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La compleja cuadratura del circulo en el caso del indefinido no fijo: un anélisis de conjunto en vista
de los dltimos pronunciamientos

La figura del indefinido no fijo en el dmbito del sector publico no es una cuestién en absoluto sencilla, al tener
su base en una creacion jurisprudencial y no en un instrumento legal. En los dltimos meses, la situacion en
torno al indefinido no fijo se ha visto enormemente agitada como consecuencia de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 22 de febrero de 2024, que ha venido a cuestionar los cimientos de esta figura
y a poner en entredicho su utilidad de cara a prevenir y sancionar el abuso en la contratacién temporal en los
términos dispuestos por la normativa comunitaria.

En este foro realizaremos un recorrido por la configuracion, caracteristicas y dilemas que presenta la figura del
indefinido no fijo y, en especial, el impacto que la referida sentencia ha tenido en su linea de flotacion. A su
vez, sintetizaremos las reacciones y debates surgidos como consecuencia de ella y, en suma y sin dnimo de ser
exhaustivos, trataremos de ofrecer una visién de conjunto sobre la materia que esperamos que sea de utilidad
e interés.

131



PALABRAS CLAVE:
Contratacion laboral en la Administracion plblica, Temporabilidad, Indefinido no fijo, TIUE, Acuerdo marco
sobre el trabajo de duraci6n determinada.

Squaring the circle of non-fixed term contracts: a general analysis based on recent rulings

The concept of “non-fixed term contracts” in the context of public sector employment is not a straightforward
matter, as it is based on case law rather than legislation. And things have recently been made worse by the
EUCI ruling of 22 February 2024, which has called into question the foundations of this concept and how useful
it is to preventing and penalising the unlawful use of temporary contracts in accordance with EU law.

This article analyses the structure, characteristics and issues of “non-fixed term contracts” and, in particular,
how the EUCJ’s ruling has affected their reference threshold. We also summarise the reactions and debates
that the ruling has given rise to and provide what we hope is some useful and interesting insight of our own.
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1. Introduccion

En este foro, analizaremos sintéticamente la tan manida controversia suscitada acerca de la figura
del indefinido no fijo en el ambito del sector pablico.

Y ello por las dificultades que esta institucion, de creacion jurisprudencial y no legal, sigue pre-
sentado pese a su dilatada pervivencia en nuestro acervo juridico. Asi, la delimitacion de las ca-
racteristicas, funcionamiento, régimen y ambito de afectacién de la figura del indefinido no fijo
ha venido experimentando un largo recorrido judicial en el que, de manera paulatina, se ha ido
vertebrado su estructura juridica.

Sin embargo y pese a todos los problemas que este tipo de relacién laboral ya presentaba, en los
altimos meses se ha producido un nuevo golpe de efecto que ha venido a poner en tela de juicio
la base de la configuracion del indefinido no fijo.

En concreto, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (el “TIUE") (Sala Sexta) de
22 de febrero de 2024 (la “STJUE de 22 de febrero”) vino a cuestionar el origen mismo de dicha
construccién, planteando que no era el remedio idéneo para sancionar y poner fin al abuso en
la contratacién temporal en el ambito del sector plblico. A este razonamiento “disruptor” le ha
seqguido una saga de pronunciamientos (tanto en el &mbito comunitario como en el nacional) que
auguran una nueva semilla para la controversia, el debate y el peregrinaje judicial en torno a la
figura del indefinido no fijo.

132



Notese que la cuestion no es baladi, en atencién al elevado niimero de trabajadores temporales
(potenciales indefinidos no fijos) que prestan servicios en el sector piblico. Sirve como dato ejem-
plificativo la mencién que se hacia constar en la exposicion de motivos de la Ley 20/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico,
cuando afirmaba que “la evolucién del empleo en el sector piblico en Espafia viene marcada por
el aumento de la tasa de temporalidad, que ha llegado al extremo de que casi un treinta por ciento
de los empleados publicos en Esparia tienen o han tenido un vinculo profesional temporal con la
Administracién Pdblica”.

A continuacion se abordaran los capitulos mas relevantes de la historia inacabada del indefinido
no fijo, a la que solamente le podran seguir unos puntos suspensivos.

2. La figura del indefinido no fijo: naturaleza y
régimen juridico

Como punto de partida, debe indicarse que la figura del indefinido no fijo no encuentra amparo ni
regulacion legal y, como se ha avanzado, es de creacién puramente jurisprudencial.

Ahora bien, para entender el concepto del indefinido no fijo y antes de acudir a los pronuncia-
mientos jurisprudenciales que lo vertebran, cabe tener en consideracion determinadas fuentes de
caracter legal que permiten centrar el origen de dicha figura.

En primer lugar, debe partirse de la propia Constitucién espariola, que en sus articulos 14 y 103.3
dispone, a los efectos que aqui interesan, lo siguiente: “Los esparioles son iquales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social” y “la ley requlard el estatuto de los fun-
cionarios publicos, el acceso a la funcién piblica 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”. En lo que se refiere al articulo 14
de la Constitucién espariola, resulta relevante atender aqui a la sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional de 19 de noviembre de 2015 (rec. 2733/2011) cuando afirma que “nuestra jurispru-
dencia reconoce que el art. 14 CE también garantiza a los ciudadanos una situacion juridica de iqual-
dad en el acceso al empleo publico no funcionarial, con la consiguiente imposibilidad de establecer
requisitos para acceder a él que tengan cardcter discriminatorio (SSTC 86/2004, de 10 de mayo,
Fl 4; 132/2005, de 23 de mayo, FJ 2; 38/2007, de 15 de febrero, F] 8, y 128/2007, de 4 de junio, FJ
4). Proteccion que debe entenderse también aplicable a cualesquiera normas y actos que afecten al
personal laboral durante la vigencia de la relacion laboral que les vincula con la Administracion”.

Por tanto, el acceso al empleo publico requiere, desde un prisma netamente constitucional, de la
concurrencia de ciertos principios que resultan ajenos en las relaciones con operadores privados.

Tales principios constitucionales han tenido también su traslado al &mbito legislativo. A este res-

pecto, cabe destacar, principalmente, el articulo 55 del texto refundido de la Ley del Estatuto Ba-
sico del Empleado Piblico aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (el
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“EBEP"), cuando parte de la idea de que “todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo
publico de acuerdo con los principios constitucionales de iqualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo
con lo previsto en el presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico” y el articulo 11.3 del
EBEP cuando dispone que “los procedimientos de seleccion del personal laboral serdn pdblicos,
rigiéndose en todo caso por los principios de igualdad, mérito y capacidad. En el caso del personal
laboral temporal se regird igualmente por el principio de celeridad, teniendo por finalidad atender
razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia”.

