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INFORME SOBRE LA SENTENCIA DEL TJUE DE 19 DE MARZO DE 2020:
] . LAFIJEZA
COMO UNICA SOLUCION A LA QUE AVOCA LA SENTENCIA

La sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020 que resuelve las cuestiones
prejudiciales instadas por los Juzgados de los Contencioso Administrativo n°8 y 14 de
Madrid, avoca a la fijeza del personal temporal objeto de un abuso. como tnica medida
efectiva posible para dar cumplimiento a la Directiva en nuestro pais.

En relacion con esta cuestion, procede formular los siguientes:
FUNDAMENTOS JURIDICOS

I-

SOBRE LA NORMATIVA COMUNT TARIA APLICABLE AL SUPUESTO
LITIGIOSO

Debemos partir, como normativa de aplicacién, del Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracién determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999 (en lo sucesivo, «dcuerdo
marcoy), 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, en cuanto que a través de esta norma comunitaria se garantiza:

1) En primer lugar, la igualdad de trato entre los trabajadores con un contrato de
duracién determinada -léase, temporales- y los indefinidos -1éase, fijos-, protegiendo
a aquellos contra toda discriminacién (Clausula 4 del Acuerdo marco);

2) Y en segundo término, la interdiccidn 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 Ia precarizacion de la situacién de los asalariados
y garantizar el derecho a la estabilidad en el empleo, la Directiva -que también se aplica
al personal laboral y funcionarial del sector publico- prohibe que el personal temporal
sea destinado a desempeiiar de modo permanente y estable, funciones que son propias
del personal fijo, esto €s, a cubrir necesidades que, de hecho, no tienen caracter
provisional, sino permanente y estable (vid. STIUE de 14 de septiembre de 2016,
Asunto C-16/15, apartados 47 v 48, y de 19 de marzo de 2020, apartados 53. 54.
58.71.75. 76. 77).




MARTINEZ -
PUMEFVARRKIA

ABRDICATNOS

Por ello, una vez acreditado que se haya producido un abuso en la contratacién temporal
de un empleado piblico, la Directiva obliga a sancionar a la Administracién empleadora
causante de abuso, con una medida sancionadora efectiva, disuasoria ¥ proporcionada,
que, (i) por un lado, beneficie al empleado pitblico victima del abuso y lo compense del
abuso suffido, y (ii) 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 contratacion temporal sucesiva, el TIUE tiene reiterado que “es
indispensable poder aplicar alguna medida sancionadora que presente garantias de
proteccion de los trabajadores” (vid. STJUE, 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 v 88)

Y 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, y no
hay otras: (1) o la transformacion de la relacién temporal abusiva en una relacién fij

equiparable a la del personal fijo comparable, (2) o una indemnizacion disuasoria y

proporcionada a favor de la victima del abuso.

Debemos recordar -como veremos en unos instantes-, la plena vigencia del principio de
primacia del Derecho de la UE sobre el Derecho interno de los Estados miembros, que
fundamenta su aplicacién con caricter 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, nos ensefia que:

“(...) los Jueces v Tribunales ordinarios de los Estados miembros, al
enjrentarse con una norma nacional incompatible con el Derecho de la Union,
tienen la oblivacicn de inaplicar la disposicion nacional. ya sea posterior o
anterior a la norma de Derecho de la Union (...). Esta obligacion. cuva
existencia es inherente al principio de primacia antes enunciado. recae sobre
los Jueces v Tribunales de los Estados miembros con independencia del ranvo
de la_norma nacional, permitiendo asi un control desconcentrado, en sede
ludicial ordinaria, de la conformidad del Derecho interno con el Derecho de la
Unién Europea :...) Esta facultad de inaplicacion se ha extendido también a las
Administraciones piiblicas. incluidos los organismos rezuladores.

La primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Interno es tal, que se impone
incluso cuando la contradiccién se verifica con normas constitucionales internas,
prevaleciendo la disposicién comunitaria sobre la propia disposicién constitucional. por
lo que la Administracién demandada, no puede excusarse 0 _amparase ni en la
Constitucién Espaiiola ni en la normativa interna. para dejar de cumplir la Directiva
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1999/70/CE. (vid. STJUE, de fecha 26 de febrero de 2013, Asunto C-399/11,
Apartado 59),

Por lo tanto, el debate se centra en determinar tnica y exclusivamente si, con arreglo a
la Directiva 1999/70/CE, los empleados puiblicos interinos/temporales victimas de un
abuso tienen derecho a fijeza -entendida como aplicacién de las mismas causas de cese
que los empleados publicos fijos o de carrera-, pues la primacia del Derecho
Comunitario, no solo conlleva para las auto idades, 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 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.

IL-

SOBRE EL ABUSO INCOMPA TIBLE CON LA DIRECTIVA 1 999/70/CE

(@).-

La Directiva 1999/70/CE Y su Acuerdo marco, sobre el trabajo temporal, “fiene Dor
objeto evitar la precarizacién de la_situacion de los asalariados” y garantizar “g/
derecho a la estabilidad en el empleo, que se concibe como un componente primordial
de la proteccion de los frabajadores”, y por ello. esta norma comunitaria prohibe el
abuso en la contratacién 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 personal temporal sus
necesidades estructurales en materia de personal, al no disponer de suficientes
funcionarios fijos o de carrera (vid. SSTJUE de 14 de septiembre de 2016, asunto C-
16/15, apartados 26 v 27 v de 19 de marzo de 2020, asuntos C-103/18 y C-429/18,

apartados 53, 54. 58. 71. 75.76.Y 77).

Asi, en la misma sentencia de 14 de septiembre de 2016, el TJUE se preocupa de
ensefiarnos cuél es el concepto comunitario de abuso contrario a la Directiva. diciendo
en sus apartados 47 v 48, que:

47. No puede admitirse que nombramientos de duracion determinada puedan
renovarse para desempeiiar de modo permanente v estable funciones de los
servicios de salud incluidas en lg actividad normal del personal estatutario fijo.

48. En efecto, la renovacion de coniratos o relaciones laborales de duracion
determinada para cubrir necesidades que. de hecho, no tienen cardcter
provisional, sino permanente v estable. no esta justificada en el sentido de la
clausula 5, apartado 1, letra a). del Acuerdo marco (..) Ig utilizacion de




contratos o relaciones laborales de duracion determinada _se opone
directamente a la premisa en la que se basa dicho Acuerdo marco, a saber que
los contratos de duracion indefinida constituyen la Jorma mds comin de
relacion laboral.

Por tanto, el “abuso " que prohibe la Directiva 1999/70/CE €s un concepto estrictamente
comunitario, que opera en el ambito del Derecho de la UE 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 cardcter provisional, sino permanente y estable”, pues ¢l
legislador comunitario pretende que los contratos de duracién indefinida constituyan la
forma més comun de relacién laboral o funcionarial

Asi, en el Derecho Comunitario. se parte del principio de que tiene que haber tantos
empleados piblicos 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, ureentes o covunturales, sin
que puedan ser utilizados para atender las necesidades normales u ordinarias del
servicio puiblico 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 piiblicos fijos o de carrera (STJUE de 14 de
septiembre de 2016, C-16/15, apartado 44 v 45; STJUE de 26 de noviembre de 2014
C-22/13, Caso Mascolo, apartados 91. 92 v 93; y STJUE de 19 de marzo de 2020,
asuntos C-103/18 y C-429/18, apartados 75 y 76).

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 relacion con este sector, la obligacién de establecer una medida adecuada para evitar

» €N su caso, sancionar la utilizacién sucesiva de contratos de trabajo de duracidén
determinada. En efecto, si se permite a un Estado miembro invocar un objetivo como la
flexibilidad, que se desprende del uso de contratos de duracién determinada para
eximirse de esta obligacidn, 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 -1éase, 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 cldusula 5 del Acuerdo marco
(véase en este sentido, Sentencia del TIUE de 27 de febrero de 2015, asunto C-
238/14, caso Comisién Europea contra Gran Ducado de Luxemburgo, apartado 51).

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,
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no justifican la falta de medidas de prevencion y sancién de la utilizacién abusiva que
sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada en el sentido de la cldusula 5.1
del Acuerdo marco (véase Sentencia TJUE de 26 de noviembre de 2014, caso
Mascolo, asunto C-22/13 Y otros, apartado 110).

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
utilizacién abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada, pues
como dice ¢l 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 proteccion de los trabajadores, y deduciria, por tanto, de
modo considerable, las categorias de personas que pueden acogerse a las medidas
Drotectoras previstas en esta cléusulas .

(b)-

La Directiva impone revisar que el nombramiento de los empleados publicos
interinos/temporales, no se utiliza en la préctica para satisfacer necesidades permanentes
y duraderas, propias de los funcionarios de carrera comparables y para cubrir una falta
estructural de estos tltimos, debiendo examinarse, para determinar si ha existido un
abuso, el numero de afios de prestacion de los servicios o para realizar el mismo trabajo,
“con objeto de excluir qué contratos o relaciones laborales de duracion determinada.
Qunygue se concluyan en apariencia para_atender a una necesidad de Sustitucion de
personal, sean_utilizados de manera abusiva por los empleadores”’ (véase, en este
sentido, STJIUE de 26 de noviembre de 2014, caso Mascolo, asunto C-22/13,

apartado 102).

