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INFORME SOBRE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
DE 19 DE MARZO DE 2020: EN PARTICULAR SOBRE LA FIJEZA DEL PERSONAL
TEMPORAL EN DETERMINADAS CIRCUNSTANCIAS COMO UNICA SOLUCION

1. INTRODUCCION

Se solicita informe del despacho Herbert Smith Freehills Spain acerca de la interpretacion de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (“TJUE”) de 19 de marzo de 2020, en
particular en cuanto a su impacto sobre el derecho del personal publico temporal a la misma
estabilidad en el empleo que los funcionarios fijos o de carrera comparables. De modo especifico
se analizaran las obligaciones de las Administraciones publicas y los posibles derechos del

personal incluido en el &mbito de aplicacion de la sentencia.

La peticion de informe, y por ende su elaboracion, se realiza en el entendimiento de que el mismo
puede ser utilizado en negociaciones frente a Ayuntamientos espafioles o eventuales procesos

judiciales seguidos sobre la cuestion, ante cualesquiera jurisdicciones.

Para la elaboracion del presente informe, ademas de los textos normativos pertinentes (de la
Union Europea y espafioles) se han utilizado las sentencias del TJUE, Tribunal Constitucional,
Tribunal Supremo y demés 6rganos jurisdiccionales referidas a lo largo del informe, obtenidas
todas ellas de los repertorios jurisprudenciales al uso. Igualmente se han manejado las
referencias doctrinales pertinentes, y los andlisis, notas e informes utilizados por el despacho

gue solicita la consulta.

2. LA SENTENCIA DEL TJUE DE 19 DE MARZO DE 2020

Al origen de esta sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020, en dos procedimientos entre
empleados publicos de la Comunidad de Madrid, los recurrentes, alegando la abusividad del
caracter temporal de sus empleos, pretendian que se les reconociera la condiciéon de personal
estatutario fijo, 0, con caracter subsidiario, de la condicion de empleados publicos con un estatuto

comparable al de ese personal, bajo los principios de permanencia e inamovilidad.

Los Juzgados de lo contencioso-administrativo n® 8 y 14 de Madrid plantearon cuestiones
prejudiciales ante el TJUE sobre la interpretacion de la clausula 5 del Acuerdo marco sobre el
trabajo de duracion determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999 (en adelante, “Acuerdo
marco”), que figura en el anexo a 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:

1. La primera cuestion que se le plantea al TJUE es sobre el concepto de “sucesivos

contratos o relaciones laborales de duracion determinada” en el sentido de la clausula 5
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del Acuerdo Marco; concretamente, sobre si el nombramiento efectuado para la
cobertura de una vacante hasta su cobertura definitiva, en la medida en que el
mantenimiento de forma permanente de ese empleado en esa plaza vacante se debe al
incumplimiento por parte del empleador de su obligacién de organizar en el plazo previsto
el procedimiento para la provisién definitiva de dicha vacante.

Sefiala el Tribunal que la finalidad de la clausula 5% del Acuerdo marco tiene como
finalidad la imposicion de limites a la utilizacion sucesiva de contratos o relaciones
laborales de duracién determinada. Entiende asi el TJUE, que dicha clausula debe ser
interpretada en el sentido de que los “Estados miembros o interlocutores sociales no
pueden excluir del concepto de “sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién
determinada” a efectos de dicha disposicion, una situaciéon en la que un empleado
publico nombrado sobre la base de una relacién de servicio de duracién determinada, a
saber, hasta que la plaza vacante para la que ha sido nhombrado sea provista de forma
definitiva, ha ocupado, en el marco de varios nombramientos, el mismo puesto de trabajo
de modo ininterrumpido durante varios afios y ha desempefiado de forma constante y
continuada las mismas funciones, cuando el mantenimiento de modo permanente de
dicho empleado publico en esa plaza vacante se debe al incumplimiento por parte del
empleador de su obligacion legal de organizar en el plazo previsto un proceso selectivo
al objeto de proveer definitivamente la mencionada plaza vacante y su relacién de

servicio haya sido prorrogada implicitamente de afio en afio por este motivo”.

La segunda cuestion planteada es si la clausula 52 del Acuerdo marco debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa y jurisprudencia nacional conforme a las
cuales la renovacion de relaciones de servicio de duracién determinada se considera
justificada por razones de urgencia, necesidad o para el desarrollo de programa de
caracter temporal, coyuntural o extraordinario.

Entiende el TJUE que la clausula 52 del Acuerdo marco “debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa y a una jurisprudencia nacionales en virtud de las
cuales la renovacion sucesiva de relaciones de servicio de duracidon determinada se
considera justificada por «razones objetivas», con arreglo al apartado 1, letra a), de dicha
clausula, por el mero motivo de que tal renovacion responde a las causas de
nombramiento previstas en esa normativa, es decir, razones de necesidad, de urgencia
o para el desarrollo de programas de caracter temporal, coyuntural o extraordinario, en
la medida en que dicha normativa y jurisprudencia nacionales no impiden al empleador
de que se trate dar respuesta, en la practica, mediante esas renovaciones, a
necesidades permanentes y estables en materia de personal”.

La tercera cuestidn planteada es si las medidas que prevé el ordenamiento juridico

espafiol son adecuadas para prevenir y, en su caso, sancionar, los abusos derivados de
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la utilizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada. Se
plante6 al TJUE si se ajustaba al derecho comunitario una posible indemnizacién o si por
el contrario, lo procedente y adecuado era penalizar a la administracion y compensar al

interino con la atribucion de un régimen de fijeza en sus plazas.

El TJUE ha declarado que “incumbe al érgano jurisdiccional nacional apreciar, con
arreglo al conjunto de normas de su Derecho nacional aplicables, si la organizacion de
procesos selectivos destinados a proveer definitivamente las plazas ocupadas con
caracter provisional por empleados publicos nombrados en el marco de relaciones de
servicio de duracion determinada, la transformacion de dichos empleados publicos en
«indefinidos no fijos» y la concesion a estos empleados publicos de una indemnizacion
equivalente a la abonada en caso de despido improcedente constituyen medidas
adecuadas para prevenir y, en su caso, sancionar los abusos derivados de la utilizacién
de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada o medidas

legales equivalentes, a efectos de esa disposicion”.

Como cuarta pregunta se le plantea también al TJUE si el hecho de que el empleado
publico haya “consentido” la situacion al no haber impugnado los nombramientos,

determina la inaplicacion del Acuerdo Marco.

Resuelve al respecto el TJUE que “las clausulas 2, 3, apartado 1, y 5 del Acuerdo Marco
deben interpretarse en el sentido de que, en caso de utilizacién abusiva por parte de un
empleador publico de sucesivas relaciones de servicio de duracion determinada, el
hecho de que el empleado publico de que se trate haya consentido el establecimiento o
la renovacion de dichas relaciones no priva, desde ese punto de vista, de caracter
abusivo el comportamiento del empleador de modo que el Acuerdo Marco no sea
aplicable a la situacion de ese empleado publico”.

Por dltimo, se planteaba al TJUE, si el Derecho de la Unién debe interpretarse en el
sentido de que obliga al tribunal nacional a no aplicar la horma nacional que no es
conforme con la clausula 52, apartado 1 del Acuerdo Marco.

Al respecto el TJUE ha declarado que “el Derecho de la Union debe interpretarse en el
sentido de que no obliga a un tribunal nacional que conoce de un litigio entre un
empleado publico y su empleado a abstenerse de aplicar una normativa nacional que no

es conforme con la clausula 52, apartado 1, del Acuerdo Marco”.

SOBRE LA NORMATIVA COMUNITARIA APLICABLE AL SUPUESTO LITIGIOSO

Debemos partir, como normativa de aplicacion, del Acuerdo marco, en cuanto que a través de

esta norma comunitaria se garantiza:
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1. laigualdad de trato entre los trabajadores con un contrato de duracion determinada -
léase, temporales- y los indefinidos -léase, fijos-, protegiendo a aquellos contra toda

discriminacioén (Clausula 4 del Acuerdo marco); y

2. lainterdiccion de los abusos derivados de la utilizacién de contratos sucesivos de trabajo
de duracion determinada o de relaciones laborales de este tipo (Clausula 5 del Acuerdo

marco).

Para cumplir con el objetivo de evitar la precarizacion de la situacién de los asalariados y
garantizar el derecho a la estabilidad en el empleo, la Directiva 1999/70/CE -que también se
aplica al personal laboral y funcionarial del sector publico- prohibe que el personal temporal sea
destinado a desempefiar de modo permanente y estable, funciones que son propias del personal
fijo, esto es, a cubrir necesidades que, de hecho, no tienen caracter provisional, sino permanente

y estable™.

Por ello, una vez acreditado que se ha producido un abuso en la contratacién temporal de un
empleado publico, la Directiva 1999/70/CE obliga a sancionar a la Administracién empleadora

causante de abuso, con una medida sancionadora efectiva, disuasoria y proporcionada, que:

(i) por un lado, beneficie al empleado publico victima del abuso y lo compense del abuso

sufrido, y

(i) por otro lado, penalice al empleador responsable de dicho abuso, al objeto de disuadirlo
de que vuelva a actuar de la misma manera, hasta el punto de que en caso de abuso en
la contratacién temporal sucesiva, el TJUE tiene reiterado que “es indispensable poder
aplicar alguna medida sancionadora que presente garantias de proteccion de los

trabajadores”?.

Las Unicas sanciones que cumplen con los objetivos de la clausula 5 del Acuerdo marco anexo
a la Directiva 1999/70/CE, segun la jurisprudencia del TJUE y lo que han regulado en sus
ordenamientos juridicos internos de los Estados Miembros son (i) la transformacion de la relacion
temporal abusiva en una relacion fija equiparable a la del personal fijo comparable, o (ii) una

indemnizacion disuasoria y proporcionada a favor de la victima del abuso.

Cabe recordar -como veremos a continuacion- que la plena vigencia del principio de primacia del
Derecho de la Union Europea sobre el Derecho interno de los Estados miembros, fundamenta
su aplicacién con caracter prioritario y prevalente sobre cualquier norma interna, garantizando la

uniformidad en su vigencia en todos los Estados miembros, sin graduacion.

Asi, el Tribunal Constitucional en su sentencia n® 145/2012, de 2 de julio (RTC 2012/145) dice:

1 TJUE de 14 de septiembre de 2016, Asunto C-16/15, apartados 47 y 48, y de 19 de marzo de,
apartados 53, 54, 58,71, 75, 76,77.

2 TJUE, de 14 de septiembre de 2016, asuntos C-184/15 y C-197/15, Apartado 38 y de 19 de marzo
de 2020, asuntos C-103/18 y C-429/18, apartados 86 y 88.
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“(...), los Jueces y Tribunales ordinarios de los Estados miembros, al enfrentarse con
una norma nacional incompatible con el Derecho de la Union, tienen la obligacién de
inaplicar la disposicion nacional, ya sea posterior o anterior a la norma de Derecho de la
Uniodn (...). Esta obligacion, cuya existencia es inherente al principio de primacia antes
enunciado, recae sobre los Jueces y Tribunales de los Estados miembros con
independencia del rango de la norma nacional, permitiendo asi un control
desconcentrado, en sede judicial ordinaria, de la conformidad del Derecho interno con el
Derecho de la Unidn Europea (...) Esta facultad de inaplicacién se ha extendido también

a las Administraciones publicas, incluidos los organismos reguladores”.

La primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Interno es tal, que en ciertos caos podria
imponerse incluso cuando la contradiccién se verifica con normas constitucionales internas,
prevaleciendo en tales casos la disposicion comunitaria sobre la propia disposicién

constitucional3.

Por lo tanto, el debate se centra en determinar Unica y exclusivamente si con arreglo a la Directiva
1999/70/CE, los empleados publicos interinos/temporales victimas de un abuso tienen derecho
a fijeza -entendida como aplicacion de las mismas causa de cese que los empleados publicos
fijos o de carrera-, pues la primacia del Derecho Comunitario no solo conlleva para las
autoridades, tanto judiciales como administrativas, de ese Estado miembro, la prohibicién de
pleno Derecho de aplicar el régimen incompatible con dicho Derecho Comunitario, aunque este
régimen nazca de la propia Constitucion y de las leyes internas, sino que también implica la
obligacién de adoptar todas las disposiciones necesarias para que surta pleno efecto el Derecho

Comunitario

4. SOBRE EL ABUSO INCOMPATIBLE CON LA DIRECTIVA 1999/70/CE

4.1 La Directiva 1999/70/CE y su Acuerdo marco, sobre el trabajo temporal, “tiene por
objeto evitar la precarizacion de la situacion de los asalariados” y garantizar “el
derecho a la estabilidad en el empleo, que se concibe como un componente

primordial de la proteccion de los trabajadores”.

Por ello, esta norma comunitaria prohibe el abuso en la contrataciéon temporal sucesiva del
personal publico, que se produce cuando se destina a empleados publicos temporales a atender
necesidades que, de hecho, no son provisionales, esporadicas, puntuales, excepcionales o

coyunturales; sino que son ordinarias, estables y permanentes, cubriendo el empleador con

3 TJUE, de fecha 26 de febrero de 2013, Asunto C-399/11, Apartado 59.
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personal temporal sus necesidades estructurales en materia de personal, al no disponer de

suficientes funcionarios fijos o de carrera“.

Asi, en la misma sentencia de 14 de septiembre de 2016, el TJUE se preocupa de ensefiarnos
cual es el concepto comunitario de abuso contrario a la Directiva, diciendo en sus apartados 47

y 48, que:

“47 No puede admitirse que nombramientos de duracién determinada puedan renovarse

para_ desempefar de modo permanente y estable funciones de los servicios de salud

incluidas en la actividad normal del personal estatutario fijo.

48 En efecto, la renovacion de contratos o relaciones laborales de duracién determinada

para cubrir necesidades que, de hecho, no tienen caracter provisional, sino permanente

y estable, no esté justificada en el sentido de la clausula 5, apartado 1, letra_a), del

Acuerdo _marco (...) la utilizacion de contratos o relaciones laborales de duracién

determinada se opone directamente a la premisa en la que se basa dicho Acuerdo marco,

a saber que los contratos de duracién indefinida constituyen la forma mas comudn de

relacion laboral” (lo subrayado es nuestro)

Por tanto, el “abuso” que prohibe la Directiva 1999/70/CE es un concepto estrictamente
comunitario, que opera en el ambito del Derecho de la Unién Europea y con caracter vinculante
para todos los Estados miembros, de tal forma que -como tiene declarado el TJUE- se produce
un abuso incompatible con la Directiva 1999/70/CE cuando se utiliza a los funcionarios
temporales (sean interinos, eventuales o sustitutos) para cubrir necesidades “que, de hecho, no
tienen caracter provisional, sino permanente y estable”, pues el legislador comunitario pretende
que los contratos de duracion indefinida constituyan la forma méas comun de relacién laboral o

funcionarial.

Asi, en el Derecho Comunitario, se parte del principio de que tiene que haber tantos empleados
publicos fijos o de carrera como plazas hay en la plantilla, de tal forma que el empleado temporal
simplemente realice sustituciones en los casos de bajas del titular de la plaza, o por servicios
extraordinarios, excepcionales, urgentes o coyunturales, sin que puedan ser utilizados para
atender las necesidades normales u ordinarias del servicio publico que tendrian que estar
atendidas con empleados publicos fijos, esto es, sin que pueda utilizarse al personal publico
temporal para cubrir un déficit estructural -léase, la carencia- de empleados publicos fijos o de

carrerab.

4 TJUE de 14 de septiembre de 2016, asunto C-16/15, apartados 26 y 27 y TJUE de 19 de marzo de
2020, asuntos C-103/18 y C-429/18, apartados 53, 54, 58, 71, 75, 76,Y 77.

5 TJUE de 14 de septiembre de 2016, C-16/15, apartado 44 y 45; TJUE de 26 de noviembre de 2014
C-22/13, Caso Mascolo, apartados 91, 92 y 93; y TJUE de 19 de marzo de 2020, asuntos C-103/18 y
C-429/18, apartados 75y 76.
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Si bien es cierto que un Estado miembro tiene derecho, al aplicar la clausula 5.1 del Acuerdo
marco, a tener en cuenta las necesidades particulares de un sector especifico, este derecho no
puede entenderse en el sentido de que le permita eximirse de respetar, en relaciéon con este
sector, la obligacién de establecer una medida adecuada para evitar y, en su caso, sancionar la
utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de duracioén determinada. En efecto, si se permite a
un Estado miembro invocar un objetivo como la flexibilidad que se desprende del uso de
contratos de duracion determinada para eximirse de esta obligacion, se iria en contra de uno de
los objetivos perseguidos por el Acuerdo marco, a saber, la estabilidad en el empleo, concebida
como un elemento fundamental de la proteccién de los trabajadores -léase, de los empleados
publicos-, y también podria reducir de manera importante las categorias de personas que pueden

beneficiarse de las medidas protectoras establecidas en la clausula 5 del Acuerdo marco®.

De la misma manera, el TJUE ya ha dicho que, aunque las consideraciones de indole
presupuestaria pueden ser el motivo de las opciones de politica social de un Estado miembro e
influir sobre la naturaleza o el alcance de las medidas que éste desea adoptar, no justifican la
falta de medidas de prevencion y sancién de la utilizacion abusiva que sucesivos contratos de

trabajo de duracion determinada en el sentido de la clausula 5.1 del Acuerdo marco’.

Tampoco puede la Administracion empleadora alegar que los contratos de trabajo temporal se
celebran tradicionalmente en el ambito del sector publico, para garantizar la continuidad del
servicio, ya que ello no libera al Estado miembro de dar cumplimiento a la clausula 5 del Acuerdo
marco anexo a la Directiva 1999/70/CE, evitando la utilizaciéon abusiva de sucesivos contratos
de trabajo de duracién determinada, pues como dice el TJUE en su Sentencia de 25 de octubre
de 2018, C-331/17, apartado 44, “ello no solo no encuentra ningun fundamento legal en las
disposiciones del Acuerdo marco, sino que iria claramente en contra de uno de los objetivos de
éste, concretamente del objetivo de lograr la estabilidad en el empleo concebida como un
componente primordial de la proteccién de los trabajadores, y deduciria, por tanto, de modo
considerable, las categorias de personas que pueden acogerse a las medidas protectoras

previstas en esta clausulas”.

4.2 La Directiva impone revisar que el nombramiento de los empleados publicos
interinos/temporales, no se utiliza en la préactica para satisfacer necesidades
permanentes y duraderas, propias de los funcionarios de carrera comparables y
para cubrir una falta estructural de estos ultimos, debiendo examinarse, para
determinar si ha existido un abuso, el nimero de afios de prestacién de los
servicios o para realizar el mismo trabajo, “con objeto de excluir qué contratos o

relaciones laborales de duracién determinada, aunque se concluyan en apariencia

6 Véase en este sentido, Sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2015, asunto C-238/14, caso
Comisién Europea contra Gran Ducado de Luxemburgo, apartado 51.
7 TJUE de 26 de noviembre de 2014, Caso Mascolo, asunto C-22/13 y otros, apartado 110.
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para atender a una necesidad de sustitucién de personal, sean utilizados de
manera abusiva por los empleadores” 8

Como indica la sentencia del TJUE de 26 de noviembre de 2014, Caso Mascolo, apartado 104,
“al contrario de lo que mantiene el Gobierno, el hecho de que la normativa nacional controvertida
en los litigios principales pueda estar justificada por una «razon objetiva» en el sentido de esta

disposicion, no basta por si solo para adecuarla a ésta, si se observa que la aplicacién concreta

de esta normativa conlleva, de hecho, una utilizacién abusiva de sucesivos contratos de trabajo

de duracion determinada”. (lo subrayado es nuestro)

En este sentido, cabe recordar que la normativa nacional (en concreto, el articulo 10 del EBEP -
anterior, articulo 10 de la Ley 7/2007- y el articulo 9 del Estatuto marco), solo permite el
nombramiento de funcionarios interinos/temporales “por razones de necesidad, de urgencia o
para el desarrollo de programas de caracter temporal, coyuntural o extraordinario”, hasta que se
provea la plaza por un funcionario fijo o de carrera mediante la inclusion de la misma en la oferta

publica de empleo del afio del nombramiento o del afio siguiente.

Como indica el TJUE en su sentencia el 14 de septiembre de 2016, asunto C16/15 apartado 43
y en su sentencia de 19 de marzo de 2020, asuntos C-103/18 y C-429/18, apartado 71, de ello
se desprende que “la norma nacional controvertida en el litigio principal no establece una
autorizaciéon general y abstracta para utilizar sucesivos contratos de trabajo de duraciéon
determinada, sino que limita la celebracion de tales contratos, en esencia, a los efectos de
satisfacer necesidades provisionales”.

Por ello, el TJUE en esta sentencia de 14 de septiembre de 2016, asunto C16/15, y en su
sentencia de 19 de marzo de 2020, asuntos C-103/18 y C-429/18, apartado 77, continda
declarando que:

“49 La observancia de la clausula 5, punto 1, letra a), del Acuerdo marco requiere que
se compruebe concretamente que la renovacion de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracion determinada trata de atender a necesidades provisionales y que

una disposicién como la controvertida en el litigio principal no se utiliza, de hecho, para

cubrir necesidades permanentes y duraderas del empleador en materia de personal”. (lo

subrayado es nuestro)

Producido el abuso al destinar un empleador a un funcionario temporal a cubrir sus, necesidades
permanentes y duraderas en materia de personal, se produce una situacion incompatible con la
Directiva 1999/70, sin que frente a ello, dice la sentencia TJUE de 19 de marzo 2020, o puede

oponerse:

8 TJUE de 26 de noviembre de 2014, caso Mascolo, asunto C-22/13, apartado 102.
8
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¢ Nila normativa nacional, que prevé el nombramiento de personal temporal por “razones
de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas de caracter temporal,
coyuntural o extraordinario, en la medida en que dicha normativa y jurisprudencia
nacionales no impiden que el empleador de que se trate dé respuesta, en la practica,
mediante esas renovaciones, a necesidades permanentes y estables en materia de

personal” (apartados 66 a 80).

¢ Niel hecho de que el empleado temporal disponga de un solo contrato o nombramiento,
cuando dicho empleado ha desempefiado durante afios, las mismas tareas y funciones,
y su mantenimiento de modo permanente se debe al incumplimiento por parte de la
Administracion empleadora de su obligacion legal de organizar en el plazo previsto un
proceso selectivo, al objeto de proveer definitivamente la plaza vacante, y su relacion de
servicio ha sido prorrogada implicitamente de afio en afio por este motivo (apartados 60
a 64).

