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Resumen

AYUNTAMIENTO DE MADRID. Abuso en la temporalidad. Trabajadora que
superé un proceso de seleccion de personal laboral fijo pero no obtuvo plaza.
Se declara la fijeza. No reclama una indemnizacion reparadora del abuso.
STJUE (Gran Sala) de 14 de abril de 2026 (C-418/24, Obadal). Voto particular.
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En Madrid, a 11 de mayo de 2026.
Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificacidon de doctrina

interpuesto por el Letrado D. Pedro Feced Martinez, en nombre vy

bis y siguientes de la Ley Organica del Poder Judicial, los datos contenidos en esta resolucién o acto de comunicacién son confidenciales y su traslado o comunicacién publica por cualquier medio o procedimiento esté

NOTA.- Se advierte que, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, en relacion con lo regulado en el art. 236
prohibida, sin perjuicio de las competencias que al Consejo General del Poder Judicial se le reconocen en el art. 560.1 - 10 de la Ley Organica del Poder Judicial.

representacion de la trabajadora D@ XXX, contra la sentencia dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 413/2023, de 12
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de mayo, en recurso de suplicacion 1432/2022, que resolvio el formulado
contra la sentencia del Juzgado de lo Social numero 41 de Madrid 434/2022,
de 14 de octubre, recaida en autos 564/2022, seguidos a instancia de D? XXX

contra el Ayuntamiento de Madrid.

Ha comparecido como parte recurrida Ayuntamiento de Madrid,

representada y asistida por la Letrada del Ayuntamiento de Madrid.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Molins Garcia-Atance.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Con fecha 14 de octubre de 2022 el Juzgado de lo Social n° 41 de

Madrid dict6é sentencia, en la que se exponian los siguientes hechos probados:
«PRIMERO.- La parte actora, Dofia XXX, presta servicios para el Ayuntamiento de Madrid,
desde el 9-5-2009, como Operario, Grupo E, percibiendo un salario mensual bruto con prorrata
de pagas extras de 2.116,27 euros.

SEGUNDO .- La relacién laboral se ha articulado en virtud de los siguientes contratos:

1- Contrato de interinidad para sustituir a trabajador que desempefiaba funciones de categoria
superior de 8-5-2009 que finaliza el 31-1-2010.

2.- Contrato de interinidad de 1-2-10 para cubrir temporalmente puesto de trabajo hasta su
cobertura definitiva por los procedimientos de cobertura de vacante reglamentariamente
previstos, y en su caso por el desarrollo de la O.P.E. correspondiente.

Caod. Puesto 30008358, turno de tarde, que finaliza el 30-9-2012.

3.- Contrato eventual de 30-5-13, para atender el incremento temporal del volumen de trabajo
en el periodo comprendido del 31 de mayo al 31 de agosto, generado por la apertura de las
piscinas al aire libre, que no pueden ser atendidas por personal de plantilla fija, en tanto se
realiza un estudio de las plantillas tipo de las instalaciones deportivas municipales, habida
cuenta la necesidad de mantener la actividad sin nuevas incorporaciones vinculadas a oferta
publica de empleo. El contrato finaliza el 31-8-2013.

4.- Contrato eventual de 30-12-2013 para atender el incremento temporal del volumen de
trabajo motivado por el comienzo de la temporada de actividades dirigidas, en la Instalacién
Deportiva Municipal Gallur, que no pueden ser atendidas por personal de plantilla fija, en tanto

se realiza un estudio de las plantillas tipo de las instalaciones deportivas municipales, habida
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cuenta la necesidad de mantener la actividad sin nuevas incorporaciones vinculadas a oferta
publica de empleo. El contrato finaliza el 28-2-2014.

5.- Contrato de interinidad de 16-5-2014 para cubrir temporalmente un puesto de trabajo
durante el proceso de seleccidn, promocién o provision para la cobertura definitiva del puesto,
y en su caso, por el desarrollo de la Oferta Publica de Empleo correspondiente.

Cddigo de puesto 30221137. Contrato que finaliza el 18-7-2018.

6.- Contrato de interinidad de 18-7-18 para cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante
el proceso de seleccion, promocion o provisidn para la cobertura definitiva del puesto, y en su
caso, por el desarrollo de la Oferta Publica de Empleo correspondiente.

Cadigo de puesto 30002400.

TERCERO,- EI 27 de junio de 2005 se acordd convocatoria para ejecucion de las ofertas de
empleo publico de 2004 y 2005, de pruebas selectivas por el sistema de concurso oposicion,
para proveer 184 plazas de personal laboral fijo en la categoria de Operario/a de Instalaciones
Deportivas Municipales. Segun las Bases de la convocatoria, la fase de oposicién tiene
caracter eliminatorio y constaba de un Unico ejercicio, siendo la puntuacién minima de 20
puntos. La fase de concurso no era eliminatoria. La actora obtuvo en la fase de oposicion una
puntuacion de 21,56 puntos sin obtener plaza por existir otros candidatos con mayor

puntuacion al de plazas convocadas».

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: «Que estimando
la demanda formulada por DONA XXX contra EL AYUNTAMIENTO DE MADRID, DEBO

DECLARAR la relacién laboral de la actora con el Ayuntamiento de Madrid como indefinida

fija, condenando al Ayuntamiento a estar y pasar por dicha declaracién».

SEGUNDO. Frente a esa resolucion se interpuso recurso de suplicacion por la
representacion legal del demandado ante la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, seccién 32, la cual dicté sentencia el 12 de

mayo de 2023, en cuya parte dispositiva se hizo constar: «Estimamos el recurso de
suplicacion interpuesto por el AYUNTAMIENTO DE MADRID, frente a la sentencia de 14 de

octubre de 2022 del Juzgado de lo Social n° 41 de los de Madrid, dictada en los autos
564/2022, seguidos a instancia de dona XXX contra la recurrente y en su consecuencia
revocamos en parte la citada resolucion y declaramos que la relacién laboral que une a las
partes es indefinida no fija, condenando al demandado a estar y pasar por tal declaracion. Sin

costas».

TERCERO.- Por la representacion legal de la parte actora se formalizé el
presente recurso de casacion para unificacion de doctrina ante la misma Sala

de Suplicacion.
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A los efectos de sostener la concurrencia de la contradiccion exigida
por el art. 219.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), la
trabajadora recurrente propuso como sentencia de contraste la dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en
Malaga 1184/2022, de 1 de julio (rec. 344/2022).

CUARTO. Por providencia de esta Sala de 30 de mayo de 2024 se admiti6 a
tramite el presente recurso y por diligencia de ordenacion de 3 de junio se dio
traslado del escrito de interposicion y de los autos a la representacion procesal
de la parte recurrida para que formalizara su impugnacion en el plazo de
quince dias.

La parte recurrida presentd escrito de impugnacion. Conferido el
tramite de traslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal, éste emitié informe

en el que considerd improcedente el recurso.

QUINTO. Instruido el Excmo. Sr. Magistrado ponente, se declararon conclusos
los autos. Por providencia de fecha 16 de abril de 2026 y dadas las
caracteristicas de la cuestioén juridica planteada y su trascendencia, se acordé
su debate por la Sala en Pleno, de conformidad con lo dispuesto en el art. 197
de la Ley Organica del Poder Judicial. A tal efecto se convocé a todos los/las
Magistrados/as de esta Sala y se acordd senalar para deliberacion, votacion y

fallo del presente recurso el dia 5 de mayo actual, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Antecedentes y términos del debate

1. La controversia litigiosa radica en dilucidar si debe declararse que la actora
es trabajadora fija del Ayuntamiento de Madrid. La demandante particip6é en un
proceso selectivo de acceso a empleo laboral fijo en el que superd la
puntuacion minima exigida pero no obtuvo plaza porque habia otros

candidatos con mejor puntuacion. Posteriormente, suscribié varios contratos
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de duracion determinada con el Ayuntamiento, incluidos dos contratos de

interinidad por vacante que se prolongaron durante varios afos.

2. El Juzgado de lo Social dicté sentencia en la que declaré que la relacion
laboral de la actora con el Ayuntamiento de Madrid es indefinida fija. La parte
demandada interpuso recurso de suplicacion. La sentencia recurrida, dictada
por el TSJ de Madrid 413/2023, de 12 de mayo (recurso 1432/2022) estim¢ el

recurso y declaré que la demandante era indefinida no fija (en adelante INF).

3. La trabajadora interpuso recurso de casacién para la unificacion de doctrina
con un unico motivo en el que denuncia la infraccion de los arts. 6.1y 7.2 del
Cadigo Civil; art. 15.3 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET); arts.
9.3 y 103.3 de la Constitucion Espafiola (en adelante CE); arts. 55.1 y 61.7 del
texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante
TREBEP) y art. 9.2 y Clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de
Duracion Determinada, anexo a la Directiva 1999/70 (en adelante Clausula 5),
asi como de la doctrina jurisprudencial y del TJUE que cita.

Argumenta que debe declararse que su relacién laboral es fija porque
superd los requisitos establecidos en una oposicién, aunque no obtuviera
plaza vy, con posterioridad, fue contratada fraudulentamente por el

Ayuntamiento.

4. El Ministerio Fiscal informd en contra de la estimacion del recurso.
El Ayuntamiento de Madrid presenté escrito de impugnacion del
recurso en el que niega que concurra el requisito de contradiccion y solicita la

confirmacioén de la sentencia recurrida.

5. El auto de esta Sala de fecha 30 de mayo de 2024 (rcud 5544/2023) plante6
cuestion prejudicial ante el TJUE relativa a la interpretacion de la Clausula 5.
Esa cuestion prejudicial ha sido resuelta por la STJUE (Gran Sala) de 14 de
abril de 2026 (C-418/24, Obadal) [en adelante, STJUE Obadal]. Ese recurso
de casacion unificadora 5544/2023 continua tramitandose. Hasta que finalice
su tramitacién no se podra sefialar para deliberacion, votacion y fallo. Por el
contrario, el presente recurso 3543/2023 ya se ha tramitado, lo que ha
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permitido que esta Sala procediera a su sefalamiento para deliberacion,

votacion y fallo.

6. El Ministerio Fiscal informé sobre la incidencia en el presente asunto de la
STJUE de 14 de abril de 2026 (asunto C- 418/2024) en el sentido de que no
deberia declararse la fijeza de la actora sino que deberia concederse a la
demandante una indemnizacién individualizada en funcion de las
circunstancias concurrentes que repare integramente el abuso sufrido.

El Ayuntamiento de Madrid presento escrito en el que manifesté que la
sentencia recurrida se adecuaba a las exigencias del Derecho de la Union
Europea. La parte actora argumenté que debia declarase que la relacion

laboral de la demandante es fija.

SEGUNDO. Requisito de contradiccion

1. En primer lugar, debemos examinar el presupuesto procesal de
contradiccion exigido por el art. 219.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social (en adelante LRJS) en relacion con la sentencia de contraste, dictada
por el TSJ de Andalucia con sede en Malaga 1184/2022, de 1 de julio (recurso
344/2022).

2. En la sentencia recurrida concurren las siguientes circunstancias:

A) El dia 27 de junio de 2005 el Ayuntamiento de Madrid acordo
ejecutar las ofertas de empleo publico de 2004 y 2005 relativas a las pruebas
selectivas por el sistema de concurso oposicion para proveer 184 plazas de
personal laboral fijo en la categoria de Operario/a de Instalaciones Deportivas

Municipales.

La fase de concurso no era eliminatoria. La fase de oposicién tenia
caracter eliminatorio y constaba de un unico ejercicio. La puntuacion minima
era de 20 puntos. La actora consiguié en la fase de oposicion una puntuacion
de 21,56 puntos. La demandante no obtuvo plaza por existir otros candidatos

con mayor puntuacion al de plazas convocadas.
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B) ElI Ayuntamiento de Madrid y esta trabajadora han suscrito estos

contratos:

a) Un contrato de interinidad para sustituir a un trabajador que
desempenfiaba funciones de categoria superior del 8 de mayo de 2009 al 31 de
enero de 2010.

b) Un contrato interinidad para cubrir temporalmente un puesto de
trabajo hasta su cobertura definitiva del 1 de febrero de 2010 al 30 de

septiembre de 2012.

c) Un contrato eventual para atender el incremento temporal del
volumen de trabajo en el periodo comprendido del 31 de mayo al 31 de agosto
de 2013.

d) Un contrato eventual para atender el incremento temporal del
volumen de trabajo del 30 de diciembre de 2013 al 28 de febrero de 2014.

e) Un contrato de interinidad para cubrir temporalmente un puesto de
trabajo durante el proceso de seleccidn, promocion o provision para la
cobertura definitiva del puesto, suscrito el 16 de mayo de 2014 que finalizé el
16 de julio de 2018.

f) Un contrato de interinidad para cubrir temporalmente un puesto de
trabajo durante el proceso de seleccidn, promocion o provision para la
cobertura definitiva del puesto, concertado el 18 de julio de 2018. La demanda

en la que se solicitaba la fijeza se presento el 16 de junio de 2022.

La sentencia recurrida revoca la de instancia y declara a la demandante

trabajadora con una relacion laboral INF.

3. En la sentencia referencial, los hechos mas relevantes son los siguientes:

A) El demandante participd en las pruebas selectivas de la convocatoria
2004/2007 ofertada por el Ayuntamiento de Malaga de la categoria de

Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos. Aprobd los tres ejercicios de la
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oposicion. No obtuvo plaza porque solo se habian convocado tres plazas y
quedd en cuarto lugar. Fue incluido en la bolsa de trabajo de Ingenieros de

Caminos prevista en el Convenio colectivo de empresa.

B) El actor presta servicios para el Ayuntamiento de Malaga desde el
12 de marzo de 2008 con la categoria profesional de Técnico Superior

Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos.

C) El trabajador suscribié los siguientes contratos de trabajo con el

Ayuntamiento de Malaga:
a) Contrato de interinidad por sustituciéon

Lo concert6 el 12 de marzo de 2008 para sustituir a un trabajador con
derecho a reserva de puesto de trabajo. Anualmente suscribié sendos
contratos para sustituir al mismo trabajador por persistir la causa de
sustitucion. El dia 20 de mayo de 2011 concert6 adenda al contrato de
interinidad de 12 de noviembre de 2011 en el que se acordaba que el contrato

de interinidad de 2008 mantenia su vigencia.
b) Contrato de relevo

Lo suscribié para sustituir un trabajador en situacion de jubilacion
parcial del 10 de diciembre de 2012 al 4 de junio de 2017 o hasta que
alcanzase la edad de jubilacién. El 17 de diciembre de 2014 suscribieron una
adenda por la que pasaba a prestar servicios a jornada completa a partir del
dia 1 de enero de 2015.

c) Contrato de trabajo de interinidad por vacante

En fecha 12 de septiembre de 2012 concerté un contrato temporal a
tiempo completo de interinidad para cubrir temporalmente un puesto de trabajo

durante el proceso de seleccion o promocion durante su cobertura definitiva.

La sentencia referencial argumenta que el actor habia superado el
proceso selectivo para acceder a plazas fijas. Aprobd los tres ejercicios de la
oposicion. No obtuvo plaza porque solo se habian convocado tres plazas y

quedd en cuarto lugar. Pasoé a estar inscrito en la bolsa de trabajo constituida
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con los candidatos que habian superado el proceso selectivo de la

convocatoria de seleccidon externa y no habian obtenido plaza.

El TSJ explica que este trabajador habia superado un proceso de
seleccion acorde con los principios de igualdad, mérito, capacidad vy

publicidad, por lo que le reconoce la condicién de trabajador fijo.

4. Concurre el requisito de contradiccion. En ambos pleitos, se trata de
trabajadores que participaron en unas pruebas de acceso a personal fijo en
una Administracién publica. No obtuvieron plaza por existir mas candidatos
que habian superado el proceso selectivo que el numero de plazas
convocadas. Posteriormente prestaron servicios para la misma Administracion
publica con varios contratos temporales, incluidos contratos de interinidad por
vacante que se prolongaron durante mas de tres afios. Con base en hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, la sentencia recurrida
deniega la fijeza y la sentencia de contraste la reconoce. Debemos unificar

estos pronunciamientos contradictorios.

