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INTRODUCCION

Durante las ultimas décadas, la situaciéon de los empleados temporales al
servicio de las Administraciones Publicas en Espafia ha sido cambiante e
inestable. Factor clave que contribuye a esta inseguridad juridica es la confusa
e insuficiente regulacion espafiola sobre estos contratos, asi como la existencia

de criterios jurisprudenciales contrarios y variables a lo largo del tiempo.

Actualmente, en Espafia se estima, tal y como recoge la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el
empleo publico en su Preambulo, que aproximadamente un 30% de los
empleados publicos tienen o han tenido un vinculo temporal con la
Administracién Publica contratante. Aunque no hay datos oficiales al respecto,
se calcula que una parte importante de estos contratos temporales se encuentran

en fraude de ley por abuso de temporalidad.

A esta altisima tasa de temporalidad se suma el debate juridico sobre la
posibilidad de que el orden jurisdiccional social resuelva los asuntos derivados
del fraude en la contratacibn ya que, en un principio, el vinculo con la
Administracion Publica decanta la balanza hacia la competencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa. No obstante, durante los Ultimos afios los
Juzgados de lo Social espafioles han admitido numerosas demandas por parte
de empleados al servicio de la Administracion, al considerar que, cuando un
contrato administrativo se encuentra en fraude, dicho contrato encubre una
relacion de laboralidad, lo que lo convierte en un contrato laboral y, por ello,
objeto de la jurisdiccion social.

Paralelamente, también se han estado resolviendo los litigios en esta materia por
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, creando una situacion de
tratamiento juridico distinto de una misma tipologia de asuntos por parte de dos
jurisdicciones diferentes, lo que contribuye a complicar la situacion y a crear aun

mas inseguridad juridica si cabe.

Este tema, ademas, tiene un componente internacional europeo muy marcado,
siendo de vital importancia la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio
de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el
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trabajo de duracidon determinada, que contempla varios aspectos relativos al
empleo publico temporal, marcando unas directrices claras sobre la necesidad
de regulacién de esta materia a nivel nacional y fija la fecha maxima para su

transposicion por los Estados Miembros en el 10 de julio de 2001.

El propio Tribunal de Justicia de la Union Europea se ha pronunciado en varias
ocasiones sobre el incumplimiento de estas directrices por parte del Estado
espaniol, culminando con una reciente sentencia (del 22 de febrero de 2024), en
la que, entre otras cuestiones que seran analizadas a lo largo de este informe,
determina que la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, citada anteriormente y
aprobada en Espafia como una medida de solucion a la temporalidad en el

empleo publico, no cumple con lo que marca la Directiva 1999/70/CE.

En direccidn contraria, el Tribunal Supremo espariol (Sala de lo Social), un mes
antes, acababa de cerrar la puerta a la presentacién de demandas por fraude de
ley de empleados publicos ante la jurisdiccion social (STS de 19 de enero de
2024).

La motivacion personal para la eleccion de este tema en concreto se basa en
varias razones. En primer lugar, este trabajo se construye desde mi pasion por
el Derecho del Trabajo y mi especial interés por el Derecho Internacional Publico,
sobre todo en lo relativo a la figura institucional de la Unién Europea y la

armonizacion juridica entre sus Estados Miembros.

En segundo lugar, la eleccion de un asunto real (en este caso, el de una persona
muy cercana) que, ademas, esta en pleno tramite judicial y sin resolver, supone
un reto juridico alineado con el espiritu que debe tener un Trabajo de Fin del
Master en Abogacia: aproximarse lo maximo posible al ejercicio de la profesion,
desde el analisis de las posibles vias juridicas que mas interesan al cliente, hasta
el trazado de las estrategias procesales que configurardn sus posibilidades de

éxito ante los Tribunales.

Por ultimo, el hecho de tratarse de un tema que en estos momentos levanta tanto
“revuelo”, es objeto de intensos debates juridicos y afecta a un gran nimero de
personas, me brinda la oportunidad de poner a prueba mis conocimientos y
criterio técnico, proponiendo soluciones a un asunto que se encuentra perdido

en un plano normativo cambiante y nada claro.



Conviene aqui precisar que, en aras de salvaguardar la privacidad de los

interesados, todos los datos personales que contiene este escrito son ficticios.

Sobre la base de todo lo anterior, se procede a elaborar el presente dictamen

gue someto a cualesquiera otros mejor fundados en Derecho.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- D. Aritz Izeta, mayor de edad, con domicilio actual en Tudela
(Navarra), presta actualmente servicios como personal al servicio de la
Administracion Publica para el Servicio Navarro de Salud—Osasunbidea,
desarrollando las funciones de Técnico Especialista en Anatomia Patoldgica

(TEAP), nivel C, con un salario anual de 23.631.17 euros.

La relacién laboral se desarrolla en régimen de jornada completa (1.592
horas/afio) para la cobertura temporal de una plaza de la plantilla organica con
destino Area de Salud de Tudela — Unidad de Enfermeria y Cuidados de

Laboratorio y Didlisis.

El demandante no ostenta ni ha ostentado durante el afo anterior la
representacion legal o sindical de los trabajadores.

SEGUNDO.- El contrato vigente en virtud del cual el interesado presta servicios
es un contrato administrativo estructural de atencion de otras necesidades en el
Servicio Navarro de Salud, justificadas por la imposibilidad de afrontarlas con el
personal fijo del hospital, suscrito con fecha de inicio de la prestacion de servicios
el 19 de marzo de 2018, con fecha de finalizacion fijada en el 30 de junio de
2018. A partir de esta fecha, el contrato ha sido prorrogado por acuerdo entre las
partes en seis ocasiones, hasta la firma de una novacién de contrato

administrativo por conversion de la plaza original a plaza vacante.

Ademas, este Ultimo contrato viene encadenando otro anterior por los mismos

motivos, siendo la linea temporal la siguiente:

- 19/02/2018 — 18/03/2018: Contrato administrativo estructural de atencion

a otras necesidades en el Servicio Navarro de Salud



- 19/03/2018 — 30/06/2018: Contrato administrativo estructural de atencion
a otras necesidades en el Servicio Navarro de Salud
o 01/07/2018 — 31/12/2018: Primera prérroga
o 01/01/2019 - 30/06/2019: Segunda prorroga
o 01/07/2019 — 31/12/2019: Tercera prorroga
o 01/01/2020 — 30/06/2020: Cuarta prérroga
o 01/07/2020 - 31/12/2020: Quinta prérroga
o 01/01/2021 — 03/06/2021: Sexta prorroga
o 04/06/2021 - Actualidad: Novacién por conversion de la plaza

original a plaza vacante.

El documento de novacion del contrato viene a establecer, en su clausula
tercera, que “este contrato producira efectos a partir del dia 4 de junio de 2021 y
finalizara con la cobertura de la vacante o con la amortizacion de la plaza, sin
gue en ningln momento la duracion maxima del contrato pueda exceder del
plazo pactado”. Hasta la fecha actual no se ha abierto por parte de la

Administracién Publica proceso de cobertura de la plaza vacante en cuestion.

TERCERO.- Ademas de este ultimo contrato vigente, el interesado ha venido
manteniendo relaciones laborales temporales con el Servicio Navarro de Salud—
Osasunbidea con destino Tudela y Pamplona desde el afio 2015, encadenando
un total de 27 contratos temporales y ocupando diferentes plazas en régimen de

sustitucion.

