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Resumen

El abuso en la utilizacién de los funcionarios interinos por la sucesion o excesiva
duracién de su relacién ha sido considerada contraria al derecho europeo (Directiva
1999/70). Sin embargo, el derecho espafiol carece de medidas adecuadas para sancio-
nar esos abusos, pues el Tribunal de Justicia ha valorado negativamente los procesos
de consolidacién o estabilizacién o la transformacién en indefinidas —no fijas— de
los funcionarios interinos. Por ello, aunque se ha considerado que el derecho euro-
peo exigirfa o la transformacién de los funcionarios interinos en fijos (funcionarios
de carrera) o el reconocimiento de un derecho a indemnizacién, lo cierto es que del
derecho europeo no se deriva ni la transformacién ni el citado derecho.

' El presente trabajo se basa parcialmente en la ponencia presentada en el Seminario de

Relaciones Colectivas, organizado por la Federacién de Municipios de Catalufia, en
Barcelona en octubre de 2019.
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Abstract

The abusive use of interim civil servants by the succession or excessive dura-
tion of their appointments has been considered contrary to European law (Directive
1999/70). However, Spanish law lacks adequate measures to punish these abuses, sin-
ce the Court of Justice has negatively assessed on both the processes of consolidation
or stabilization and the conversion into indefinite —but not permanent— the inte-
rim officials’ appointments. Therefore, although it has been considered that European
law would require either converting interim officials into permanent (career officials)
or recognizing a right to a compensation, the truth is that neither this conversion nor
the aforementioned right derives from the Directive 1999/70.
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I.  INTRODUCCION

La situacién de abuso® de las relaciones funcionariales interinas’ —tanto por
la excesiva duracién de las mismas como por recurrir a funcionarios temporales
para subvenir necesidades permanentes— es conocida y, casi podrfamos decir,
consentida en nuestras Administraciones publicas, como una caracteristica sin
duda anémala del funcionamiento del sistema de empleo publico, pero que el
ordenamiento solo parcial y timidamente ha querido afrontar, a pesar de las reivin-
dicaciones de los afectados y de las reacciones singulares de los tribunales. La
hipocresia institucionalizada llega al punto de entender ticitamente que dicho
abuso es inevitable, se dirfa que estructural, tanto por los que lo padecen (que
pueden prestar servicios profesionales de manera estable sin superar los procesos
de seleccion debidos y, llegado el caso, hacer valer esos servicios en espasmédicos
procesos de estabilizacién) como por quienes lo provocan, en particular las Admi-
nistraciones al amparo de un deficiente ordenamiento juridico, carente, como
decimos, de medidas que impidan efectivamente el enquistamiento de la tempo-
ralidad de las relaciones funcionariales.

La Directiva 1999/70 considera abuso la utilizacién sucesiva de contratos o relaciones labo-
rales de duracién determinada, lo que incluye una situacion en la que un empleado publico
nombrado sobre la base de una relacién de servicio de duracién determinada, a saber, hasta
que la plaza vacante para la que ha sido nombrado sea provista de forma definitiva, ha ocupa-
do, en el marco de varios nombramientos, el mismo puesto de trabajo de modo ininterrum-
pido durante varios anos y ha desempenado de forma constante y continuada las mismas
funciones, cuando el mantenimiento de modo permanente de dicho empleado publico en
esa plaza vacante se debe al incumplimiento por parte del empleador de su obligacién legal
de organizar en el plazo previsto un proceso selectivo al objeto de proveer definitivamente la
mencionada plaza vacante y su relacién de servicio haya sido prorrogada implicitamente de
afio en afo por este motivo [Sdnchez Ruiz, 19 de marzo de 2020 (C103/18 y C429/18)]. En
ultima instancia, el uso abusivo se caracteriza por recurrir a relaciones temporales para sub-
venir necesidades permanentes [Angelidaki e.a., 23 de abril de 2009 (C-378/07); Mdrquez
Somohano, 13 de marzo de 2014 (C-190/13); Pérez Ldpez, 14 de septiembre de 2016 (C-
16/15)]. Véase al respecto, M. Sinchez Morén, Régimen juridico de los funcionarios interinos,
Aranzadi 2020, pégs. 121 y ss., quien destaca que el “abuso” constituye un concepto juridico
de Derecho europeo del que se derivan consecuencias juridicas.

El término «funcionario interino» permite precisar una clase de personal concreta regulada
en el art. 10 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico. No obstante, se
utiliza en este trabajo mds como categorfa que como clase especifica para poder englobar
asf otras relaciones juridico-administrativas que se caracterizan por su cardcter temporal
aunque no se denominen asi; caso, por ejemplo, del personal eventual estatutario de los
servicios de salud (regulado por el Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco
del personal estatutario de los servicios de salud), colectivo numeroso de gran importancia
incluso por haber propiciado un contencioso fecundo para el establecimiento de la doctri-
na judicial sobre la materia.
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Sin embargo, el marco juridico de las relaciones temporales funcionariales se
ha visto sacudido por el derecho europeo a través de la Directiva 1999/70, relativa
al trabajo de duracién determinada, cuyo alcance ha sido precisado en abstracto
por el Tribunal de Justicia de la Unién en una serie de pronunciamientos que, en
cambio, no resulta de ficil aplicacién al dmbito de las relaciones juridico-publicas
de duracién determinada por las deficiencias regulatorias, por la inercia adminis-
trativa y por el debate judicial interno originado®. Dos respuestas al abuso se han
pretendido deducir de este impacto del derecho europeo y que, conforme a los
pardmetros del derecho de la funcién publica espanol, hasta ahora podian consi-
derarse extravagantes: la transformacién en fijas de las relaciones funcionariales
temporales objeto de abuso y el derecho a indemnizacién por padecer éste.

La conflictividad judicial en los tribunales ha trascendido el dmbito interno
por cuanto estos han cuestionado prejudicialmente al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea si el derecho de la funcién publica espafiol permite responder a
las situaciones abusivas constatadas. Una de las singularidades de estas cuestiones
prejudiciales es que han pretendido intencionadamente desbordar el ordenamiento
interno al amparo del derecho europeo, conscientes de que aquel no establece
mecanismos sancionadores a los abusos, para lo cual no solo han llevado a cabo
una lectura reduccionista de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, sino que
también han intentado forzar a este a declarar consecuencias juridicas que ni le
corresponde concluir ni el ordenamiento positivo interno prevé. Resulta, pues,
imprescindible delimitar claramente el contenido y alcance de la jurisprudencia
europea sobre la cuestién, para esclarecer lo que se deriva necesariamente de ella
y lo que, en cambio, constituye margen interno de apreciacién del derecho espa-
fiol. Esto permitird abordar el problema con rigor, contemplando las diferentes
alternativas posibles y evitando generar infundadas expectativas a los afectados.

II.  PREMISAS DE DERECHO EUROPEO: PRINCIPIOS DE EJECUCION
Y ALCANCE DE LA DIRECTIVA 1999/70 RESPECTO A LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La ejecucién del derecho europeo por los Estados miembros se ampara en
el principio de ejecucion indirecta, en virtud del cual, cuando aquel no prevé las
modalidades de ejecucidn, corresponde a los Estados establecer el régimen juridico
ejecutivo, de cardcter organizativo, procedimental o sustantivo. No obstante, los
Estados no son completamente libres para ello, pues deben garantizar, por un
lado, un nivel de ejecuciéon semejante al del derecho interno (principio de equi-
valencia) y, por otro, la eficacia del derecho europeo independientemente de la

# Sobre el inesperado impacto del derecho de la Unién Europea en la Funcién Piblica espa-

fiola, J. Fuentetaja (2018), Funcidn Piblica y Derecho europeo, Thomson Reuters Civitas.
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regulacién ejecutiva del derecho interno (principio de efectividad)®. El alcance
de estos principios debe ser concretado —en particular por los jueces y tribuna-
les internos— teniendo en cuenta el principio de interpretacién conforme, para
garantizar la plena efectividad del derecho de la Unién y alcanzar una solucién
adecuada al perseguido por este.

En lo que respecta a la Directiva 1999/70 y su alcance respecto a los abusos en
las Administraciones publicas, a diferencia de las medidas preventivas de abusos,
donde la directiva es mucho mds precisa y reduce considerablemente el margen de
discrecionalidad de los Estados al exigirles que adopten al menos una de las medidas
que contempla (previsién normativa de las razones objetivas que podrian justificar
la renovacién de contratos o relaciones laborales, fijacién de la duracién maxima total
de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de duracién determi-
nada; concrecién del nimero de renovaciones de contratos o relaciones laborales),
en lo que respecta a las consecuencias juridicas que aquellos deben establecer para
reprimir los incumplimientos de la normativa encaminada a prevenir los abusos en
la contratacién temporal, el derecho europeo ha permitido un margen de discrecio-
nalidad mds amplio a los Estados, con objeto de que las medidas sancionadoras que
se prevean tengan «en cuenta la realidad de las situaciones nacionales, sectoriales y
estacionales especificas» (predmbulo del acuerdo marco).

En realidad, el acuerdo no recoge un sistema sancionador de los abusos en la
contratacién temporal, limitindose a mencionar que los Estados miembros, pre-
via consulta a los interlocutores sociales y cuando resulte necesario, determinardn
en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones laborales de duracién
determinada «se considerardn celebrados por tiempo indefinido» (cldusula 5.2 del
acuerdo marco). Por tanto, la directiva no impone que las relaciones temporales
se transformen necesariamente en indefinidas o de duracién indeterminada, pues
su menci6n en el texto deja claro que es una de las posibilidades que pueden utili-
zar los Estados, pudiendo estos recurrir a otro tipo de mecanismos sancionadores,
como la concesiéon de indemnizaciones. Por ello, la mencién de la transformacién
de las relaciones en indefinidas carece de las caracteristicas de precisién e incon-
dicionalidad que permitirdn su eficacia directa en caso de incumplimiento. Asi
pues, la propia estructura interna de la directiva exige que la transformacién de las
relaciones temporales en indefinidas deba ser consecuencia del derecho interno,
bien porque este haya establecido tal medida especificamente como ejecucién de
la directiva, bien porque la normativa nacional anude esa consecuencia a situacio-
nes estrictamente internas y, por semejanza de situacién, se pueda extender a la
situacién regulada en el derecho europeo.