TERCERO. Derecho de la Unién Europea
1. La Clausula 5 del Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el
trabajo de duracion determinada, anexo a la Directiva 1999/70/CE, se titula:

«Medidas destinadas a evitar la utilizacién abusiva». Tiene el contenido siguiente:

«1. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacidon sucesiva
de contratos o relaciones laborales de duracion determinada los Estados miembros, previa
consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos colectivos y
las practicas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando no existan medidas legales
equivalentes para prevenir los abusos, introduciran de forma que se tengan en cuenta las
necesidades de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores, una o varias de las
siguientes medidas:

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

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

c) el numero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.»
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La fecha limite de incorporacion de esta Directiva era el 10 de julio
de 2001 (se publicé en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas num.
175, de 10 de julio de 1999).

2. El TJUE ha dictado multiples sentencias y autos aplicando esa Clausula 5,
con interpretaciones no siempre coincidentes, lo que ha generado una
importante litigiosidad. Por ello, esta Sala elevd cuestidon prejudicial que ha
sido resuelta por la STJUE Obadal. EI TJUE expone que la utilizacién abusiva
de sucesivos contratos de duracidn determinada no estda adecuadamente
sancionada desde el punto de vista del Derecho de la Unidén Europea con las
siguientes medidas:

A) La transformacién de esos contratos en una relacion laboral INF
porque tiene naturaleza temporal.

B) El pago de indemnizaciones tasadas con un doble limite maximo
en el momento de la extincion de esa relacion laboral.

C) Un régimen de responsabilidad de las Administraciones Publicas
de caracter ambiguo, abstracto e imprevisible.

D) La convocatoria de procesos selectivos en los que la valoracion
de la experiencia previa y el tiempo de servicio dedicado al desarrollo de sus

tareas no se limita a aquellos candidatos que hayan sido victimas de tal abuso.

3. El desarrollo normativo de la Directiva 1999/70 le corresponde al legislador,

a quien se dirige el mandato contenido en su art. 2. «Los Estados miembros

pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para

dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva [...]».

El legislador debe efectuar las reformas necesarias en aras al
cumplimiento efectivo de la Clausula 5 introduciendo medidas sancionadoras y
disuasorias de la situacion abusiva. La elevada y persistente tasa de
temporalidad evidencia que en muchas Administraciones publicas hay una
cultura de la temporalidad que solo podra ser atajada por la accién del
legislador, en particular estableciendo claras y efectivas responsabilidades
individuales a quienes incurran en ella. Los trabajadores que han sufrido dicho
abuso en la temporalidad deben recibir la correspondiente respuesta del

legislador, respetando los principios de igualdad, mérito y capacidad.

10
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CUARTO. Ambito de aplicacién de la Clausula 5
La STJUE Obadal explica que la condicién de trabajador INF no es
una respuesta adecuada al abuso en la temporalidad. El apartado 61 de esa

sentencia argumenta que «la transformacion de esos contratos en una “relacion laboral
indefinida no fija”, habida cuenta de que esa medida, que supone mantener una relacion
laboral de naturaleza temporal y, por tanto, la situacion de precariedad del trabajador afectado,
no permite sancionar debidamente tal utilizaciéon abusiva ni eliminar las consecuencias del

incumplimiento del Derecho de la Uniony.

Debemos precisar cuando se aplica la Clausula 5 del Acuerdo

Marco, conforme a la citada interpretacién del TJUE.

Relaciones laborales a las que se aplica la Clausula 5

1. La Clausula 5 regula «los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de
contratos o relaciones laborales de duracién determinada». Esa norma exige dos
requisitos acumulativos: sucesion de contratos de trabajo y abuso en la

temporalidad.

A) Sucesion o renovacion de contratos de trabajo

La Clausula 5 solamente se aplica cuando se han suscrito sucesivos
contratos de duracion determinada o cuando un unico contrato se ha
prorrogado (esa Clausula 5 menciona las «razones objetivas que justifiquen la
renovacion de tales contratos»).

No se aplica cuando se trate del primer o Unico contrato no
prorrogado. Tampoco se aplica cuando los empleadores son distintos: cuando
se suscriben sucesivos contratos laborales con diferentes Administraciones
publicas.

La STJUE de 3 de junio de 2021 (C-326/2019, Ministero
dell'lstruzione, dell'Universita e della Ricerca, apartado 52) argumenta que esa

Clausula 5 «solo se aplica en el supuesto de sucesivos contratos o relaciones laborales de
duraciéon determinada (sentencias de 22 de enero de 2020, Baldonedo Martin, C-177/18,
EU:C:2020:26, apartado 70, y de 19 de marzo de 2020, Sanchez Ruiz y otros, y C-103/18 y C-
429/18, EU:C:2020:219, apartado 56 y jurisprudencia citada), de modo que un contrato que
sea el primer o Unico contrato de trabajo de duracidn determinada no esta incluido en el ambito

de aplicacién de la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco [sentencia de 11 de febrero de

11
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2021, M. V. y otros (Sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada en el sector

publico), C-760/18, EU:C:2021:113, apartado 38 y jurisprudencia citada]».
En caso de solucién de continuidad (cuando haya interrupciones
entre el final de un contrato temporal y el inicio del siguiente):

~ La STJUE de 4 de julio de 2006 (C-212/2004, Adeneler, apartado

84) sostuvo que «una disposicion nacional que Unicamente considera sucesivos los
contratos de trabajo de duracion determinada separados por un intervalo maximo de veinte

dias laborables puede comprometer el objeto, la finalidad y el efecto util del Acuerdo marco».
~ El ATJUE de 12 de junio de 2008 (C-364/07, Vassilakis Spyridon)

contiene el siguiente fallo: «La clausula 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion

determinada debe ser interpretada en el sentido de que no se opone, en principio, a una
reglamentacion nacional, como la que es objeto de la tercera cuestion prejudicial, en virtud de
la cual solo los contratos o relaciones de trabajo de duracion determinada que estén
separados por un periodo inferior a tres meses pueden ser calificados como «sucesivos» en el

sentido de dicha clausula».

~ Debemos aplicar nuestra doctrina jurisprudencial sobre la unidad
esencial del vinculo laboral a efectos de determinar el tiempo de prestacion de
servicios con la finalidad de cuantificar la indemnizacién extintiva [por todas,
STS 156/2019, de 28 de febrero (rcud 2768/2017); 1085/2020, de 9 de
diciembre (rcud 3954/2018, Pleno); y 87/2024, de 23 de enero (rcud
2981/2022)].

~ Por el contrario, no cabe aplicar analégicamente nuestra doctrina
jurisprudencial sobre toma en cuenta de los servicios prestados a efectos del
complemento de antiguedad porque no concurre la identidad de razén entre
ambos supuestos [STS 1169/2023, de 18 de diciembre (rcud
2459/2021);13/2026, de 14 de enero (rec. 194/2024); y 330/2026, de 27 de
marzo (rcud 4297/2024), entre otras].

B) Abuso de temporalidad

El segundo requisito acumulativo para la aplicacién de la Clausula 5
consiste en que la relacion laboral haya sido inusual o anormalmente larga con
posterioridad a la fecha limite de incorporacién de la Directiva 1999/70 (el 10
de julio de 2001). Si un trabajador comienza a prestar servicios con contratos
temporales antes del 10 de julio de 2001 y continua después de esa fecha,
solamente se tendra en cuenta la prestacién laboral posterior a esa data.
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a) La STJUE (Gran Sala) de 15 de abril de 2008 (C-268/2006,
Impact, apartado 91) explica que el objetivo de la Directiva 1999/70 es evitar el
recurso abusivo a la renovacion de contratos de duracion determinada con una

duracion anormalmente larga. Esa norma «se veria privada de su efecto util si una

autoridad de un Estado miembro, actuando como empleador publico, pudiera renovar
contratos por una duracion anormalmente larga en el periodo comprendido entre la fecha en
que expira el plazo de adaptacién a la Directiva 1999/70 y la fecha de entrada en vigor de la
Ley de adaptacién a dicha Directiva, con el resultado de privar a los interesados, durante un
plazo no razonable, de la posibilidad de acogerse a las medidas adoptadas por el legislador

nacional para adaptar el Derecho interno a la clausula 5 del Acuerdo marco».

b) La STJUE (Gran Sala) de 5 de junio de 2018 (C-677/2016,
Montero Mateos) declaré que un contrato de interinidad por sustitucidén que se
habia prolongado durante 7 afios y 6 meses habia tenido una duracién

inusualmente larga.

La terminologia usada por ambas sentencias no coincide: una utiliza
la de «anormalmente larga» y la otra la de «inusualmente larga». En caso de
discordancia entre las traducciones de la misma sentencia del TJUE prevalece
la version en la lengua del procedimiento. En la STJUE (Gran Sala) de 15 de
abril de 2008 (C-268/2006, Impact) la lengua de procedimiento era el inglés y
utilizé la expresion: «unusually long term». Posteriormente, en la STJUE (Gran
Sala) de 5 de junio de 2018 (C-677/2016, Montero Mateos) la lengua de
procedimiento era el espafol. Pero en la traduccion al inglés se utilizo la
misma expresion: «unusually long».

Por tanto, la presente doctrina se aplica a los trabajadores que han
sufrido abuso en la temporalidad porque la relacién laboral ha tenido una
duracion inusualmente larga o anormalmente larga. Se trata de un concepto
juridico indeterminado que debera ponderar las circunstancias de cada caso

concreto.
2. En los contratos para la cobertura temporal de un puesto de trabajo de una

Administracion publica durante el proceso de seleccidn o promocién para su

cobertura definitiva mediante contrato fijo (interinidad por vacante) la doctrina
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jurisprudencial ha establecido que el plazo de cobertura de la vacante sera,
como regla general, de tres afos, salvo que concurran circunstancias que
justifiquen la superacion de ese plazo.

Las STS 1141/2025, de 26 de noviembre (rcud 3835/2024) y
111/2026, de 29 de enero (rcud 513/2025), entre otras, explican que, «en orden

a considerar mas o menos justificada la posible superacion de aquel plazo de tres afios, habra
que estar a cada caso concreto para valorar adecuadamente la incidencia que esas
extraordinarias causas pudieren haber desplegado, modulando razonablemente todos los
elementos cualitativos y cuantitativos concurrentes en cada singular ocasion.»

A continuacion, afiadimos que nuestra doctrina «admite de forma
expresa la existencia de supuestos excepcionales en los que la superacion de aquel plazo no
impida que siga estando justificada la prolongaciéon del contrato de interinidad mas alla de los
tres anos, correspondiendo a la entidad publica la carga de probar la existencia y naturaleza

de tan extraordinarias circunstancias.»

Relaciones laborales a las que no se aplica la Clausula 5
3. Cuando no se haya producido abuso en la temporalidad, la Clausula 5 no
sera aplicable. Cuando una Administracién publica:

A) Suscribe un unico contrato o varios contratos de duracion
determinada;

B) esos contratos son fraudulentos porque no concurre la causa de
temporalidad pactada o no cumplen los requisitos formales;

C) pero no ha habido un abuso en la temporalidad: la relacion
laboral no ha sido inusualmente larga o anormalmente larga con posterioridad
a la fecha limite de incorporacion de esta Directiva 1999/70 (el 10 de julio de
2001).

En tal caso no sera aplicable la Clausula 5. Se tratara de unos
contratos temporales fraudulentos que, en una Administracion publica, no
permiten que se declare la fijeza del personal. La Administracién debera cubrir
la plaza reglamentariamente. Lo mismo sucede cuando se produce una cesion
ilegal y la cesionaria es una Administracion publica.

En definitiva, debemos diferenciar los siguientes supuestos:

A) Cuando ha habido contratos sucesivos o prorrogados con abuso
de temporalidad posteriores al 10 de julio de 2001 se aplica la Clausula 5y no

pueden declararse relaciones laborales INF.
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B) Por el contrario, cuando no ha habido ese abuso la relacion
laboral esta al margen de la Clausula 5 y se le aplica el mismo régimen juridico
que antes de la STJUE Obadal.

4. Cuando no se aplique la Clausula 5 el régimen extintivo sigue siendo el
vigente en la actualidad [por todas, STS 325/2025, de 21 de abril (rcud
3618/2022)]:

A) La extincion de estas relaciones laborales sin abuso en la
temporalidad da derecho a la indemnizacion de 20 dias por afio de servicio
cuando se extingue por cobertura reglamentaria de la plaza, en razon de la
especial naturaleza de este tipo de vinculo laboral que trae causa de la
irregular contratacion temporal en fraude de ley, en analogia con la
indemnizacién prevista para la extincion de los contratos de trabajo por causas

objetivas.

B) La amortizacion de la plaza desempenada no esta legalmente
prevista como causa extintiva de estos contratos. Por ello, la Administracién

Publica debera acudir a la via de extincion prevista en los arts. 51y 52 ET.

C) En dicho caso, no se debera condenar al pago de la

indemnizacion especifica por abuso en la temporalidad.

5. La clausula 2 de la Directiva 1999/70 permite que los Estados miembros

excluyan de su ambito:

«a) las relaciones de formacion profesional inicial y de aprendizaje;
b) los contratos o las relaciones de trabajo concluidas en el marco de un programa
especifico de formacién, insercion y reconversion profesionales, de naturaleza publica o

sostenido por los poderes publicos».

QUINTO. La conversion de esos contratos temporales en fijos cuando el
acceso al empleo publico no se ha regido por los principios de igualdad,

mérito y capacidad seria contraria a nuestro ordenamiento (contra legem)

Derecho de la Unién Europea
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1. El intérprete supremo del Derecho de la Union, en la citada STJUE Obadal,
ha precisado las medidas que no son adecuadas para combatir el abuso en la
temporalidad. Pero no ha indicado cuales son las medidas idoneas.

Debemos examinar si la conversion de esos contratos de duracion

determinada en relaciones laborales fijas es una medida adecuada.

2. El TJUE ha negado que la Clausula 5 tenga efecto directo, por lo que no
puede invocarse para eludir la aplicacion de una norma nacional contraria a

ella: «la clausula 5 del Acuerdo Marco no es incondicional ni suficientemente precisa para
tener efecto directo. Pues bien, una disposicion del Derecho de la Union de esta indole,
carente de efecto directo, no puede invocarse como tal por un particular ante un juez nacional

en un litigio sometido al Derecho de la Union con el fin de excluir la aplicacion de una
disposicion de Derecho nacional que le sea contraria» [STJUE de 24 de junio de 2021
(C-550/2019, apartado 75); 13 de enero de 2022 (C-282/2019, Ministero
dell’lstruzione, dell’Universita e della Ricerca, apartado 120); y 29 de enero de
2026 (C-668/24, Eliz Erkut Duygu, apartado 70), entre otras].

3. Las STJUE de 19 de marzo 2020 (C-103/18 y C-429/18, Sanchez
Ruiz/Fernandez Alvarez, apartado 123); 3 de junio 2021 (C-726/19, IMIDRA,
apartado 84) y de 29 de enero de 2026 (C-668/24, Eliz Erkut Duygu, apartado

71), entre otras, argumentaron que «la obligacion del juez nacional de utilizar como

referencia el contenido de una directiva cuando interpreta y aplica las normas pertinentes de
su Derecho interno tiene sus limites en los principios generales del Derecho, en particular en
los de seguridad juridica e irretroactividad, y no puede servir de base para una interpretacion

contra legem del Derecho nacional».

Si el Derecho nacional exige que el acceso al empleo publico se rija
por los principios de igualdad, mérito y capacidad, la conversion de los
contratos temporales del personal de las Administraciones publicas en

contratos fijos constituiria una interpretacion contra legem (contra la ley).

