de la Administracion en no convocar
puede relacionarse con el aquietamiento del trabajador en no pedir la convoca-
toria, ponderando quiza la eventual concurrencia de terceros®.

Incluso se argumenta en la citada sentencia la hipdtesis de que se admi-
tiera que el contrato indefinido no fijo es un caso de utilizacién sucesiva de
contratos de duracidn determinada, que no lo es segtin el Alto Tribunal, se apli-
carian no una, sino las tres garantias de la cldusula, ya que: 1*) hay una razén
objetiva para la aplicacion de esta modalidad contractual como de duracién
determinada: la garantia del acceso al empleo ptiblico en condiciones de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad; 2*) hay una duracién mdxima que
depende de la convocatoria de la vacante y que el trabajador contratado puede
activar y 3%) se excluye la sucesion, porque no hay renovaciones del contrato®.

16 STS de 22 de julio de 2013, (RJ 2013/7657).
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Entendemos erronea esta argumentacion en tanto se mezcla causa y conse-
cuencia del abuso en la contratacion temporal, esto es, se parte de la premisa
que es el contrato indefinido no fijo el que debe cumplir con las medidas citadas
como si de una modalidad ordinaria de contrato temporal y licita se tratara, que
debe tener una razén objetiva que justifique su temporalidad y una duracién
maxima. Como se mantiene en el Auto del TJUE que se comenta, la conversién
en indefinido no fijo es la consecuencia o la sancion al abuso en la contratacion
temporal, por tanto, no es esta sancion la que debe cumplir con las medidas para
prevenir tales abusos, sino la legislacion sobre contratacion temporal.

Tanto es asi, que la propia sentencia del TS afirma después que “el
contrato indefinido no fijo constituye precisamente el medio de prevencién y de
reaccion contra la utilizacién abusiva de los contratos temporales en por las
Administraciones Publicas®. Pero enseguida se justifica que, por exigencias
constitucionales, ha de mantenerse la necesidad de que la plaza sea objeto de
convocatoria publica para garantizar su cobertura en términos de igualdad,
mérito y publicidad por todos los ciudadanos. Y que en ese sentido hay que tener
en cuenta que el indefinido no fijo no queda indefenso frente a la no convoca-
toria de la plaza por la Administracion, pues tiene accion para pedir su convo-
catoria. Tampoco queda indefenso ante las decisiones de amortizacion, pues
puede impugnarlas.

El voto particular formulado a la citada sentencia, al que se adhieren cinco
magistrados mds, considera sin embargo que la conversion en indefinido no fijo
como sancién a los sucesivos contratos temporales irregulares concertados con
una Administracion Publica, si es contrario a lo establecido en la mencionada
Directiva 'y el Acuerdo marco, ya que puede ser extinguido como consecuencia
de amortizacién sin derecho a ningtn tipo de indemnizacidn, lo que resulta
contrario al principio de no discriminacién (cldusula 4), por la diferencia de
trato a un trabajador fijo de inicio con respecto a un trabajador indefinido no fijo;
y contrario ala cldusula 5 (Medidas destinadas a evitar la utilizacién abusiva de
contratos sucesivos o relaciones laborales de duracion determinada), por falta de
reparacion de los perjuicios sufridos por el trabajador debido al uso abusivo de
la Administracion Publica de sucesivos contratos o relaciones laborales de dura-
cién determinada.

Tanto para los magistrados discrepantes como para la mayoria de la
doctrina cientifica, la conversion en indefinido no fijo seria una medida equiva-
lente y eficaz como sancién al abuso en la contratacion temporal en el sector
publico si va acompafada de una indemnizacion para el trabajador en caso de
que la relacion se extinga por la cobertura reglamentaria de la plaza o por amor-
tizacién. Ademds, y para el supuesto de extincién por amortizacion de la plaza,
se mantiene que la aplicacién de la causa objetiva legalmente procedente -
despido objetivo por causas organizativas del articulo 52 ¢) del ET con derecho

13
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a la indemnizacién pertinente, previos los tramites del articulo 53 ET - deviene
en una medida alternativa, equivalente y efectiva a la prohibicién de convertir
los contratos temporales en indefinidos fijos en el sector publico. En opinién de
los magistrados que formulan el voto particular, esta medida logra combinar la
preservacion de los procesos de seleccidn en el empleo publico y la reparacion
econdmica al trabajador indefinido no fijo, cuando se le extingue su contrato de
trabajo por causas objetivas, al tiempo que cumple el efecto util de la Directiva
1999/70/CE.

Esta doctrina jurisprudencial ha sido rectificada posteriormente por el TS
en sentencia de 24 de junio de 2014!7, de fecha posterior al Auto del Juzgado
remitente de las cuestiones prejudiciales y anterior al Auto del TJTUE comentado.
Pese a que la cuestion objeto de litis es la extincién colectiva de contratos de
interinidad por vacante debido a la amortizacién de dichas plazas en la RPT, la
sentencia hace extensivas sus argumentaciones de forma reiterada a la figura del
indefinido no fijo. En resumen, se afirma que tanto en un caso como en otro, la
amortizacion de la plaza supone una extincidn ante tempus del contrato y que
por aplicacién de la Disposicién Vigésima del ET'8, que da prioridad de perma-
nencia al personal fijo, resulta evidente que la misma se aplica también al
personal indefinido no fijo y al interino por vacante.