> Sobre la ejecucién indirecta del derecho europeo y los principios que la informan,

X. Arzoz (2013), «La autonomia institucional y procedimental de los Estados miem-
bros en la Unién Europea. Mito o realidad», Revista de Administracion Piblica, 191,
pégs. 159-197; D. Sarmiento (2016), E/ Derecho de la Unién Europea, Madrid: Marcial
Pons (pdgs. 423-424).
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Las opciones, pues, de los Estados son amplias y vendrdn informadas por
la necesidad de establecer medidas proporcionadas, efectivas y disuasorias para
garantizar que los fines de la directiva se alcanzan: esto es, que sancionen la utili-
zacién abusiva de la contratacion temporal.

Ahora bien, las particularidades de las Administraciones publicas, en cuanto
que empleadoras, condicionan inevitablemente las medidas que el ordenamiento
interno puede adoptar para sancionar los abusos de sucesion de relaciones profe-
sionales, obligando a equilibrios de intereses que han debido ser enjuiciados desde
el Derecho europeo. Asi, por ejemplo, este no se opondria de principio a que «el
uso abusivo de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada
corra suertes diferentes en un Estado miembro segtin estos contratos o relaciones
hayan sido celebrados con un empleador del sector privado o del sector publico»°.

Sin duda alguna, la medida que mds problemas suscita en el dmbito de la
Administracién publica es la consecuencia automdtica de transformacién de
las relaciones temporales en indefinidas, hasta el punto de que algunos Estados
miembros la han excluido legal (Italia) o incluso constitucionalmente (Grecia).
Aunque también el reconocimiento de un derecho a indemnizacién por los abu-
sos padecidos es previsto en algin Estado (Italia), lo que ha propiciado pronun-
ciamientos prejudiciales del Tribunal de Justicia a los que se ha querido indebida-
mente otorgar alcance general.

ll. LA TRANSFORMACION DE LOS FUNCIONARIOS INTERINOS
OBJETO DE ABUSOS EN LA DURACION DE SU RELACION:
2INDEFINIDOS O FIJOS?2

1. LA JURISPRUDENCIA EUROPEA SOBRE LA TRANSFORMACION EN FIJAS
DE LAS RELACIONES TEMPORALES

Ya antes de abordar esta medida respecto al derecho espafiol en la reciente
sentencia Sdnchez Ruiz (marzo de 2020), el Tribunal de Justicia habia dejado claro
que el Acuerdo marco no impone a los Estados miembros una obligacién general
de transformar en contratos por tiempo indefinido los contratos de trabajo de du-
racién determinada’, pudiendo establecer esa conversién solo para las relaciones
laborales en las que el empleador tiene naturaleza privada. Mds significativamen-
te, habia senalado —en un asunto que implicaba a un Land como empleador—
que la exigencia automdtica de conclusién de contratos de duracién indefinida
cuando la dimensién de la empresa o de la entidad afectada y la composicién de
su personal implican que el empresario hace frente a una necesidad recurrente o

Marrosu y Sardino, 7 septiembre 2006 (C-53/04), Rec. pag. 1-7231, n. 48.
7 Adeneler e.a., 4 julio 2006 (C-212/04), Rec., pag. 1-6057, n. 91.
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permanente de sustitucién de personal irfa mds alld de los objetivos pretendidos
por el acuerdo marco y la Directiva 1999/70 y vulneraria el margen de aprecia-
cién reconocido por ambos instrumentos a los Estados miembros y en su caso a
los interlocutores sociales®.

De esta manera la jurisprudencia europea admitia ya no solo que sector
privado y sector ptblico se sometieran a regimenes juridicos diferentes’ para
prevenir y sancionar la utilizacién abusiva de relaciones de trabajo de duracién
temporal, sino que también amparaba que la medida concreta de conversién de
las relaciones temporales en definitivas no se aplique cuando se trate de Adminis-
traciones publicas. Ahora bien, esta asimetria de soluciones segtin el empleador
sea privado o publico exigiria que el ordenamiento nacional en cuestién contenga
otra medida efectiva para evitar y sancionar, en su caso, la utilizacién abusiva de
sucesivos contratos de duracién determinada'’.

Por ejemplo, normas imperativas que regulen la duracién y renovacion de los
contratos de duracién determinada y el derecho a la indemnizacién por los perjui-
cios sufridos por el trabajador debido al uso abusivo por la Administracién publica
de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada''. Asi, no
considerarfa conforme al derecho europeo la normativa y la prictica italiana, que de-
jaba la duracién precisa de los contratos docentes a la aleatoriedad de la duracién de
los procesos selectivos y, sobre todo, que impedia las indemnizaciones en el sector
publico al abuso y prolongacién excesiva de dichas contrataciones'. En el marco de
la normativa de funcién publica espafola, el Tribunal de Justicia consideré que no
resultaba una medida eficaz sancionadora la creacién de puestos fijos o estructurales
para ser cubiertos por personal temporal (concretamente funcionarios interinos),
una vez que la Administracién constataba bien el abuso, bien la necesidad perma-
nente a la que subviene el puesto, pues tales nombramientos no estaban limitados
en la norma en su duracién temporal'®. Por tanto, sensu contrario, la creacién de
puestos fijos o estructurales para su provisién por funcionarios permanentes si que
constituirfa una medida eficaz compatible con el derecho europeo.

2. LA TRANSFORMACION DE LAS RELACIONES FUNCIONARIALES
INTERINAS DESDE EL DERECHO ESPANOL

Las premisas de derecho interno a la hora de argumentar la hipétesis de una
transformacién en fijas de las relaciones funcionariales interinas son relativamente
sencillas, pues resulta pacifico, en la doctrina y en la jurisprudencia, que el orde-

8 Kiiciik, 26 enero 2012 (C-586/10).

? Marrosu y Sardino, 7 septiembre 2006 (C53/04), n. 48.
10 Vassallo, 7 septiembre 2006 (C180/04), n. 34.

W Vassallo, 7 septiembre 2006 (C-180/04), n. 40.

12 Mascolo, 26 noviembre 2014 (C-22/13).

13" Pérez Lopez, 14 septiembre 2016 (C-16/15).
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namiento interno exige, en el plano constitucional, el respeto de los principios de
igualdad y de capacidad y mérito en lo que respecta al acceso a la funcién publica
profesional en calidad de funcionario de carrera estable (arts. 23.2 y 103.3 de la
Constitucién), mientras que, en el plano legislativo, articula esos principios consti-
tucionales imponiendo la necesidad de superar procedimientos administrativos
selectivos (art. 55 TREBEP). Modular estos principios constitucionales, soslayan-
do la técnica procedimental que los articula y posibilitando una transformacién
«automdtica», resulta inviable desde el propio ordenamiento interno, por lo que
su desbordamiento o superacién solo es posible en virtud del derecho europeo.
Asimismo, es necesario recordar la categoria del indefinido no fijo, creada
por la jurisdiccién social, admitida después por la jurisprudencia constitucional'*
y recogida finalmente por el legislador'®, como solucién de compromiso legisla-
tivo y jurisprudencial a los casos de fraude de ley en las contrataciones laborales
temporales y de encadenamiento abusivo de las mismas en las Administraciones
publicas para conciliar el principio de mérito y la proteccién del trabajador: «[...]
la contratacién laboral en la Administracién Pdblica al margen de un sistema
adecuado de ponderacién de mérito y capacidad impide equiparar a los deman-
dantes a trabajadores fijos de plantillas, condicién ligada a la contratacién por el
procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su consideracién, en su caso, como
trabajadores vinculados por un contrato de trabajo por tiempo indefinido»'®.
Esta categoria ha pendido como solucién de referencia para los supuestos de
fraude de ley en los nombramientos temporales de empleados publicos cuya rela-
cién juridica es de derecho publico, asi como para las soluciones a aplicar cuando

14 por ejemplo, Auto 124/2009, de 28 de abril.

15 En efecto, el art. 1 del Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo, dio una nueva redaccién al art. 15.5 (transforma-
cién en fija de la relacién laboral objeto de encadenamientos temporales) y a la disposicion
adicional decimoquinta del Estatuto de los Trabajadores («Aplicacién de los limites de
duracién del contrato por obra o servicio determinados y al encadenamiento de contratos
en las Administraciones putblicas»). Esta tltima disposicién adicional se limita a confirmar
la aplicacién a las Administraciones publicas de la sancién juridica general prevista para el
caso de incumplimiento del limite temporal de los contratos y de su conversién en fijos
cuando son objeto de abusos mediante encadenamientos de contratos temporales, si bien
advierte que esa sancién debe cohonestarse con «la aplicacién de los principios constitu-
cionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo puiblico, aplicacién cuya
consecuencia es que la transformacién temporal de la relacién no reviste un cardcter fijo,
por cuanto «no serd obstdculo para la obligacién de proceder a la cobertura de los puestos
de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo esta-
blecido en la normativa aplicable». Es decir, la relacién se transforma temporalmente pero
no con cardcter «fijo», pues terminard con la cobertura reglamentaria de la plaza, dando
pie asi a la efectividad de la construccién jurisprudencial del cardcter «indefinido» de la
relacién. Es decir, laborales «indefinidos», pero «no fijos».

16 STS de 7 de octubre de 1996 (Sala de lo Social).
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se produce un encadenamiento abusivo de nombramientos temporales para esa
categoria de empleados publicos sometidos no al derecho laboral, sino al derecho
publico. De hecho, el debate se planteé inicialmente en términos de transfor-
macién de las relaciones funcionariales interinas en indefinidas, trasladando la
solucién del indefinido no fijo de derecho laboral al derecho administrativo,
si bien, posteriormente, se reformula incluso postulando la transformacién en
funcionarios de carrera.

3. LA TRANSFORMACION EN INDEFINIDAS DE LAS RELACIONES
FUNCIONARIALES INTERINAS

En efecto, en el asunto Martinez Andrés, la cuestién prejudicial se le planted
al Tribunal de Justicia por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, preci-
samente utilizando la categoria del indefinido no fijo de derecho laboral como
remedio a aplicar a las relaciones de empleo de naturaleza publica, toda vez que
el ordenamiento juridico-administrativo careceria de prevision para sancionar los
abusos en la duracién de las relaciones entabladas a su amparo.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de sep-
tiembre de 2016 (C-184/15 y C-197/15), asunto Martinez Andrés, considera-
rd que, aunque la interpretacién del derecho nacional compete a los tribunales
nacionales, si estos constatan el abuso concreto y, lo que es mds importante, la
inexistencia abstracta de sancién adecuada al mismo en el régimen juridico funcio-
narial, podrian aplicar la solucién del indefinido no fijo, que consideraria en prin-
cipio adecuada en virtud de la contextualizacién juridica que le hace el tribunal
nacional al plantearle la cuestién'’.

