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Empleo publico y fraude en la contratacion temporal

organice un sistema de sustituciones que exigen un minimo de procedimiento y de
justificacion, pero no parece que haya de admitirse una férmula como la adoptada
que, mediante la libre disponibilidad de los interinos, no se ajuste a la ley. En este
caso, sin motivacion alguna de las exigidas legalmente, la situacion de interinidad se
prolongaba casi diez afios».

Desde el punto de vista de la Administracién, y en relacién a la extincion de
la interinidad causada por la cobertura de la plaza reglamentariamente, puede
decirse que la lista de plazas que se ofertan a los aspirantes que han superado
el proceso selectivo de funcionarios no esta sometida a limitacién alguna en
relacion con el tiempo de ocupacion por un interino sino, antes al contrario, la
ocupacion por el funcionario interino de una plaza de funcionario de carrera
esta supeditada a que no se cubra el puesto o plaza por funcionario de carrera
porque la permanencia en la funcion no es un derecho que se pueda reconocer
al funcionario interino en régimen de igualdad respecto del de carrera, ya que
como decia el art. 105 de la LFCE y ahora el articulo10.5 del EBEP les es de
aplicacion por analogia el régimen general de los funcionarios de carrera en
cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicién con excepcién del derecho
a la permanencia en la funcién entre otros, con caracter general™?.

De las resoluciones citadas entre otras muchas puede deducirse que es doc-
trina pacifica de los tribunales el que ante la sucesién de nombramientos como
funcionario interino la impugnacién del dltimo cese no permite extender la
impugnacion a los anteriores, ni tampoco se puede llevar a cabo un cuestiona-
miento del uso hecho por la Administracién de esos nombramientos sucesivos.
Es por ello que «aunque el apelante fuera nombrado para la plaza ndmero
NUMO002, es por completo irrelevante cual fuera la plaza para la que inicial-
mente se la nombro, dado que, con su consentimiento, posteriormente ha pres-
tado sus servicios en otros puestos de trabajo. Lo esencial es que, al momento
de su cese, servia en un puesto de trabajo que pasé a ser provisto por funcionario
de carrera»'".

2. DIRECTIVA 1999/70/CE Y ACUERDO MARCO. DOCTRINA DEL
TJUE

La Directiva 1999/70/CE tiene como objetivos, segtn la clausula 1.* del
Acuerdo Marco, a) mejorar la calidad del trabajo de duracién determinada
garantizando el respeto al principio de no discriminacioén; b) establecer un marco
para evitar los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos contratos o rela-
ciones laborales de duracién determinada. Por otro lado, estan dentro del ambito
de la Directiva todas las relaciones de empleo publico de caracter temporal
incluyendo las que tienen su origen en un contrato laboral de duracién deter-

(110) En este sentido STS) de Madrid de 4-1-2012 (Rec. 484/2011).
(111) Ibidem.
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minada asi como las propias de los funcionarios provisionales o interinos. Es
decir, que la regulacion contenida en el Acuerdo Marco se aplica a las elaciones
de servicio reguladas por el Derecho Administrativo.

Por ello es pertinente que las situaciones de encadenamiento de nombra-
mientos deban examinarse ahora a la vista de la doctrina sentada por el TJUE.

Por lo que aqui interesa deben traerse dos sentencias dictadas por el TJUE el
14-09-2015, ambas en relacién al empleo publico espafiol y en las que aparecen
como demandantes en los procesos judiciales de instancia funcionarios interinos
y personal estatutario temporal dependiente de la Administracién sanitaria. Son
la STIUE de 14-09-2016, Martinez Andrés y Castrejana Lopez, asuntos acumu-
lados C-184/2015y C-197/2015 [LALEY 111187/2016]. Y la de la misma fecha,
asunto Pérez Lépez C-16/2015. Importa citar una tercera sentencia de la misma
fecha asunto Diego Porras, C-596/2014 [LA LEY 111190/2016], también rele-
vante y referida a las relaciones laborales de empleo puiblico también muy rele-
vante como se verd y que trata sobre la indemnizacién por extincion de las rela-
ciones temporales de empleo publico.