CUARTO.- Ante la propagacion de rumores sobre una posible convocatoria de
oposicion para la estabilizaciéon de las plazas temporales del Servicio Navarro de
Salud, D. Aritz Izeta, preocupado por la posibilidad de quedarse sin su plaza,
acude a esta Letrada relatando los hechos antes expuestos y solicitando

asesoramiento sobre las siguientes cuestiones.

CUESTIONES JURIDICAS

D. Aritz Izeta plantea las siguientes cuestiones, solicitando respuesta motivada

en Derecho a esta Letrada:



PRIMERA.- “ Es conforme a la normativa vigente la sucesion de estos contratos
temporales y sus correspondientes prorrogas por parte del Servicio Navarro de

Salud?”

SEGUNDA.- “En caso contrario, ;jcomo puedo defender mis derechos y qué

podria conseguir?”

TERCERA.- “De entre las posibles vias de reclamacion, ¢.cual es la que mas me

interesa teniendo en cuenta mi situacion?”

NORMATIVA APLICABLE

a) Normativa nacional a nivel estatal

En el plano nacional, la primera norma que debemos tener en cuenta y que
establece los principios generales que regiran el acceso al empleo publico en

Espafia es la Constitucion Espafiola de 1978, que en su articulo 103, apartado

3, establece que el acceso a la funcién publica se producira “de acuerdo con los

principios de meérito y capacidad’.

Ademas, hay que atender también a normas nacionales para resolver la cuestion
relativa a la competencia jurisdiccional para conocer de los supuestos de abuso
de temporalidad de los empleados publicos. Asi pues, sera de aplicacion la Ley

29/1998, de 13 de julio, requladora de la Jurisdiccion Contencioso—

Administrativa, en concreto sus articulos 1 y 2. Por otro lado, para determinar la

posible competencia del orden jurisdiccional social, se atendera a la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccidon Social. En concreto, sera de

aplicacion lo dispuesto en sus articulos 1, 2 y 3. Ambas normas deberan ponerse

en relaciéon con el art. 9 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder

Judicial y con el art. 1.3.a) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,

por el gue se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores. Conviene nombrar el art. 15.3 de este Ultimo, en cuanto establece

gue “se presumiran por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en

fraude de ley”, aunque su aplicacion es objeto de discusion como veremos.



b) Normativa nacional a nivel autonémico

En el caso que nos ocupa, seran de aplicacion varias normas autonémicas de la
Comunidad Foral de Navarra, debido a que el Servicio Navarro de Salud—
Osasunbidea es una Administracion Publica perteneciente a esta Comunidad

Auténoma.

Navarra cuenta con su propio Estatuto del personal al servicio de las
Administraciones Publicas de Navarra, cuyo texto refundido se encuentra

recogido en el Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto. Sera de

aplicacién, por tanto, el Capitulo | del Titulo IV (articulos de 88 a 93), que regulan

las condiciones del personal contratado en régimen administrativo.

En desarrollo de este Estatuto, el Decreto Foral 68/2009, de 28 de septiembre,

por el gue se requla la contratacién de personal en régimen administrativo en las

Administraciones Publicas de Navarra, en su articulo 7 recoge el régimen juridico

del contrato de atencién de otras necesidades de personal en el Servicio Navarro
de Salud—Osasunbidea. Sobre la misma materia se pronuncia el art. 29.1.e) de

la Ley Foral 11/1992, de 20 de octubre, requladora del régimen especifico del

personal adscrito al Servicio Navarro de Salud—Osasunbidea.

Ademas, se estara a lo dispuesto en la Disposicion Adicional 42 del Decreto Foral
68/2009 antes citado, segun la cual “Aquellas plazas vacantes de la plantilla
organica de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus
organismos auténomos que hayan sido cubiertas temporalmente al menos
durante tres afios, se incluirdn en la siguiente oferta de empleo publico que se

apruebe a partir del cumplimiento de dicho plazo.”

Finalmente, serd de aplicacién la Ley Foral 19/2022, de 1 de julio, de medidas

para la realizacién de los procesos de estabilizacién derivados de la Ley 20/2021,

de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad

en el empleo publico, en las Administraciones Publicas de Navarra. Como se

puede percibir en su titulo y expresamente menciona su Preambulo, mediante
esta norma se adapta la normativa foral propia de Navarra para la regulacion del

personal al servicio de sus Administraciones Publicas, “incorporando al
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ordenamiento juridico foral los derechos y obligaciones esenciales de la citada

normativa estatal basica en lo que afecta al personal temporal.”

Concretamente, son aplicables al caso que nos ocupa su articulo 3, relativo a la
compensacion econémica en caso de incumplimiento de los plazos maximos de
permanencia en la contratacion en régimen administrativo; el articulo 4, que
regula el computo de las plazas a incluir en la oferta publica de empleo de
estabilizacion y el articulo 6, sobre la reduccion de plazos y simplificacion de

tramites de los procesos de estabilizacion.

¢) Normativa comunitaria

En el plano del ordenamiento juridico de la Union Europea, ademas de los
principios rectores en esta materia contenidos en los Tratados constitutivos
(especificamente, los arts.151 y ss. del TFUE relativos a politica social de la UE),
la norma de aplicacién principal seré la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28
de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE vy el CEEP

sobre el trabajo de duracién determinada, que incorpora en su Anexo el Acuerdo

Marco de la CES, la UNICE vy el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada,

celebrado el 18 de marzo de 1999.

Concretamente, el articulo 2 de la citada Directiva establece que “los Estados
miembros pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente

Directiva a lo mas tardar el 10 de julio de 2001”.

En cuanto al Acuerdo Marco, interesan especialmente en este asunto la clausula
1, que establece el objeto del acuerdo; la clausula 3, que recoge las definiciones
de los conceptos incluidos en el Acuerdo Marco para facilitar su interpretacion y
la clausula 5, relativa a las medidas destinadas a evitar la utilizacion abusiva de

la contratacion temporal.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Existencia de fraude de ley por abuso de temporalidad en la
contratacion del empleado por parte del Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea.

La primera cuestion que debe ser objeto de andlisis para resolver las cuestiones
planteadas por D. Aritz Izeta es la existencia o no de incumplimiento de la
legalidad por parte del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea en la
contratacion temporal del empleado publico. El relato factico de nuestro cliente y
la documentacién aportada permiten extraer tres hechos clave para determinar

esta cuestion.

En primer lugar, el contrato temporal del empleado tiene naturaleza
administrativa, concretamente en la modalidad de contrato administrativo
estructural de otras necesidades en el Servicio Navarro de Salud, justificado por

la imposibilidad de afrontarlas con el personal fijo del hospital.

En segundo lugar, a pesar de que existen dos contratos de la misma naturaleza,
seis prorrogas del segundo y finalmente una novacién de contrato, el hecho es
gue el empleado ha estado ocupando la misma plaza de la plantilla organica del
hospital desde el 19 de febrero de 2018 hasta la actualidad. Por lo tanto, la plaza
ha estado ocupada en régimen temporal durante un total de 6 afios y 3 meses
contando hasta que el cliente acude a nuestro despacho en mayo de 2024, pues
la prestacion de servicios sigue realizandose vy, por lo tanto, esta duracién sigue

creciendo hasta que no se produzca la extincion del contrato.