¢ Nitampoco el hecho de que el empleado publico no haya impugnado sus nombramientos
y ceses, esto es, haya consentido el establecimiento o la renovacién de dichas relaciones
temporales, que no priva a esos empleados de la proteccion de la Directiva (apartados
107 a 116).

En consecuencia, la cuestion estriba en determinar si en el presente caso se ha producido este
“abuso” incompatible con la Directica 1999/70/CE, verificando si “los hombramientos de los
empleados publicos temporales que se basan en disposiciones que permiten la renovacién para
garantizar la prestacion de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o
extraordinaria”, no se han utilizado, en realidad, para satisfacer “necesidades permanentes y
estables”.

4.3 El concepto de “abuso” a efectos de la Directiva 1999/70/CE es un concepto de
Derecho Comunitario, que debe ser objeto de una interpretacién uniforme y

homogénea en todos los Estados miembros:

La Jurisprudencia del TJUE, y en particular su sentencia de 19 de marzo de 2020, asuntos C-
103/18 y C-429/18, apartados 66 a 80, deja claro que el abuso contrario a la Directiva
1999/70/CE, se produce cuando se destina a empleados publicos temporales a atender
necesidades que, de hecho, no son provisionales, esporadicas, puntuales, excepcionales o
coyunturales; sino que son ordinarias, estables y permanentes, cubriendo el empleador con
personal temporal sus necesidades estructurales en materia de personal, al no disponer de
suficientes funcionarios fijos o de carrera.

Y de seguido, la sentencia de 19 de marzo de 2020, en sus apartados 78 y 79, dibuja algunos
parametros a través de los cuales se evidencia el abuso, en cuanto los nombramientos no

responden a necesidades provisionales, como son:

9
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1. el nimero de afios consecutivos prestando servicios de la Administracion empleadora,

realizando tareas propias de la actividad normal del personal fijo de carrera;

2. el porcentaje elevado de empleados publicos temporales que constituyen, por esta
razén, un elemento esencial del funcionamiento de este sector;

3. lainexistencia real de limites maximos de duracion de los contratos temporales; o

4. el incumplimiento de la obligacion legal por parte de las Administraciones empleadoras
de proveer las plazas servidas por personal temporal con personal fijo, convocando los

correspondientes procesos selectivos, en los plazos que marca la Ley nacional.

Estos requisitos que determinan el abuso concurren en el caso de los funcionarios interinos y

laborales temporales al servicio de la Administraciones publicas espafiolas:

1. Treinta y cinco, treinta, veinte, dieciocho, dieciséis... afios afios continuados como
empleados publicos temporales/interinos de las Administraciones empleadoras con la
permanencia propia de los fijos de carrera comparables, atendiendo no a necesidades
urgentes, excepcionales, extraordinarias, transitorias o coyunturales, sino a las
necesidades ordinarias de esa Administracién local, de caracter estable y permanente y
supliendo el déficit estructural de personal fijo de carrera, realizando las mismas
funciones, tareas y cometidos, que son propios de estos Ultimos. Actividad continuada,
que, por otra parte, evidencia por parte de este personal temporal de larga duracién,
mérito, capacidad e idoneidad para el desempefio de estas funciones publicas propias

de sus de los puestos de trabajo desempefiados.
Cabe recordar que el TJUE:

e En su sentencia de 14 de septiembre de 2016, Asunto C-16/15, declaraba la
existencia de un abuso en el caso de una enfermera espafola que presto

servicios durante 4 afos.

e Ensu Sentencia de 14 de septiembre de 2016, asuntos acumulados C-184/15 y
C-197/15, declaraba contraria a la Directiva, la situacion de una auxiliar
administrativa, que presté servicios poco mas de dos afos, a través de 13
contratos sucesivos, desde el 2 de febrero de 2010 a 1 de octubre de 2012

e Y en su Sentencia de 26 de noviembre de 2014, caso Mascolo declaraba la
existencia de un abuso incompatible con la Directiva en el caso de unas
funcionarias de Educacion Publica Italiana que llevaban 5 afios de prestacion de

Servicios.

Ademas, en Espafia hay empleados publicos interinos/temporales que no llevan 2 0 4

afos como en los casos analizados en las sentencias, sino hasta 35 afios continuados,
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como empleados publicos temporales de una Administracion empleadora, realizando las

mismas tareas y funciones estructurales.

Como dice sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020, en su apartado 79, si el
empleado publico temporal no atiende necesidades extraordinarias, esporadicas o
coyunturales, sino a tareas y cometidos duraderos, estables y permanentes, cubriendo
el déficit estructural de personal estatutario fijo comparable, es que se encuentra en

situacion de abuso contrario a la Directiva 1999/70/CE.

En este sentido, el legislador nacional ya ha definido cuando un trabajador temporal no
esta realizando tareas o cometidos provisionales o puntuales, sino ordinarios y

estructurales. Asf,

1) El art. 15 E.T. establece que, cuando un trabajador temporal lleva mas de 24 meses prestando
servicios para un mismo empresario, pasa a ser fijo, al entender el legislador que, a partir de 24

meses de servicios, la necesidad ya no es provisional, sino estructural.

2) Y, enrelacién con los empleados publicos, el legislador también opta, en el EBEP, por situar la

provisionalidad de los servicios prestados en un plazo de 24 meses. Asi:

o El art. 10.4 EBEP establece que las plazas vacantes servidas por interinos tienen
que estar incluidas en la OPE del afio de nombramiento y, si no fuera posible, en la
del afio siguiente, de tal forma que, en el plazo maximo de 24 meses, la plaza
vacante tiene que ofrecerse en una OPE para que sea provista por un funcionario
de carrera, en tanto que el legislador entiende que, vencido este plazo, la necesidad

no puede calificarse como provisional.

o De la misma manera, el art.64 del RD 364/1995 de 10 de marzo, de Ingreso y
Provision y Promocion de los Funcionarios Civiles del Estado, establece que las
comisiones de servicios tendran un plazo de duracién maxima de 24 meses; pues a
partir de los dos afios, al no ser una necesidad provisional, la plaza tiene que estar
cubierta por un funcionario de carrera por los procedimientos reglamentarios. Y el
mismo plazo de 24 meses establece el art 69 del RD 364/1995 para las comisiones

de servicios en las CCAA..

Luego en acto propio que le vincula, el Legislador nacional entiende que, a partir de 24

meses, la necesidad ya no es provisional, sino ordinaria y estructural.

11



N

—

I
I///Z, HERBERT
—, S PREEHILLS
N

El personal publico interino/temporal tiene acreditada capacidad e idoneidad para el
desempefio de las funciones publicas encomendadas, no solo a través de los afios
consecutivos de servicios continuados prestados, sino también porque accedieron
mediante su ingreso a través de procesos selectivos, en los que se valoraron sus méritos
en libre concurrencia con otros aspirantes.

Evidentemente, estos procesos selectivos debieron celebrarse con sujecion a los
principios constitucionales de igualdad, publicidad y libre concurrencia, tal y como exigen
los articulos 23 CE y 10.2 del EBEP, siendo de aplicacion a este supuesto las sentencias
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 13 de marzo de
2020, rec. 3121/2019, de 7 de noviembre de 2019, rec. 2079/2019, y 28 de junio de 2018,
rec. 1102/2018 (que es firme al haber sido confirmada por el Tribunal Supremo), que
declaran la fijeza en plantilla de trabajadores temporales en situacién fraudulenta de
temporalidad, declarando que si un interino accede a través de un proceso selectivo y
desempefia durante un largo periodo de tiempo la funcién publica, procede su
transformacion en fijo en base a los articulos 14, 23.2, 103.3 CE, 15.3 ETy 9.2, 11,55y
70 EBEP, como una sancién equivalente a la que existe en el sector privado, siendo
ademas proporcionada a la situacién abusiva padecida durante afios por este colectivo,

declarando estas sentencias que:

“si la sancion ante el uso abusivo o fraudulento de la contratacién temporal para
el sector privado es la declaracién de indefinicién equivalente a fijeza, y el motivo
de que no se aplica esta doctrina en el sector publico -y si la figura del indefinido
no fijo- es porque ello supondria que accedan a puestos fijos personas que no
ha superado un proceso de seleccidon conforme a los principios de igualdad,
meérito y capacidad, no puede aplicarse la misma soluciéon cuando si se ha
seguido ese proceso selectivo. Es la Administracion Publica la que ha optado
por una contratacion temporal fraudulenta cuando los puestos de trabajo eran
de naturaleza estructural y por lo tanto deberian de haber sido convocados como
fijos desde el principio, sin que el hecho de que la propia Administracion hubiera
utilizado un proceso selectivo publico sin respetar todos los requisitos
establecidos en el Convenio Colectivo de aplicacion pueda ser utilizado como un
argumento en contra de los intereses de los trabajadores, que dado que han sido
contratados para realizar labores estructurales, y han superado un concurso
oposicion deben de ser fijos (...).

(...) Y reiteramos, no es esta la situacién que ahora nos ocupa ya que si ha
habido un proceso selectivo por lo que ha de operar la sancion, frente a la
contratacion fraudulenta, con toda contundencia, y reconocer a los actores la

condicién de personal laboral fijo”
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Como dice la STIJUE que comentamos, de 19 de marzo de 2020, en su apartado 79, si
el empleado publico temporal no atiende necesidades extraordinarias, esporadicas o
coyunturales, sino a tareas y cometidos duraderos, estables y permanentes, cubriendo
el déficit estructural de personal estatutario fijo comparable, es que se encuentra en
situacion de abuso contrario a la Directiva 1999/70/CE.

La temporalidad es desproporcionada en las Administraciones espafiolas pues en baja

del 30% y en alguno servicios y areas es del 100%.

Es asi evidente -habida cuenta el nimero que supone- que en tal circunstancia el
personal interino/temporal, no presta, ni prestaba servicios excepcionales, coyunturales,
transitorios o esporadicos, y que tampoco atiende a necesidades de caracter urgente,
excepcional, temporal o esporadico, sino que realiza las tareas propias del personal de
carrera, atendiendo, de hecho, a necesidades que no son excepcionales o provisionales,
sino ordinarias del servicio, duraderas, estables y permanentes, cubriendo el déficit

estructural de funcionarios de carrera comparables.

Como afirma la STJUE de 19 de marzo de 2020, en su apartado 79, el “... porcentaje
elevado de empleados publicos temporales que constituyen, por esta razon, un elemento

esencial del funcionamiento de este sector”.

Este déficit estructural de funcionarios de carrera o fijos de esa Administracion Local, es
mantenido voluntariamente a su conveniencia por la propia Administracion empleadora,
que no tiene interés en cubrir los puestos de trabajo desempefiados por los funcionarios
interinos, como lo demuestra el hecho de que desde el afio 2000, los Gltimos 20 afios,
casi no se convocan procesos selectivos para el ingreso como personal fijo, os si se
convocan no se incluyen todas las plazas vacantes

Todo ello, aun cuando:

e el Articulo 10.4 del Real Decreto Legislativo 5/2015 del Empleado Publico
(anterior, Ley 4/2007), obliga a que las plazas vacantes desempefadas por
funcionarios interinos se incluyan en la oferta de empleo correspondiente al
ejercicio en el que se produzca el nombramiento y si no fuera posible, en el
siguiente, afiadiendo el Art. 70 del mismo texto legal que la ejecucion de la oferta
de empleo y por tanto la provision de la plaza vacante por un funcionario fijo de

carrera, debera producirse en el plazo improrrogable de tres afios; y

e El Articulo 10.6 del mismo Real Decreto Legislativo 5/2015, establece que la
designacion de funcionarios interinos para la ejecucién de programas de
caracter temporal no podra exceder de tres afios y en razén de exceso o
acumulacion de tareas no podra exceder del plazo maximo de 6 meses en un

periodo de 12 meses.
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Como indica la sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020:

e ‘“el incumplimiento de la obligacién legal por parte de las Administraciones
empleadoras de proveer las plazas servidas por personal temporal con personal
fijo o de carrera, convocando los correspondientes procesos selectivos, es un
signo evidente de que se ha producido un abuso incompatible con la Directiva
1999/70". (apartado 79)

e ‘“la clausula 5 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que los
Estados miembros o los interlocutores sociales no pueden excluir del concepto
de «sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada», a

efectos de dicha disposicién, una situaciéon en la que un empleado publico

nombrado sobre la base de una relacién de servicio de duraciéon determinada, a

saber, hasta que la plaza vacante para la que ha sido nombrado sea provista de

forma definitiva, ha ocupado, en el marco de varios nombramientos, el mismo

puesto de trabajo de modo ininterrumpido durante varios afios y ha

desemperiado de forma constante y continuada las mismas funciones, cuando

el mantenimiento de modo permanente de dicho empleado publico en esa plaza

vacante se debe al incumplimiento por parte del empleador de su obligacion legal

de organizar en el plazo previsto un proceso selectivo al objeto de proveer

definitivamente la mencionada plaza vacante y su relaciéon de servicio haya sido

prorrogada implicitamente de afio en afio por este motivo”. (lo subrayado es

nuestro) (apartado 64).

5. Incumplimiento por la Administracion empleadora de sus obligaciones legales, las que le
impone el articulo 10 del Real Decreto Legislativo 5/2015, del Estatuto Basico del

Empleado Publico (antes Ley 7/2007), en cuanto:

(i) a la inexistencia de necesidades excepcionales de urgencia para desarrollar
programas o tareas de caracter temporal, coyuntural o extraordinario que
justifiquen el nombramiento como funcionarios interinos o temporales;

(i) a la superacion de los plazos maximos que establecen estas normas para el

desempefio de estas tareas supuestamente excepcionales y transitorias; y

(i) al incumplimiento de su obligacién de proveer las plazas desempefadas por
estos funcionarios interinos con funcionarios de carrera, incluyéndolas en la
oferta de empleo correspondiente al afio en que se produce su nombramiento y,
si no fuera posible, en la siguiente, salvo que se decida su amortizacion,

debiendo ejecutarse la OPE en el plazo improrrogable de 3 afios®.

9 Articulo 70 del EBEP.
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Como ya se ha indicado, hay personal interino y temporal que lleva decenas de afios de
servicios continuados como funcionarios interinos, con incumplimiento durante estos
afios por parte de la Administracion empleadora de su obligacion legal de proveer las

plazas con funcionarios de carrera a partir del afio de su nombramiento.

El mero incumplimiento de los plazos maximos que establecen los arts. 10 y 70 del RD
Legislativo 5/2015, Basico del Empleado Publico (antes Ley 7/2007) -3 afios en puesto
vacante, con obligacién de incluir el puesto en la Oferta Piblica de Empleo del afio del
nombramiento; 3 afios para la ejecucion de programas; y 6 meses por exceso O
acumulacion de tareas-, determina la existencia de una irregularidad contraria a Derecho
y de un abuso, pues, aunque los nombramientos estén formalmente amparados en la
normativa nacional, lo cierto es que la aplicacion concreta de esta normativa es abusiva
y fraudulenta, y por tanto contraria a la Directiva, por el hecho de que los nombramientos
en los mismos puestos de trabajo y en las mismas tareas exceden de los limites
temporales establecidos en esta misma normativa, renovandose para cubrir necesidades
ordinarias, permanentes y estables, al existir un déficit estructural de funcionarios de
carrera, imputable a la Administracion empleadora que no convoca los correspondientes

procesos selectivos necesarios para cubrir estas plazas y atender estas necesidades?0.

Los nombramientos temporales y ceses del personal temporal, o lo que es lo mismo, de
los funcionarios interinos de la Administracion empleadora, como son los recurrentes en
los dos asuntos que originaron la STIJUE que se analiza, dependen de circunstancias
aleatorias e imprevisibles, que como razona la Sentencia del Caso Mascolo en su

apartado 107, no pueden justificar el abuso, como pueden ser, sin caracter limitativo:

(i) que se convoquen o no los correspondientes procesos selectivos para el ingreso
como trabajadores fijos de esa Administracién empleadora de y con el n° de
plazas suficientes, generando un cuerpo de trabajadores fijos adecuado para
cubrir las vacantes y realizar las tareas de apoyo en caso de vacantes, de

retrasos o de acumulacion de asuntos;

(i) que los trabajadores fijos de esa Administracion empleadora desempefien su
actividad con responsabilidad y dedicacion, no dando lugar a retrasos que hagan

necesarios apoyos y refuerzos;

(i) que no se produzcan vacantes o0 circunstancias en que el retraso o la
acumulacion de asuntos dependa del propio funcionario titular de carrera o de

decisiones de la Administracién empleadora;

10 Sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020.
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(iv) que se adecue la plantila de esa Administracion empleadora de a las

necesidades reales de este Organismo.

Tampoco es posible considerar o argumentar, respecto de los recurrentes en los
dos casos origen de la STIJUE, que este déficit estructural y el consiguiente abuso
en el empleo temporal, ha sido provocado por las limitaciones establecidas por las
leyes de presupuestos en cuanto alas tasas de reposicién.

Consideramos que ello no es posible, por cuanto:

1.

En los dos casos la Administracion empleadora ha vulnerado con reiteracion la legalidad
vigente, pues el art.10.4 del EBEP establece imperativamente, que todas las plazas
vacantes servidas por interinos tienen que estar incluidas en la Oferta Publica del afio

de nombramiento y, si no fuera posible, y en todo caso, en la del afio siguiente.

La Administracion empleadora no puede ampararse en las reducciones de las tasas de
reposicion de efectivos acordadas en afios anteriores, ya no solo porque ni antes, ni
después, de estas reducciones en las tasas de reposicion, convoco OPEs para cubrir
plazas vacantes, sino porque tampoco mientras estuvieron vigentes estas reducciones
esa Administracion convocé procesos selectivos incluyendo, al menos, las plazas
disponibles dentro de los limites de las tasas de reposicion permitidas en cada ejercicio

(segln los afios el 5%, el 25 % o el 50%).

Ademas, esas tasas de reposicion no existieron hasta el afio 2012 y desaparecieron en
el 2015, sin que tampoco, la Administracion empleadora convocase los procesos
selectivos incluyendo todas las plazas vacantes, como ordena y manda el art 10 del
EBEP, ni antes del 2012 ni después de 2015.

La Administracion no puede invocar razones organizativas internas para vulnerar los
derechos que las normas comunitarias reconocen a los empleados publicos, siendo ésta

una doctrina pacifica y reiterada del TJUE.

Como declara el TJUE en su Sentencia de 22 de abril de 2010, caso Zentralbetriebsrat,
recaida en el Asunto C-406/08, Apartados 45 y 46; y en su Sentencia de 26 de noviembre
de 2014, Caso Mascolo, Asunto C-22/13 y otros, Apartado 110, “ni la gestidn rigurosa

del personal, ni las consideraciones de indole presupuestaria, ni la dificultad o

complejidad de crear empleos fijos, pueden justificar una discriminacion, ni la falta de

medidas de prevencién y sancién de la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de

trabajo de duracion determinada en el sentido de las Clausulas 4 y 5 del Acuerdo marco”.

(lo subrayado es nuestro).
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5. SOBRE LA OBLIGACION DE LAS AUTORIDADES DE ADOPTAR MEDIDAS
EFICACES CON OBJETO DE SANCIONAR DEBIDAMENTE EL ABUSO Y ELIMINAR
LAS CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION DEL DERECHO DE LA UNION

Siendo, por lo anterior, constatable que en relacion con el personal publico temporal de larga
duracién se ha producido un abuso, en términos de la Directiva 1999/70/CE y la clausula 5 de su
Acuerdo marco, al destinarse a dicho personal durante largos periodos de tiempo continuados,
a veces décadas, a atender necesidades permanentes y estables-, las Administraciones
empleadoras estan obligadas a actuar para dar cumplimiento a la Directiva 1999/70/CE pues
producido el abuso, el TJUE nos ensefiall, que “es indispensable poder aplicar alguna medida
gue presente garantias de proteccion de los trabajadores, efectivas y equivalentes, con objeto
de sancionar debidamente dicho abuso y eliminar las consecuencias de la infraccién del Derecho

de la Unién”.

Ya hemos apuntado antes que el principio de supremacia de la normativa comunitaria sobre la
normativa interna de los Estados miembros conlleva que no solo las autoridades judiciales, sino
también las administrativas, estan obligadas a cumplir y a aplicar la disposicién del Derecho
Comunitario, garantizando la plena eficacia de sus normas, dejando incluso inaplicada en caso
de necesidad, por su propia iniciativa, cualquier disposicién contraria de la legislacion nacional,
incluso posterior, sin solicitar o esperar su propia derogacion por el Legislador.

Esto significa, que nilas Administraciones pueden abstenerse de aplicar la Directiva 1999/70/CE,
con base en la inexistencia de disposiciones legales de derecho interno, ni los drganos
jurisdiccionales pueden amparar tal actuacién administrativa, sino que antes al contrario,
aquéllas y éstos tienen del deber positivo de resolver sujetando sus pronunciamientos a la
normativa comunitaria, aunque tales pronunciamientos sean contrarios a lo que disponga la

normativa internal2,

En definitiva, “la obligacién de los Estados miembros, derivada de una Directiva, de alcanzar el
resultado que ésta prevé, asi como su deber, conforme al articulo 4 TFUE , apartado 3, de
adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento
de dicha obligacion, se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas, en
el marco de sus competencias, las autoridades judiciales. Tales obligaciones pesan sobre estas

autoridades, incluidas, en su caso, las autoridades en su condicion de empleador publico”!3.

El hecho de que el Estado espafiol no haya aprobado las medidas legislativas pertinentes para
ajustar la normativa interna a la Directiva 1999/70/CE, no libera a la Administracién empleadora

de su obligacion de garantizar la consecucién de los objetivos y el efecto util de esta Directiva, ni

11 por todas, Vid sentencia de 14 de septiembre de 2016, asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15,
apartado 38

12 STC en su sentencia n° 145/2012, de 2 de julio, Rtc 2012/145.

13 Sentencia Impact del TJUE, apartados 41 y 85 y jurisprudencia citada.
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por tanto, ante cualquier situacién de abuso incompatible con la Clausula 5 del Acuerdo Marco,
de adoptar las medidas pertinentes para sancionar el abuso y eliminar las consecuencias de la

infracciéon de esta Norma comunitarial4.