La sentencia del Tribunal de Justicia fue recibida con divisién de opiniones
por los jueces y tribunales nacionales'®, obligando al Tribunal Supremo a pronun-

7" Martinez Andrés, 14 septiembre 2016 (C-184/15 y C-197/15), el Tribunal de Justicia con-
creta—adaptando su interpretacion al contexto de los hechos en los que se suscita la cuestién
prejudicial— y sefiala que, en la medida en que en los litigios principales «no existe ninguna
medida equivalente y eficaz de proteccién respecto del personal que presta servicios en las
Administraciones publicas en régimen de Derecho administrativo, la asimilacién de dicho
personal con relaciones de servicio de duracién determinada a los trabajadores indefinidos
no fijos, con arreglo a la jurisprudencia nacional existente, podria ser una medida apta para
sancionar la utilizacién abusiva de los contratos de trabajo de duracién determinada y elimi-
nar las consecuencias de la infraccién de lo dispuesto en el Acuerdo marcon» (n. 53).

Aunque no faltaron pronunciamientos en el sentido de negar la posibilidad de aplicar
la solucién del indefinido no fijo a los empleados de naturaleza administrativa, ya sea
por la falta de semejanza juridica (STS] de Madrid de 7 de octubre de 2016), ya
porque en el dmbito publico el perjudicado no es tanto el trabajador como el interés
general [Sentencia del Juzgado n.° 1 de lo Contencioso-Administrativo de Orense,
de 29 de septiembre de 2017 (rec. 94/2017)], los tribunales progresivamente proce-
dieron a trasladar dicha doctrina del dmbito laboral al administrativo, primero como

18
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ciarse para aclarar la situacién, en las conocidas sentencias de 26 de septiembre de
2018", donde concluye que la determinacién de las consecuencias juridicas a los
abusos en las relaciones funcionariales interinas cabe encontrarlas en el derecho
de la funcién publica sin necesidad de acudir al derecho laboral o, mds concreta-
mente, a la solucién del indefinido no fijo.

Constatado el abuso en la relacién funcionarial interina, las consecuencias
que se derivan del mismo suponen, por un lado, la exigencia de una obligacién
a la Administracién vy, por otro, el reconocimiento de un derecho al funcionario
interino que padece dicho abuso.

En cuanto a la Administracidn, esta, en cumplimiento del cardcter temporal
de las relaciones interinas (conjuncién de urgencia y necesidad, por un lado, y de
circunstancias inherentemente temporales que amparan el nombramiento), debe
analizar, dadas las funciones permanentes y estables, no temporales o provisiona-
les, que realmente desempenaba el afectado, y valorar:

[...] de modo motivado, fundado y referido a ellas en concreto, si procede
o0 no el incremento de la plantilla municipal, con las consecuencias ligadas a la de-
cisién que se adopte, entre ellas, de ser negativa por no apreciar déficit estructural
de puestos fijos, la de mantener la coherencia de la misma, acudiendo a aquel tipo
de nombramiento cuando se dé alguno de los supuestos previstos en ese art. 10.1,
identificando cudl es, justificando su presencia, e impidiendo en todo caso que
perdure la situacién de precariedad de quienes eventual y temporalmente deban
prestar tales funciones.

En lo que respecta al funcionario interino, cuya relacién es considerada abu-
siva por su duracién, dicha relacién se mantiene hasta que la Administracién rea-
lice el estudio antes sefalado, a resultas del cual, bien aquella se reafirmari en la
temporalidad de las necesidades que subviene el funcionario interino, bien deberd
proveer la plaza de manera permanente.

categorfa (STS] del Pais Vasco, de 12 de diciembre de 2016), en el asunto que habia
suscitado la cuestién prejudicial de la sentencia europea Martinez Andrés] y después
como posicién juridica (STS] de Castilla y Ledn, de 20 de diciembre de 2017), que
incluirfa tanto derecho a indemnizacién —su cuantia se calcularia conforme al alcance
que a la misma ha dado la jurisdiccién social para los indefinidos no fijos de natu-
raleza laboral: 20 dias por ano de servicio, con el limite de doce mensualidades:
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de 18 de octubre
de 2017— como una relativa estabilidad en tanto en cuanto su cese solo puede venir
dado por la cobertura reglamentaria de la plaza o por amortizacién de esta [STS] de
Galicia, de 8 de noviembre de 2017].

Las sentencias de 26 de septiembre de 2018 realizan idéntica argumentacion, pero adectian
sus conclusiones al diferente contexto normativo aplicable: una sobre la normativa del per-
sonal estatutario eventual del Estatuto Marco de los Servicios de Salud (rec. 785/2017) y
otra sobre el régimen general de los funcionarios interinos (rec. 1305/2017).

19
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Aunque el Tribunal Supremo, en estas sentencias, ha evitado trasladar el
engendro jurisprudencial del indefinido no fijo alumbrado en el dmbito laboral,
creando una suerte de «indefinido no fijo de Derecho Administrativo» similar a
aquel, lo cierto es que el resultado, en la prictica, es muy cercano®. Es decir, que
aunque formalmente no se aplica la figura del indefinido no fijo, se configura,
implicita y materialmente, una posicién juridica semejante a la de aquel, aunque
con los contenidos propios y genuinos que se pueden deducir del marco general
del derecho de la funcién publica lo que impide, de forma mads relevante, el reco-
nocimiento de un derecho laboral a la indemnizacién por cese*'. Si, en cambio,
se establece el derecho al mantenimiento de la relacién temporal no de forma
fija sino a titulo indefinido, lo que —al igual que respecto al indefinido no fijo
laboral— supone que dicha relacién solo podrd extinguirse por causas objetivas
previstas en el derecho de la funcién publica: cobertura regular del puesto y amor-
tizacién de este.

Con estas sentencias el Tribunal Supremo puso orden, pero no paz, pues
no acallaron el debate. En efecto, algunos jueces y tribunales, insatisfechos con la
doctrina que estableci6 el Tribunal Supremo, acudieron nuevamente al Tribunal
de Justicia para que este dictaminara si la solucién alumbrada jurisprudencial-
mente por aquel era conforme con las exigencias del derecho europeo, trascen-
diendo incluso cualitativamente el debate doctrinal y social al reivindicarse ahora
no ya la transformacién en indefinidas de las relaciones interinas, sino directa-
mente en funcionarios de carrera.

4. LA TRANSFORMACION EN «FIJOS» (FUNCIONARIOS DE CARRERA) DE
LOS FUNCIONARIOS INTERINOS OBJETO DE ABUSO

Aunque las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2018
configuraran una posicién juridico-administrativa indefinida para los funcio-
narios temporales objeto de abuso, descartando la categoria juridico-laboral del
indefinido no fijo, las mismas han sido cuestionadas por considerar la solucién
disconforme con la Directiva 1999/70, al estimar que la consecuencia que se anu-

20 Asf lo sefiala M. Sdnchez Morén (2019), «La consagracién del funcionario interino indefi-
nido», Revista de Administracion Piblica, 208, pag. 236; J. Cantero Martinez (2017), «El
funcionario interino en la jurisprudencia: sobre la necesidad de repensar la figura»», Revista
Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Piblicas, 12, pags. 8-29.

21 Bavorables a esta indemnizacién, A. Desdentado Bonete y E. Desdentado Daroca (2019),

«Derecho de la Unién Europea y régimen espafiol de empleo publico. Una relacién

conflictiva», en R. Alonso Garcia y J. I. Ugartemendia, La incidencia del Derecho de la

Unién Europea en la jurisdiccion contencioso-administrativa, IVAP, pdg. 139. Igualmente,

J. Mauri: «La irregularidad en el empleo publico no permanente y sus medidas de correc-

cién» en Defensa del patrimonio piiblico y represion de conducas irregulares (Dir. E Castillo),

Tustel 2020, pdg. 417.
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daba al abuso constatado de las relaciones funcionariales temporales no constitufa
una medida disuasoria y eficaz. Paraddjicamente, se cuestiona la posicion juri-
dico-administrativa de indefinido no fijo que estas sentencias de la jurisdiccién
contencioso-administrativa configuran, pero no la figura del indefinido no fijo
de derecho laboral engendrada en la jurisdiccién social. Y es que incluso esa po-
sicién juridico-administrativa de indefinido no fijo se reputa insatisfactoria, pues
se reivindica directamente el cardcter fijo de la sancién juridica al abuso, lo que
respecto a los funcionarios temporales implica el reconocimiento «automdtico» de
la condicién de funcionario de carrera.

La argumentacion relativa a la transformacion de los funcionarios interinos
en funcionarios de carrera, constatado el abuso en la temporalidad de su relacién,
parte de explicar, desde una perspectiva negativa, la inidoneidad de las medidas
sancionadoras barajadas (ya sea el cardcter indefinido de la relacién, ya los pro-
cesos de consolidacién del personal temporal) y, desde una perspectiva positiva,
las propuestas de transformacién con un razonamiento mds o menos preciso,
que evidencian la complejidad de identificar el instrumento técnico-juridico que
ampararia la consecucién del resultado tltimo, a saber, la transformacién directa
o automdtica en funcionarios de carrera.

Esta problemdtica especifica de la transformacién en fijas de las relaciones
funcionariales interinas objeto de abuso —siempre en virtud del derecho euro-
peo, pues el derecho interno no la contempla— es la que ha sido dilucidada por
la Sentencia Sdnchez Ruiz y Ferndndez Alvarez del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 19 de marzo de 2010 (asuntos C-103/18 y C-429/18).

La pretensién de que el derecho europeo abocaria a la transformacién en
fijas de las relaciones funcionariales interinas objeto de abuso no desconoce la
doctrina consolidada del Tribunal de Justicia que niega eficacia directa al art. 5 de
la Directiva 1999/70, pero dicha transformacién seria la consecuencia ineludible
a la falta de medidas en el ordenamiento espafnol ante los abusos constatados. De
esta manera, se parte de la inidoneidad de los mecanismos juridico-administrati-
vos que sancionen o se encaminen a poner fin a los abusos respecto a los funcio-
narios interinos, para concluir con el otorgamiento de una suerte de «indirecta
eficacia directa» de la mencién que hace la directiva a la transformacion.