Sobre los anteriores mimbres, que sin lugar a duda despejan toda incognita posible acerca de que,
para poder tener acceso a un empleo piblico, es preciso superar un proceso que relina los ante-
dichos principios, se alzé6 como principal obstaculo la contratacion temporal fraudulenta.

En efecto y como se ha referido en el apartado introductorio, es ciertamente habitual que las
Administraciones y entidades del sector pablico contraten a empleados bajo una relacién labo-
ral ordinaria sometida a término y requlada por el articulo 15 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre
(el “ET"). Tampoco es extrafio, lamentablemente, que en un porcentaje relativamente elevado de
esas contrataciones se produzcan “desviaciones” por miltiples y variados motivos, entre los que
a veces han destacado las limitaciones presupuestarias e incluso la rigidez derivada de la propia
aplicacién de los principios de acceso al empleo piblico (y que ha llevado en no pocas ocasiones
a la dilatacién excesiva en el tiempo de los procesos selectivos).

La redaccion del articulo 15 del ET —no exenta de debate— ha ido variando con el paso del
tiempo, teniendo a los efectos que aqui interesan la siguiente y actual redaccién ante el incum-
plimiento de las normas en materia de contratacién temporal: “Las personas contratadas incum-
pliendo lo establecido en este articulo adquirirdn la condicién de fijas" (con caracter previo a la
reforma operada por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de
trabajo, el articulo 15.3 del ET establecia que “se presumirdn por tiempo indefinido los contratos
temporales celebrados en fraude de ley”). Por su parte, el articulo 15.5 del ET (también modificado
por la referida reforma laboral) prevé actualmente que, para aquellos casos de concatenacién de
contratos por circunstancias de la producciéon en un periodo inusualmente largo, el trabajador
temporal pasara a ser fijo.

Ante esta tesitura y poniendo en consonancia los principios de acceso al empleo publico referidos
y las consecuencias del fraude en la contratacién temporal previstas en la legislacién laboral, se
plantea (y se planteé desde un inicio) una incoherencia l6gica en la traslacion del articulo 15 del
ET al ambito del sector puablico, sintetizdndose esta en las siguientes preguntas: ;puede un traba-
jador temporal (fraudulento) ser considerado indefinido fijo por el mero fraude en su contratacion
y pese a no haber superado el proceso selectivo correspondiente? Es decir, jpuede ser esta una via
para sortear los principios de acceso al empleo piblico constitucionalmente recogidos?

Dada la inexistencia de previsién normativa especifica, la respuesta jurisprudencial no tardé en lle-
gar. Los primeros pronunciamientos resefiables se enmarcan en una época ciertamente dubitativa
en la que, en primer lugar, se llegé a la conclusion de que el incumplimiento de los presupuestos
en materia de contratacién temporal, salvo supuestos especialmente cualificados, no podia deri-
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var en la declaracion del empleado como indefinido (sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 1989, en la que se analizaba el caso de una trabajadora temporal vinculada con su
empleador durante aproximadamente cinco afos a través de sucesivos contratos), doctrina res-
paldada y sustentada en posteriores sentencias que vinieron a potenciar la figura de la “interinidad
de hecho”. En segundo lugar, el Tribunal Supremo, mediante su sentencia de 18 de marzo de 1991
(rec. 1072/1990), afirmé que las Administraciones piblicas, por la aplicacién pura del principio
de legalidad, no podian ser ajenas a la diccion del articulo 15 del ET y a la declaracién de fijeza
en caso de fraudulencia en la contratacién temporal, “si bien con la salvedad (que resulta obvia)
de que la fijeza que pudiese alcanzarse no permite, por supuesto, alterar la naturaleza juridica de
la relacion laboral afectada, transformdndola en administrativa y produciendo la integracién del
trabajador en el marco funcionarial”.

Tras los anteriores precedentes, el Tribunal Supremo, mediante su sentencia de 7 de octubre de
1996 (rec. 3307/1995), trazd la division entre la figura del indefinido y la del fijo al poner de ma-
nifiesto, de una manera un tanto “rupturista”, que “la contratacién laboral en la Administracion
ptblica al margen de un sistema adecuado de ponderaciéon de mérito y capacidad impide equiparar
a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla, condicién ligada a la contratacién por el proce-
dimiento reglamentario, sin perjuicio de su consideracion, en su caso, como trabajadores vinculados
por un contrato de trabajo por tiempo indefinido”.

En efecto, fue en este momento cuando el Tribunal Supremo comenzé a pergenar el concepto del
trabajador indefinido no fijo, en el sentido de que, si bien el fraude en la contratacién temporal
debia llevar necesariamente a declarar el contrato temporal como indefinido, no resultaba posible
considerarlo como fijo, al no haberse superado los principios de acceso al empleo publico.

Finalmente, la doctrina en materia de indefinidos no fijos fue apuntalada y desarrollada por la
sentencia de 21 de enero de 1998 del Tribunal Supremo (rec. 317/1997), en la que se asentaron
(pese al extenso y razonado voto particular contenido en esta) las siguientes ideas: (i) las irregu-
laridades en materia de contratos temporales en las Administraciones piblicas no pueden llevar
a declarar la fijeza de la relacién laboral en la medida en que ello seria contrario a los principios
de acceso al empleo puablico y demas normativa aplicable, prevaleciendo tal normativa especial e
imperativa frente a la infraccion de la legislacion laboral; (ii) el caracter indefinido de la relacién
laboral conlleva que no esté sometida a un término definido, pero no a una condicién de fijeza;
y (iii) pese a lo anterior y en todo caso, lo que es del todo necesario es que la Administracién o
entidad afectada lleve a cabo el proceso selectivo correspondiente para cubrir la plaza ocupada
por el indefinido (no fijo) y, una vez finalizado dicho proceso y si el temporal fraudulento no ha
obtenido la plaza concursada, existird una “causa licita” para extinguir su relacién laboral.

Con posterioridad y como puede observarse de lo anterior, el indefinido no fijo ha ido suscitando
una amplia amalgama de problematicas a las que la jurisprudencia ha tenido que ir dando res-
puesta. Asi, su figura y régimen aplicativo se han ido enriqueciendo con caracteristicas tales como
las siguientes: (i) la indemnizacién que le corresponde al indefinido no fijo una vez cubierta su
plaza y extinguido su contrato es la propia del despido objetivo (veinte dias de salario por afio de
servicio con un maximo de doce mensualidades); (ii) los derechos del personal indefinido no fijo
se encuentran en gran medida equiparados a los del indefinido fijo (remuneracién, promocién
profesional, etc.); o (iii) el conjunto de entidades a las que puede resultar aplicable la figura del
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indefinido no fijo es amplio, lo cual esencialmente dependera de si a ellas les resultan aplicables
los principios de acceso al empleo piblico (véase el eterno debate con las sociedades mercantiles
de capital piblico, teniendo especial relevancia la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de enero
de 2023, rec. 907/2019).