El tercer hecho clave es que, a dia de hoy, el Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea no ha abierto proceso de estabilizacion para la cobertura de la

plaza vacante de forma definitiva.

Para determinar si existe fraude por abuso de temporalidad en la contratacion
atenderemos, ante todo, a la duracién del contrato. Las dos normas que rigen
este aspecto son el art. 29.1.e) de la Ley Foral 11/1992, de 20 de octubre y el
art. 7 del Decreto Foral 68/2009, de 28 de septiembre.

10



Hay que tener en cuenta que ambas normas establecen duraciones diferentes
para el contrato de atencién a otras necesidades de personal en el Servicio

Navarro de Salud—Osasunbidea:

e El art. 7 del Decreto Foral 68/2009, de 28 de septiembre estipula que la
duracion inicial no podra ser superior a un afio, pudiendo prorrogarse por
periodos también de maximo un afio y sin que en ningun caso la duracion

total del contrato junto con sus prorrogas pueda ser superior a 5 afios.

e El art. 29.1.e) de la Ley Foral 11/1992, de 20 de octubre, a su vez,
determina que este contrato tendra una duracién maxima de 1 afio y no
podra prorrogarse para la atencidén de las mismas necesidades, debiendo
crearse la correspondiente vacante en la plantilla organica del hospital.
Ademas, establece que el contrato de provision temporal de la nueva
vacante se extinguira a los 3 afios, para los que computaran tanto el nuevo
contrato de vacante como el contrato inicial de atencion a otras

necesidades.

Son necesarias varias precisiones a este respecto. Existen, como es obvio, dos
normas distintas que regulan la misma materia de forma contradictoria. La Ley
Foral 19/2022, de 1 de julio, de medidas para la realizacién de los procesos de
estabilizacion derivados de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, que entro en
vigor el 15 de julio de 2022, fue la encargada de dar esta nueva redaccion al art.
29 de la Ley Foral 11/1992 a través de varias modificaciones y, al parecer, no se
adapt6 el texto reglamentario del Decreto Foral 68/2009 a la nueva linea

legislativa.

En este caso, debemos atenernos a la jerarquia normativa que recogen los
articulos 55.2 y 56.2 de la Ley Foral 14/2004, de 3 de diciembre, del Gobierno
de Navarra y de su Presidenta o Presidente, segun los cuales el Decreto Foral
tiene fuerza de norma reglamentaria y no podra contradecir normas con rango
de Ley. En conclusion, el art. 29.1.e) de la Ley Foral 11/1992 tiene rango superior

y sera la norma aplicable a la duracion de esta modalidad contractual.

En vista de los hechos y de la normativa en la materia, aunque los dos primeros
contratos desde que se inicio la prestacion de servicios en febrero de 2018 y sus

prorrogas no superaron la duracion méaxima marcada por la normativa vigente en
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esos momentos y, ademas, culminaron con la conversion de la plaza en vacante
de la plantilla organica en junio de 2021, lo cierto es que, al tenor de la nueva
redaccion del art. 29.1.e) de la Ley Foral 11/1992, la duracion total de la provision

temporal de la plaza supera con creces los 3 afios maximos fijados por la Ley.

Ademas, se ha producido un claro incumplimiento por parte del Servicio Navarro
de Salud—Osasunbidea de la Ley Foral 19/2022, de 1 de julio, de medidas para
la realizacion de los procesos de estabilizacion derivados de la Ley 20/2021, de
28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en
el empleo publico, en las Administraciones Publicas de Navarra. En efecto, al
tenor de su articulo 4, la plaza vacante objeto de analisis debe ser incluida en la
oferta publica de empleo de estabilizacion y, ademas, segun el art. 6 de la misma
norma, la convocatoria debia ser publicada en el Boletin Oficial de Navarra antes
del 31 de diciembre de 2022 con el fin de posibilitar la resolucion de los procesos

de estabilizacion antes del 31 de diciembre de 2024.

En la misma linea, aunque con caracter mas general, el Decreto Foral Legislativo
251/1993, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido del
Estatuto del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas de Navarra,
establece en su articulo 88.3 que “el personal contratado en régimen
administrativo podra permanecer en la plaza que ocupe temporalmente, siempre
que se haya publicado la correspondiente convocatoria dentro del plazo de los 3

anos, a contar desde la fecha de contratacién”.

A la luz de todo lo anteriormente expuesto, debemos concluir que existe fraude
de ley por abuso de temporalidad y, por tanto, la respuesta a la primera cuestién
planteada por D. Aritz es que su contratacion por el Servicio Navarro de Salud-

Osasunbidea no cumple con la legalidad vigente.

SEGUNDO.- Derechos del empleado publico derivados de la existencia de
fraude de ley por abuso de temporalidad

Las consecuencias legales derivadas de la existencia de fraude de ley en la
contratacion temporal de empleados publicos en Espafia estan siendo, durante
los ultimos afios, objeto de complejos debates juridicos y tratamientos desiguales

y absolutamente contrarios por parte de los tribunales.
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El ordenamiento juridico espafiol no cuenta, de momento, con una normativa
clara que establezca cuales son los derechos del empleado publico en situacién
de fraude y, ademas, este hecho supone el incumplimiento por parte del Estado
espafiol del mandato comunitario recogido en la Directiva 1999/70/CE, del
Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE
y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada.

Al respecto, el art. 2 de la Directiva establece que ‘los Estados miembros
pondrén en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a mas
tardar el 10 de julio de 2001”.

En 2024 todavia no existe una regulacion nacional especifica y contundente en
esta materia que arroje luz sobre la responsabilidad de la Administracion Publica
en estos asuntos y evite el abuso en la contratacion temporal, méas alla del nuevo
régimen de responsabilidades administrativas ante el incumplimiento de las
medidas dirigidas al control de la temporalidad que la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre introduce en la Disposicion Adicional Decimoséptima del Texto
Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico (Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre).

Este régimen modifica el sujeto de la responsabilidad, que antes recaia
especificamente en los o6rganos competentes en materia de personal,
trasladandolo a la Administracion correspondiente en su conjunto. Este hecho,
en palabras de Gifreu Font!, “desdibuja aun mas la posibilidad de identificar el
sujeto responsable del incumplimiento, alejandose asi de la perspectiva del

legislador de tratarla como una medida disuasoria’.

En este plano actual, complejo y cambiante, es necesario hacer un andlisis de
normativa relacionada con la materia, criterios jurisprudenciales de los tribunales
nacionales y resoluciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea para
ofrecer al cliente una respuesta sobre la segunda cuestion planteada: los

posibles beneficios que podria obtener el trabajador a consecuencia de la

1 Gifreu Font, J. (2022). La estrategia de reduccién de la temporalidad en el empleo publico en
la Ley 20/2021: ¢un balsamo de fierabrds para erradicar definitivamente las relaciones de
interinidad de larga duracién o una solucién provisional para salir del paso? Revista de Estudios
de la Administracion Local y Autonomica, 18, 77-99. https://doi.org/10.24965/reala.11117
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reclamacion de sus derechos frente al Servicio Navarro de Salud—Osasunbidea

a través de la via judicial.

a) Los derechos del empleado publico ante el fraude por abuso de
temporalidad en la normativa existente

La normativa sobre esta materia, como ya se ha mencionado, es mas bien
escasa en el plano nacional espafiol y, ademas, se limita a prever para los
empleados publicos que se encuentran en situacion de fraude, el derecho a una
modesta indemnizacion por parte de la Administracion.