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 objetivay en el sentido de estq disposicion, no basta por st solo para
adecuarla a ésta, si se observa que la aplicacién concreta de esta normativa conlleva,
de_hecho. una utilizacion abusiva de_sucesivos contratos de trabajo _de duracion
determinada”,

En este sentido, cabe recordar que la normativa nacional (en concreto, el art 10 del
EBEP -anterior, art 10 de la Ley 7/2007- y el art 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 cardcter temporal covuntural o
extraordinario”, hasta que se provea la plaza por un funcionario fijo o de carrera
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mediante la inclusién de la misma en la oferta publica de empleo del afio del
nombramiento o del afio siguiente.

Como indica el TIUE en su sentencia el 14 de septiembre de 2016, asunto C 16/15,
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 autorizacion general y abstracta para utilizar
sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada, sino que limita la celebracion
de tales contratos, en esencia, a los efectos de satisfacer necesidades provisionales”.

Por ello, el TIUE 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,
contintia declarando que:

49. La observancia de Ig clausula 5, punto 1, letrg @), del Acuerdo
marco requiere que se compruebe concretamente que la renovacion de
sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada trata de
atender a necesidades provisionales v _que una disposicién como la
controvertida en el litivio principal no se utiliza. de hecho, para cubrir
necesidades permanentes v duraderas del empleador en materia de personal.

Producido el abuso al destinar un empleador a un empleado temporal a_cubrir sus
necesidades permanentes y duraderas en materia de personal, se produce una situacién
incompatible con la Directiva 1999/70, sin que, frente a ello, dice la sentencia TJUE de
19 de marzo 2020, pueda oponerse:

- Ni la Normativa nacional, que prevé el nombramiento de personal temporal por
“razomes de necesidad. de urgencia o para el desarrollo de programas de
cardcter 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).

= Ni el 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 Administracién empleadora de su obligacién
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).

= N1 tampoco el hecho de que el empleado publico no haya impugnado sus
nombramientos y ceses, esto es, haya consentido el establecimiento o la
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renovacion de dichas relaciones temporales, que no priva a esos empleados de Ia
proteccion de la Directiva (apartados 107 a 116).

En consecuencia, la cuestién estriba en determinar si, en el presente caso, se ha
producido este “abuso” Incompatible con la Directiva 1999/70/CE, verificando si_"los

naturaleza temporal, covuntural o extraordinaria”, no se han utilizado, en realidad,

para satisfacer “necesidades permanentes v estables

(©)-

Lo hemos explicado anteriormente: 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 ¥ 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 pardmetros a través de los cuales se evidencia el abuso, en cuanto los
nombramientos no responden a necesidades provisionales, como son:

(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
razon, un elemento esencial del funcionamiento de este sector;

(3) la inexistencia real de limites maximos de duracién de los contratos temporales;

(4) o el incumplimiento de Ia obligacién 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:
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1. Prestacién de servicios durante
32, 31. 30. 29, 28. 27. 26. 25. 24, - 27, 16, 17. 16, etc. 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
caricter estable. permanente v estructural, supliendo el déficit estructural de
personal fijo de carrera, realizando las mismas funciones, tareas v cometidos, que
son propios de estos 1iltimos. Actividad continuada, que, por otra parte, evidencia
por parte de este personal temporal de larga duracion, merito, capacidad e idoneidad
para el desempeiio de estas funciones publicas propias de sus de los puestos de
trabajo desempefiados.

Recordemos en que el TJUE:

- 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 espafiola que presté servicios
durante 4 afios.

- En su Sentencia de 14 de septiembre de 2016, asuntos acumulados C-184/15
y C-197/15, declaraba contraria a la Directiva, la situacién de una auxiliar
administrativa que prestd servicios poco més de dos afos. a través de 13
contratos sucesivos, desde el 2 de febrero de 2010 a 1 de octubre de 2012,

- Y en su Sentencia de 26 de noviembre de 2014, asunto Mascolo declaraba la
existencia de un abuso incompatible con la Directiva en el caso de unas
funcionarias de Educacién Publica Italiana que llevaban 5 anos de prestacion de
Servicios.

Y que, en Espafia hay empleados publicos Interinos/temporales que no llevan 2 o 4
afios como en los casos analizados en las sentencias, sino hasta 35 afios continuados,
como empleados pblicos temporales de una Administracién empleadora,
realizando las mismas tareas y funciones estructurales.

Como dice 1a STJUE 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 estructura] 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. Asi,
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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, en relacién 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 v, 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 Provisiéon 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. YEI 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.

2. Acreditacion por el personal publico interino/temporal de su 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.

Estos procesos selectivos se celebraron con sujecion a los principios
constitucionales de igualdad, publicidad y libre concurrencia, tal y como prevén los
arts. 23 de la CE y el art. 10.2 del EBEP, deviniendo aplicables 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, en recurso 2079/2019, y de 28
de junio de 2018, en recurso 1102/2018 (que es firme la haber sido confirmada
por el Tribunal Supremo), que declaran la fijeza en plantilla de trabajadores
temporales en sitnacion fraudulenta de temporalidad, declarando que si un interino
accede a través de un proceso selectivo y desempeiia durante un largo periodo de
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tiempo la funcién piblica, procede su transformacion en fijo en base a los articulos
14, 23.2, 103.3 CE, articulo 15.3 ET y articulos 9.2, 11, 55 y 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 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 seleccion conforme a los principios
de igualdad, mérito y capacidad, no puede aplicarse la misma solucién cuando
st se ha seguido ese proceso selectivo. Es la Administracion Publica la que ha
optado por una contratacién 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 situacion 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
condicion de personal laboral fijo™.

Como dice la STIJUE 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 situacién de abuso contrario a la Directiva 1999/70/CE

3. Desproporcién en la temporalidad en las Administraciones espaiiolas pues en baja
del 30% vy en alguno servicios y areas es del 100%.

Es asi evidente -habida cuenta el nimero que representan- que el personal
interino/temporal, no presta, ni prestaba servicios excepcionales, coyunturales,
transitorios o esporadicos, y que tampoco atienden a necesidades de caracter
urgente, excepcional, temporal o esporadico, sino que realizan 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.
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Como dice la STIJUE de 19 de marzo de 2020, en su apartado 79, “e/ porcentaje
elevado de empleados piblicos temporales que constituyen, por esta razén, un
elemento esencial del JSuncionamiento de este sector

Déficit estructural de funcionarios de carrera o fijos de esa Administracion Local,
mantenido por la propia Administracién empleadora, que no cubre los puestos de
trabajo desemperiados por los funcionarios interinos, como lo demuestra el hecho
de que desde el afio 2000, los tltimos 20 afios, casi no se convocan procesos
selectivos para el ingreso como personal fijo, os si se convocan no se mncluyen
todas las plazas vacantes

Y todo ello, aun cuando:

= el Art. 10.4 del Real Decreto Legislativo 5/2015 del Empleado Publico (anterior,
Ley 4/2007), obliga a que las plazas vacantes desempefiadas 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,
aitladiendo el art. 70 del mismo texto legal que la ejecucién de la oferta de
empleo y por tanto la provisién de la plaza vacante por un funcionario fijo de
carrera, debera producirse en el plazo improrrogable de tres afios.

= Y el Art. 10.6 del mismo Real Decreto Legislativo 5/2015, establece que la
designacion de funcionarios interinos para la ejecucion de programas de caracter
temporal no podra exceder de tres afios Yy, en razén de exceso o acumulacién de
tareas, no podra exceder del plazo méximo de 6 meses en un periodo de 12
meses.

Como indica la STJUE de 19 de marzo de 2020:

¢ en su apartado 79, e/ incumplimiento de la obligacion 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.

¢ en su apartado 64, la cldusula 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
determinaday, a efectos de dicha disposicidn, una situacién en la que un
empleado publico nombrado sobre la base de una_relacion de servicio de
duracion 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 anos y ha desempeiiado de forma constante v continuada las mismas
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funciones. cuando el mantenimiento de modo permanente de dicho empleado
pitblico 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 v su relacion de
servicio haya sido prorrogada implicitamente de ario en afio por este motivo.

3. Incumplimiento por la Administracién empleadora de sus oblizaciones 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; (ii) a la superacién de los plazos
maximos que establecen estas normas para el desempefio de estas tareas
supuestamente excepcionales y transitorias; (iif) y al incumplimiento de su
obligacion de proveer las plazas desempefiadas por estos funcionarios interinos con
funcionarios de carrera, incluyéndolas en la oferta de empleo correspondiente al
aflo 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 (vid. art 70 del EBEP).