Ello por aplicacién de los principios de prevalencia, de aplicacion directa, de efecto (til, de
cooperacion leal y de seguridad juridica que adornan y en los que se basan el Derecho de la
Unién, de conformidad con los cuales “los Organos administrativos y jurisdiccionales estan
obligados a asegurar el cumplimiento de las Normas comunitarias, asi como la proteccion juridica
que se deriva para los justiciables de las mismas y garantizar su pleno efecto, incluso con
obligacién de inaplicar la disposicién nacional que sea incompatible con el Derecho de la Union”5
hasta el punto de que “la invocacion por un Estado miembro de las disposiciones del derecho
nacional, aun si son de rango constitucional, no puede afectar a la eficacia del Derecho de la

Unién en el territorio de ese estado”16.
Hay que destacar, en esta linea argumental:

(i) Que la primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho interno puede llegar a
imponerse incluso cuando la contradiccion se verifica con normas constitucionales
internas, prevaleciendo la disposicion comunitaria sobre la disposicion constitucional, tal
y como dice la antes citada STJUE de 26 de febrero de 2013, Asunto C-399/11, en cuyo
Apartado 59, dice:

“en efecto, segun jurisprudencia asentada, en virtud del principio de primacia
del Derecho de la Union, que es una caracteristica esencial del Ordenamiento

Juridico de la Unién, la invocacion por un Estado miembro de las disposiciones

del Derecho nacional ain si son de rango constitucional, no puede afectar a la

eficacia del Derecho de la Unidn en el territorio de ese Estado”. (lo subrayado es

nuestro)

(i) Que el efecto directo y primacia del Derecho Comunitario, no solo conlleva para las
autoridades tanto judiciales como administrativas de ese Estado miembro la prohibicion
de pleno Derecho de aplicar el régimen incompatible con dicho Derecho Comunitario,
aunque este régimen nazca de la propia Constitucién y de las leyes internas, sino que
también implica la obligacion de adoptar todas las disposiciones necesarias para que

surta pleno efecto el Derecho Comunitario?”.

14 Por ejemplo, Sentencia del TJUE de 2 de febrero de 1982, Asuntos 68 a 73/81.

15 Sentencia del TJUE de 9 de marzo de 1978, o de 5 de octubre de 2010, o la Sentencia del Tribunal
Constitucional n® 145/2012, de 2 de julio

16 TJUE de 26 de febrero de 2013, Asunto C-399/11, Apartado 59.

17 Sentencias del TJUE de 22 de junio de 1989 Fratelli Costanzo 103/88 Rec. p. 1839, apartado 33y
de 19 de enero de 1993, Comision/Italia, C-101/91, Rec. P-I-191, apartado 24.

18



/
2, HERBERT
= SMITH
N

AN

Asi, “hay un deber por parte de las instituciones judiciales y administrativas de adoptar
todas las disposiciones necesarias para que surta pleno efecto la Directiva Comunitaria
y, ademas de la prohibicion de pleno Derecho de aplicar el régimen incompatible, esta
la obligacion de adoptar todas las disposiciones necesarias para que surta pleno efecto

el Derecho comunitario”18.

(i) Y que las sentencias del TJUE dictadas en respuesta a un reenvio prejudicial, “tienen
caracter vinculante al tener autoridad de cosa interpretada, como instrumento procesal
idoneo para conseguir una interpretacién y una aplicacion uniforme de las normas
comunitarias por parte de los Tribunales nacionales, a los que corresponde, como
Jueces comunitarios, la aplicacién en los correspondientes procesos del ordenamiento
juridico comunitario y esa interpretacion y aplicacién uniforme solo puede conseguirse
proporcionando a la Sentencia del TJUE el caracter de vinculantes, pues la aplicacion
de una misma norma comunitaria en diferentes estados miembros pondria en cuestién

la propia construccién y funcionamiento de la Union Europea”.°.

6. DERECHO DEL PERSONAL PUBLICO TEMPORAL A LA MISMA ESTABILIDAD EN
EL EMPLEO QUE LOS FUNCIONARIOS FJOS O DE CARRERA COMPARABLES
TRAS LA SENTENCIA DEL TJUE DE 19 DE MARZO DE 2020

Producido el abuso, y siendo “indispensable aplicar alguna medida que presente garantias de
proteccion de los trabajadores, efectivas y equivalentes, con objeto de sancionar debidamente
dicho abuso y eliminar las consecuencias de la infraccion del Derecho de la Unién” (lo subrayado
es nuestro), la cuestion estriba en determinar cual es la sancion a aplicar al personal temporal

objeto de esta actuacion de la Administracion.

6.1 LA SANCION PARA COMPENSAR A LAS VICTIMAS DE UN ABUSO QUE EXIGE LA
DIRECTIVA 1999/70/CE SOLO PUEDE ESTAR ESTABLECIDA EN UNA NORMA CON
RANGO LEGAL

Es cierto, y no es una aportacion que realiza la STJUE de 19 de marzo de 2020, que corresponde
a las autoridades nacionales la interpretacion del derecho interno y determinar si la normativa
nacional de cada Estado miembro cumple las exigencias establecidas en la clausula 5 del

Acuerdo Marco.

Ahora bien, esto no significa que estas facultades de interpretacion sean ilimitadas, sino que,

antes al contrario, estan sujetas a determinadas restricciones:

18 Sentencias del TICE de 22 de junio de 1989, As. C-103/88, Fratelli Constanzo, y de 19 de enero de
1993, As. C-101/91, Comisién/Italia.
19 STS de 16 de diciembre de 2010, Rj 2010/8386 y 27 de enero de 2016, Rj 2016/423.
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La primera y mas importante de las limitaciones, aparece recogida en la propia STJUE
de 19 de marzo de 2020, que en su apartado 58 deja claro que estas facultades de
interpretacién deben tener por finalidad alcanzar el objetivo que proclama la clausula 5
del Acuerdo marco, de imponer limites a la falta de estabilidad en el empleo, considerada
fuente potencial de abusos en perjuicio de los trabajadores, y evitar la prevaricacion de

la situacién de los empleados, en este caso, del sector publico.
Asi, en su apartado 58, la Sentencia en comentario, nos ensefia que:

“58 (...) el margen de apreciacion asi atribuido a los Estados miembros no es
ilimitado, ya que en ningun caso puede llegar hasta el punto de poner en peligro
el objetivo o el efecto atil del Acuerdo Marco. En particular, las autoridades
nacionales no deben ejercitar esta facultad de apreciacion de tal modo que se
llegue a una situacién que pueda dar lugar a abusos, lo que seria contrario al

mencionado objetivo”.

Las autoridades nacionales, estan también sujetas a un segundo limite en sus facultades
de apreciacion, ya que una vez producido un abuso en la contratacién temporal sucesiva
de un trabajador, preceptivamente tienen que aplicar una consecuencia compensatoria

a la victima del mismo.

El apartado 88 de la Sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020 lo deja meridianamente
claro, como ya lo habia hecho el mismo Tribunal Europeo en otras muchas sentencias

anteriores, diciendo lo que sigue:

“88 Cuando se ha producido una utilizacion abusiva de sucesivos contratos o

relaciones laborales de duracién determinada, es indispensable poder aplicar

alguna medida que presente garantias de proteccién de los trabajadores
efectivas y equivalentes, con objeto de sancionar debidamente dicho abuso y
eliminar las consecuencias de la infraccion del Derecho de la Union. En efecto,
segun los propios términos del articulo 2, parrafo primero, de la Directiva
1999/70, los Estados miembros deben «[adoptar] todas las disposiciones
necesarias para poder garantizar en todo momento los resultados fijados por

[dicha] Directiva ».” (lo subrayado es nuestro)

El TJUE no habla de potestad, ni de posibilidad, ni de conveniencia, ni de
discrecionalidad, sino que tajantemente afirma que ante el abuso es “indispensable” -y

no cabe otra opcion- adoptar alguna medida.
Llegado este punto, interesa hacer dos reflexiones:

a) Una, que no basta con cualquier compensacion o sancion, sino que, como hemos

dicho antes;
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¢ la medida sancionadora y compensadora debe imponerse al responsable
del abuso (al infractor), esto es, a la Administracién empleadora que abusa
de la temporalidad, y no a la victima del abuso que es el trabajador o
empleado publico, de tal forma que la sancion no puede consistir en el cese
del empleado publico, pues en ese caso se sancionaria a la victima y no al

infractor.

¢ la medida sancionadora debe ser “proporcionada y lo bastante efectiva y
disuasoria como para garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas

en la decision del Acuerdo marco”?° (lo subrayado es nuestro).

e las medidas sancionadoras no pueden ser “menos favorables que las
aplicables a situaciones similares de caracter interno (principio de
equivalencia), ni hacen imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la

Unioén (principio de efectividad)"?! (lo subrayado es nuestro).

b) Que al no imponer la Directiva la sancién aplicable en caso de abuso cada Estado
miembro puede fijar en su normativa la sancién que estime mas conveniente para
garantizar el cumplimiento de los objetivos de la Directiva, y si, incumpliendo su
obligacion, el Estado miembro no ha fijado una sancién en un sector determinado,
como es el publico, mientras que si lo hace en el sector privado transformando en
indefinidos los contratos temporales abusivos, la sancién en el sector publico no
puede ser otra diferente a la de la transformacion de esos contratos temporales

abusivos en fijos.

Lo apunta la propia STJUE de 19 de marzo de 2020, en su apartado 87, diciendo

que:

“87 Asi, la clausula 5 del Acuerdo Marco no impone a los Estados miembros una
obligaciéon general de transformar en contratos por tiempo indefinido los
contratos de trabajo de duracion determinada. No obstante, el ordenamiento
juridico interno del Estado miembro de que se trate debe contar con otra medida
efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacién abusiva de sucesivos

contratos de trabajo de duracion determinada”.

20 Sentencia TJUE de 14 de septiembre de 2016, Asunto C-16/15, Pérez Lopez contra el SERMAS,
apartado 30
21 Sentencia TIJUE de 14 de septiembre de 2016, Asunto C-16/15, apartado 31.
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Y lo confirman otras sentencias del TJUE?? , en las que este Tribunal Europeo deja
claro que “el Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que, si el
ordenamiento juridico interno del Estado miembro de que se trata no contiene, en el
sector considerado, ninguna medida efectiva para evitar y sancionar, en su caso, la
utilizacion abusiva de contratos de duracion determinada sucesivos, dicho Acuerdo
impide aplicar una normativa nacional que, so6lo en el sector publico, prohibe
absolutamente transformar en contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesion
de contratos de duracion determinada que han tenido por objeto, de hecho, hacer
frente a «necesidades permanentes y duraderas» del empleador” y deben

considerarse abusivos.

Por ultimo, las autoridades nacionales al interpretar el Derecho interno estan sujetas a
otra limitacion, que nace de los principios de legalidad y reserva de Ley que rigen la

materia.

En efecto, es importante destacar, que la sancién para compensar a las victimas de un
abuso tiene que estar establecida por una norma con rango legal, ya que el TJUE tiene
dicho que la trasposicion de las Directivas a los ordenamientos juridicos nacionales tiene
que realizarse a través de normas claras y transparentes, a fin de que los ciudadanos
europeos puedan conocer con exactitud sus derechos y obligaciones??

Estas normas tienen que tener el mismo rango que las normas que regulaban esta
materia en el ordenamiento juridico nacional de cada Estado miembro, de tal forma que
la transposicién de una Directiva que imponga el establecimiento de sanciones (como es
la Directiva 1999/70/CE), debe hacerse siempre por el Legislador, pues la potestad
sancionadora en nuestro ordenamiento juridico esta indisolublemente ligado al principio
de legalidad (art 25 CE y art. 25 Ley 40/2015). Si la sancion no esté fijada en una Ley, el

principio de legalidad impide que pueda establecerse por los Tribunales.

La misma reserva de ley existe en materia indemnizatoria (ex arts. 35.2, 103.3 y 106.2
CE), de tal suerte que de forma coherente con lo expuesto hasta ahora, resulta que las
normas que regulan, tanto las indemnizaciones a satisfacer a los empleados por cuenta
ajena por parte de sus empresarios-empleadores (RD Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, del Estatuto de los Trabajadores), como las derivadas de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas (Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Sector

Publico), estan regulada en normas de rango legal.

22 TJUE sentencia de 4 de julio de 2006, Asunto C-212/04, Caso Adeneler, Apartado 106: Auto de 1 de
octubre de 2010, asunto C-3/10, Franco Afiliado apartado 42; y Sentencia de 14 de septiembre de
2016, asuntos C-184/15 y C-197/15, apartado 41.

23 TJUE de 23 de mayo de 1985, asunto 29/84. Comisién v Alemania; o de 20 de marzo de 1986,
72/85, Comision v Holanda, de 14 de enero de 2010 C-343/2008, apartado 40).
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Si el Legislador nacional, incumpliendo la Directinal999/70/CE, no ha establecido la
sancion para compensar a las victimas de un abuso, el principio de reserva de ley impide
que puede ser determinada por el Juez, y no cabe otra opcién que transformar en
empleados publicos fijos a los temporales victimas de un abuso, pues como tiene dicho
el TJUE, “el Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que, si el ordenamiento
juridico interno del Estado miembro de que se trata no contiene, en el sector considerado,
ninguna medida efectiva para evitar y sancionar, en su caso, la utilizacién abusiva de
contratos de duracion determinada sucesivos, dicho Acuerdo impide aplicar una
normativa nacional que, sélo en el sector publico, prohibe absolutamente transformar en
contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesion de contratos de duracion
determinada que han tenido por objeto, de hecho, hacer frente a «necesidades

permanentes y duraderas» del empleador y deben considerarse abusivos”?4.

Por lo tanto, el debate debe centrase en delimitar la Directiva 1999/70/Ce ha sido
traspuesta en Espafia al sector publico nacional y sobre si en Espafia hay alguna Ley
que establezca en este sector publico alguna medida sancionadora que garantice el

cumplimento de los objetivos de la Clausula 5 de la Directiva 199970/CE.

6.2 SOBRE INEXISTENCIA EN ESPANA DE MEDIDAS SANCIONADORAS ACORDES
CON LA DIRECTIVA 1999/70//CE, A TENOR DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

Dicho lo anterior, cabe constatar que la STJUE de reiterada cita, de marzo de 2020, conlleva
como corolario la fijeza como Unica medida para dar cumplimiento a la Directiva 1999/70/CE,
pues de su tenor se desprende que no hay ninguna medida sancionadora en nuestro pais que

cumpla con la Directiva 1999/70.

6.2.1 Sobre los procesos selectivos y de estabilizacion.
En lo que se refiere a los procesos de estabilizacion y a los procesos selectivos, disefiados a
partir de la Ley de Presupuestos para el afio 2018 -que se considerd en su momento como un
mecanismo idéneo para dar cumplimiento a la Directiva 1999/70 y prevenir, evitar y sancionar la
utilizacion abusiva de contratos temporales abusivos en el Sector Publico-, la STIJUE de 19 de

marzo de 2020, es tajante en sus apartados 97 a 101, declarando especificamente:

(i) Que esta Normativa nacional, que prevé la organizacion de procesos selectivos para
cubrir de manera definitiva las plazas ocupadas por personal publico temporal no se
ajusta a la Directiva 1999/70, toda vez que no resulta adecuada para prevenir la
utilizacion abusiva por parte del empleador de sucesivas relaciones del servicio de
duracién determinada -pues su convocatoria depende de la arbitrariedad del empleador

causante del abuso-, ni para sancionar estos abusos, ni eliminar las consecuencias de

24 TJUE sentencia de 4 de julio de 2006, Asunto C-212/04, Caso Adeneler, Apartado 106: y de 14 de
septiembre de 2016, asuntos C-184/15y C-197/15, apartado 41.
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la infraccién del Derecho de la Unidn -pues su aplicacion no tiene ningun efecto negativo

para el empleador- (apartado 97).

(i) Que tampoco los procesos de consolidacion previstos en la disposicion transitoria 42 del
EBEP, son una medida que cumpla con la Directiva 1999/70/CE, por cuanto que esta
disposicion transitoria atribuye una facultad a la Administracién, de modo que no esta
obligada a aplicar dicha disposicién, aun cuando se haya probado que recurria de

manera abusiva a la temporalidad (apartado 97).

(iil) Que aun cuando los empleados publicos objeto de un abuso puedan participar en estos
procesos de estabilizacién, consolidacién y demas procesos selectivos, este hecho no
exime a los Estados miembros del cumplimiento de la obligacion de establecer una

medida adecuada para sancionar el abuso en la temporalidad (apartado 100).

Por tanto, no puede convocarse ningun proceso selectivo, sin que previamente quede
fijada cual va a ser la medida adecuada para sancionar y compensar a las victimas de

un abuso en la temporalidad:

(iv) Que, para que estos procesos selectivos puedan concebirse como una medida
sancionadora y compensatoria del abuso, tienen que ser procesos restringidos, en los
gue solamente puedan participar los empleados publicos objeto de un abuso, sin que los
procesos ordinarios puedan ser concebidos como una sancion adecuada, porque
ademas de que su resultado es incierto, estan abiertos a candidatos que no han sido

victimas del abuso (apartado 100).

En consecuencia, a sensu contrario, Unicamente los procesos selectivos de resultado
cierto, cerrados, en los que solamente puedan participar los empleados temporales
victimas de un abuso, tendran la consideracion de sanciones idéneas para garantizar el

cumplimiento de la clausula 5 del Acuerdo marco de la Directiva.

En definitiva, la posible convocatoria a procesos selectivos no puede ser considerada como una

medida proporcionada, efectiva y disuasoria para sancionar el abuso, pues:

(i) por un lado, depende de la mera voluntad de la Administracion empleadora causante de
abuso, de tal forma que ésta no tendria ningln obstaculo o impedimento para el uso

irregular o abusivo de la contratacién temporal;

(i) por otro lado, no repara el dafio producido al empleado publico temporal que ha sufrido
el abuso, pues ningln beneficio obtiene el funcionario que ha sufrido durante varios

afios la violacién sistematica de sus derechos;

(iii) y finalmente, ninguna consecuencia desfavorable se derivaria para dicha Administracion
gue actla irregularmente abusando de la contratacion temporal sucesiva. La

Administracion empleadora -que es la causante del abuso y de la actual situacién de
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temporalidad fraudulenta que hemos denunciado anteriormente-, no se veria presionada
o forzada para modificar su forma de actuar, y podria seguir ad eternum incumpliendo la
Directiva, simplemente no convocando procesos selectivos, continuando mientras tanto

abusando de la contratacién temporal.

En consecuencia, la STJUE de 19 de marzo de 2020 deja claro que ni los procesos de
estabilizacion ni los procesos selectivos permiten alcanzar la finalidad perseguida por la clausula
5 del Acuerdo marco, en cuanto que no resultan adecuados para sancionar la utilizacion abusiva
de relaciones de servicio temporales, ni para eliminar la infraccién del Derecho de la Unién y que
Unicamente los procesos selectivos de resultado cierto, cerrados, en los que solamente puedan
participar los empleados temporales victima de un abuso, tendran la consideracién de sanciones
idéneas para garantizar el cumplimiento de la clausula 5 del Acuerdo marco de la Directiva.

Frente a ello, las Administraciones empleadoras no pueden excusarse en que la Ley de
Presupuestos Generales del Estado de 2017 obligaba a convocar procesos de estabilizacion y

selectivos para reducir la estabilidad en el Sector Publico Nacional al 8%:

() En primer lugar, porque tras la sentencia de 19 de marzo de 2020 queda claro que estos
procesos de estabilizacion no son acordes con la Directiva 1999/70/CE, norma dotada
de prevalencia sobre cualquier norma interna, lo que conlleva para las autoridades tanto
judiciales como administrativas de ese Estado miembro la prohibicién de aplicar el
régimen incompatible con dicho Derecho Comunitario, aunque este régimen nazca de la
propia Constitucién y de las leyes internas, sino que también implica la obligacién de
adoptar todas las disposiciones necesarias para que surta pleno efecto el Derecho

Comunitario?>.

(i) En segundo lugar, porque si la sancion fuera, como aqui se sostiene, la transformacion
de las victimas de un abuso en empleados publicos fijos es evidente que, sus plazas, las

que ocupan, no pueden incluirse en ningln proceso selectivo.

(i) En tercer lugar, porque si la sancién fuera una indemnizacién, tampoco se podrian
convocar procesos de estabilizacion y OPEs, basicamente por dos razones

fundamentales:

e De una parte, porque la LGPE de 2017, cuando habilité en su art. 19 los procesos
de estabilizacién, los condicionaba a que en ningln caso produjeran un aumento
del gasto publico. Sin embargo, es obvio que estos procesos de estabilizacion y
de OPEs incrementan el gasto publico prohibido por esta Ley, al tener que
indemnizar -y no con cualquier indemnizacién-, a los empleados publicos

temporales objeto de un abuso que sean cesados en ejecucién de los mismos.

25 Sentencias TJUE de 22 de junio de 1989 Fratelli Costanzo 103/88 Rec. p. 1839, apartado 33 y de 19
de enero de 1993, Comision/Italia, C-101/91, Rec. P-1-191, apartado 24.
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Por tanto, estos procesos selectivos carecen ya del amparo de esta Ley de

Presupuestos, pues producen un incremento del gasto publico.

e De otra parte, porque por imperativo de los arts. 27, 42 y 46 de la Ley General
Presupuestaria, previamente a convocar el proceso selectivo, la Administracion
empleadora tiene que haber aprobado la correspondiente partida presupuestaria

en sus Presupuestos para hacer frente a tales indemnizaciones

Pero es que ademas, el desembolso de tales indemnizaciones, teniendo en cuenta los
numerosos casos de abuso en la contratacion acreditados, podrian comprometer
gravemente los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, como
criterios de maximo rango (constitucional, por ejemplo art. 135 CE) a los que ha de

ajustarse la politica presupuestaria.

6.2.2 Sobre el indefinido no fijo

En lo que afecta a la figura del indefinido no fijo, implementada en Espafia en décadas pasadas

como mecanismo para evitar la aplicacién del art. 15 ET en el Sector Publico (precepto que obliga

a transformar en fijos a los empleados temporales que lleven trabajando para el mismo

empresario mas de 24 meses en un plazo de 30) y, por tanto, para sancionar el fraude y el abuso

en la contratacidon publica del personal laboral, la STJUE del 19 de marzo de 2020, acaba

definitivamente con esta figura en su apartado 102, con dos argumentos muy claros:

(i) Que el indefinido no fijo, al igual que el temporal/interino, cesa cuando se provee la plaza

por un empleado fijo 0 se amortiza, por lo que no es acorde con la clausula 5 del Acuerdo
marco, ya que no puede sancionarse el abuso en la temporalidad sucesiva, con mas

abuso y mas temporalidad;

(i) Que, a diferencia de lo que ocurre en el sector privado, en el que el trabajador temporal

es transformado en trabajador por tiempo indefinido, al indefinido no fijo no se le permite
disfrutar de las mismas condiciones de trabajo -léase de la misma estabilidad- que el
personal fijo, ya que unos y otros quedan sujetos a diferentes causas de cese, pues el
indefinido no fijo, al igual que los laborales temporales cesa cuando se provee la plaza
por un empleado fijo o se amortiza.