En suma, la evidentemente dificil cuadratura del circulo en el caso del fraude en la contratacion
temporal en el ambito del sector piblico presenta, por su propia configuracion de origen, dificul-
tades practicas evidentes. Sin embargo, el tablero sobre el que con un largo esfuerzo y recorrido
judicial se habian asentado sus cimientos hasta la fecha ha sido removido por la STIUE de 22 de
febrero de 2024, en la medida en que ha cuestionado su propio centro de gravedad, tal y como
se vera a continuacion.

3. La STIUE de 22 de febrero de 2024

El dia 22 de febrero de 2024, el TIUE se pronuncié sobre las cuestiones prejudiciales planteadas
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid entre los afos 2021y 2022 en
torno a la figura del indefinido no fijo (asuntos C-59/22, C-110/22 y C-159/22). Todas ellas en rela-
cion con el acomodo que puede tener dicha institucion juridica en el contexto del Acuerdo Marco
sobre el trabajo de duracién determinada contenido en la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28
de junio de 1999 (el “Acuerdo Marco”).

Los asuntos de los que partia la STIUE de 22 de febrero de 2024 versaban sobre trabajadores
temporales (dos de los tres declarados indefinidos no fijos en la instancia), respecto de los cuales
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid se planteaba si la solucién dada en esos casos mediante
la aplicacion de dicha figura (con sus caracteristicas y especialidades) constituia una medida que
realmente previniera y sancionara el abuso en la contratacién temporal en los términos previstos
en el Acuerdo Marco.

Sobre las anteriores bases, lo primero que se planteé el TIUE era si un trabajador indefinido no fijo
podia quedar incardinado en el Acuerdo Marco, a lo que respondié afirmativamente en vista de
co6mo se encontraba definido el concepto de trabajador temporal en él. Y ello en la medida en que,
pese a que el indefinido no fijo no tiene una fecha de extincion concreta, su duracion se encuentra
limitada por la produccién de un hecho o acontecimiento determinado (esto es, la cobertura de la
plaza ocupada a través del proceso selectivo correspondiente).

Ahora bien, esta cuestion, pese a que desde un punto de vista comunitario y del Acuerdo Mar-
co parece nitida, nunca ha resultado tan clara en nuestro ordenamiento interno. En efecto, la
concepcion del indefinido no fijo, al ser una figura intermedia entre el trabajador temporal y el
trabajador indefinido “fijo”, siempre ha planteado dudas en cuanto a si su configuracién resultaba
mas apegada a una u otra. A nuestro juicio, el indefinido no fijo, por su prevision extintiva desde
el nacimiento de la relacién, de forma evidente se apega mas “conceptualmente” a un trabajador
temporal (tal y como entiende el TIUE). No obstante, su espiritu y funcionamiento debe necesa-
riamente acercarse al del indefinido fijo, puesto que, de lo contrario, se estaria produciendo una
diferencia de trato dificilmente salvable (esta Gltima consideracion ha sido la que nuestra jurispru-
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dencia interna ha ido acogiendo en los Gltimos tiempos, equiparando los derechos del personal
indefinido no fijo con los del personal fijo, salvo en lo relacionado con, evidentemente, la fijeza
de su plaza).

Partiendo de las anteriores consideraciones que permiten al TJUE abordar las distintas cuestiones
planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, este entra a analizar la adecuacion del
régimen juridico del indefinido no fijo a la clausula 5 del Acuerdo Marco, que requla las “medidas
destinadas a evitar la utilizacion abusiva” de la contratacién temporal y que presenta el siguiente
tenor literal, cuyo conocimiento resulta del todo necesario para abordar la problemaética suscitada:

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

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

b) la duracién mdxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de duracién
determinada;

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

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

a) se considerardn «sucesivos»;
b) se considerardn celebrados por tiempo indefinido”.

Como se observa de su texto, la clausula 5 del Acuerdo Marco impone a los Estados miembros la
necesidad de establecer medidas que prevengan la utilizacién abusiva de la contratacién tempo-
ral, asi como las condiciones en las que dicha contratacion se considerara sucesiva o celebrada
por tiempo indefinido. Por consiguiente, el ndcleo central de las cuestiones prejudiciales sobre las
que se pronuncia el TIUE tiene como base la determinacion de si la figura del indefinido no fijo, tal
y como esta configurada en la actualidad, puede constituir una medida suficiente de prevencién
del abuso en la temporalidad en el sector pablico. Al respecto, la STIUE de 22 de febrero de 2024
alcanza las siguientes conclusiones:

i. Lareferencia que hace la clausula 5 del Acuerdo Marco a “sucesivos contratos de trabajo o
relaciones laborales de duracion determinada” no puede ser interpretada de manera res-
trictiva y resulta aplicable al indefinido no fijo, puesto que, pese a que por la fraudulencia
en la contratacion temporal la relacion laboral haya pasado a ser (nica (e indefinida), ello
no excluye que el trabajador en cuestion haya estado vinculado con la entidad correspon-
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diente por contratos temporales sucesivos. Maxime cuando, ademas, su situacion obedece
a la falta de convocatoria del proceso selectivo oportuno por parte de la entidad del sector
pUblico correspondiente.

La figura del indefinido no fijo es una figura de creacién jurisprudencial, carece de régi-
men legal y no existe ninguna medida en el ambito nacional tendente a prevenir el abuso
en la utilizacién de dicha institucion juridica (en concreto, ninguna de las previstas en los
apartados a a ¢ de la clusula 5.1 del Acuerdo Marco anteriormente transcrita).

Sin perjuicio del extenso razonamiento contenido en la STIUE de 22 de febrero al respecto,
merece especial mencién la reflexién del TIUE ante la alegacién formulada por el Gobier-
no espanol y la parte demandada en el asunto C-59/22 de que si que existia una medida
interna tendente a prevenir el abuso en el uso de la figura del indefinido no fijo, en el
entendido de que las Administraciones y entidades puablicas estan obligadas a convocar un
proceso selectivo que cubra la posicion ocupada de manera “cautelar” por el indefinido
no fijo.

Sin embargo, el TIUE considera que dicha medida, pese a existir, no resulta efectiva para
prevenir el abuso, dado que, en los casos concretos de los que se derivan las cuestiones
prejudiciales, se observa que los plazos para la cobertura de las vacantes no son respeta-
dosy que, ademas y con caracter general, es infrecuente que se cumplan.

Por ello y pese a que el TIUE entiende que la obligatoriedad en la convocatoria de las va-
cantes podria ser una medida (til, el hecho de que en la practica tales convocatorias no se
produzcan o, en su caso, no se respeten los plazos para ello hace que la medida devenga
inefectiva.

En tercer lugar, resulta especialmente relevante cémo el TIUE llega a la conclusion de que
la solucién dada por la jurisprudencia espanola para “desenredar” la situacién en la que
se encuentra el indefinido no fijo no es la adecuada.