Recordemos que hay personal interino/temporal que lleva prolongados periodos de
tiempo (35. 34. 33, 32, 31. 30, 29, 28. 27.26.25.24 23.22.21.19.18. 17. 16_etc.
afios) de servicios continuados como funcionarios interinos, con incumplimiento
durante estos afios por parte de la Administracién 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 méaximos que establecen los arts. 10 y 70 del
RD Leg. 5/2015, Basico del Empleado Publico (antes Ley 7/2007) -3 afios en puesto
vacante, con obligacion de incluir el puesto en la Oferta Publica de Empleo del afio
del nombramiento; 3 afios para la ejecucion de programas; y 6 meses por exceso o
acumulacién de tareas-, determina la existencia de una irregularidad —léase, de una
ilegalidad- y de un abuso, pues, aunque los nombramientos estén formalmente
amparados en la normativa nacional, lo cierto es que la aplicaciéon 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 Administracién
empleadora que no convoca los correspondientes procesos selectivos necesarios
para cubrir estas plazas y atender estas necesidades (vid. STJUE 19 de marzo de
2020).
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6. Los nombramientos temporales y ceses del personal temporal, o lo que es lo mismo,
de los funcionarios interinos de la Administracion empleadora dependen de
circunstancias aleatorias e imprevisibles, que como razona la Sentencia
MASCOLO en su Apartado 107, no pueden justificar el abuso, como pueden ser,
sin caracter limitativo: (i) que sc convoquen o no los correspondientes procesos
selectivos para el ingreso como trabajadores fijos de esa Administracion empleadora
y con el numero 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 acumulacién de asuntos; (ii) que los trabajadores fijos de esa
Administracién empleadora desempefien su actividad con responsabilidad y
dedicacién, no dando lugar a retrasos que hagan necesarios apoyos y refuerzos; (iii)
que no se produzcan vacantes o circunstancias en que el retraso o la acumulacién de
asuntos dependa del propio funcionario titular de carrera o de decisiones de la
Administracién empleadora; (iv) que se adectie la plantilla de esa Administracién
empleadora a las necesidades reales de este Organismo.

(©).-

A estos efectos, no podria invocarse por la Administracién empleadora 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 a las tasas de
reposicion. En efecto:

a) En primer lugar, porque el art.10.4 de] EBEP establece imperativamente, que todas
las plazas vacantes servidas por interinos tienen que estar incluidas en la Oferta
Publica del afio de nombramiento ¥, si no fuera posible, y en todo caso, en la del afio
siguiente.

b) En segundo lugar, porque la Administracién 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,
convocé OPEs para cubrir plazas vacantes, sino porque tampoco mientras
estuvieron vigentes estas reducciones esa Administracién convocé procesos
selectivos incluyendo, al menos, las plazas disponibles dentro de los limites de las
tasas de reposicion permitidas en cada gjercicio (segun los afios el 5%, el 25 % o el
50%).

Ademas, estas 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.

13



MANTINFY -
FOMPVARIIA

ABOGATIS

¢©) Y por ultimo, porque la Administracién no puede ampararse en razones 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 v 46;
y en su Sentencia de 26 de noviembre de 2014, Caso MASCOLO, Asunto C-
22/13 y otros, Apartado 110, “ni la gestion 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
prevencion y sancion de la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo de
duracion determinada en el sentido de las Clausulas 4 y 5 del Acuerdo marco”.

d) No podrian invocarse para el mantenimiento de la situacion juridica del empleado
las previsiones de la Relacion de Puestos de Trabajo. Y ello porque no se crearian
nucvas plazas ni puestos, sino que la plaza sigue siendo la misma, por lo que solo
procederia su regularizacién en RPT (STSJ de Asturias, Seccion 1%, de 31 de enero
de 2014).

.-

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

Concurriendo los presupuestos que determinen que, respecto del personal publico
temporal de larga duracion, se haya producido un abuso en términos de la Directiva
1999/70/CE y la clausula 5 de su Acuerdo marco, las Administraciones empleadoras
estan obligadas a actuar para dar cumplimiento a la Directiva 1999/70/CE, pues
producido el abuso, el TJUE nos ensefia (por todas, vid. sentencia de 14 de septiembre
de 2016, asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15, apartado 38), que “es
indispensable poder 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 Union”.

Como hemos apuntado antes. el principio de supremacia de la normativa comunitaria
sobre la normativa interna de los Estados miembros. que conlleva que no solo las
autoridades judiciales, sino también las autoridades administrativas, estan obligadas a
cumplir y a aplicar la disposicion 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 legislacién nacional, incluso posterior,
sin solicitar o esperar su propia derogacion por el Legislador.
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Esto significa, que ni las Administraciones pueden abstenerse de aplicar la Directiva
1999/70/CE. excusindose en la inexistencia de disposiciones levales de derecho interno.
ni los Oruanos jurisdiccionales pueden amparar este comportamiento omisivo de las
Administraciones Piiblicas, 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 interna vy las
leves nacionales espafiolas (vid. STC en su sentencia n°145/2012, de 2 de julio, RTC
2012/145).

En definitiva, “la obligacion 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” (vid. sentencia de TJUE
sentencia Impact, apartados 41 y 85 y jurisprudencia citada).

El hecho de que el Estado no haya aprobado las medidas legislativas pertinentes para
ajustar la normativa interna a la Directiva 1999/70/CE, no libera a la Administracion
empleadora de su obligacién de garantizar la consecucién de los objetivos v el efecto
util de esta Directiva, y por tanto, ante una situacién de abuso incompatible con la
Clausula 5 del Acuerdo Marco, de adoptar las medidas pertinentes para sancionarlo v
eliminar las consecuencias de la infraccién de esta Norma comunitaria (vid. por
ejemplo, Sentencia del TJUE de 2 de febrero de 1982, Asuntos 68 a 73/81)

En consecuencia, el hecho de que el Estado no haya aprobado las medidas legislativas
pertinentes para ajustar la normativa interna a la Directiva 1999/70/CE , no libera a la
autoridades nacionales de su obligacién de garantizar la consecucion de los objetivos v
el efecto ttil de esta Directiva, y por tanto, ante una situacion de abuso incompatible
con la Clausula 5 del Acuerdo Marco, deben adoptarse las medidas pertinentes para
sancionarlo y eliminar las consecuencias de la infracciéon de esta Norma comunitaria,
por aplicacion de los principios de prevalencia, de aplicacion directa, de efecto util, de
cooperacion leal y de seguridad juridica que adoman y en los que se basan el Derecho
de la Unidn, de conformidad con los cuales “los Organos administrativos y
Jurisdiccionales estin 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 obligacion de inaplicar la disposicion
nacional que sea incompatible con el Derecho de la Union” (vid. STJUE 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) hasta el punto de que “/a invocacién 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 Union en el territorio
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de ese estado” (vid. STJUE de 26 de febrero de 2013, Asunto C-399/11, Apartado
59).

No olvidemos, en esta linea argumental:

(i) Que la primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho interno se impone
incluso cuando la contradiccién se verifica con normas constitucionales internas,
prevaleciendo la disposicién comunitaria sobre la disposicién constitucional. Asi lo
expresa la Sentencia del TJUE, de fecha 26 de febrero de 2013, Asunto C-399/11, en
cuyo Apartado 59, diciendo:

“en efecto, segin jurisprudencia asentada, en virtud del principio de primacia
del Derecho de la Unidn, que es una caracteristica esencial del Ordenamiento
Juridico de la Unidn , la invocacién 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 Union en el territorio de ese Estado™.

(ii) 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 obligacién de adoptar todas las disposiciones necesarias para que
surta pleno efecto el Derecho Comunitario (sentencias TJUE de 22 de junio de
1989 Fratelli Costanzo 103/88 Rec. p. 1839, apartado 33 y de 19 de enero de 1993,
Comisién/Italia, C-101/91, Rec. P-I-191, apartado 24)

Asi, “hay un deber por parte de las instituciones judiciales v administrativas de adoptar
todas las disposiciones necesarias para que surta pleno efecto la Directiva Comunitaria
v. ademds de la prohibicién de pleno Derecho de aplicar el révimen incompatible, estd
la oblicacién de adoptar todas las disposiciones necesarias para que surta pleno efecto
el Derecho comunitario” (Sentencias del TJCE de 22 de jumio de 1989, As. C-
103/88, FRATELLI CONSTANZO,y de 19 de enero de 1993, As. C-
101/91, COMISION/ITALIA).