A nivel estatal, como ya se ha mencionado, la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
ha introducido en la Disposicién Adicional Decimoséptima del TREBEP,
expresamente, que la Administracion Publica sera responsable de velar por
evitar cualquier irregularidad en la contratacion temporal de personal laboral y

nombramiento de personal funcionario interino.

Esta responsabilidad se configura a través de la declaracién de nulidad de pleno
derecho de los actos, pactos, acuerdos y disposiciones reglamentarias cuyo
contenido suponga un incumplimiento de los plazos méximos de prestacion de
servicios por parte del personal temporal. Se trata de una nueva causa de nulidad
de los actos administrativos que se suma a las recogidas en el art. 47 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
Administraciones Publicas. Se puede concluir al respecto que se trata de una
medida que se limita a seguir las vias generales de los actos administrativos

viciados.

En lo estrictamente relativo a los derechos del afectado por la contratacion en
fraude, la norma establece que “el incumplimiento del plazo maximo de
permanencia dard lugar a una compensacion econémica para el personal
funcionario interino afectado, que serd equivalente a veinte dias de sus
retribuciones fijas por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de

tiempo inferiores a un afo, hasta un maximo de doce mensualidades”.

En el plano autonémico, el mismo derecho esta recogido en el art. 3 de la ley
Foral 19/2022, de 1 de julio, encargada de adaptar la norma estatal citada a la

realidad de las Administraciones PuUblicas de Navarra.
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En el siguiente fundamento juridico se explorara la posibilidad de acudir en estos
casos a la normativa general sobre responsabilidad patrimonial del Estado por
mal funcionamiento de la Administracion Publica, recogida en los arts. 32 a 37
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico,
aungue es preciso adelantar aqui que la consecuencia prevista en caso de éxito
es la misma (una indemnizacion para el afectado), si bien la cuantia no viene

fijada por la ley.

En el otro extremo, la regulacion de esta materia en la jurisdiccién social pone
de manifiesto claramente cual es la causa que ha motivado a personas
afectadas, letrados y organizaciones representantes de los trabajadores a
buscar amparo ante esta jurisdiccion: una normativa mucho mas severa con los

responsables incumplidores y que beneficia, en dltimo término, al trabajador.

Asi, el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en su art. 15.3,
determina de forma inequivoca que “se presumiran por tiempo indefinido los

contratos temporales celebrados en fraude de ley”.

Ademds, y simplemente a modo de comparacion ilustrativa, el derecho a
indemnizacion que recoge la normativa administrativa se prevé en la legislacion
social para el despido (procedente) por causas objetivas (art. 53.1.b) ET). Se
trata de un hecho que pone de manifiesto, una vez mas, el diferente nivel de

proteccién de los afectados por fraude en ambas jurisdicciones.

Esta situacion puede resumirse en la siguiente idea, muy acertada, de Rico
Letosa?: “La normativa es muy rigurosa con el empresario privado y le penaliza
severamente cuando éste vulnera la ley. Ser mas condescendiente con el
empresario incumplidor, cuando éste es una Administracion Publica, resulta un

agravio comparativo dificilmente comprensible”.

Asi las cosas, las expectativas de los empleados publicos en fraude por abuso
de temporalidad y las resoluciones judiciales sobre estos asuntos se debaten

entre la fijeza automatica de los contratos que incumplen la normativa y la

2 Rico Letosa, S. (2023) La flexibilidad de entrada vy la flexibilidad interna en la gestién del empleo publico
laboral. Una revision de sus instrumentos. Tesis doctoral. Universidad de Zaragoza.
http://zaguan.unizar.es/record/133198

15


http://zaguan.unizar.es/record/133198

defensa del derecho de acceso a la funcion publica segun los criterios de

igualdad, mérito y capacidad.

b) Los criterios jurisprudenciales de los tribunales espafoles

La Sala 42 del Tribunal Supremo, érgano que marca la tendencia del criterio
jurisprudencial espafiol en esta materia, ha oscilado a lo largo de los afios entre
soluciones dispares a la situacion de fraude del personal publico temporal. Si
bien descarta claramente la posibilidad de convertir automéaticamente los
contratos fraudulentos en fijos para salvaguardar los derechos de los aspirantes
legitimos en el acceso a la funcion publica, lo cierto es que no ha marcado una
linea clara en cuanto al tratamiento de la reclamacion de derechos por parte de

los empleados publicos afectados.

Asi pues, ante las situaciones de fraude, las resoluciones judiciales del TS han
ido en diferentes direcciones, incluyendo medidas como requerimientos a las
Administraciones para que convoguen procesos selectivos para la provision
definitiva de los puestos ocupados por personal temporal, el reconocimiento del
derecho a indemnizacién a la extincion del contrato o la novacion de la prestacién

de servicios bajo la figura de “personal indefinido no fijo”.

Esta categoria de “personal indefinido no fijo”, a mitad de camino entre el
personal temporal y el indefinido, es una creacion jurisprudencial de Derecho
administrativo que surge con el fin de dar respuesta a la realidad del fraude por
abuso de temporalidad por parte de las Administraciones Publicas, sin que tal
solucién suponga la vulneracion de los principios de igualdad, mérito y
capacidad. La figura se consolida con la STS de 7 de octubre de 1996 (rec.
3307/1995), segun la cual los empleados publicos en situacién de fraude
adquieren el derecho a ocupar la plaza hasta que ésta sea ocupada por personal

fijo reglamentariamente.

Los juzgados y tribunales contencioso-administrativos, a su vez, al no existir una
solucion clara a esta probleméatica, se han limitado hasta el momento y en su
gran mayoria a reconocer el abuso y mantener al personal temporal en esa
condicion, con continuacion de la prestacion de servicios hasta la cobertura de

la plaza en un proceso selectivo legitimo. Algunos de ellos, sin embargo, se han
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inclinado en sus resoluciones hacia el reconocimiento del derecho del afectado
a una especie de fijeza, entendida como el derecho a permanecer en el puesto
de trabajo que desempefia con el mismo régimen de continuidad y estabilidad
gue un funcionario de carrera, pero sin adquirir tal condicion (Sentencia
252/2020, de 8 de junio, del Juzgado Contencioso-Administrativo de Alicante
N°4, rec. 813/2019; y Sentencia 335/2021, de 5 de noviembre, del Juzgado de lo

Contencioso-Administrativo de Barcelona N° 17, rec. 362/2020).

Paralelamente a este tratamiento judicial, algunos Juzgados de lo Social y
Tribunales Superiores de Justicia (incluidos los navarros) han rechazado la figura
del “indefinido no fijo” como solucion al problema y han optado en sus
resoluciones precisamente por la conversion automatica de los contratos
fraudulentos en fijos, al considerar que cuando existe fraude en la contratacion,
ésta encubre la realidad de una relacion de caracter laboral, siendo ésta su
verdadera naturaleza. EI mismo argumento utilizan, como veremos, para
justificar la competencia de la jurisdiccion social para conocer de las
reclamaciones judiciales por fraude por parte de los empleados publicos

temporales.