Se examinara con detalle el asunto Pérez Lopez, para concretar la doctrina
del fraude en los nombramientos sucesivos del personal con relaciéon adminis-
trativa. Luego se analizara el asunto Martinez Andrés y Castrejana Lépez, por la
forma de aplicar al fraude en las interinidades una medida equivalente, como la
del indefinido no fijo.

2.1. Fraude en la contratacion temporal sucesiva en el empleo publico
segun el TJUE. Necesidades permanentes cubiertas con personal tem-
poral. La STJUE 14-09-16, Sala Décima, Maria Elena Pérez Lépez,
C-16/2015 [LA LEY 111185/2016]

En la cldusula 5.2 del Acuerdo Marco se senala a la prevencién de los abusos
en la utilizacién sucesiva de contratos o relaciones laborales, como el objetivo
a conseguir por los Estados destinatarios de la Directiva, objetivo que es una
obligacién, enmarcada en el apartado b) de la clausula 1.% que sefala como fines
de aquella la de establecer un marco para evitar los abusos derivados de la uti-
lizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada.
No indica qué debe entenderse por fraude, aunque parece evidente que el
mismo sera toda conducta que amparandose en la legalidad de una sucesién de
contratos temporales excluya al trabajador afectado de las ventajas de una rela-
cién laboral indefinida. En el preambulo del Acuerdo Marco se afirma que /as
partes de este Acuerdo reconocen que los contratos de duracién indefinida son,
y seguiran siendo, la forma mas comdn de relacion laboral entre empresarios y
trabajadores. También reconocen que los contratos de trabajo de duracion
determinada responden, en ciertas circunstancias, a las necesidades de los
empresarios y de los trabajadores. Y en el mismo sentido en la consideracion
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general 6.% del Acuerdo Marco se afirma que: los contratos de trabajo de dura-
cion indefinida son la forma mds comun de relacion laboral, y que contribuyen
a la calidad de vida de los trabajadores afectados y a mejorar su rendimiento.
Mientras que la consideracion 7.7, en relacién a los contratos de duracién deter-
minada, parte ya de una especie de sospecha inherente a la temporalidad pues
se afirma que considerando que la utilizacion de contratos de trabajo de duracién
determinada basados en razones objetivas es una forma de evitar abusos no
obstante lo cual se reitera que los contratos de duracién determinada son carac-
teristicos del empleo en algunos sectores, ocupaciones y actividades y que pue-
den convenir tanto a los empresarios como a los trabajadores.

El abuso se manifiesta en el uso indebido de la contratacién temporal suce-
siva, contratacion temporal que cubre unas necesidades que deberian ser cubier-
tas por personal indefinido beneficiandose los trabajadores de las ventajas pro-
pias de la estabilidad laboral. El supuesto ejemplo que se contiene en la sentencia
referida es ilustrativo de qué va a entender por abuso de la contratacién de
duracion determinada el TJUE.

En efecto, en este asunto los hechos de litigio original se refieren a un
empleado temporal del Servicio de Salud de Madrid, por lo tanto personal esta-
tutario como el que encontramos en el asunto 184/15 de la sentencia Martinez
Andrés y Castrejana Lopez. La sentencia del asunto C.16/15, da contestacién a
una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Contencioso Adminis-
trativo nim. 4 de Madrid que conoce de un litigio entre la demandante, personal
temporal del Servicio de Salud, y la correspondiente Administracion sanitaria
con ocasion del cese de la interesada en una relacién en interinidad que se habia
iniciado el 5 de febrero de 2009 y terminado el 31 de marzo de 2013. Fue a la
terminacién de su relaciéon cuando la interesada impugna el cese. Debe adver-
tirse que el art. 2.3 EBEP establece que el personal docente y el personal esta-
tutario de los Servicios de Salud se regiran por la legislacion especifica dictada
por el Estado y por las comunidades auténomas en el ambito de sus respectivas
competencias y por lo previsto en el propio Estatuto, excepto el capitulo Il del
titulo 111, salvo el art. 20, y los arts. 22.3, 24 y 84. Ademas, el apartado 4.° del
mismo precepto senala que cada vez que este Estatuto haga mencion al personal
funcionario de carrera se entendera comprendido el personal estatutario de los
Servicios de Salud.

