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RESUMEN

El Acuerdo marco europeo sobre contratacion por tiempo determinado, reforzado a través
de la correspondiente Directiva, pretende entre sus objetivos evitar que se desarrollen practicas
empresariales abusivas en la sucesion de contratos temporales. A tal efecto, tiene como uno
de sus objetivos que los Estados miembros adopten medidas que eviten tales abusos y, con
ello, se favorezca en alguna medida la estabilidad en el empleo de los trabajadores sometidos
a este tipo de practicas. Entre las posibles medidas destacan la causalidad en la contratacion
temporal sucesiva y la duracion maxima del encadenamiento de contratos. A tenor de ello, a
través del presente trabajo se pretende analizar la jurisprudencia mas destacada dictada por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre el alcance de la prevision comunitaria dirigida a
evitar el encadenamiento abusivo de contratos temporales, identificando la correccion o insufi-
ciencia de la transposicion de tal normativa, particularmente desde la perspectiva espafiola.

ABSTRACT

The European framework agreement on fixed-term work, put into effect by the Directive
1999/70, aims among its objectives establish a framework to prevent abuse arising from the use
of successive fixed-term employment contracts or relationships. To this end, one of its objectives
is to adopt measures by Member States to prevent such abuses and thereby favor to some
extent the stability in employment of workers subject to this type of abusive practices. Among
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the possible measures the objective reasons justifying the renewal of fixed-term employment
contracts and the maximum total duration of successive fixed-term contracts stand out. Accor-
dingly, through this work we intend to analyze the most outstanding jurisprudence issued by the
Court of Justice of the European Union on the scope of the community forecast aimed at avoiding
the abusive chaining of temporary contracts, identifying the correction or insufficiency of the
transposition in Spain of such regulations.
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estabilidad en el empleo
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1. ELALCANCE GENERAL DEL ACUERDO MARCO

Sobre la premisa de la enorme diversidad regulativa de los contratos de trabajo temporales
en los Estados miembros, el Acuerdo marco europeo relativo a los contratos de duracion deter-
minada pretende actuar puntualmente sobre dos elementos clave de la configuracion de estos
contratos'. El Acuerdo marco no pretende armonizar todas las normas nacionales relativas a
los contratos temporales, sino tan solo fijar principios generales y prescripciones minimas sobre
las dos materias antes mencionadas?. Con ello no se pretende abordar una regulacion general
y completa de la contratacién temporal, pero si incidir sobre los aspectos que pueden marcar la
utilizacion correcta de la misma dentro del mercado de trabajo. Se parte de la aceptacion de
que la contratacion temporal es una realidad fisioldgica, que responde a determinadas necesi-
dades empresariales en determinados sectores, ocupaciones y actividades y que puede con-
venir tanto a empleadores como a empresarios. Al propio tiempo se considera que la
contratacion por tiempo indefinido es la forma mas comun de la relacion laboral y que es la que
contribuye a la calidad de vida de los trabajadores y a mejorar su rendimiento. En base a ello,
se pretende actuar, sin considerar la contratacién temporal como una realidad patolégica del
mercado, pero si con una intervencion que evite posibles conductas abusivas por parte de las
empresas.

De este modo, se opta por una intervencion que incida sobre dos aspectos basicos: evitar
un tratamiento de disfavor de los temporales respecto de los fijos y evitar un uso indebido de la
contratacion temporal. Tal intervencion basica se concreta en esencia en dos reglas materiales:
el principio de no discriminacion (clausula 4) y las medidas relativas a evitar la utilizacion abusiva
de dicha contratacion temporal (clausula 5).

En el presente estudio pretendemos analizar la segunda de las reglas materiales aludidas,
haciéndolo desde el punto de vista de los pronunciamientos mas importantes dictados por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea y, en particular, por la incidencia que ello pueda tener
sobre la regulacion establecida en el ordenamiento juridico espariol.

Desde este punto de vista, al entender que la contratacion por tiempo indefinido es la forma
comun de vinculacién entre trabajador y empleador, puede entenderse que el Acuerdo marco
pretende tutelar la “estabilidad en el empleo”, utilizandose precisamente esta expresion por
parte del Tribunal de Justicia, a pesar de que ello no se refleje en la literalidad del Acuerdo
marco ni de la Directiva que lo refuerza3.

"Directiva 1999/70/CE, de 28 de junio de 1999 (DOCE 10 de julio), relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE
y el CEEP sobre trabajo de duracion determinada.

2 STJUE 3 de julio de 2014, C-362/13, C-363/13 y 407/13, Fiamingo, apartado 44.

3 STJUE 3 de julio de 2014, C-362/13, C-363/13 y 407/13, Fiamingo, apartado 55.
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Eso si, aunque se otorgue tal relevancia a la estabilidad en el empleo como valor juridico
comunitario, también debe advertirse que el Acuerdo marco constituye un ejemplo prototipico
de la técnica juridica de la armonizacion legislativa en materia laboral. En concreto, no eleva a
rango legal la preferencia por la contratacion por tiempo indefinido ni establece limites directos
a la celebracidon de contratos de duracion determinada. Mas aun, practicamente el Acuerdo
marco carece de reglas precisas, pues actla sobre la formula de identificar los objetivos a lograr
respecto de la situacion de la contratacion temporal en el mercado de trabajo, mandatando a
los Estados miembros que articulen la forma mas idoneas conforme a su modelo legal de lograr
tales objetivos. En otros términos, un Acuerdo que marca los resultados a lograr, otorgando un
margen notablemente amplio de actuacion a los Estados miembros en su posterior labor de
transposicion normativa. De este modo, sin establecer el principio de causalidad en la contra-
tacién temporal, se orienta especialmente hacia la introduccion de reglas de procedimiento o
de control externo, insistimos sin tomar en cuenta el principio de causalidad.

En todo caso, por mucho que el Acuerdo marco otorgue un margen tan amplio de discrecio-
nalidad a cada Estado miembro para trasponer al ordenamiento interno el régimen de las me-
didas idoneas para evitar el uso abusivo de la contratacion temporal sucesiva, el Tribunal de
Justicia ha dictado importantes sentencias sobre el alcance del mandato comunitario, con vistas
a lograr el objetivo pretendido de atajar los abusos, con importantes condenas a los Estados
miembros en esta materia. De ahi la trascendencia de analizar el contenido y alcance de tales
pronunciamientos del Tribunal Europeo.

2. EL AMBITO DE APLICACION DEL ACUERDO MARCO

Antes de entrar en el anélisis de las medidas que se contemplan en el Acuerdo Marco para
atajar los abusos en la contratacién temporal sucesiva, resulta necesario precisar a qué tipo de
actividades profesionales se deben extender tales medidas y, en sentido negativo, qué margen
de exclusion poseen los Estados miembros al respecto.

En una primera lectura, podria dar la impresion que también desde esta perspectiva existe
un considerable margen de decision de los Estados miembros en el momento de la transposicion
de la Directiva al ordenamiento interno. Asi, a titulo de ejemplo, el Acuerdo marco parece que
se remite al ordenamiento de cada Estado miembro para la determinacién del concepto de tra-
bajador temporal incluido dentro del &mbito de aplicacion de la norma europea (clausula 2.1).
De este modo, el Tribunal de Justicia llega a afirmar que la definicién de los contratos y de las
relaciones laborales a los que se aplica el Acuerdo marco no compete al Derecho de la Unién,
sino a la legislacion o practicas nacionales. Eso si, inmediatamente a continuacion, precisa que
esa libertad de definicién por parte de los Estados miembros no es plena, pues la definicion
legal de &mbito de aplicacion establecida por el ordenamiento interno no puede tener como re-
sultado excluir arbitrariamente una categoria de personas de poder acogerse a la proteccion
que ofrece el Acuerdo marco*.

Como elemento de contraste, ha de tenerse muy en cuenta que el Acuerdo marco precisa
las actividades que pueden quedar excluidas de la proteccion por parte de la normativa de trans-
posicion, lo que interpretado en sentido contrario debe comportar que no cabe efectuar otras
exclusiones adicionales por la via indirecta de que a tales contratos o relaciones no se les con-
sidera como de duracién determinada en el ordenamiento nacional. De ahi, que el Tribunal de
Justicia acabe entrando en la conformidad o menos de la legislacién de un Estado miembro con
el Acuerdo marco en la medida en que excluya a determinados trabajadores del ambito de apli-
cacion de la misma, entendiendo que si que esté legitimado para llevar a cabo tal labor de con-
trol judicial de la correspondiente transposicidn normativa.

4STJUE 15 de marzo de 2012, C-157/11, Sibilio, apartados 41y 51.
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A estos efectos, varios aspectos merece la pena resaltar en relacion con el tipo de relaciones
profesionales incluidas dentro del ambito de aplicacion de la Directiva: Administraciones Publi-
cas, empresas de trabajo temporal y modalidades contractuales excluidas.

2.1. Aplicacion a las Administraciones Publicas

En relacion con los empleados al servicio de las Administraciones Publicas, la tendencia
cada vez mas generalizada por parte del Tribunal de Luxemburgo es la de considerar que a los
efectos de determinar el concepto de trabajador resulta indiferente tanto la naturaleza juridica
del empleador para el que presta sus servicios como la caracterizacion juridica del vinculo entre
el trabajador y su empleador, siempre que se responda al perfil tradicional de ejecucion de una
prestacion de servicios en régimen de subordinacién. Por tanto, teniendo la condicién de traba-
jador en régimen de subordinacion juridica, abarcando a todos los empleados, lo sean para el
sector publico o para el sector privado, incluyendo también por tanto a los que prestan servicios
para las Administraciones Publicas. De este modo, resulta igualmente indiferente que tales re-
laciones profesionales en el ordenamiento interno del correspondiente Estado miembro se rijan
por medio de reglas de Derecho laboral privado o de Derecho Publico; dicho de otro modo,
abarca tanto a personal vinculado a través de contrato de trabajo, como a quien tenga la con-
dicién de funcionario publico o personal estatutario. Tal es el sentido de que el Acuerdo marco
en cuestion de manera reiterada utilice la expresion “contrato o relacién laboral”.