4.1. La inidoneidad de las medidas sancionadoras propuestas legal y jurispruden-
cialmente

En el asunto Sdnchez Ruiz'y Ferndndez Alvarez, como decfamos, se cuestio-
n6 prejudicialmente al Tribunal de Justicia que declarase si determinadas medidas
previstas por el ordenamiento interno espafol para sancionar los abusos derivados
de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determi-
nada en el dmbito del empleo publico de naturaleza juridico-administrativa. Ana-
lizaremos, ahora, las cuestiones relativas a la organizacién de procesos selectivos
destinados a proveer definitivamente las plazas ocupadas de manera provisional
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por empleados publicos con relaciones de servicio de duracién determinada y a la
transformacién de los empleados publicos a los que se haya nombrado de modo
abusivo en el marco de sucesivas relaciones de servicio de duracién determinada
en «indefinidos no fijos», dejando para mds adelante el andlisis de la medida consis-
tente en la concesién de una indemnizacién equivalente a la abonada en caso de
despido improcedente, pues requiere un tratamiento singularizado.

Recordemos, no obstante, que esta valoracién de la eventual inidoneidad de
estas medidas tiene la finalidad instrumental de demostrar el callején sin salida al
que aboca el derecho de la funcién publica espanola, del cual solo se podria salir,
bien aplicando la medida mencionada en la directiva (transformacién en fija de la
relacién), bien concediendo subsidiariamente una indemnizacién.

4.1.1. La inadecuacién de los procesos de consolidacién

El principal mecanismo arbitrado por el derecho de la funcién publica para
poner fin a las relaciones funcionariales interinas que se prolongan excesivamente
en el tiempo es el de la convocatoria de las plazas para su provisién permanente a
través de la seleccién y nombramiento de funcionarios de carrera. En particular,
los procesos de consolidacién® o, mejor dicho, de estabilizacién® —segtin se
preste mds atencién a la reduccién de la temporalidad, respectivamente, desde
una dimensién subjetiva del funcionario interino afectado o teniendo en cuenta
la dimensién objetiva organizativa de la temporalidad estructural— han sido la
respuesta periddica del sistema de funcién publica, como lo estdn siendo igual-
mente ahora por impulso tanto de las continuas reivindicaciones internas de los
afectados y de las organizaciones sindicales como de las propias exigencias exter-
nas del derecho europeo.

Sin embargo, desde el derecho europeo, en funcién de los principios, obje-
tivos y alcance de la Directiva 1999/70, estos procesos de consolidacién se repu-
tarfan inadecuados, en cuanto que consecuencia juridica sancionadora al abuso
puesto que, si bien aquellos ponen fin al abuso desde una perspectiva objetiva,
no resarcen el abuso padecido por el funcionario interino, desde una perspectiva
subjetiva, en la medida en que no garantiza la estabilidad a los afectados.

Asi lo destacé la abogada general Kokott en el asunto Sdnchez Ruiz, quien
los descalifica como medida adecuada de respuesta al abuso, en primer lugar,
por la incertidumbre temporal que generan en muchos aspectos: periodicidad de
procesos, lastrada por las posibilidades financieras del Estado y dependiente de la
discrecionalidad de la Administracién; duracién de los procesos selectivos; inde-

22 Véase X. Boltaina (2018), «Los procesos selectivos “blandos” y sus efectos sobre la

profesionalizacién del empleo pablico», Revista Vasca de Gestién de Personas y Organiza-
ciones Piblicas, nimero especial 2/2018, pags. 140-155.
23 Véase R. Roqueta But (2020), «Los procesos de estabilizacién del empleo temporal en las

Administraciones Publicas», Revista vLex de Derecho Administrativo, 1-2020, pdgs. 9-45.
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terminacion temporal de los nombramientos de quienes superan el proceso. Pero,
en segundo lugar, sefiala que, al ser de libre concurrencia los procesos selectivos,
«pueden participar en él candidatos que no hayan sufrido un uso abusivo de
nombramientos sucesivos, sin que parezca que se tome debidamente en considera-
cién ese abuso (por ejemplo, mediante un nombramiento preferente en caso de
que hayan superado el proceso selectivo)». Y, por tltimo, advierte que, «en
todo caso, la organizacién de procesos selectivos no elimina las consecuencias
de la infraccién contra el Derecho de la Unién respecto a los candidatos que no
hayan superado las pruebas, que ademds deberdn contar con su cese en una fecha
indeterminada».

Por esto, considera que «para sancionar adecuadamente la utilizacién abusiva
de sucesivos nombramientos de cardcter temporal y eliminar las consecuencias de la
infraccién del Derecho de Unidn, no basta con convocar procesos selectivos
de libre concurrencia cuando el acceso a una relacién de servicio fija, derivado de
la superacién del proceso selectivo por la persona que haya sufrido el uso abusivo
de tales nombramientos sucesivos, sea imprevisible e incierto y la normativa na-
cional pertinente no establezca ninguna otra medida sancionadora».

El Tribunal de Justicia, en la Sentencia Sénchez Ruiz de 19 de marzo de
2010, aunque en abstracto considere que la organizacién de procesos selectivos,
dentro de los plazos establecidos, es una medida adecuada «para evitar que se per-
pette la situacién de precariedad de dichos empleados, al garantizar que las plazas
que ocupan se cubran rdpidamente de manera definitivar, finalmente concluird que
no son una respuesta adecuada a los abusos, teniendo en cuenta que —segun el
contexto fictico proporcionado por el juez nacional— los plazos de organizacién
y desarrollo de los procesos selectivos no se respetan, como tampoco existe obliga-
toriedad de convocarlos*’. M4s atin, su inadecuacién como medida sancionadora
a los abusos derivaria no solo por la falta de garantia de la organizacién efectiva de
estos procesos (lo que podria considerarse una anomalia mds o menos circunstan-
cial), sino también y sobre todo del hecho de que los procesos de consolidacién
ni sancionan debidamente la utilizacién abusiva de tales relaciones de servicio ni
eliminan «las consecuencias de la infraccién del Derecho de la Unidn, ya que,
como han indicado los juzgados remitentes, su aplicacién no tendria ningtin efec-
to negativo para ese empleador (n. 97).

Y es que el Tribunal de Justicia acoge el argumento de la abogada general de
que, por mucho que los funcionarios interinos objeto de abuso puedan participar
en los procesos selectivos convocados especificamente para poner fin a dicho abuso,

24 Al respecto valora negativamente de forma explicita la disposicién transitoria cuarta del
Estatuto Bdsico del Empleado Publico de abril de 2007, cuyo contenido es precisamente
la consolidacién del empleo temporal en servicio desde antes del 1 de enero de 2005, por
cuanto «solo atribuye una facultad a la Administracién, de modo que esta no estd obligada
a aplicar dicha disposicién aun cuando se haya comprobado que recurria de manera abusi-
va a la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada».
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«tales procesos, cuyo resultado es ademds incierto, también estdn abiertos a los
candidatos que no han sido victimas de tal abuso» (n. 100).

Por todo ello, concluye que «dado que la organizacién de estos procesos
es independiente de cualquier consideracién relativa al cardcter abusivo de la
utilizacién de relaciones de servicio de duracién determinada, no resulta ade-
cuada para sancionar debidamente la utilizacién abusiva de tales relaciones
de servicio ni para eliminar las consecuencias de la infraccién del Derecho de
la Unién» (n. 100).

Obsérvese que tanto las conclusiones de la abogada general como la sen-
tencia posterior del Tribunal de Justicia se mueven en un doble plano, objetivo
y subjetivo. En el plano objetivo, consideran lo incierto tanto de la convocatoria
de procesos como de su duracién, pues la primera depende de la discrecionali-
dad de la Administracién y de circunstancias variadas (como la disponibilidad
presupuestaria), mientras que la duracién de los procedimientos resulta impre-
decible, pues aunque la norma puede establecer plazos para su finalizacién, los
mismos «se incumplen sin consecuencias visibles» (conclusiones). Por todo ello,
apelar a los procesos selectivos como medio para poner fin a la duracién temporal
abusiva de los nombramientos constituye una invocacién teérica desmentida en
la préctica. Este argumento no deja de ser circunstancial, pues una mejor secuen-
ciacién y desarrollo temporal de los procesos, que los hiciera predecibles en su
convocatoria y en su duracién, paliaria el juicio negativo que se merecen, asi como
una correcta aplicacién de los plazos de convocatoria de las plazas vacantes ocu-
padas por funcionarios interinos.

Sin embargo, el juicio negativo que se vierte sobre los procesos de conso-
lidacién en cuanto al plano subjetivo, relativo al funcionario objeto de abuso,
resultan mucho mds inquietantes, pues se dirigen contra la propia configuracién
sustantiva de aquellos procesos. En efecto, las conclusiones llegan a afirmar que
los procesos de consolidacién deben tener en cuenta la situacién de abuso a efec-
tos de su configuracién. Por un lado, tanto la abogada general como el Tribunal
de Justicia mencionan peyorativamente el hecho de que los procesos de consoli-
dacién sean «de libre concurrencia», permitiendo la participacién de «candidatos
que no hayan sufrido un uso abusivo de nombramientos sucesivos». Por otro, la
abogada general se atreve incluso a sugerir una medida para tener en cuenta el
abuso padecido por candidatos que se ven obligados a participar en el proceso:
nombramiento preferente.

Se trata estas ultimas de consideraciones dificilmente cohonestables con los
principios de igualdad (la primera) y de mérito y capacidad (la segunda) y que,
en tltima instancia, penden sobre los fundamentos mismos de los procesos de
consolidacién, segtin se conceptualicen como medios de estabilizacién del perso-
nal temporal o de reduccién estructural de la temporalidad. Ademds, el Tribunal
de Justicia desconoce que los procesos de consolidacién normalmente se articulan
a través de la modalidad selectiva del concurso-oposicién, donde se tienen en
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cuenta y se valoran los méritos adquiridos por los funcionarios interinos en fun-
cién de los anos de servicio previo en tal condicién.