En definitiva, la sentencia de 19 de marzo de 2020, nos ensefia que la figura del indefinido no

fijo no puede ser una medida efectiva, proporcionada y disuasoria:

() para prevenir y sancionar el abuso en la relacion temporal sucesiva y eliminar las

consecuencias de la infraccién del Derecho de la Unién;

(i) evitar y sancionar la precarizacion y la temporalidad de los empleados publicos; y

(i) garantizar el derecho a la estabilidad en el empleo, como un componente primordial de

la proteccién de los empleados publicos, que son los objetivos que persigue y garantiza
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la Directiva 1999/70/CE2%. Ello porque dejar a los empleados publicos
temporales/interinos en la misma situacion de temporalidad o precariedad que se
pretende corregir seria tanto como tratar de remediar la temporalidad y precariedad
abusiva con otro tipo de temporalidad precariedad o mas abuso, incumpliendo los
objetivos y el efecto util de la Directiva.

La naturaleza temporal del trabajador indefinido no fijo resulta del hecho de que tiene un plazo
final, que deriva de la produccion de un hecho o acontecimiento determinado (vid 3.1 del Acuerdo
marco), pues como establece la disposicion adicional 15° del Estatuto de los Trabajadores, el
indefinido no fijo cesa cuando se “procede a la cobertura de sus puestos de trabajo a través de

los procedimientos ordinarios”.

Por tanto, ante este pronunciamiento de la STJUE de cita reiterada, no cabria otra opcion que la
transformacion del empleado temporal objeto de un abuso, y de los laborales indefinidos no fijos,
en empleados laborales fijos o, al menos, en un indefinido no fijo con las mismas condiciones de
trabajo que el personal fijo, incluyendo como condicién de trabajo, la estabilidad en el empleo,
de tal suerte que el indefinido no fijo quede sujeto a las mismas causas de cese y de extincion

de la relacién de empleo que el fijo.

O lo que es lo mismo, no cabria otra opcién que la transformacion de los funcionarios interinos
objeto de un abuso, en empleados publicos al menos, equiparables a los funcionarios de carrera,
con las mismas condiciones de trabajo que este personal fijo, incluyendo como condicién de
trabajo, la estabilidad en el empleo, de tal suerte que el personal interino recurrente quede sujeto
a las mismas causas de cese y de extincion de la relacién de empleo que los funcionarios de

carrera comparables

6.2.3 Sobre la inexistencia en nuestro pais de una indemnizacion
especificamente prevista para sancionar y compensar los abusos en la
temporalidad incompatibles con la Directiva 1999/70/CE

Por dltimo, la STJUE de 19 de marzo de 2020, sefiala en sus apartados 103 a 105, que, aunque
una indemnizacion a favor del empleado publico temporal objeto de un abuso, si puede ser una
medida legal equivalente en el sentido de la clausula 5 del Acuerdo marco, para que asi sea, es

necesario que concurran dos requisitos:

a. Uno, que esta indemnizacion esté especificamente prevista para sancionar los abusos

incompatibles con la Directiva.

b. Oftro, que la indemnizacién sea proporcionada, efectiva y tan disuasoria como para

garantizar la plena eficacia del Acuerdo marco.

26 Apartados 26, 27 y 33, de la sentencia TJUE de 14 de septiembre, asunto C-16/15.
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(A) Inexistencia en Espafia de indemnizacién alguna que dé
cumplimiento a la Directiva

A este respecto debe indicarse que la legislacién espafiola no prevé ni establece indemnizacion
alguna a favor de los funcionarios interinos/temporales en caso de abuso en la temporalidad

sucesiva contraria a la Directiva 1999/70.

Las Unicas indemnizaciones previstas en la Ley espafiola, son las previstas en los arts.49 y
siguientes ET, para el caso de despidos de personal laboral privado, no publico. Pero estas
indemnizaciones, como declaraba el TJUE en sus Sentencias de 21 de noviembre de 2018,
asunto C-936/2018 y de 22 de Enero de 2020, caso Baldonedo, apartados 61 a 63, no
constituyen una medida legal equivalente para prevenir los abusos, pues su abono es
independiente de cualquier consideracion relativa al caracter licito o abusivo de la utilizacion de
contratos de duracién determinada y, por tanto, estas indemnizaciones no estan previstas para

sancionar debidamente la contratacion temporal sucesiva incompatible con la Directiva.

Asi, el TJUE ya ha dejado claro en sus Sentencias de 21 de noviembre de 2018, asunto C-
619/17, apartados 95 y 96, y de 22 de Enero de 2020, caso Baldonedo, apartados 61 a 63:

“61 A este respecto, debe sefialarse que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la
indemnizacion prevista en el articulo 49, apartado 1, letra c), del Estatuto de los
Trabajadores, por una parte, no estd incluida a primera vista en ninguna de las categorias
de medidas previstas en la clausula 5, apartado 1, letras a) a c), del Acuerdo Marco de
las que los Estados miembros deben introducir una o varias cuando su ordenamiento
juridico no incluya medidas legales equivalentes, y, por otra parte, tampoco parece
constituir una medida legal equivalente, ya que no permite alcanzar el objetivo general
gue la citada clausula 5 asigna a los Estados miembros, a saber, la prevencion de los
abusos derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de

duracién determinada

62 En efecto, dado que esta indemnizacion se abona independientemente del caracter
legitimo o abusivo de la utilizacién de tales contratos o relaciones, no resulta adecuada
para sancionar debidamente la utilizacién abusiva de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracién determinada y eliminar las consecuencias de la infraccion del
Derecho de la Unién, y, por consiguiente, no parece constituir, por si sola, una medida
suficientemente eficaz y disuasoria para garantizar la plena eficacia de las normas

adoptadas de conformidad con el Acuerdo Marco.

63 De ello se deduce que el articulo 49, apartado 1, letra c), del Estatuto de los

Trabajadores persigue un obijetivo distinto del mencionado en la clausula 5 del Acuerdo

Marco v, por lo tanto, no puede considerarse una «aplicaciéon del Derecho de la Unién»

en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta”. (lo subrayado es nuestro)
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La misma STJUE de 22 de Enero de 2020, caso Baldonedo, apartado 46, declara que la
indemnizacion por despido improcedente del Estatuto de los Trabajadores no tiene por objetivo
sancionar el abuso en la temporalidad, sino compensar la ruptura imprevista y brusca del vinculo

laboral Gnicamente en un contrato indefinido o fijo, diciendo que

“46 En cambio, la extincion de un contrato de trabajo fijo por una de las causas previstas
en el articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores, a iniciativa del empresario, tiene lugar
al producirse circunstancias que no estaban previstas en el momento de su celebracion
y que suponen un cambio radical en el desarrollo normal de la relacién laboral, de modo
que la indemnizacion prevista en el articulo 53, apartado 1, letra b), del Estatuto tiene
precisamente por objeto compensar el caracter imprevisto de la ruptura de la relacion de
trabajo por una causa de esta indole y, por lo tanto, la frustracion de las expectativas
legitimas que el trabajador podia albergar, en esa fecha, en lo que respecta a la

estabilidad de dicha relacion”.
Todo ello, sin olvidar:

(i) que estas indemnizaciones por despido improcedente del Estatuto de los Trabajadores
no se aplican en el sector publico, pues el art 96.2 del EBEP, establece que en el
supuesto de que el despido del trabajador publico sea declarado improcedente,
procedera siempre la readmision del trabajador publico despedido, sin que este tenga

derecho a optar por una indemnizacion;

(i) que el Tribunal Supremo en las Sentencias n°® 1425 y n°® 1426, de 26 de septiembre de
2018, falla que la indemnizacion prevista para el personal laboral privado en el art. 57
del Estatuto de los Trabajadores no rige y no puede aplicarse al personal funcionarial
sujeto al derecho administrativo, diciendo el Alto Tribunal que: “en esta linea, el concepto
0 conceptos dafiosos y/o perjudiciales que se invoquen deben estar ligados al
menoscabo o dafio, de cualquier orden, producido por la situaciéon de abuso, pues ésta
€s su causa, Y no a hipotéticas “equivalencias”, al momento del cese e inexistentes en
aquel tipo de relacién de empleo, con otras relaciones laborales o de empleo publico.”

(B) El régimen general de la responsabilidad patrimonial publica,
tampoco es un régimen indemnizatorio que dé cumplimiento a la
Directiva

Por las mismas razones que son aplicables a las indemnizaciones por despido improcedente del
Estatuto de los Trabajadores, tampoco serian acordes con la Directiva las indemnizaciones
previstas con caracter general para los casos de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas en los arts. 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), que establecen el derecho de los particulares a
ser indemnizados por las Administraciones publicas de toda lesion que sufran en cualquiera de

sus bienes y derechos, pues éstas indemnizaciones tampoco estan especificamente previstas
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para sancionar los abusos incompatibles con la Directiva 1999/70/CE, y por lo tanto, no puede

considerarse una “aplicacion del Derecho de la Unidn” en el sentido del articulo 51, apartado 1,

de la Carta.
© El Tribunal Supremo tiene declarado que ninguna indemnizacion
de laregulada en nuestro pais cumpliria la Directiva, pues no seria
disuasoria

En la misma linea, nuestra jurisprudencia tiene declarado que en Espafia una eventual

indemnizacién no seria una sanciéon acorde con la Directiva. Asi:

(i) La Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en su sentencia 207/2019, de fecha 13 de
marzo de 2019, dice en su FJ Cuarto, apartado 3, que en Espafia una eventual
indemnizacion no seria una sancién acorde con la Directiva, pues “no solo no constituye
una sancion por el uso abusivo, sino que ni siquiera posee, por si sola, el efecto disuasivo
frente a esa utilizacién abusiva de la contratacion temporal ...”

Por ello, la misma Sala de lo Social en su sentencia de 23 de julio de 2020, rec 1809/2018
(antes citada), declaraba en que en caso de abuso, la sancion debe ser la conversién en
indefinido de todo contrato temporal celebrado de modo abusivo o en fraude de ley.

(i) La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en sus sentencias n°
1425 y 1426 de 26 de septiembre de 2018, concluye que en Espafia una eventual
indemnizacion econémica no es una medida de proteccién de los empleados publicos
que cumpla con los requisitos de la clausula 5 del Acuerdo marco del Directiva
1999/70/CE, en tanto que, “una consecuencia que consistiera sélo en el reconocimiento
de un derecho al resarcimiento de los dafos y perjuicios que pudiera haber causado el
abuso, no seria lo bastante disuasorio como para garantizar esta plena eficacia, por
razon del quantum reducido que en buena légica cabria fijar para la eventual
indemnizacion”.

(D) Tampoco existe en Espafia la medida sancionadora adicional que

exige el TJUE en su sentencia de 7 de marzo de 2018

Pero es que ademas, el TIUE en su sentencia de 7 de marzo de 2018, asunto C-494/16,
Gioseppa Santoro, declara que la indemnizacion, por si sola, no es una medida adecuada para
sancionar el abuso si no va a acompafiada de otro mecanismo de sanciones disuasorio adicional,
diciendo que “para que pueda considerarse conforme con el Acuerdo marco una normativa
nacional, que solo en el sector publico prohibe transformar en contrato de trabajo por tiempo
indefinido una sucesion de contratos de duracién determinada, el ordenamiento juridico el Estado
miembro de que se trate debe contener, en dicho sector, otra medida efectiva para evitar y
sancionar, en su caso, la utilizacion abusiva de sucesivos contratos temporales”. Y afiade que
para sancionar el abuso en la temporalidad en el sector pablico no basta con la concesion de
una indemnizacion de doce mensualidades de la tltima retribucién del empleado publico, y con
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una compensacion adicional por pérdida de oportunidades de encontrar un empleo, sino que
para que la medida sancionadora sea efectiva, proporcionada y disuasoria, y por tanto cumpla
con los requisitos del Acuerdo marco, es necesario “que dicha normativa vaya acompafiada de

un mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio”.

En el caso Italiano analizado en esta sentencia de 7 de marzo de 201827, este mecanismo de

sanciones efectivo y disuasorio, adicional a la indemnizacién al empleado publico, consistia:

(i) por una parte, en obligar a los Directivos responsables del abuso en la temporalidad, a
reembolsar los importes abonados a los trabajadores en concepto de reparacién del

perjuicio sufrido;

(i) por otra parte, en excluir a estos Directivos de la posibilidad de obtener complementos

salariales vinculados al resultado;

(i) y finalmente, sancionar a las Administraciones Publicas contratantes que han cometido
el abuso, con la prohibicion de llevar a cabo procesos selectivos de ningdn tipo durante

los tres afios posteriores a la infraccion.

No existe, pues, en Espafia, una indemnizacion especificamente prevista para sancionar los
abusos incompatibles con la Directiva, ni tampoco existe ningin mecanismo de sanciones
efectivo y disuasorio adicional, o que permita multar a las autoridades o Administraciones
empleadoras responsables del incumplimiento de la Normativa Comunitaria, en cuanto que

abusan de la temporalidad de sus empleados publicos.

6.2.4 LA TRANSFORMACION DE LA RELACION TEMPORAL ABUSIVA Y
FRAUDULENTA EN UNA RELACION FIJA, COMO UNICA MEDIDA
SANCIONADORA VIABLE EN ESPANA.

(A) La recalificacion automatica en contratos de duracién indefinida
si larelacion laboral persiste pasada la fecha maxima que exige el
TJUE en su sentencia de 25 de octubre de 2018

No existiendo en nuestro pais ninguna medida sancionadora que garantice el cumplimiento de
la Clausula 5 del Acuerdo marco, al incumplir el Estado espafiol su obligacion de transponer la
Directiva 1999/70 en el sector publico al ordenamiento juridico interno, no cabe sino la
transformacion de la relacién temporal abusiva en una relacion fija, aplicando lo que dictamina el

TJUE en su sentencia de 25 de octubre de 2018, asunto C-331/17, declarando lo siguiente:

a. Primeramente, esta sentencia del TJUE de 25 de octubre de 2018, nos vuelve a recordar
aqui, que para que pueda operar una prohibicién de transformar los contratos de trabajo
temporales sucesivos en el sector publico en una relacion fija, por no haber superado un

proceso selectivo, es necesario que en dicho sector exista alguna medida para sancionar

27 Ver apartado 52.
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la utilizacibn abusiva de sucesivos contratos o nombramientos de duracion

determinada?s.

Ya que la sancion es “indispensable”??, “si el érgano jurisdiccional remitente constatara
que no existe, en la normativa nacional de que se trata en el litigio principal, ninguna otra
medida efectiva para evitar y sancionar los abusos eventualmente constatados respecto
de los empleados del sector de las fundaciones liricas y sinfénicas, esa situacién

vulneraria el objetivo y el efecto util de la clausula 5 del Acuerdo Marco”0,

Después la sentencia declara que la transformacion de la relacién temporal en una
relacion fija constituye una medida preventiva que cumple con la Clausula 5 del Acuerdo
marco, cuando en la normativa nacional no existe ninguna otra medida efectiva para
evitar y sancionar los abusos constatados respecto de los empleados del sector publico,
afadiendo que también en estos casos debe aplicarse la Clausula 4 del Acuerdo marco,

sosteniendo la sentencia que:

“Al no permitir en ninglin caso, en un sector, la transformacion de los contratos
de trabajo de duracion determinada en contrato de duracion indefinida, la
normativa nacional controvertida en el litigio principal puede suponer una
discriminacion entre los trabajadores de duracion determinada del citado sector
y los trabajadores de duracién determinada de los demas sectores, que, previa
recalificacién de su contrato de trabajo en caso de infracciéon de las normas
relativas a la celebracién de contratos de duracion determinada, pueden pasar
a ser trabajadores con contratos de duraciéon indefinida comparables en el

sentido de la Clausula 4.1 del Acuerdo marco”.3!

La sentencia del TJUE de 25 de octubre de 2018 concluye diciendo que, en estos casos,
en los que la normativa nacional no establece una sancién en un sector determinado,
como es el sector publico, dado que la normativa nacional si contiene normas aplicables
a los contratos de trabajo de régimen general que sancionan la utilizacion abusiva de
sucesivos contratos de duracion determinada, previendo su recalificacion automatica en
contratos de duracién indefinida cuando la relacién laboral persista pasada una fecha

precisa®?, esta medida debe aplicarse también a ese sector publico®3. Y concluye que:

“La Clausula 5 del Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, en

virtud de la cual no son aplicables en el sector de actividad de las fundaciones

28 Apartado 60.

29 Apartado 66.

30 Apartado 65 de la sentencia del TJUE de 25 de octubre de 2018.
31 Apartado 71.

32 arte 15 del Estatuto de los Trabajadores.

33 Apartado 70.
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liricas y sinfonicas -léase, en el sector publico-, las normas de régimen general
gue regulan las relaciones laborales y que sancionan la utilizacién abusiva de
sucesivos contratos de duracién determinada mediante su recalificacion
automatica en contratos de duracion indefinida si la relacién laboral persiste
pasada una fecha precisa, cuando no existe ninguna otra medida efectiva en el
ordenamiento juridico interno que sancione los abusos constatados en este

sector”.

Por lo tanto, constatado el abuso en la relacion temporal mantenida, el Derecho
Comunitario impone la transformacion de la relacién temporal en una relacion fija o de
carrera, al no existir medida alguna en Espafia para sancionar el abuso en la contratacién
temporal sucesiva mantenida durante afios con el personal interino aqui compareciente

y eliminar las consecuencias de la infraccién del Derecho de la Unién.

Asi resulta de la sentencia del TIJUE de 25 de octubre de 2018, Asunto C-331/17,

Apartado 60, cuando dice:

“60 No obstante, para que pueda ser considerada conforme con el Acuerdo
Marco una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
prohibe, en el sector de las fundaciones liricas y sinfénicas -léase, del sector
publico-,, transformar en un contrato de trabajo por tiempo indefinido una
sucesién de contratos de trabajo de duracién determinada, el ordenamiento
juridico interno del Estado miembro de que se trate debe contar, en dicho sector,
con otra medida efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacion

abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada”.

Asi lo establece también el TJUE en su Sentencia de 14 de septiembre de 2016, asuntos
C-184/15 y C-197/15, apartado 41, cuando afirma:

“41 No obstante, para que una normativa nacional que prohibe de forma
absoluta, en el sector publico, transformar en un contrato de trabajo por tiempo
indefinido una sucesion de contratos de trabajo de duracion determinada pueda
ser considerada conforme con el Acuerdo marco, el ordenamiento juridico
interno del Estado miembro de que se trate debe contar, en dicho sector, con
otra medida efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacién abusiva

de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada”.

Con mayor claridad todavia, pero en el mismo sentido, se expresa el TJUE en su
sentencia de 4 de julio de 2006, Asunto C-212/04, Caso Adeneler, Apartado 105.

“106 (...) el Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que, si el

ordenamiento juridico interno del Estado miembro de que se trata no contiene,
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en el sector considerado, ninguna medida efectiva para evitar y sancionar, en su
caso, la utilizacion abusiva de contratos de duracion determinada sucesivos,

dicho Acuerdo impide aplicar una normativa nacional que, sélo en el sector

publico, prohibe absolutamente transformar en contrato de trabajo por tiempo

indefinido una sucesién de contratos de duracion determinada gue han tenido

por objeto, de hecho, hacer frente a «necesidades permanentes vy duraderas»

del empleador y deben considerarse abusivos”. (lo subrayado es nuestro)

Y con mas claridad todavia, el TJUE en su Auto de 1 de octubre de 2010, asunto C-3/10,

Franco Afiliado, apartado 42, se pronuncia en los siguientes términos:

“42 En estas circunstancias, para que la legislacién nacional que prohibe, en

absoluto en el sector publico, la conversién en un contrato de trabajo permanente

de los contratos sucesivos de duracidon determinada pueda ser considerada

compatible con el Acuerdo marco, el Derecho interno del Estado miembro

correspondiente _deberd proporcionar, dentro _de este sector, otra medida

efectiva_para evitar y, en su _caso, sancionar el uso abusivo de contratos

sucesivos de duracién determinada”. (Lo subrayado es nuestro).

A tenor de estos pronunciamientos del TJUE:

e La consecuencia necesaria de que no exista en Espafia medida efectiva alguna
para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacién abusiva de sucesivos contratos
de trabajo de duracién determinada con los funcionarios interinos/temporales —
a diferencia de lo que ocurre en el sector privado, en el que los trabajadores
temporales, por imperativo de art 15 ET, pasan a ser fijos a los 24 meses-, no
puede ser otra -por imperativo de la Directiva 1999/70/CE- que la transformacién
de la relacién temporal interina en una relacion fija, o al menos en una situacion
de fijeza equivalente, sin que pueda aplicarse en este caso la norma nacional
que lo prohibe, en cuanto veda la estabilidad a quienes no han ingresado a

través de una oposicion.

e Porque como hemos visto, el TJUE tiene dicho que para que una normativa
nacional que prohibe de forma absoluta, en el sector publico, transformar en una
relacién fija una sucesion de contratos de trabajo y de nombramientos de
duracién determinada pueda ser considerada conforme con el Acuerdo marco
de la Directiva 1999/70/CE, el ordenamiento juridico interno del Estado miembro
de que se trate debe contar, en dicho sector, con otra medida efectiva para evitar
y, €N su caso, sancionar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo
de duracion determinada y la norma nacional que prohibe absolutamente en el

sector publico transformar la relacion temporal abusiva y fraudulenta en una
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relacién funcionarial estable, al no haber superado una oposicién, o situacion
equivalente, es incompatible con el Acuerdo marco y no puede aplicarse, al no
existir medida equivalente alguna para sancionar el abuso en el sector publico

nacional.