A estos efectos es digno de resaltarse que la Directiva es el resultado del reforzamiento de
un Acuerdo marco colectivo europeo alcanzado entre las organizaciones empresariales y sin-
dicales representativas en dicho ambito europeo. Resulta especialmente significativo que entre
las representaciones empresariales firmantes se encontrase la entonces existente asociacion
empresarial europea de las empresas publicas (CEEP), hoy en dia unificada dentro de Bussi-
nesEurope. En todo caso, se trata de un hecho no resaltado en ningln momento por via juris-
prudencial, dando por supuesto que la organizacién empresarial en el ambito europeo también
ostenta capacidad representativa de la Administracion Publica en su condicion de empleador.

En todo caso, lo relevante al final es que diversas sentencias del Tribunal de Justicia se han
pronunciado en el sentido de incluir dentro del ambito del Acuerdo marco en cuestion al personal
al servicio de las Administraciones Publicas y del conjunto del sector publico, incluyendo por
tanto también a quienes se someten a un régimen administrativo de funcionariado, estatutario
0 genéricamente de vinculacién profesional sometida al Derecho Administrativo. Expresamente
se dira que “la definicion a efectos del Acuerdo marco del concepto de «trabajador con contrato
de duracion determinada», formulada en la clausula 3, apartado 1, de dicho Acuerdo, engloba
a todos los trabajadores, sin establecer diferencias en funcion del caracter publico o privado del
empleador para el que trabajan y ello independientemente de la calificacion de su contrato en
Derecho interno™.

Por lo que afecta a la situacion en Espafia, el problema basico se sitla en el hecho de que
la transposicién de dicha Directiva se efecttia, como en general sucede con toda la armonizacién
de la politica social, a través de la legislacion laboral, por tanto circunscrita a quien se somete
a un contrato de trabajo. Ello no suscita dificultad alguna en relacion con el personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas que tiene la condicion de empleado publico, salvo lo
que se dira en su momento respecto de los efectos particulares de la superacién de los topes
en el encadenamiento de contratos. En sentido negativo, la transposicion via legislacion laboral
provoca que practicamente no existe regulacion de transposicion para los funcionarios publicos
y personal estatutario de sistema publico de asistencia sanitaria. En particular, ninguna de las

5STJCE 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04, apartado 56; SSTJUE 13 de marzo de 2014, Marquez
Samohano, C-190/13, apartado 38; 3 de julio de 2014, Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, aparta-
dos 28 y 29; 26 noviembre de 2014, Mascolo y otros, C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13, apartado 67; 14 de
septiembre de 2016, C-16/15, Pérez Lépez, apartado 24.
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normativas aplicables al personal de régimen administrativo contempla reglas sobre el encade-
namiento de contratos temporales. Si se prevé en cierto modo la exigencia de que la vinculacién
temporal en régimen administrativo encuentre una causa de temporalidad, especialmente
cuando se trata de interinos, sean funcionarios o personal estatutario, pero no establece nada
respecto de las razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones
laborales. Mucho maés claro es cuando no concurre razén objetiva de la contratacién temporal,
como sucede en el caso de la asistencia sanitaria publica o de la prestacion temporal en régimen
administrativo para una Administracion local, donde la jurisprudencia comunitaria resulta tajante
cuando la contratacién temporal se utiliza en realidad para atender a necesidades permanentes
y estables®.

2.2. Modalidades contractuales excluidas

El Acuerdo marco admite que, previa consulta a los interlocutores sociales, puedan quedar
excluidos de su ambito de aplicacion dos supuestos muy préximos entre si: 1) las relaciones de
formacioén profesional inicial y de aprendizaje; 2) los contratos o relaciones de trabajo concluidas
en el marco de un programa especifico de formacion, insercion y reconversion profesionales,
de naturaleza publica o sostenido por los poderes publicos (clausula 2).

Aunque a los Estados miembros se les otorga una cierta discrecionalidad sobre la precision
de cuando un contrato tiene el caracter de formativo, en todo caso al Tribunal de Justicia co-
rresponde controlar que ello se realice sin duda de manera transparente e impedir que un tra-
bajador que no se corresponda con la categoria de personal en formacién pueda ser excluido
de las garantias del Acuerdo marco’. Por ahadidura, el Acuerdo marco actla sobre la premisa
de que en los diversos ordenamientos suele existir con caracter previo una regulacion diferen-
ciada de los contratos o relaciones que responden a esta caracterizacion juridica y que, con
cierto automatismo, se encuentran predeterminados trabajos que pueden ser excluidos del &m-
bito de aplicacion de la Directiva. Dicho de otro modo, que con cierto automatismo se puede
saber cuales son las modalidades contractuales que pueden ser excluidas y, en sentido inverso,
que no se puede proceder a una exclusion artificial y forzada por la via de calificar como forma-
tivos a determinados trabajos a los efectos de poder excluirlos del ambito de aplicacion de la
normativa comentada.

Desde la perspectiva de la legislacion espafiola resulta relativamente facil identificar cuales
son las concretas relaciones laborales excluidas, pues existe en nuestra legislacion una clara
calificacion de cuales se consideran como contratos de trabajo formativos (en Espafa en el
caso de los contratos para la formacién y en practicas del art. 11 del Estatuto de los Trabajado-
res) y cuales responden a un programa de reinsercion (los correspondientes en estos momentos
a los celebrados por las empresas de reinsercion). En estos momentos puede afirmarse que
nuestro ordenamiento juridico no contempla modalidades contractuales especificas dirigidas al
desarrollo de programas de reconversion profesional, sin perjuicio de que siempre seria posible
su introduccion en el futuro, en términos tales que en tal caso el listado de posibles exclusiones
podria extenderse.

Aparte de ello, sera posible que para algunas de las concretas medidas contempladas en el
Acuerdo marco, pero no para todas ellas, se puedan producir exclusiones especificas respecto
de las mismas de concretas modalidades contractuales. Eso si, en tal caso se trataria de ex-
clusiones parciales de la Directiva y no de la totalidad de la misma, razén por la cual remitimos
su tratamiento a apartados sucesivos.

8 STJUE 14 de septiembre de 2016, C-16/15, Pérez Lopez; C-184/15 y 197/15, Martinez Andrés y Castrejana
Lopez.

7 STJUE 8 de septiembre de 2011, C-177/10, Rosado Santana, apartado 77; aunque lo sea respecto de la apli-
cacion de la clausula antidiscriminatoria del Acuerdo marco y no respecto de la contratacion sucesiva abusiva.
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2.3. Empresas de trabajo temporal

El Acuerdo marco resulta de aplicacion a los contratos concertados “directamente” entre un
empresario o un trabajador (clausula 3.1). En sentido contrario, ello supone que el mismo no es
de aplicacion en aquellos supuestos en los que la relacion entre el empresario y el trabajador
se produce de manera “indirecta”, situacién que precisamente concurre en los casos de la
puesta a disposicion de trabajadores por parte de las empresas de trabajo temporal, enten-
diendo que a estos efectos asumiria la condicion de empresario “indirecto” la empresa usuaria.
De este modo, la normativa de la Uni6n Europea ofrece una regulaciébn complementaria y dife-
renciada de ambas situaciones: para la contratacion ordinaria, es decir, la directa, se contempla
el Acuerdo marco en este trabajo objeto de estudio; en tanto que para los trabajadores puestos
a disposicion a través de las empresas de trabajo temporal resulta de aplicacion una Directiva
especifica, con exclusion de la aqui comentada®. Tal interpretacion deriva de lo indicado expre-
samente por los firmantes del Acuerdo en su preambulo: “Este Acuerdo se aplica a los trabaja-
dores que tienen un contrato de duracion determinada, a excepcidn de los puestos a disposicion
de una empresa usuaria por una agencia de trabajo temporal” (parrafo cuarto).

Comoquiera que la Directiva sobre empresas de trabajo temporal no contempla regla espe-
cifica sobre encadenamiento de contratos, ha de entenderse que no existe proteccion al efecto
para los trabajadores puestos a disposicion. Esta es justamente la interpretacion que ha adop-
tado el Tribunal de Justicia®.

Distinto es que la legislacion espanola pueda extender algunas de las medidas contempladas
para hacer frente a los abusos en la contratacion sucesiva. Pero como ello no tiene que constituir
una inclusion total dentro de las medidas correspondientes, es preferible tratarlo en el momento
en el que se advierta su inclusion, de modo que nos remitimos a lo que diremos mas adelante.

3. LOS LIMITES A LA CONTRATACION TEMPORAL SUCESIVA

Como ya apuntamos al inicio, uno de los objetivos centrales del Acuerdo marco reside en
tratar de evitar los posibles abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos
o relaciones laborales de duracion determinada.

Por tanto, una primera imprescindible aclaracién es que el Acuerdo marco en ningun caso
se dirige a evitar lo que en algunos ordenamientos puede entenderse que son abusos en la
contratacion temporal inicial. Dicho de otro modo, de poderse producir abusos en la contratacion
inicial, ello en ningun caso es objetivo del Acuerdo marco, pues premisa inexcusable de la apli-
cacioén de la Directiva es que se presente una situacion de celebracion de mas de un contrato
de trabajo temporal. Prueba de ello es que cuando se ha presentado un supuesto en el que
so6lo se habia celebrado un unico contrato temporal inicial el Tribunal de Justicia ha considerado
que ello no entraba dentro del ambito de la tutela exigida por el Acuerdo marco y, por ende, se
ha declarado incompetente para resolver la cuestion que se le planteaba'.

Se precisara que el Acuerdo marco asigna a los Estados miembros un objetivo general, con-
sistente en la prevencién de tales abusos, dejandoles sin embargo la eleccién de los medios
para alcanzarlo, mientras no ponga en peligro el objetivo o el efecto Gtil del Acuerdo marco'.

8 Directiva 2008/104/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008 (DOUE 5 de di-
ciembre), relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal

9 STJUE 11 de abril de 2013, C-290/12, Della Rocca, apartados 36 y siguientes, asi como expresamente el fallo
de la propia sentencia.

10 STJCE 22 de noviembre de 2005, C-144/04, Mangold.

" STJUE 8 marzo 2012, C-251/11, Huet, apartados 42 y 43.
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Dentro de la contratacién sucesiva, a su vez, se emplea una técnica considerablemente
abierta, por cuanto que la Directiva otorga plena libertad a los Estados miembros para decidir
el tipo de medidas que adopta a estos efectos. Asi para empezar, prevé tres posibles medidas
a adoptar: 1) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones la-
borales; 2) la duracidbn maxima de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de
duracion determinada; 3) el nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.