La legislacion especifica del personal sanitario es la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud
[LALEY 1904/2003] (BOE nim. 301, de 17 de diciembre de 2003). Interesa aqui
destacar el art. 9 de la citada Ley que regula al personal interino en los siguientes
términos:

«1. Por razones de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas de
caracter temporal, coyuntural o extraordinario, los servicios de salud podran nombrar
personal estatutario temporal.
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Los nombramientos de personal estatutario temporal podran ser de interinidad, de
caracter eventual o de sustitucion.

2. El nombramiento de caracter interino se expedira para el desempefio de una
plaza vacante de los centros o servicios de salud, cuando sea necesario atender las
correspondientes funciones.

Se acordara el cese del personal estatutario interino cuando se incorpore personal
fijo, por el procedimiento legal o reglamentariamente establecido, a la plaza que
desempene, asi como cuando dicha plaza resulte, amortizada.

3. El nombramiento de caracter eventual se expedira en los siguientes supuestos:

a) Cuando se trate de la prestacion de servicios determinados de naturaleza
temporal, coyuntural o extraordinaria.

b) Cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento permanente y
continuado de los centros sanitarios.

) Para la prestacién de servicios complementarios de una reduccion de
jomada ordinaria.

Se acordara el cese del personal estatutario eventual cuando se produzca la causa
o venza el plazo que expresamente se determine en su nombramiento, asi como
cuando se supriman las funciones que en su dia lo motivaron.

Si se realizaran mas de dos nombramientos para la prestacién de los mismos servi-
cios por un periodo acumulado de 12 0 mas meses en un periodo de dos afios, pro-
cederd el estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, si procede
la creacion de una plaza estructural en la plantilla del centro».

Esta es la normativa especifica que se tiene en cuenta en el litigio original y
que se incluye en la informacion del 6rgano remitente al TJUE.

Los hechos de litigio original son en sintesis los siguientes: (apartados 14 a
18). La demandante fue nombrada personal estatutario temporal eventual como
enfermera un Hospital durante el periodo comprendido entre el 5 de febrero y
el 31 de julio de 2009. Con arreglo a lo dispuesto en el art. 9, apartado 3, del
Estatuto Marco, el nombramiento indicaba como causa justificativa la «realiza-
cion de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o extraordi-
naria», y como contenido y descripcion de la prestacién el «desarrollo de su
actividad en este Hospital para garantizar la atencién asistencial». Con poste-
rioridad fueron emitidos nuevos nombramientos en siete ocasiones, con una
duracion de tres, seis o nueve meses, todos con idéntico contenido, de modo
que la demandante prest6 servicios sin solucion de continuidad durante el
periodo comprendido entre el 5 de febrero de 2009 y el 31 de marzo de 2013.

Durante la vigencia del Gltimo de los nombramientos la interesada interpuso
recurso de alzada contra la comunicacién de cese y contra su nuevo nombra-
miento como personal estatutario temporal eventual y luego recurso conten-
cioso-administrativo en el que alega que sus sucesivos nombramientos no tenfan
por objeto responder a necesidades coyunturales o extraordinarias de los servi-
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cios de salud, sino que en realidad correspondian a una actividad permanente.
En consecuencia, la sucesion de nombramientos de duracion determinada incu-
rre en fraude de ley y la relacién de servicio debe transformarse.