4.1.2. La insatisfaccién de la figura o posicién del funcionario interino indefinido

Se cuestiona, por otra parte, que la posicién juridica «funcionario interino
indefinido», que alumbra la jurisprudencia contencioso-administrativa (SSTS de
26 de septiembre de 2018), sea una sancién adecuada al abuso en la temporalidad
de la relacién, precisamente por su elemento mds esencial: el cardcter inde-
finido de la relacién, no tanto por la incertidumbre de la duracién de la misma
(que de hecho siembra la confusién a la hora de calificarlo como trabajador de
duracién determinada o de duracién indeterminada) como por el hecho de que
la Administracién ostenta el poder unilateral de poner fin a la misma. Esto irfa
en contra del objetivo de estabilidad en las relaciones laborales que perseguiria la
Directiva 1999/70. De esta manera, sancionar el abuso cometido transformando
la relacién en cualquier cosa que no sea una duracién estable o fija no respetaria la
directiva, maxime cuando la Administracién —responsable del abuso— no veria
sancionada su actuacién abusiva. Como puede observarse, la fundamentacién de
este argumento radica en la idea de que la estabilidad es el objetivo de la directiva
y todo lo que no sea reconocérsela a los funcionarios interinos que han padecido
el abuso resulta contrario a aquella.

La abogada general Kokott, en el asunto Sénchez Ruiz, sehala que, en prin-
cipio, no constituye una medida sancionadora para la Administracién el derecho
al mantenimiento de la relacién de servicio, «dado que el empleado publico de
que se trate serd cesado en caso de amortizacion de la plaza o de incorporacién a
esta de personal fijo». Ademds, «la creacién de nuevas plazas conforme a las necesi-
dades comprobadas de personal no es til para los empleados publicos temporales
cuando no se llevan a cabo los necesarios procesos selectivos para la cobertura
con cardcter permanente de tales plazas», pues «el mantenimiento de la relacién
de servicio temporal, exigida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, solo
supone, en estas circunstancias, una perpetuacién de la precariedad».

Finalmente, el Tribunal de Justicia, en su sentencia, asume en realidad la
descalificacion que el juez 2 guo le ha transmitido en su auto de planteamiento de
la cuestién. En primer lugar, advierte que la transformacién en indefinida —no
fija— de la relacién funcionarial interina objeto de abuso «se produce sin perjui-
cio de la posibilidad de que el empleador amortice la plaza o cese al empleado
publico con nombramiento de duracién determinada de que se trate cuando la
plaza se cubra por reingreso del funcionario sustituido». Implicitamente, pues, el
tribunal parece juzgar negativamente la figura porque no ofrece fijeza o estabili-
dad, a pesar de que las causas de finalizacién de la relacién temporal indefinida
son objetivas (cese o provisidn reglamentaria).

Y, en segundo lugar, el tribunal también rechaza la transformacién en indefini-
da porque, «a diferencia de la transformacién, en el sector privado, de los sucesivos
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contratos de trabajo de duracién determinada en contratos de trabajo por tiempo
indefinido, la transformacién de los empleados publicos con nombramiento de du-
racién determinada en “indefinidos no fijos” no les permite disfrutar de las mismas
condiciones de trabajo que el personal estatutario fijo». Este argumento es harto
discutible por su articulacién y genera confusién por el ilegitimo entrecruzamiento
de términos de comparacién, publicos y privados, y por mezclar la prohibicién de
discriminacién en las condiciones de trabajo con las medidas sancionadoras a los
abusos en las relaciones temporales, juzgando estas desde la Sptica de aquellas. Asi,
por ejemplo, no se puede descalificar la figura del funcionario interino indefinido
porque a este no se le reconozca el derecho a participar en los procedimientos de
provisién de puestos de trabajo si esa diferencia de trato puede justificarse objeti-
vamente, en contra de lo que el auto de planteamiento de la cuestién recoge. El
tribunal deberfa haber evitado dejarse arrastrar —una vez mas— por el juez a quo,
entre otras cosas porque, en el plano sustantivo de equiparacién de derechos entre
funcionarios interinos y funcionarios de carrera, lo cierto es que el ordenamiento y
los tribunales estdn siendo especialmente generosos.

4.2. Limitaciones a la transformacién en fijas de las relaciones funcionariales inte-
rinas desde el derecho europeo

Una vez que se han considerado inadecuados los mecanismos de reaccién
previstos por el legislador (procesos selectivos) y por los tribunales (transforma-
cién en indefinidos), la conclusién que se pretende deducir de la ausencia de me-
didas sancionadoras, como sefialdbamos, es que habria que aplicar la Gnica medida
explicitamente contemplada en la directiva, aunque directamente lo es a titulo de
ejemplo y, por tanto, sin potencialidad aplicativa (eficacia directa), pero indirec-
tamente —por la ausencia de previsién de otra medida— no solo se podria, sino
que incluso se deberfa, aplicar para, en dltima instancia, garantizar los derechos
de los funcionarios interinos objeto de abuso. Sin embargo, en este punto, el Tri-
bunal de Justicia, en la Sentencia S#nchez Ruiz, va a rechazar el reconocimiento de
cualquier potencialidad aplicativa directa a la mencién de transformacion en fija
de la relacién por la directiva, si bien apuntard a la necesidad de que los tribunales
internos, al amparo de la obligacién de hacer una interpretacién conforme de su
ordenamiento con los objetivos de la directiva, escudrifien en él cualquier medida
que pudiera ser aplicada, lo que exige contrastar soluciones internas por equiva-
lencia o incluso para garantizar la efectividad del derecho europeo.

4.2.1. Ausencia de cualquier eficacia directa del art. 5 de la Directiva 1999/70
Para deducir del art. 5 de la Directiva 1999/70 —que menciona explici-

tamente la transformacién en indefinidas de las relaciones temporales objeto de
abuso, si bien en principio como mero ejemplo—, se lleva a cabo una ingeniosa
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argumentacién técnica que vendria a reconocer eficacia directa a un precepto que
claramente no lo tienen.

En efecto, aunque en relacién con las consecuencias a los abusos en la dura-
cién de las contrataciones temporales la directiva carece de eficacia directa, pues
es evidente que defiere a los Estados la determinacién de las medidas a adoptar
y la mencién a la transformacién de la relacién en indefinida lo es estrictamente
a titulo de ejemplo, se ha argumentado que, ante la falta de medidas y ante el
incumplimiento en este punto de la directiva, la consecuencia deberia ser aplicar
aquella transformacién, dotando indirectamente de eficacia directa la directiva en
este punto.

Segin el razonamiento, aunque es cierto que la Directiva deja un amplio
margen de apreciacién a los Estados para establecer la medida sancionadora al
abuso, también lo es que menciona expresamente una medida: la determinacién
de en qué condiciones las relaciones laborales de duracién determinada «se con-
siderardn celebrados por tiempo indefinido». Por tanto, la directiva contemplaria
esta medida como punto de partida de la reaccién al abuso, que los Estados pue-
den exceptuar con cardcter general o particular (un sector determinado, como las
Administraciones puablicas), pero para ello deberdn establecer una medida equiva-
lente, no en su contenido y alcance, sino en su eficacia sancionadora y disuasoria.

Este razonamiento lo podemos ver de alguna manera reflejado en las con-
clusiones de la abogada general Kokott en el asunto Sdnchez Ruiz. Implicitamente
la abogada general asume el argumento de que «una norma nacional que tnica-
mente prohibe en el sector ptblico la transformacién de sucesivas relaciones de
servicio temporales en una relacién de servicio por tiempo indefinido solo seria
compatible con el acuerdo marco si el derecho nacional aplicable en ese sector
estableciera alguna otra medida eficaz para evitar el uso abusivo de las relaciones
de servicio temporales sucesivas y, en su caso, sancionar dicho uso». Por tanto, si
el ordenamiento juridico-administrativo espanol carece de medidas eficaces para
evitar y, sobre todo, para sancionar los abusos en la sucesién de nombramientos
de funcionarios temporales en el sector publico, la disposicién interna que prohi-
be o impide la transformacién de la relacién temporal en fija seria incompatible
con el derecho europeo, lo que permitiria a los jueces y tribunales aplicar esa me-
dida sancionadora. No obstante, las premisas que maneja la abogada general, esta
terminard negando la potestad de los jueces nacionales para inaplicar la normativa
interna que prohibe nombrar funcionarios permanentes sin superar procesos se-
lectivos, aunque con una fundamentacién bastante imprecisa basada en la falta de
proporcionalidad de la medida®.

25 (Si se permitiera a los tribunales nacionales sancionar el abuso reconociendo en el caso

concreto un puesto fijo al personal temporal, esto tendria graves consecuencias para el
acceso a la funcién publica en su conjunto y pondria seriamente en cuestidén el objetivo de
los procesos de seleccién. En primer lugar, las personas que hubieran superado un proceso
selectivo, pero que ain no hubieran recibido un nombramiento para ejercer sus funciones
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En el caso de Espana, el ordenamiento juridico-laboral si ha establecido la
transformacién automatica de las relaciones laborales de duracién determinada,
considerdndolas celebradas por tiempo indefinido al constatarse su abuso. Pero el
ordenamiento juridico-administrativo, en cambio, no solo no ha previsto tal posi-
bilidad para las relaciones funcionariales temporales, sino que tampoco ha recogido
medida equivalente sancionadora. Esto supondria un incumplimiento de la direc-
tiva que permitiria aplicar la medida mencionada en esta de «considerar celebradas
por tiempo indefinido» las relaciones laborales de duracién determinada (funcio-
narios interinos) cuando se constata un abuso en la duracién de su nombramiento.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia, en la Sentencia Sdnchez Ruiz, de 19
de marzo de 2020, se reafirma en su doctrina segin la cual la cldusula 5, apdo.
1, del acuerdo marco no es incondicional ni suficientemente precisa para que un
particular pueda invocarla ante un juez nacional, para excluir asf la aplicacién de
una disposicién de derecho nacional que le sea contraria. Esto habria permitido
al tribunal nacional inaplicar las normas legales (del Estatuto Bésico del Emplea-
do Publico) e incluso las constitucionales (principios de igualdad y de mérito y
capacidad), que exigen la superacién de procesos selectivos para ingresar de forma
permanente en la funcién publica, para transformar en funcionarios de carrera a
los funcionarios interinos objeto de abuso. Pero ni directa —por aplicacién de la
directiva— ni indirectamente —por ausencia de medidas adecuadas para sancio-
nar abusos— se puede reconocer eficacia directa al art. 5 de la Directiva 1999/70.