Mas aun, el Acuerdo marco incluso contempla la hipétesis de que en el momento de la en-
trada en vigor de la Directiva los Estados miembros hayan adoptado otras medidas legales di-
ferentes a cualquiera de las tres precedentes, dandose por validas estas otras medidas siempre
y cuando las mismas puedan considerarse como equivalentes para prevenir los abusos que se
intentan evitar. Eso si, las tres medidas mencionadas son lo suficientemente diversas y amplias
que dificilmente las medidas que adoptadas en la practicas en las distintas legislaciones nacio-
nales son de caracter adicional a alguna de las tres mencionadas por el Acuerdo marco. Cuando
menos, en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no llega a detectarse pronunciamiento al-
guno que se centre en algunas de las tres medidas referidas. En particular, por lo que se refiere
a Espanfa, las medidas adoptadas se inscriben con facilidad dentro del abanico de medidas pre-
vistas en el Acuerdo marco.

En suma, centrandonos en lo previsto por el Acuerdo marco, el mismo ofrece la opcidén a
cada Estado miembro de introducir una o varias de las tres medidas que se contemplan de ma-
nera expresa. A partir de la opcién de cada normativa en cuestion, se ha venido produciendo la
labor interpretativa del Tribunal de Justicia para comprobar hasta qué punto la adopcion de las
diferentes medidas es 0 no correcta conforme a las previsiones del Acuerdo marco. En concreto,
es importante destacar que, actuando el Tribunal a resultas de las cuestiones prejudiciales que
se le han planteado, tales cuestiones formulan sus preguntas con referencia independiente a
cada una de las tres posibles medidas, con mencién expresa de alguna de las tres letras de la
clausula correspondiente. En estos términos, funcionando esta técnica de respuesta por parte
del Tribunal a cada letra de la clausula de manera independiente, el analisis interpretativo lo es
de manera auténoma. Dicho en sentido contrario, la simplicidad del analisis, tiene la ventaja
que no se comparan unas y otras de las medidas posibles, no se ponen en conexion las mismas
y, en definitiva, se analiza aisladamente si la correspondiente trasposicion se opone o0 no al
Acuerdo marco respecto de cada medida posible de manera independiente. Eso si, conviene
también advertir que, como a veces el asunto tratado refiere a una determinada actividad, ocu-
pacion o sector, el Tribunal admite que la normativa nacional pueda optar por adoptar medidas
diferentes, unas para aplicarlas a un determinado sector y otras a otro diferente. Cuando realiza
ese analisis el Tribunal contempla exclusivamente si la medida adoptada es efectiva y puede
hacer frente a las conductas abusivas en el sector, ocupacion o actividad al que se aplica la
misma, sin pronunciamiento comparativo de lo que sucede en otros ambitos. A lo mas que se
hace es a veces justificar que se adopten medidas distintas en ambitos diferentes, que lo admite
en la medida en que concurran razones objetivas que lo justifiquen.

Por lo que se refiere al ordenamiento espafol, debe precisarse que en el mismo no se con-
tiene en ningln caso la tercera de las posibles medidas adoptadas, pues lo Unico que se esta-
blece en ciertos casos es la duracion maxima de las prorrogas posibles de un contrato temporal
por la misma causa, todas ellas sumadas al contrato inicial, pero no el nUmero de prérrogas po-
sibles. El tope de prorrogas, al exigir en nuestro ordenamiento en todo caso una causa justifi-
cativa, puede considerase que se presenta como una especificacion de la primera de las
medidas contempladas por el Acuerdo marco. Pero lo que en ningln caso se establece es la
suma de un nimero tope de renovaciones de contratos temporales por causas diversas, que
es justamente lo que se contempla en la tercera de las opciones previstas en el Acuerdo marco.

De este modo, la legislacién laboral con caracter general se concentra en las dos primeras
medidas, la primera por la via general de la causalidad en la contratacion temporal y la segunda
de ellas a través de las reglas sobre los limites al encadenamiento de contratos temporales.
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Es cierto que lo que se contempla en el ordenamiento espafiol de manera directa es el prin-
cipio de causalidad general en la contratacion, en concreto por lo que afecta al contrato inicial
(art. 15.1 ET). Es cierto que formalmente no se contempla la exigencia de una causa especifica
para las renovaciones, sino que ésta coincide con la exigida para cualquier contrato temporal
causal, sea el inicial del trabajador o bien otro sucesivo. Por tanto, por extension, si se exige la
causalidad en la contratacion temporal, de algin modo se esta acogiendo también la primera
de las medidas. Por ello, conforme a una lectura sistematica y finalista del Acuerdo marco si
que se puede afirmar que el ordenamiento espafiol acoge la primera de las medidas posibles,
puesto que nuestra normativa, como regla general, exige la causalidad en cada una de las con-
trataciones temporales sucesivas e incluso que si se acuerda una prérroga del contrato inicial
ésta debe mantener la presencia de la causa de temporalidad justificativa del contrato inicial.

En todo caso, la medida que se recoge con mayor claridad y de manera més directa como
transposicion del Acuerdo marco es la relativa al encadenamiento de contratos temporales en
Espafa (art. 15.5 ET), que es la que se corresponde con toda fidelidad a lo contemplado por el
Acuerdo Marco como segunda de las posibles medidas.

Procedamos, pues, a analizar cada una de estas dos medidas y, en particular, el modo como
resulta interpretada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

3.1. La causalidad en la contratacion sucesiva

A pesar de que el Acuerdo marco, como adelantamos en su momento, valora que el contrato
por tiempo indefinido es la manifestacion comun de relacién laboral (considerando 6 del
Acuerdo) y declara que la utilizacién de contratos de duracion determinada basados en razones
objetivas es una forma de evitar abusos (considerando 7 del Acuerdo), sin embargo no llega a
exigir como elemento de convergencia obligada algo tan extendido en los paises de la Europa
continental como es el principio de causalidad en la contratacion temporal. Se es consciente
que el principio de causalidad no constituye una regla universal, sino que por el contrario es to-
talmente desconocida en algunos paises europeos, especialmente aquellos de impronta anglo-
sajona, incluso en algunos paises nordicos.

Asi, se precisara que el Acuerdo marco no obliga a los Estados miembros a adoptar una
medida que exija que cualquier primer o Unico contrato de trabajo de duracion determinada éste
justificado por una razén objetiva’. Una exigencia de razones objetivas en la contratacion tem-
poral puede constituir una forma de evitar las conductas abusivas, pero no constituye un impe-
rativo desde el punto de vista del ordenamiento de la Unién Europea’.

Por tanto, lo que viene a controlar el Tribunal de Justicia es cuando el ordenamiento interno
no adopta ninguna medida o si opta por la exigencia de la causalidad en la contratacién temporal
sucesiva, lo hace de modo que respete la necesidad de que se establezcan “razones objetivas”
que justifiquen la renovacion. En estos términos, cuando se opta por la primera de las medidas
posibles, el primero de los contratos podria ser acausal, pero lo sucesivos necesariamente debe
basarse en una “razén objetiva”.

En relacién con la existencia de una «razdn objetiva», que excluya que la contratacion tem-
poral se esta utilizando para cubrir necesidades permanentes, se viene entendiendo por la ju-
risprudencia comunitaria 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 utilizacién sucesiva de contratos de trabajo de duraciéon
determinada. Tales circunstancias pueden tener su origen, en particular, en la especial natura-

2STJUE 3 de julio de 2014, C-362/13, C-363/13 y 407/13, Fiamingo, apartado 57.
8 STJUE 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04, apartado 56; 23 de abril de 2009, C-378/07 a C-380/07,
Angelidaki y otros, apartado 92.
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leza de las tareas para cuya realizacion se celebran tales contratos y en las caracteristicas in-
herentes a las mismas o, eventualmente, en la persecucion de un objetivo legitimo de politica
social por parte de un Estado miembro™.

En sentido contrario, se viene a declarar que no se ajusta a las exigencias del Acuerdo Marco
una disposicion legislativa o reglamentaria nacional que se limitara a autorizar de manera ge-
neral y abstracta la utilizacién de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada'®.

Mas aun, el Tribunal de Justicia ha admitido que, adicionalmente pueden incluirse dentro de
las “razones objetivas” algunas modalidades contractuales acausales. Asi, la jurisprudencia co-
munitaria interpreta que entre las “razones objetivas” que pueden justificar una contratacion
temporal se pueden encontrar las relacionadas con “un objetivo legitimo de politica social por
parte de un Estado miembro”'6. Expresamente se consideran como objetivos de politica social
las medidas tendentes a la proteccion del embarazo y la maternidad y a permitir que hombres
y mujeres concilien sus obligaciones profesionales y familiares'’; supuesto que conectaria de
nuevo con una modalidad causal entre nosotros como es el contrato temporal de interinidad.
En algun caso concreto se ha llegado a admitir que un trabajador llegue a celebrar hasta trece
contratos de interinidad sucesivos para atender vacantes de otros trabajadores con permisos
temporales de diversa naturaleza disfrutados por personal con contratos por tiempo indefinido,
pues el Tribunal atiende al solo hecho de que un empresario se vea obligado a realizar sustitu-
ciones temporales de manera recurrente, o incluso permanente, y de que esas sustituciones
también pudieran llevarse a cabo mediante la contratacion de trabajadores en virtud de contratos
de trabajo de duracién indefinida no implica la inexistencia de una razon objetiva'@.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia no se detiene y cierra la respuesta con la mera compro-
bacion de la concurrencia o no de la razon objetiva. El Tribunal es consciente que esa respuesta
puede resultar excesivamente formal, pues percibe que incluso concurriendo una razén objetiva
se pueden producir contrataciones temporales sucesivas que pueden tener el caracter de abu-
sivas, a la vista de que se han llegado a celebrar un total de trece contratos sucesivos durante
un periodo total de once afos. Dicho de otro modo, puede resultar que la simple comprobacion
de la razdn objetiva no sea suficiente para dar satisfaccion al objetivo pretendido con el Acuerdo
marco, siendo preciso comprobar si se logra el efecto Gtil del Acuerdo marco con la medida
adoptada consistente en identificar una razén objetiva en las renovaciones o sucesiones de
contratos. El Tribunal tiene la duda razonable de que con ello no se logra el efecto util de la Di-
rectiva, a la vista de que se han celebrado en este concreto caso hasta un total de trece con-
tratos sucesivos. Es al Juez nacional a quien le corresponde verificar en el caso concreto el
logro del efecto util de las medidas adoptadas por el ordenamiento de trasposicion, si bien el
Tribunal de Justicia ofrece pautas orientativas importantes. La primera de ellas, que no es sufi-
ciente con comprobar que en la legislacion nacional se establezca la exigencia de la razén ob-
jetiva. La segunda, que en estos casos resulta necesario ademas efectuar una comprobacién
global de resultado, viendo el efecto final del total de los contratos objeto de encadenamiento.
Tan es asi, que el propio Tribunal dirige la mirada a la reiteracion de contrataciones, a pesar de
que sean causales, desde el momento en el que advierte que al apreciar si la renovacion de los
contratos o de las relaciones laborales de duracion determinada esta justificada por esa razéon
objetiva, las autoridades de los Estados miembros, en el ejercicio de sus respectivas compe-

4 STJUE 23 de abril de 2009, C-378/07 a C-380/07, Angelidaki y otros, apartado 96; 26 de enero de 2012,
C-586/10, Kuclk, apartado 27; 13 de marzo de 2014, C-190/13, Marquez Samohano, apartado 45; STJUE 14 de
septiembre de 2016, C-16/15, Pérez Lépez, apartado 38.