(iii) Y que las sentencias del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea, dictadas en
respuesta a un reenvio prejudicial, “tienen cardcter vinculante al tener autoridad de
cosa interpretada, como instrumento procesal idoneo para conseguir  una
interpretacion y una aplicacion uniforme de las normas comunitarias por parte de los
Tribunales nacionales, a los que corresponde, como Jueces comunitarios, la aplicacion
en los correspondientes procesos del ordenamiento juridico comunitario y esa
interpretacion y aplicacion uniforme solo puede conseguirse proporcionando a la
Sentencia del TJUE el cardcter de vinculantes, pues la aplicacion de una misma norma
comunitaria en diferentes estados miembros pondria en cuestion la propia construccion
y funcionamiento de la Unién Europea”. (vid. SSTS de 16 de diciembre de 2010, Rj
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2010/8386 y 27 de enero de 2016, RJ 2016/423),
V.-

DERECHO DEL PERSONAL PUBLICO TEMPORAL A LA MISMA
ESTABILIDAD EN EL EMPLEO OUE LOS FUNCIONARIOS FI1JOS O DE
CARRERA COMPARABLES TRAS LA SENTENCIA DEL TJUE DE 19 DE
MARZO DE 2020

Producido que sea 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 I Unidn”, la_cuestién estriba en determinar cuil es la
sancion a aplicar a la Administracién que ha contratado de forma abusiva.

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

Es cierto, y no es una aportacién 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:

PRIMERO: La primera Yy 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 pervivencia de la situacién de estos empleados, en este caso, del sector publico.

Asi, en su apartado 58, la STIUE de 19 de marzo de 2020, nos ensefia que:
38. (...) el margen de apreciacion asi atribuido a los Estadops miembros no es
ilimitado, ya que en ningun caso puede llegar hasta el punto de poner en peligro

el objetivo o el efecto util del Acuerdo Marco. En particular, las autoridades
nacionales no deben ejercitar esta Jacultad de apreciacion de tal modo que se
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llegue a una situacion que pueda dar lugar a abusos, lo que seria contrario al
mencionado objetivo.

SEGUNDO: Las autoridades nacionales, estin también sujetas a un segundo limite en
sus facultades de apreciacion, ya que, una vez producido un abuso en la contratacion
temporal sucesiva de un trabajador, preceptivamente tienen que imponer una sancion al
responsable de este abuso, que compense a la victima del mismo.

El apartado 88 de la STJUE 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 duracion 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 Unicn. En efecto,
segiin los propios términos del articulo 2, pdrrafo 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.

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

TERCERO: Llegado este punto, interesa hacer dos reflexiones:
a) Una, que no basta con cualquier sancion, sino que, como hemos dicho antes:

e Uno, la medida sancionadora debe imponerse al responsable del abuso -l¢ase, al
infractor-, esto es, a la Administracion 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 sanci6n no puede consistir en el cese del empleado publico. pues en ese
caso se sancionaria a la victima y no al infractor.

e Dos, la medida sancionadora debe ser “proporcionada y lo bastante efectiva y
disuasoria como para garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas en
la decisién del Acuerdo marco” (vid. Sentencia TJUE de 14 de septiembre de
2016, Asunto C-16/15, Pérez Lépez contra el SERMAS, apartado 30).

e Y tres, las medidas sancionadoras no pueden ser “menos favorables que las
aplicables a situaciones similares de cardcter interno (principio de
equivalencia), ni hacen imposible en la prdctica o excesivamente dificil el
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ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento Juridico de la Union
(principio de efectividad) " (vid. Sentencia TJUE de 14 de septiembre de 2016,
Asunto C-16/15, apartado 31).

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 sanci6én en un sector determinado,
como es el piblico, 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 transformacién 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 cldusula 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 utilizacién abusiva de
sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada.

Y lo confirman otras sentencias del TTUE (vid. 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), 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 utilizacién abusiva de contratos de duracion determinada
sucesivos, dicho Acuerdo impide aplicar una normativa nacional que, solo en el
sector publico, prohibe absolutamente transformar en contrato de trabajo por
tiempo indefinido una sucesion de contratos de duracién determinada que han
tenido por objeto, de hecho, hacer frente a «necesidades permanentes y duraderas»
del empleador y deben considerarse abusivos .

CUARTO: Por {ltimo, 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 TIUE tiene
dicho que la trasposicion de las Directivas a los ordenamientos juridicos nacionales
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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 (vid.
STJUE de 23 de mayo de 1985, asunto 29/84. Comisién v Alemania; o de 20 de
marzo de 1986, 72/85, Comisién v Holanda, de 14 de enero de 2010 C-343/2008,
apartado 40)

Y estas normas deben que tener el mismo rango que las normas que regulaban esta
materia en el ordenamiento Jjuridico 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 estd indisolublemente ligada al principio
de legalidad (art 25 CE v art. 25 Ley 40/2015). Si la sancién no est4 fijada en una Ley.
el principio de legalidad impide que se pueda establecer por los Tribunales,

La misma reserva de ley que 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 Ia responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Ptiblicas (Ley 40/2015, de 1 de octubre, del
Sector Publico), estan regulada en normas de rango legal.

Y si el Legislador nacional, incumpliendo la Directiva 1999/70/CE, no ha establecido la
sancién 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 TIUE, “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 piblico, 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 duraderasy del empleador” y deben considerarse abusivos (vid.
SSTJUE sentencia de 4 de julio de 2006, Asunto C-212/04, Caso Adeneler, apartado
106: y de 14 de septiembre de 2016, asuntos C-184/15 y C-197/15, apartado 41).

Por lo tanto, ¢l debate debe centrase en delimitar si la Directiva 1999/70/CE ha sido
traspuesta en Espafia al sector piblico 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.

2°.-
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SOBRE INEXISTENCIA EN ESPANA DE MEDIDAS SANCIONADORAS
ACORDES CON LA DIRECTIVA 1 999/70//CE, A TENOR DE LA
JURISPRUDENCIA DEL TJUE

Llegado a este punto, la STJUE del 19 de marzo de 2020, asuntos C-103/18 y C-
429/18avoca a la fijeza como tnica 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.

Nos explicamos:

(A)

Sobre los procesos selectivos v de estabilizacion.

En lo que se refiere a los procesos de estabilizacion v a los procesos selectivos.
disefiados a partir de la Ley de Presupuestos para el afio 2018 -que se presentépor
Gobiemo y Sindicatos como el mecanismo idéneo para dar cumplimiento a la Directiva
1999/70 y prevenir, evitar y sancionar la utilizacién abusiva de contratos temporales
abusivos en el Sector Publico-, la sentencia del TJUE del 19 de marzo de 2020, es
tajante en sus apartados 97 a 101, declarando especificamente:

= Que esta Normativa nacional, que prevé la organizacién 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 utilizacién 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 la infraccién del Derecho de la Unién -
pues su aplicacién no tiene ningtin efecto negativo para el empleador- (apartado
97).

- Que tampoco los procesos de consolidacién previstos en la disposicién
transitoria 4* del EBEP, son una medida que cumpla con la Directiva
1999/70/CE, por cuanto que esta disposicién transitoria atribuye una facultad a
la Administracién, de modo que no esta obligada a aplicar dicha disposicion,
aun cuando se haya probado que recurria de manera abusiva a la temporalidad
(apartado 97).

= Que aun cuando los empleados publicos objeto de un abuso puedan participar en
estos procesos de estabilizacion, consolidacion y demads procesos selectivos, este
hecho no exime a los Estados miembros del cumplimiento de la obligacion de
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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 v compensar a las
victimas de un abuso en la temporalidad.

= Que, para que estos procesos selectivos puedan concebirse como una medida
sancionadora y compensatoria del abuso, tienen que ser procesos restringidos, en
los que solamente puedan participar los empleados publicos objeto de un abuso,
sin que los procesos ordinarios puedan ser concebidos como una sancion,
porque ademds de que su resultado es incierto, estin abiertos a candidatos que
no han sido victimas del abuso (apartado 100).

En consecuencia, 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 consideracién de sanciones idéneas
para garantizar el cumplimiento de la cliusula 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 del mero capricho o voluntad de la Administracion empleadora
causante de abuso, de tal forma que ésta no tiene ningiin obstaculo o impedimento para
el uso irregular o abusivo de la contratacién temporal; (ii) por otro lado, no repara el
dafio producido al empleado publico temporal que ha sufrido el abuso, pues ningun
beneficio obtiene el funcionario que ha sufrido la violacién sistematica y repetitiva a lo
largo de varios afios de sus derechos; (iii) y finalmente, ninguna consecuencia
desfavorable se derivaria para dicha Administracién que actia irregularmente abusando
de la contratacién temporal sucesiva. La Administracién empleadora -que es la causante
del abuso y de la actual situaciéon de temporalidad que hemos denunciado
anteriormente-, no se veria presionada o forzada para modificar su forma de actuar, y
podria seguir in eternum incumpliendo la Directiva, simplemente no convocando
procesos selectivos, continuando mientras tanto abusando de la contratacién temporal.