4. La citada STJUE Obadal no ha dejado sin efecto esa doctrina. EI TJIUE no
impone dicha conversién si es contra legem:

A) El TJUE explica que «el Acuerdo Marco no impone a los Estados miembros
una obligacién general de transformar en contratos por tiempo indefinido los contratos de

trabajo de duracion determinada» (apartado 44).
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B) A continuacion, el TJIUE afade que esta Clausula 5 atribuye a los
estados miembros la facultad de determinar en qué condiciones los contratos

de duracion determinada se consideraran celebrados por tiempo indefinido:

«el Acuerdo Marco no establece en qué condiciones se puede hacer uso de los contratos por

tiempo indefinido».

C) ElI TUUE explica pormenorizadamente cuando la condena al pago de
una indemnizacién constituye una medida proporcionada, eficaz y disuasoria
para garantizar la plena eficacia de las disposiciones adoptadas en aplicacién
del Acuerdo Marco. Esa medida, que es conforme al ordenamiento interno,
garantiza la eficacia de la Clausula 5, lo que permite evitar la aplicacion de
medidas contra legem, como la conversion automatica de todos los contratos

de duracion determinada con abuso de temporalidad en contratos fijos.

Constitucion Espaiola

5. El art. 14 de la CE establece que los espafioles son iguales ante la ley.

A) La STC 281/1993, de 27 de septiembre, estimé un recurso de
amparo y anulé las bases de un Ayuntamiento referidas al concurso de méritos
convocado para la provision de plazas de personal laboral porque vulneraba el
principio de igualdad en la contratacion de trabajadores por las
Administraciones publicas debido a que primaba desproporcionadamente la
experiencia representada por el desempefio de una determinada categoria (la
de los puestos convocados) en un determinado Ayuntamiento (el convocante).
El TC residencioé la controversia en el art. 14 de la CE, no en el art. 23.2 de la

CE: «el trato discriminatorio denunciado solo podria conculcar el principio general de igualdad
establecido en el art. 14 de la Constitucion, del que el art. 23.2 C.E. no es sino, de acuerdo con
reiterada jurisprudencia de este Tribunal, una concrecién especifica en relaciéon con el ambito

de los cargos y funciones publicos».

Esa STC 281/1993, de 27 de septiembre:

a) Aplicé el art. 14 de la CE al procedimiento de ingreso en el empleo
publico laboral.

b) Explico la interrelacion entre el art. 14 y el art. 23.2 de la CE. Este
precepto es una concreciéon de aquél. En el mismo sentido, la STC 236/2015,

de 19 de noviembre, reitera que «la igualdad que garantiza el art. 23.2 CE en el acceso
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a las funciones publicas que desempefia el personal estatutario constituye una especificacion

del principio de igualdad que garantiza el art. 14 CE en el conjunto de las funciones publicas».

El derecho fundamental a la igualdad ante la ley del art. 14 de la CE
incluye el derecho fundamental a la igualdad en el acceso al empleo publico.

Si en esa STC 281/1993 la aplicacién del art. 14 de la CE supuso la
anulacién de las bases de un concurso de méritos para la provision de plazas
de empleo publico laboral porque primaba en exceso una determinada
categoria, debemos concluir que ese precepto ampara la igualdad en el
acceso al empleo publico laboral, que solo puede articularse mediante un

proceso selectivo sujeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad.

B) La STC 86/2004, de 10 de mayo, resolvidé el recurso de amparo
relativo al acceso de personal laboral a una Administracion publica. Aplicé el

derecho a la igualdad garantizado en el art. 14 de la CE, cuya vulneracién «la

produce solo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden
considerarse iguales y que carece de una justificacion objetiva y razonable, es decir, el
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales

consecuencias juridicas».

C) ElI ATC 427/2023, de 11 de septiembre, inadmitid el recurso de
amparo contra la STS (Sala Contencioso-administrativa) 1547/2021, de 21 de
diciembre (recurso 3565/2019).

El TS habia declarado el abuso en la contratacién temporal sucesiva
por el SERMAS pero no habia convertido el vinculo temporal (estatutario) en
fijo.

El TC niega que se hayan vulnerado los derechos a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 de la CE), a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 de
la CE), los principios de legalidad y de reserva de ley formal en materia
sancionadora (art. 25.1 de la CE), ni el derecho fundamental a la igualdad (art.
14 de la CE).

En relacion con este ultimo derecho, el TC argumenta: «la decisiéon del
Tribunal Supremo de no transformar en fija la relacion laboral temporal se adoptd, segun ha
quedado ya expuesto, de conformidad con la legislacién interna sobre empleo publico, que no
cabe reputar contraria al art. 14 CE por el hecho de que impida la citada conversion al exigir la
superacion de un proceso selectivo ad hoc para la adquisicion de la condicion de personal

funcionario de carrera o estatutario fijo. No cabe entender que el personal fijo y el temporal se
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encuentren a estos efectos en situaciones comparables, pues tal comparabilidad debe
apreciarse a la luz de un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo y los requisitos
de formacién y acceso al puesto, entre otros (en sentido analogo, interpretando la prohibicién
de discriminacién de la clausula 4 del acuerdo marco, STJUE de 21 de noviembre de 2018,
asunto C-619/17, De Diego Porras Il, § 51).».

D) Los ATC 178/1991, de 17 de junio; 122/2009, de 29 de abril; y
124/2009, de 28 de abril, han distinguido entre el sector privado y el publico.

Los dos ultimos de los citados autos sostienen que «las irregularidades de la
contratacion tienen un alcance distinto en el sector privado y en el sector publico. La
contratacion de personal laboral para la Administraciéon publica no puede verse sujeta, por
imperativo del art. 14 CE, a las mismas reglas que la contratacion entre particulares, pues tal
caracter de Administracién publica es por si mismo factor de diferenciacién relevante, en
atencién, precisamente, a otros mandatos constitucionales. Los abusos o fraudes en la
contratacion en la empresa privada en general perjudican al trabajador en su derecho a la
estabilidad en el empleo, y benefician al empleador al permitirle una precariedad en el empleo
contraria a la Ley. Pero en el sector publico existe ademas un interés general relevante, y el
riesgo de una posible colision entre la Administracién y el empleado en cuanto que la
irregularidad puede ser una via utilizada para el ingreso fraudulento en la Administracion
publica fuera de los cauces constitucional y legalmente exigibles, no respondiendo a los
principios de mérito y capacidad. Por esa razén, los 6rganos judiciales han de tomar en
consideracion esos principios, para evitar que el recurso a la estabilidad en el empleo pueda
ser utilizado para consolidar, en perjuicio de aspirantes legitimos, un acceso y permanencia en
la funcion publica sin condiciones de igualdad y sin respetar los principios de mérito y

capacidad».

Estatuto Basico del Empleado Publico

6. Los arts. 11.3 y 55 del TREBEP disponen que el ingreso al empleo publico
debe respetar los principios de igualdad, mérito y capacidad. Ademas,
reconocen el derecho de todos los ciudadanos a acceder al empleo publico de

acuerdo con esos principios:

«Art. 11.3. Los procedimientos de seleccion del personal laboral seran publicos,
rigiendose en todo caso por los principios de igualdad, mérito y capacidad. En el caso del
personal laboral temporal se regira igualmente por el principio de celeridad, teniendo por

finalidad atender razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia.»
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«Art. 55.1. Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de
acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con
lo previsto en el presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico.

2. Las Administraciones Publicas, entidades y organismos a que se refiere el articulo
2 del presente Estatuto seleccionaran a su personal funcionario y laboral mediante

procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales antes expresados

[...]».
La doctrina jurisprudencial ha aplicado al personal laboral los criterios

de seleccion tradicionales en la funcion publica [STS de 12 de mayo de 2008
(rcud 1956/2007); 19 de enero de 2009 (rcud 1066/2007); 3 de abril de 2009
(rcud 773/2007); 120/2023, de 8 de febrero (rcud 1935/2020) y 493/2023, de 7
de julio (rcud 2809/2020), entre otras muchas].

Posicion de la Sala

7. La contratacion temporal de personal laboral por parte de las
Administraciones publicas sin superar un procedimiento de acceso al empleo
publico de caracter fijo sujeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad
no permite que esos trabajadores adquieran la condicion de fijos como
consecuencia directa del abuso en la temporalidad porque se vulnerarian la
CE y el TREBEP y se impediria el acceso al empleo publico de los restantes
ciudadanos.

Ademas, el TJUE ha declarado que los Estados miembros deben
adoptar medidas suficientemente efectivas y disuasorias para garantizar la
plena eficacia del Acuerdo Marco que no pongan en peligro su objetivo ni
efectividad. La conversion automatica de todos los contratos de duracion
determinada con abuso en la temporalidad en contratos fijos de las
Administraciones publicas en modo alguno disuadiria a éstas de efectuar en el
futuro mas contrataciones temporales al margen de esos principios. Por el
contrario, se consagraria para el futuro como una via de acceso al empleo
publico vulnerando la igualdad, el mérito y la capacidad.

Hemos indicado que los ATC 122/2009, de 29 de abril; y 124/2009, de

28 de abril, explican que en el empleo publico hay un «riesgo de una posible
colision entre la Administracion y el empleado en cuanto que la irregularidad puede ser una via
utilizada para el ingreso fraudulento en la Administracién publica fuera de los cauces

constitucional y legalmente exigibles, no respondiendo a los principios de mérito y capacidad».
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8. Si se declarasen fijos a esos trabajadores temporales, eludiendo el acceso
al empleo publico conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad,
se perjudicaria el derecho de los ciudadanos al ingreso en el empleo publico y
se limitaria la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Unidn Europea
recogida en el art. 45 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante TFUE). El auto de esta Sala que elevd la cuestion prejudicial hizo
hincapié en la importancia de este principio fundamental de la Union.

El art. 45 del TFUE regula la libre circulacion de trabajadores. El
apartado 4 de ese precepto estatuye: «Las disposiciones del presente articulo no
seran aplicables a los empleos en la administracién publica».

La STJUE (Pleno) de 3 de junio de 1986 (asunto 307/84,
Comision/Republica Francesa, apartado 12) explica que, «para determinar si se

trata de empleos en la administracion publica en el sentido del articulo 48, apartado 4, del
Tratado (de la Comunidad Econdmica Europea: “Las disposiciones del presente articulo no
seran aplicables a los empleos en la administracion publica”), procede examinar “si los
empleos en cuestion son, o no, caracteristicos de las actividades especificas de la
administracion publica, en la medida en que la administracién publica tiene conferido el
ejercicio de la potestad publica y la responsabilidad de salvaguardar los intereses generales

del Estado [...] el criterio para aplicar el articulo 48, apartado 4 del Tratado debe ser funcional
y tener en cuenta la naturaleza de las tareas y de las responsabilidades propias del empleo».
El art. 57.1 del TREBEP excluye a los nacionales de los Estados
miembros de la Unidn Europea de los empleos publicos «que directa o
indirectamente impliquen una participacion en el ejercicio del poder publico o en las funciones

que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del Estado o de las Administraciones
Publicas».

El art. 9.2 del TREBEP dispone que «el ejercicio de las funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la
salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas

corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos».
Como regla general, el personal laboral de las Administraciones

publicas no esta excluido de la libre circulacion de los trabajadores.

9. Por el contrario, condenar al pago de indemnizaciones disuasorias si que
tendria un impacto econdmico en las Administraciones publicas disuasorio de
este abuso y no perjudicaria a la libre circulacion de los trabajadores.

Debemos reiterar que tiene que ser el legislador el que, en cumplimiento de la
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Directiva 1999/70, adopte las medidas necesarias para atajar esta

temporalidad.

10. Se trata de un supuesto distinto de la reversidon de una actividad por una
Administracion publica. Las STS del Pleno de la Sala de lo Social 85/2022, de
28 de enero (rcud 3781/2020); 86/2022, de 28 de enero (rcud 3779/2020);
88/2022, de 31 de enero (rcud 3775/2020); 89/2022, de 1 de febrero (rcud
3777/2020); y 95/2022, de 2 de febrero (rcud 3772/2020), entre otras,
argumentan que, cuando los trabajadores son fijos en una empresa privada, la
subrogacion de una entidad publica en sus contratos de trabajo no deja sin

efecto la fijeza de su relacién laboral, que «posee todo su sentido en tanto el

desarrollo de las funciones permanezca adscrito o relacionado con la unidad productiva que se
transmitié, pero pierde su fundamento y finalidad en el momento en que ya no suceda asi. La
fileza no esta adquirida incondicionadamente en todo el ambito de la empleadora, sino

funcionalmente limitada al objeto de la transmision.»

Tenemos que distinguir:

A) Un trabajador que ya tiene la condicion de fijo no debe empeorar su
condicion, pasando de fijo a temporal, por la reversién de su actividad por una
Administracion publica.

B) Cuando se produce un abuso en la temporalidad en una
Administracion publica, se trata de trabajadores temporales de la propia
Administracion que pretenden adquirir la condicién de fijos en el mismo

empleador.

SEXTO. Superacién de un proceso selectivo

1. La conversion de la relacion laboral temporal en fija solo se produce cuando
el trabajador que sufre el abuso en la temporalidad habia superado un proceso
selectivo para personal fijo sin obtener plaza. La razén es porque en dicho
caso si que se cumplen los principios de igualdad, mérito y capacidad en el

acceso al empleo publico. Tenemos que distinguir:

A) Superacién de un proceso de seleccion para la contratacidon

temporal por la Administracién publica
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Las STS 1163/2021, de 25 noviembre (rcud 2337/2020, Pleno);
1159/2021, de 24 noviembre (rcud 2341/2020); 1205/2021, de 2 diciembre
(rcud 1723/2020); y 121/2022, de 8 de febrero (rcud 5070/2018) rechazan que
la superacion de un proceso de seleccion para la contratacion temporal por
una Administracion publica suponga que, si el contrato temporal es
fraudulento, el trabajador adquiera la condicidén de fijo. Las razones son las
siguientes:

a) Hay una gran diferencia entre la convocatoria de un proceso de
seleccidn para la cobertura de una plaza fija y de una plaza temporal, cuya
duracién prevista puede ser minima.

b) Ese elemento de temporalidad o fijeza de la convocatoria es
determinante de la decision de los ciudadanos en orden al ejercicio de su
derecho a la libre concurrencia en el acceso al empleo publico.

c) Un gran numero de ciudadanos estan preparando las pruebas
selectivas para la cobertura definitiva de esas mismas plazas. El caracter
temporal de la convocatoria puede resultar decisivo a la hora de determinar si
el ciudadano participa en el proceso.

d) Si se hubiera convocado una plaza fija, los interesados potenciales
en participar en el proceso selectivo serian muchos mas que los que
participaron en la cobertura de una plaza temporal.

e) El nivel de exigencia de los principios de mérito y capacidad esta
condicionado por la naturaleza temporal o fija del puesto de trabajo objeto del

proceso de seleccion.

B) Superacion de una prueba selectiva para la contratacion de personal

fijo sin obtener plaza

a) La STS 1112/2021, de 16 de noviembre (rcud 3245/2019), enjuicio

un pleito en el que el Convenio colectivo del grupo Aena establecia que «[llos
candidatos que habiendo superado las pruebas selectivas para la contratacion de personal
fijo, hubieran aprobado no obteniendo plaza, constituiran una bolsa de candidatos en reserva
que se utilizara, mientras esté vigente, para posteriores contrataciones con caracter fijo o

temporal de la misma ocupaciony.
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Se trataba de un supuesto muy especifico porque la norma colectiva
preveia que la superacion de las pruebas selectivas para personal fijo sin
obtener plaza suponia pasar a la bolsa de candidatos en reserva que se usaba
para posteriores contrataciones fijas (y temporales).

Por ende, la superacion de las pruebas selectivas suponia que eras
contratado inmediatamente como personal fijo (si tu puntuacion se incluia
entre las que permitian el ingreso en funcién del numero de plazas) o bien
podias ser contratado posteriormente como trabajador fijo, mientras estuviera
vigente esa bolsa de candidatos.