5 STJUE 23 de abril de 2009, C-378/07 a C-380/07, Angelidaki y otros, apartado 97.

6 STJUE 23 de abril de 2009, C-378/07 a C-380/07, Angelidaki y otros, apartado 96; 26 de enero de 2012,
C-586/10, Kiicik apartado 27; 13 de marzo de 2014, C-190/13, Marquez Samohano, apartado 45; 14 de septiem-
bre de 2016, C-16/15, Pérez Lépez, apartado 38.

7 STJUE 26 de enero de 2012, C-586/10, Kiiclk, apartado 33.

8 STJUE 26 de enero de 2012, C-586/10, Klcuk.
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tencias, deben tener en cuenta todas las circunstancias del caso concreto, incluidos el niUmero
y la duracion acumulada de los contratos o relaciones laborales de duracion determinada cele-
brados en el pasado con el mismo empresario’.

El pronunciamiento es importante, porque viene a indicar que en ciertos casos no es sufi-
ciente con adoptar una sola de las medidas posibles ofrecidas por el Acuerdo marco, sino que
puede ser necesario adoptar mas de una. El criterio es importante para el ordenamiento espafol,
donde justamente ademas del principio de causalidad en la contratacion temporal se introduce
el limite maximo acumulado del encadenamiento de contratos temporales.

Por otra parte, al aceptar el Tribunal de Justicia la razonabilidad objetiva de la contratacion
en base a criterios de politica social, habria que considerar como conforme al Acuerdo marco
las manifestaciones de contratacion temporal acausual previstas en el ordenamiento laboral es-
panol conectadas con politicas de empleo o de favorecimiento de la contratacion de trabajadores
con especiales dificultades de insercion en el mercado de trabajo. Sucede asi tanto con el con-
trato de relevo®, los contratos para personas con riesgos de exclusion social por parte de las
empresas de insercién?', los contratos temporales de fomento del empleo de discapacitados??,
asi como los contratos temporales de fomento del empleo de jévenes con escasa experiencia
laboral?. Diferente es que estas modalidades contractuales deban entrar o no en el cdmputo
de los topes maximos del encadenamiento de contratos temporales, cuestion que analizaremos
en el apartado siguiente.

Caso especialmente problematico es el relativo a la contratacién sucesiva de los profesores
“asociados” (es decir, aquellos que son contratados en razon de su experiencia profesional) en
las universidades publicas, donde el Tribunal de Justicia admite que la contratacién lo sea de
caracter temporal siempre que tales contratos estén justificados por una razon objetiva. A tal
efecto, declara que incumbe al Juez nacional comprobar que la renovacion de los sucesivos
contratos laborales de duracién determinada en cuestion trataba realmente de atender necesi-
dades provisionales, y que una normativa como la controvertida en el litigio principal no se haya
utilizado, de hecho, para cubrir necesidades permanentes y duraderas en materia de contrata-
cion de personal docente?*. Dicho de otro modo, en tales contratos de principio se considera
que concurre la razon objetiva exigida por el Acuerdo marco, pero sin un pronunciamiento de-
finitivo, pues remite al Juez nacional la comprobacion en ultima instancia de la posible concu-
rrencia de una necesidad provisional en la entidad contratante que justifique la temporalidad;
eso si, anticipando que la no concurrencia de tal circunstancia determinaria que la normativa
espafola se opondria a las exigencias del Acuerdo marco. Finalmente, el Juez nacional espanol
ha interpretado en estos casos que con respecto a los profesores asociados la contratacion
temporal se encuentra justificada por razones objetivas®.

Como precision final en relacion con el presente asunto, cabria plantearse si es posible pen-
sar en la existencia de determinadas relaciones laborales de caracter especial que por su propia
naturaleza deban entenderse que han de ser necesariamente de duracion determinada, de
modo que en ellas concurra por propia naturaleza razén objetiva justificativa de la misma. A
nuestro juicio, si efectivamente por razén de la actividad profesional, tales contratos en esencia

® STJUE 26 de enero de 2012, C-586/10, Kiicik.

2 Art. 126 ET.

21 Ley 44/2007, de 13 de diciembre (BOE 14 de diciembre).

22 Disp. adic. 1* Ley 43/2006, de 29 de diciembre (BOE de 30 de diciembre), sobre mejora del crecimiento y del
empleo.

2 Art. 12 Ley 11/2012, de 26 de julio (BOE 27 de julio), de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacion de empleo.

24 STJUE 13 de marzo de 2014, C-190/13, Marquez Samohano.

25 STSJ, Cataluna, 5 de mayo de 2014, rec. 225/2014; 18 de julio de 2014, rec. 3133/2014; 5 de enero de 2015,
rec. 6114/2014; 22 de mayo de 2015, rec. 1663/2015; 14 de noviembre de 2017, rec. 4498/2016.
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han de ser temporales, hay una justificacion objetiva para su exclusion de la tutela aqui concre-
tamente analizada. El caso prototipico, a nuestro juicio, se produciria en Espafa respecto de la
relacion laboral especial de los deportistas profesionales? o de penados en instituciones peni-
tenciarias?’. Una vez mas, se trata de un aspecto que, salvo error u omision, no ha tenido opor-
tunidad de abordarlo el Tribunal de Luxemburgo, por lo que exponemos nuestra posicion
personal. La concurrencia en estos casos de claras razones objetivas justifican con solvencia
la exclusion del Acuerdo marco para estas concretas relaciones laborales de caracter especial.
Es cierto que el Tribunal de Justicia ha declarado que el Acuerdo marco a efectos de las medidas
frente a los abusos en la contratacion sucesiva no esté exigiendo la presencia de un trabajador
comparable por tiempo indefinido, como lo hace para actuar la prohibicién de discriminacion?.
Sin embargo, aqui el asunto no es la existencia o no de trabajadores comparables por tiempo
indefinido, sino que en este tipo de actividad no es por esencia posible la presencia de trabajos
por tiempo indefinido.

Consideramos que algo similar puede deducirse en Espana respecto del personal de alta
direccion, en la medida en la que la legislacion espafiola admite que para tales contratos es via-
ble la contratacion por tiempo indefinido?. Es cierto que en este caso, la normativa en relacion
contempla una plena libertad de opcién entre la contratacién temporal o la indefinida, sin exigir
la concurrencia de una especifica causa empresarial para optar por la contratacion temporal.
En este caso, la razén objetiva reside en la especial relacion de confianza entre las partes, que
puede articularse a través de la contratacion temporal sin necesidad de aducir causa justificativa
adicional.

3.2. La duracion maxima de la contratacion sucesiva

Como ya hemos adelantado, el Acuerdo marco, junto a la razén objetiva justificativa de la
contratacion sucesiva, contempla como posible que el ordenamiento nacional establezca una
duracion maxima a la acumulacién sucesiva de varios contratos temporales.

Ello es precisamente lo que lleva a cabo también el ordenamiento espafol, cuando contem-
pla la conversion en indefinidos de los contratos en caso de encadenamiento de relaciones la-
borales temporales (art. 15.5 p 2 ET).

Eso si, incluso esta segunda medida se recoge con notable amplitud en el Acuerdo marco. En
efecto, debe tenerse en cuenta que la Directiva también se remite a la legislacion de transposicion
la determinacion de la nocién de elementos claves condicionantes de las medidas a adoptar, como
van a ser tanto cuando se entiende que se produce la celebracion de contratos “sucesivos”, por
tanto la duracion maxima de los contratos encadenados de manera acumulada, como qué tipo de
contratos celebrados como temporales se han de considerar celebrados “por tiempo indefinido”.
No obstante, también aqui la interpretacion efectuada por el Tribunal de Justicia resulta importante
a los efectos de comprobar los condicionantes derivados del Acuerdo marco.

3.2.1. Supuestos excluidos
a) Contratos formativos y de insercion

Ya vimos en su momento que el Acuerdo marco permite a los Estados miembros excluir de
su ambito de aplicacion a los contratos formativos y los conectados con un programa de inser-

2 Art. 6 Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio (BOE 27 de junio), por el que se regula la relacién laboral especial
de los deportistas profesionales

27 Art. 137.1 Real Decreto190/1996, de 9 febrero (BOE 15 de febrero), por el que se aprueba el Reglamento Pe-
nitenciario.

28 STJUE 13 de marzo de 2014, C-190/13, Marquez Samohano, apartado 40.

29 Art. 6 Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto (BOE 12 de agosto), por el que se regula la relacion laboral de
caracter especial del personal de alta direccion.
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cion y reconversion o profesionales. Es precisamente a tenor de esa autorizacion que la nor-
mativa espanola excluye del computo del encadenamiento de contratos a los contratos de tra-
bajo formativos, los correspondientes a los programas publicos empleo-formacion, asi como los
celebrados en ese marco por las empresas de insercion (art. 15.5 p. 2 ET)%.

b) Empresas de trabajo temporal

De igual forma, tuvimos ocasion de sefialar que el Acuerdo marco excluye expresamente
de su ambito de aplicacién los contratos de trabajo celebrados por las empresas de trabajo tem-
poral para su puesta a disposicion de empresas usuarias. Por tanto, igualmente es posible que
este tipo de contrataciones no entre dentro del computo del encadenamiento sucesivo.