No obstante, el Tribunal de Justicia recuerda que, al aplicar el Derecho in-
terno, los érganos jurisdiccionales nacionales deben interpretarlo en la medida de
lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva de que se trate para al-
canzar el resultado que esta persigue. Por ello, serdn los tribunales espanoles quie-
nes deban realizar una interpretacién conforme del ordenamiento espafiol para,
en el ejercicio de sus competencias y potestades interpretativas, examinar si existe
cualquier medida que se pueda aplicar para sancionar los abusos, en general, y
para llevar a cabo la transformacién en funcionarios de carrera, en particular, bien
por semejanza de situaciones (principio de equivalencia), bien por garantizar el
resultado de proteccién de la directiva (principio de efectividad).

4.2.2. Transformacién en el sector publico por equivalencia con el sector privado

Ante la constatacién de la ausencia de medidas disuasorias y eficaces que
sancionen los abusos en la sucesién de nombramientos de funcionarios tempo-
rales, los jueces y tribunales estarfan obligados y facultados para identificar en el
derecho interno una medida disuasoria y eficaz que, aunque prevista para situa-

con cardcter permanente, serfan tratadas del mismo modo que aquellas que no hubieran
participado en ese proceso o que no lo hubieran superado. Ademds, apenas serfa posible
tomar debidamente en consideracién la diversa duracién del uso abusivo y los méritos
adquiridos por el interesado.»
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ciones internas, sea aplicable al supuesto europeo (principio de equivalencia).
De esta manera, como el ordenamiento juridico-laboral contempla una medida
eficaz y disuasoria —mds atin, la mds disuasoria frente a la Administracién y las
mds eficaz para proteger a los trabajadores—, a saber, la transformacién en fija de
la relacién temporal como consecuencia del abuso, los jueces y tribunales, cons-
tatado que el derecho de la funcién publica no recoge medidas adecuadas para
reaccionar a los abusos, podrian y deberdn trasladar tal solucién de transforma-
cién a los abusos padecidos por los funcionarios temporales.

Este argumento invoca el principio de equivalencia. En virtud de este, siem-
pre que no exista regulacién europea sobre la ejecucién del derecho de la Unién o
normativa nacional especifica que establezca el régimen juridico interno de dicha
ejecucion, el principio de equivalencia exigird que se aplique a la ejecucién de las
normas europeas el derecho nacional establecido con cardcter general para regular
la ejecucion del derecho interno®. El principio de equivalencia se caracteriza por
su engafosa apariencia de facilidad en su aplicacién, pues el problema no radica
en sus consecuencias, sino en sus presupuestos, en tanto en cuanto es preciso que
se dé una similitud entre las situaciones europea y nacional, desde el punto de
vista de su objeto, de su causa y de sus elementos esenciales, a efectos de llevar a
cabo un juicio de equivalencia. Lo cual, en ocasiones, no resulta evidente y, en
muchas ocasiones, posible.

En el caso que nos ocupa, la semejanza de situaciones en caso de abuso en-
tre los trabajadores laborales y los funcionarios temporales presenta una radical
diferencia que impide colmar la laguna juridico-administrativa con una inter-
pretacién analdgica de la norma laboral. Radical diferencia que estribaria en la
ausencia de identidad de razén en lo que respecta a los elementos esenciales de
constitucion de la relacién que, existiendo en la relacién laboral privada, en la
relacién funcionarial exigen un procedimiento administrativo previo que articule
los principios de igualdad y de mérito, por lo que una eventual transformacién
de dicha relacién no seria posible ante la ausencia de dicho procedimiento admi-
nistrativo, el cual se erige como un elemento constitutivo esencial sin el cual, por
tanto, no es posible transformar la relacién.

También cabria discutir que en el derecho de la funcién publica se pueda
considerar como laguna juridica la ausencia de previsién de transformacién de
relaciéon temporal en fija en casos de abuso en la utilizacién sucesiva de nombra-
mientos. Siendo el derecho administrativo, en general, y el derecho de la funcién
publica, en particular, un ordenamiento especifico de la Administracién, dife-
rente al ordenamiento que regula las relaciones laborales privadas, respondiendo
ambos a principios estructurales diversos, la eventual ausencia de una institucién
o técnica juridica en el derecho de la funcién publica, que en cambio pueda existir
en el derecho del trabajo, no significa que el legislador de aquel haya dejado, por
omisién, de regular o prever dicha institucién o técnica juridica, sino que nor-

260 OYBB Personenverkehr, 28 enero 2015 (C417/13), n. 74.
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malmente implicard que no la considera oportuna o adecuada para la relacién de
servicio que se regula por el ordenamiento juridico-administrativo.

Por tanto, el principio de equivalencia no permitiria que la solucién que el
Derecho interno prevé para sancionar abusos en la contratacién laboral temporal
se extienda a los casos de abuso en los nombramientos funcionariales temporales,
por la falta de semejanza de situaciones.

4.2.3. Transformacién como mayor efectividad de la Directiva 1999/70

Ante la imposibilidad formal de aplicar el principio de equivalencia, se po-
dria recurrir al otro principio ejecutivo que limita la autonomia de los Estados
al regular y aplicar el derecho europeo: el principio de efectividad. Partiendo de
la normativa nacional, el principio de efectividad exige que aquella normativa
nacional ni impida ni dificulte excesivamente la eficacia del derecho europeo.
A tal fin, el principio de efectividad exige la médxima potenciacién del principio
de interpretacién conforme para que los jueces y tribunales puedan extraer del
conjunto del ordenamiento nacional la modalidad ejecutiva mds adecuada para
obtener los resultados perseguidos por el acto europeo. Y con mds alcance atin
que en el dmbito del principio de equivalencia, el Tribunal de Justicia procederd a
interpretar el derecho nacional para proporcionar a los jueces nacionales pardme-
tros desde los cuales no ya cohonestar las eventuales contradicciones entre ambos
ordenamientos sino incluso identificar la solucion aplicativa interna que permita
a la norma nacional desplegar efectos de la mejor manera posible.

En relacién con la Directiva 1999/70, el principio de efectividad exigirfa
identificar las medidas existentes en el derecho interno para conseguir que los ob-
jetivos de aquella se alcancen. Concretamente, deducir del ordenamiento interno
aquellas técnicas o soluciones més eficaces para sancionar los abusos que se pro-
duzcan al constatarse una utilizacién sucesiva de nombramientos funcionariales
temporales. De esta manera, se aplicarfan los medios o instrumentos para alcanzar
los resultados queridos por la directiva. Por ello, el principio de efectividad es un
principio de resultados.

Sin embargo, la efectividad que informa la obligacién de interpretacién
conforme no impide reconocer limites a la misma en los principios generales del
derecho y en la prohibicién de interpretaciones contra legem®, como seria el
caso de, en aras de la efectividad de la Directiva 1999/70, transformar las rela-
ciones funcionariales temporales en fijas como medida sancionadora a los abusos
en la sucesién de nombramientos, cuando el ordenamiento interno no permite
esa transformacion al exigir el respeto de los principios de igualdad y de mérito,
articulados a través de un proceso selectivo.

¥ Impact, 15 abril 2008 (C268/06), Rec. pag. 12483, n. 100.
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IV. EL DERECHO A INDEMNIZACION DE LOS FUNCIONARIOS
INTERINOS OBIJETO DE ABUSO

Si la Sentencia Sdnchez Ruiz, de 19 de marzo de 2020, cerré la opcién de
que del derecho europeo se derivase la posibilidad e incluso la obligacién de trans-
formar en funcionarios de carrera a los funcionarios interinos objeto de abuso,
abrié con su argumentacién un nuevo portillo a la conflictividad ante los tribunales
internos al discurrir, en su motivacién, sobre la consideracién de una eventual
indemnizacién a aquellos funcionarios interinos como medida sancionadora ade-
cuada al abuso padecido. De hecho, las interpretaciones apresuradas e interesadas
de esta sentencia han concluido que el Tribunal de Justicia reconocia a los funcio-
narios interinos objeto de abuso el derecho a una indemnizacién por el mismo.
No es eso, sin embargo, lo que se desprende ni de la propia sentencia ni de la
consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

De entrada, hay que aclarar que la indemnizacién que reclaman los funcio-
narios interinos ha sido abordada desde dos perspectivas diferentes. La primera,
desde la perspectiva de la prohibicién de discriminacién de la cldusula 4 de la
Directiva 1999/70, en cuanto que indemnizacién por cese, por tratarse de un
derecho que ostenta el personal laboral, aunque no el funcionario de carrera. La
segunda, desde la propia ptica de la cldusula 5 de la Directiva 1999/70, en cuan-
to que medida sancionadora al abuso ya padecido.

1. EL DERECHO A INDEMNIZACION POR CESE DE LA RELACION
FUNCIONARIAL INTERINA

Algunos tribunales® se decantaron por reconocer a los funcionarios interi-
nos el derecho a ser indemnizados en el momento de su cese, considerando que
son objeto de discriminacién respecto al personal laboral fijo o indefinido que si
percibe tal indemnizacién al extinguirse su relacién laboral.

Con ello, estos tribunales empezaron a confundir el dmbito de aplicacién
de la Directiva 1999/70 con el juicio de comparabilidad en que consiste el exa-
men de la eventual discriminacién entre trabajadores de duracién determinada
y trabajadores con relacién fija. Dicho juicio de comparabilidad exige identidad
sustancial de situaciones, pero en el caso de comparar relaciones juridicas es impres-
cindible que estas tengan la misma naturaleza juridica. El cardcter administrativo
y laboral, al igual que, en el primer caso, el cardcter estatutario o contractual de
derecho publico, constituyen elementos esenciales que deben ser compartidos
para poder proceder al juicio de comparabilidad, por lo que solo en el seno de
estos es licito hacer ese juicio.