Ademas, con la transformacién de la relacién temporal abusiva en una relacion fija

equiparable a la del personal fijo comparable:

@)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

(Vi)

se garantiza definitivamente el derecho a la estabilidad, como componente
primordial de la proteccion de los trabajadores-léase, de los empleados publicos-
y se evita la precariedad de los funcionarios, cumpliéndose los objetivos del
Acuerdo marco;

se sanciona efectivamente el comportamiento abusivo de la Administracion

empleadora, que no obtiene ventajas de su propio incumplimiento;

se elimina la situacion de abuso, convirtiendo la contratacion fija en la forma mas
comun de relacién laboral, evitando que se utilice la temporalidad para atender,
de hecho, a necesidades que no son provisionales, sino duraderas y estables, y
para privar al personal temporal de los derechos que son propios del personal
fijo;

se disuade a la Administracion de que siga abusando de la contratacion
temporal, forzandola a que convoquen los procesos selectivos, con la
periodicidad necesaria, para proveer las plazas vacantes con personal fijo y

cubrir sus necesidades ordinarias de empleo;

se compensa adecuadamente al funcionario temporal objeto del abuso por los
perjuicios y falta de proteccion padecidos, a través de una sancion
proporcionada a la violacién repetitiva y sistematica sufrida a lo largo de los afios;

se trata al funcionario temporal victima de un abuso de una manera acorde a las

naturaleza ordinaria, permanente y estable de la tareas realmente realizadas;

(vii) y por ultimo, se aplica a los empleados publicos temporales sujetos al Derecho

administrativo, el mismo criterio objetivo y trasparente que rige para los
trabajadores sujetos al Derecho laboral, que en Espafia adquieren fijeza en el
empleo por el mero hecho de ser contratados durante un plazo superior a 24

meses, en un plazo de 30 meses, por la misma empresa 0 grupo de empresas.

Por todo ello, es deducible de la STJUE que comentamos que la trasformacién de la relacion

temporal abusiva en una relacion fija, aparece como la Unica medida de protecciéon de los
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empleados publicos que queda para cumplir con los requisitos de la Directiva 1999/70/CE, e

imponer la indispensable sancion.

(B) No es obstaculo a la transformacién en fijos el hecho de que
segun la sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020, la clausula 5
del acuerdo marco no tenga eficacia directa

Dicho todo lo anterior, hay que considerar el hecho de que la Clausula 5 no tiene eficacia directa
y no obliga a un Tribunal a abstenerse de aplicar una norma nacional que no es conforme con la
clausula 5, como declara el TJUE en su sentencia de 19 de marzo de 2020, apartado 125.
Entendemos que ello no es obstaculo a la transformaciéon que aqui se propugna, por diversas

razones:

() En primer lugar, en este apartado, el Tribunal se limita a declarar que la clausula 5 no
obliga a abstenerse de aplicar una norma nacional que no es conforme con la Directiva.
Pero, como es obvio, no prohibe abstenerse de aplicar esta norma si, el Estado miembro,
incumpliendo la Directiva, no ha establecido una sancién para compensar a las victimas

de los abusos en el sector publico.

(i) Igualmente, y como tiene dicho el TJUE, la libertad de eleccién de los procedimientos
destinados a garantizar la aplicacién de la Directiva 1999/70, no menoscaba la obligacion
de los Estados miembros de adoptar en su ordenamiento juridico nacional todas las
medidas necesarias para garantizar la plena eficacia de la Directiva, correspondiendo a
las autoridades nacionales asegurar la proteccion juridica que se deriva para los
ciudadanos europeos de la misma y garantizar su pleno efecto, de tal manera que las
autoridades nacionales estan obligadas, en virtud de los articulos 10 y 248 CE y de la
propia Directiva 1999/70, a adoptar todas las medidas generales y particulares
apropiadas para alcanzar el objetivo contemplado por dicha Directiva, consistente en
evitar el recurso abusivo a contratos de duracion determinada, y evitar la precarizacion

de la situacion de los trabajadores publicos34.

Esto sentado, la no eficacia directa de la Directiva no podria invocarse para la transformacién en

empleados publicos fijos a los temporales victimas de un abuso.

1°.- En primer lugar porque el TJUE se refiere en estos apartados de su sentencia de 19 de
marzo de 2020 (para apoyar esa negacion de efecto directo) a la sentencia del TJUE de 15 de
abril de 2008, Impact, C-268/06, que se ocupa Unicamente a las medidas de prevencion para
evitar los abusos futuros, en cuanto que la clausula 5.1 del Acuerdo marco, anexo a la directiva

1999/70/CE da libertad a los Estados miembros para determinar la medida preventiva aplicable.

Sin embargo, junto a las medidas preventivas contempladas en la clausula 5.1 del Acuerdo

marco, en su apartado 2, la clausula 5 regula las medidas sancionadoras, una vez producido el

34 Sentencia del TJUE de 15 de abril de 2008, caso Impact, asunto C268/06, prados 40, 41, 42 'y 90
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abuso. Y estas medidas sancionadoras si tienen eficacia directa y su imposicion es obligatoria

para las autoridades de los Estados miembros.

Asi, una vez producido un abuso incompatible con la Directival999/70, el TJUE tiene dicho que
la Directiva impone a los Estados miembros la obligacién “indispensable” -no opcional- de “aplicar
alguna medida que presente garantias de proteccion de los trabajadores efectivas y
equivalentes, con objeto de sancionar debidamente dicho abuso y eliminar las consecuencias de

la infraccion del Derecho de la Unién”35,

El TJUE no habla de potestad, ni de posibilidad, ni de conveniencia, ni de discrecionalidad, sino
gue tajantemente afirma que ante el abuso es “indispensable” -y no cabe otra opcion- que adoptar

alguna medida.

En cuanto a la indispensable imposicion de una sancién, la clausula 5 del Acuerdo marco si tiene
eficacia directa, de tal forma que como dice el TJUE de 14 de septiembre de 2016, Martinez
Andrés y Castrejana Lépez, C 184/15y C 197/15:

“41 No obstante, para que una normativa nacional que prohibe de forma absoluta, en el
sector publico, transformar en un contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesion
de contratos de trabajo de duracién determinada pueda ser considerada conforme con
el Acuerdo marco, el ordenamiento juridico interno del Estado miembro de que se trate
debe contar, en dicho de marzo de sector, con otra medida efectiva para evitar y, en su
caso, sancionar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracion

determinada”

2°.- En segundo lugar porque como dice la propia Sentencia del TJUE de 19 de marzo de,
apartado 58, las autoridades nacionales en ningun caso pueden poner en peligro el objetivo o el
efecto util del Acuerdo marco, ni gjercitar sus facultades de tal modo que se llegue a una situacion

en que se pueda dar lugar a abusos, lo que seria contrario a dicho objetivo.

Por ello, ante un abuso contrario a la Directiva, como tiene dicho el TJUE (ver el apartado 87 de
la sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020, “es indispensable aplicar alguna medida que
presente garantias de proteccion de los trabajadores efectivas y equivalentes, con objeto de
sancionar debidamente dicho abuso y eliminar las consecuencias de la infraccion del Derecho

de la Unién”)

Cuando un Estado miembro, incumpliendo la Directiva, no ha establecido medida sancionadora
en el sector publico para dar cumplimiento a la Directiva, no cabe como dice el TJUE en su
sentencia el 25 de octubre de 2018, asunto C-331/17, sino la “recalificacion automatica de los
contratos temporales abusivos en contratos de duracion indefinida, si la relacion laboral persiste
pasada una fecha precisa”, precisamente porque “no existe ninguna otra medida efectiva en el

35 Sentencia del TJUE del 19 de marzo de 2020, apartado 88, o del 21 de noviembre de 2018,
apartado 88.
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ordenamiento juridico interno que sancione los abusos constatados en este sector” y ello, aunque

la normativa interna prohiba la transformacion en fijos.

Por ello, como tiene dicho el TJUE3¢ y reconoce la propia sentencia del TJUE de 19 de marzo de

2020, en su apartado 87, para que pueda operar una norma que imposibilite la transformacioén

en fijo de los contratos de duraciéon determinada, es indispensable que el Estado miembro del

gue se trate, cuente con otras medidas efectivas para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacion

abusiva de sucesivos contratos de duracién determinada; medidas que no existen en nuestro

pais.

La propia sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020, refuerza la vigencia de esta excepcion y

de su doctrina anterior, en su apartado 87, cuando afirma que:

“87 Asi, la clausula 5 del Acuerdo Marco no impone a los Estados miembros una
obligacion general de transformar en contratos por tiempo indefinido los contratos de
trabajo de duracion determinada. No obstante, el ordenamiento juridico interno del
Estado miembro de que se trate debe contar con otra medida efectiva para evitar y, en
su caso, sancionar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién

determinada”?”.

Notese que este apartado de la sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020, cita los apartados

39 y 41 de la sentencia de 14 septiembre de 2016, asunto Martinez Andrés y Castrejana Lépez,

que establecen lo siguiente:

“39 A este respecto, debe recordarse que la clausula 5 del Acuerdo marco no impone a
los Estados miembros una obligacion general de transformar en contratos por tiempo
indefinido los contratos de trabajo de duracién determinada. En efecto, la clausula 5,
apartado 2, del Acuerdo marco deja, en principio, a los Estados miembros la facultad de
determinar en qué condiciones los contratos o relaciones laborales de duracion
determinada se consideraran celebrados por tiempo indefinido. De ello resulta que el
Acuerdo marco no establece en qué condiciones se puede hacer uso de los contratos de

duracién determinada.

.

41 No obstante, para que una normativa nacional que prohibe de forma absoluta, en el
sector publico, transformar en un contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesién
de contratos de trabajo de duracion determinada pueda ser considerada conforme con

el Acuerdo marco , el ordenamiento juridico interno del Estado miembro de que se trate

3 TJUE sentencia de 4 de julio de 2006, Asunto C-212/04, Caso Adeneler, Apartado 106: Auto de 1 de
octubre de 2010, asunto C-3/10, Franco Afiliado, apartado 42; y Sentencia de 14 de septiembre de
2016, asuntos C-184/15 y C-197/15, apartado 41.

37 Véase, en este sentido, la sentencia de 14 septiembre de 2016 , Martinez Andrés y Castrejana
Lépez, C 184/15y C 197/15, EU:C:2016:680, apartados 39 y 41 y jurisprudencia citada.
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debe contar, en dicho sector, con otra medida efectiva para evitar y, en su caso,
sancionar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién
determinada ( sentencias de 4 de julio de 2006 (TJCE 2006, 181) , Adeneler y otros, C-
212/04, EU:C:2006:443, apartado 105; de 7 de septiembre de 2006, Marrosu y Sardino
(TJCE 2006, 229) , C-53/04, EU:C:2006:517, apartado 49; de 7 de septiembre de 2006
(TJCE 2006, 224) , Vassallo, C-180/04, EU:C:2006:518, apartado 34, y de 23 de abril
de 2009 (TJCE 2009, 94) , Angelidaki y otros, C-378/07 a C-380/07, EU:C:2009:250,
apartados 161y 184)".

Luego la propia sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020, reconoce la plena vigencia de su

doctrina anterior.

Por consiguiente, la regla general segun la cual Clausula 5 no tiene eficacia directa (y por tanto
no obligaria a un tribunal a abstenerse de aplicar una norma nacional que no es conforme con
esta clausula 5), tiene una excepcion en el caso de que un Estado miembro, no haya establecido
una sancion para garantia de cumplimiento de esta Clausula 5 en el sector publico, en cuyo caso
las autoridades nacionales no podran amparase en que la normativa nacional prohibe la
transformacion de las victimas del abuso en empleados fijos. Ello porque para que pueda ser
considerada conforme con el Acuerdo marco una normativa nacional, como la controvertida en
el litigio principal origen de la sentencia, que prohibe, en el sector de las fundaciones liricas y
sinfonicas -del sector publico, en definitiva-, transformar en un contrato de trabajo por tiempo
indefinido una sucesion de contratos de trabajo de duracion determinada, el ordenamiento
juridico interno del Estado miembro de que se trate debe contar en dicho sector, con otra medida
efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de
trabajo de duracion determinadas@.

3°.- En tercer lugar porque lo que prohibe la normativa nacional es obtener la condiciéon de
funcionario de carrera o de estatutarios fijo o laboral fijjo si no se ha superado un proceso

selectivo®®. Pero es que:

(i) Uno, todo el personal temporal del sector publico ha superado un proceso selectivo,
celebrado con pleno respeto a los principios constitucionales de igualdad, meérito,
publicidad y libre concurrencia, toda vez que tal y como se desprende de los articulos
10.2 y 61.7 del EBEP:

e Por un lado, los empleados publicos interinos/temporales deben reunir los
mismos requisitos generales de titulacion y las demas condiciones exigidas al

personal fijo o de carrera para ocupar las plazas vacantes.

38 TJUE en su sentencia el 25 de octubre de 2018, asunto C-331/17 apartado 60
39 articulos 62 y concordantes del EBEP.
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e Y por el otro, la seleccién del personal interino/temporal se realiza a través de
bolsas a las que se accede por oposicién o por concurso de méritos, en los que
se garantiza el respeto a los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad.

Por lo tanto, no se puede decir al mismo tiempo, que se contrata a los funcionarios
interinos con sujecién a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y
afirmar después lo contrario, para negarles la posibilidad de conversién de la relacién

temporal en fija.

Tanto mas cuanto lo que exige la Constitucion, como ha sefialado nuestro Tribunal
Constitucional, es que tanto las pruebas, como los sistemas de seleccion en las que se
desarrollan, se realicen por un proceso que garantice los principios constitucionales. El
mérito y la capacidad tienen asi que ver con la adecuacién entre las pruebas a superar
y las funciones o tareas a desempefiar, y no con el grado de dificultad del sistema
selectivo elegido, que, como ha reiterado la doctrina del TJUE, ésta es una cuestién
irrelevante por subjetiva, puesto que tanto se cumple con el art 23 CE cuando el acceso
se produce a través de una oposicion, como cuando la forma de acceder es un concurso
publico de méritos, pues en ambos casos, en régimen de igualdad y libre concurrencia,

solo los que acrediten mas mérito y capacidad acceden al sector publico.

Como dicen las sentencias de 28 junio 2018, de 7 de noviembre de 2019 y de 13 de
marzo de 2020, del TSJ de Galicia, (Sala de lo Social, Secci6nl?), recaidas en los
recursos de suplicacién 1102/2018 (que es firme) y 2079/2019, si un interino accede a
través de un proceso selectivo y desempefia durante un largo periodo de tiempo la
funcion publica, procede su transformacioén en fijo pues:

“si la sancion ante el uso abusivo o fraudulento de la contratacion temporal para
el sector privado es la declaracion de indefinicion equivalente a fijeza, y el motivo
de que no se aplica esta doctrina en el sector publico -y si la figura del indefinido
no fijo- es porque ello supondria que accedan a puestos fijos personas que no
ha superado un proceso de seleccidon conforme a los principios de igualdad,
mérito y capacidad, no puede aplicarse la misma solucién cuando si se ha
seguido ese proceso selectivo. Es la Administracion Publica la que ha optado
por una contratacion temporal fraudulenta cuando los puestos de trabajo eran
de naturaleza estructural y por lo tanto deberian de haber sido convocados como
fijos desde el principio, sin que el hecho de que la propia Administracion hubiera
utilizado un proceso selectivo publico sin respetar todos los requisitos
establecidos en el Convenio Colectivo de aplicacion pueda ser utilizado como un

argumento en contra de los intereses de los trabajadores, que dado que han sido
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contratados para realizar labores estructurales, y han superado un concurso

oposicién deben de ser fijos (...)

(...) Y reiteramos, no es esta la situacién que ahora nos ocupa ya que si ha
habido un proceso selectivo por lo que ha de operar la sancion, frente a la
contratacién fraudulenta, con toda contundencia, y reconocer a los actores la

condicién de personal laboral fijo”.

(i) Enlos casos que se consideran —origen de la STJUE en comentario- el personal temporal

no solicita su transformacién en funcionarios de carrera como peticién Unica, sino que
alternativamente, con caracter subsidiario, -y por tanto, para el caso de que fuera
desestimada su pretension anterior-, también interesa que se proceda a su
nombramiento como empleados publicos equiparables a los funcionarios de carrera
comparables, bajo los principios de permanencia e inamovilidad, con todos los derechos
y obligaciones inherentes, en régimen de igualdad, también en cuanto a las causas de
cese y extincion en el empleo, y alternativamente a lo anterior, que se declare su derecho
a permanecer en el puesto de trabajo que actualmente desempefia, con los mismos
derechos y con sujecion al mismo de régimen de estabilidad e inamovilidad que rigen

para los funcionarios de carrera comparables.

Y no hay ninguna norma nacional que prohiba su nombramiento como equiparables a
los fijos o de carrera y/o titulares de la plazas que ocupan, con sus mismos derechos y
condiciones de trabajo, por lo que el principio de interpretacion conforme obligaria a
estimar esta pretensién subsidiaria, pues la hormativa nacional lo Unico que prohibe es
adquirir la condicién de funcionario de carrera o acceder a un Cuerpo de la
Administracion si no se ha superado un proceso selectivo ad hoc, pero no prohibe que,
sin nombrarles funcionarios de carrera, se les reconozcan los mismos derechos a la
estabilidad que a los funcionarios comparables, sujetandolos a las mismas causas y
requisitos para el cese que a estos ultimos, deviniendo aplicable lo que dictamina la
sentencia del TJUE 19 de marzo de 2020, apartados 86 y 124, a cuyo tenor:

“124 El principio de interpretacion conforme exige sin embargo que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, tomando en consideracion la totalidad de su
Derecho interno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por este,
hagan todo lo que sea de su competencia a fin de garantizar la plena efectividad
de la directiva de que se trate y alcanzar una solucién conforme con el objetivo

perseguido por esta”.

4°.- En cuarto lugar, porque la propia STIUE de 19 de marzo de 2020, admite que la estabilidad

en el empleo y la aplicacion al empleado publico temporal objeto de un abuso de las mismas

condiciones de trabajo que el personal fijo o de carrera -incluyendo la inmovilidad y la aplicacion

de las mismas causas y requisitos para su cese-, es la sancion que procede en nuestro pais, al
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negar en su apartado 102 que la figura del indefinido no fijo cumpla con la Directiva, ya que “no
se les permite disfrutar de las mismas condiciones de trabajo que el personal fijo”, esto es, porque
no se les sujeta a las mismas condiciones de cese, ya que el indefinido no fijo, como el temporal,

cesa cuando se amortiza su plaza o se provee con un empleado fijo.

Por lo tanto, la misma sentencia de 19 de marzo esta reconociendo que la aplicacion de la misma
estabilidad en el empleo -en cuanto condicion de trabajo-, a la victima de un abuso que la que
disfruta un empleado publico fijo/ de carrera comparable y por tanto, su misma fijeza o
inamovilidad -entendida como sujecién a las mimas causas de cese-, es el resultado que impone
la Directiva 1999/70 como requisito para que se tenga por efectivamente cumplida la clausula 5

de su Acuerdo marco, y ello aunque la normativa interna nacional lo prohiba

En consecuencia, el hecho de que el Estado espafiol no haya aprobado las medidas legislativas
pertinentes para ajustar la normativa interna a la Directiva 1999/70/CE, no libera a las autoridades
nacionales de su obligacién de garantizar la consecucion de los objetivos y el efecto (til de esta
Directiva, y por tanto, ante esta situaciéon de abuso incompatible con la Clausula 5 del Acuerdo
marco, de adoptar las medidas pertinentes para sancionar el abuso y eliminar las consecuencias
de la infraccién de esta nhorma comunitaria, por aplicacion de los principios de prevalencia, de
aplicacién directa, de efecto util, de cooperacion leal y de seguridad juridica en los que se basa
el Derecho de la Unioén, deviniendo aplicable la doctrina del TJUE*9, segln la cual “el Acuerdo
marco debe interpretarse en el sentido de que, si el ordenamiento juridico interno del Estado
miembro de que se trata no contiene, en el sector considerado, ninguna medida efectiva para
evitar y sancionar, en su caso, la utilizacion abusiva de contratos de duracién determinada
sucesivos, dicho Acuerdo impide aplicar una normativa nacional que, sélo en el sector publico,
prohibe absolutamente transformar en contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesion de
contratos de duracion determinada que han tenido por objeto, de hecho, hacer frente a

«necesidades permanentes y duraderas” del empleador y deben considerarse abusivos.

7. SOLO MEDIANTE LA TRANSFORMACION DE LA RELACION TEMPORAL EN UNA
RELACION FIJA IDENTICA O EQUIVALENTE A LA DE LOS FUNCIONARIOS DE
CARRERA COMPARABLES, SUJETANDOLA A LAS MISMAS CAUSAS Y A LOS
MISMOS REQUISITOS PARA EL CESE EN EL PUESTO DE TRABAJO, SE
GARANTIZAN LOS OBJETIVOS Y EL EFECTO UTIL DE LA DIRECTIVA 1999/70/CE

En efecto, solo mediante la transformacién de la relacion temporal-interina abusiva y fraudulenta

en una relacion fija o equivalente, reconociendo al temporal/interino su derecho al mantenimiento

40 TJUE sentencia de 4 de julio de 2006, Asunto C-212/04, Caso Adeneler, Apartado 106: Auto de 1 de
octubre de 2010, asunto C-3/10, Franco Afiliado apartado 42; y Sentencia de 14 de septiembre de
2016, asuntos C-184/15y C-197/15, apartado 41
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de su puesto de trabajo, se da cumplimiento a lo que ordena y manda la Directiva Comunitaria

1999/70/CE, que resumen las sentencias del TJUE de 14 de septiembre de 2016, recaida en los
asuntos C-184/15 y C-197/15, apartado 38, y de 19 de marzo de 2020, asuntos C-103/18 y C-
429/18, apartado 87, afirmando lo que sigue:

“38 Cuando se ha producido una utilizaciéon abusiva de sucesivos contratos de

trabajo o relaciones laborales de duracién determinada, es indispensable poder aplicar

alguna _medida que presente garantias de proteccién de los trabajadores efectivas y

equivalentes, con objeto de sancionar debidamente dicho abuso y eliminar las

consecuencias de la infraccion del Derecho de la Unién. En efecto, segln los propios

términos del articulo 2, parrafo primero, de la Directiva 1999/70, los Estados miembros

deben «[adoptar] todas las disposiciones necesarias para poder garantizar en todo

momento los resultados fijados por [dicha] Directiva».” (lo subrayado es nuestro)

Conforme a este pronunciamiento del TJUE:

1.

Primeramente, ante un abuso “es indispensable poder aplicar alguna medida”.