Ahora bien, la pregunta que plantea el érgano remitente se refiere a la ade-
cuacion de una normativa, que permite un relato de hechos como el anterior,
con la Directiva 1999/70/CE y el Acuerdo Marco. En concreto en la resolucion
de reenvio se dice lo siguiente (apartado 19):

«Segun el juzgado remitente, la normativa nacional controvertida, y mds concre-
tamente el art. 9 del Estatuto Marco, no contiene medidas que limiten de manera
efectiva la utilizaciéon de sucesivos contratos de duracién determinada. En efecto,
aunque se establezca una duracién maxima de la relacion de servicio del personal
estatutario temporal eventual, la Administracion puede apreciar libremente las razo-
nes que justifican la utilizacion de sucesivos nombramientos de duracién determinada
y la oportunidad de crear una plaza estructural que responda a las necesidades de los
servicios de salud. Ahora bien, considera que, en el caso de que se cree dicha plaza,
se mantendra la situacién precaria de este personal estatutario, ya que la Administra-
cion tiene la posibilidad de cubrir estas plazas mediante el nombramiento de personal
estatutario temporal interino, sin que existan limites en cuanto a la duracién o al
ndmero de renovaciones de los nombramientos de duracion determinada de dicho
personals.

De las cuatro cuestiones prejudiciales'''? que se plantean nos interesa la pri-

mera que tiene la siguiente redaccion:

(112) Se plantea por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo sobre la compatibilidad de las
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disposiciones nacionales controvertidas con el principio de no discriminacién tal como esta
formulado en la clausula 4 del Acuerdo Marco: «Sefiala que el personal estatutario temporal
eventual de los servicios de salud sujeto al Estatuto Marco y los trabajadores vinculados por
un contrato de trabajo eventual, regulado por el Estatuto de los Trabajadores, son relaciones
laborales de duracion determinada comparables. Ahora bien, a diferencia de las disposi-
ciones aplicables al personal estatutario temporal eventual, el Estatuto de los Trabajadores
no sélo reconoce a estos trabajadores con contrato de duracion determinada el derecho a
una indemnizacién equivalente a doce dias de salario por cada afio trabajado o fraccién
inferior, sino que ademas incluye una clausula de garantia en favor de la estabilidad en el
empleo, consistente en que los contratos temporales celebrados en fraude de ley se presu-
mirdn celebrados por tiempo indefinido». Respecto a esta pregunta se contesta que es
incompetente, pues no se cuestiona una comparacién entre una relacion temporal y otra
indefinida, sino entre relaciones temporales: «68. Pues bien, en la medida en que ningtn
elemento de los autos en poder del Tribunal de Justicia deja ver que en el litigio principal
exista una diferencia de trato entre el personal estatutario temporal eventual y el personal
estatutario fijo, la diferencia de trato objeto de la cuarta cuestion prejudicial planteada por
el juzgado remitente no esta comprendida en el ambito de aplicacién del Derecho de la
Unién (autos de 11 de noviembre de 2010, Vino, C-20/10, no publicado, EU:C:2010:677,
apartado 64; de 22 de junio de 2011, Vino, C-161/11, no publicado, EU:C:2011:420, apar-
tado 30, y de 7 de marzo de 2013, Rivas Montes, C-178/12, no publicado, EU:C:2013:150,
apartado 52). Por tanto, esta diferencia de trato esta incluida Gnicamente en el dmbito de
aplicacién del Derecho nacional, cuya interpretacién corresponde exclusivamente al juz-
gado remitente» (autos de 22 de junio de 2011, Vino, C-161/11, no publicado, EU:C:
2011:420, apartado 35, y de 7 de marzo de 2013, Rivas Montes, C-178/12, no publicado,
EU:C:2013:150, apartado 53).
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«1) ;Es contrario al [Acuerdo Marco] y, por lo tanto, inaplicable, el art. 9.3 de la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud [LA LEY 1904/2003], por favorecer los abusos derivados de la uti-
lizacién de sucesivos nombramientos de caracter eventual?, en la medida que:

a) No fija una duraciéon maxima total para los sucesivos nombramientos de
caracter eventual, ni un nimero maximo de renovaciones de los mismos.

b) Deja a la libre voluntad de la Administracion la decisién de proceder a la
creacion de plazas estructurales, cuando se realicen mas de dos nombramientos
para la prestacién de los mismos servicios por un periodo acumulado de 12 0 mas
meses en un periodo de dos anos.