En efecto, conviene recordar que el Tribunal Supremo determiné que, una vez cubierta la
posicion del indefinido no fijo por el proceso de selecciéon convenientemente realizado,
surgiria una “causa licita” para la extincién de dicha relacién laboral (sentencia de 21 de
enero de 1998 del Tribunal Supremo, rec. 317/1997).

Esa causa licita (ajena, por tanto, a un escenario de despido improcedente) se concretd
por la jurisprudencia en que llevaria aparejada el derecho a la indemnizacién propia del
despido objetivo ex articulo 53 del ET (veinte dias de salario por afio de servicio con un
maximo de doce mensualidades) en una clara asimilacion de la extincion del indefinido
no fijo a una “causa objetiva” de las previstas en el articulo 52 del ET (esta indemnizacién
también ha sido reconocida en la disposicion adicional decimoséptima del EBEP).

Pues bien, el TIUE considera que dicho régimen indemnizatorio no constituye una medida
que permita sancionar adecuadamente la utilizacién abusiva de contratos temporales en la
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medida en que dicha indemnizacién “es independiente de cualquier consideracién relativa
al cardcter legitimo o abusivo de la utilizacién de dichos contratos”.

Con este argumento, parece que el TJUE vendria a sostener que la indemnizacién por fina-
lizacién de contrato prevista para estos casos (que, como decimos, es la correspondiente
a un despido objetivo, es decir, basado en una decisién legitima de la entidad correspon-
diente) serfa insuficiente, en tanto en cuanto solo se estaria “compensando” la pérdida de
empleo, pero no el dafio derivado de una practica irregular en el uso de la contratacion
temporal. Es decir, dicha indemnizacion supuestamente no vendria a distinguir entre uso
legitimo o abusivo de la contratacién temporal, lo que, a nuestro juicio, podria no ser del
todo cierto, en la medida en que la indemnizacién asociada a la finalizacién de un contrato
temporal no fraudulento (si la hay) seria la de doce dias por afo de servicio trabajado ex
articulo 49.1.c) del ET, y no la de veinte dias.

Cuestion distinta sera, en todo caso, la de valorar si el abono de esta tltima indemnizacion
es suficiente o no para disuadir a las Administraciones y entidades pablicas del uso irregu-
lar de la contratacién temporal, debate que se abordara mas adelante.

En cuarto lugar, el TIUE analiza las previsiones contenidas en la Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado del afio 2018 y la disposicion adicional decimoséptima del EBEP, cuando
afirman (tomando el texto del EBEP) que “las actuaciones irrequlares en la presente ma-
teria dardn lugar a la exigencia de las responsabilidades que procedan de conformidad con
la normativa vigente en cada una de las Administraciones Pdblicas”. Frente a estas, el TJUE
considera que tampoco constituyen una medida suficiente para prevenir el abuso en la
contratacion temporal, en la medida en que el grado de inconcrecion de tales normas, uni-
do a la ausencia de precedentes (al menos por parte del 6rgano remitente de las cuestio-
nes prejudiciales) conlleva que carezcan necesariamente de utilidad efectiva y disuasoria.

En quinto lugar, el TIUE se pronuncia sobre los procesos de consolidaciéon del empleo
temporal en los que son incluidos los indefinidos no fijos (junto con los trabajadores tem-
porales del sector piblico) y considera que tampoco constituyen una medida que encaje
en la clausula 5 del Acuerdo Marco.

Y ello en el entendimiento de que, ademas de que esta medida no sanciona adecuada-
mente el abuso en la contratacién, tampoco crea un criterio diferenciador entre trabajado-
res temporales (cuyo vinculo resulta licito) y los indefinidos no fijos.

Partiendo de las anteriores consideraciones y respuestas dadas por el TJUE y que ponen en
jaque la estructura juridica del indefinido no fijo hasta el momento conocida y demas me-
didas asociadas para evitar el fraude, este se ve en la tesitura de hacer frente a dos nuevas
cuestiones que golpean de lleno en su linea de flotacién. En concreto, el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid plantea si, a falta de medidas adecuadas para prevenir los abusos
en la contrataciéon temporal y de indefinidos no fijos, la clausula 5 del Acuerdo Marco po-
dria llegar a interpretarse en el sentido de que la solucién debe ser que los trabajadores
temporales fraudulentos sean recalificados como empleados indefinidos fijos, y ello con
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independencia de la aplicacién de los principios de acceso al empleo pablico consagrados,
entre otros, en los articulos 14 y 103 de la Constitucién espafiola.

Es en este contexto donde el TIUE plantea que la conversion de indefinidos no fijos en
indefinidos fijos podria ser una medida que podria paliar los efectos del abuso en la con-
tratacion temporal y sancionar adecuadamente tal infraccién, dejando, no obstante, en
manos de los 6rganos jurisdiccionales nacionales la fijacién de cual debe ser el criterio a
seguir.

En esta tesitura, la solucion planteada por el TIUE, incitada por la cuestion prejudicial del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, siembra una nueva posibilidad mediante la que
sortear la estricta aplicacion de los principios de acceso al empleo piblico y volver al punto
de origen.

Ahora bien, sin perjuicio del final mas en formato “titular” que deja la STIUE de 22 de
febrero, lo cierto es que lo que se evidencia a todas luces de esta, tras un sesudo razona-
miento (pese a que presenta alguna que otra sombra), es que la solucién jurisprudencial
del indefinido no fijo, con su configuracion actual, no supone un mecanismo real y efectivo
que permita disuadir la contratacién temporal abusiva, ya sea por su causa (indefinido so-
metido a término) como por su efecto (indemnizacién propia del despido objetivo en caso
de no superacion del proceso selectivo convocado al efecto).

En efecto, ciertamente la solucién asentada en nuestra jurisprudencia es razonable y trata
de cuadrar el circulo mediante un esquema que alna todos los interrogantes que presenta
la cuestion. No obstante, tampoco puede obviarse que, en vista de la STIUE de 22 de febre-
ro, se antoja como indefectiblemente insuficiente en vista del motivo por el que se origina
y que no es otro que la comision de un fraude en la contratacion del empleado.

Sea como fuere, la STIUE de 22 de febrero no ha sido por el momento el capitulo final de
esta historia (hasta la fecha) inacabada, tal y como se vera a continuacion.