A pesar de ello la normativa espafiola aplica las reglas sobre conversion en indefinido por
encadenamiento de contratos también para los trabajadores puestos a disposicion (art. 15.5 p.1
ET). Ello debe interpretarse como un plus de proteccion ofrecido por la normativa espafiola, que
va mas alla de lo exigido por la Union Europea, pero plenamente licito a tenor de la clausula de
mayor favorabilidad. “Los Estados miembros y/o los interlocutores sociales podran mantener o
introducir disposiciones mas favorables para los trabajadores que las previstas en el presente
Acuerdo” (clausula 8.1). Igualmente ha de entenderse como regla de mayor favorabilidad en el
marco de la Directiva sobre empresas de trabajo temporal: “La presente Directiva no supondra
menoscabo del derecho de los Estados miembros a aplicar o introducir disposiciones legislati-
vas, reglamentarias o administrativas mas favorables a los trabajadores” (art. 9).

El computo afiadiendo las situaciones de puesta a disposicion a través de empresas de tra-
bajo temporal da lugar a situaciones variadas, que expresamente no son tratadas por la norma
y que requieren de un comentario especifico. En concreto, la norma no contempla cémo se tra-
tan situaciones de contratacion exclusivamente con la empresa de trabajo temporal, de puesta
a disposicion de una o varias empresas usuarias, de acumulaciones de periodos de puesta a
disposicion y de contratacion directa.

A estos efectos, conforme a una interpretacion finalista de la norma ha de entenderse que
lo que preocupa y atiende el legislador son las situaciones de encadenamiento prestando ser-
vicios para una misma empresa usuaria, lo sea tanto de manera directa por contratacion de
ésta como empleadora, como indirecta via puesta a disposicion. De ahi se pueden deducir las
siguientes conclusiones.

En sentido negativo, ha de interpretarse que la regla no resulta de aplicacién cuando la em-
presa de trabajo temporal contrata de manera sucesiva a un mismo trabajador, pero para des-
tinarlo a diferentes empresas usuarias, cuando en ninguna de las concretas empresas usuarias
supera el tope de los 24 meses, pero si lo supera a través de las contrataciones sucesivas con
la empresa de trabajo temporal. En estos casos no puede producirse la conversién en indefinido
en ninguna empresa usuaria, pues no cabe imputar un resultado de estas caracteristicas sobre
ninguna de las empresas usuarias cuando las mismas dificilmente pueden ser conocedoras de
la superacioén de los topes y, en todo caso, no son responsables del encadenamiento indebido.
Tampoco entiendo que en estos casos quepa entender que la empresa de trabajo temporal vea
transformada su vinculacion con el trabajador en por tiempo indefinido, por cuanto que esta es
la esencia misma de la sucesion de contratos para diversas empresa usuarias por parte de una
empresa de trabajo temporal, la opcidn entre la contratacion temporal o indefinida se presenta
como de libre opcidn en la legislacion espafiola y, a la postre, ese resultado no otorga garantias
superiores de continuidad y de ocupacién al trabajador en los términos antes referidos. En

30 Para este tipo de exclusiones de la Directiva, aunque no vaya referido directamente a la clausula relativa a la
utilizacion abusiva de contrataciones sucesivas, STJUE 15 de marzo de 2012, C-157/11, Sibilio, apartados 42
ss., en relacion con los “trabajos socialmente Utiles”.
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efecto, si se interpretase que se transforma en contratado por tiempo indefinido al servicio de
la empresa de trabajo temporal, ese resultado no provocaria efecto alguno de mayor estabilidad
en el empleo del trabajador en cuestién. Si el trabajador pasa a estar contratado con caracter
indefinido por parte de la empresa de trabajo temporal, ésta lo podria tener sin darle ocupacion
alguna, sin efectuar puesta a disposicion alguna y sin retribuirle durante los periodos de no des-
tino a una empresa usuaria, con lo cual el resultado seria idéntico al de poder seguir siendo
contratado discrecionalmente con contratos temporales por parte de la empresa de trabajo tem-
poral®',

En sentido positivo, si que han de computarse a efectos de superacion de los 24 meses
todos los periodos de prestacion de servicios para una misma empresa, lo sean en su condicidon
de usuaria o de empleadora directa. Ello, puede implicar situaciones varias: total del tiempo
prestando servicios para una o varias empresas de trabajo temporal pero puesto a disposicion
de una misma empresa usuaria, parte del tiempo contratado por via de empresa de trabajo tem-
poral y parte del tiempo contratado directamente por la empresa usuaria en cuestion en la cali-
dad de empleadora, lo sea este caso a su vez el momento de superacion del tope prestando
servicio directo para la empresa o indirecto via empresa de trabajo temporal. Pues bien, como-
quiera que lo relevante es que la acumulacion se produce por prestacion efectiva del servicio
dentro de la organizacion de la empresa usuaria, es esta la que en todos estos casos asume la
condicion de empleadora directa viendo transformado su contrato en por tiempo indefinido.

Ni siquiera en el caso de que el trabajador haya estado vinculado formalmente de manera
exclusiva para la empresa de trabajo temporal puede pensarse en un resultado diferente, por
ejemplo la conversién en indefinido pero vinculado a la empresa de trabajo temporal. En estos
casos, como ya hemos indicado, ese resultado no otorga garantias superiores de continuidad
y de ocupaciodn al trabajador, ni seria util para desincentivar la utilizacion abusiva de la contra-
tacién temporal sucesiva en estos casos, que se presume es la finalidad pretendida por el le-
gislador espafiol al incorporar a las contrataciones indirectas via empresas de trabajo temporal.
En definitiva, la Unica forma de lograr la finalidad perseguida por la norma de hacer frente a un
uso abusivo en estos casos de la contratacion temporal sucesiva encadenada no seria otro que
la de entender que la conversién en por tiempo indefinido se produce con vinculacion a la em-
presa usuaria. El hecho de que en los contratos sucesivos que provocan la superacion del tope
el trabajador haya estado destinado a la misma empresa usuaria determina el conocimiento y
responsabilidad de la propia empresa usuaria por el encadenamiento de contratos superador
de los topes maximos legales.

c) Marinos de transbordadores en el trafico interno

El Acuerdo marco no contempla otros supuestos de posible exclusion, mas alla de los dos
supuestos precedentes: formativos y empresas de trabajo temporal. A tenor de ello, ha de in-
terpretarse que, de principio, la normativa de transposicion no puede efectuar exclusiones adi-
cionales cuando proceda a incorporar la presenta medida de fijacion de duracidén maxima total
de los sucesivos contratos. Ha de entenderse que solo estos supuestos pueden provocar que
una contratacion temporal quede excluida del ambito de aplicacion del Acuerdo marco, por lo
que cualquier sector o actividad profesional diferenciada debe entenderse que ha de quedar
amparado por el Acuerdo marco. Asi lo ha venido a interpretar el Tribunal de Luxemburgo,
cuando por ejemplo ha considerado que deben entrar dentro de su ambito de aplicacién a los
empleados como marinos en transbordadores que efectian un trayecto maritimo entre dos puer-
tos situados en el mismo Estado miembro®.

31Art. 10 Ley 14/1994, de 1 de junio (BOE 22 de junio), por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.
% STJUE 3 de julio de 2014, C-362/13, C-363/13 y 407/13, Fiamingo.
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d) Contratos temporales de interinidad

Aplicado el criterio precedente a la transposicién en Espafa hay dos supuestos que pueden
plantear problemas por su exclusion en la normativa actual: los contratos de interinidad y los
contratos de relevo.

Respecto de los contratos de interinidad (aquellos justificados por la necesidad de cubrir un
puesto de trabajo vacante en tanto que se resuelve un concurso o bien para sustituir a trabaja-
dores con el contrato en situacion de suspension pero con derecho de reserva de puesto de
trabajo: enfermedad, maternidad, ejercicio de cargo publico o sindical, etc.) de principio, carece
de fundamento la exclusidén, de modo que a estos efectos podria entenderse como una inco-
rrecta trasposicion de la Directiva la exclusién de los contratos de interinidad (art. 15.5 p. 2 ET),
pues en estos casos no se trata de una relacion laboral de caracter formativo, de insercion o de
reconversion profesional que son los Unicos admitidos por el Acuerdo marco.

Es cierto que este ultimo remite a la normativa de transposicion la precisiéon de cuando se
consideran como “sucesivos” un encadenamiento de contratos, pero lo que no admite es la ex-
clusion de otras modalidades contractuales diversas a las previamente mencionadas. En todo
caso, ha de precisarse que a estas alturas no se ha producido pronunciamiento judicial especi-
fico sobre el particular, aunque si se ha considerado que no se puede excluir al interino del am-
bito de aplicacion del Acuerdo marco en lo que se refiere a la clausula antidiscriminatoria,
aunque se trate de funcionarios interinos y siempre que no se demuestre que realizan funciones
distintas al resto de los trabajadores que no tienen la condicion de interinos®. A la vista de ello,
por analogia, este criterio puede extenderse a la clausula relativa a los abusos en la contratacion
temporal sucesiva, cuya transposicién a nuestro juicio no puede excluir a los trabajadores inte-
rinos. En cierto modo asi puede deducirse de algun pronunciamiento del Tribunal relacionado
con supuestos de contrataciones de sustitucion para cobertura temporal de vacantes®* o de in-
terinos en general aunque lo sean de régimen administrativo®.

e) Contrato de relevo

Con la misma légica tampoco seria correcta la exclusion de los contratos de relevo de la
aplicacion de la regla del encadenamiento, aunque ello requiere de alguna aclaracion adicional.
El contrato de relevo es aquel celebrado a tiempo parcial con un trabajador que viene a sustituir
temporalmente a otro trabajador proximo a la edad de jubilacion y que en los ultimos afios de
su vida laboral reduce su jornada de trabajo, pasando también a convertirse en un trabajador a
tiempo parcial. No es posible en este caso tampoco la exclusion desde la perspectiva del objeto
del contrato, dado que es claro que tampoco se trata de una modalidad de caracter formativo.
La aclaracion deriva del hecho de que alguna concreta cuestion prejudicial, aun pendiente de
resolucion por parte del Tribunal de Justicia, ha planteado la duda de si el contrato de relevo
podria valorarse como una modalidad de contratacion temporal con objetivos de politica social
en el marco de medidas de politicas de empleo. No obstante, tales dudas no pueden extenderse
al caso aqui comentado: ha de tenerse en cuenta que las dudas planteadas por la cuestion pre-
judicial lo son en relacion no a la genérica exclusion del Acuerdo marco, sino exclusivamente
respecto del principio de no discriminacion, haciéndolo justamente por cuestionarse hasta qué
punto pueden concurrir “razones objetivas” que justifiquen la diferencia de tratamiento®.