En consecuencia, la sentencia del TJUE del 19 de marzo de 2020, deja claro que ni
los procesos de estabilizacién. ni los procesos selectivos. permiten alcanzar la finalidad
perseguida por la cldusula 5 del Acuerdo marco. en cuanto que no resultan adecuados
para_sancionar la utilizacién abusiva de relaciones de servicio temporales. nj para
eliminar la infraccion del Derecho de la Uni6n vy que tinicamente 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
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Frente a cllo, las Administraciones cmpleadoras no pueden invocar que la Ley de
Presupuestos Generales del Estado de 2017 obligabaa convocar procesos de
estabilizacion y selectivos para reducir la estabilidad en el Sector Piblico Nacional al
8%.

a) 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
esta adornada del principio de prevalencia sobre cualquier norma interna, principio este
que 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 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 (sentencias TIJUE de 22
de junio de 1989 Fratelli Costanzo 103/88 Rec. p. 1839, apartado 33 y de 19 de
enero de 1993, Comisi6n/Italia, C-101/91, Rec. P-1-191, apartado 24)

b) En segundo Iugar, porque si la sancién fuera, como aqui se sostiene, la

transformacién de las victimas de un abuso en empleados publicos fijos es evidente que,
sus plazas, las que ocupan, no pueden incluirse en ningan proceso selectivo.

¢) Y, en tercer lugar, porque si la sancién fuera una indemnizacién, tampoco se podrian
convocar procesos de estabilizacidn y OPEs, basicamente por dos razones
fundamentales:

- De una parte, porque la LGPE de 2017, cuando habilité en su art. 19 los
procesos de estabilizacién, los condicionaba a que en ninguin caso produjeran un
aumento del gasto puiblico. 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 ejecucion de los
mismos. Por tanto, estos procesos selectivos carecen ya del amparo de esta Ley
de Presupuestos, pues producen un incremento del gasto publico.

= Y, 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 Administracién
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, podrian
comprometer gravemente los principios de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera, como criterios de méaximo rango (constitucional, ex.
art. 135 CE) a los que ha de ajustarse nuestra politica presupuestaria,
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B)

Sobre el indefinido no fijo

En lo que afecta a la figura del indefinido no fijo, implementada en nuestro pais en los
afios 80 y 90 como mecanismo para evitar la aplicacién del art. 15 del Estatuto de los
Trabajadores 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 contratacidn
publica del personal laboral, la sentencia del TJUE del 19 de marzo de 2020, acaba
definitivamente con esta figura en su apartado 102, con dos argumentos palmarios:

(1) Que el indefinido no fijo, al igual que el temporal/interino, cesa cuando se provee la
plaza por un empleado fijo o se amortiza, por lo que no es acorde con la cliusula 5
del Acuerdo marco, ya que no puede sancionarse el abuso en la temporalidad
sucesiva, con mas abuso y mas temporalidad;

(ii) 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 -1éase 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, como es de sentido comun, la sentencia de 19 de marzo de 2020, nos
ensefia que no es ni puede ser, una medida efectiva, proporcionada y disuasoria: (i) para
prevenir y sancionar el abuso en la relacién temporal sucesiva y eliminar las
consecuencias de la infraccién del Derecho de la Unién; (ii) evitar y sancionar la
precarizacion y la temporalidad de los empleados publicos; (iii) y garantizar el derecho
a la estabilidad en el empleo, como un componente primordial de la proteccidn de los
empleados publicos, que son los objetivos que persigue y garantiza la Directiva
1999/70/CE (vid. apartados 26, 27 y 33, de la sentencia TJUE de 14 de septiembre,
asunto C-16/15), dejar a los empleados publicos temporales/interinos en la misma
situacion de temporalidad o precariedad irregular, abusiva y fraudulenta, o lo que es lo
mismo, transformarlos o mantenerlos como meros empleados indefinidos no fijos,
sujetandolos a las mismas causas de cese que antes de abuso -la provisién de la plaza
por un empleado fijo o su amortizacién-, pues esto seria tanto como casticar la
temporalidad v precariedad abusiva. con mas temporalidad. mas precariedad v mas
abuso. incumpliendo radicalmente los objetivos v el efecto 1til de la precitada Directiva.

La naturaleza temporal del trabajador indefinido no fijo resulta del hecho de que tiene
un plazo final, que deriva de la produccién de un hecho o acontecimiento determinado
(vid. 3.1 del Acuerdo marco), pues como establece la disposicién adicional 15° del
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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 sentencia TIUE del 19 de marzo de 2020,
no cabe otra opcion que la transformacién del empleado temporal objeto de un abuso. v
de los laborales indefinidos no fijos. en empleados laborales fijos 0. al menos. en un
indefinido no fijo con las mismas condiciones de trabajo que el personal fijo.
incluyendo como condicion de trabajo. la estabilidad en el empleo. de tal suerte que el
indefinido no fijo quede sujeto a las mismas causas de cese v de extincién de la relacién
de empleo que el fijo.

O lo que es lo mismo:

La sentencia de 19 de marzo de 2020, ha de ser interpretada en el sentido de que no
cabe otra opcién que la transformacion de los funcionarios interinos objeto de un abuso.
en funcionarios de carrera o. al menos. en equiparables a los funcionarios de carrera con
las mismas condiciones de trabajo que este personal fijo. incluvendo 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 v de extincion de la relacién de empleo que
los funcionarios de carrera comparables.

©

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

Por ultimo, la sentencia TJUE del 19 de marzo de 2020, dictamina en los apartados
103 a 105, que, aunque una indemnizacién a favor del empleado piiblico 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 indemnizacidn esté especificamente prevista para sancionar los
abusos incompatibles con la Directiva.

b) Otro, que la indemnizacidn sea proporcionada, efectiva y tan disuasoria como
para garantizar la plena eficacia del Acuerdo marco.

1

Inexistencia en Espaiia de indemnizacién alguna que dé cumplimiento a la

Directiva
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Pues bien, al respecto debemos oponer 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 uinicas indemnizaciones previstas en la Ley espafiola son las previstas en los arts. 49
y siguientes del Estatuto de los Trabajadores, 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, asunto 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 carécter licito o abusivo de la utilizacién de contratos de
duracién determinada y, por tanto, estas indemnizaciones no estan previstas para
sancionar debidamente la contratacién 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, asunto 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 cléusula 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 que la citada cléusula 5 asigna a los
Estados miembros, a saber, la prevencion de los abusos derivados de la
utilizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada

62.  En efecto, dado que esta indemnizacion se abona independientemente del
cardcter legitimo o abusivo de la utilizacién de tales contratos o relaciones, no
resulta adecuada para sancionar debidamente la utilizacion abusiva de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracion determinada y eliminar las
consecuencias de la infraccion del Derecho de la Union, y, Dpo¥ 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 persigiie un objetivo distinto del mencionado en la clausula 5 del
Acuerdo Marco v, por lo tanto. no puede considerarse una «aplicacion del
Derecho de la Uniény en el sentido del articulo 51, apartado 1. de la Carta.

La misma sentencia del TJUE de 22 de Enero de 2020, asunto Baldonedo, apartado
46. declara que la indemnizacién por despido improcedente del Estatuto de los
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Trabajadores no tiene por objetivo sancionar el abuso en la temporalidad, sino
compensar la ruptura imprevista y brusca del vinculo laboral vinicamente 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 relacion laboral, de modo que la indemnizacién prevista en el
articulo 53, apartado 1, letra b), del Estatuto tiene precisamente por objeto
compensar el cardcter imprevisto de la ruptura de la relacién 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:

a)

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 readmisién del trabajador piiblico despedido,
sin que este tenga derecho a optar por una indemnizacién.

Que el Tribunal Supremo en las Sentencias n® 1425 y n° 1426, de 26 de septiembre
de 2018, entendi6 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 o conceptos dafiosos y/o perjudiciales que se invoquen deben
estar ligados al menoscabo o dario, de cualquier orden, producido por la situacién
de abuso, pues ésta es su causa, y no a hipotéticas “equivalencias”, al momento del
cese e inexistentes en aquel tipo de relacion de empleo, con otras relaciones
laborales o de empleo publico”.

2

El régimen general de la responsabilidad patrimonial publica tampoco es un

régimen indemnizatorio que dé cumplimiento a la Directiva

Por las mismas razones que las indemnizaciones por despido improcedente del Estatuto
de los Trabajadores no son cauce idéneo para sancionar el eventual abuso, tampoco
serian acordes con la Directiva las indemnizaciones previstas con caracter general para
los casos de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en los art. 32
y sig. de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que
establecen el derecho de los particulares a ser indemnizados por las Administraciones
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publicas de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, pues éstas
indemnizaciones tampoco estdn especificamente previstas para sancionar los abusos
incompatibles con la Directiva 1999/70/CE. v por lo tanto. no puede considerarse una
«aplicacion del Derecho de la Union» en el sentido del articulo 51. apartado 1. de la
Carta.

3

El Tribunal Supremo tiene declarado que ninguna indemnizacioén de la reculada
en nuestro pais cumpliria la Directiva. pues no seria disuasoria

En la misma linea, nuestra jurisprudencia tiene declarado que en Espafia una eventual
indemnizacion no seria una sancién acorde con la Directiva. Asi;

e La Salade lo Social del Tribunal Supremo, en su sentencia 207/2019, de
fecha 13 de marzo de 2019, nos ensefia en su FJ Cuarto, apartado 3, que en
Espafia una eventual indemnizacién no seria una sancién acorde con la
Directiva, pues “no sélo 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 Sala de los Social del Tribunal Supremo en su sentencia de 23 de
julio de 2020, rec. 1809/2018 (antes citada), declaraba que en caso de abuso, la
sancion debe ser la conmversién en indefinido de todo contrato temporal
celebrado de modo abusivo o en fraude de ley.