Para la Sala, por tanto, “la aplicacién de esta nueva normativa a los traba-
jadores denominados indefinidos no fijos es indudable porque la extincion de los
contratos de este tipo es computable al efecto de considerar el despido, como
colectivo, conforme al pentltimo pdrrafo del citado art. 51-1 del E.-T . que
excluye del computo las extinciones de contratos temporales que se produzcan
con arreglo al art. 49-1-c) del texto legal citado”. De forma mds argumentada, se
concluye que dicho procedimiento también se aplica a los contratos interinos por
vacantes, aunque se trate de contratos sometidos a término. De manera que tanto
en un caso como en otro, el TS rectifica su doctrina anterior al considerar ahora
que la extincién por amortizacién debe seguir los cauces del art. 51 o0 52.c) en
funcién del nimero de extinciones operadas, que como es sabido contemplan el
abono de una indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio o parte
proporcional.

17 CENDOIJ (Roj: STS 3081/2014).

18 Sobre la incidencia de la nueva Disposicién Vigésima del ET al indefinido no fijo, vid.
A. Selma Penalva, “El trabajador indefinido no fijo en la Administracién Ptblica. Cuestiones
controvertidas y problemas practico en torno a esta figura”, Relaciones Laborales 11/2014, para
quien resulta contrario al principio de seguridad juridica que la norma citada deje a eleccion del
ente, organismo o entidad dar prioridad de permanencia a los trabajadores fijos.
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Pero resulta llamativo que a lo largo de la sentencia citada no se aluda en
ningtin momento a si dicha medida (la de exigir la via de los arts. 51 o0 52.c. ET
para las extinciones de contratos indefinidos no fijos por amortizacion de la
plaza) se interpreta y aplica judicialmente a los indefinidos no fijos en cumpli-
miento de las exigencias de la Directiva 1999/70/CE que obliga a los Estados
miembros a adoptar medidas para evitar el abuso en la contratacién temporal, y
que las mismas sean efectivas.

3. LA NECESIDAD DE MEDIDAS EFICACES CONFORME AL
DERECHO COMUNITARIO

Sin duda la rectificacién de doctrina jurisprudencial en el sentido antes
expuesto debe valorarse positivamente, pues supone una avance en la proteccion
de los trabajadores que son objeto de contrataciones temporales abusivas en el
sector publico. Desde la perspectiva de posicion juridica del trabajador supone
como minimo evitar un tratamiento desfavorable del indefinido no fijo respecto
de otros trabajadores contratados regularmente, situacion ésta que venia produ-
ciéndose hasta ahora y que ha sido objeto de continua critica por la doctrina, y
por el propio Juzgado remitente de las cuestiones prejudiciales.

La pérdida de empleo que experimenta el trabajador indefinido no fijo, ya
sea por la cobertura reglamentaria de la plaza sin haberla obtenido, ya sea por
amortizacion de la plaza, ya va a ser reparada mediante indemnizacién segun la
actual interpretacion jurisprudencial. En el primer caso, con la indemnizacion
prevista en nuestro ordenamiento para las extinciones de contratos temporales
(art. 49.1.c. ET), en cuantia de doce dias de salario por afio de servicio o parte
proporcional. En el segundo caso, una vez probada por la administracion
publica la causa econdmica, técnica, organizativa o de produccién alegada y
siguiendo el procedimiento de despido colectivo o despido objetivo (arts. 51, 52
y 53 ET), la indemnizacién sera la prevista para este tipo de extinciones, esto
es, la de veinte dias por aflo de servicio o parte proporcional, con un maximo de
doce mensualidades.

Es mds que probable que estas medidas cumplan con el principio de equi-
valencia y efectividad exigido por la Directiva 1999/70/CE, tal como se argu-
mentd en el voto particular formulado a la STS de 23 de julio de 2013: “la apli-
cacion de la causa objetiva legalmente procedente -despido objetivo por causas
organizativas del articulo 52 c) del ET con derecho a la indemnizacidn perti-
nente, previos los tramites del articulo 53 ET - deviene una medida alternativa,
equivalente y efectiva a la prohibicion de convertir los contratos temporales en
indefinidos fijos en el sector ptblico®.

Pero cabria preguntarse si verdaderamente éstas son medidas disuasorias
que sancionen el uso abusivo de la contratacion temporal en el sector publico, y
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que permitan dar cumplimiento a los objetivos perseguidos por la norma comu-
nitaria.