3.2.2. Posible conexion con las razones objetivas de la contratacion

No obstante lo dicho previamente en relacion con los interinos y los contratos de relevo,
emerge una importante duda en relacion con la posibilidad de que la exclusion del computo del

33 STJUE 8 de septiembre de 2011, C-177/10, Rosado Santana, apartados 47, 61, 62, 68.

34 STJUE 26 de noviembre de 2014, C-22/13, C-61-13 a 63/13 y 418/13, Mascolo y otros.

3514 de septiembre de 2016, C-16/15, Pérez Lopez; C-184/15y 197/15, Martinez Andrés y Castrejana Lopez.
36 Auto TSJ Galicia, 2 de noviembre de 2016, rec 2279/2016, Pisuerga.
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encadenamiento contractual pueda quedar justificada por el dato de que para tales modalidades
contractuales se hace frente a los posibles abusos en la contratacion sucesiva por otras vias.
En concreto, hasta qué punto puede justificarse ello al exigirse para tales modalidades la con-
currencia del principio de causalidad contractual y, por tanto, sea atendido a través de la primera
de las medidas estudiadas en el apartado precedente.

Como dijimos, algunas sentencias han considerado que se oponia a la Directiva la exclusiéon
de la duracion maxima de los contratos sucesivos a manifestaciones de interinidad. Sin em-
bargo, ello se presentaba en casos en los que tampoco se adoptaban medidas diferentes por
la via de la exigencia de tutela, al tratarse de contrataciones con la Administracién Publica.

Dicho de otro modo, se trata de comprobar si el ordenamiento interno introduce o no una
medida alternativa de las varias posibles contempladas en el Acuerdo Marco. En concreto si
respecto de las diversas modalidades que se toman en consideracion se adoptan medidas que
exijan la concurrencia de razones objetivas que justifiquen la renovacién contractual, se podra
admitir que las mismas queden excluidas del computo del encadenamiento contractual, pues
para las mismas el ordenamiento nacional se acoge a otra de las medidas contempladas en el
Acuerdo marco: “razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones
laborales” (clausula 5.1. a).

Caso emblematico de ello se encuentra en el asunto en alguna ocasion mencionado relativo
a la contratacion sucesiva de los profesores asociados de las universidades publicas. En estos
casos precisamente se trata de una modalidad de contratacion temporal para la que no se con-
templan limites maximos, ni en el nimero de renovaciones ni en la duracién total de los contratos
sucesivos, afirmando que ello se opone al Acuerdo marco. Pero, inmediatamente a continuacion,
considera que no es suficiente con tal pronunciamiento, sino que a partir de tal premisa de no
inclusiéon en los limites maximos del Acuerdo marco, el Tribunal afirma que el Juez nacional
debe comprobar si en las renovaciones contractuales concurre una necesidad provisional de
contratacion que lo justifique, en cuyo caso da a entender que la objecion de contradiccidn con
el Acuerdo marco quedaria superada®.

De este modo, si extendemos esta técnica de andlisis, diriamos que en el caso de los con-
tratos de interinidad la exclusion no seria posible cuando los topes maximos en la contratacion
sucesiva encadenada son la Unica medida adoptada por la normativa de transposicion. Pero si
se establece un sistema eficaz por medio del cual la razdn objetiva se convierta en un freno a
los abusos en la contratacion temporal habria que darlo por correcto y conforme con la normativa
europea, pero no asi en caso contrario. De este modo, ha de reconocerse que en principio para
los contratos de interinidad sometidos a la legislacion laboral (no asi siempre para los empleados
publicos sometidos a régimen de Derecho administrativo) funciona de manera estricta el princi-
pio de causalidad y, por tanto, la regulacion espafola se acogeria a la primera de las medidas.

No obstante lo anterior tampoco cerraria la labor de comprobacion en estos casos, pues
seria preciso proceder a comprobar si la medida alternativa posé efecto til y valor equivalente
al tope maximo de los contratos encadenados. Recuérdese que en otro supuesto en el que, a
la inversa, se acepta de principio que en una contratacion por interinidad por reserva de plaza
concurre una razon objetiva que atiende a la primera de las medidas posibles, ante la presencia
de un total de 13 contratos sucesivos y de la duracion total de todos los contratos, al Tribunal
de Justicia le surgen las correspondientes dudas de hasta qué punto ello es poco compatible
con los objetivos del Acuerdo marco y, a la vista de todo ello, le indica al Juez nacional que debe
comprobar la situaciéon en su conjunto; es decir, que compruebe nimero y duracién acumulada
de los contratos®. En definitiva, viene a concluir que aunque concurra la razdn objetiva, también
debe tomar en consideracion la segunda de las medidas posibles: el tope méaximo en el enca-
denamiento contractual.

87 STJUE 13 de marzo de 2014, C-190/13, Marquez Samohano.
38 STJUE 26 de enero de 2012, C-586/10, Kicik.
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Si tales dudas se suscitan en relacion con la exclusion de los interinos, muchas méas deben
plantearse en relacion con los contratos de relevo, ya que en estos casos se trata de contrata-
cién temporal acausal, donde no concurren causas de temporalidad justificativa en base a ne-
cesidades empresariales temporales de la exclusion del computo del tope maximo del
encadenamiento. Ello puede justificar, por razones de politica social, su exclusion de la razén
objetiva para la contratacion temporal, pero no asi para el tope maximo del encadenamiento,
en la hipotesis de que la trasposicién haya optado por la introduccion de esta medida entre las
contempladas por parte del Acuerdo marco.

3.2.3. Interrupciones entre contratos

Aunque queda a criterio de cada Estado miembro determinar cuando concurre una situacién
de celebracion de contratos “sucesivos”, se viene a interpretar que en la plasmacién del caracter
sucesivo de los contratos no se puede exigir una total continuidad entre los contratos temporales
encadenados, en el sentido de que no puede imponerse como obligado que los contratos su-
cesivos se deban realizar sin solucién de continuidad uno tras otro. Dicho de otro modo, ha de
aceptarse en todo caso en la plasmacion de lo sucesivo que pueda producirse alguna interrup-
cién entre contrato y contrato, pues de lo contrario existiria el facil expediente de dejar transcurrir
un pequefo lapso de tiempo entre contrato y contrato para que se cortase el computo de la du-
racibn maxima total de los contratos a computar.

Esto es precisamente lo que lleva a cabo la normativa espanola cuando fija un plazo maximo
de duracién del total de los contratos de 24 meses, computados estos dentro de un periodo
total de 30 meses. En la practica, ello supone que entre contrato y contrato pueden existir inte-
rrupciones varias, con el Unico requisito de que en total tales interrupciones no superen los 6
meses, que es precisamente el diferencial entre la duracién total y el periodo de referencia to-
mado en consideracion. En estos términos ha de considerarse que la normativa espafiola se
adecua plenamente a los postulados del Acuerdo marco.

A estos efectos, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha analizado regulaciones que es-
tablecen una duraciébn maxima de interrupcion entre contrato y contrato, requisito que no se
contiene en la normativa espafola, si bien conviene traer a colacion a los meros efectos hipo-
téticos de que una futura normativa pretendiera establecer este requisito en nuestro ordena-
miento. En concreto, en alguna concreta sentencia se ha considerado que en principio resulta
admisible establecer que la interrupcion no puede superar 60 dias, sin perjuicio de que corres-
ponda al 6rgano judicial nacional comprobar que los requisitos de aplicacion y la aplicacion efec-
tiva de dicha normativa hacen de la misma una medida adecuada para prevenir y sancionar la
utilizacién abusiva de contratos o relaciones laborales sucesivos®. Como contraste, no se ha
considerado admisible establecer que tal interrupcion no puede superar los 20 dias labora-
bles*.

3.2.4. Contratos entre diversos trabajadores

Por otra parte, aunque una vez mas el acuerdo marco remite a la transposicion nacional la
precision de cuando se consideran “sucesivos” los contratos temporales, no deja de ser igual-
mente cierto que la medida viene referida a la duracion maxima de contratos “sucesivos” sin
mas, sin exigir que se trate de contratos celebrados por un mismo trabajador. Ello conduce a
interpretar que la medida debe abarcar cualquier abuso en la contrataciéon sucesiva, lo sea a
resultas de varios contratos con el mismo trabajador o de varios contratos para ocupar un mismo
puesto por diversos trabajadores. Si bien no lo haya abordado de manera directa el Tribunal de
Luxemburgo, éste ha entendido que cuando se adopten medidas en relacién con las duraciones
maximas de las contrataciones sucesivas, éstas deben venir referidas tanto al encadenamiento

3 STJUE 3 de julio de 2014, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, Fiamingo y otros.
40 STJUE 4 de julio de 2006, C-212/04, Adeneler, punto 2 del fallo.
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de contratos de un mismo trabajador como de contratos sucesivos para ocupar un mismo puesto
de trabajo por parte de diversos trabajadores. Por ello, en alguna ocasion el Tribunal de Luxem-
burgo, cuando se remite al control por parte de las autoridades y tribunales nacionales del cum-
plimiento de los objetivos contemplados en la Directiva, precisa que estos deben tomar en
consideracion “el numero de dichos contratos sucesivos celebrados con la misma persona o
para realizar un mismo trabajo, con objeto de excluir que relaciones de trabajo de duracion de-
terminada sean utilizadas de manera abusiva por los empleadores™'. Por tanto si lo que debe
comprobar es la contratacion sucesiva para “realizar un mismo trabajo” y no sélo “con la misma
persona”, es claro que el Acuerdo marco también pretende hacer frente a los abusos que se
puedan producir por la celebracién de contratos sucesivos con distintas personas para ocupar
un mismo puesto de trabajo.