El TJUE no habla de potestad, ni de posibilidad, ni de conveniencia, ni de
discrecionalidad, sino que tajantemente afirma que ante el abuso es “indispensable” -y

no cabe otra opcién- que adoptar alguna medida.

Por lo tanto, las autoridades nacionales, administrativas o judiciales, deben aplicar
medidas en caso de abuso en la relacion temporal sucesiva, toda vez que su adopcion
es “indispensable”.

No cabe adoptar cualquier medida, sino que las medidas sancionadoras a adoptar deben

cumplir tres requisitos:

a. Uno, “gue presente garantias de proteccion a los trabajadores efectivas y

equivalentes”.

Y la proteccion de los empleados publicos temporales para evitar y superar esta
situacion de abuso en la temporalidad no puede ser otra que la estabilidad en el
empleo, pues como declara el TJUE en su sentencia de 14 de septiembre de
2016, Asunto C-16/15, Apartados 27 y 48, “El derecho a la estabilidad en el
empleo se concibe como un componente primordial de la proteccion de los
trabajadores”, de tal forma que “los contratos de duracion indefinida deben

constituir la forma mas comun de relacién laboral”.
b. Otro, “que tenga por objeto sancionar debidamente dicho abuso”.

La medida a adoptar debe tener caracter sancionador y disuasorio para la
Administracién empleadora que incumple la Directiva, en cuanto ha abusado de

la relacion temporal sucesiva (“la renovacion de contratos o relaciones laborales
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de duracion determinada para cubrir necesidades que, de hecho, no tienen
caracter provisional, sino permanente y estable, no estd justificada en el sentido
de la clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco”), y que por tanto, no

puede obtener ventajas de su propio comportamiento ilegal.

La sancion nunca puede ser el cese del empleado publico victima de este abuso,
ni dejarlo en la misma situacion irregular de precariedad en el empleo abusiva y
fraudulenta, destinandolo con la cobertura de una interinidad inexistente a cubrir
necesidades que, de hecho, no son provisionales o extraordinarias, Sino
ordinarias, estructurales y permanentes -perpetuando el abuso-, pues en tal
caso, no solo se infringe la Directiva 1999/70/CE, sino que el sancionado no
seria la Administracién empleadora -causante y autora del abuso y del fraude-,

sino el empleado/victima del abuso.

c. Y que sirva para “eliminar las consecuencias de la infraccion del Derecho de la
Union”.
La infraccion que hay que eliminar es el abuso en la utilizacion de

nombramientos temporales para atender necesidades que son realmente

permanentes, estructurales y estables, no provisionales ni coyunturales.

Y esta infraccion solo se elimina haciendo desaparecer esta temporalidad
abusiva y fraudulenta, transformandola en una relacion estable, permanente e
indefinida, acorde con los servicios ordinarios, permanentes y estables
realmente prestados, poniendo fin al abuso en la contratacion temporal
incompatible con el Acuerdo marco, y haciendo efectivo el principio comunitario
de que los contratos indefinidos constituyen la forma mas comin de relacion

laboral.

3. Y que ante el abuso, “los Estados miembros deben adoptar todas las disposiciones
necesarias para poder garantizar en todo momento los resultados fijados por dicha
Directiva”.

Que no son otros que los de proteger a los trabajadores -empleados publicos en el caso-
contra la inestabilidad y precariedad en el empleo, y garantizar el principio que establece
que los contratos de trabajo de duracién indefinida constituyen la forma general de
relacion laboralt.

Y solo se garantizan estos derechos y se obtienen los resultados de la Directiva, y se
disuade a la Administracion empleadora de que continle con esta forma abusiva y

fraudulenta de contratar y renovar a su personal publico -fomentando que la

41 Sentencia del TJUE de 14 de septiembre de 2016, asuntos C-15/16 y acumulados C-184/15y C-
194/15.

44



HERBERT
SMITH
FREEHILLS

Administracién convoque a partir de ahora procesos selectivos, con la periodicidad
necesaria para evitar estas situaciones de abuso de interinidad-, mediante la
transformacion de la relacidon temporal abusiva y fraudulenta en una relacion estable y

fija, idéntica o equiparable a la de sus homonimos funcionarios de carrera.

SUBSIDIARIA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD DE TRATO Y NO
DISCRIMINACION DE LA CLAUSULA 4 DEL ACUERDO MARCO;
RECONOCIMIENTO A LAS VICTIMAS DE UN ABUSO DE LOS MISMOS DERECHOS
QUE A SUS HOMOLOGOS FUNCIONARIOS DE CARRERA: SUJECION A LAS
MISMAS CAUSAS DE CESE EN EL PUESTO DE TRABAJO QUE EL PERSONAL
FIJO.

El reconocimiento del derecho a estabilidad y a ser mantenido en su puesto de trabajo que tras

afios de servicios continuados ejercita, en los casos que estamos considerando, el personal

interino recurrente, de manera que no pueda ser cesado sino por las mismas causas y con

sujecion a los mismos requisitos y procedimientos que rigen para los homdélogos funcionarios

fijos o de carrera, es una consecuencia que viene impuesta también por aplicacion de los

principios de igualdad de trato y no discriminacion que proclama la clausula 4 del Acuerdo marco
anexo a la Directiva 1999/70/CE.

Recordemos, en esa linea argumental, que el TIUE tiene declarado:

(i) Que la clausula 4 del Acuerdo marco tiene por objeto “impedir que una relacién laboral

temporal sea utilizada por un empleador para privar a dichos trabajadores de derechos
reconocidos a los trabajadores con contratos indefinidos o fijos”, y esta clausula expresa
“un principio de Derecho Social de la Unién que no puede ser interpretado de manera

restrictiva.”42.

(i) Que las condiciones relacionadas con la extincién de la relacion de empleo y los

requisitos de finalizacién de un contrato de trabajo forman parte de las “condiciones de
trabajo” incluidas en la clausula 4 del Acuerdo marco“?® declarando estas sentencias que
“una interpretacion de la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco que excluyese los
requisitos de finalizacion o las condiciones de resoluciéon de un contrato de duracion
determinada de la definicion del concepto de «condiciones de trabajo» en el sentido de

esta disposicién equivaldria a reducir, en detrimento del objetivo de dicha disposicién, el

42 Sentencia del TJUE del 21 de septiembre de 2016, asunto C631/15, caso Alvarez San Tirso,
apartado 32y 33.

43 Sentencias del TJUE del 13 de marzo de 2014, asunto C38/13, caso Nierodzik, apartados 27 y 29; y
de 14 de septiembre de 2016 asunto C-596, caso Ana de Diego Porras apartados 30 y 31.
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ambito de aplicacion de la proteccion concedida a los trabajadores temporales contra las

discriminaciones”.
En definitiva, si los funcionarios interinos, con infraccién de la Directiva 1999/70/CE:

e desempefian los mismos puestos de trabajo, con las mismas funciones, deberes y

tareas, y con las mismas responsabilidades que los homélogos funcionarios de carrera;

y

e atienden durante muchos afios a necesidades de caracter ordinario, duradero, estable y
estructural, con la permanencia propia del personal fijo o de carrera, acreditando mérito,

capacidad e idoneidad.

Lo que procede es que sean tratados de la misma manera que los funcionarios de carrera fijos
comparables, aplicandoles el mismo régimen que a éstos ultimos, y por tanto, sujetandolos a las
mismas causas, condiciones y requisitos de cese en el puesto de trabajo y de extincion de la

relacién de empleo que rigen para los funcionarios de carrera fijos comparables

Solo asi se cumpliria el objetivo de la Directiva de impedir que una relacién laboral temporal sea
utilizada por una Administracion empleadora para privar a sus funcionarios temporales de
derechos reconocidos a los funcionarios fijos o de carrera, aunque aquellos sean nombrados y

renovados para atender las mimas necesidades ordinarias y permanentes que éstos Ultimos44.

En esta linea argumental, cabe recordar que el TJUE en su sentencia de 14 de septiembre de
2016, recaida en el Asunto C-16/15, (igual que en su sentencia del 13 de marzo de 2014, asunto
C38/13, apartado 27 y 29), incluye dentro del concepto de “condiciones de trabajo” a las que se
aplica el principio de igualdad de trato y no discriminacién entre empleados publicos temporales
y fijos, los requisitos, causas y condiciones de finalizacion de la relacion estatutaria y la

indemnizacion correspondiente.
También cabe recordar:

e Que el principio de no discriminacion confiere a los particulares un derecho subjetivo
invocable como tal, que obliga a los érganos jurisdiccionales a abstenerse de aplicar
normas nacionales incompatibles con dicho principio, sin que los principios de seguridad
juridica y de proteccion de la confianza legitima, ni la posibilidad de que el particular que
se considere lesionado por la aplicacion de una norma nacional contraria al derecho de
la Union reclame la responsabilidad del Estado miembro de que se trate por infraccion

del derecho de la Unién, puede hacer que se cuestione dicha obligacion4.

44 gentencia del TJUE del 21 de septiembre de 2016, asunto C631/15, caso Alvarez San Tirso,
apartado 32y 33.
45 TJUE de 19 de abril de 2016, asunto Dansk Industri, apartado 47.
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Que la prohibicion precisa impuesta por la Clausula 4 del Acuerdo marco no necesita la
adopcién de ningun acto de las instituciones de la Unidn, y no confiere, en modo alguno,
a los Estados miembros la facultad de condicionar o de restringir, al adaptar el Derecho
interno a dicha disposicion el alcance de la prohibicion de discriminacion, que impone en

materia de condiciones de trabajo“S.

Y que la STIJUE de 25 de octubre de 2018, asunto C-331/17, dictamina que si la
normativa nacional no establece una sancién en el sector publico, y si contiene normas
aplicables a los contratos de trabajo de régimen general que sancionan la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos de duracion determinada, previendo su recalificacion
automatica en contratos de duracién indefinida cuando la relacion laboral persista
pasada una fecha precisa (vid. art. 15 del Estatuto de los Trabajadores), esta medida
debe aplicarse también a ese sector publico, pue al no permitir en ningln caso, en un
sector, la transformacion de los contratos de trabajo de duracion determinada en contrato
de duracion indefinida, la normativa nacional controvertida en el litigio principal puede
suponer una discriminacion entre los trabajadores de duracion determinada del citado
sector y los trabajadores de duracién determinada de los demas sectores, que, previa
recalificacién de su contrato de trabajo en caso de infraccién de las normas relativas a
la celebracién de contratos de duracion determinada, pueden pasar a ser trabajadores
con contratos de duracién indefinida comparables en el sentido de la Clausula 4.1 del

Acuerdo marco”.

NI LA NORMATIVA INTERNA, QUE PROHIBE ESTABILIDAD A QUIENES NO HAN
SUPERADO UN PROCESO SELECTIVO POR OPOSICION, NI LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES DE IGUALDAD, MERITO Y CAPACIDAD PUEDEN SER UN
OBSTACULO PARA LA APLICACION DE LA DIRECTIVA 1999/70/CE.

Frente a todo ello, no cabe invocar el argumento, de que la normativa interna Unicamente admite

la oposicion como mecanismo para obtener la condicién de funcionario de carrera, ni acudir a los

principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad para no sancionar el abuso

incompatible con la Directiva 1999/70/CE.

En las demandas que han dado origen a los procedimientos que, a su vez, han desembocado

en la STIJUE que aqui comentamos, el personal temporal no solicita exclusivamente su

nombramiento como funcionarios de carrera, sino que, con caracter subsidiario -y por tanto, para

4

6 TJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto Gavieiro, C-444/09, apartado 79.
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el caso de que sea desestimada su pretension anterior-, también interesa que se proceda a su
nombramiento como empleados equiparables a los funcionarios de carrera comparables, bajo
los principios de permanencia e inamovilidad, con todos los derechos y obligaciones inherentes,
en régimen de igualdad, también en cuanto a las causas de cese y extincién en el empleo, y

alternativamente a lo anterior, que se declare su derecho a permanecer en el puesto de trabajo

gue actualmente desempefia, con los mismos derechos y con sujecién al mismo de régimen de

estabilidad e inamovilidad que rigen para los funcionarios de carrera comparables.

Y decimos que no cabria dicha invocacion en primer lugar por la aplicacion prevalente del
Derecho de la Unién Europea sobre cualquier norma interna (STJUE, de fecha 26 de febrero de
2013, Asunto C-399/11, tantas veces citada, Apartado 59)

Y tampoco cabe oponer la normativa interna porque la seleccion de los funcionarios
interinos/temporales, se realizé, necesariamente, a través de un proceso selectivo, celebrado
con pleno respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito, publicidad y libre

concurrencia, toda vez que tal y como se desprende del art 10.2 EBEP y 23 CE:

e Por un lado, los empleados publicos interinos/temporales deben reunir los mismos
requisitos generales de titulacion y las demas condiciones exigidas a los funcionarios

fijos de carrera para ocupar las plazas vacantes.

e Y por el otro, la seleccion del personal interino/temporal se realiza a través de bolsas
a la que se accede por oposicién o por concurso de méritos, en los que se garantiza

el respeto a los principios de igualdad, publicidad y libre concurrencia.

Como hemos dicho antes, queda asi garantizado por Ley, que el acceso a la Funcién Publica del
personal temporal se ha producido con pleno respeto a los principios constitucionales contenidos
en el art. 23 de la Constitucién Espafiola, y por tanto, no puede negarse inamovilidad al firmante,
sosteniendo que con ello se produciria una vulneracion de los principios constitucionales del art.
23 CE.

En efecto, la inamovilidad o estabilidad en el empleo encuentra su legitimacion, cuando unos y
otros acceden a la funcion publica por mérito y en libre concurrencia, como prerrogativa del
funcionario publico para preservar el ejercicio de las potestades publicas con imparcialidad y
objetividad, como ordena y manda el art. 103 CE a efectos de proteger a los funcionarios publicos
frente a intereses clientelares, politicos o subjetivos y a las presiones de su Administracion
empleadora, que puedan afectar a la salvaguardia del interés general, y a su imparcialidad y

objetividad.

Es por ello, que la inamovilidad debe aplicarse a todos los funcionarios que realicen las mismas
funciones, de tal manera que si un funcionario interino atiende a necesidades que no son
provisionales ni excepcionales, sino que son ordinarias, estables y permanentes, realizado la

funciones que son propias de los funcionarios de carrera, debe aplicarse la misma inamovilidad
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de la que gozan estos Ultimos, como garantia de que atiende con objetividad e imparcialidad los

intereses generales.

No podemos dejar de recordar que en las demandas origen de la STJUE que se comenta se
pedia alternativa o subsidiariamente una estabilidad similar a la de los funcionarios de carrera,
sin necesidad de ingresar en el Cuerpo correspondiente. Y no hay ninguna norma nacional que
prohiba su nombramiento como equiparables a los fijos o de carrera y/o titulares de las plazas
gue ocupan, con sus mismos derechos y condiciones de trabajo. La normativa nacional lo Gnico
que prohibe es adquirir la condicién de funcionario de carrera, si no ha superado un proceso
selectivo ad hoc#’, pero esta normativa no prohibe que se les dote a quienes se hallan en la
misma situacion de estabilidad mediante su nombramiento como como funcionarios equiparables
a los funcionarios de carrera comparables, sin adquirir esa condicién, bajo los principios de
permanencia e inamovilidad, con todos los derechos y obligaciones inherentes, en régimen de
igualdad, también en cuanto a las causas de cese y extincion en el empleo, o alternativamente,
que se declare su derecho a permanecer en el puesto de trabajo que actualmente desempefian,
con los mismos derechos y con sujecién al mismo de régimen de estabilidad e inamovilidad que

rigen para los funcionarios de carrera comparables.
Por esta solucion opta:

1. La STJUE de 19 de marzo de 2020, al ocuparse del indefinido no fijo en su apartado 102,
declarando que la figura del indefinido no fijo seria una medida sancionadora acorde con
la clausula 5 del Acuerdo marco, si el indefinido no fijo disfrutase de las mismas
condiciones de trabajo que los fijos, esto es, si se le aplicase las mimas causas de cese

-y por tanto la misma estabilidad en el empleo- que a estos Ultimos,

2. El Juzgado de lo Contencioso- Administrativo nimero 4 de Alicante en sentencia n°
252/2020, de fecha de 8 de junio de 2020, recaida en el PA 813/2019, que reconoce, en
aplicacion de la Directiva 1999/30/CE y del Acuerdo Marco, el derecho de una funcionaria
interina que llevaba 12 afios de prestacion de servicios en el Ayuntamiento de Alicante
“a su condicién de empleado publico fijo y a permanecer en el puesto de trabajo que
actualmente desempefia con los mismos derechos y con sujecién al mismo régimen de
estabilidad e inamovilidad que rige para los funcionarios de carrera comparables, sin
adquirir la condicion de funcionario de carrera”, todo ello como sancién y compensacion

al abuso producido en su contratacion temporal sucesiva.
En esta sentencia la Juzgadora declara:

“Es un hecho notorio, que en Espafia, ni existe una indemnizacion

especificamente prevista para sancionar los abusos incompatibles con la

47 Ver articulo 62 del EBEP.
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Directiva, ni tampoco existe ninguna norma que permita multar a las autoridades

0 administraciones empleadoras responsables de estos abusos (...).

Por tanto, la medida sancionadora mas acorde y equilibrada, para dar
cumplimiento a los fines de la Directiva comunitaria -con la debida proteccion de
los empleados publicos victimas del abuso-, es el de la transformacion de la
relacién temporal abusiva en una relacién fija. Avala esta conclusion la propia
Resolucién del Parlamento Europeo de 31 de mayo de 2018 (2018/2600 RSP),
en la que se indica en su considerando 18 que “la transformacion de la relacion

temporal sucesiva en el sector publico en un contrato fijo debe

Y se considera la mas idénea por cuanto que, de esta manera, se garantiza
definitivamente el derecho a la estabilidad en el empleo- como componente
primordial de proteccion de los trabajadores- y se evita la precariedad de los
funcionarios; se sanciona efectivamente a la Administracibn por su
comportamiento abusivo, eliminando asi tal situacién; se disuade a la
Administracion de que siga abusando de la contratacién temporal forzandola a
que convoque procesos selectivos con la periodicidad necesaria para proveer
las plazas vacantes, y se compensa adecuadamente a los funcionarios

temporales a través de esta sancion proporcionada”

Ahora bien, la sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo n° 4 no atribuye a la recurrente,
la condicién de funcionario de carrera”, pues asi no existe vulneracién del art 62 del EBEP o del
art. 20 del Estatuto Marco, que prohiben obtener la condicién de funcionario de carrera o laboral
fijo sin haber superado un proceso selectivo, argumentando la sentencia que no existe
vulneracion de esta norma porque (i) la solucién juridica adoptada no implica la transformacion
de la funcionaria interina en funcionaria de carrera, sino que la sentencia se va a materializar en
el reconocimiento del derecho de la actora a permanecer en el puesto de trabajo que actualmente
desempefia con los mismos derechos y con sujecion al mismo régimen de estabilidad e
inamovilidad que rige para los funcionarios de carrera comparables, sin adquirir la condicion de
funcionaria de carrera; (ii) y porque habiendo superado la funcionaria interina recurrente un
proceso selectivo, deviene aplicable la sentencia del TJUE de 25 de octubre de 2018 (asunto C-
381/17 apartado 60) segun la cual, “para que pueda ser considerada conforme con el Acuerdo
Marco una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que prohibe, en el
sector de las fundaciones liricas y sinfénicas, transformar en un contrato de trabajo por tiempo
indefinido una sucesion de contratos de trabajo de duracion determinada, el ordenamiento
juridico interno del Estado miembro de que se trate debe contar, en dicho sector, con otra medida
efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de
trabajo de duracién determinada”, y en el presente supuesto no existe tal medida alternativa que
sea lo suficientemente eficaz y disuasoria
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1. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo acaba de dictar su sentencia el 23 de julio de
2020, en la unificacion de doctrina 1809/2018, en la que el TS nos da la razén, diciendo
que en caso de abuso la sancién debe ser la conversién en indefinido de todo contrato
temporal celebrado de modo abusivo o en fraude de ley, razonando en el FJ Cuarto ,
apartado 3, lo que sigue:

“3. Pues bien, a la vista de la respuesta del Tribunal de la Unién, no parece que
pueda entenderse que la fijacion de la indemnizacién constituya una medida
acorde con la finalidad que deben garantizar aquéllas a adoptar con arreglo a la
indicada clausula 5 de la Directiva. Ciertamente, la mera imposiciéon de una
indemnizacion, como la establecida para los otros contratos temporales, no sélo
no constituye una sancién por el uso abusivo, sino que ni siquiera posee, por si
sola, el efecto disuasivo frente a esa utilizacion abusiva de la contratacion
temporal en tanto que la misma, precisamente por partir de la regularidad de
estos contratos, se configura como una indemnizacién inferior a la que se
reconoceria al contrato temporal fraudulento. Como hemos indicado, la medida
adoptada en nuestro ordenamiento nacional para satisfacer la obligacion de la
clausula 5 de la Directiva se halla en la conversidn en indefinido de todo contrato
celebrado de modo abusivo o en fraude de ley, lo que provoca una sancion para

el empresario mucho mas gravosa que la de la indemnizaron de 12 dias”.

10. CONCLUSIONES
A la vista de lo anterior, se desprende lo siguiente:

1. Que incumpliendo la Directiva 1999/70/CE, el Estado espafiol no ha traspuesto
internamente esta norma comunitaria en el Sector Publico y, por tanto, no ha fijado
ninguna sancion especificamente prevista para garantizar el cumplimiento de la Clausula
5 del Acuerdo marco que cumpla con los requisitos de esta Norma comunitaria. Ante
dicho incumplimiento no es posible otra opcién que aplicar la jurisprudencia del TJUE,
de conformidad con la cual, si un Estado miembro, para incumplir la Directiva, no ha
fijado una sancién disuasoria y proporcionada en un sector determinado, como es el
Sector Publico, deben aplicarse las normas de régimen general -en nuestro caso, las
contenidas en el art 15 del Estatuto de los Trabajadores-, que regulan las relaciones
laborales y sancionan la utilizacion abusiva de contratos o nombramientos de duracion
determinada mediante su recalificacién automatica en contratos o nombramiento fijos o
de carrera de duracion indefinida, si la relacion laboral persiste pasada una fecha precisa,
sin que pueda aplicarse la normativa interna que prohibe esta transformacién. Ello

porque para que la normativa interna y la prohibicion pueda ser considerada conforme
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con la Directiva 1999/70/CE, el ordenamiento juridico interno del Estado miembro, en
este caso Espafia, debe contar, en dicho Sector Publico con otra medida efectiva para
evitar y, en su caso, sancionar, la utilizacién abusiva de sucesivos contratos temporales,

gue no existe en nuestro pais.