¢) Permite realizar nombramientos de caracter eventual sin exigir la constan-
cia en los mismos de la concreta causa objetiva de naturaleza temporal, coyun-
tural o extraordinaria que los justifique».

Para la contestacion de esta cuestion la sentencia realiza el siguiente reco-
rrido:

* Doctrina sobre los fines de la Directiva 1999/70/CE y el Acuerdo Marco.
Puesto que estamos ante contratacion sucesiva es de aplicacién la clausula 5.2
del Acuerdo Marco.— «En relacién con la interpretacion de la clausula 5 del
Acuerdo Marco, hay que recordar que dicha cldusula tiene por objeto alcanzar
uno de los objetivos perseguidos por éste, en concreto imponer limites a la uti-
lizacion sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracion determinada,
considerada fuente potencial de abusos en perjuicio de los trabajadores, esta-
bleciendo un cierto nimero de disposiciones protectoras minimas con objeto de
evitar la precarizacion de la situacion de los asalariados» (apartado 26).

e Doctrina sobre la clausula 5.* del Acuerdo Marco. Obligacion de resultado
y medidas equiparables.— «Por consiguiente, la clausula 5, apartado 1, del
Acuerdo Marco impone a los Estados miembros, a efectos de prevenir los abusos
como consecuencia de la utilizacién sucesiva de contratos o relaciones laborales
de duracién determinada, la adopcién efectiva y vinculante de una o varias de
las medidas que enumera cuando su Derecho interno no contemple medidas
legales equivalentes. Las tres medidas enumeradas en el apartado 1, letras a) a
c), de dicha clausula se refieren, respectivamente, a las razones objetivas que
justifiquen la renovacién de tales contratos o relaciones laborales, a la duracién
maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de
duracion determinada y al ndmero de sus renovaciones» (apartado 28).

e Doctrina sobre las razones objetivas de la cldusula 5. 1. a) del Acuerdo
Marco.— En relacion con «la existencia de una "razén objetiva", se desprende de
la jurisprudencia del TJUE que debe entenderse que este concepto se refiere a
las circunstancias especificas y concretas que caracterizan una determinada
actividad y que, por tanto, pueden justificar en ese contexto particular la utili-
zacion sucesiva de contratos de trabajo de duracion determinada. Tales circuns-
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. ‘ esde el afio 2007 el empleo publico espafiol viene siendo objeto
D de atencion por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en
especial por lo que se refiere al abuso en la contratacion tem-
poral. Esta obra pretende ofrecer una exposicion detallada de las senten-
cias mas significativas que estan cuestionando el régimen juridico de los
empleados publicos con relacién temporal, tanto laboral como adminis-
trativa. Para ello se lleva a cabo un comentario 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 trabajo de duracion determinada.

Esta Directiva, con muchos afios de vigencia, es el texto normativo que
se viene empleando por el TJUE y por los 6rganos jurisdiccionales euro-
peos para resolver las situaciones de abuso en la contratacién temporal
asi como las regulaciones discriminatorias para el trabajo de duracion
determinada. Puede decirse que hay, desde hace tiempo, una doctrina
estable del TJUE sobre los problemas derivados del trabajo temporal en
el empleo publico. Pero es ahora, en una situacion de crisis, reduccion
del gasto y de las ofertas de empleo publico, cuando los problemas del
empleo publico temporal se vienen manifestando con mas intensidad.
Esta obra clarifica el estado de la cuestiéon con una atencién a las senten-
cias del TJUE sobre la citada Directiva y Acuerdo Marco.
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