4. Las pronunciamientos posteriores a la STIUE de 22
de febrero de 2024

Hasta hoy, varios Juzgados de lo Social (e incluso algunos Tribunales Superiores de Justicia) se
han pronunciado en relacién con la STIUE de 22 de febrero: unos han reconocido la condicion de
indefinidos (fijos) a los trabajadores demandantes, y otros han denegado tal calificacion, lo que
pone de manifiesto una patente falta de consenso en cémo ha de aplicarse la referida sentencia
por nuestros tribunales. En concreto:

La madrugadora y pionera sentencia del Juzgado de lo Social n.2 26 de Madrid de 23 de
febrero de 2024 (ndm. 66/2024) ha optado por declarar la fijeza de un trabajador de
Telemadrid que, tras encadenar diversos contratos temporales, llevaba prestando servicios
para esta empresa con un contrato de obra y servicio durante mas de cinco anos, y ello
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sobre la base de, supuestamente, estar “obligado por la preeminencia del Derecho de la
Unién Europea sobre el art. 103 de la Constitucion Espariola”, en aplicacién de la STIUE de
22 de febrero.

Por su parte, la sentencia del Juzgado de lo Social n.2 14 de Sevilla de 27 de febrero de
2024 (nlm. 51/2024) se pronuncia sobre el caso de una trabajadora de la Junta de Anda-
lucia que acumula una serie de contratos temporales, el Gltimo de los cuales se prolonga
durante catorce afios y acaba extinguiéndose por cobertura reglamentaria de la plaza. La
sentencia, en aplicacién de la doctrina IMIDRA y su interpretacion por parte del Tribunal
Supremo (sentencia de 28 de junio de 2021, rec. 3263/2019), considera que se ha produ-
cido un uso abusivo en la contratacién temporal al haberse superado con creces el plazo
de referencia de tres afios aplicable a estos supuestos.

Y, citando la STIUE de 22 de febrero (y ciertamente en un tono de reproche), concluye que
el legislador nacional no ha “cumplido” su tarea de establecer en todo este tiempo una
medida adecuada al Acuerdo Marco y que tuviese en cuenta los sucesivos pronunciamien-
tos que el TJUE ha ido dictando en la materia, por lo que, “a falta de otra medida adecuada
en el Derecho interno”, procede a declarar la fijeza de la relacién laboral de la actora.

Bajo un criterio divergente de los anteriores, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de 14 de marzo de 2024 (rec. 775/2022), tras haberse reconocido la relacion
como indefinida no fija en instancia, entiende que no procede declarar la fijeza de un
trabajador interino por vacante que trabajaba para el ayuntamiento de Sevilla bajo esta
modalidad contractual desde 2013. Y ello sobre la base de que, entre otras cuestiones, el
Derecho de la Unidn no prevalece sobre la Constitucion espafiola (aqui plantea una “criti-
ca” interesante a la STIUE de 22 de febrero al sefalar que esta “resuelve diversas cuestio-
nes prejudiciales que eluden lo que el TC tiene reiteradamente dicho sobre el acceso a todo
empleo piblico”).

En linea con la resolucién precedente, también han sido emitidas las “esperadas” senten-
cias de 10 de abril de 2024 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (rec. 753/2021,
rec. 797/2021y rec. 830/2021), todas ellas dictadas en Pleno y con votos particulares de
varios magistrados. Y decimos “esperadas” porque han sido dictadas por el érgano judicial
que, recordemos, planteé las cuestiones prejudiciales que dieron lugar a la STJUE de 22
de febrero.

Si bien la realidad es que no se ha alcanzado una postura unanime entre los magistrados
(los que han incluido votos particulares abogan con determinacién por la declaracién de
fijeza), el referido Tribunal Superior de Justicia finalmente ha rechazado declarar fijos a
tres trabajadores vinculados a diferentes Administraciones piblicas sobre la base de, esen-
cialmente, dos argumentos.

Por un lado, y como muy acertadamente apunta, el TJUE ha entendido que “la conversion
de esos contratos temporales en contratos fijos puede ser la medida”, esto es, dicha conver-
sién se erige como una posibilidad, no como una imposicién sin alternativas. Y, por otro
lado, y como se viene reiterando a lo largo de este andlisis, la sentencia pone de manifiesto
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que la admisién de fijeza “ha de hacerse respetando los principios de igualdad, mérito y
capacidad recogidos en los articulos 23.2 y 103.3 de nuestra Constitucion”, dado que, “de lo
contrario se podria hacer de mejor derecho a quien obtiene la fijeza por esta via frente al que
accede a tal situacion mediante los procesos de seleccion correspondientes”.

Es decir, el propio tribunal es consciente del insalvable obstaculo de que el acceso a esa
situacion de fijeza ha de hacerse necesariamente respetando los principios de igualdad,
mérito y capacidad recogidos en los citados preceptos, sin que sea posible para ello recu-
rrir a una via alternativa.

También el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco se ha pronunciado sobre la cues-
tion en su sentencia de 22 de abril de 2024 (rec. 229/2024), reconociendo la fijeza de una
trabajadora del departamento de educaciéon del Gobierno vasco que venia arrastrando un
contrato de interinidad desde septiembre de 2009, y ello (nuevamente) en aplicacién de
la sentencia del TIUE de 22 de febrero. En concreto, justifica su fallo sobre la base de que,
supuestamente, “los principios de acceso a la Administracién por la via del art. 103 CE pue-
den ser obviados desde la perspectiva de las garantias de un trabajo estable y permanente
y la interpretacion que se realiza de la cldusula 59 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracién determinada”.

La sentencia incluye un voto particular de una magistrada que, a fin de preservar la “sequ-
ridad juridica”, considera que antes de resolver el recurso habria sido conveniente esperar
al resultado de la cuestion prejudicial que el Tribunal Supremo, en aquel momento, habia
anunciado que iba a plantear ante el TIUE, atendiendo a la incertidumbre juridica suscita-
da a raiz de la STIUE de 22 de febrero.

Por Gltimo, la més reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de
mayo de 2024 (rec. 643/2023), que, en una postura coherente y sin apartarse del criterio
seguido en las ya citadas resoluciones del mismo tribunal, desestima la pretension de fijeza
del actor, senalando nuevamente que no existe amparo legal para tal reconocimiento.

En suma, aunque en vista de las citadas resoluciones a dia de hoy aidn no existiria un
criterio undnime por parte de nuestros tribunales (ni siquiera por parte del “artifice” de
las cuestiones prejudiciales planteadas), parece que estos (con alguna excepcidn) se van
inclinando por una interpretacion restrictiva de la STIUE de 22 de febrero y decantan-
dose por denegar la conversién del indefinido no fijo en fijo en la medida en que dicho
reconocimiento vendria a contravenir los principios constitucionales de igualdad, mérito,
publicidad y capacidad.

Ahora bien, ante las contradicciones y debates existentes en instancias inferiores, cabe ine-

vitablemente plantearse lo siguiente: ;Qué tendra que decir (o qué ha hecho) el Tribunal
Supremo al respecto? Vedmoslo.
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5. Las cuestiones prejudiciales planteadas por el
Tribunal Supremo

Tras la STJUE de 22 de febrero y las subsiguientes resoluciones dictadas en el ambito nacional, la
respuesta a la nuevamente agitada situacion del indefinido no fijo por parte del Tribunal Supremo
no se ha hecho esperar. En concreto y mediante el auto de 30 de mayo de 2024, el Alto Tribunal,
aprovechando la primera oportunidad que se le ha planteado, ha decidido suscitar nuevas cues-
tiones prejudiciales al TIUE que permitan centrar y clarificar en mayor medida cual es su posicién
en relacién con el régimen del indefinido no fijo.