Aqui si que nos enfrentamos a un importante interrogante respecto de la correcta transpo-
sicion por parte del ordenamiento espafiol. En efecto, ha de tenerse en cuenta que el Estatuto
de los Trabajadores contempla medidas precisas respecto del encadenamiento de contratos de
un mismo trabajador, pero respecto de los que se produce en la contratacion con diversos tra-
bajadores de un mismo puesto de trabajo se remite a la negociacion colectiva (art. 15.5 parrafo
3 ET). No cabe la menor duda de que en materia de armonizacion de la legislacion laboral desde
el Tratado de Maastricht de 1992 y del Tratado de Amsterdam de 1997 es posible que las Di-
rectivas en materia laboral sean objeto de trasposicion por via de la negociacion colectiva. El
propio Tratado de Funcionamiento de la Union Europea contempla expresamente hoy en dia
tal posibilidad (art. 153.3 TFUE). Del mismo modo, la propia Directiva de reforzamiento del
Acuerdo marco objeto de comentario en este trabajo asi lo contempla (art. 2). Eso si, tales pre-
visiones no admiten una genérica remision a la negociacién colectiva por medio de la cual los
poderes publicos de los correspondientes Estados miembros queden exonerados de respon-
sabilidad alguna respecto de posibles incumplimientos en la necesaria transposicion legislativa.
Atales efectos, se impone a los Estados miembros que estos garanticen la efectiva transposicion
a la fecha prevista como méaximo en la correspondiente Directiva: “En tal caso se asegurara
de que, a mas tardar en la fecha en la que deba estar transpuesta o aplicada una di-
rectiva o una decision, los interlocutores sociales hayan establecido, mediante acuerdo,
las disposiciones necesarias; el Estado miembro interesado debera tomar todas las dis-
posiciones necesarias para poder garantizar, en todo momento, los resultados fijados por
dicha directiva o dicha decision” (art. 153.3 parrafo 2 TFUE; en idénticos términos art. 2 Di-
rectiva 1999/70). A tenor de ello, entendemos que no basta a estos efectos con que en Espana
el Estatuto de los Trabajadores contemple de manera genérica que sea la negociacion colectiva
quien “establecerd” los requisitos dirigidos a prevenir la utilizacién abusiva de contratos de du-
racion determinada con distintos trabajadores para desempenar el mismo puesto de trabajo. Ni
siquiera se puede entender cumplido el mandato derivado de la Directiva que se interprete que
lo que aparece en la norma estatutaria es un deber de pactar estas clausulas como contenido
minimo del convenio colectivo, no un mero deber de negociar, cuando posteriormente no se
prevén mecanismos efectivos de cumplimiento de tal deber por parte de la negociacién colectiva.
La prueba fehaciente de ello es que ha transcurrido con creces el tiempo contemplado por la
Directiva para su transposiciéon y a dia de hoy la inmensa mayoria de los convenios colectivos
carecen de clausulado que atiendan a la remisién estatutaria, sin que la normativa legal con-
temple regla especifica subsidiaria frente a la falta de respuesta convencional o medida coerci-
tiva efectiva que garantice la intervencion efectiva en esta materia por parte de la negociacion
colectiva.

4. EFECTOS JURIDICOS DE LOS ABUSOS EN LA CONTRATACION SUCESIVA
Una vez mas, el Acuerdo marco se limita a establecer que los Estados miembros deben pro-

ceder a adoptar las medidas oportunas para atajar los posibles abusos en esta materia relativa
a los encadenamientos de contratos temporales. Es decir, de nuevo, amplia libertad en cuanto

4“1 STJUE 3 de julio de 2014, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, Fiamingo y otros, apartado 72.
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al modo de llevar a cabo la transposicién. Tan es asi, que la Directiva ni siquiera contempla un
mandato expreso de introduccion de sanciones especificas o efectos juridicos concretos orien-
tados a atajar los abusos, correspondiendo a las autoridades nacionales adoptar las medidas
apropiadas para hacer frente a dicha situacion. Eso si, en todo caso se advierte que dichas me-
didas deben ser “proporcionadas”, “lo bastante efectivas y disuasorias” como para garantizar la
“plena eficacia” de las normas adoptadas*.

4.1. Transformacién en contrato por tiempo indefinido

En concreto, se ha afirmado que no se considera exigible que se contemple el efecto de la
transformacién en por tiempo indefinido de la relacién laboral a resultas de la superacion de los
topes maximos en la contratacién sucesiva. Precisamente asi se ha interpretado el Acuerdo
marco, cuando el mismo remite a la transposicién de cada Estado miembro la determinacion
de cuando la celebracion de contratos temporales se consideran celebrados por tiempo indefi-
nido (clausula 5.2 b)*3. Eso si, se advierte que las modalidades de aplicacion que se contemplen
no deben ser menos favorables que las aplicables a situaciones similares de caracter interno
(principio de equivalencia) ni hacer imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio
de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién (principio de efectividad)*+.
Corresponde, pues, a las autoridades nacionales apreciar en qué medida los requisitos de apli-
cacion y la ejecucion efectiva de las disposiciones pertinentes del Derecho interno hacen que
éstas constituyan una medida apropiada para prevenir y, en su caso, sancionar el uso abusivo*.
En todo caso, el Tribunal de Justicia si que puede aportar precisiones destinadas a orientar al
o6rgano jurisdiccional nacional en su interpretacion“®. Y dentro de esas orientaciones se considera
que se otorga plena validez a que el ordenamiento interno contemple como modalidad de reac-
cion frente a los abusos la conversion en por tiempo indefinido, pudiendo la misma constituir
una medida proporcionada, efectiva y disuasoria a los efectos de lograr la eficacia Gtil del
Acuerdo marco.

Cuando el ordenamiento nacional contempla la conversion en indefinido, no se requiere que
el contrato por tiempo indefinido contemple una identidad de clausulado con el contrato temporal
del que trae su origen. Eso si, también considera que lo que no es aceptable es que con ocasion
de la transformacién en por tiempo indefinido se procede a introducir con tal excusa modifica-
ciones sustanciales en las condiciones de trabajo en un sentido globalmente desfavorable para
el interesado cuando los cometidos de éste y la naturaleza de sus funciones sigan siendo los
mismos*’.

4.2. En particular en la Administracion Publica

Tratamiento particular merece la situaciéon de encadenamiento de contratos temporales del
personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas. Para estos trabajadores se aplica
de principio el conjunto de la legislacion laboral, incluidas las reglas relativas al encadenamiento
de contratos temporales.

Eso si, a los efectos de la superacién del tope de los 24 meses el precepto en cuestion soélo
toma en consideracion los periodos de sometimiento a contratacion laboral, sin contemplar los

“2STJCE 23 de abril de 2009, C-378/07 a C-380/07, Angelidaki y otros, apartado 158.

4 SSTJCE 4 de julio de 2006, C-212/04, Adeneler, apartado 91; 7 de septiembre de 2006, C-53/04, Marrosu y
Sardino, apartado 47; 23 de abril de 2009, C-378/07 a C-380/07, Angelidaki y otros, apartados 145y 183; STJUE
3 de julio de 2014, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, Fiamingo, apartado 65.

4 STJCE 23 de abril de 2009, C-378/07 a C-380/07, Angelidaki y otros, apartado 159.

4 SSTJCE 7 de septiembre de 2006, C-180/04, Vassallo, apartado 41; 23 de abril de 2009, C-378/07 a C-380/07,
Angelidaki y otros, apartado 164.

46 STJUE 7 de septiembre de 2006, C-180/04, Vassallo, apartado 39.

47 STJUE 8 de marzo de 2012, C-251/11, Huet.
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periodos de regulacion por medio de un régimen funcionarial interino o de contrataciéon admi-
nistrativa. Para las situaciones en las que el empleado publico ha estado vinculado por normativa
diversa a la laboral, nos remitimos a lo dicho en el apartado relativo al ambito de aplicacion del
Acuerdo marco, su inclusion en el mismo a criterio del Tribunal de Luxemburgo, asi como a la
ausencia de prevision en la normativa interna que provoca un importante déficit en la transpo-
sicion. Aqui me limito a referirme al supuesto en el que haya estado en situaciones variadas,
unas de caracter administrativo y otras de naturaleza laboral, superando conjuntamente el tope
de los 24 meses vinculado a través de un contrato de trabajo. A pesar de que la normativa
laboral en nuestro pais no contemple esta situacion, entendemos que la interpretacién conforme
del Acuerdo marco debe llevar a que han de tomarse en consideracion a efectos del computo
también los periodos de vinculacion administrativa y, por tanto, pueden provocar en estos casos
la conversion en por tiempo indefinido de tales contratos laborales*. El supuesto inverso se
produciria cuando inicialmente la contratacion es la laboral y sucesivamente la administrativa,
de nuevo con el problema de que la normativa administrativa no contempla medidas frente al
abuso en la contratacién temporal sucesiva y ha de tomarse en consideraciéon la acumulacion
de todos los periodos de prestacion de servicios®.

En todo caso, el dato que presenta una mayor trascendencia y que provoca una mayor re-
percusion practica es que para los empleados publicos en Espafia se presenta la muy importante
singularidad de que su seleccion del personal en el momento del ingreso y la promocion, aunque
lo sea con caracter temporal y por medio de contrato de trabajo, se han de someter a los prin-
cipios de publicidad, mérito y capacidad. Ello constituye un imperativo constitucional, derivado
de expresas previsiones en el texto constitucional (art. 103.3 y 23.1 CE), en especial tal como
las mismas son interpretadas por la jurisprudencia constitucional. Ello conduce al legislador a
ser especialmente exigente a la hora del cumplimiento de estos requisitos de acceso al empleo
publico y, en el caso, aqui contemplado, de acceso en condiciones de plena estabilidad en el
empleo.

En concreto, la normativa actual por lo que afecta al aspecto aqui concretamente tratado,
establece que las consecuencias contempladas para el encadenamiento de contratos sera de
aplicacion al personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas y sus organismos pu-
blicos vinculados o dependientes, si bien ello se materializara con las siguientes especialidades:
la conversion contractual se producira “sin perjuicio de la aplicacién de los principios constitu-
cionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, por lo que no sera
obstaculo para la obligacion de proceder a la cobertura de los puestos de trabajo de que se
trate a través de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa
aplicable. En cumplimiento de esta prevision, el trabajador continuara desempefando el puesto
que venia ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los procedimientos antes indica-
dos, momento en el que se producira la extincion de la relacion laboral, salvo que el mencionado
trabajador acceda a un empleo publico, superando el correspondiente proceso selectivo” (disp.
adic. 15% ET). Esto es lo que ya desde hace tiempo, previo a la prevision legal, venia constru-
yendo la jurisprudencia a través de lo que se ha venido en denominar como el trabajador “inde-
finido no fijo”, consistente en que su relacion se extiende temporalmente de manera indefinida
hasta tanto que el puesto de trabajo que ocupa venga asignado a un trabajador contratado con-
forme a las exigencias constitucionales de concurso publico de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad.