El ulterior abuso en la temporalidad conllevé que se le reconociese la
condicion de personal fijo de Aena porque la trabajadora ya habia pasado por
un proceso de seleccion acorde con los principios de igualdad, meérito,

capacidad y publicidad, que habia superado, aunque sin obtener plaza.

b) Posteriormente, las STS 864/2023, de 27 de octubre (rcud
4461/2021) y 955/2023, de 8 de noviembre (rcud 3499/2022) negaron la
condicion de fijo de una Administracién publica en casos de abuso en la
temporalidad en los que se habia participado en un proceso selectivo. Esta
Sala argument6é que se trataba de supuestos distintos del enjuiciado en la
mentada STS 1112/2021, de 16 de noviembre (rcud 3245/2019), que habia
enjuiciado un caso muy especifico. La ultima de las citadas sentencias vertio
las siguientes razones:

~ La aprobacion de los ejercicios suponia el pase a la lista de
contratacién temporal que no podia utilizarse para contrataciones fijas.

~ En la convocatoria constaba que el Tribunal no podia declarar que
superaron el proceso selectivo un numero superior de aspirantes que el de

plazas convocadas.

2. La recepcion de la STJUE Obadal conlleva que establezcamos la siguiente
doctrina: cuando una persona haya participado en una prueba selectiva para la
contratacién de personal fijo y la haya superado pero no haya obtenido plaza
porque el numero de aspirantes que ha demostrado su capacitacion sea
superior al numero de plazas ofertadas, si posteriormente suscribe contratos

de duracion determinada y se produce un abuso en la temporalidad (es decir,
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la relacion laboral se prolonga en el tiempo en los términos que hemos
explicado) no resulta contra legem la conversion de ese contrato en una
relacion laboral fija porque esa persona ha participado en una prueba de
acceso al empleo publico fijo conforme a los requisitos de igualdad, mérito y
capacidad y la ulterior vulneracién de la Clausula 5, que evidencia una
necesidad estructural de trabajadores, obliga a dicha conversion.

Por el contrario, si se trata de una convocatoria de acceso a empleo
temporal, las razones vertidas en la doctrina jurisprudencial antes citada,
relativas a los diferentes requisitos del acceso al empleo temporal y fijo, siguen

vigentes y excluyen dicha conversion.

SEPTIMO. Indemnizacién para prevenir y reparar el abuso en la
temporalidad
1. Cuando no sea posible esa conversion en contrato fijo porque seria contra
legem esta Sala tiene que determinar si una indemnizacion puede constituir
una medida adecuada para prevenir y sancionar este abuso.

La STJUE (Gran Sala) de 14 de abril de 2026 (C-418/24, Obadal,
apartados 67 a 69) admite que dicha indemnizacion si que es una medida que

puede ser idonea siempre que se cumplan las siguientes exigencias:

A) El Estado esta obligado a compensar integramente el perjuicio

sufrido por el trabajador que ha sido victima de la utilizacion abusiva.

B) El principio de reparacién integra del perjuicio sufrido y el principio
de proporcionalidad obligan a establecer una reparacion adecuada, que no se

limite a una indemnizacion meramente simbdlica.

C) Tampoco debe sobrepasar la compensacion integra del perjuicio

sufrido por tal trabajador.

D) La cuantificacion de la indemnizacion debe tener en cuenta todas
las circunstancias del asunto, en especial:

a) La naturaleza de las funciones desempefiadas por el trabajador de
que se trate,
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b) el numero y la duracion acumulada de los contratos en cuestion,

c) las ventajas econdémicas que el interesado habria podido reclamar
de no haber existido el abuso,

c) y el perjuicio sufrido como consecuencia de la situaciéon de

incertidumbre en la que se ha encontrado.

E) Los Estados miembros tienen permitido concebir regimenes de
sanciones y de reparacién que adopten la forma de pagos de naturaleza
tasada siempre que:

a) Permitan garantizar una reparacion adecuada de los perjuicios
sufridos por la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracion
determinada.

b) Sancionen también los incumplimientos comprobados.

2. Hemos explicado que la medida adecuada para la efectividad de la
Clausula 5 no puede consistir, como regla general, en la conversion de todos
esos contratos de duracion determinada en contratos fijos porque el Derecho
espanol rechaza la fijeza en el empleo publico cuando no se han cumplido los
principios de igualdad, mérito y capacidad. Desde la perspectiva del Derecho
de la Union Europea, ello vulneraria la libre circulacidon de trabajadores.

Por consiguiente, con caracter general esta Sala debe concluir que el
abono de una indemnizacion reparadora y disuasoria, junto con la sancién
administrativa impuesta por la autoridad laboral, es la medida adecuada que

debemos aplicar para la efectividad de dicha Clausula 5.

3. La referida STJUE Obadal considera insuficientes las siguientes medidas:

A) Indemnizacion tasada

El TJUE niega que la indemnizacion tasada constituya una reparacion
proporcionada y efectiva del abuso en la temporalidad por las siguientes
razones:

a) «solamente se abona al trabajador afectado cuando esa relacion laboral se
extingue como consecuencia de que se adjudique a otra persona la plaza que él venia

ocupando» (apartado 66).
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b) «unicamente se abonan en el momento en que la relacion laboral se extingue por
la culminacion del proceso selectivo» (apartado 71).

¢) Su pago no permite «remediar efectivamente todos los casos de abuso, puesto
que no parece que tengan derecho a ellas los trabajadores que se jubilen, dimitan o sean
despedidos antes de que finalice el proceso selectivo» (apartado 71).

d) Esas indemnizaciones no permiten «eliminar, en todas las situaciones de
utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracién determinada, las consecuencias del
incumplimiento del Derecho de la Union» (apartado 72).

Por ende, el TJUE establece que, aunque el trabajador se jubile, dimita
o decida voluntariamente no participar en el proceso selectivo, tiene derecho
a que se sancione el abuso en la temporalidad. Se trata de una indemnizacion
independiente y, en su caso, adicional, a la indemnizacion extintiva. Su
finalidad no es compensar la pérdida de ingresos por la terminacion de la
relacion laboral sino reparar la situacion de precariedad del trabajador

abusado.

B) Procesos selectivos
El TUIUE también rechaza que la convocatoria de procesos selectivos

sea una medida idonea para combatir el abuso en la temporalidad porque

«cuando el trabajador afectado no participa en tal proceso selectivo o cuando no lo supera, su

convocatoria no permite sancionar debidamente el abuso del que ha sido victima ni eliminar

las consecuencias del incumplimiento del Derecho de la Unién» (apartado 85).

OCTAVO. Concrecion de la cuantia indemnizatoria
1. El 6rgano judicial que deba fijar la cuantia indemnizatoria en favor de quien
haya sido objeto de abuso de temporalidad en el sector publico ha de tener en

cuenta lo siguiente:
A) La carga de la prueba de los perjuicios irrogados le corresponde al
trabajador. Puede ser una prueba muy dificil, en particular la acreditacion de

danos morales. La tutela judicial efectiva obliga a facilitarla.

B) La CE reconoce el derecho a la igualdad, que incluye la igualdad en

la aplicacion de la ley. La experiencia demuestra que, cuando se encomienda
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la cuantificacién de indemnizaciones reparadoras al arbitrio de cada Juzgador,
puede haber grandes diferencias entre las indemnizaciones fijadas por unos y

otros.

C) El art. 74.1 de la LRJS menciona cuales son los principios del
proceso social, que incluyen el principio de celeridad. La naturaleza de las
pretensiones ejercitadas en el orden social, que afectan a los salarios y a las
prestaciones de la Seguridad Social, es incompatible con una demora muy
grande en la respuesta judicial. Las controversias relativas a estos
trabajadores que han sufrido abuso en la temporalidad pueden generar una
importante litigiosidad. Parece razonable intentar limitarla o contribuir a su

rapida resolucion, en aras a la efectividad de la tutela judicial.

2. La disposicion adicional 172 del TREBEP y el art. 2.6 de la Ley 20/2021,

que tienen el mismo contenido, establecen indemnizaciones tasadas:

«4. El incumplimiento del plazo maximo de permanencia dara lugar a una
compensacion econdmica para el personal funcionario interino afectado, que sera equivalente
a veinte dias de sus retribuciones fijas por afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de doce mensualidades. El derecho
a esta compensacion nacera a partir de la fecha del cese efectivo y la cuantia estara referida
exclusivamente al nombramiento del que traiga causa el incumplimiento [...]

5. En el caso del personal laboral temporal, el incumplimiento de los plazos maximos
de permanencia dara derecho a percibir la compensacion econdmica prevista en este
apartado, sin perjuicio de la indemnizacién que pudiera corresponder por vulneracion de la
normativa laboral especifica.

Dicha compensacion consistira, en su caso, en la diferencia entre el maximo de veinte
dias de su salario fijo por afio de servicio, con un maximo de doce mensualidades, y la
indemnizacion que le correspondiera percibir por la extincion de su contrato, prorrateandose
por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo. El derecho a esta compensacion
nacera a partir de la fecha del cese efectivo, y la cuantia estara referida exclusivamente al
contrato del que traiga causa el incumplimiento. En caso de que la citada indemnizacion fuere
reconocida en via judicial, se procedera a la compensacion de cantidades.

No habra derecho a la compensacion descrita en caso de que la finalizacion de la
relacion de servicio sea por despido disciplinario declarado procedente o por renuncia
voluntaria».

Esas normas estatuyen que, en el caso de los trabajadores abusados,

la compensacion consiste en la diferencia entre esa indemnizacién tasada

28



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

UNIFICACION DOCTRINA/3543/2023

maxima (que el TJUE rechaza) que solo se devenga cuando se produce el
cese, referida exclusivamente al contrato del que traiga causa el
incumplimiento y la indemnizacion por extincion del contrato. Ademas, la
indemnizacion no se abona en caso de despido disciplinario procedente o
renuncia voluntaria, lo que supone que en esos supuestos no se indemnizaria
el abuso en la temporalidad, que se habria producido igualmente. La STJUE

Obadal impide que podamos cuantificar la indemnizacién en esos términos.

3. La STJUE de 29 de enero de 2026 (C-668/24, Eliz Erkut Duygu) declard
que no se oponia a la Clausula 5 una normativa nacional que concedia un
importe minimo en concepto de indemnizacién por el dano sufrido, cuya
prueba podia aportarse por via de presuncion, sin perjuicio de que se
obtuviera la reparacion de un dafio mayor, asi como la posibilidad de
responsabilidad de los directivos de las fundaciones en caso de negligencia
grave o de infraccion dolosa por parte de estos de la normativa nacional
relativa a dichos contratos, siempre que esas medidas permitan sancionar de
manera efectiva el abuso constatado.

La indemnizacion minima garantizada ascendia a un importe
comprendido entre dos meses y medio y 12 meses de salario, que
posteriormente se aumentd a entre cuatro y 24 mensualidades, sin perjuicio

del derecho de ese trabajador a probar que ha sufrido un perjuicio mayor.

4. Si el propésito de dicha indemnizacion es reparar integramente el perjuicio
causado por el abuso en la temporalidad y sancionar el incumplimiento,
cuantificarla con base en el salario del trabajador supondria que los
empleados con salarios superiores percibirian indemnizaciones mayores que
los trabajadores con salarios inferiores: la indemnizacién seria directamente
proporcional al salario del trabajador.

La razon por la que las indemnizaciones extintivas tasadas se calculan
sobre la base del salario del trabajador despedido es porque se ve privado de
ese ingreso. La indemnizacion compensa la pérdida de ingresos, por lo que
se debe tener en cuenta el salario que se percibia en el momento del despido.

Por el contrario, si lo que se indemniza es el perjuicio sufrido por el

abuso en la temporalidad, dicho perjuicio no es directamente proporcional al
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salario del trabajador. Un empleado con un salario inferior aquejado de abuso
en la temporalidad puede sufrir un perjuicio mayor que otro trabajador con un

salario mas elevado.

5. Cuando se extingue una relacion laboral abusiva, en tal caso el trabajador
tendra derecho a dos indemnizaciones distintas e independientes,

compatibles entre si:

A) Indemnizacion extintiva

Se devengara la correspondiente indemnizacion legal tasada derivada
de la pérdida del contrato de trabajo cuya cuantia dependera de cual haya
sido la causa de extincion de la relacion laboral.

Si la Administracion publica convoca un proceso de seleccion para
ocupar con personal fijjo la plaza del trabajador abusado, aprueba otro
trabajador que es contratado con una relacion laboral fija y se extingue el
contrato de aquel trabajador, debemos aplicar analdégicamente Ia
indemnizacion por despido objetivo de 20 dias de salario por afo trabajado,
prorrateada mensualmente, con un maximo de 12 mensualidades.

El abono de una indemnizacion directamente proporcional a la duracion
del contrato, al aplicarse a relaciones laborales anormalmente largas o

inusualmente largas, conllevara que su cuantia no sea exigua.

B) Indemnizacion compensatoria del abuso en la temporalidad

Ademas de la indemnizacion extintiva, se devengara una
indemnizacion adicional derivada del abuso en la temporalidad que debe
reparar en su integridad el dafo sufrido por este concepto. El trabajador ha
prestado servicios durante un prolongado lapso temporal en una situacion de
inseguridad laboral que le ha producido un menoscabo profesional. Ese
perjuicio debe ser indemnizado.

La indemnizacion puede constituir una medida adecuada para combatir
el abuso en la temporalidad. Ese objetivo solo se cumple cuando se trata de
una indemnizacién especifica. No basta con condenar al abono de la misma
indemnizacién que cuando se extingue un contrato laboral sin abuso en la
temporalidad. Las STJUE de 19 de marzo 2020 (C-103/18 y C-429/18,
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Sanchez Ruiz/Fernandez Alvarez, apartado 103) y 24 de junio de 2021 (C-
550/2019, Obras y Servicios Publicos y Acciona Agua, apartado 74) explican

que «la concesion de una indemnizacion debe tener especificamente por objeto compensar
los efectos de la utilizacion abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion

determinada».

Esa indemnizacién debe incluir todos los danos materiales (por
ejemplo, si el trabajador ha percibido salarios inferiores a los que hubiera
cobrado si hubiera sido un trabajador fijo) y los dafios morales.

La consecuencia es que, en cumplimiento de la doctrina del TJUE,
cuando se extingan sus relaciones laborales, los trabajadores con contratos
temporales que han sufrido abuso en la temporalidad percibiran
indemnizaciones mas elevadas que los trabajadores fijos porque aquellos han
desarrollado su actividad laboral en una situacion de incertidumbre que estos
no han tenido (STJUE Obadal, apartado 68).

6. La recepcion de la STJUE Obadal puede generar una importante
litigiosidad y causar desigualdad en la aplicacion de la ley. Con la finalidad de
disminuir el importante incremento de la litigiosidad que se va a producir, asi
como establecer criterios unificados que eviten diferencias muy grandes entre
la cuantificacién de la indemnizacion fijada por cada uno de los dérganos
judiciales, esta Sala sienta los siguientes criterios para cuantificar las

indemnizaciones por abuso en la temporalidad:

A) En primer lugar, reiteramos los criterios establecidos en la citada
STJUE Obadal:

a) Compensacion integra del perjuicio y principio de proporcionalidad.
No cabe una indemnizacion meramente simbdlica.

b) No debe sobrepasar la compensacion integra del perjuicio sufrido
por tal trabajador.

c) Se debe tener en cuenta la naturaleza de las funciones
desempefadas por el trabajador, el numero y la duracién acumulada de los
contratos en cuestidén, las ventajas econdmicas que el interesado habria
podido reclamar de no haber existido el abuso y el perjuicio sufrido como

consecuencia de la situacidon de incertidumbre en la que se ha encontrado.
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d) Debe sancionar los incumplimientos comprobados.

B) EI TJUE también ha afirmado que ni el principio de reparacion
integra del perjuicio sufrido ni el principio de proporcionalidad exigen el abono
de una indemnizacion de caracter punitivo [STJUE de 8 de mayo de 2019 (C-
494/17, Rossato y Conservatorio di Musica F. A. Bonporti) y 13 de junio de
2024 (C-331/2022, Direccion General de la Funcion Publica, Generalidad de

Cataluia)].

C) ElI TJUE niega virtualidad a las indemnizaciones con limites
maximos porque no permiten la reparacion adecuada e integra de los dafos
derivados de tales abusos [STJUE de 13 de junio de 2024 (C-331/2022,
Direccién General de la Funcion Publica, Generalidad de Catalufa, apartado
81) y 29 de enero de 2026 (C-668/24, Eliz Erkut Duygu, apartado 63)].