El Tribunal Supremo considera que la solucién dada por la STIUE de 22 de febrero ha generado,
en suma, un gran nimero de interrogantes que han suscitado una enorme disparidad de criterios
en todas las instancias, tal y como ya se ha visto.

De hecho, muy acertadamente apunta que, como anticipabamos, el propio Tribunal Superior de
Justicia de Madrid que planteé las cuestiones prejudiciales, al resolver los litigios principales, con-
sider6 que la STIUE de 22 de febrero de 2024, en su razonamiento, no estaba “obligando” a la
declaracion de fijeza de los temporales fraudulentos en el sector piblico, sino que simplemente
razonaba que constituia una medida que “permitia” colmar las exigencias de la clausula 5 del
Acuerdo Marco.

En consecuencia, el Tribunal Supremo, reconociendo que la STIUE de 22 de febrero le suscita
dudas y abordando el problema desde la raiz (dado que lo contrario llevard, inevitablemente, a
una nueva situacion cadtica en torno a los indefinidos no fijos), plantea al TIUE si es conforme a
la clausula 5 del Acuerdo Marco la doctrina de que (i) solamente se concede la fijeza a quienes
han superado los principios de acceso al empleo piblico; y (i) por el contrario, se otorga la con-
dicion de indefinidos no fijos a quienes, pese a haber sido contratados fraudulentamente, no han
superado los procesos correspondientes. Asimismo y de manera subsidiaria, también plantea si el
reconocimiento de una indemnizacién disuasoria al trabajador indefinido no fijo en el momento
de la extincién de su relacion laboral podria llegar a considerarse como una medida adecuada
conforme a la clausula 5 del Acuerdo Marco.

En primer lugar y a juicio del Tribunal Supremo, la figura del indefinido no fijo presenta las debi-
das cautelas y garantias, dado que, en apretada sintesis, “la declaracion de que una persona debe
ser considerada como indefinido no fijo en el Derecho espafiol: a) Defiende su derecho a sequir
trabajando (pese a que accedié solo para un periodo temporal); b) Reclama del empleador la convo-
catoria de la plaza; c) Asigna una indemnizacion equivalente a la del despido por problemas empre-
sariales en caso de no superar las pruebas convocadas; d) Descarta que pueda invocarse un término
final para extinguir el contrato; e) Extiende al indefinido no fijo todos los derechos del personal fijo".
Por su parte, refiere otras sentencias del TIUE (3 de junio de 2021, C-726/19, 14 de septiembre
2016, C-197/2015 y C-184/2015) en las que, de manera implicita, se habria venido a avalar el
indefinido no fijo como una medida valida para prevenir el abuso en la contratacion temporal, si
bien puntualizando que sera preciso comprobar, caso por caso y atendiendo a las circunstancias
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concurrentes, que la consecucion de sucesivos contratos temporales obedece a la necesidad real
de atender necesidades provisionales y no a un uso abusivo enmascarado.

En consecuencia, en respuesta a los argumentos dados por la STIUE de 22 de febrero, en primer
lugar el Tribunal Supremo realiza un recorrido por los principios de acceso al empleo piblico y su
aplicacion en el marco del empleo en el sector plblico, junto con una también acertada referencia
a la aplicabilidad del principio de libre circulacién de trabajadores entre Estados miembros en el
acceso a las convocatorias para acceso a empleos fijos en el ambito publico.

En relacién con el principio de libre circulacién, el Alto Tribunal, sobre la base del Tratado de
Funcionamiento y de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, sostiene que el
derecho a la libre circulacion, la igualdad ante la ley y la no discriminacién por razén de naciona-
lidad se podrian ver infringidos (sin perjuicio de las excepciones normativamente previstas) si se
privara a ciudadanos de otros Estados miembros de la posibilidad de acceder al empleo piblico
a través de convocatorias abiertas. Por consiguiente, la conversion automatica de los indefinidos
no fijos en fijos no solamente seria una cuestion interna, sino que trascenderia necesariamente
del ambito nacional y podria afectar a todos los ciudadanos europeos en la medida en que les
impediria eventualmente optar a ser empleados pablicos fijos (cuestién de importancia capital
para que el TJIUE tenga en consideracion el alcance de la problematica del indefinido no fijo, que
va mas alla de ser meramente “local”).

Tras lo anterior, el Tribunal Supremo acaba llegando a la conclusién de que la figura del indefinido
no fijo constituye una respuesta a los abusos de temporalidad en el sector plblico, colmando asi
las exigencias de la clausula 5 del Acuerdo Marco.

Y ello en la medida en que (i) la contratacion irreqular temporal pasa a convertirse en indefinida
no fija desde su fecha de inicio, desplegando asi el efecto juridico de mantener la vigencia del
vinculo contractual hasta que la plaza queda definitivamente cubierta; (i) en ese preciso momento
se produce la extincion de la relacion laboral, que lleva aparejada el pago de la indemnizacion
de veinte dias por afio de servicio (indemnizacién que, en cambio y como muy bien apunta, no
esta prevista para el caso de que la contratacion hubiese sido licita); y (i) mientras el vinculo
contractual esta vigente, los derechos reconocidos a un indefinido no fijo son los mismos que
disfruta un indefinido (llegandose incluso a reconocer una consecuencia mas “severa”, como es
la declaracién de nulidad en aquellos supuestos en los que el cese de un trabajador se produce
una vez que tiene reconocida la condicién de indefinido no fijo sobre la base de la llegada de
un término temporal que realmente es inexistente —y ello sin perjuicio de que dicha afirmacion
presenta algunas dudas en cuanto a su aplicacion practica, en la medida en que, en caso de que
se produjera la extincion del indefinido no fijo por la llegada a un término temporal “inexistente”,
se deberia estar como norma general ante un cese “acausal” y un escenario de improcedencia,
pero no de nulidad—).

Dicho lo anterior y a lo largo de su razonamiento, el Tribunal Supremo hace especial hincapié en
que la relacion laboral del indefinido no fijo causada por el fraude en la contratacién origina el
derecho del trabajador, en caso de que el contrato se extinga por la cobertura de la plaza, a ser
compensado con la indemnizacién propia del despido objetivo (lo que no sucederia, como decia-
mos, en el caso de un trabajador con un contrato temporal licito). Por consiguiente, estima que se
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trata de una medida efectiva y real que trata de evitar (y al mismo tiempo sanciona) el abuso en
la contratacién temporal.