* Y 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 piiblicos que cumpla con los requisitos de la cldusula 5 del
Acuerdo marco del Directiva 1999/70/CE, en tanto que, “una consecuencia que
consistiera solo en el reconocimiento de un derecho al resarcimiento de los
darios 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 Iogica cabria fijar para la eventual indemnizacion”.

4

Tampoco existe en Espaiia la medida sancionadora adicional que exige el TJUE en

su sentencia de 7 de marzo de 2018

Pero es que, ademas, el TJUE 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
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adecuada para sancionar el abuso si no va a acompafiada de otro mecanismo de
sanciones disuasorio adicional, diciendo:

“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 duracion
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 publico no basta
con la concesion de una indemnizacién de 12 mensualidades de la ltima retribucion del
empleado publico, y con 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 acompariada de un mecanismo de sanciones
efectivo y disuasorio”.

En el caso italiano analizado en esta sentencia de 7 de marzo de 2018 (vid. apartado
52), 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 reparacion del perjuicio sufrido, (ii) por otra parte, en excluir a estos
Directivos de la posibilidad de obtener complementos salariales vinculados al resultado;
(iii) y finalmente, sancionar a las Administraciones Publicas contratantes que han
cometido el abuso, con la sancién de no poder llevar a cabo procesos selectivos de
ningun tipo durante los tres afios posteriores a la infraccion.

Pues bien, en Espafia ni existe una indemnizacién especificamente prevista para
sancionar los abusos incompatibles con la Directiva, ni tampoco existe ningin
mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio adicional, o que permita sancionara las
autoridades o Administraciones empleadoras responsables del incumplimiento de la
Normativa Comunitaria, en cuanto que abusan de la temporalidad de sus empleados
publicos.

D)

LA TRANSFORMACION DE LA RELACION TEMPORAL ABUSIVA Y
FRAUDULENTA EN UNA RELACION F1JA, COMO UNICA MEDIDA
SANCIONADORA VIABLE EN ESPANA.
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1

La recalificacion automatica en contratos de duracién indefinida si la relacion
laboral persiste pasada la fecha maxima que exice 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 su obligacién
de transponer la Directiva 1999/70 en el sector publico al ordenamiento juridico interno,
no cabe sino la transformacién de la relacion temporal abusiva en una relacién 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 STJUE 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 la utilizacion abusiva de sucesivos contratos o
nombramientos de duracion determinada (apartado 60).

Ya que la sancion es “indispensable” (vid. apartado 65 de la STJUE de 25 de octubre
de 2018), “si el organo 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 sinfonicas, esa situacion vulneraria el
objetivo y el efecto util de la clausula 5 del Acuerdo Marco” (apartado 66).

b) Después la sentencia declara que la transformacién de la relacion 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, afiadiendo que también en estos casos debe
aplicarse la Clausula 4 del Acuerdo marco, sosteniendo la sentencia que
(apartado 71):

“Al no permitir en ningun 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 duracion determinada de los demds sectores, que, previa
recalificacion de su contrato de trabajo en caso de infraccion de las normas
relativas a la celebracion de contratos de duracion determinada, pueden pasar
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a ser trabajadores con contratos de duracion indefinida comparables en el
sentido de la Clausula 4.1 del Acuerdo marco .

¢) Y la STJUE de 25 de octubre de 2018, concluye de manera categérica 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 duracion 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 (apartado 70) , concluyendo que:

“La Clausula 5 del Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de qgue se
opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litivio principal,
en virtud de la cual no son aplicables en el sector de actividad de las
fundaciones liricas v sinfonicas -léase, en el sector publico-, las normas de
recimen veneral que rewzulan las relaciones laborales v que sancionan la
utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracion determinada mediante su
recalificacion automdtica en contratos de duracion indefinida si la relacion
laboral persiste pasada una fecha precisqa. cuando no existe ninguna otra
medida efectiva en el ordenamiento juridico interno gue sancione los abusos
constatados en este sector”.dd

Por lo tanto, acreditado el abuso en la relaciébn temporal mantenida, el Derecho
Comunitario impone la transformacién de la relacion temporal en una relacién fija o de
carrera, al no existir medida aleuna en Espafia para sancionar el abuso en la contrataciéon
temporal sucesiva mantenida durante afios con el personal interino y eliminar las
consecuencias de la infraccion del Derecho de la Union.

Asi lo impone la STJUE de 25 de octubre de 2018, Asunto C-331/17, Apartado 60,
diciendo que:

60.  No obstante, para que pueda ser considerada conforme con el Acuerdo Marco
una normativa nacional. como la controvertida en el liticio principal. que
prohibe. en el sector de las fundaciones liricas v sinfonicas -léase. del sector
publico-,. 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 yv. 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:
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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
electiva para evitar v, en su _caso, sancionar la utilizacion 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, en el sector
considerado, ninguna medida electiva 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 sucesion de contratos de duracion determinada que han tenido por objeto. de
hecho. hacer frente a «necesidades permanentes v duraderasy del empleador v
deben considerarse abusivos.

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 legislacion nacional que prohibe. en
absoluto _en el sector publico, la conversion en un contrato de trabajo
permanente de los contratos sucesivos de duracion 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 v. en su caso. sancionar el uso abusivo de contratos
sucesivos de duracion determinada ™.

A tenor de estos pronunciamientos del TJUE:

o La consecuencia necesaria de que no exista en Espaiia, medida efectiva alguna para
evitar y, en su caso, sancionar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de
trabajo de duracion 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
relacion temporal interina en una relacion funcionarial fija de carrera. 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.
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e Porque como hemos visto, el TIUE tiene dicho que para que una normativa nacional
que prohibe de forma absoluta. en el sector publico. transformar en una relacion fija
una sucesioén de contratos de trabajo v 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 v. en su caso. sancionar la
utilizacidén abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada v la
norma nacional que prohibe absolutamente en el sector publico transformar la
relacion temporal abusiva y fraudulenta en una relacién funcionarial estable, al no
haber superado una oposicién, 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 transformacion de la relacion temporal abusiva en una relacion fija
equiparable a la del personal fijo comparable: (i) se garantizaria definitivamente el
derecho a la estabilidad, como componente primordial de la proteccion de los
trabajadores-léase, de los empleados piblicos- y se evitaria la precariedad de los
funcionarios, cumpliéndose los objetivos del Acuerdo marco; (if) se sancionaria
efectivamente el comportamiento abusivo de la Administracion empleadora, que no
obtendria ventajas de su propio incumplimiento; (iii) se eliminaria la situacion de
abuso, convirtiendo la contratacién fija en la forma mas comun de relacion 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; (iv) se disuaria a la Administracion de que
persista en un abuso de la contratacion temporal, convocando los procesos selectivos,
con la periodicidad necesaria, para proveer las plazas vacantes con personal fijo y
cubrir sus necesidades ordinarias de empleo; (v) se compensaria adecuadamente al
funcionario temporal objeto del abuso por los perjuicios y falta de proteccion
padecidos, a través de una sancién proporcionada a la violacion repetitiva y sistematica
sufrida a lo largo de los afios; (vi) se trataria 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 aplicaria 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 Espaiia 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 o grupo de empresas.

Por todo ello, queda justificado que la trasformacion de la relacién temporal abusiva en
una relacion fija, esla Gnica medida de proteccion de los empleados publicos que queda
para cumplir con los requisitos de la Directiva 1999/70/CE, e imponer la indispensable
sancion.

2.-
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No es obstaculo a la transformacion en fijos el hecho de que segiin la STJUE de 19
de marzo de 2020, la cldusula 5 del acuerdo marco no tenga eficacia directa

Frente a ello, no cabe oponer 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:

Dos reflexiones debemos hacer en relacién con este apartado:

a) Una, que 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.

b) Otra, que, como tiene dicho el TIUE, la libertad de eleccion de los procedimientos
destinados a garantizar la aplicacion 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 proteccidon
Juridica que se deriva para los ciudadanos europeos de la misma y garantizar su
pleno efecto, de tal manera que las autoridades nacionales estin obligadas, en virtud
de los articulos 10 de la CE y 288 TFUE 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 duracién determinada, y evitar la precarizacion de la situacioén de los trabajadores
publicos (vid. STJUE de 15 de abril de 2008, caso Impact, asunto C268/06,
prados 40, 41, 42 y 90).

Esto sentado es llano, que la no eficacia directa de la Directiva no impide transformar en
empleado publicos fijos a los temporales victimas de un abuso.