Que ello se traduce, en que las autoridades administrativas espafiolas estan obligadas a
transformar a los empleados publicos interinos/temporales que hayan sido victimas de
un abuso en su contratacion temporal incompatible con la Directiva, en empleados
publicos fijos, segln corresponda, o alternativamente, en empleados equiparables a los
fijos comparables, iguales a estos Ultimos, con sus mismos derechos y sujetos a las
mimas causa de cese, despido y extincion de la relacion empleo que la Legislacion
nacional establece para los fijos o de carrera comparables y como tales, titulares y

propietarios del puesto de trabajo que desempefian.

/N
1

Manuel Rivero Gonzalez Eduardo Soler-Tappa
Herbert Smith Freehills Spain LLP Herbert Smith Freehills Spain LLP
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Herbert Smith Freehills Spain

Nuestra oficina en Espafia presta asesoramiento juridico,
nacional y transfronterizo, a empresas del IBEX35y a
otras importantes comparfias nacionales y
multinacionales con operaciones y disputas de gran
complejidad en Espafay en el resto del mundo.

Nuestro equipo en Espafia esta formado por mas de 100
profesionales y liderado por 14 socios, que son responsables del
disefio, coordinacion y gestidn de los equipos mas apropiados para
cada una de las operaciones.

Nuestros abogados tienen una excelente reputacion en el
asesoramiento a empresas nacionales y extranjeras y un gran

reconocimiento en el asesoramiento en operaciones complejas e
innovadoras, tanto locales como de caracter transfronterizo. 2 O O 9
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FUNDACION HERBERT SMITH FREEHILLS

La Fundacion Herbert Smith Freehills defiende y promociona la Justicia y el Estado de derecho, los Derechos
Humanos y los valores democraticos en un marco de diversidad e inclusion. Una cultura inclusiva es el sello
distintivo de una organizacion de alto rendimiento y se caracteriza por la apertura, el respeto, laigualdad y la
no discriminacion.

La firma tiene una gran herencia internacional y la Fundacion en Espafia actlia como una palanca para promover
estos valores. Arranca en 2019 con el objetivo de contribuir a eliminar las barreras a la inclusién para que la
diversidad sea una realidad en un futuro préximo. Todos sus miembros, voluntarios, colaboradores y facilitadores
trabajan para identificar las barreras para la inclusion real de la diversidad en la sociedad, concibiendo la inclusién
como un aporte de valor a las organizaciones.

La Fundacién divide su actividad bajo dos ambitos de actuacion: compromiso social con la ciudadania mediante los
programas de pro bono, voluntariado corporativo y RSC, y apoyo a la diversidad e inclusién mediante
convocatorias de proyectos que favorezcan la consecucién de los ODS, aprobados por las Naciones Unidas.
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AREAS DE PRACTICA
Competenciay comercio

En asuntos tanto nacionales como
transnacionales (con el apoyo de nuestras .
oficinas en Bruselas y otras ciudades
europeas), nuestra practica espafiola de
competencia ofrece a nuestros clientes un
asesoramiento integro en el amplio abanico
de la practica, incluyendo investigaciones,
procedimientos contenciosos, control de
fusiones y ayudas estatales.

La creciente presencia internacional de nuestros clientes
se ve correspondida con nuestra presencia global,
asesoramos frecuentemente en asuntos
multijurisdiccionales de caracter complejo a través de
nuestras oficinas en Londres, Paris, Madrid, Japén,
China, el sudeste asiatico, Rusia y Australia.

Strengths One client praises the team's
"availability and ability to adapt to the needs of
the business," adding: "It is like having an in-
house lawyer."

Interviewees attest that the lawyers
demonstrate "great multidisciplinary expertise,
and a lot of experience.”

CHAMBERS EUROPE 2020

HERBERTSMITHFREEHILLS.COM

AREAS DE ESPECIALIZACION

Investigaciones sobre conductas
anticompetitivas y concentraciones
por las autoridades espafiolas y de la
UE en materia de competencia,
incluyendo ayuda durante
inspecciones sorpresa (dawn raids)

Procedimientos de control de
fusiones por las autoridades
espafiolas y de la UE en materia de
competencia. Cuestiones sobre
competencia en procesos de M&A,
desde la gestion de riesgos sobre
Derecho de la competencia hasta
estrategias de desinversion cuyo
objeto es acelerar la autorizacién del
control de fusiones

Programas de cumplimiento y
asesoramiento en materia de
competencia

Ayudas estatales, incluidas
investigaciones por las autoridades
competentes y procedimientos
litigiosos relacionados con las ayudas
estatales

Recursos contra las decisiones
adoptadas por las autoridades de
competencia ante tribunales
nacionales y de la UE

Aplicacién privada, incluidos
procedimientos judiciales derivados de
reclamaciones por dafios basadas en
Derecho de la competencia

The team is commended for its "accuracy and
pragmatism." "They are very practical and they
make complex matters easy."

The team is "very capable and responsive."
CHAMBERS EUROPE 2019
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Derecho publico y regulatorio

Nuestra practica de Derecho Publico abarca
un conocimiento profundo del derecho
publico general y de los sectores regulados,
permitiéndonos ofrecer asesoramiento
consultivo y contencioso en dichas areas,
asi como prestar apoyo esencial en las
operaciones mercantiles, de financiacion y
desarrollo de proyectos en el marco de los
sectores regulados.

Nuestro equipo de Derecho Publico presta
asesoramiento juridico especializado tanto a entidades
publicas como privadas, en operaciones internas e
internacionales, y en materias especificas de derecho
administrativo general asi como en los sectores
regulados.

Nuestros abogados son expertos asesorando en temas
pre-contenciosos, litigios y asuntos relacionados con el
derecho publico y regulatorio, incluyendo, entre otros,
conflictos relacionados con la energia, infracciones y
delitos medioambientales, procesos sancionadores,
expropiaciones, procedimientos de reintegro de
subvenciones, responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas, reequilibrio econémico de los
contratos administrativos, etc. asumiendo asimismo la
direccién letrada en recursos administrativos y
contencioso-administrativos.

AREAS OF SPECIALISATION

Sectores regulados. Asesoramiento
regulatorio en el marco de operaciones de
adquisicion de empresas en sectores
regulados, asi como desarrollo y
financiacion de proyectos en sectores
regulados, tales como:

— Energia
=  Electricidad
= Renovables
= Qil &gas
— Infraestructuras y transporte
—  Telecomunicaciones
— Seguros
— Ofros: turismo, sanitario, etc.

Contratacion publica (PPP’s).
Asesoramiento en el proceso de licitacion y
adjudicacion, ejecucion, interpretacion,
modificacion, reequilibrio econémico-
financiero y terminacién de contratos
publicos; redaccion de pliegos de
condiciones y documentos contractuales;
resolucién de controversias y
procedimiento contencioso asi como en
operaciones de adquisicién y venta
relacionadas con sociedades concesiones.

Procedimiento administrativo:
subvenciones, expropiaciones, etc.

Litigios
— Asesoramiento pre-contencioso,

negociacion en derecho publico y
regulatorio

— Direccién letrada en procedimientos
contenciosos en todas las instancias

—  Procedimiento administrativo
sancionador

Responsabilidad patrimonial y
contractual de los organismos publicos

Elaboraciéon de normativa. Redaccion de
proyectos de disposiciones legales y
reglamentarias, en los &mbitos estatal,
autonémico y local

Strengths Clients value the team for the "legal
depth of the advice and fluidity in the exchange
of opinions."

One interviewee states that one advantage of
using the firm is its "adaptability to the client's
needs."

CHAMBERS EUROPE 2020
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"Their strengths are their industry knowledge
and the depth of their team." "They offer great
responsiveness and business acumen."”

"They are responsive to our requests and their
work is thorough, so there is little back and
forth and no fine tuning required on our part.”

CHAMBERS EUROPE 2018
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Financiero

Los clientes reconocen nuestra practica por
la amplia vision con la que contribuimos a
las operaciones, la sélida gestion de las
mismas y la capacidad para manejar
cuestiones complejas a la hora de
estructurar las operaciones.

Nuestro equipo en Espafia cuenta con una amplia 'y
sélida experiencia en todo tipo de operaciones de
financiacion, asesorando tanto a las entidades
financiadoras como a los financiados.

Disponemos de un equipo internacional muy
experimentado. Lo que nos diferencia de muchos de
nuestros competidores en el mercado es la presencia de
abogados ingleses y espafioles en Espafia. Podemos
ofrecer de inmediato, tanto a asesoramiento juridico
inglés como espafiol y llevar a cabo desde Espafia
operaciones sujetas a Derecho inglés.

Contamos con una extensa experiencia en operaciones
de caracter internacional y que requieren experiencia
multi-jurisdiccional. Trabajamos con nuestras oficinas de
Europa, Oriente Medio y Asia y nos aseguramos de
proporcionar un asesoramiento cohesionado que
responda a las necesidades de nuestros clientes.

Asimismo, nuestro equipo trabaja estrechamente con
otras areas de practica de la oficina para dar apoyo en
sus operaciones. En concreto, nuestro equipo de la
practica de reestructuraciones y concursal se beneficia
de la experiencia de nuestros abogados de financiero,
asi como de las areas de mercantil, fiscal y procesal.

Deuda distressed / operaciones de compraventa de
carteras

Nuestra oficina de Madrid tiene amplia experiencia en
operaciones de compraventa de activos distressed, asesorando
tanto a grandes fondos de inversién internacionales como a otros
lideres del sector, en la adquisicion y/o venta de carteras de
préstamos non-performing y otros activos (incluyendo préstamos
garantizados, prestamos unsecured, préstamos otorgados a
consumidores y usuarios, arrendamientos financieros y REOS).
Asimismo, asesoramos con regularidad a nuestros clientes en
operaciones de compraventa de deuda corporativa distressed.

Junto con nuestro experimentado departamento fiscal, también
disefiamos y asistimos en la ejecucion de estructuras fiscales
complejas de inversion y estructuras de adquisicion que se
ajusten a cada operacién en concreto.

Estamos orgullosos de contar con la experiencia, las habilidades
multidisciplinares y los recursos para cubrir la totalidad de los
aspectos que se deriven de la vida de cada operacion, incluyendo
la redaccion y negociacion de la carta de mandato, la
documentacién preliminar, la asistencia en la preparacion de la
data room y el proceso de due diligence, la negociacién y
redaccion de la documentacion relevante de la operacion, la
asistencia en la firma y el cierre de la operacion y, en caso de ser
requeridos para ello, la asistencia y coordinacion de las acciones
post-cierre.

HERBERTSMITHFREEHILLS.COM

AREAS DE ESPECIALIZACION

o Deuda "distressed"/
Reestructuraciones y concursal

e Financiacién de adquisiciones
e Financiacion bancaria

e Financiacion corporativa

e Financiacion de proyectos

e Financiacion inmobiliaria

e Mercado de capitales (deuda)

e Titulizaciones

Strengths Clients are quick to highlight
the firm's cross-border capabilities,
with one source valuing the team's
"execution capabilities and the
knowledge and expertise of the senior
associates and partners.”

Interviewees further praise the lawyers'
"commitment, effort and dedication.”

CHAMBERS EUROPE 2020

Sources single out the team's
"excellent technical level," highlighting
its "know-how, expertise and
dedication."

The team also impresses with its
commercial approach. "The lawyers are
very business-oriented and proactive in

bringing clients together.”

CHAMBERS EUROPE 2019
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Fiscal

Nuestra practica espafiola de fiscal
proporciona asesoramiento en todos los
aspectos del impuesto sobre sociedades y
otras cuestiones fiscales relacionadas con
los negocios, incluida la planificacion
nacional e internacional.

En cuestiones no contenciosas, el asesoramiento fiscal
comprende el trabajo en operaciones de asesoramiento
internacional, incluidas operaciones de M&A, joint
ventures y reorganizaciones empresariales, bancarias,
financiacion estructurada, recuperaciones empresariales,
fondos de inversion, inversiones inmobiliarias e
IVA/aranceles.

Nuestra practica fiscal goza de la mas destacada
reputacion en la firma en cuanto a resolucion de
controversias. La combinacion de la experiencia fiscal y
procesal constituye un enorme beneficio para nuestros
clientes. Estamos muy bien posicionados para asesorar
en operaciones de estructuras fiscales transfronterizas a
nivel mundial.

Strengths Clients appreciate the lawyers'
"100% dedication to achieving the stated
objectives."

Another source praises the lawyers'
"adaptability to the client’s needs" and says
that "they work for the long-term goals.”

CHAMBERS EUROPE 2020
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AREAS DE ESPECIALIZACION

Aspectos fiscales de operaciones
mercantiles nacionales e
internacionales

Estructuracion fiscal de M&A y capital
riesgo

Planificacion fiscal y controversias
fiscales

Reestructuraciones y concursal
Cuestiones sobre regulacion financiera
Financiacién estructurada

Creacion de fondos

The lawyers "are outstanding in their
dedication and commitment, working hard and
advising us about any potential risks."

CHAMBERS EUROPE 2019
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Inmobiliario

Nuestro equipo de inmobiliario en Espafia SECTORES
asesora a las principales entidades y o Oficinas
operadores del sector en los proyectos y
operaciones mas innovadores y sofisticados
del mercado.

e Industrial y logistico
o Comercial

Nuestra practica espafiola de inmobiliario hace gala de * Ocioy hoteles
contar con un amplia experiencia y aptitudes, asesorando e Residencial
principalmente en inversiones y compraventa inmobiliarias,
financiacion, reestructuraciones inmobiliarias, desarrollos,
arrendamientos y joint ventures, proyectos y
procedimientos judiciales inmobiliarios. Contamos también e Sanidad
con asesoramiento especifico en urbanismo y

construccion.

e Residencias de estudiantes y de
tercera edad

Ademas, junto a nuestra practica de fiscal, disefiamos y
asesoramos en la implementacién de complejas
estructuras fiscales vinculadas a inversiones y operaciones
de compraventa inmobiliaria.

Nuestro equipo tiene la experiencia y capacidad de
asesorar en todas las fases de la operacion, incluyendo la
negociacién de los denominados Head of Terms (HoT),
due diligence, negociacién y cierre de los documentos
relevantes de la operacion, cierre e implementacion,
incluyendo asesoramiento post-cierre cuando sea
necesario.

Asesoramos a muchos de los inversores institucionales del
sector, promotores, financiadores, fondos de inversién
privados, arrendatarios y empresas.

Combinamos de manera efectiva un amplio conocimiento
comercial del sector inmobiliario espafiol con una alta
especializacién técnica en inmobiliario, mercantil, fiscal y
financiero. Trabajamos estrechamente con nuestros
clientes para entender sus necesidades empresariales y
ajustar nuestro asesoramiento en consecuencia.

Nuestro grupo inmobiliario europeo (Madrid, Londres, Paris
y Alemania), junto con nuestras capacidades en Oriente
Medio, Rusia y Asia, nos permite proporcionar un dnico
servicio a clientes entre los que se encuentran propietarios,
promotores e inversores institucionales.

"They have been able to liaise with lawyers The firm wins praise for its "very fast reaction
from other jurisdictions whenever needed." time, depth of resources and the highly

CHAMBERS EUROPE-WIDE 2019 proficient team.
Clients further highlight the firm for being
"impressively commercial, thoughtful and
thorough. Working with them was very
straightforward and collaborative, and the
transaction benefited from the team being
proactive in identifying and solving potential
bumps in the road well before they had the
chance to become problematic issues.”

CHAMBERS EUROPE-WIDE 2018
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Laboral, pensiones e incentivos

Nuestra practica espafiola de laboral AREAS DE ESPECIALIZACION
asesora principalmente en cuestiones « Negociacion de convenios colectivos
complejas y de caracter transfronterizo, asi
como en una amplia gama de servicios
entre los que se incluyen reclamaciones por
discriminacion, despidos colectivos y

conflictos laborales con los sindicatos. *  Procesos de reestructuracion
empresarial

Procesos de regulacion de empleo

e Procedimientos concursales
(nacionales e internacionales)

Nuestro equipo de laboral trabaja estrechamente con
nuestra red global para asesorar tanto a clientes
espafioles como internacionales en un amplio espectro e Resolucién de contratos de alta
de cuestiones laborales de caracter contencioso, no direccioén

contencioso y de asesoramiento general.

e Procesos de armonizacion

o Politicas de gestion y administracion

Trabajamos en estrecha colaboracion con las areas de de personal

mercantil, procesal y fiscal para proporcionar a nuestros i

clientes el asesoramiento mas preciso, integrado y * Planes sociales

comercial.

Strengths Clients say: "Herbert Smith are the "The team is experienced, agile, incredibly
ones we can rely on to deliver a clear and responsive and able to give tailored advice in a
pragmatic response." manner we find simple."

CHAMBERS GLOBAL-WIDE 2020 Sources enthuse about the firm's "outstanding

client service,"” saying that it is "always able to
put together a team that is very well suited to
the client’s needs.”

CHAMBERS EUROPE-WIDE 2019
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Mercado de capitales

Nuestro equipo espafol de mercado de
capitales asesora a empresas, bancos de
inversion y entidades del sector publico en
operaciones nacionales e internacionales de
renta variable, deuda convertible y canjeable,
deuda simple y deuda estructurada.

A través de nuestra red internacional, somos capaces de
prestar asesoramiento multijurisdiccional en materia de
mercado de capitales, con un enfoque particular en el
Reino Unido, Hong Kong, Australia y Estados Unidos, y
con experiencia local adicional en Francia, Espafia, Rusia,
Emiratos Arabes, China y Singapur.

Nuestro equipo de mercado de capitales en Espafia trabaja
junto con nuestros expertos sectoriales en energia, minas,
financiero, seguros, infraestructuras, inmobiliario, bienes de
consumo, tecnologia, medios y telecomunicaciones.

AREAS OF SPECIALISATION

Renta Variable — asesoramos a
emisores y entidades colocadoras en
emisiones y ofertas de valores
complejas, incluyendo salidas a Bolsa
y ofertas secundarias tales como
ofertas publicas y privadas, emisiones
con derechos de suscripcion
preferente, bloques y ofertas
aceleradas de valores.

Deuda convertible y canjeable, e
hibridos — tenemos experiencia
significativa en el asesoramiento en
emisiones de valores convertibles y/o
canjeables, y de valores hibridos.

Deuda simple — asesoramos a
entidades del sector publico,
empresas y bancos de inversion en
operaciones nacionales e
internacionales de emisién de deuda
simple, incluida la emisién de deuda
de alta calidad crediticia ("investment
grade"), "high-yield" y de entidades del
sector publico.

Strengths One interviewee comments: "They
were very good and it was a multi-jurisdictional
exercise because the company had assets in
many countries and they were extremely good
in co-ordinating the advice from local counsel
as well."

CHAMBERS GLOBAL-WIDE 2020
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Clients note the firm's "high reactivity and very
good knowledge of the securitisation market in
Europe."

"l am very impressed with the whole team.
Their advice has always been spot-on and
thorough. The team is very practical in their
approach.”

CHAMBERS EUROPE-WIDE 2019
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Mercantil

Nuestro equipo de mercantilistas en Espana
cuenta con una consolidada experiencia en
el asesoramiento en operaciones complejas
e innovadoras en el ambito nacional e
internacional para grandes empresas,
bancos de inversidon y entidades de capital
riesgo.

Nuestra practica de mercantil se beneficia de nuestra red
internacional de oficinas, que proporciona a Herbert
Smith Freehills una ventaja Unica a la hora de abordar

operaciones mercantiles dentro de cualquier jurisdiccion,
asi como aquéllas que abarcan varios paises.

Ayudamos a nuestros clientes a encontrar la solucién
mas eficaz que asegure la consecucién de sus objetivos
de negocio.

AREAS OF SPECIALISATION

M&A de empresas cotizadas y no
cotizadas

Capital riesgo
Reestructuracién empresarial

Derecho mercantil/gobierno
corporativo

Acuerdos mercantiles
Mercados de capitales

Joint ventures

Strengths Clients commend the practice as Interviewees praise the team's "technical and
comprising "a solid team with the bench commercial approach" and value team
strength to deal with intense work." members' "business-oriented thinking and

common sense."

Interviewees praise the firm's cross-border
abilities and "completely international

Another source highlights the department's

mentality.” "fantastic client service,” reporting: "The team

CHAMBERS EUROPE 2020

is close to the client, very communicative and
anticipates what is to come."
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Litigacion, ADR y arbitraje

Nuestro equipo espafiol de litigacion, ADR
arbitraje esta formado por prestigiosos
abogados con amplia experiencia tanto en
el asesoramiento de cuestiones pre-
contenciosas como en la llevanza de
procesos judiciales y procedimientos
arbitrales ante tribunales espafoles e
internacionales.

Nuestros procesalistas tienen una consolidada

reputacion en la resolucion de controversias largas,
complejas y de elevado valor, y en la reduccién del

riesgo contencioso de los asuntos de nuestros clientes.

También prestamos asesoramiento en cuestiones pre-
litigiosas y trabajamos junto a otros equipos no
contenciosos como gestores de riesgos.

La Resolucién Extrajudicial de Controversias (REC) es
una parte integrante de nuestra practica, en la que
contamos con amplia experiencia.

Strengths Clients report that the lawyers "offer
imaginative solutions to the various problems
that may arise in the dispute, from its beginning
to its end.”

Interviewees affirm that the team is
"multidisciplinary and international," with
sources underlining the firm's "capacity to
reach practically any part of the world."

CHAMBERS EUROPE 2020
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y AREAS OF SPECIALISATION

Procedimientos mercantiles
— Financiero

Fusiones y adquisiciones
Energia

Construccién e inmobiliario

Litigios mercantiles de caracter
general

Arbitrajes (tanto nacionales como
internacionales)

Procedimientos contenciosos de
Seguros y reaseguros

Reestructuraciones y disputas
concursales

Procedimientos contencioso-
administrativos y fiscales

Procedimientos laborales y
comunitarios/competencia

Procedimientos sobre delitos
financieros y medioambientales

The department garners praise for its provision
of "atop-class service" to clients.

Other sources appreciate the level of expertise
offered by the team, underlining that it is "a
very experienced law firm in litigation matters."