En esta linea se pronuncian, por ejemplo, la Sentencia 504/2021, de 4 de
noviembre, del Juzgado de lo Social N°3 de Pamplona, Sentencia 70/2022, del
Juzgado de lo Social N°1 de Eibar y STSJ Madrid de 17 de febrero de 2021 (rec.
845/2020). No hay que ignorar, sin embargo, que estas sentencias son
recurribles en casacion y, mientras no estén alineadas con el criterio del Tribunal
Supremo o éste cambie, su éxito es muy improbable. Sirva de ejemplo la STS

49/2024, de 11 de enero de 2024, que sera analizada mas adelante.

c) Los pronunciamientos del TJUE sobre la materia

Analizados los diferentes criterios jurisprudenciales de los Tribunales espafoles,
parece ser que en el ambito publico no existe la posibilidad de convertir una
relacion laboral temporal en fija, contrariamente a la solucién que se aplica en el
ambito privado, pues ello atentaria contra los principios de igualdad, mérito y
capacidad que rigen el acceso y permanencia en la funcién publica. Segun el

criterio del TJUE, sin embargo, esta conversion automatica de los contratos
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publicos fraudulentos en fijos no atenta contra la Directiva y es una posibilidad
gue queda en manos de los Estados Miembros. Esta incertidumbre ha motivado
la interposicién de varias cuestiones prejudiciales sobre la materia por parte de

los tribunales no solo espafioles, sino también de otros Estados Miembros.

La respuesta por parte del TJUE a estas cuestiones prejudiciales es clave para
decantar la balanza hacia una solucion definitiva de los contratos en fraude por
abuso de temporalidad. Un ejemplo muy ilustrativo que pone de manifiesto
algunas pinceladas de la opinion juridica del TJUE sobre la materia es el Auto
del TJUE de 30 de septiembre de 2020 en respuesta a la cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo Administrativo de Portugal (C-135-20, asunto
CS contra Camara Municipal de Gondomar), vinculante para todos los Estados

Miembros.

En esta resolucion, el TJUE afirma lo que ya habia expresado anteriormente
(STJUE de 25 de octubre de 2018, asunto C-331/17, Martina Sciotto/ Fundazione
Teatro dellOpera di Roma), en el sentido de que la Directiva no obliga a los
Estados Miembros a convertir en fijos los contratos temporales en fraude, puesto
que se trata de una decision libre de cada Estado, pero afiade que la regulacion
nacional que prohibe esta conversion si es contraria a la Directiva en aquellos
casos en los que no se incluye por parte del Estado en cuestion otra medida
eficaz para evitar y sancionar el abuso de temporalidad en el sector publico.
Ademas, el TJUE matiza que estas medidas no deben ser menos favorables que

las aplicables a situaciones similares de caracter interno.

En Espafia, en la primera mitad del afio 2024 se han dictado ya dos resoluciones
del TJUE sobre la materia, de especial interés para el asunto objeto de este
dictamen. La primera de ellas es la Sentencia del TJUE de 22 de febrero de 2024
(asuntos acumulados C-59/22, C-110/22 y C-159/22), que da respuesta a varias
cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Autos de 22 de diciembre de 2021, 21 de diciembre de 2021 y 3 de
febrero de 2022). Estas peticiones tienen por objeto la interpretacion de las
clausulas 2, 3 y 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada

gue figura en el Anexo de la Directiva 1999/70/CE.

En esta resolucion, el TJUE expresa una serie de argumentos que arrojan

bastante luz sobre la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, que pueden resumirse
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en que las medidas contenidas en ella no parecen suficientes ni adecuadas para
garantizar el cumplimiento del propdésito de la Directiva 1999/70/CE y el Acuerdo
Marco sobre el trabajo de duracién determinada. Asi, el TJUE precisa que tanto
los empleados publicos (cuando su vinculacion laboral con la Administracion es
temporal), como los trabajadores que han adquirido la condicién de “indefinido

no fijo”, estan englobados en el ambito de aplicacion del Acuerdo Marco.

A partir de esta premisa, interpreta que, aunque la normativa nacional prevea la
convocatoria de procesos selectivos que tengan por objeto la cobertura definitiva
de las plazas ocupadas por personal temporal, asi como los plazos concretos
para tal fin, si dicha normativa no garantiza que esos procesos se convogquen
efectivamente, no puede considerarse que cumpla con el proposito de evitar la

utilizacion abusiva de sucesivas relaciones laborales de duracion determinada.

Ademads, el TJUE afirma en esta resolucion que ni el pago de una indemnizacion
tasada a los trabajadores afectados por el fraude por abuso de temporalidad
cuando se produce la extincion de su contrato, ni las convocatorias de
consolidacion del empleo temporal previstas para la cobertura de las plazas
ocupadas por trabajadores temporales pueden constituir una medida eficaz y
disuasoria a efectos del Acuerdo Marco cuando tales medidas se producen
independientemente de cualquier consideracion sobre el caracter legitimo o

abusivo de la contratacién temporal.

Por ultimo, el TJUE determina que, a falta de medidas adecuadas en el Derecho
nacional para prevenir y, en su caso, sancionar, conforme a la clausula 5 del
Acuerdo Marco, los abusos derivados de la utilizacién sucesiva de contratos
temporales, la conversion de estos contratos temporales en contratos fijos puede
constituir tal medida. Y afiade que “corresponde, en su caso, al tribunal nacional
modificar la jurisprudencia nacional consolidada si esta se basa en una
interpretacion de las disposiciones nacionales, incluso constitucionales,
incompatibles con los objetivos de la Directiva 1999/70/CE vy, en patrticular, de

dicha clausula 5.

Esta Sentencia del TJUE ha planteado numerosas dudas relativas a la situacion
juridica del personal laboral temporal del sector publico. Como consecuencia, la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha planteado nueva cuestion prejudicial ante
el TJUE (Auto de 30 de mayo de 2024, rec. 5544/2023).

19



En resumen, solicita respuesta sobre si es conforme al Derecho de la Unién el
criterio jurisprudencial que niega la conversion de los contratos temporales en
fraude en contratos fijos a quienes no han superado un proceso de seleccién
conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso a la
funcion publica. De forma subsidiaria, pregunta si el pago a los trabajadores
afectados de una indemnizacion disuasoria superior a la actualmente reconocida
seria una medida adecuada y suficiente para cumplir con la Directiva y el
Acuerdo Marco en la prevencion y sancién de los abusos derivados de la

utilizacion indebida de contratos temporales en el sector publico.

Del planteamiento de esta cuestion prejudicial se puede extraer que el Tribunal
Supremo espafiol sigue rechazando la aplicacion de la Sentencia del TJUE de
22 de febrero de 2024 e insiste en su postura sobre la creacién de la figura del
trabajador “indefinido no fijjo” como solucion al problema del abuso de

temporalidad por parte de las Administraciones Publicas.

La segunda resolucion resefiable del TJUE sobre esta materia es la Sentencia
de 13 de junio de 2024 (asuntos acumulados C-331/22 y C-332/22), dictada muy
recientemente en respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N°17 de Barcelona (autos de 12 de
mayo de 2022 y 6 de mayo de 2022). Esta resolucion sigue la misma linea
argumental que la de 22 de febrero de 2024, afladiendo que la conversion en
fijos de los contratos temporales del sector publico que se encuentran en fraude
puede constituir una medida efectiva y disuasoria “siempre que no implique una
interpretacion contra legem del Derecho nacional”’, dejando de nuevo la puerta
abierta al argumento que el TS esgrima continuamente al rechazar tal conversién

COmMo una opcion.