PRIMERO- Porque el TIUE se refiere en estos apartados de su sentencia de 19 de
marzo de 2020, para apoyar esa negacion de efecto directo, a la STJUE de 15 de abril de
2008. Impact. C-268/06. que se ocupa unicamente a las medidas de prevencién 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
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vez producido el abuso. Y estas medidas sancionadoras si tienen eficacia directa y su
imposicién 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 obligacion “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 Union”(vid.
STJUE del 19 de marzo de 2020, apartado 88, o del 21 de noviembre de 2018,
apartado 88) .

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.

Y en cuanto a la indispensable imposicién de una sancion, 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 184/15 y C197/15

41. No obstante, para que una normativa nacional que prohibe de forma
absoluta, en el sector piblico, 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 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

SEGUNDO- Porque como dice la propia Sentencia del TJUE de 19 de marzo de
2020, apartado 58, las autoridades nacionales, en ningiin caso pueden poner en peligro
el objetivo o el efecto util del Acuerdo marco, ni ejercitar sus facultades de tal modo
que se llegue a una situacién en que se pueda dar lugar a abusos, lo que serfa contrario
a dicho objetivo.

Por ello, ante un abuso contrario a la Directiva, como tiene dicho el TJUE (por todas
STJUE de 19 de marzo de 2020, apartado 87), “es indispensable aplicar alguna
medida que presente garantias de proteccicn 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”

Y cuando un Estado miembro, incumpliendo la Directiva, no ha establecido medida
sancionadora en el sector piblico 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 automdtica de los contratos temporales abusivos en contratos de
duracion indefinida, si la relacion laboral persiste pasada una fecha precisa”,
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precisamente porque “no existe ninguna otra medida efectiva en el 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 TJUE (vid. 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) y reconoce la propia sentencia del TIUE
de 19 de marzo de 2020, en su apartado 87, para que pueda operar una norma que
imposibilite la transformacién en fijo de los contratos de duracion determinada, es
indispensable que el Estado miembro del que se trate, cuente con otras medidas
efectivas para evitar Y, en su caso, sancionar la utilizacién abusiva de sucesivos
contratos de duracion determinada; medidas que no existen en nuestro pais.

La propia STJUE de 19 de marzo de 2020, refuerza la vigencia de esta excepceion y de
su doctrina anterior, en su apartado 87, cuando afirma que:

87. Asi, la cldusula 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
luridico_interno del Estado miembro de que se trate debe contar con otra
medida_efectiva para evitar v. en su caso, sancionar la utilizacién abusiva de
sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada (véase, en este sentido,
la sentencia de 14 septiembre de 2016 » Martinez Andrés y Castrejana Lopez, C
184/15y C 197/15, EU:C:2016:680, apartados 39 y 41 y jurisprudencia citada).

Notese que este apartado de la STJUE de 19 de marzo de 2020, cita los apartados 39 y
41 de la sentencia de 14 septiembre de 2016, Martinez Andrés y Castrejana Loépez,
que establecen los siguiente:

39. 4 este respecto, debe recordarse que la clausula 5 del Acuerdo marco no
impone a los Estados miembros una obligacion general de transformar en
contralos por tiempo indefinido los contratos de trabajo de duracion
determinada. En efecto, la cléusula 3, 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 considerardin
celebrados por tiempo indefinido. De ello resulta que el Acuerdo marco no
establece en qué condiciones se puede hacer uso de los contratos de duracion
determinada.

41. No obstante, para que una normativa nacional que prohibe de forma
absoluta, en el sector piiblico, 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
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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 (sentencias de 4 de
[ulio de 2006 (TJCE 2006, 181), Adeneler y otros, C-212/04, EU:C:2006:443,
apartado 105, de 7 de septiembre de 2006, Marrosu v Sardino (TJCE 2006.
229), C-53/04, EU-C:2006:5] 7, apartado 49; de 7 de septiembre de 2006
(TJCE 2006, 224), Vassallo, C-180/04, EU-C-2006-5] 8, 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 161 v 184).

Luego la propia STJUE de 19 de marzo de 2020. reconoce la plena vigencia de su
doctrina anterior

Por consiguiente, la regla general segun la cual Cléusula 5 no tiene eficacia directa y no
obliga a un tribunal a abstenerse de aplicar una norma nacional que no es conforme con
esta clausula 5, tiene una excepcién en el caso de que un Estado miembro, para
incumplir el Directiva no haya establecido una sancién adecuada en garantia en
cumplimiento de esta Clausula 5 en el sector publico, en cuyo caso las autoridades
nacionales no podrdn amparase en que la normativa nacional prohibe la transformacidn
de las victimas del abuso en empleados fijos, toda vez que 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
v_sinfonicas -léase, del sector piiblico-. transformar en un contrato de trabajo por
tiempo indefinido una sucesion 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 v, en su_caso, sancionar la
utilizacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada (TJUE
en su sentencia el 25 de octubre de 2018, asunto C-331/17 apartado 60).

TERCERO- Porque lo que prohibe la normativa nacional es obtener la condicién de
funcionario de carrera o de estatutarios fijo o laboral fijo si no se ha superado un
proceso selectivo (vid. arts 62 y concordantes del EBEP). Pero es que:

A. Uno, todo el personal temporal del sector publico ha superado 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 de los arts.
10.2 y 61.7 del EBEP.

- Por un lado, los empleados publicos interinos/temporales deben reunir los
mismos requisitos generales de titulacién y las demds condiciones exigidas al
personal fijo o de carrera para ocupar las plazas vacantes.
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= 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 sujecion a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y
afirmar después lo contrario, para negarles la posibilidad de conversién de la
relacion 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 desempeiiar, y no con el grado de
dificultad del sistema selectivo elegido, que, como ha reiterado la doctrina del
TJUE, ésta es una cuestion irrelevante por subjetiva, puesto que tanto se cumple con
el art 23 CE cuando el acceso se produce a través de una oposicién, 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 puiblico.

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, Seccién1?), 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 funcién publica, procede su transformacién en fijo pues

“si la sancidn ante el uso abusivo o Sfraudulento 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 seleccion conforme a los principios
de igualdad, mérito y capacidad, no puede aplicarse la misma solucion cuando
si se ha seguido ese proceso selectivo. Es la Administracicn Piblica 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 puiblico 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 (...).
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(...) Y reiteramos, no es esta la situacion 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
condicion de personal laboral fijo”.

Este pronunciamiento ha sido en gran medida reiterado en sede de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, que se pronuncié con ocasién de los recursos deducidos en
materia de integracién en la Administracién General de Comunidad Auténoma de
Andalucia y otros entes instrumentales del sector publico andaluz del personal
procedente de entidades instrumentales suprimidas en aplicacion de la Ley 1/201 1, de
Reordenacién del Sector Piblico Andaluz.

Sobre esta materia el TS hizo dos pronunciamientos fundamentales: Que la integracién
referida no afectaba al derecho de acceso a la funcion publica de acuerdo con los
principios de publicidad, igualdad mérito y capacidad, puesto que el personal integrado
ya revestia la condicién de empleados publicos, por lo que habia superado un proceso
selectivo; Y que la integracién no vulneraba el derecho a la promocidn profesional de
los empleados publicos, en tanto que esa afectacién o lesion seria, en su caso,
puramente eventual y futura.

Asi, la STS de 2 de octubre de 2013 (RJ 2013, 6602) razond:

“Ademds, de ningiin modo pueden, disposicion adicional segunda incluida, afectar
al derecho al acceso a la funcién publica de quienes recurrieron en la instancia
pues ya forman parte de ella bien como funcionarios, bien como personal laboral.
No es una obviedad, por otro lado, establecer expresamente que ese personal de los
entes instrumentales suprimidos que se integra en la Agencia del Servicio Andaluz
de Empleo solamente podré pasar a la Juncion publica de la Administracion
General de la Junta de Andalucia o a su personal laboral si supera los
correspondientes procesos selectivos (...).

En fin, de nuevo hay que coincidir con el Ministerio Fiscal cuando indica que la
integracion dispuesta por la disposicién adicional segunda del Decreto 96/2011, en
estricto cumplimiento de la disposicién adicional cuarta de la Ley 172011, no
supone por si misma ninguna lesién concreta y actual de ese derecho a la
promocion profesional de los actores en la instancia sino, en todo caso, eventual y
Jutura pues no sélo no hace empleados publicos a quienes no lo fieran ya sino,
también, porque no implica ninguna actuacion dirigida a sustraerles puestos de
trabajo determinados a cuya provision, de otro modo, hubieran podido aspirar.

A idéntica conclusion se llegé en las STS de 25 de marzo de 2013 (RJ 2013, 3225),
rec. de casacién 1197/2012 y 1326/2012 (RJ 2013, 3018) desestimatorias de los
recursos formulados contra sentencias desestimatorias dictadas por la Sala de
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Malaga del TSJ Andalucia frente a las impugnaciones contra el decreto 92/2011 de
19 de abril.