7. La indemnizacién compensatoria tiene que diferenciar entre los dafios

materiales y los dafios morales:

1) Dafios materiales

La STJUE Obadal explica que la cuantificacion de la indemnizacion
debe tener en cuenta, entre otras circunstancias, las ventajas econdmicas que
el interesado habria podido reclamar de no haber existido el abuso. Se trata
de dafios materiales.

La igualdad de derechos de los trabajadores con contratos temporales
y con contratos de duracion indefinida (art. 15.6 del ET) supone que, salvo
que se pruebe lo contrario, el salario y las condiciones laborales de los
trabajadores temporales no habran sido inferiores.

Si no es asi, se tratara de dafos materiales que el trabajador debera
acreditar y que deberan ser indemnizados. Si el trabajador que ha sufrido ese
abuso en la temporalidad ha percibido una retribucién inferior a la que hubiera
cobrado si hubiera sido un trabajador fijo, debera indemnizarse este dafio
material. Asimismo, si acredita que, debido a su relacidon temporal, ha sufrido
cualquier otro dafo material, se tendra en cuenta al calcular la cuantia

indemnizatoria.
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2) Dafios morales

El problema se suscita con la indemnizacién de los dafios morales,
cuya acreditacion y cuantificacion es muy dificil. La STJUE de 29 de enero de
2026 (C-668/24, Eliz Erkut Duygu) admitié la validez de una indemnizacion
por via de presuncion o por defecto siempre que no tenga limite. Si se
acreditan unos perjuicios superiores a esa indemnizacion presuntiva, se
deberan indemnizar integramente con una cuantia superior.

Esta Sala debe fijar una indemnizacién presuntiva minima de los dafios
morales sin perjuicio de que, si el trabajador acredita unos dafios superiores,
se indemnicen en su integridad. En caso contrario, si no la fijamos, cada uno
de los numerosos pleitos con este objeto exigira al trabajador una prueba muy
dificil, que puede conllevar una extensa y minuciosa actividad probatoria y
cuya cuantificacion de cada indemnizacion quedara a criterio de cada
juzgador, con graves consecuencias para la igualdad en la aplicacion de la ley
y para la tutela judicial efectiva.

La cuantificacion de la indemnizacién por abuso de temporalidad debe

sujetarse a los siguientes criterios:

A) La indemnizacion por abuso de temporalidad no puede cuantificarse
conforme a las reglas de calculo de las indemnizaciones extintivas, ya sea por
despido improcedente (art. 56 del ET), objetivo (art. 53 del ET), colectivo o por
finalizacion de contrato temporal [art. 49.1.c) del ET] por las siguientes
razones:

a) Todas esas indemnizaciones se calculan con una férmula
matematica que tiene en cuenta dos variables (salario diario y tiempo de
prestacion de servicios) y una constante. Hemos explicado que la razoén por la
que la cuantia salarial es una de las dos variables estriba en que se trata de
una indemnizacidén reparadora (sustitutoria) de la pérdida de ingresos
producida como consecuencia de la extincion laboral.

b) Por el contrario, si se trata de una indemnizacién reparadora del
abuso en la temporalidad, los perjuicios no son directamente proporcionales a
la cuantia del salario que se venia cobrando por el trabajador. ElI hecho de
que un trabajador temporal cobre un salario elevado no significa que los
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perjuicios derivados de su situacion abusiva sean mayores que los de un
trabajador con un salario inferior. Puede suceder lo contrario, que al disfrutar
de unos ingresos superiores tenga mas medios materiales para afrontar las
consecuencias de su precariedad. Esta Sala no comparte la tesis de que los
dafios morales sufridos por los trabajadores son directamente proporcionales
a la cuantia de sus salarios.

c) La aplicacion analdgica de una norma exige que haya identidad de
razén [STS 601/2025, de 23 de junio (rec. 223/2023); 164/2025, de 4 de
marzo (rec. 56/2023); y 695/2025, de 4 de julio (rcud 2949/2023)]. La
indemnizacién extintiva compensa la pérdida de salarios como consecuencia
de la finalizacion del contrato de trabajo. Su finalidad es contrarrestar algo
posterior a la extincion laboral: la pérdida futura de ingresos. Por el contrario,
la indemnizacion por abuso es independiente de la extincién laboral. Pretende
reparar el dano sufrido en el pasado, durante la vigencia de la relacion laboral:

el menoscabo derivado de la precariedad. No hay identidad de razén.

B) Debemos fijar una indemnizacion presuntiva que opere como un
minimo, sin perjuicio de que, cuando se acrediten unos perjuicios superiores,
se indemnicen en su integridad. Con esa finalidad, se puede utilizar
orientativamente la LISOS.

a) La STC 247/2006, de 24 julio (rec. 6074/2003) admitié utilizar como
criterio de referencia de la vulneracién de derechos fundamentales las
cuantias sancionadoras previstas para las infracciones empresariales, en
casos de reincidencia, en la LISOS.

b) Reiterada doctrina jurisprudencial [por todas, STS 1056/2018, de 13
de diciembre (rec. 3/2018); de 2 de febrero de 2015 (rec. 279/2013); y
129/2026, de 4 de febrero (rcud 1222/2024)] ha considerado iddnea la
utilizacion del criterio orientador del importe de las sanciones pecuniarias
previstas por la LISOS para calcular la cuantia de la indemnizacion de dafos
morales cuando se ha producido una vulneracién de derechos fundamentales.

c) El art. 7.2. de la LISOS tipifica como infraccién grave la vulneracion

de la normativa sobre contratos temporales:
«La transgresién de la normativa sobre modalidades contractuales, contratos de

duracion determinada y temporales, mediante su utilizacion en fraude de ley o respecto a
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personas, finalidades, supuestos y limites temporales distintos de los previstos legal,
reglamentariamente, o mediante convenio colectivo cuando dichos extremos puedan ser
determinados por la negociacion colectiva. A estos efectos se considerara una infraccién por

cada una de las personas trabajadoras afectadas».

d) La doctrina jurisprudencial ha tenido en cuenta, al fijar la cuantia de
la indemnizacion por vulneracién de derechos fundamentales, la sancion
establecida por la LISOS «al tiempo de producirse los hechos» [STS 1013/2025, de
22 de octubre (rcud 1357/2024); 1017/2025, de 22 de octubre (rcud
1841/2024); y 54/2026, de 20 de enero (rcud 5483/2024); entre otras].

Hasta la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 32/2021, de 28
de diciembre (el 31 de diciembre de 2021), el art. 40.1.b) de la LISOS
cuantificaba las infracciones en materia de relaciones laborales y empleo

calificadas como graves «con multa, en su grado minimo, de 751 a 1.500 euros, en su

grado medio de 1.501 a 3.750 euros; y en su grado maximo de 3.751 a 7.500 euros».

Desde el 31 de diciembre de 2021 el art. 40.1.c).bis de la LISOS

sanciona las infracciones graves del art. 7.2 con multas «en su grado minimo, de

1.000 a 2.000 euros; en su grado medio, de 2.001 a 5.000 euros y, en su grado maximo, de
5.001 a 10.000 euros».

e) La indemnizacion por abuso en la temporalidad se puede fijar en una
cuantia igual a dicha sancién, lo que facilitaria la prueba del perjuicio y
agilizaria la tramitacion de todos estos procedimientos, a menos que el
trabajador acredite un perjuicio superior, en cuyo caso se debera fijar la
indemnizacion que repare integramente el dafo, cuya cuantia podra exceder
de las anteriores.

f) El art. 41 de la LISOS regula las sanciones en caso de reincidencia.
Prevé que se aumente la cuantia de las sanciones con la finalidad de afrontar
los casos en los que el empleador insiste en vulnerar la normativa.

Si la doctrina constitucional y jurisprudencial admite pacificamente que
la cuantificacion de los dafios morales por vulneracion de derechos
fundamentales se haga utilizando orientativamente las sanciones de la
LISOS, lo que ha cumplido las funciones reparadora y disuasoria en ese
ambito; es dable aplicar el mismo criterio para cuantificar los dafnos morales

cuando se calcula la indemnizacién por abuso en la temporalidad.
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C) Cuando el trabajador acredite que, como consecuencia del abuso en
la temporalidad, ha sufrido unos dafos superiores, se deberan indemnizar en
su integridad.

La condena al pago de una indemnizacion superior a la indemnizacion
presuntiva minima exige que el trabajador acredite el concreto perjuicio

sufrido. Le incumbe la carga de la prueba.

NOVENO. Sancién administrativa

1. La STJUE Obadal niega virtualidad al régimen de responsabilidad de las
Administraciones publicas en caso de incumplimiento porque, a su juicio,
«parecia tener un grado de ambigiiedad y de abstraccién» (apartado 78).

El ordenamiento juridico espaiol regula la responsabilidad civil, penal y
disciplinaria de los funcionarios y la responsabilidad patrimonial de las
autoridades y del personal al servicio de las Administraciones Publicas. El
TJUE considera que no se ha acreditado que ese régimen de responsabilidad
haya tenido operatividad real. Es cierto que la tasa de temporalidad de las
Administraciones publicas no ha disminuido desde que se aprob¢ la Directiva
1999/70.

Las consecuencias del abuso en la temporalidad deberian articularse
mediante la exigencia de responsabilidad individual del personal de la
Administracion publica, evitando que recaigan sobre el erario publico. La
sancion se imputaria al responsable individual del abuso. Corresponde al
legislador aprobar las reformas necesarias para la efectividad de esta
responsabilidad y a las autoridades competentes garantizar la efectividad de
las normas juridicas que exigen dicha responsabilidad.

En la situacion actual, el intérprete supremo del Derecho de la Unidn
Europea ha negado que sea una medida proporcionada, eficaz y disuasoria
para garantizar la plena eficacia de las disposiciones adoptadas en aplicacion
del Acuerdo Marco.

A juicio de esta Sala, una medida eficaz podria consistir en que,
cuando se constate que se ha producido un abuso en la temporalidad, se
remita testimonio de la sentencia a la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad
Social (en adelante ITSS) a fin de que inicie el correspondiente procedimiento

sancionador contra la Administracién publica. La sentencia habra declarado
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que se ha producido la vulneracion de la normativa laboral y la Autoridad
Laboral sera competente para sancionarla.

Por ejemplo, cuando se haya producido un abuso en la temporalidad y
un contrato de sustitucion para la cobertura temporal de un puesto de trabajo
de una Administracion publica durante el proceso de seleccion o promocion
para su cobertura definitiva mediante contrato fijo se haya prolongado durante
mas de tres afos sin que concurran circunstancias que justifiquen la
superacion de ese plazo, sera subsumible en la conducta tipica del art. 7.2 de
la LISOS.

2. Hemos explicado que el art. 7.2. de la LISOS tipifica como infraccién grave
la vulneracién de la normativa sobre contratos temporales. El art. 40.1 de la
LISOS cuantifica las sanciones. Cada trabajador cuyo contrato temporal no se
ajuste a los limites temporales se considera una infraccién distinta y se
imponen sanciones mas graves en caso de reincidencia, lo que favorece su
eficacia disuasoria.

La imposicién de las correspondientes sanciones administrativas a las
Administraciones publicas incumplidoras constituye una medida que, junto
con la indemnizacion de dafios y perjuicios, sanciona la utilizacién abusiva de
sucesivos contratos de duracion determinada. Su impacto econémico tendra

un efecto disuasorio.

DECIMO. Acciones declarativas de fijeza y de despido
La gran litigiosidad suscitada al interpretar y aplicar la Clausula 5
aconseja fijar los siguientes criterios, que distinguen entre las acciones

declarativas de fijeza y las acciones de despido:
A) Demanda de fijeza
a) Contrato temporal ilicito sin abuso en la temporalidad
Al no haberse producido un abuso en la temporalidad porque no ha

habido sucesién de contratos o prorroga contractual o bien la relacion laboral

no ha sido inusualmente larga o anormalmente larga, no sera aplicable la
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Directiva 1999/70. En tal caso, continuara aplicandose la misma doctrina
jurisprudencial que antes de la STJUE Obadal.

b) Abuso en la temporalidad sin que el trabajador haya superado una
convocatoria de personal fijo

Cuando se ha producido un abuso en la temporalidad sin que se
cumplan los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo
publico debe desestimarse la demanda de fijeza. Las consecuencias son las
siguientes:

Ese abuso en la temporalidad supone una vulneracion del
ordenamiento juridico que permite que el trabajador reclame la
correspondiente indemnizacion de danos y perjuicios. Cuando se produce una
violacién juridica no es necesario que finalice dicha vulneracién para reclamar
una indemnizacion resarcitoria.

~ Cuando se extinga posteriormente la relacion laboral tendra derecho
a reclamar una nueva indemnizacion por el abuso. En su calculo se tendra en
cuenta la indemnizacion que ya haya percibido.

~ El 6rgano judicial debera remitir testimonio de la sentencia a la ITSS

para que imponga la correspondiente sancion a la Administracién publica.

B) Demanda de despido
Hemos indicado que, si se extingue la relacién laboral, se condenara al

pago de dos indemnizaciones:

a) Una indemnizacion extintiva
Se trata de una indemnizacion legal tasada derivada de la finalizacion
del contrato de trabajo. Depende de cual sea la causa de la extincion de la

relacion laboral.

b) Una indemnizaciéon compensatoria del abuso en la temporalidad
Ademas, se devengara una indemnizacion adicional reparadora del
abuso en la temporalidad. El principio dispositivo exige que el trabajador

reclame la indemnizacién adicional reparadora del abuso en la temporalidad
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cuando ejercite una accion de despido en la que impugne la extincidén del
contrato de trabajo.
También se debera remitir testimonio de la sentencia a la ITSS a

efectos sancionatorios.

UNDECIMO. Demandas interpuestas antes de la STJUE Obadal

1. Tenemos que abordar la problematica suscitada por las demandas
interpuestas antes de que el TJUE dictase la sentencia Obadal en las que se
alegue el abuso en la temporalidad, ya sea ejercitando la accidn declarativa de
fijeza o de despido, sin que se haya reclamado la indemnizacion por abuso en

la temporalidad.

2. La incidencia de las sentencias del TJUE en los procedimientos judiciales
pendientes se abordd por esta Sala en relacion con la reclamacién de la
indemnizaciéon de dafos y perjuicios (que se fij6 en 1.800 euros) por la
negativa del INSS a abonar el complemento de maternidad por aportacién
demografica con posterioridad a la STJUE 12 de diciembre de 2019 (C-
450/18), que habia reconocido el derecho de los varones a percibirlo.

En los procesos judiciales en tramite, cuando la demanda se limitaba a
reclamar el reconocimiento del complemento de maternidad sin ejercitar
acumuladamente la accién dirigida el pago de aquella indemnizacién, esta
Sala sentd las reglas siguientes [por todas, STS 643/2024, de 7 de mayo
(rcud 3503/2021); 510/2025, de 28 de mayo (rcud 1586/2024); y 1245/2025,
de 11 de diciembre (rcud 1294/2024)]:

A) En caso de no haberse celebrado todavia el acto de juicio oral, no
hay obstaculo legal alguno para que pueda ampliarse la demanda a estos

efectos: reclamando la indemnizacion.

B) El art. 85.1 de la LRJS, en cumplimiento del deber de garantizar la
efectividad del derecho de la Unién que la doctrina del TJUE impone a los
organos jurisdiccionales nacionales, obliga al Juez de lo Social (en la
actualidad, el Tribunal de Instancia) a plantear de oficio esa cuestion en el

acto de juicio para el caso de que no lo hicieren las partes, puesto que hay
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una prevision normativa de derecho interno que expresamente admite esa
posibilidad y no se incurriria en una interpretacion contra legem del derecho
nacional, quedando perfectamente garantizado el derecho a ser oido y la

tutela judicial efectiva de todos los litigantes.