En conclusion, si bien el TIUE, a lo largo de numerosos pronunciamientos
(ademéas de los mencionados en este dictamen) expresa un criterio claro segun
el cual considera insuficientes las medidas adoptadas por el Estado espafiol a
traves de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, no incluye en sus interpretaciones
directrices claras sobre como debe Espafia solucionar la situacion de los
trabajadores afectados, pues considera que los organos jurisdiccionales
nacionales son los competentes y responsables de hacer cumplir eficazmente la

normativa europea en la materia. Habr4 que esperar, pues, a la respuesta por

20



parte del TJUE a la cuestion prejudicial planteada por la Sala Cuarta del Tribunal

Supremo para obtener mas luz sobre este asunto.

TERCERO.- Reclamacion de los derechos del empleado publico por via
judicial nacional

a) Lajurisdiccion social como posible via de reclamacién

Se ha mencionado en varias ocasiones a lo largo de este dictamen el papel de
la jurisdiccion social en la resolucion de los asuntos relativos al fraude por abuso
de temporalidad en el empleo publico, por lo que se considera necesario hacer
un analisis sobre la actual posibilidad de reclamar los derechos del trabajador

afectado por esta via.

En efecto, numerosos 6rganos jurisdiccionales sociales han conocido de estos
asuntos en los ultimos afios y dictado resoluciones muy favorables al trabajador,
concediendo en muchas ocasiones la conversion del contrato fraudulento en
contrato fijjo o, en otras, declarando la condicion de “indefinido no fijo” del
empleado. En aras de ser concisos, nos remitimos a lo expuesto en el
fundamento juridico segundo, letra b) de este dictamen y nos centramos aqui en
el criterio del Tribunal Supremo sobre la competencia de la jurisdiccion social al

respecto.

Es de vital importancia el pronunciamiento de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo del 11 de enero de 2024 (STS 49/2024) que resuelve el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina contra la STSJ de Navarra, de 24 de
febrero de 2022 (rec.66/2022), interpuesto por el Ayuntamiento de Tudela para
determinar si el orden social de la jurisdiccion es competente para conocer de la
demanda de despido interpuesta por una trabajadora frente a la extinciéon de su

contrato administrativo, al ser inusualmente larga su duracion.

La sentencia de origen considera que el orden social es competente para
conocer de la pretension debido a que, segun su criterio, la existencia de fraude
en la duracion del contrato encubre su verdadera naturaleza, siendo ésta de

caracter laboral.

El Tribunal Supremo, en esta sentencia breve pero contundente, invoca en sus

fundamentos juridicos el art. 2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social,
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gue reserva al ambito de actuacion de esta jurisdiccion las cuestiones litigiosas
promovidas entre empresario y trabajador como consecuencia del contrato de
trabajo excluyendo, ademas, el art.1 del Estatuto de los Trabajadores de su
ambito de aplicacion la relacion de servicios del personal al servicio de las

Administraciones Publicas y demas entes del sector publico.

Argumenta, ademas, el TS, que no se esta impugnando el cauce administrativo
utilizado para constituir la relacién temporal de la empleada y que es objeto del
contrato, sino la situacion abusiva que se produjo por su larga duracién sin
activar ningn mecanismo de cobertura de la plaza, como establece el mandato

legal.

Concluye la resolucion que “es evidente que la impugnacion de ese contrato
administrativo no es competencia del orden social de la jurisdiccion’,
independientemente de las consecuencias del abuso que pueda establecer la
doctrina y normativa comunitaria, “de forma que no hay razén alguna para atribuir
a esta jurisdiccion la competencia en relacién con la extincion de contratos
administrativos temporales del personal al servicio de una Administracién
Publica”. Por lo tanto, “el alcance que pueda tener esa situacion de abuso en la
contratacion por ser inusualmente larga la duracion del contrato administrativo
temporal sera determinada por la jurisdiccion contencioso-administrativa, que
debera aplicar, como viene haciéndolo, las disposiciones normativas y doctrina
europea que corresponda, pero no puede acudirse a esta jurisdiccion para que,
bajo parametros laborales se analice el alcance que la irregularidad denunciada

deba tener”.

Se trata de un criterio que la Sala Cuarta del Tribunal Supremo viene aplicando
en otros supuestos en los que empleados publicos temporales han buscado
amparo ante la jurisdiccion social para denunciar las irregularidades en su
contratacion (por ejemplo, STS 70/2022, de 26 de enero y STS 245/2022, de 22

de marzo).

En conclusién, esta resoluciéon reafirma que la puerta de la jurisdiccién social
esta cerrada por parte del Tribunal Supremo para este tipo de pretensiones vy,
teniendo en cuenta que las resoluciones de los Juzgados de lo Social y de los
Tribunales Superiores de Justicia en esta materia son recurribles en casacion y

gue, por tanto, su firmeza es muy improbable en el caso de que se desvien del
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criterio del TS en favor del trabajador, no parece posible ni razonable acudir a

esta via para reclamar los derechos de nuestro cliente en el caso que nos ocupa.

b) Lajurisdiccion contencioso-administrativa

El cauce, en la jurisdiccion contencioso-administrativa, a través del cual se
articulan las reclamaciones de los derechos de los empleados publicos cuyos
contratos se encuentran en fraude por abuso de temporalidad es el
procedimiento abreviado regulado en el art. 78 de la Ley Reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En el caso que nos ocupa, hay que tener en cuenta que la relacion laboral no
esta extinguida y, por tanto, no existe un acto administrativo que ponga fin al
contrato. El interesado, en este caso, debera interponer reclamacién ante la
Administracién Publica contratante, solicitando la declaracion de fijeza de su
relacion laboral. La resolucion de la Administracion, en caso de que deniegue las
pretensiones del interesado, sera el acto administrativo que se impugnara a

través del procedimiento abreviado una vez agotada la via administrativa.

El procedimiento, por tanto, se iniciara mediante la presentacion de recurso
contencioso-administrativo ante el Juzgado competente territorialmente. En
virtud del art. 45 de la misma Ley, el escrito deberd acompafarse de la
documentacion que acredite la representacion del compareciente, la legitimacion

del actor y el acto administrativo que se recurre.

Admitido a tramite el recurso contencioso-administrativo, se presentara escrito
de demanda que incluira la pretension anulatoria de la resolucién impugnada y
el reconocimiento de los derechos que en la reclamacion solicitase el

demandante.

La sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que corresponda
sera recurrible en apelacién ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia en el plazo de 15 dias siguientes al de su
notificacion (art. 85 LIJCA).

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia, a su vez, sera recurrible en
casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,

siempre que el recurso sea fundado en la infraccion de normas de Derecho
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estatal o de la Union Europea que sean relevante para el fallo y que hubieran
sido invocadas en el proceso. El plazo legal para preparar el recurso de casacién
es de 30 dias contados desde el siguiente al de la notificaciéon de la resolucién

gue se recurre (art. 89 LICA).

Cabe, ademas, otra opcion en via contencioso-administrativa, consistente en
exigir la responsabilidad patrimonial del Estado por mal funcionamiento de la
Administracién Publica. Este procedimiento se encuentra regulado en dos
normas: los arts. 32 a 35 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen
Juridico del Sector Publico y en los arts. 91 y 92 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas.