Para el TIUE, incumbe al érgano jurisdiccional remitente, tinico compe-
tente para pronunciarse sobre la interpretacion del Derecho interno, apreciar en
qué medida las condiciones de aplicacion y la ejecucion efectiva de las disposi-
ciones pertinentes de ese Derecho interno constituyen una medida adecuada para
sancionar el uso abusivo por parte de la Administracion publica de sucesivos

contratos o relaciones laborales de duracién determinada'®. Y que, en conse-
cuencia, corresponde al Juzgado remitente apreciar qué naturaleza ha de tener la
indemnizacién concedida a un trabajador como la demandante en el litigio prin-
cipal para considerar que esa indemnizacién constituye una medida suficiente-
mente efectiva para sancionar los abusos, en el sentido de la cldusula 5, apartado
1, del Acuerdo marco.

Para el Tribunal Supremo el contrato indefinido no fijo es precisamente la
medida que sanciona el uso abusivo de la contratacion temporal en las Admi-
nistraciones publicas, poniendo fin a la sucesion de contratos temporales
mediante la consolidacion estable de una situacién, que solo terminard con la
cobertura o la amortizacion de la vacante, frente a las que puede reaccionar el
trabajador. Segin el Alto Tribunal, con esta medida se cumplen los principios
de equivalencia y efectividad, pues la medida se aplica en todas “las situaciones
similares” y su unica particularidad en las Administraciones publicas tiene la
justificacion objetiva del respeto a las garantias de acceso al empleo publico. Es
ademds una medida efectiva en la medida en que cumple, no una sino todas las
exigencias del apartado 5.1 del Acuerdo (razén objetiva, duracién maxima y
exclusién de las renovaciones)?.

Para el Juzgado remitente, dado que nada obliga a la administracion publica
a cubrir la plaza regularmente o a amortizarla, le permite perpetuar en la prac-
tica una situacidn inicialmente temporal e ilicita, convirtiéndose el indefinido no
fijo en el trabajador precario perfecto desde el punto de vista administrativo, ya
que no es fijo, su contrato puede durar el tiempo que quiera la Administracién,
y en caso de extincién no devenga derecho a indemnizacién alguna. A la vista
de ello, el Juzgado llega a la conclusiéon de que la normativa vigente promueve

19 Con cita de sus sentencias Marrosu y Sardino, EU:C:2006:517, apartado 56; Vassallo,
EU:C:2006:518, apartado 41, y Angelidaki y otros, EU:C:2009:250, apartados 164 y 188,y los
autos Vassilakis y otros, EU:C:2008:346, apartado 135; Koukou, EU:C:2009:269, apartados 69,
77 y 90; Lagoudakis y otros, C 162/08 a C 164/08, EU:C:2008:780, apartado 11, y Affatato, C
3/10, EU:C:2010:574, apartado 50

20 STS de 22 de julio de 2013, (RJ 2013/7657).
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situaciones abusivas en lugar de evitarlas. Habria que puntualizar que conforme
a la actual doctrina del TS ahora si devenga indemnizacién por extincién como
si se tratase de una contratacion temporal licita (en el caso de provision regla-
mentaria de la plaza) o como una contratacion indefinida o temporal licita (en el
caso de amortizacion de la plaza), con preferencia legal en este caso por la esta-
bilidad del trabajador fijo.

A la vista de la situacion, cabe seguir cuestionandose si la figura jurispru-
dencial de indefinido no fijo cumple realmente una funcién de sancion a la admi-
nistracion que lleva a cabo contrataciones temporales irregulares -ya sea por
fraude o por abuso-. Dicho de otra manera, si la conversion de indefinido no fijo
disuade eficazmente a la administracion publica de llevar a cabo una actuacién
irregular o abusiva en la contratacion temporal. Entendemos que no, porque las
consecuencias para la empleadora infractora son las mismas que si llevara a cabo
una contratacion temporal licita, incluso aunque desde la perspectiva del traba-
jador afectado se haya avanzado en su proteccidn, evitdndose asi un trato desfa-
vorable y discriminatorio respecto de quienes estdn contratados de forma licita.

Ademds, convendria tener en cuenta que la indemnizacion prevista por el
ordenamiento juridico-laboral para las extinciones de contratos temporales, sea
por cumplimiento de la condicién resolutoria, o del término previsto, o por
causas econdmicas técnicas, organizativas o de produccion, viene a cumplir una
funcidén reparadora que compensa de un dafio experimentado por el trabajador
consistente en la pérdida del empleo. Es decir, no tiene una funcién sancionadora
para el empleador.

De este modo, la indemnizacién que recibe el trabajador indefinido no fijo
por extincién del contrato de trabajo no supone una penalizacién o sancién para
la administracién que contrata ilicitamente (tampoco lo es en caso de contrata-
ciones licitas), sino una compensacion al trabajador por la pérdida de su empleo.
A no ser que dicha indemnizacién pudiera contener, no sélo la cuantia prevista
compensadora del dafio consistente en la pérdida del empleo, sino adicional-
mente un componente preventivo del dafo que disuadiera eficazmente a la admi-
nistracion publica de realizar contrataciones temporales fraudulentas o abusivas,
para alcanzar la eficacia que requiere la Directiva 1999/70/CE a las medidas
para prevenir el abuso en la contratacién temporal. Hipdtesis que dejamos sélo
apuntada por sobrepasar su estudio el objeto de este comentario.
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