C) Por el contrario, una vez iniciado el tramite de los recursos
extraordinarios de suplicacion y casacién unificadora, no hay mecanismo
alguno en nuestro ordenamiento juridico que permita a las partes introducir
esa reclamacion indemnizatoria como cuestion nueva en sus escritos de
recurso o de impugnacion. Se trataria de una variacion sustancial de las
pretensiones que han sido objeto del procedimiento de instancia, del acto de
juicio y de la propia sentencia recurrida, que comporta una aplicacién contra

legem de las normas procesales de derecho interno.

D) Por esa misma razén, tampoco es posible que pueda suscitarla de
oficio el 6rgano judicial que conoce del recurso.

Ello impedia que el tribunal pudiera pronunciarse sobre esa
indemnizacion en este momento procesal, quedando a salvo el derecho de la

parte demandante a reclamarla.

3. La aplicacion de la citada doctrina a la cuestion que venimos examinando

obliga a distinguir:

A) Procedimiento en la instancia

Se puede reclamar la indemnizacion por el abuso en la temporalidad
ampliando la demanda o en el acto del juicio oral. El art. 85.1 de la LRJS
permite que en el juicio oral se oiga a las partes sobre las cuestiones que el

organo judicial suscite sobre los limites de la pretension ejercitada:

«[...] lgualmente seran oidas las partes y, en su caso, se resolvera, motivadamente y
en forma oral, lo procedente sobre las cuestiones que el juez, la jueza o el tribunal pueda
plantear en ese momento sobre su competencia, los presupuestos de la demanda o el
alcance y limites de la pretensién formulada, respetando las garantias procesales de las
partes y sin prejuzgar el fondo del asunto».

Si se ha interpuesto una demanda de fijeza o de despido con

fundamento en el abuso de la temporalidad en la que no se ha reclamado la
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indemnizacién reparadora de ese abuso, el érgano judicial debera oir a las
partes acerca de si introducen en el debate litigioso esa controversia, con la

finalidad de resolverlo en un unico litigio.

B) Procedimiento en suplicacion o en casacion

Por el contrario, si la sentencia de instancia ha sido recurrida en
suplicacion o en casacion, la naturaleza extraordinaria de estos recursos y la
prohibicidon de practicar prueba que permita acreditar cuales son los perjuicios
sufridos por el trabajador abusado, excepto la aportacion excepcional de
prueba documental al amparo del art. 233 de la LRJS (sin que, obviamente,
pueda considerarse como tal la propia STJUE Obadal o la presente), impide
que se pueda introducir en el debate suplicacional o casacional la reclamacion

de la indemnizacion compensatoria si no la habia reclamado en la instancia.

DUODECIMO. Resolucién
1. Hemos explicado que la demandante particip6 en un concurso oposicion
para proveer 184 plazas de personal laboral fijo. La fase de concurso no era
eliminatoria. La fase de oposicion si tenia caracter eliminatorio con una
puntuacion minima de 20 puntos. La actora alcanzé en la fase de oposicion
una puntuacién de 21,56 puntos. No obtuvo plaza por existir otros candidatos
con mayor puntuacion al de plazas convocadas.

Posteriormente  suscribié seis contratos temporales con el
Ayuntamiento de Madrid. Los dos ultimos eran contratos de interinidad para
cubrir temporalmente puestos de trabajo durante el proceso de cobertura que

se prolongaron durante muchos afos.

2. En la presente litis, la actora reclama la fijeza. No solicita una indemnizacion
por abuso en la temporalidad. Al haber superado un proceso selectivo para
acceder a personal fijo conforme a los principios de igualdad, mérito y
capacidad, y posteriormente haber sufrido abuso en la temporalidad, debemos
declarar que tiene una relacion laboral fija.

En definitiva, el abuso en la temporalidad de esa trabajadora que
superd ese proceso de seleccidn para la adquisicion de la condicién de

trabajador fijo, aunque no obtuvo plaza, supone que ha adquirido la condicién
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de trabajadora fija. Al no haber reclamado ninguna indemnizacién, no es
dable entrar en su examen. Se acuerda remitir testimonio de esta sentencia a
la ITSS.

3. Las anteriores consideraciones obligan a estimar el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina interpuesto por la parte demandante, oido el
Ministerio Fiscal, casar y anular la sentencia recurrida y resolver el recurso de
suplicacion interpuesto por la actora en el sentido de desestimar el de tal
naturaleza y confirmar la sentencia de instancia, que declaré la condicion de
trabajadora fija de la demandante. Sin condena al pago de las costas (art.
235.1 de la LRJS).

Se condena al Ayuntamiento de Madrid al pago de las costas del
recurso de suplicacion en la cantidad de 800 euros. Sin condena al pago de
las costas del recurso de casacion para la unificacion de doctrina (art. 235.1 de
la LRJS).

Se acuerda remitir testimonio de esta sentencia a la ITSS, al haberse
producido una transgresion de la normativa sobre contratos de duracion

determinada.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

1. Estimar el recurso de casacién para la unificacion de doctrina

interpuesto por D? XXX contra la sentencia dictada por el Tribunal Superior de

Justicia de Madrid 413/2023, de 12 de mayo (recurso 1432/2022).

2. Casar y anular dicha sentencia y, resolviendo el debate en

suplicacion, desestimar el recurso de tal naturaleza formulado por la

demandada.
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3. Confirmar la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°® 41 de
Madrid de fecha 14 de octubre de 2022 (procedimiento 564/2022).

4. Se condena al Ayuntamiento de Madrid al pago de las costas del
recurso de suplicacion en la cantidad de 800 euros. Sin condena al pago de

las costas del recurso de casacién para la unificacién de doctrina.

5. Se acuerda remitir testimonio de esta sentencia a la Inspeccién de

Trabajo y de la Seguridad Social.

Notifiquese esta resolucidon a las partes e insértese en la coleccién

legislativa.

Asi se acuerda y firma.

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE QUE FORMULA EL MAGISTRADO D.
RAFAEL ANTONIO LOPEZ PARADA A LA SENTENCIA DICTADA POR EL
PLENO DE LA SALA EN EL RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION
DE DOCTRINA 8-3543-2023

Con el respeto que me merece la decision adoptada por la mayoria de la Sala en el
recurso, me parece un asunto de gran relevancia, lo que justifica manifestar mi
discrepancia con los criterios que sustentan la misma, segun lo que expongo a

continuacion.

PRIMERO.- EIl fallo de la sentencia reconoce a la demandante la fijjeza en su
relacion laboral, solucién con la que manifiesto mi acuerdo. Sin embargo estoy en

desacuerdo con una parte de los criterios que se expresan en la misma.

SEGUNDO.- Concuerdo en que hay que establecer una diferencia entre los
supuestos de incumplimiento de la legislacion interna espanola y los supuestos de
incumplimiento de la clausula quinta del acuerdo anexo a la Directiva 1999/70/CE.

En el caso de los primeros nada impide mantener (si asi lo estimasemos correcto) la
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doctrina tradicional que rechaza el reconocimiento de la fijeza cuando se trata de
trabajadores del sector publico, reconociendo en su lugar la condicion de
trabajadores indefinidos no fijos. Por el contrario tal soluciéon ha sido descartada por
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea como reparacion
valida del incumplimiento de la Directiva tanto en la sentencia de 22 de febrero de

2024 como en la reciente sentencia de 14 de abril de 2026.

Ahora bien, los criterios juridicos que establezcamos en estos segundos supuestos
deben ser coherentes con los que vayamos a aplicar a los primeros, de manera que
si decimos que la superacion de la fase de oposicion de un determinado
procedimiento selectivo permite declarar la fijeza al ser compatible con el articulo 14
de la Constitucion, la misma solucion habra de aplicarse en todos los supuestos,
dada la completa identidad de razon. Desparecido el motivo que impide declarar la
fijeza, que no es otro que la exigencia de un proceso selectivo, tal desaparicion
despliega sus efectos tanto en relacién con la doctrina tradicional de la Sala,
subsistente para los supuestos ajenos a la clausula quinta del acuerdo anexo a la
Directiva, como para los supuestos que quedan bajo su ambito de aplicacidén. Por
eso en puridad resultaria innecesario para decidir el presente recurso el analisis de
las consecuencias de la sentencia del TJUE en el caso Obadal y de la vulneracion
de la clausula quinta del acuerdo anexo a la Directiva 1999/70/CE. No obstante,
dado que la decisién de la Sala ha sido realizar una interpretacion global de las
consecuencias de dicha sentencia con ocasidén de este recurso, ello me obliga a
expresar mi discrepancia con ciertos puntos de ese analisis, a la vista de su evidente
repercusion sobre los supuestos futuros que hayamos de resolver, aun cuando el
sentido del fallo en este caso sea compartido. De ahi su caracter de voto

concurrente.

TERCERO.- Estoy de acuerdo con la sentencia mayoritaria en que la mera
vulneracion de la normativa espafola sobre contratacion temporal, en la medida en
que no sean normas de incorporacion de la clausula quinta del acuerdo anexo de la
Directiva 1999/70/CE, no conlleva la vulneracion de la Directiva. Asi por ejemplo la
Directiva no exige ninguna causalidad de la contratacién temporal, ni tampoco
ninguna duracidn maxima a la duracion inicial de un unico contrato, sino que
solamente obliga a establecer limites tanto a las renovaciones de los contratos

temporales como al encadenamiento de contratos temporales. Solamente se podra
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por tanto detectar un incumplimiento de la Directiva cuando se produzca alguna de
las dos situaciones (renovacion o encadenamiento), teniendo ademas en cuenta la
jurisprudencia del TJUE acerca de ambos conceptos, especialmente la resultante de
las sentencias de 3 de junio de 2021 (IMIDRA) y 22 de febrero de 2024 (UNED),
segun la cual la permanencia de los contratos de interinidad por vacante o en la
situacion de indefinido no fijo durante un tiempo superior al normalmente necesario

para la cobertura de la plaza debe ser considerada una renovacion tacita.

Ahora bien, la Directiva no prohibe tampoco que existan renovaciones ni
encadenamientos de contratos temporales, sino que simplemente obliga al Estado a
dictar normas que impongan limites. En ausencia de esas normas estatales, como
senalé el TJUE en su sentencia de 15 de abril de 2008 (Impact), el efecto util de la
Directiva exige que se garantice que la duracion de la temporalidad a través de las
renovaciones o encadenamientos sea “anormalmente larga” o “inusualmente larga”
(términos que obedecen al mismo concepto pero resultan de traducciones distintas

de las sentencias Impact y Montero Mateos).

A falta de una decision legislativa sobre lo que debe considerarse temporalidad
“anormalmente larga”, el criterio mayoritario de la Sala considera que debe fijarse en
tres afos. A mi juicio ese limite es el establecido por la Sala (extendiendo con ello la
aplicacién del articulo 70 EBEP) a la duracién de un unico contrato de interinidad por
vacante a partir de la recepcion de la sentencia IMIDRA por la STS (pleno)
649/2021, de 28 junio (rcud. 3263/2019). Pero ese limite se refiere a la duracién de
un unico contrato temporal de interinidad por vacante, no es un limite al
encadenamiento de contratos. La Ley 20/2021 ha recogido ese mismo criterio para
la duracion maxima del nombramiento de funcionarios interinos, no como respuesta

al concepto de duracion anormalmente larga.

Si ese no es el concepto aplicable de duracién anormalmente larga se hace preciso
indagar en la légica del legislador espafiol para ver qué puede considerar como tal.
A mi juicio lo que considera duracidon anormalmente larga es el periodo de
temporalidad que obliga a estabilizar las plazas, sumando el periodo de ocupacion
con nombramientos o contratos temporales anterior a la norma que obliga a la
estabilizacidon y el periodo ulterior de duracion maxima del proceso de estabilizacién
previsto en la propia norma. Asi, si atendemos a la Ley 20/2021, nos encontramos

con que obliga a estabilizar las plazas que hubieran estado ocupadas de forma
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temporal e ininterrumpidamente al menos en los tres afos anteriores a 31 de
diciembre de 2020 (o sea desde el 1 de enero de 2018) y fija como plazo para la
resolucion de los procesos selectivos el 31 de diciembre de 2024, lo que implica
admitir un maximo de temporalidad de siete afos. Es cierto que otras leyes de
presupuestos que han regulado procesos de estabilizacion (o incluso la disposicion
adicional sexta de la propia Ley 20/2021) usan margenes temporales distintos, pero
en definitiva la decision interpretativa que a mi juicio habriamos de adoptar se
moveria dentro del marco delimitado por esos margenes temporales. En todo caso la
definicion de la duracién anormalmente larga se situaria por encima de los tres afos

que ha fijado la sentencia mayoritaria de la que discrepo.

Por tanto a mi juicio el incumplimiento de la clausula quinta del acuerdo anexo a la
Directiva 1999/70/CE solamente se produciria, en relacion con la situacién particular
de un trabajador (puesto que es evidente que existe un incumplimiento global de
proyeccidon general por falta de incorporacién legislativa al Derecho interno), cuando
su contratacién dentro del sector publico implique renovaciones de su contrato o
encadenamiento de contratos temporales y el total excediera siete afos, no

bastando con los tres afios que ha fijado el criterio mayoritario de la Sala.

No obstante en el supuesto que abordamos en el presente recurso no resulta
relevante, dado que tanto con uno como con otro criterio nos encontramos ante una
duracién anormalmente larga de los contratos encadenados si tomamos en
consideracion la fecha de inicio del primero (cuando menos el 31 de mayo de 2013)
hasta el momento en que precluyen las alegaciones en el caso, fecha de la vista
ante el Juzgado de lo Social (11 de octubre de 2022). Por ello mi voto particular
sigue siendo concurrente, puesto que, aunque discrepo de la fijacion del concepto
de duracién anormalmente larga, esa discrepancia no afectaria aqui al sentido del

fallo.

Por otra parte, a efectos de apreciar la existencia de encadenamiento en casos de
saltos temporales como el que nos ocupa, estoy de acuerdo con aplicar el criterio
sobre unidad esencial del vinculo que se viene usando para fijar el periodo de
prestacion de servicios a efectos del calculo indemnizatorio en los supuestos de
despido y extincion de la relacién laboral (no asi para la fijacion de la antigledad a
otros efectos, como distingue la sentencia mayoritaria de la Sala, con lo cual
concuerdo igualmente). Ese criterio es respetuoso con la sentencia del TIUE de 4
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de julio de 2006 (C-212/04, Adeneler) y con el auto del TJUE de 12 de junio de 2008
(C-364/07, Vassilakis), esta plenamente vigente y ha sido aplicado ultimamente, por
ejemplo, en sentencia de la Sala 330/2026, de 27 de marzo, rec 4297/2024.

CUARTO.- Por tanto ha existido en este caso un encadenamiento de contratos
temporales y la temporalidad total ha alcanzado sin ninguna duda una duracién
anormalmente larga. Se ha producido una vulneracion de la clausula quinta del
acuerdo anexo a la Directiva 1999/70/CE, en el marco de una relacion vertical entre
una entidad del sector publico y la parte actora. A partir de aqui la conclusion es
coincidente con la de la sentencia mayoritaria. Donde se producen las principales
discrepancias es a la hora de determinar cuales son las consecuencias de esa
vulneracion que afecta individualmente a la parte actora. La sentencia mayoritaria
establece en este caso que la consecuencia es la fijeza, pero lo hace en base a que
la trabajadora habia superado la fase de oposicion de un procedimiento selectivo
para personal fijo, aunque no hubiera superado la fase de concurso por tener menos
puntos que otros aspirantes aprobados y no obtener plaza. Por el contrario razona
que fuera de este supuesto excepcional no procederia reconocimiento de fijeza en
otros casos, sino el reconocimiento de indemnizaciones por la vulneracion del
Derecho de la UE.