Sin entrar en detalles, consideramos que esta via no es la mas idoénea para
reclamar los derechos de nuestro cliente por varias razones. En efecto, se exige
la existencia de un acto administrativo que haya ocasionado el dafio y lo que
pretende este procedimiento es resarcir econdmicamente el dafio causado. Por
tanto, puesto que en el caso que nos ocupa no se ha producido la extincion del
contrato, no existe un acto administrativo lesivo como tal, sino una contratacion
gue ha devenido fraudulenta debido a su larga duracion. Ademas, aunque la
extincion se hubiese producido, la Ley ya establece una indemnizacién
compensatoria para el empleado y, mientras que la indemnizacion de 20 dias de
salario por afio de servicio recogida en la normativa especifica sobre abuso de
temporalidad presume el dafio soportado por el afectado, en la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion el dafio debe ser efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado: conceptos complejos en cuanto a
su prueba. Por todo ello, consideramos que esta via es menos eficaz que el

procedimiento abreviado expuesto al inicio de este fundamento juridico.

CUARTO.- Reclamacién de los derechos del empleado publico por via
judicial internacional

Hay que tener en cuenta en el plano internacional, como indica el propio TJUE
en sus ultimas sentencias, que las clausulas concretas del Acuerdo marco de la
CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada no son,

desde el punto de vista de su contenido, incondicional y suficientemente precisas
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para que un particular pueda invocar su aplicacion directa ante un tribunal
nacional. Sin embargo, el TJUE matiza que, al aplicar el Derecho interno, los
organos jurisdiccionales nacionales si estan obligados a interpretarlo en la
medida de lo posible en concordancia con el sentido literal y la finalidad de la
Directiva para alcanzar el resultado que ésta persigue y asi atenerse a lo
dispuesto en el Art. 288.3 TFUE.

Como consecuencia, sea cual sea el procedimiento interno a través del que se
articule la reclamacién de derechos del empleado publico con contrato en fraude,
es de vital importancia fundamentar la pretension mediante la puesta en relacién
de la normativa interna, la Directiva y el Acuerdo Marco como normativa
comunitaria y el criterio jurisprudencial del TJUE, expresado en las resoluciones
a las cuestiones prejudiciales planteadas por los tribunales espafoles. El
propésito de esta fundamentacion es sentar unas bases soélidas en la
argumentacion juridica que sirvan para apoyar la pretension en el plano europeo

en el caso de que se interponga algun recurso ante el TJUE.

En el plano internacional y, en concreto, el europeo, existen diferentes vias para
garantizar la proteccion del cumplimiento de la legislacibn comunitaria por parte
de las Instituciones de la UE y de los Estados Miembros. La que a priori parece
la mas logica para resolver la situacién juridica de nuestro cliente y que, por
tanto, vamos a explorar en este dictamen, es el recurso por incumplimiento ante
el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, participe directo en los debates y
vaivenes juridicos actuales sobre el fraude por abuso de temporalidad en los

contratos de los empleados publicos espafioles.

a) El recurso por incumplimiento ante el TJUE

El recurso por incumplimiento ante el TJUE es un mecanismo creado para
controlar el respeto, por parte de los Estados Miembros, de las obligaciones que

les incumben en virtud del Derecho de la Unién Europea.

Este recurso, regulado en los arts. 258 a 260 del TFUE, puede ser interpuesto
por la Comisién Europea o por otro Estado Miembro, que deberad someter el

asunto previamente a la Comision. Por lo tanto, la forma de que el procedimiento
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se inicie por parte de un particular es que éste interponga una queja ante la
Comision.

En el caso que nos ocupa, esta queja estaria fundamentada en el incumplimiento
por parte del Estado espafiol de la obligacién de transposicion de la Directiva
1999/70/CE, asi como de las indicaciones que realiza el TJUE a lo largo de sus

pronunciamientos jurisprudenciales sobre la materia, previamente analizados en

este dictamen.

La Comisién, una vez presentada la queja, seguira el procedimiento previsto,
cuyos pasos estan detalladamente explicados en su pagina web oficial® y cuyo
propésito, en resumen, es decidir si cabe 0 no iniciar un procedimiento formal
por infraccion contra Espafia. En caso afirmativo, instara el recurso por

incumplimiento ante el TJUE.

Este, a su vez, si condena a Espafia por incumplimiento del Derecho de la Union,
obligara al Estado espafiol a adoptar las medidas necesarias para ponerle fin 'y,
en caso de que la Comision estime que no las ha llevado a cabo, podra someter
el asunto de nuevo al TJUE con el propdsito de imponer a Espafia una sancion
pecuniaria, cuya base juridica serd ya el incumplimiento de la sentencia

condenatoria del TJUE.

b) La cuestidn prejudicial a instancia del interesado

Otra via por la cual los particulares pueden llevar un asunto ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en caso de que sean parte de un proceso judicial

interno, es sugerir al tribunal nacional que presente una cuestion prejudicial.

No obstante, esta via tiene limitaciones ya que, siempre y cuando la decision del
tribunal nacional en cuestidn sea susceptible de posterior recurso, la solicitud de
las partes en el proceso no es vinculante y, por lo tanto, éste no estara obligado

a presentar la cuestion prejudicial.

3Enlace de acceso a la descripcién del procedimiento: https://commission.europa.eu/about-european-
commission/contact/problems-and-complaints/complaints-about-breaches-eu-law-member-
states/how-make-complaint-eu-level es
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QUINTO.- Vias alternativas de resolucion de conflictos en el ambito de la
jurisdiccién contencioso-administrativa

En materia de Derecho administrativo, si bien la lentitud actual de los 6rganos
judiciales contencioso-administrativos seria un buen motivo para la introduccion
de vias de solucion de conflictos complementarias a la judicial y que puedan ser
utiles para resolver las diferencias entre las partes, como apoyan numerosos
autores, lo cierto es que la normativa actual al respecto es sumamente escasay

los mecanismos previstos en ella no han sido desarrollados de cara a la practica.

Asi pues, el art. 77 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciébn Contencioso-
Administrativa contempla la posibilidad de que, en los procedimientos en primera
0 Unica instancia, el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, podra
someter a consideracion de las partes “la posibilidad de alcanzar un acuerdo que
ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva sobre materias

susceptibles de transaccion’.

A suvez, el art. 112.2 de la actual Ley del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas establece que ‘las leyes podran sustituir el
recurso de alzada, en supuestos o ambitos sectoriales determinados, y cuando
la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de

impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje...”.

En la realidad, aunque el Consejo General del Poder Judicial cre6 un “Protocolo
de Mediacién Contencioso-Administrativa”, esta via esta siendo muy poco (o
nada) usada todavia para resolver los conflictos en los que una de las partes es

una Administracion Publica.

En el caso que nos ocupa, dada la complejidad de la materia del fraude por abuso
de temporalidad en la contratacion de empleados publicos temporales que se
esta reflejando en las resoluciones de los tribunales y los criterios
jurisprudenciales del Tribunal Supremo y el TJUE, que todavia no estan
alineados en cuanto al modo de cumplir con la Directiva 1999/70/CE,
consideramos que las técnicas alternativas de resolucion de conflictos no
pueden ser de mucha utilidad como podrian, por ejemplo, si se tratase de una

materia con una regulacion estable y clara.
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CONCLUSIONES

Para finalizar este dictamen, creemos oportuno hacer un resumen a modo de
conclusiones del andlisis realizado a lo largo de las paginas anteriores y
responder de una forma menos técnica y mas directa a las cuestiones planteadas
para facilitar su comprension por parte del cliente, para lo cual procedemos a

recordarlas.