8 Pionera fue la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim. 2 de La Corusia,
de 30 de junio de 2017, seguida por SSJCA nim. 9 de Barcelona, de 17 de abril de 2017
(rec. 44/2017); SJCA ntim. 5 de Bilbao, de 8 de noviembre de 2017 (rec. 78/2017).
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Asi lo determind la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de 22 de enero de 2020 (C-177/08), en el asunto Baldonedo Martin, al considerar
que:

[...] dado que el principio de no discriminacién solo se ha aplicado y con-
cretado mediante ese Acuerdo [de trabajo de duracién determinada incluido en la
Directiva 1999/70] en lo que respecta a las diferencias de trato entre los trabajadores
con contrato de duracién determinada y los trabajadores con contrato por tiempo
indefinido que se encuentran en una situacién comparable, las posibles diferencias
de trato entre determinadas categorias de personal con contrato de duracién deter-
minada no estdn incluidas en el 4mbito de aplicacién del principio de no discrimi-
nacién consagrado en dicho Acuerdo.

Por tanto, en virtud de la Directiva 1999/70, no se puede considerar discri-
minatorio que los funcionarios interinos, en el momento del cese, no disfruten
de indemnizacién, por mucho que otros trabajadores permanentes (contratados
laborales fijos) o temporales (contratados laborales temporales) si disfruten de
dicha indemnizacién al ser despedidos, pues en ambos casos no se trata de tér-
minos validos para realizar el juicio de comparabilidad para apreciar la diferencia
de trato, pues en el primer caso se trata de personal cuyo vinculo responde a una
naturaleza diferente, lo que altera el contexto juridico de aquel juicio, mientras
que, en el segundo caso (contratos laborales temporales), la inidoneidad como
término de comparacién es doble: por la diferencia de naturaleza juridica del vin-
culo (administrativo frente a laboral) y por la comin temporalidad de relaciones
(pues la comparacién debe hacerse entre relaciones permanentes y temporales).

2. EL DERECHO A INDEMNIZACION EN CUANTO QUE SANCION
AL ABUSO PADECIDO POR LOS FUNCIONARIOS INTERINOS

Diferente en su naturaleza y objetivos serfa la indemnizacién que se reco-
nociera a un funcionario interino por haber sido objeto de abuso en la duracién
de su relaciéon laboral. En este caso, la indemnizacién seria una consecuencia de
dicho abuso y, por tanto y correlativamente, una sancién que se le impondria a la
Administracién al haber incurrido en aquel.

El derecho de la funcién publica espafiola no prevé derecho a indemni-
zacién semejante por haber sido objeto de abuso en la duracién de la relacién
funcionarial interina. Por ello, se ha pretendido derivar este derecho de la propia
Directiva 1999/70.

2.1. El derecho a indemnizacién a titulo de sancién juridica al abuso
Ya hemos visto que la Directiva 1999/70 no establece consecuencias al in-

cumplimiento a la prohibicién de abusos de las relaciones temporales, dejando a
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los Estados miembros elegir las sanciones reactivas que estimen mds adecuadas.
Tan solo menciona, como sabemos, a titulo de ejemplo la transformacién en inde-
finidas de las relaciones objeto de abuso. Pero en ningin momento menciona
siquiera el derecho a indemnizacién como sancién al abuso.

Sin embargo, este derecho a indemnizacién se ha pretendido derivar direc-
tamente del derecho europeo por una doble via: primero, como remedio tltimo
subsidiario a la falta de mecanismos de reaccién en un ordenamiento ante abusos
constatados; segundo, deduciendo dicho derecho como principio general del de-
recho europeo a partir de las sentencias del Tribunal de Justicia que han disertado
sobre el mismo al resolver cuestiones prejudiciales atinentes a modelos concretos
de algunos Estados miembros.

Singular es lo ocurrido en la Sentencia Sdnchez Ruiz, de 19 de marzo de
2020, donde el tribunal responde en abstracto sobre la idoneidad del derecho a
indemnizacién como respuesta sancionadora a los abusos por el simple hecho de
que se le pregunta en la cuestién que se le plantea. Exactamente igual ocurrié
en el asunto Martinez Andrés, cuando se le preguntd si serfa adecuado aplicar
la categoria del indefinido no fijo a los abusos de los funcionarios interinos. El
Tribunal de Justicia desconoce —porque el Auto de planteamiento de la cuestién
no se lo explica— que una indemnizacién semejante, encaminada a sancionar los
abusos, no existe en el derecho espafiol, aunque parece intuirlo cuando concluye
sobre la cuestién que «en la medida en que el Derecho espanol permita conceder a
los miembros del personal estatutario temporal victimas de la utilizacién abusiva
de sucesivas relaciones de servicio de duracién determinada una indemnizacién
equivalente a la abonada en caso de despido improcedente, corresponde a los
juzgados remitentes determinar si tal medida es adecuada para prevenir y, en su
caso, sancionar tal abuso». Negada la mayor —que el derecho espanol permita
conceder indemnizaciones a efectos de sancionar utilizaciones abusivas de relacio-
nes funcionariales interinas—, carece de fundamento la consecuencia de valorar
su adecuacién para sancionar abusos e incluso de pertinencia la cuestién que se
formula al Tribunal de Justicia.

Tampoco cabria acudir a la indemnizacién que el derecho laboral espafol
anuda al despido improcedente, pues ni siquiera tiene aquella naturaleza sancio-
nadora de abusos de utilizacién de relaciones temporales. En el culebrén De Diego
Porras® ya tuvo tiempo y ocasién el Tribunal de Justicia para reflexionar sobre

2 Es conocido el célebre caso De Diego Porras, 14 septiembre 2016 (C-596/14), relativo
a un empleado laboral interino y su derecho a indemnizacién al finalizar su contrato,
Sentencia del Tribunal de Justicia que causé tal revuelo que obligd a un nuevo plan-
teamiento del tema por el Tribunal Supremo —tras un comité de expertos nombrado
para esclarecer el alcance del fallo, sin llegar, no obstante, a conclusién alguna, salvo el
de la necesidad de pedir aclaraciones al Tribunal de Justicia—; situacién que provocd
las inauditas declaraciones del propio presidente del Tribunal de Justicia reconocien-
do que quizd este érgano no habia entendido bien el problema que se le planteaba;
culminando todo ello en la nueva sentencia europea en el asunto Montero Mateos, 5
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esta indemnizacién, pudiendo posteriormente, en Baldonedo Martin (enero de
2020), esquivar el argumento de que los funcionarios interinos objeto de abuso
deberian gozar del mismo derecho a indemnizacién que gozan los trabajadores
del sector privado en caso de despido improcedente, pues esto constituiria una
medida adecuada para sancionar los abusos. Y es que esta indemnizacién por
despido improcedente:

[...] se abona independientemente del cardcter legitimo o abusivo de la uti-
lizacién de tales contratos o relaciones, no resulta adecuada para sancionar debida-
mente la utilizacién abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de dura-
cién determinada y eliminar las consecuencias de la infraccién del Derecho de la
Unién, y, por consiguiente, no parece constituir, por s sola, una medida suficiente-
mente eficaz y disuasoria para garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas
de conformidad con el Acuerdo Marco (n. 62).

El intento de radicar en el derecho europeo un pretendido derecho a indem-
nizacion fue realizado por la abogada general Kokott, en el asunto Sdnchez Ruiz,
donde recomienda al tribunal que plantea la cuestidén que tenga en cuenta la Sen-
tencia Santoro®, en la que el Tribunal de Justicia, para los casos en que la norma-
tiva nacional no contempla la posibilidad de transformar la relacién de servicio
en caso de abuso, establecié que la directiva impondria, como respuesta a aquel,
el reconocimiento de «un derecho a una indemnizacién que permita una repara-
cién proporcionada y completa del perjuicio sufrido», derecho que para hacerlo
valer el afectado no puede verse sometido a unos requisitos de prueba —en
relacion con la pérdida de oportunidades de empleo y la consiguiente pérdida de
ingresos— tales que impidan o dificulten en extremo su ejercicio. Pero, en se-
gundo lugar, ademds de ese derecho a una indemnizacién por los dafios sufridos,
también se deberia prever un mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio. En
suma, indemnizacion al funcionario temporal objeto de abuso y sancién efectiva
y disuasoria a la Administracién que realiza el abuso.

Mis atin, la abogada general —asumiendo los razonamientos de la propia
cuestién prejudicial— parte de la premisa de que la transformacion en fija es la
regla general o prioritaria de reaccién a los abusos, por constituir la proteccién
6ptima y mds eficaz de los trabajadores, de manera que, si se descarta esta medida
en un sector como el de la funcién publica, no solo deberia estar motivada como

junio 2018 (C-677/16), revirtiendo la interpretacién de dos afios antes, y confirmada
finalmente en la nueva De Diego Porras, 21 noviembre 2018 (C619/17). Véase F. Na-
varro (2019), «El impacto de la jurisprudencia comunitaria en la regulacién laboral
espafola sobre contratos de duracién determinada», Diario La Ley 9441; 1. Beltrdn de
Heredia (2018), «Recepcién judicial interna de los casos “de Diego Porras”, “Martinez
Andrés y Castrejana Lopez” y “Pérez Lopez’», Diario La Ley, 9113.

30 Santoro, 7 marzo 2018 (C-494/16).
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tal excepcidn, sino también, y sobre todo, debe necesariamente establecerse una
medida resarcitoria en forma de indemnizacién, pues seria la inica medida eficaz
y disuasoria.

Sin embargo, la conclusién de que si no hay transformacién debe haber
indemnizacién a titulo de abuso es el resultado de una lectura reduccionista
de la Sentencia Santoro. Si en esta el Tribunal de Justicia maneja esa alterna-
tiva concreta es porque es la opcién del sistema italiano de empleo cuando
se verifican abusos en la sucesién de relaciones temporales®, pero en dicha
sentencia el tribunal parte del principio de que son los Estados los que deben
elegir las medidas sancionadoras de abusos, sin que ni la directiva ni la juris-
prudencia europeas contemplen esa situacién dicotémica alternativa de ambas
soluciones: transformacién o indemnizacién. Segin sus propias palabras, «los
Estados miembros no estdn obligados, a la luz de lo dispuesto en la cldusula
5 del Acuerdo marco, a prever la transformacién de los contratos de duracién
determinada en contratos por tiempo indefinido. Por lo tanto, tampoco se les
puede imponer conceder, si no se realiza esta transformacién, una indemniza-
cién destinada a compensar la inexistencia de tal transformacién del contrato»
(n. 47).