“8“En el supuesto de adaptacion tardia del ordenamiento juridico del Estado miembro de que se trate a una di-
rectiva cuyas disposiciones pertinentes carecen de efecto directo, los 6rganos jurisdiccionales nacionales estan
obligados, a partir de la expiracion del plazo de adaptacion del Derecho interno a la directiva, a interpretar su De-
recho interno en la medida de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva de que se trate con
objeto de alcanzar los resultados que ésta persigue, dando prioridad a la interpretacion de las normas nacionales
que mejor se ajuste a dicha finalidad, para llegar asi a una solucién compatible con las disposiciones de dicha di-
rectiva” (STJUE 4 de julio de 2006, C-212/04, Adeneler, punto 4 del fallo).

4 STJUE 14 de septiembre de 2016, C-184/15y C-197/15, Martinez Andrés y Castrejana Lépez.
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Sobre el particular existe algun pronunciamiento en el que se declaraba no conforme con lo
exigido por el Acuerdo marco un ordenamiento donde sélo para el sector publico no se contem-
plaba ninguna medida efectiva para evitar y sancionar la utilizacién abusiva de la contratacion
sucesiva, por lo que en el sector publico se prohibia absolutamente transformar en contrato por
tiempo indefinido una sucesion de contratos®®. Por el contrario, se ha dictado el pronunciamiento
inverso, de conformidad con el Acuerdo marco en un caso en el que para el sector publico se
excluye tal transformacion recogida para el sector privado, pero cuando al mismo tiempo tal
normativa contiene otra medida efectiva para evitar y sancionar, en su caso, el uso abusivo por
un empleador del sector publico de sucesivos contratos de duracion determinada®'. Por ello, lo
que afirma el Tribunal de Luxemburgo para un caso justamente en Espafia es que la denegacion
con caracter general del derecho al mantenimiento del puesto en el personal que presta servicios
para la Administracién Publica en régimen de Derecho Administrativo se opone al Acuerdo
marco, “a menos que exista una medida eficaz en el ordenamiento juridico nacional para san-
cionar los abusos cometidos respecto de dicho personal, lo que incumbe al juez nacional com-
probar”2,

Eso si, lo que no se contempla en Espana para el personal con régimen administrativo, si
que se prevé para el personal sometido a la legislacion laboral al servicio de las Administraciones
Pudblicas. En este ambito no nos encontramos ante ausencia de medida reactiva, sino con el
establecimiento de una medida especifica para el sector publico, que a nuestro juicio resulta
perfectamente compatible con las previsiones y mandatos contenidos en el Acuerdo marco que
venimos comentando.

Ante todo, recordar que el Acuerdo marco no contempla las concretas sanciones que se
deben establecer por los Estados miembros en el momento de la transposicion, por lo que no
es obligado que contemple la conversion en por tiempo indefinido. Lo decisivo es que prevé
medidas efectivas y disuasorias que tengan un efecto Util respecto del objetivo de hacer frente
a las conductas abusivas en la contratacion temporal abusiva. Y puede entenderse que estas
caracteristicas estan presentes en la pervivencia del vinculo del trabajador de manera no pre-
determinada hasta tanto se cubra de manera correcta el puesto de trabajo por los procedimien-
tos de publicidad, concurrencia, mérito y capacidad.

La clave a estos efectos se encuentra en el criterio de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia cuando hace apelacion en esta materia también al principio de equivalencia, es decir, que
se adopte una medida no menos favorable a las que resulten aplicables a situaciones similares
de caracter interno. La equivalencia aqui se cumple cuando se compara la reaccion del legisla-
dor y de la jurisprudencia frente a otras conductas de uso abusivo de la contratacion temporal
en el ambito de la Administracién Publica, donde siempre se aplica el tratamiento correspon-
diente al “indefinido no fijo”, que es precisamente lo que se contempla en la regla estatutaria
(disp. adic. 152 ET) y que la jurisprudencia extiende a otras situaciones de contratacion laboral
temporal ilicita o indebida; para todos estos casos se acude a la figura del indefinido no fijo, con
lo cual puede afirmarse que desde esta perspectiva se atiende al mencionado principio de equi-
valencia. El Tribunal de Justicia no ha llegado a analizar en concreto la prevision legal del inde-
finido no fijo para el personal laboral, aunque si ha afirmado que no se atiende al principio de
equivalencia en el personal con régimen de Derecho Administrativo para los que no se prevé la
figura del indefinido no fijo, haciéndolo sobre la premisa de que el Tribunal Supremo espafiol si
gue habia considerado eficaz la medida del indefinido no fijo para el personal laboral; a tal efecto
el Tribunal de Luxemburgo considera que es al Tribunal Supremo y no a él mismo a quien co-
rresponde valorar si se cumple el principio de eficacia y equivalencia®.

50STJCE 4 de julio de 2006, C-212/04, Adeneler, punto 3 del fallo.

51 SSTJCE 7 de septiembre de 2006, C-53/04, Marrosu y Sardino; 7 de septiembre de 2006, C-180/04, Vassallo.
52 STJUE 14 de septiembre de 2016, C-184/15 y C-197/15, Martinez Andrés y Castrejana Lopez.

5 STJUE 14 de septiembre de 2016, C-184/15 y C-197/15, Martinez Andrés, apartado 46.
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Es cierto que si lo comparamos con el personal laboral contratado en el sector privado, la
medida adoptada por la legislacion laboral es la de la total conversion del trabajador en contra-
tado por tiempo indefinido, sin poder someterse la continuidad de su relacién laboral a una co-
bertura de la vacante del puesto de trabajo ocupado por otras vias. Dicho de otro modo, en el
sector privado la conversion lo es por tiempo indefinido como fijo a todos los efectos. Es cierto
también, que en algunas sentencias el Tribunal ha analizado el hecho de que en concretos or-
denamientos laborales, partiéndose de la regla general de la conversion en indefinidos, no se
contempla tal tratamiento para ciertos sectores o actividades, lo que lo ha llevado a considerar
que se produce un incumplimiento del principio de equivalencia. No obstante, ello no se con-
vierte en un criterio absoluto, pues ello se produce siempre y cuando no concurra un motivo ob-
jetivo, razonable y proporcionado para no extender de manera universal el resultado de la plena
conversion en indefinido. Y esto es precisamente lo que sucede en nuestro caso, donde los em-
pleados publicos deben someterse a un procedimiento de seleccién conforme a los criterios
mencionados, que hace objetiva, razonable y proporcionada la diferencia de tratamiento, sin
por ello transgredir el principio de equivalencia. Por ello, de manera expresa ha declarado que
el Acuerdo marco no se opone, como tal, a que la utilizacion abusiva de sucesivos contratos
corra suertes diferentes en un Estado miembro segun estos contratos o relaciones hayan sido
celebrados con un empleador del sector privado o del sector publico®*.

A la postre, en este caso lo decisivo es que se atiende al principio de efectividad, tal como
ha sido construido por el Tribunal de Justicia, es decir, controlar que la medida de reaccién con-
templada en el ordenamiento interno no haga imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién. En efecto, puede
entenderse que la medida contemplada de manera especifica en estos casos resulta efectiva
para reaccionar frente a las conductas abusivas en el encadenamiento de contratos en la Ad-
ministracion Publica, teniendo un caracter disuasorio al logro del efecto util del Acuerdo marco.

En todo caso, para concluir es obligado reconocer que la férmula no deja de provocar sus
problemas. En concreto no puede ocultarse que su aplicacion practica deja mucho que desear,
de modo que no se logra otorgar efectividad al mandato legal de convocatoria inmediata de la
plaza cubierta de manera irregular para salvar la situacion de incertidumbre y de incumplimiento
de la normativa establecida sobre correcta seleccion del personal en las Administraciones Pu-
blica. Eso si, el resultado practico en principio provoca sus efectos perjudiciales sobre todo en
la ausencia de articulacién practica de procesos agiles de concursos en la Administracion PU-
blica sometidos a los procedimientos de concurrencia publica conforme a los principios de mérito
y capacidad. Desde luego, esto ultimo no centra las preocupaciones del ordenamiento de la
Unién Europea, pues la misma se enfoca esencialmente a las incertidumbres y falta de estabi-
lidad en el empleo que provoca sobre los trabajadores que a resultas de ello se encuentran en
una situacién de interinos. Por ello, si esa situacion de interinidad que prolonga en el tiempo,
aunque lo sea bajo la figura juridica del indefinido no fijo, puede acabar no atendiendo al efecto
Gtil del Acuerdo marco europeo. Tan es asi, que en un caso parcialmente similar, el Tribunal de
Justicia entiende que es contraria al Acuerdo marco una situacién de renovacion de contratos
de trabajo de duracion determinada para cubrir plazas vacantes de docentes y de personal ad-
ministrativo y de servicios, sin indicar plazos concretos para la conclusion de estos procesos
selectivos y excluyendo toda posibilidad para estos docentes y para dicho personal de obtener
la indemnizacion del perjuicio sufrido. No se trata de un supuesto idéntico al espafiol, pues en
ese caso se producian recurrentes renovaciones contractuales para la cobertura de las plazas
sin existencia de la figura del indefinido no fijo, pero tiene en comin el hecho de que material-
mente el sistema se prolonga indefinidamente sin fijarse plazos concretos para la conclusion
de los procesos selectivos, que es en el dato que considera como clave el Tribunal para adoptar
su fallo de condena a dicha normativa interna®®.

54SSTJCE 7 de septiembre de 2006, C-53/04, Marrosu y Sardino, apartado 48; 7 de septiembre de 2006, C-180/04,
Vassallo, apartado 33; STJUE 14 de septiembre de 2016, C-184/15 y C-197/15, Martinez Andrés, apartado 40.
% STJUE 26 de noviembre de 2014, C-22/13, C-61-13 a 63/13 y 418/13, Mascolo y otros.
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