1) “¢Es conforme a la normativa vigente la sucesion de estos contratos
temporales y sus correspondientes prérrogas por parte del Servicio
Navarro de Salud?”

La respuesta a la primera pregunta es claramente negativa. Puede considerarse
gue no es conforme a la normativa vigente el contrato de empleo temporal
celebrado con el Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea en modalidad de
contrato administrativo estructural de otras necesidades en el Servicio Navarro

de Salud por varios motivos.

En primer lugar, la plaza ha estado ocupada por un tiempo superior a 6 afios, por
lo que la Administracién estéa incumpliendo la duracién maxima de 3 afios fijada
en el art. 29.1.e) de la Ley Foral 11/1992, de 20 de octubre, reguladora del
régimen especifico del personal adscrito al Servicio Navarro de Salud-

Osasunbidea.

En segundo lugar, la Administracion contratante tampoco ha dado cumplimiento
al mandato recogido en la Ley Foral 19/2022, de 1 de julio, de medidas para la
realizacidon de los procesos de estabilizacion derivados de la Ley 20/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el
empleo publico, en las Administraciones Publicas de Navarra, pues no ha
publicado la convocatoria para la cobertura y estabilizacion de la plaza vacante

antes del 31 de diciembre de 2022 como establece el art. 6 de la citada norma.

En suma, existe fraude por abuso de temporalidad debido a la excesiva duracion
del contrato, con lo cual el Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea no cumple

con la legalidad vigente.
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2) “En caso contrario, jcomo puedo defender mis derechos y qué
podria conseguir?”

La respuesta a esta segunda pregunta es mas compleja debido a la inestabilidad
de esta materia juridica en el plano normativo y jurisprudencial tanto nacional
como europeo. Parece claro que la mejor via para reclamar los derechos
derivados de la existencia de fraude por abuso de temporalidad, en estos

momentos, es la via judicial del litigio.

Ademas, segun el estudio previo de los criterios jurisprudenciales y de la
dinamica de las ultimas resoluciones judiciales en la materia, parece ser que lo
maximo que en estos momentos se puede conseguir es la declaracion de la
prestacion de servicios como “indefinida no fija”, sin que en ningun caso se
adquiera la condicién de funcionario de carrera, lo que simplemente asegura el
derecho del trabajador a permanecer en la plaza objeto del contrato hasta que
se produzca la cobertura definitiva de la misma por quien supere con éxito los

procesos de acceso a la funcion publica.

Teniendo en cuenta que no se ha producido la estabilizacion de la plaza ni la
extincion del contrato por parte de la Administracion, no es posible acceder en
esta situacion a la indemnizacién de 20 dias por afio de servicio que recoge el
art. 3 de la ley Foral 19/2022, de 1 de julio.

En el plano europeo, en el supuesto de presentar una queja ante la Comisién
para que inste un recurso por incumplimiento contra Espafia, el resultado mas
favorable al que se puede optar es que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea requiera del Estado espafiol la adopcion de las medidas necesarias
para dar cumplimiento a la normativa europea en materia de empleo publico

temporal o le imponga una multa econdmica ante su inactividad posterior.

Sin embargo, esta supuesta resolucion favorable a nuestras pretensiones no
seria ni inmediata ni directa para el caso que nos ocupa (solo la fase de estudio
de la denuncia por parte de la Comision puede durar mas de 12 meses), puesto
gue habria que esperar a que el poder legislativo espafiol ponga solucion a la
situacion actual, o bien a que el Tribunal Supremo cambie de criterio. Un cambio
gue, de producirse, no es previsible que lo haga hacia la conversion en fijos de

los contratos en fraude, sino hacia otras medidas como, por ejemplo, un aumento
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de la indemnizacion prevista, como claramente expresa la ultima cuestion

prejudicial planteada por el TS ante el TJUE.

3) “De entre las posibles vias de reclamacion, ¢;cual es la que mas me
interesa teniendo en cuenta mi situacion?”

Desde el punto de vista técnico-juridico, para que la declaracion de la condicion
de “indefinido no fijo” del trabajador (como mejor resultado susceptible de ser
obtenido en estos momentos) tenga probabilidades de prosperar, la opcion mas

viable es seguir el camino judicial de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Siempre y cuando no se produzca la extincién del contrato o se publicase
convocatoria del proceso para la estabilizacion de la plaza mediante su cobertura
definitiva (en cuyo caso las pretensiones de las acciones judiciales cambiarian),

los pasos a seguir a nivel procesal serian los siguientes:

Interponer reclamacion ante el Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea
solicitando la declaracion de la prestaciéon de servicios como “fija” v,
subsidiariamente, como “indefinida no fija” (ello con la esperanza de que
el criterio del Tribunal Supremo cambie durante el proceso, aunque no
parezca probable).

- Ante la negativa o la falta de respuesta por parte de la Administracion,
presentar recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Pamplona que por turno corresponda para
iniciar proceso abreviado solicitando la anulacion de la resolucién
administrativa desfavorable.

- Si la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo desestima
nuestras pretensiones, presentar recurso de apelacion ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra.

- En caso de que esta sentencia también sea desfavorable, presentar

recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del

Tribunal Supremo.

Si se produjese, antes del inicio del procedimiento por nuestra parte, la extinciéon
de la prestacion de servicios, en estas pretensiones tendriamos que incluir

también la reclamacion de la indemnizacién correspondiente y la solicitud de
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medida cautelar para que se suspenda la extincion del contrato y una eventual

convocatoria de estabilizacion de la plaza mientras dure el proceso judicial.

No obstante, es interesante valorar en este caso una segunda opcion, que
recomendamos segun nuestro criterio juridico-técnico: no iniciar todavia ningun

procedimiento administrativo o judicial.

Es clave no perder de vista en este contexto los movimientos que se estan
produciendo tanto en el ordenamiento juridico nacional, no solo por parte del
Tribunal Supremo sino también de otros juzgados y tribunales mas “generosos”
con los derechos de los empleados temporales en fraude, asi como en el plano
europeo por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la materia.

En este aspecto, atendiendo a la ultima cuestién prejudicial planteada por el
Tribunal Supremo en mayo de este afio, se puede entrever la posibilidad de que
Espafa adopte medidas mas favorables para los trabajadores respecto de las
ya existentes. En efecto, se ha planteado por el TS la posibilidad de aumentar la
indemnizacion compensatoria por la extincion del contrato en fraude de estos
empleados. Indemnizacion que, mientras no se produzca la extincion del
contrato objeto de este dictamen, seguira aumentando proporcionalmente al
aumento de la duraciéon del mismo, incluso aunque el TS no mejore las
condiciones actuales, puesto que la Ley vigente fija una indemnizacion que se

calcula por afio trabajado.

Asi las cosas y, puesto que una posible extincion del contrato no afecta a la
posibilidad de reclamar la conversién a indefinido no fijo u otros derechos que
puedan reconocerse en el futuro para estos casos, es conveniente esperar al

pronunciamiento del TJUE sobre esta cuestion prejudicial.

Emito este dictamen, que someto a cualquier otro mejor fundando en Derecho

en Zaragoza, a 30 de junio de 2024.
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