De hecho, el tribunal, al valorar mds adelante la adecuacién de la indemni-
zacién prevista en la legislacién italiana como medida sancionadora de abuso y,
mids particularmente, la indemnizacién a titulo de responsabilidad por dafio que
también reconoce la jurisprudencia italiana para los perjuicios padecidos (por
dano emergente y lucro cesante, en este caso por pérdida de oportunidades de

31 El fallo de la Sentencia Santoro, 7 marzo 2018 (C-494/16), afirma la inexistencia de
dicotomia entre transformacién e indemnizacién, en sentido abstracto, pero ade-
mds su juicio final se redacta a partir del derecho positivo italiano, aqui con alcance
singular respecto al mismo: «La cldusula 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracién determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada,
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional que,
por una parte, no sanciona el uso abusivo por un empleador del sector pablico de
sucesivos contratos de duracion determinada mediante el pago al trabajador afecta-
do de una indemnizacién destinada a compensar la no transformacién de la relacién
laboral de duracién determinada en una relacién de trabajo por tiempo indefinido
pero, por otra parte, prevé la concesién de una indemnizacién comprendida entre
2,5 y 12 mensualidades de la Gltima retribucién del trabajador, junto con la po-
sibilidad que este tiene de obtener la reparacién integra del dano demostrando,
mediante presuncién, la pérdida de oportunidades de encontrar un empleo o que,
si se hubiera organizado un proceso selectivo de manera regular, lo habria supera-
do, siempre que dicha normativa vaya acompanada de un mecanismo de sanciones
efectivo y disuasorio, extremo que corresponde verificar al érgano jurisdiccional
remitente».
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empleo, cuyo principal problema es la exigencia de acreditacién®), tiene en cuen-
ta otras medidas previstas por el ordenamiento italiano para sancionar los abusos:

[...] la normativa nacional incluye otras medidas destinadas a prevenir y san-
cionar el recurso abusivo a contratos de duracién determinada. Por ejemplo, el
articulo 36, apartado 5, del Decreto Legislativo 165/2001 establece que las admi-
nistraciones estdn obligadas a recuperar de los directivos responsables los importes
abonados a los trabajadores en concepto de reparacién del perjuicio sufrido debido
a la infraccién de las disposiciones relativas a la seleccién o a la contratacién, cuando
esta infraccidn es intencional o resultado de una falta grave. Ademds, esta infraccién
se tiene en cuenta en la evaluacién del desempefo de estos directivos, quienes, debi-
do aella, no pueden obtener complementos salariales vinculados al resultado. A ma-
yor abundamiento, el articulo 36, apartado 6, de este Decreto Legislativo dispone
que las administraciones publicas que hayan infringido disposiciones relativas a la
seleccién o a la contratacién no pueden llevar a cabo procesos selectivos de ningtn
tipo durante los tres afios posteriores a la infraccién.

Esta pretendida alternativa —o transformacién o indemnizacién— resul-
ta simplista y reduccionista, pues la directiva y la jurisprudencia no limitan las
medidas posibles, especificas del dmbito del sector publico y diferentes a las apli-
cables en el sector privado, sin que puedan, solo por eso, presumirse menos
efectivas: «En todo caso, el que la medida adoptada por el legislador nacional
para sancionar la utilizacién abusiva de contratos de duracién determinada por
los empleadores del sector privado constituya la proteccién mds amplia que se
puede reconocer a un trabajador no puede por si mismo tener como consecuencia
atenuar el cardcter efectivo de las medidas nacionales aplicables a los trabajadores
del sector publico» (Santoro).

Por tanto, el estdndar de proteccién efectiva en el sector ptblico no puede
valorarse ni deslegitimarse por el mero hecho de no establecer la transformacién
de la relacién en fija, lo que tampoco significa ni que la indemnizacion sea la alter-
nativa a la transformacién ni que se dé un cheque en blanco al legislador para
establecer cualquier medida que no sea eficaz y disuasoria para reaccionar a los
incumplimientos de la directiva.

En cualquier caso, ni de la Sentencia Sdnchez Ruiz, de 19 de marzo de 2020,
ni de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en particu-
lar, su Sentencia Santoro, 7 de marzo de 2018), se derivaria derecho a indemni-

2 De hecho, el Tribunal de Justicia admitird la prueba por presunciones e indicios: «Habida
cuenta de las dificultades inherentes a la demostracién de la existencia de una pérdida
de oportunidad, debe declararse que un mecanismo de presuncién que tiene por objeto
garantizar al trabajador que ha sufrido, debido al uso abusivo de sucesivos contratos de
duracién determinada, una pérdida de oportunidades de empleo la posibilidad de eliminar
las consecuencias de tal infraccién del Derecho de la Unién puede satisfacer el requisito de
efectividad».
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zacién en cuanto que sancion a la utilizacién abusiva de relaciones funcionariales
interinas. Cuestién muy diferente es que un Estado hiciera de dicho derecho una
respuesta al abuso, como ha hecho Italia, pero no el derecho espafiol.

2.2. El derecho a indemnizacién a titulo de responsabilidad patrimonial
de la Administracién

Por ultimo, también hay que mencionar la posibilidad de que el derecho a
indemnizacidn se articule a través del instituto de la responsabilidad patrimonial
de la Administracidn.

Las ya estudiadas sentencias del Tribunal Supremo, de 26 de septiembre
de 2018, abordaron esta cuestién y primaron la tutela restitutoria del reconoci-
miento de la situacién juridica individualizada del funcionario objeto de abuso
—concretada en su derecho al mantenimiento de la relacion funcionarial hasta
que esta termine legalmente— sobre la tutela resarcitoria no solo por la mas que
probable inviabilidad de la pretensién indemnizatoria o, en el mejor de los casos,
por su modesta cuantia, sino también porque la obligacién que se impone a la
Administracién de mantener indefinidamente al funcionario interino disuadiria
a aquella de hacer uso incorrectamente de las relaciones funcionariales interinas.

En efecto, para el Tribunal Supremo la consecuencia juridica al abuso cons-
tatado —«la subsistencia y continuacién de tal relacién de empleo, con todos los
derechos profesionales y econémicos inherentes a ella, hasta que la Administra-
cién sanitaria cumpla en debida forma»— es imprescindible porque «es la tnica
que, amén de ser proporcionada al propio actuar de la Administracién, es igual-
mente lo bastante efectiva y disuasoria como para garantizar la plena eficacia del
Acuerdo marco. En este orden de cosas, una consecuencia que consistiera sélo en
el reconocimiento de un derecho al resarcimiento de los dafios y perjuicios que
pudiera haber causado el abuso, no seria lo bastante disuasoria como para garanti-
zar esa plena eficacia, por razén del quantum reducido que en buena légica cabria
fijar para la eventual indemnizacién.

Y es que, respecto a dicha indemnizacién, la Sentencia no niega tal dere-
cho, pero no lo ampara en una pretendida aplicacién nuevamente analégica de la
normativa laboral, sino que lo reconduce a la institucién juridico-administrativa
de la responsabilidad administrativa, con sus consiguientes requisitos bdsicos, de
entre los cuales el mds complejo es el del dafo resarcible, pues, como sefala la
sentencia, el reconocimiento del derecho a indemnizacién requiere —ademds de
cuestiones formales— que el afectado identifique «qué dafos y perjuicios, y por
qué concepto o conceptos en concreto, le fueron causados; y acredite por cual-
quiera de los medios de prueba admitidos en derecho, la realidad de tales dafios
y/o perjuicios, de suerte que s6lo podrd quedar para ejecucion de sentencia la fija-
cién o determinacién del quantum de la indemnizacién debida. Ademds, el con-
cepto o conceptos dafnosos y/o perjudiciales que se invoquen deben estar ligados
al menoscabo o dano, de cualquier orden, producido por la situacién de abuso,
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pues ésta es su causa, y no a hipotéticas “equivalencias”, al momento del cese e
inexistentes en aquel tipo de relacién de empleo, con otras relaciones laborales o
de empleo publico». En el caso concreto, la sentencia considera que no procede el
reconocimiento de derecho indemnizatorio alguno «distinto del que lleva consigo
la subsistencia y continuidad de la relacién de empleo».

V. CONCLUSIONES

El derecho europeo no exige una medida concreta para sancionar juridica-
mente los abusos en la sucesién de relaciones temporales, si bien, al mencionar
ejemplificativamente la transformacién en indefinidas de aquellas relaciones, ha
inducido a los tribunales a pensar que tal debe ser la solucién preferente, soslayan-
do, si fuera necesario, el marco normativo e institucional interno. Sin embargo,
el Tribunal de Justicia ha precisado el alcance de esa obligacién de establecer
medidas que reaccionen a los abusos en la sucesién de relaciones temporales,
descartando que ni siquiera la proteccién mds amplia que constituye la transfor-
macién en fija de la relacién deba ser compensada, de descartarse en el dmbito
publico, con una indemnizacién que resarza al empleado objeto de abuso por los
perjuicios que tal abuso le haya causado. Ni siquiera ante la falta de medidas dife-
rentes a la transformacién que pudieran considerarse efectivas y disuasorias para
sancionar los abusos cabria dotar de eficacia directa a la mencién de la transfor-
macién en la Directiva 1999/70. Finalmente, los limites de los principios de equi-
valencia (para intentar extender al dmbito publico la sancién prevista al abuso en
el dmbito privado) y de efectividad (al no amparar interpretaciones contra legem
del ordenamiento interno) impiden soslayar los limites del derecho interno a la
transformacién automdtica de las relaciones funcionariales interinas por mucho
que se constate un uso abusivo de las mismas.

Ciertamente, las propuestas y argumentaciones que se realizan desde di-
ferentes dmbitos (tribunales internos, colectivos implicados, organizaciones sin-
dicales) se encuentran en ocasiones imbuidas mds por encontrar soluciones de
justicia singulares ante patentes casos de abuso por la Administracién que por
formular doctrinas coherentes en el seno de los principios del sistema de funcién
publica. Por ello, la imposibilidad de transformacién en fijas de las relaciones
funcionariales interinas objeto de abuso y de concesién de indemnizacién a titulo
de sancién al mismo no puede ni ocultar ni justificar el problema de la tempora-
lidad en el empleo publico espafnol, que no solo perjudica a los propios funcio-
narios temporales objeto de abuso, sino también a la adecuada prestacién de los
servicios publicos, obligando a replantearse y reformar tanto el marco juridico
como la gestién administrativa de los funcionarios temporales.
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