Para interpretar la doctrina que establece la Sala hay que subrayar que no consta en
este caso que la trabajadora fuese contratada temporalmente como consecuencia
de ese proceso selectivo (por ejemplo debido a la formacién de una bolsa de empleo
con los aspirantes que no hubieran superado el mismo). Tampoco fue contratada
inmediatamente después de finalizado el mismo (el proceso selectivo se lleva a cabo
en 2005 y la primera contratacion temporal de la actora se lleva a cabo en 2009). El
criterio que se deduce por tanto es que la fijeza se hace posible en caso de abuso
de la contratacion temporal siempre que en algun momento (sin que se establezcan
criterios al respecto y si ese momento debe ser anterior a la primera contratacién o
puede acaecer en un tiempo posterior) la persona trabajadora haya superado la fase
de oposicién de un proceso selectivo para personal fijo de la misma categoria o

clasificacion profesional o el mismo tipo de plazas.

Por tanto la frontera entre el reconocimiento de la fijeza permisible y la
desestimacion se viene a establecer en el cumplimiento de esa concreta condicion,

en cuyo caso se satisfarian, segun el criterio mayoritario de la Sala, los principios
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constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. Discrepo de ese criterio. Estoy de
acuerdo con el reconocimiento de fijeza, pero con fundamento en otras bases
juridicas distintas. En concreto no comparto los obstaculos que a ese reconocimiento

alza la doctrina mayoritaria de la Sala.

QUINTO.- En primer lugar no comparto la idea de que el reconocimiento de la fijeza
afecte a la libre circulacion de trabajadores dentro de la Union Europea. Es cierto
que nos estamos refiriendo a puestos de personal laboral, que por tanto no deben
implicar el ejercicio de autoridad (articulos 9.2 y 11.2 del Estatuto Basico del
Empleado Publico), de manera que no deben quedar limitados a las personas de
nacionalidad espafiola, sino que deben ser accesibles a los ciudadanos de la Unién
Europea como consecuencia del principio de libre circulacion de trabajadores. Si por
el contrario estuviésemos ante puestos que impliquen el ejercicio de autoridad y se
cubriesen por personal laboral tal contratacion seria contraria a Derecho y por tanto

nula.

Pero no veo en qué afecta a la libre circulacion de trabajadores el que se pueda
reconocer la fijeza de las personas en situacion de abuso de temporalidad. Las
personas que se encuentren contratadas temporalmente por un periodo
anormalmente largo pueden tener cualquier nacionalidad de la UE, puesto que las
normas que se aplican para la contratacion temporal de las mismas no contiene
ninguna diferencia ni exclusién por razéon de nacionalidad dentro de la UE. Si el
reconocimiento de fijeza produce una exclusion de la posibilidad de acceso de otras
personas, ello afecta a cualquier otro candidato, sin diferencia tampoco por
nacionalidad. Y no creo que la libertad de circulacién exija incrementar el numero de
contratados nacionales de otros Estados de la UE y a esos efectos hayan de

desalojarse los puestos ya ocupados, sea por trabajadores fijos o por temporales.

SEXTO.- En realidad el problema central que el criterio mayoritario eleva para el
reconocimiento de la fijeza se sitta en la interpretacibn de los requisitos
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, pero los requisitos de mérito y
capacidad aparecen en los arts. 23.2 y 103.3 de la Constitucion, que el Tribunal
Constitucional ha declarado no aplicables a la contratacion de personal laboral, sino
solamente a la del personal de Derecho Administrativo. Es cierto sin embargo que el
Tribunal Constitucional si ha declarado aplicable a la seleccién del personal laboral
el principio constitucional de igualdad ex art. 14 CE, relacionado con la interdiccién
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de la arbitrariedad ex art 9.1 CE. De acuerdo con la interpretacion mayoritaria de la
Sala, la aplicacion del principio de igualdad exige necesariamente un procedimiento
selectivo reglado y regido por los principios de mérito y capacidad. La consecuencia
es que cuando se ha superado la fase de oposicion de un procedimiento selectivo se
considera que ya se ha superado el requisito y es viable reconocer la fijeza. No

comparto ese argumento.

SEPTIMO.- Mi primera discrepancia se refiere a la separacién que se hace de la
fase de oposicion de la fase de concurso, como si solamente la primera de ellas
fuera la manifestacion de los criterios de igualdad, mérito y capacidad. Lo cierto es
que no solamente la disposicion adicional sexta de la Ley 20/2021 permite la
seleccidon mediante una fase exclusiva de concurso, sino que en relacion con el
personal laboral fijo el art 61.7 EBEP dice:

“Los sistemas selectivos de personal laboral fijo seran los de oposicion, concurso-oposicion, con las
caracteristicas establecidas en el apartado anterior, o concurso de valoracion de méritos”.

Es decir, para seleccionar al personal laboral fijo con caracter ordinario el EBEP
permite que se aplique un sistema de concurso de valoracion de méritos, sin fase de
oposicion. Eso significa que no puede equipararse la aplicacion de los principios de
igualdad, mérito y capacidad solamente a la fase de oposicién, puesto que la misma
puede incluso no existir. En el caso del personal laboral los principios de igualdad,
mérito y capacidad se pueden satisfacer legalmente con una valoracién de méritos,

sin necesidad de fase de oposicion.

OCTAVO.- Por otra parte hay que recordar que la sentencia del TIUE de 22 de
febrero de 2024 (UNED) establecié en su fallo que los érganos judiciales nacionales
estan obligados a encontrar una interpretacion del Derecho nacional que permita
conciliar el mismo con el cumplimiento del Derecho de la Unidn y eso afecta también
a las normas constitucionales. Esa interpretacién conforme, a mi juicio, no solamente
es posible, sino que existen precedentes en la doctrina del Tribunal Constitucional

espanol que la apoyan.

En particular la sentencia del Tribunal Constitucional 38/2007, que es la referencia
basica en relacién con la doctrina constitucional relativa al ingreso del personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas, consideré compatible con la

Constitucion que la contratacion laboral por las Administraciones Educativas de
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profesores de religion catdlica se hiciera sin proceso selectivo alguno y sobre la base
de las personas seleccionadas por el ordinario eclesiastico. ElI Tribunal

Constitucional lo justificé de la siguiente manera:

“En realidad el eventual conflicto con la Constitucion del sistema considerado se produciria por la
vulneracion unicamente del art. 14 CE, en relacién con los arts. 9.3 y 103.3 CE, al tratarse de
contratos laborales, en los que, como ha declarado en diversas ocasiones este Tribunal, no se aplica
el art. 23.2 CE (por todas, SSTC 86/2004, de 10 de mayo, FJ 4; y 132/2005, de 23 de mayo, FJ 2), y
constituir la religion uno de los motivos de discriminacion expresamente vedados por el art. 14 CE.
Por ello, el analisis de la cuestion planteada habra de llevarse a cabo conforme a los criterios que se
derivan del derecho a la igualdad garantizado en el art. 14 CE, recordando a este respecto que su
vulneracion “la produce solo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que
pueden considerarse iguales y que carece de una justificacion objetiva y razonable, es decir, el
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias
juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacién o introduccion
de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional (por todas, SSTC
134/1996, de 22 de julio, FJ 5; 117/1998, de 2 de junio, FJ 8; 46/1999, de 22 de marzo, FJ 2;
200/1999, de 8 de noviembre, FJ 3; y 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4)” (STC 34/2004, de 8 de
marzo, FJ 3)".

Es decir, el articulo 23.2 de la Constitucion no es aplicable al reclutamiento de
personal laboral por el sector publico, pero el articulo 14 si es aplicable. Pero no hay
que confundir las consecuencias que dimanan de la aplicacion del articulo 14 con las
que derivan de los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion. Estos ultimos obligan a
seguir un determinado procedimiento selectivo de los candidatos al empleo publico
de Derecho Administrativo, el cual debe cumplir el requisito de publicidad y ademas
resolverse con arreglo a los principios de mérito y capacidad. Sin embargo el articulo
14 de la Constitucion es mas limitado. Por una parte prohibe la seleccién del
personal contratado en base a criterios con significado discriminatorio (sexo,
afiliacién politica o sindical, parentesco, etc.) y, por otra parte, al tratarse del sector
publico, sujeto a la interdiccion de arbitrariedad (articulo 9.1), impone una obligacion
de trato igual a situaciones iguales. Los articulos 20 (igualdad) y 21 (no
discriminacion) de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, que son
aplicables directamente al estar dentro del ambito del Derecho de la Unién, llevan a

la misma conclusion.

Por tanto lo relevante es que se haya vulnerado el principio de igualdad en la
contratacion del personal laboral, no que se haya seguido un determinado
procedimiento selectivo con una fase de oposicion y regido por los principios de

mérito, capacidad y publicidad.

NOVENO.- El criterio mayoritario parte de la idea subyacente, que no comparto,
segun la cual la contratacidn del personal laboral fijo esta sometida a los principios
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de igualdad, mérito y capacidad mientras que la del personal laboral temporal no lo

esta. Pero esto no es asi. El art. 11.1 EBEP dice:

“Los procedimientos de seleccion del personal laboral seran publicos, rigiéndose en todo caso por los
principios de igualdad, mérito y capacidad. En el caso del personal laboral temporal se regira
igualmente por el principio de celeridad, teniendo por finalidad atender razones expresamente

justificadas de necesidad y urgencia”

Por tanto también los procesos de seleccidon del personal laboral temporal deben
regirse legalmente por los principios de igualdad, mérito y capacidad. Juridicamente
no podemos partir de la idea de que el personal laboral temporal es contratado de
manera discrecional y arbitraria, mientras que el personal laboral fijo se selecciona
con arreglo a impecables principios de mérito y capacidad. La idea de que la
contratacion como personal laboral fijo respeta el principio de igualdad y la

contratacion como personal laboral temporal no lo hace es incorrecta.

La unica diferencia normativa de los principios aplicables a la seleccion del personal
laboral con los principios aplicables a la del personal laboral fijo esta en el principio
de “celeridad”, pero este no excusa la aplicacion de los otros. Por consiguiente
cuando nos encontramos con personal laboral temporal tenemos que tener en
cuenta que ya ha sido contratado tras una seleccién. No hay un principio
constitucional de igualdad distinto y separable para la seleccion del personal laboral
fijo que para la seleccion del personal laboral temporal. O se ha respetado el
principio de igualdad en la contratacion del personal laboral temporal o no se ha
hecho. Si se ha respetado (por ejemplo, en las bolsas de empleo creadas a partir de
los resultados ordenados de un procedimiento selectivo para contratacién de
personal fijo), entonces no puede elevarse esa exigencia constitucional y legal como
obstaculo para el reconocimiento de la fijeza, porque el principio de igualdad no
habra sido vulnerado. Lo mismo ocurre en otros casos en los que la determinacion
de cual es el personal contratado temporal se produce de forma objetiva y ajena a
criterios arbitrarios o discriminatorios. Por ejemplo, la propia Sala Cuarta del Tribunal
Supremo, a partir de la sentencia de su pleno 85/2022, de 28 enero (rcud
3781/2020), ha admitido el reconocimiento de fijeza a personal laboral de las
Administraciones Publicas en base a la primacia del Derecho de la Unién en caso de
sucesion (siguiendo el criterio de la sentencia del TJUE de 13 de junio 2019 en el

asunto C-317/18, Correia Moreira), lo que es posible porque en esos supuestos de
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sucesion ninguna irregularidad de origen se imputa a la contratacién del personal, de

manera que no aparece en cuestion el principio de igualdad.

Por el contrario si en esa seleccion como personal laboral temporal se hubiera
vulnerado el principio constitucional de igualdad, por cuanto se hubieran aplicado
criterios discriminatorios, o bien se hubiera admitido una diferencia entre situaciones
que pueden considerarse iguales sin una justificacion objetiva y razonable, de
manera arbitraria o careciendo de fundamento racional, la seleccidén y contratacion
seria nula de pleno derecho y asi habria de declararse. Aunque en puridad (al
menos si no se identifica un interesado que reclame en el caso concreto) no
estamos ante un derecho fundamental, sino ante una garantia institucional recogida
sistematicamente en la Constitucion dentro de la parte relativa a los derechos
fundamentales, se podria llegar a entender aplicable la regla sobre distribucion de la
carga de la prueba del articulo 181.2 LRJS. Esto es, si concurren indicios suficientes
de que se haya producido una violacién del principio de igualdad, correspondera a la

parte que sostenga lo contrario desacreditar los mismos.

La consecuencia de lo anterior es que no existe obstaculo al reconocimiento de la
fijeza cuando nos encontremos con la vulneracion de la clausula quinta del acuerdo
anexo a la Directiva 1999/70/CE, salvo que en el caso concreto (lo que exigira un
analisis casuistico del mismo) se haya producido en la contratacion temporal una
vulneracion del principio constitucional de igualdad, en cuyo caso lo que procedera

sera apreciar la nulidad del propio contrato temporal afectado.

Es mas, incluso en supuestos en los que pudiera apreciarse una vulneracién en
algun momento pasado del principio de igualdad, sera preciso valorar el paso del
tiempo, el publico conocimiento de la situacion y las demas circunstancias
concurrentes. Recordemos que el criterio jurisprudencial de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en cuanto a los limites temporales que el articulo 110 de la Ley de
Procedimiento Administrativo impone a la revision de oficio de procesos selectivos
en los que se haya vulnerado el art. 23.2 CE es que han de valorarse
casuisticamente tomando en consideracion esencialmente si las causas de nulidad
eran publicas y conocidas y el tiempo transcurrido. Asi por ejemplo, en el caso de un
proceso selectivo desarrollado en los afios 2007 y 2008 y que se ve afectado porque
en el afio 2014 el Tribunal Supremo dicta sentencia declarando la nulidad de una
base de la convocatoria en otros procesos que también se contenia en la del
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proceso analizado, la Sala Tercera del Tribunal Supremo entiende que se superan
los limites del articulo 110 de la Ley 39/2015 porque la revisién de oficio no se

solicitdé hasta 2020 y “habia transcurrido un tiempo excesivo desde que era publica y notoria la
nulidad de bases idénticas a la aqui controvertida, declarada en otros procesos selectivos por

sentencias de este Tribunal’. Esto es, habian transcurrido mas de seis afios desde que
se puso de manifiesto publicamente la concurrencia de una causa de nulidad de la
convocatoria de 2007 (sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 21 de

noviembre de 2023, rec. 4987/2021 y las que en ella se citan).

DECIMO.- Existe un argumento que habitualmente queda subyacente en el
subtexto, segun el cual el reconocimiento de la fijeza por abuso en la temporalidad
supone un agravio comparativo para aquellos trabajadores publicos que han tenido
que superar un proceso selectivo mas riguroso. No es un criterio que podamos
aceptar aprioristicamente como valido, puesto que podria llevar a hacer
comparaciones segun la evolucion de los procedimientos selectivos en el tiempo y
en el espacio, sin que esté claro cuales debieran ser sus consecuencias. Pero me
parece importante precisar que el reconocimiento de la fijeza nada tiene que ver con
otras caracteristicas del contrato distintas y que no resultan afectadas por la misma,
esto es, no impone un estatuto unitario e indiferenciado para quienes hayan
accedido a la contratacion fija mediante un procedimiento selectivo y quienes hayan
accedido por abuso de la temporalidad. Una vez reconocida la fijeza del contrato, el
mismo queda fuera del ambito del acuerdo marco anexo a la Directiva 1999/70/CE
hacia el futuro. En particular no es aplicable la clausula cuarta, de manera que la
Directiva no se opondria a diferencias de trato en funcion, por ejemplo, de si el
trabajador fijo ha superado o no un proceso selectivo, por ejemplo a efectos de
concursos de traslado, promocion o criterios selectivos de los despidos colectivos.
Cabe recordar la prevision que introdujo la disposicién adicional segunda del Real
Decreto-ley 3/2012, después de la Ley 3/2012, en la disposicion adicional vigésima
(hoy derogada) del Estatuto de los Trabajadores, que daba prioridad de
permanencia al personal laboral fijo que hubiera adquirido esta condicion, de
acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad, a través de un

procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto.
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Es cierto que sentencias del TJUE como las de 30 de noviembre de 2023 (Ministero
dellIstruzione, lIstituto nazionale della previdenza sociale, INPS, C-270/22), 18 de
septiembre de 2024 ( Consiglio Nazionale delle Ricerche, CNR, C-439/23) 6 17 de
octubre 2024 (Lufoni, C-322/23) han considerado incompatible con la clausula cuarta
de la Directiva las diferencias en el reconocimiento de antigiedad por el hecho de
que se refieran a periodos de contratacion temporal anteriores a la conversién del
contrato en fijo, pero eso no significa que las diferencias derivadas de otra causa,
como es la superacion de un procedimiento selectivo regular y la aprobacié de
examenes, o determinado tipo de méritos formativos o curriculares, queden
proscritas. Las diferencias que estén justificadas razonable y proporcionadamente

seran validas.