No obstante, si que plantea que quizas esta indemnizacién podria llegar a considerarse insuficien-
te, y una alternativa que potenciaria la sancién por la contratacién temporal fraudulenta podria
ser la de la fijacion de la indemnizacién por despido improcedente (lo que, a nuestro juicio y como
se abordara més adelante, podria ser la solucion “menos mala” o mas equilibrada para poner fin
a la problematica existente). Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo también plantea sus dudas
al TJIUE.

Ahora bien, sea como fuere, lo que si que pone de manifiesto el Tribunal Supremo es que (i) dis-
crepa con las consideraciones realizadas por la STIUE de 22 de febrero; y (i) contrariamente a lo
afirmado por el TIUE, si que considera que la figura del indefinido no fijo y el resto de medidas
previstas en el ordenamiento juridico espafiol cumplen con las exigencias de la clausula 5 del
Acuerdo Marco. Maxime cuando, a su juicio y como bien afirmé el TIUE, dicha clausula no esta-
blece ni exige que el abuso en la contratacién temporal deba llevar, inexorablemente, a la fijeza
de la relacion laboral, sino que Gnicamente requiere a los Estados miembros que establezcan e
incorporen las medidas que estimen oportunas para evitar dicho abuso, dandoles, a su vez, carta
de libertad para ello. Es mas, el Tribunal Supremo sostiene que la recalificacién de los indefinidos
no fijos a indefinidos fijos causaria un “innegable perjuicio” al resto de posibles aspirantes al em-
pleo publico, a los que se les negaria la posibilidad de presentarse a procesos selectivos de cuya
convocatoria quedaria eximida la Administracién o entidad correspondiente.

Finalmente y a modo de “réplica” de la STIUE de 22 de febrero, el Tribunal Supremo se pronuncia
sobre las normas de estabilizacién y consolidacién del empleo piblico. Contrariamente a lo soste-
nido por el TIUE, el Alto Tribunal considera que:

i.  La disposicion adicional decimoséptima del EBEP establece un mecanismo y régimen de
responsabilidades para el caso de darse el abuso en la contratacién temporal. Si bien el
Tribunal Supremo no discute de manera enérgica las “taras” que a dicho sistema encon-
traba el TJUE (ambigiiedad, falta de precision y concrecién), afirma que este es proporcio-
nado, eficaz y disuasorio.

ii. Respecto de los procesos convocados en materia de estabilizacién y consolidaciéon del em-
pleo piblico, confirma que estos estan abiertos a otros sujetos distintos de los indefinidos
no fijos. Ahora bien, también puntualiza que (i) en las normas de estabilizacién del empleo
plblico se prevén mecanismos que favorecen la adquisicion de la plaza a los indefinidos
no fijos (por ejemplo, con medidas de valoracion de la experiencia en el cuerpo, escala o
categoria equivalente); y (ii) que hacerlo de otra manera (por ejemplo, solamente permi-
tiendo a los indefinidos no fijos presentarse) supondria una ruptura con los principios de
acceso al empleo publico, al no garantizar un proceso selectivo en condiciones de igual-
dad, mérito, capacidad y publicidad.

Pues bien, si con este “choque” de criterios entre el Tribunal Supremo y el TIUE el debate se en-

contraba servido (existiendo, ademés, opiniones para todos los gustos), el siguiente capitulo de
esta trama cada vez mas enrevesada no se haria esperar.
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6. La STJIUE de 13 de junio de 2024

En efecto, pese a que el auto de 30 de mayo de 2024 del Tribunal Supremo podria ser sin duda
un final con puntos suspensivos perfecto para las reflexiones y cuestiones que aqui se plasman, el
dia 13 de junio de 2024 se emiti6 la sentencia del TIUE (la “STJUE de 13 de junio”) en los asuntos
acumulados C331/22 y C332/22, que vino a responder a varias cuestiones prejudiciales planteadas
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 17 de Barcelona en el afio 2022.

Empezando por las Gltimas cuestiones prejudiciales analizadas por la STIUE de 13 de junio (y por
su trascendencia), el TIUE se pronuncia sobre si la conversién de los empleados fraudulentamente
contratados temporalmente en trabajadores con contratos indefinidos que “son idénticos o equi-
parables a los que vinculan a los funcionarios de carrera con la Administracion” es una medida
adecuada para prevenir y sancionar los abusos en la contratacién temporal en el sector piblico.

A este respecto y partiendo de que la tantas veces citada clausula 5 del Acuerdo Marco no impone
tal conversion como necesaria y de que los Estados miembros tienen libertad para establecer las
medidas apropiadas, el TJUE sienta tres premisas que son especialmente relevantes (a la par que
algo confusas):

i. Siel juzgado remitente de las cuestiones prejudiciales entiende que en el ordenamiento
juridico no hay medidas “efectivas” para evitar ni sancionar la utilizacién abusiva de la
contratacion temporal, la conversion de contratos de duracién determinada en indefinidos
fijos “puede” ser una medida adecuada.

ii. Si, ante ello, el juzgado remitente considera que la doctrina del Tribunal Supremo se opo-
ne a tal conversion, entonces debera inaplicar esa jurisprudencia si es incompatible con el
Acuerdo Marco.

iii. La conversion puede ser una medida adecuada para sancionar de manera efectiva la con-
tratacion temporal fraudulenta, siempre que “no implique una interpretacién contra legem
del Derecho nacional”.

Una primera lectura puede llevar a entender que la interpretacion contra legem del Derecho na-
cional excluye la posibilidad en Espafna de convertir a los indefinidos no fijos en fijos (y quienes
suscriben el presente trabajo verdaderamente creen que esa es la solucién que da el TIUE). Ahora
bien, las anteriores precisiones realizadas por el TIUE resultan preocupantes, en la medida en que
abren la espita a un sistema de reinos de taifas en nada aconsejable en el campo del indefinido
no fijo.

De su lectura surgen varias preguntas de un modo cuasiautomatico: jqué son medidas “efectivas”
para evitar el abuso en la contratacién y qué grado de libertad en su determinacion tiene cada
juzgador?, jen qué términos puede “inaplicarse” la doctrina del Tribunal Supremo?, jen todos o
solo en lo que se refiere a la conversién?, ;qué se entiende por Derecho nacional?, jel articulo 15
del ET, el 55 del EBEP, la Constitucion espariola o todos ellos?
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Las posibles respuestas (en modo alguno binarias o simples) dejan ver un claro “camino de migas
de pan” (el de los hermanos Grimm) a la mas absoluta insequridad juridica y a un retorno al punto
de partida.