CHAMBERS EUROPE 2019
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Reestructuraciones y concursal

Nuestra firma trabaja con un enfoque
multidisciplinar a la hora de atender las
necesidades de nuestros clientes. La
practica espafiola de restructuraciones y
concursal combina especialistas de las
areas de mercantil, financiero, fiscal y
procesal, con experiencia en
reestructuraciones de deuday complejas
situaciones concursales.

Inevitablemente, las pérdidas financieras pueden
incrementar el conflicto por parte de los acreedores,
resultando en litigios contra la compafiia, sus directivos o
Sus accionistas.

Para ayudar a nuestros clientes a tratar con los conflictos
contenciosos que surgen en situaciones concursales,
contamos con abogados procesalistas con amplia
experiencia en todo tipo de trabajo contencioso
relacionado con restructuraciones y procesos
concursales.

Nuestro equipo tiene amplia experiencia en asesorar a
deudores, acreedores y sponsors, lo cual nos permite
tener un conocimiento profundo de todos los aspectos en
la mesa de negociacion.

Strengths Satisfied clients emphasise the
team's "ability to think practically, deliver
results and summarise complex legal

AREAS OF SPECIALISATION

Reorganizaciones societarias
Asesoramiento preconcursal
Renegociacion de contratos

Refinanciacion y reestructuracién de la
deuda, ventas de préstamos con
problemas de recuperacion (NPLs —
non-performing loans), debt for equity

Enajenaciones de activos de
sociedades concursadas o0 en
situacion de distress

Venta de sociedades concursadas
Procedimientos concursales

Convenios de acreedores

Clients praise the lawyers' "efficient, business-
oriented and common-sense" approach.

arguments.” CHAMBERS EUROPE 2019
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SECTORES
Bienes de consumo

Nuestra practica espafola esta formada por
un equipo multidisciplinar con amplia
experiencia en este sector y sus distintos
segmentos (alimentacion y bebidas, textil y
calzado, electrénica, hogar y cuidado
personal, tabaco y alcohol, etc.)

Aplicamos un enfoque global que abarca toda la cadena
de valor del producto, empezando por su fabricacion,
importacion o exportacion, pasando por la logistica y la
distribucion y llegando finalmente a la venta minorista
(fisica u online). En cada una de estas fases se plantean
distintos problemas de orden mercantil y regulatorio
propios de cada tipo de producto, razén por la cual es
esencial estar familiarizado con las especificidades de
cada segmento.

Ademas, el asesoramiento en esta area afecta
directamente al objetivo principal de toda empresa (la
venta del producto), lo cual requiere el servicio &gil,
practico e imaginativo que nuestro conocimiento
profundo del sector permite dar.

HERBERTSMITHFREEHILLS.COM

AREAS OF SPECIALISATION

Régimen regulatorio del producto
(sustancias/ preparados peligrosos,
medicamentos, cosmeéticos, marcado
CE, etc.)

Contratacién mercantil (contratos de
distribucion, franquicia, agencia,
suministro, servicios logisticos, etc.)

Comercio minorista (actividades
promocionales, normas autonomicas
con incidencia en la venta minorista,
etc.)

Defensa de la competencia
Competencia desleal

Propiedad industrial (marca, disefio
industrial, patentes, etc.)

Publicidad comercial, etiquetado de
productos, declaraciones nutricionales
y de propiedades saludables, etc.

Proteccién de consumidores
(clausulas abusivas, garantias legales,
etc.)

Comercio electronico (contratos
electronicos, ventas a distancia,
comunicaciones comerciales, etc.)

Comercio exterior (clasificacion
arancelaria, normas de origen,
acuerdos comerciales preferenciales,
importaciones paralelas, control
aduanero de vulneraciones de la
propiedad intelectual, etc.)
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Capital riesgo

Nuestros abogados en Espafia asesoran en
innumerables operaciones de M&A y capital
riesgo, tanto a sponsors como a vendedores,
bancos financiadores y equipos directivos.

Nuestra practica de capital riesgo cuenta con la dedicacion
de un solido equipo de socios y asociados con una dilatada
experiencia, asesorando en la creacion y registro de
entidades de capital riesgo, en sus inversiones, en el
asesoramiento recurrente a las compafiias del portfolio y
en su posterior desinversion.

Este equipo incluye también miembros de la practica de
financiero (que asesoran tanto en aspectos de Derecho
inglés como espafiol), asi como abogados del equipo de
fiscal. Estos ultimos tienen una amplia experiencia tanto en
la estructuracion de operaciones (incluyendo estructuras
upstream y de adquisicién), como en la preparacion del
modelo financiero (junto al cliente y sus asesores
financieros), lo que nos diferencia de nuestros
competidores.

Por todo ello, el conocimiento que tiene nuestro equipo en
este tipo de operaciones y el enfoque comercial de sus
integrantes nos permite ofrecer a nuestros clientes un
asesoramiento integral, innovador y comercial a la hora de
abordar estas operaciones.

AREAS DE ESPECIALIZACION

Operaciones de public to private (p2p)

Operaciones de leverage y
management buy-out

Operaciones de coinversion

Financiaciéon de adquisiciones de buy-
out

Estructuracion fiscal de las
operaciones de capital riesgo

Constitucién y registro de fondos

Strengths Sources highlight the lawyers for
being "easy to access, with prompt responses
and always available.”

Clients laud the team's "clear explanations and
commercial attitude.”

CHAMBERS EUROPE 2020
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"The lawyers are extremely responsive and
understand very quickly what the transaction
requires,” attest clients, adding: "From a
technical point of view, they uncomplicate
matters and find solutions."

"They are very helpful and always keep the
door open for dialogue. They bring value when
you are talking with a fund based abroad, and
their network helps."
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Energiay minas

Nuestra practica espafiola de energiay
minas combina nuestras areas de mercantil,
financiero y procesal para prestar un
asesoramiento integral a nuestros clientes
en sus operaciones en Espanay en el
extranjero.

Nuestro equipo tiene amplia experiencia en el
asesoramiento legal a clientes nacionales e
internacionales, en operaciones de adquisicién o
desinversion y en todas las fases de desarrollo de
proyectos de energia y minas, asi como un conocimiento
profundo de derecho publico y regulatorio.

Contamos con un experto conocimiento de los sectores y
de sus riesgos inherentes, trabajando conjuntamente con
otros abogados de las practicas de mercantil, financiero y
procesal de la firma.

AREAS OF SPECIALISATION

Fusiones y adquisiciones

Desarrollo y financiacién de proyectos
Pleitos y arbitrajes

Derecho publico y regulatorio

Medioambiente y urbanismo

SECTORES

Energia

— Electricidad

— Renovables

— Petroleo y gas

Minas

Strengths Interviewees laud the "very strong
team with excellent sector knowledge and the
capability to work in international
transactions."

LAW FIRM OF THE
YEAR IN ENERGY

BEST LAWYERS 2017
AND 2019

The firm draws further praise from clients for
the lawyers' "availability and responsiveness."

CHAMBERS EUROPE 2020

Sources recommend the team for its "flexibility,
profound knowledge of transactions in the
energy sector and commitment to the client,”
adding that team members "throw themselves
into the advice they give."

Others are quick to outline the benefits of the
firm's international footprint, explaining that the
team can easily provide "advocacy services in
awide range of countries and jurisdictions."
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Infraestructuras y transporte

Nuestra practica espafola de
infraestructuras y transporte asesora en
grandes operaciones y proyectos, tanto en
Espafia como a nivel internacional.

Asesoramos a nuestros clientes, principalmente
compafiias del sector, fondos de infraestructura,
instituciones financieras y entidades publicas, en
operaciones de adquisicion o desinversién, asi como en
cualquiera de las fases de desarrollo de un proyecto de
infraestructuras o transporte asistiéndoles en cualquier
jurisdiccién.

Nuestro equipo cuenta con un profundo conocimiento del
sector y de sus riesgos inherentes, trabajando
conjuntamente con otros abogados de las practicas de
mercantil, financiero y procesal de la firma.

AREAS DE ESPECIALIZACION

Fusiones y adquisiciones

Desarrollo y financiacién de proyectos
Colaboraciones publico-privadas
Derecho publico y regulatorio
Medioambiente y urbanismo

Pleitos y arbitrajes

SECTORES

Agua, residuos y otros servicios
publicos

Aviacion y aeropuertos

Puertos

Ferrocarril y carreteras

Postal y logistica

Construccion e ingenieria
Infraestructuras de caracter social

Defensa

Strengths Interviewees describe the lawyers as
"serious, knowledgeable and up to date.”

Saudia Arabia's
Haramain high-speed
railway project

Clients highlight the team's "efficiency in
solving complex situations.”

CHAMBERS EUROPE 2020

Transport project of the
year 2019

THE MIDDLE EAST
ECONOMIC DIGEST
(MEED) PROJECTS
AWARDS

The team is commended for its "very strong
understanding of the infrastructure market and
fund players," with the same interviewee
continuing: "It is an excellent source of

information and legal advice."

Another source underlines the firm's "very
pragmatic and proactive approach."
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Medioambiente y urbanismo

Nuestra practica espafola de

medioambiente y urbanismo combina un
profundo conocimiento del sector con las

AREAS OF SPECIALISATION

e Asesoramiento medioambiental:
residuos, agua, emisiones, IPPC, EIA,

practicas de derecho regulatorio, mercantil, protocolo de Kioto, materiales

financiero y procesal para proporcionar un
servicio integral a nuestros clientes.

Asesoramos a compafiias del sector, fondos de
infraestructuras, instituciones financieras y entidades

radioactivos, etc.

e Asesoramiento juridico en
cuestiones relativas a
contaminacion de suelos (procesos
de declaracion de contaminacion, asi

publicas en una amplia variedad de asuntos relacionados como la negociacion de acuerdos de

con el medioambiente y el urbanismo.

LAW FIRM OF THE
YEAR IN
ENVIRONMENT

BEST LAWYERS 2018

HERBERTSMITHFREEHILLS.COM

venta y compra de terrenos
contaminados) y cuestiones
relacionadas con el comercio de
derechos de emisién (permisos,
compraventa, etc.)

e Procesal: asesoramiento pre-
contencioso, contencioso (incluyendo
delitos medioambientales), asi como
direccion letrada en recursos
administrativos y contencioso-
administrativos y arbitrajes

e Desarrollo y financiacién de
proyectos en el sector
medioambiental (energias renovables,
residuos, desalacion, tratamiento de
aguas, plantas hidraulicas, minas, etc.)

e« Contratos y acuerdos sobre
aspectos con implicaciones
medioambientales

e Aplicacién y cumplimiento de
directivas comunitarias (informacion
actualizada sobre directivas, leyes y
reglamentos)

e Preparacién de normativa
medioambiental: IPPC, residuos,
agua, responsabilidad
medioambiental, etc.

e Urbanismo: planeamiento, gestion,
disciplina urbanistica, etc.

Strengths Sources value the lawyers’
knowledge of environmental issues and
underline the department's "discipline and
compliance with established deadlines.”

Interviewees report that the team is "very
responsive, thoughtful and has a very good
grasp of the issues."
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Seguros

Nuestra practica espafiola de seguros ofrece
asesoramiento en tanto en reclamaciones y
litigios como en cuestiones regulatorias y
operaciones mercantiles. Nuestros abogados
combinan su experiencia técnica con un
conocimiento exhaustivo de los mercados
internacionales de seguro.

Nuestra practica de seguros internacional esta
considerada como una de las mas especializadas.
Contamos con abogados especializados en derecho
comparado e internacional del seguro y amplia
experiencia en la gestion de conflictos
multijurisdiccionales.

Asesoramos tanto a compafiias aseguradoras y
reaseguradoras como a empresas aseguradas, cautivas
y brokers nacionales como internacionales.

Nuestra practica contenciosa es una de las mas
reputadas para la gestion de reclamaciones de gran
complejidad en el ambito del seguro. Ofrecemos un
asesoramiento estratégico integral que incluye el uso de
mediacién, arbitraje o procedimientos judiciales. Nuestra
experiencia incluye tanto conflictos relacionados con
cuestiones mercantiles y regulatorias, asi como
controversias sobre cobertura de seguros y reaseguros,
responsabilidad civil y de productos, construccion y
energia.

Nuestro equipo de regulatorio cuenta con abogados con
amplia experiencia en el mercado de seguros que nos
permite ayudar, tanto a aseguradoras como a brokers, a
resolver los distintos retos que surgen en su actividad.

Nuestro profundo conocimiento del sector nos permite
combinar un alto nivel de asesoramiento legal con una
vision practica de los problemas que se nos plantean.

Strengths One client hails the team as "very
talented,” further praising the lawyers' "ability
to quickly understand complex business
situations and provide precise legal support.”

Interviewees affirm: "The advice is rigorous,
serious and committed to the client.”

market."
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AREAS DE ESPECIALIZACION

Contencioso

Especializacion sectorial

Lineas financieras

Fraudes comerciales e infidelidad

de empleados
Maritimo

Aviacion
Reaseguro
Lineas especiales

Riesgo politico, terrorismo, y
seguros de secuestro y rescate

Contingencias

Subrogacion/ recobros

No contencioso

Cumplimiento normativo y
gobierno corporativo

Productos
Ciberriesgo e Insurtech

Operaciones mercantiles e
inversiones

Clients emphasise the "strong cross-border
abilities of the team,” with one source adding
that the firm's handling of international
mandates is "exceptional.”

Another impressed interviewee emphasises the
lawyers' "perfect knowledge of the insurance
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TMT/ IP

Nuestra practica espafiola de TMT/PII trabaja
conjuntamente con nuestra red global en una
amplia serie de cuestiones legales
relacionadas con acuerdos comerciales
estratégicos, operaciones de fusiones y
adquisiciones, incrementos de capital,
litigios, propiedad industrial e intelectual,
financiero y fiscalidad, en mercados tanto
nacionales como internacionales.

El sector tecnolégico y de las telecomunicaciones brinda
retos singulares a nuestros clientes debido al incremento
de la convergencia del sector, la estricta regulacion e
intensa competencia.

Contamos con una experiencia incomparable en el sector
de TMT y amplios recursos a nivel global. Nuestra oficina
en Madrid trabaja conjuntamente con otras oficinas en
Asia, Australia, Europa y Oriente Medio para ofrecer un
servicio verdaderamente global.

Somos conscientes también de la importancia de las
cuestiones editoriales y los derechos de autor en el nuevo

ambito tecnolégico, mediatico y de las telecomunicaciones.

Asesoramos en temas de gestion de la informacion,
intimidad y proteccion de datos. Para ofrecer un servicio

completo de todos los aspectos legales del asunto, nuestro

equipo de TMT/PII esta formado por abogados de las
practicas de competencia, mercantil, financiero y procesal.

Strengths One client remarked: "They
understand the business realities that we have
to grapple with and help us meet our

AREAS OF SPECIALISATION

Propiedad industrial e intelectual

Copyright de disefios y bases de
datos

Gestion de la informacion y
proteccion de datos

Patentes
Marcas
Modelos de utilidad

Disefios industriales

TMT (Telecomunicaciones, medios y
tecnologias)

"l was very happy with the firm - they are very
positive and hard-working, and we achieved

objectives," adding: "Their advice is always
very commercially focused, which is extremely
helpful."
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some very good successes."

"They are very good at understanding our
products - sometimes better than us."
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Una firma responsable

En Herbert Smith Freehills, la Responsabilidad Social Corporativa (RSC) se
construye sobre nuestros valores de igualdad, justiciay solidaridad.

Fomentando la iniciativa global de la firma, desde nuestra oficina de Madrid apoyamos proyectos sociales
gue, directa o indirectamente, ayudan a colectivos desfavorecidos en nuestra sociedad, fomentando,
ademas, el espiritu solidario y el compromiso social de cada uno de los miembros de nuestro equipo.

Nuestro Comité de RSC, integrado por socios, asociados y miembros de Business Services de la oficina,
valora los diferentes proyectos en los que colaborar, de manera que cada uno de ellos se gestiona y lidera
atendiendo a las competencias y habilidades especificas que se necesitan para completarlos con éxito.

Nuestros proyectos de RSC se materializan en iniciativas a largo plazo y acciones puntuales, y se
estructuran en torno a tres lineas de actuacion:

e Trabajo pro bono: prestamos asesoramiento gratuito a entidades sin animo de lucro con fines
benéficos o asistenciales.

e Iniciativas medioambientales: organizamos diversos proyectos y actividades de concienciacién que
contribuyen a la reduccion de nuestra huella de carbono y a consolidar nuestro compromiso con el
medio que nos rodea.

e Accién social: colaboramos regularmente en iniciativas de diferentes organizaciones de caracter
social enfocadas a mejorar su integracion y condicion actual, equilibrando situaciones de desigualdad.
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Diversidad e integracion

Diversidad e integracion han sido y son valores muy relevantes para nuestra firma
gue forman parte del acervo de valores que nos definen. Nos proporcionan un
valor afadido que atrae y retiene el mejor talento, involucra activamente a nuestra
gente, y fomenta la innovacion y la atencién individualizada a las distintas
necesidades de nuestros distintos clientes.

La oficina de Madrid lanz6 su iniciativa de Diversidad e Integracién en 2012. El objetivo final de este grupo
es el compromiso de fomentar de una manera global la diversidad e integracién en la sociedad; y

actualmente, sus actividades estan primordialmente enfocadas en temas de género y en el fortalecimiento
de la posicién de la mujer y discapacitados en el entorno laboral.

HERBERTSMITHFREEHILLS.COM /121






For a full list of our global offices visit HERBERTSMITHFREEHILLS.COM
|



	Informe del despacho HSF sobre la STJUE 19 marzo 2020.pdf
	1. Introducción
	2. LA SENTENCIA DEL TJUE DE 19 DE MARZO DE 2020
	3. SOBRE LA NORMATIVA COMUNITARIA APLICABLE AL SUPUESTO LITIGIOSO
	4. SOBRE EL ABUSO INCOMPATIBLE CON LA DIRECTIVA 1999/70/CE
	4.1 La Directiva 1999/70/CE y su Acuerdo marco, sobre el trabajo temporal, “tiene por objeto evitar la precarización de la situación de los asalariados” y garantizar “el derecho a la estabilidad en el empleo, que se concibe como un componente primordi...
	4.2 La Directiva impone revisar que el nombramiento de los empleados públicos interinos/temporales, no se utiliza en la práctica para satisfacer necesidades permanentes y duraderas, propias de los funcionarios de carrera comparables y para cubrir una ...
	4.3 El concepto de “abuso” a efectos de la Directiva 1999/70/CE es un concepto de Derecho Comunitario, que debe ser objeto de una interpretación uniforme y homogénea en todos los Estados miembros:
	4.4 Tampoco es posible considerar o argumentar, respecto de los recurrentes en los dos casos origen de la STJUE, que este déficit estructural y el consiguiente abuso en el empleo temporal, ha sido provocado por las limitaciones establecidas por las le...

	5. SOBRE LA OBLIGACIÓN DE LAS AUTORIDADES DE ADOPTAR MEDIDAS EFICACES CON OBJETO DE SANCIONAR DEBIDAMENTE EL ABUSO Y ELIMINAR LAS CONSECUENCIAS DE LA INFRACCIÓN DEL DERECHO DE LA UNIÓN
	6. DERECHO DEL PERSONAL PUBLICO TEMPORAL A LA MISMA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO QUE LOS FUNCIONARIOS FJOS O DE CARRERA COMPARABLES TRAS LA SENTENCIA DEL TJUE DE 19 DE MARZO DE 2020
	6.1 LA SANCIÓN PARA COMPENSAR A LAS VÍCTIMAS DE UN ABUSO QUE EXIGE LA DIRECTIVA 1999/70/CE SOLO PUEDE ESTAR ESTABLECIDA EN UNA NORMA CON RANGO LEGAL
	6.2 SOBRE INEXISTENCIA EN ESPAÑA DE MEDIDAS SANCIONADORAS ACORDES CON LA DIRECTIVA 1999/70//CE, A TENOR DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE
	6.2.1 Sobre los procesos selectivos y de estabilización.
	6.2.2 Sobre el indefinido no fijo
	6.2.3 Sobre la inexistencia en nuestro país de una indemnización específicamente prevista para sancionar y compensar los abusos en la temporalidad incompatibles con la Directiva 1999/70/CE
	(A) Inexistencia en España de indemnización alguna que dé cumplimiento a la Directiva
	(B) El régimen general de la responsabilidad patrimonial pública, tampoco es un régimen indemnizatorio que dé cumplimiento a la Directiva
	(C) El Tribunal Supremo tiene declarado que ninguna indemnización de la regulada en nuestro país cumpliría la Directiva, pues no sería disuasoria
	(D) Tampoco existe en España la medida sancionadora adicional que exige el TJUE en su sentencia de 7 de marzo de 2018

	6.2.4 LA TRANSFORMACION DE LA RELACION TEMPORAL ABUSIVA Y FRAUDULENTA EN UNA RELACION FIJA, COMO UNICA MEDIDA SANCIONADORA VIABLE EN ESPAÑA.
	(A) La recalificación automática en contratos de duración indefinida si la relación laboral persiste pasada la fecha máxima que exige el TJUE en su sentencia de 25 de octubre de 2018
	(B) No es obstáculo a la transformación en fijos el hecho de que según la sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020, la cláusula 5 del acuerdo marco no tenga eficacia directa



	7. SOLO MEDIANTE LA TRANSFORMACIÓN DE LA RELACIÓN TEMPORAL EN UNA RELACIÓN FIJA IDÉNTICA O EQUIVALENTE A LA DE LOS FUNCIONARIOS DE CARRERA COMPARABLES, SUJETÁNDOLA A LAS MISMAS CAUSAS Y A LOS MISMOS REQUISITOS PARA EL CESE EN EL PUESTO DE TRABAJO, SE ...
	8. SUBSIDIARIA APLICACIÓN DE LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACIÓN DE LA CLÁUSULA 4 DEL ACUERDO MARCO; RECONOCIMIENTO A LAS VICTIMAS DE UN ABUSO DE LOS MISMOS DERECHOS QUE A SUS HOMÓLOGOS FUNCIONARIOS DE CARRERA: SUJECIÓN A LAS MISMA...
	9. NI LA NORMATIVA INTERNA, QUE PROHÍBE ESTABILIDAD A QUIENES NO HAN SUPERADO UN PROCESO SELECTIVO POR OPOSICIÓN, NI LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE IGUALDAD, MÉRITO Y CAPACIDAD PUEDEN SER UN OBSTÁCULO PARA LA APLICACIÓN DE LA DIRECTIVA 1999/70/CE.
	10. CONCLUSIONES