Desde el punto de vista del agravio comparativo, a mi juicio, tiene mayor impacto el
reconocimiento de la fijeza instrumentado a través de procedimientos de
estabilizacion con requisitos notablemente inferiores a los aplicados anteriormente a
la seleccién del personal fijo, ya que permite a quienes los superan proclamarse en

situacion de igualdad plena con los otros.

DECIMO PRIMERO.- La solucién que adopta la sentencia mayoritaria como
alternativa a la fijeza es la de reconocer indemnizaciones por el abuso de
temporalidad a los trabajadores afectados. Sin embargo esta solucion no es
totalmente equivalente al reconocimiento de la fijeza, como resulta de la doctrina

jurisprudencial del TJUE al respecto.

Segun declaré el TJUE en la sentencia de 8 de mayo de 2019 en el asunto
C-494/17, Rossato, la Directiva no exige que se reconozca el derecho a una
indemnizacién economica por utilizacion abusiva de contratos de trabajo de duracién
determinada sucesivos si se reconoce la fijeza a los trabajadores afectados. De
acuerdo con las precisiones que introduce la sentencia Rossato para ello se ha de
tratar de una transformacién de la relacién laboral temporal en fija, manteniendo la
misma sin solucién de continuidad, no de una mera adquisicion de la fijeza por otras
vias, especialmente cuando se trata del acceso mediante procedimientos selectivos
que no garantizaran ab initio la fijeza del propio trabajador afectado de forma cierta,
previsible y no aleatoria. Esto significa que los procesos de estabilizacion abiertos
que no implican una transformacion cierta del contrato del trabajador temporal no

permiten eludir la indemnizacién, pero la declaracion judicial de fijeza en la misma
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plaza por abuso de la temporalidad si permiten excluirla. Para evitar la
indemnizacidon se exige ademas, conforme al TJUE, que la conversion en fijo vaya
acompanada de un reconocimiento de la antiguedad en virtud de los previos
contratos temporales. Respetadas esas condiciones existe un trade-off entre fijeza e
indemnizaciones. El reconocimiento de la fijeza excluye, bajo esas premisas, el
derecho a indemnizaciones, por lo cual la solucion adoptada por la mayoria de la
Sala abre la puerta a reclamaciones indemnizatorias masivas que se hubieran
evitado con el reconocimiento directo de fijeza, en proceso declarativo o en

procedimiento de despido.

Conforme al parrafo 67 de la sentencia del TJIUE de 14 de abril de 2026, Obadal, la

doctrina del TJUE sobre indemnizaciones se aplica “cuando la reparacion pecuniaria es la
medida elegida por un Estado miembro para prevenir y sancionar la utilizacién abusiva de sucesivos

contratos de duracion determinada”. Por tanto el Estado debe elegir entre la fijeza, que
evita las indemnizaciones, o la via indemnizatoria, en caso de entender que el
reconocimiento de la fijeza iria en contra de su Derecho interno. Se trata de una
decision de gran relevancia practica, porque no puede delimitarse facilmente el
impacto econémico que va a tener sobre los presupuestos de las Administraciones y
empresas del sector publico. No es admisible una indemnizacion tasada limitada,
que impida el resarcimiento de los dafios reales producidos que se puedan acreditar
(por ejemplo, sentencias del TJUE de 22 de febrero de 2024, UNED, y 14 de abril de
2026, Obadal). La dificultad de prueba del dafo por parte de la victima debe
compensarse mediante el establecimiento de una presuncion de que el trabajador
victima del abuso de temporalidad hubiera adquirido la condicién de fijo (sentencia
del TJUE de 7 de marzo de 2018, C-494/16, Santoro). Teniendo en cuenta esa
exigencia de dafo presunto derivada de la sentencia Santoro tengo serias dudas de
que la remisién a la LISOS como baremo indemnizatorio (1.000 a 10.000 euros,
segun el art 401.bis ¢ LISOS) sea en todo caso conforme al Derecho de la UE. Baste
pensar que en la sentencia del TJUE de 29 de enero de 2026, C-668/24, Eliz Erkut
Duygu, se toman como referencia valida indemnizaciones presuntivas minimas en el
Derecho italiano de “entre dos meses y medio y doce meses de salario” (parrafos 25y 64) o
“entre cuatro y veinticuatro mensualidades de la dltima retribucion de referencia” (parrafo 66).
Pero en todo caso esa indemnizacion baremada no puede tener caracter limitativo y

se debe permitir que la indemnizacién sea mas elevada si el dafio acreditado resulta
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ser mayor (sentencia del TJUE de 29 de enero de 2026, C-668/24, Eliz Erkut
Duygu).

Ademas no debe confundirse esa indemnizacion, como expresa la sentencia
mayoritaria, con la indemnizacién que pueda proceder conforme al Derecho interno
por la extincion del contrato de trabajo, sino que se sumaria a la misma. Se trata de
una indemnizacion separada y, como se desprende del parrafo 71 de la sentencia
del TJUE de 14 de abril de 2026, Obadal, el derecho a la misma nace por haber sido
victima de abuso de temporalidad, con vulneracién del Derecho de la Uniodn, incluso
si el contrato de trabajo se ha extinguido por causas distintas a la cobertura o
amortizacion de la plaza o no se ha extinguido (salvo que, en este ultimo caso, se

haya producido la transformacion directa en contrato fijo).

El efecto econdmico de la opcidn en favor de la indemnizacion que se ha adoptado
por la mayoria de la Sala puede multiplicarse segun como se resuelva la cuestion de
la aplicacion de la prescripcion y la cosa juzgada. A la vista del nuevo criterio que se
establece en esta sentencia dificilmente puede estimarse que se produzca un efecto
de cosa juzgada que impida reclamar esas indemnizaciones por el hecho de haber
ejercitado demandas de fijeza o de despido previamente resueltas por sentencia
firme. Hay que recordar que, tratandose de la aplicacion del Derecho de la UE,
resulta de aplicacion directa el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE, que limita los efectos posibles la cosa juzgada (sentencia del TIUE de 26
de septiembre de 2024, Energotehnica, C-792/22). Ademas, siguiendo el criterio
establecido por el TIUE para otros supuestos (asi por ejemplo, sentencias de 18 de
abril de 2024, C-605/21, Heureka Group o de 4 de septiembre de 2025, C-21/24,
Nissan Iberia), los plazos de prescripcion no podrian comenzar a correr antes de que
haya cesado la infraccion y de que la persona perjudicada tenga conocimiento o
hubiera podido razonablemente tener conocimiento de la informacion indispensable
para ejercitar su accion por dafos. Por tanto, aunque esta pendiente de decision por
la Sala, es probable que la reclamacion de indemnizaciones por abuso de la
temporalidad haya de aplicarse a todos los supuestos producidos a partir de la fecha
en que termind el plazo de incorporacion de la Directiva, el ya lejano 10 de julio de
2001.

En todo caso admito que el impacto econdmico no puede convertirse en un criterio

juridicamente decisorio. También desde el punto de vista del agravio comparativo
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con los trabajadores fijos la solucion indemnizatoria presenta inconvenientes
importantes por la diferencia econdmica en favor de los trabajadores temporales en
abuso que implica. Parece obvio que la indemnizacion debe estar en consonancia
con el tiempo pasado en situacién de abuso de temporalidad y, como quiera que es
una indemnizacion de un dafo diferente a la extincion del contrato, se sumaria sobre
la que corresponda por el eventual despido. Puede ocurrir que el contrato no se
haya extinguido. En un caso como el presente, en que se reclama fijeza y la relacion
laboral sigue vigente, ello puede implicar que mientras se mantenga la relacion
laboral en situacion de abuso de temporalidad el trabajador afectado devengue,
ademas de su salario, una cantidad adicional como indemnizacion por la
temporalidad, creando asi una diferencia de trato econémico a su favor respecto de

los trabajadores fijos.

Lo que finalmente resulta relevante juridicamente es que el reconocimiento de
indemnizaciones es insuficiente como alternativa a la fijeza y no resuelve el
problema de incumplimiento de la clausula quinta del acuerdo anexo a la Directiva
1999/70/CE. Como resulta de las sentencias del TJUE de 7 de marzo de 2018,
C-494/16, Santoro, y de 29 de enero de 2026, C-668/24, Eliz Erkut Duygu, si el
organo judicial considera que la legislacion nacional no permite reconocer la fijeza,
que repara las consecuencias de la vulneracion, debe buscar otra solucion
alternativa. En ese caso la solucion alternativa tiene dos parametros que deben
concurrir: una indemnizacion de los dafios y una medida sancionadora eficaz. Por
tanto la obligacion de indemnizar al concreto trabajador debe ir acompanada de una
medida disuasoria efectiva. El fallo de la sentencia del TJUE en el caso Santoro asi
lo expresa:

“La clausula 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada, celebrado el 18 de marzo
de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada,
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional que, por una parte, no
sanciona el uso abusivo por un empleador del sector publico de sucesivos contratos de duracién
determinada mediante el pago al trabajador afectado de una indemnizacién destinada a compensar la
no transformacién de la relacién laboral de duracién determinada en una relacion de trabajo por
tiempo indefinido pero, por otra parte, prevé la concesion de una indemnizacién comprendida entre
2,5y 12 mensualidades de la ultima retribucidn del trabajador, junto con la posibilidad que este tiene
de obtener la reparacion integra del dafo demostrando, mediante presuncion, la pérdida de
oportunidades de encontrar un empleo o que, si se hubiera organizado un proceso selectivo de

manera regular, lo habria superado, siempre que dicha normativa vaya acompafiada de un
mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio, extremo que corresponde verificar al érgano

jurisdiccional remitente.”
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Me permito subrayar la siguiente expresion que condiciona la validez de la solucion
de las indemnizaciones como alternativa al reconocimiento de la fijeza: “siempre que

dicha normativa vaya acompafiada de un mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio”.

Asi, con el criterio mayoritario en favor de la indemnizacion y no por la fijeza, el
problema no queda resuelto porque es preciso encontrar ademas un “mecanismo de
sanciones efectivo y disuasorio”. Si dicho requisito no se cumple podria ocurrir que, pese
al reconocimiento masivo de indemnizaciones, no se alcanzase el umbral de
cumplimiento de la Directiva que permite considerarlo como alternativa a la fijeza, lo

que seria especialmente grave.

DECIMO SEGUNDO.- Para cumplir tal requisito adicional la mayoria de la Sala ha
encontrado la medida sancionadora que, junto con las indemnizaciones, permite
configurar una alternativa a la fijeza, en la imposicion de sanciones administrativas a
la Administracion empleadora con arreglo a la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (LISOS), remitiendo para ello testimonio de la sentencia a la
Inspeccién de Trabajo y S.S. para que inicie un expediente sancionador en cada

caso. A mi juicio no puede considerarse como medida disuasoria eficaz.

En primer lugar, en tanto en cuanto no conste la imposicién de una sancién firme en
el caso de la concreta contratacion temporal analizada en la sentencia, la posibilidad
de imponer una sancion por tales hechos es meramente hipotética. Puede ocurrir
que finalmente no sea impuesta, por ejemplo porque se haya producido la
prescripcion de la infraccidn (por ejemplo, si el trabajador fue declarado indefinido no
fijo por una sentencia hace ya muchos anos). Puede ocurrir que la autoridad laboral
termine archivando el expediente iniciado por la Inspeccion por diferentes causas o
que la sancion sea impuesta y después sea anulada en via judicial por caducidad en

el expediente, defectos en la tramitacion, etc..

Por otra parte con la normativa actual existen graves problemas de tipicidad para
que esas sanciones sean viables. El unico tipo infractor que pudiera llegarse a

aplicar seria el numero 2 del articulo 7 LISOS, esto es:

“La transgresion de la normativa sobre modalidades contractuales, contratos de duracion
determinada y temporales, mediante su utilizacién en fraude de ley o respecto a personas,
finalidades, supuestos y limites temporales distintos de los previstos legal, reglamentariamente, o
mediante convenio colectivo cuando dichos extremos puedan ser determinados por la negociacion

colectiva”
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Su caracter disuasorio se reforzo con la reforma introducida por el Real Decreto-ley
32/2021, que ha afadido que “a estos efectos se considerara una infraccion por cada una de
las personas trabajadoras afectadas”. Sin embargo esa disposicidén no seria de aplicacion
a los hechos anteriores a su entrada en vigor por una elemental aplicacion del
principio de legalidad punitiva, por lo que todos los incumplimientos anteriores de
una Administracion relativos a todos los trabajadores temporales en situacién de
abuso de temporalidad quedarian englobados en una unica infraccion sancionable
con un minimo de 7.500 euros (la cuantia se elevdo de un minimo de 1.000 a un
maximo de 10.000 euros por la reforma del art. 40.1.c bis LISOS por el propio
RDLey 32/2021).

Ademas para cumplir el principio de tipicidad existe el problema de que el legislador
espanol no ha regulado en los términos exigidos por la clausula quinta del acuerdo
anexo a la Directiva 1999/70/CE las medidas limitadoras del encadenamiento o
renovacion de contratos temporales en el sector publico, con lo cual es imposible
generalmente encontrar un especifico incumplimiento normativo que pueda ser
sancionado. El tipo infractor no permite incluir dentro del mismo la superacion,
mediante encadenamiento o renovacién de contratos temporales, de una “duracién
anormalmente larga”. El texto del precepto habla de “transgresion de la normativa
sobre modalidades contractuales, contratos de duracién determinada y temporales”,
lo que significa que en su literalidad se refiere a la regulacion nacional de cada tipo
de contrato temporal o modalidad contractual y no contempla la infraccién de los
limites al encadenamiento o renovacion de contratos temporales por la sencilla
razon de que esos limites no se han regulado por el legislador. Solamente permite
sancionar la utilizacion de una modalidad contractual o tipo de contrato temporal
superando los limites temporales “previstos legal, reglamentariamente, o mediante convenio
colectivo”. Por otro lado la figura del trabajador “indefinido no fijo” no constituye una
modalidad legal de contrato temporal que pueda usar la Administracion o empresa

publica, cuya utilizacion desviada pudiera ser sancionada.

Finalmente, a efectos de valorar su eficacia disuasoria, como ordena el TJUE que
debe hacer el 6rgano judicial nacional, hay que considerar que esta via permitiria en
el mejor de los casos imponer multas a las Administraciones, multas cuyo pago seria
financiado con fondos publicos e incluso retornaria a la Administracion sancionadora

(la Comunidad Autdbnoma) como ingresos. No se exigiria por tanto responsabilidad
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personal a los directivos o encargados que han de tomar las decisiones de
contratacion y la eficacia disuasoria probablemente no se alcanzaria incluso en el

caso de que se pudieran imponer sanciones que fueran confirmadas judicialmente.

En definitiva, quedaria abierta a una nueva decisién del TJUE si esta posibilidad
sancionadora constituye una medida disuasoria suficientemente efectiva como
alternativa a la fijeza. Si no se considera un mecanismo suficientemente disuasorio
la solucién que alcanza la sentencia mayoritaria de la Sala no puede considerarse
definitiva, lo que debe valorarse tomando en consideracion que el efecto de la
misma sera probablemente una elevada litigiosidad por la reclamacién masiva de
indemnizaciones por abuso de temporalidad y también por la impugnacion de las
sanciones que se impongan a las Administraciones y entidades del sector publico,
con el problema que ello puede suponer para la Administracion de la Justicia en el
orden social, cuyos organos de instancia ya se encuentran suficientemente

saturados, lo que afecta a la efectividad de la tutela judicial que deberian garantizar.
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