No seria extraiio que los distintos 6rganos judiciales que conozcan de asuntos relativos a indefini-
dos no fijos planteen ahora que la figura del indefinido no fijo no es una medida “efectiva” y que
la doctrina del Tribunal Supremo debe ser inaplicada (como algunos ya han comenzado a hacer).
Quiza la gran mayoria decida no convertir indefinidos no fijos a fijos, pero podrian determinar el
necesario abono de la indemnizacién propia del despido improcedente u otro tipo de “respuestas
adicionales y novedosas” (como la planteada por el propio juzgado remitente de las cuestiones
prejudiciales). Todo ello en detrimento del esquema que, con tanto esfuerzo, habia ido perfilando
la jurisprudencia.

Es mas, al resolver las cuestiones prejudiciales previas planteadas y en el estudio de las “medidas”
vertebradas por la jurisprudencia espafiola para dar cauce a la situacion del indefinido no fijo
(obligacion de la entidad correspondiente de convocar el correspondiente proceso selectivo y
abono de la indemnizacién por despido objetivo), el TIUE considera que:

i. Laobligacién de convocatoria del proceso selectivo correspondiente no es una medida en
si misma, en el entendimiento de que esta es independiente del abuso en la contratacion
temporal en el empleo pablico. Maxime cuando tales procesos se abren a cualquier candi-
dato (con independencia de que sea o no indefinido no fijo).

ii. Enrelacion con la referida indemnizacién como mecanismo compensatorio del indefinido
no fijo que no obtiene finalmente la plaza (reconocida en la disposicién adicional decimo-
séptima del EBEP), el TJUE entiende que no permite la reparacién “proporcionada y efecti-
va en las situaciones de abuso que superen una determina duracién en arios, ni la reparacion
adecuada e integra de los darios derivados de tales abusos”. En consecuencia, estima que
esta medida no “parece constituir, por si sola, una medida proporcionada y suficientemente
efectiva”.

En suma, podria decirse que la STIUE de 13 de junio da “una de cal y otra de arena”, estableciendo
la prevision de que la conversion del indefinido no fijo en fijo no debe suponer una “interpretacion
contra leqem del Derecho nacional” (pese a las dificultades interpretativas que ello conlleva), pero
al mismo tiempo estima insuficientes las medidas fijadas por el Tribunal Supremo y arenga a los
6rganos jurisdiccionales a valorar medidas alternativas.

Por ello y aunque la STIUE de 13 de junio permite entrever cudl sera la solucién que se dara a
las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo en el mes de mayo de 2024, se
requerira sin duda de una mayor precisién que ajuste los dislates que a buen seguro emergeran a
resultas de estos capitulos sin un final definitivo.
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7. Conclusion

En vista de todo lo que se ha expuesto, puede afirmarse con rotundidad que nos encontramos
ante una innegable realidad: la problematica derivada de la utilizacién fraudulenta de la contra-
tacion temporal por parte de la Administracion pulblica sigue siendo una cuestién por resolver.
Adicionalmente, varias conclusiones pueden extraerse:

i.  Ajuicio del TIUE y de manera contraria al criterio del Tribunal Supremo, la solucién de
la figura del empleado indefinido no fijo (y sus caracteristicas afines) ante una situacién
de contratacién temporal abusiva se revela insuficiente a la luz del Acuerdo Marco (y, en
especial, de su clausula 5).

ii. Pesealasdudassurgidas a resultas de la STIUE de 22 de febrero, tras la STIUE de 13 de junio
parece haberse encauzado la cuestion de que los indefinidos no fijos no podrian ser auto-
maticamente convertidos en indefinidos fijos. Y ello en la medida en que, lo contrario seria
una interpretacion contra legem del Derecho nacional (y especialmente, de los articulos 14
y 103 de la Constitucién espafiola).

Ello tiene toda légica, dado que una solucién contraria abocaria a una indudable infrac-
cion de los principios de acceso al empleo publico, constitucionalmente protegidos y que
evitan, de manera totalmente necesaria, la intervencién de la arbitrariedad en la configu-
racion de la masa de empleo publico.

Ahora bien, se espera con cierto anhelo una mayor precision por parte del TJUE y que
avale de una manera mas clara dicha postura. Tal oportunidad probablemente llegara
cuando se analicen las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo en el
pasado mes de mayo.

iii. A juicio del TIUE, las medidas actualmente existentes en el ordenamiento juridico interno
no son suficientes para prevenir el abuso en la contratacién temporal y es necesario dar
una vuelta mas a esta problematica con el fin dltimo de, si se permite, sequir tratando de
cuadrar el circulo.

A nuestro modo de ver, dado que la alternativa de la conversion de los trabajadores “temporales
fraudulentos” a “indefinidos ordinarios” no parece encontrar amparo bajo nuestro ordenamiento
juridico por contravenir los principios constitucionales de acceso al empleo publico, quizés una
posible solucién a implementar pasaria por ofrecer una indemnizacion superior a los veinte dias
por ano de servicio prestado (que, sin perjuicio de lo indicado por el TIUE, si que distingue a los
indefinidos no fijos de los trabajadores con un vinculo temporal licito y podria sequir mantenién-
dose como una medida “adecuada”).

Esta solucion intermedia (todavia mas que el propio indefinido no fijo) que ha sido esbozada por
el propio Tribunal Supremo en las cuestiones prejudiciales planteadas podria encontrar cierta
l6gica en la traslacion de la ilicitud de la contratacion (el comienzo) a la extincion de la misma (el
final), lo que podria llevar a la aplicacion de la indemnizacion propia del despido improcedente,
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sancionando, de una manera todavia mas “disuasoria”, las “irreqularidades” del sector piblico en
la contratacién temporal como si del sector privado se tratase.

Notese que, en el ambito puro del derecho laboral privado, el temporal fraudulento, cuyo con-
trato se extingue y reclama en la jurisdiccién social que su condicién era realmente indefinida,
encuentra como remedio normativo la indemnizacién por despido improcedente. Y ello obedece
a que la extincion ha sido ilicita, por ser verdaderamente un trabajador indefinido cuya extincion,
por tanto, no obedece a una causa.

Es cierto que, de manera muy simplificada, la figura del “despido objetivo” se acomoda a una
“extincién causal” y un despido improcedente a una “extincidn acausal” y, por ello, la extincién del
contrato del indefinido no fijo pareceria encontrar encaje en el primer escenario (la causa es la
cobertura de la plaza). No obstante, desde otra perspectiva podria también razonarse que, en pu-
ridad, dicha extincion podria considerarse acausal en la medida en que el indefinido no fijo nunca
debiera haberlo sido. Es decir, el indefinido no fijo tendria que ser inexistente y todo lo que rodea
a su existencia y consecuencias goza de un halo de “acausalidad” e “ilicitud” que quizé podrian
llevar al reconocimiento de la improcedencia.

:Sera esta medida la que finalmente se implemente por nuestros tribunales? ;U optaran finalmen-

te por mantener el statu quo o por aplicar alguna otra solucién imaginativa dentro de los limites ya
prestablecidos? Una respuesta ansiada que no obtendremos hasta el préximo capitulo.
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