Dos, aqui el personal temporal no solo solicita su transformacién en funcionarios de
carrera, sino que alternativamente, con caracter subsidiario, -y por tanto, para el
caso de que sea 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 extincién en el empleo, y
alternativamente a lo anterior, que se declare su derecho a permanecer en el puesto
de trabajo que actualmente desempeiia, con los mismos derechos y con sujecién 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 obliga a estimar esta pretensién subsidiaria , pues la normativa nacional lo
tmico que prohibe es adquirir la condicién de funcionario de carrera, si no ha
superado un proceso selectivo ad hoc, pero no prohibe que, sin nombrarles
funcionarios de carrera, se les reconozcan los mismos derechos a estabilidad que a
los funcionarios de carrera comparables, sujetandolos a las mismas causas y
requisitos para el cese que a estos tltimos, deviniendo aplicable lo que dictamina la
STJUE 19 de marzo de 2020, apartados 86 v 124, a cuyo tenor:

124. El principio de interpretacion conforme exige sin embargo que los érganos
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.

CUARTO-. Porque la propia sentencia del TIUE de 19 de marzo de 2020, admite

que la estabilidad en el empleo y la aplicacién al empleado piblico temporal objeto de
un abuso de las mismas condiciones de trabajo que el personal fijo o de carrera--

incluyendo la inamovilidad y la aplicacién de las mismas causas y requisitos para su
cese- es la sancién que procede en nuestro pais, al 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.
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Por lo tanto, la misma sentencia de 19 de marzo esta reconociendo que la aplicaciéon de
la misma estabilidad en el empleo -en cuanto condicién de trabajo-, a la victima de un
abuso que la que disfruta un empleado publico fijo/de carrera comparable v por tanto. su
misma fijeza o inamovilidad -entendida como sujecion a las mimas causas de cese-. es
el resultado que impone la Directiva 1999/70 Como requisito para que se tenca 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 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 carantizar la consecucion de los objetivos v
el efecto util de esta Directiva, Yy por tanto, ante esta 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 infraccién de esta Norma comunitaria, por
aplicacién de los principios de prevalencia, de aplicacién directa, de efecto util, de
cooperacion leal y de seguridad juridica que adornan y en los que se basan el Derecho
de la Unién, deviniendo aplicable la doctrina del TJUE (vid. 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), segtin la cual: “e/
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, sélo en el sector piblico, 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.

YL-

SOLO MEDIANTE LA TRANSFORMACION DE LA RELACION TEMPORAL EN
UNA RELACION FIJA IDENTICA O E. QUIVALENTE A LA DE LOS
FUNCIONARIOS DE CARRERA COMPARABLES, SUJE TANDOLA A LAS
MISMAS CAUSAS ¥ A LOS MISMOS REQUISITOS PARA EL CESE ENEL
PUESTO DE TRABAJO. SE GARANTIZAN LOS OBJE TTIVOS Y EL EFECTO
UTIL DE LA DIRECTIVA 1 999/70/CE

En efecto, solo mediante la transformacién de la relacién temporal-interina abusiva y
fraudulenta en una relacién fija o equivalente, reconociendo al temporal/interino su
derecho al mantenimiento 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,
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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 utilizacion abusiva de sucesivos contratos de
trabajo o relaciones laborales de duracion determinada, es indispensable poder
aplicar alguna medida que presente carantias de proteccion de los trabajadores
efectivas v equivalentes, con objeto de sancionar debidamente dicho abuso y
eliminar las consecuencias de la infraccion del Derecho de la Unién. En efecto,
segun los propios términos del articulo 2, pdrrafo 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] Directivay.

Desmenucemos este pronunciamiento del TJUE:

1. Primeramente, nos ensefia que ante un abuso “es indispensable poder aplicar
alguna medida”.

El TIJUE 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- que adoptar alguna medida.

Por lo tanto, no hay excusa -ni puede haberla-, para que las autoridades nacionales,
administrativas o judiciales, no apliquen medidas en caso de abuso en la relaciéon
temporal sucesiva, toda vez que su adopcion es “indispensable”.

(g

No cabe adoptar cualquier medida. sino que las medidas sancionadoras a adoptar
deben cumplir tres requisitos:

a) Uno, “que presente garantias de proteccion a los trabajadores efectivas y
equivalentes”.

Y la proteccién de los empleados publicos temporales para evitar y superar esta
situacién 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 v 48. “El derecho a la estabilidad en el
empleo se concibe como un componente primordial de la proteccicn de los
trabajadores”, de tal forma que “los contratos de duracién indefinida deben
constituir la forma mds comin de relacidn laboral ”.

b) Otro, “que tenga por objeto sancionar debidamente dicho abuso”.

La medida a adoptar debe tener caricter sancionador -y disuasorio- para la
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Administracién empleadora que incumple la Directiva, en cuanto ha abusado de
la relacién temporal sucesiva (“la renovacion de contratos o relaciones laborales
de duracion determinada para cubrir necesidades que, de hecho, no tienen
cardcter provisional, sino permanente y estable, no estd Justificada en el sentido
de la clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco "), ¥ 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 situacién irregular abusiva, destinandolo bajo el ropaje de
una supuesta interinidad inexistente, a cubrir necesidades que, de hecho, no son
provisionales o extraordinarias, sino ordinarias, duraderas, estructurales y
permanentes-perpetuandolos en el abuso-, pues en tal caso, no solo se infringe la
Directiva 1999/70/CE, sino que el sancionado no seria la Administracion
empleadora-causante y autora del abuso y del fraude-, sino el empleado/victima
del abuso.

¢ 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 utilizacién 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 relacién estable, permanente e indefinida,
acorde con los servicios ordinarios, permanentes y estables realmente prestados,
poniendo fin al abuso en la contratacidn temporal incompatible con el Acuerdo
marco, y haciendo efectivo el principio comunitario de que los contratos
indefinidos constituyen la forma mas comun de relacién 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 -léase, a los empleados
publicos-contra la inestabilidad v precariedad en el empleo, y garantizar el principio
que establece que los contratos de trabajo de duracién indefinida constituyen la
forma general de relacién laboral (STJUE de 14 de septiembre de 2016, asuntos
C-15/16 y acumulados C-184/15 y C-194/15).

Y solo se garantizan estos derechos y se obtienen los resultados de la Directiva, y se
disuade a la Administracién empleadora de que continue con esta forma de contratar
y renovar a su personal publico -fomentando que la Administracion convoque a
partir de ahora procesos selectivos, con la periodicidad necesaria para evitar estas
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situaciones de abuso de interinidad-, mediante la transformacion de la relacién
temporal en una relacién funcionarial estable y fija, idéntica o equiparable a la de
sus homonimos funcionarios de carrera.

VII.-

SUBSIDIARIA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE IG UALDAD 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
OQUE EL PERSONAL FIJO DE CARRERA.

El reconocimiento del derecho a estabilidad y a ser mantenido en su puesto de trabajo
que tras prolongados periodos de servicios continuados- ostenta el personal interino , es
una consecuencia que viene impuesta también por aplicacién de los principios de
igualdad de trato y no discriminacién que proclama la cldusula 4 del Acuerdo marco
anexo a la Directiva 1999/70/CE.

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

* Que la clausula 4 del Acuerdo marco tiene por objeto “impedir que una relacion
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 Union que no puede ser
interpretado de manera restrictiva.” (vid. Auto TIJUE del 21 de septiembre de
2016, asunto C631/15, caso Alvarez San Tirso, apartado 32 y 33).

* Que las condiciones relacionadas con la extincién de la relacién de empleo y los
requisitos de finalizacion de un contrato de trabajo forman parte de las “condiciones
de trabajo™ incluidas en la clausula 4 del Acuerdo marco (vid. SSTJUE 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)
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 resolucion de un contrato de duracién determinada de la definicion del
concepto de «condiciones de trabajo» en el sentido de esta disposicion equivaldria
a reducir, en detrimento del objetivo de dicha disposicién, el dmbito de aplicacion
de la proteccién concedida a los trabajadores temporales contra las
discriminaciones”.
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Por ello, ante una situacién de abuso que vulnere la norma comunitaria, no cabe sino
aplicar, como sancién al abuso, con efecto inmediato. la Clausula 4 del Acuerdo marco,
que prohibe toda discriminacién y desigualdad de trato entre los interinos y sus
homénimos funcionarios fijos comparables, y por lo tanto, aplicar a este personal
victima de un abuso los mismos derechos v las mismas condiciones de trabajo que rigen
para éstos wltimos -y las causas, condiciones y requisitos para el cese, segin el TJUE,
también son “condiciones de trabajo” a las que hay que aplicar la Clausula 4 del
Acuerdo marco-, de tal forma que debe sujetarse a este personal a los mismos requisitos,
causas. condiciones y procedimientos para el cese en sus puestos de trabajo que rigen
para los homélogos funcionarios fijos/de carrera esto es, a las que se establecen para los
funcionarios de carrera_en el RDL 5/2015, basico del Empleado publico (EBEP).

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

- desempeifian los mismos puestos de trabajo, con las mismas funciones, deberes y
tareas, y con las mismas responsabilidades que los homdlogos funcionarios de
carrera;

-y atienden durante prolongados periodos de tiempo (35. 34, 33. 32, 31. 30, 29. 28.
27,26, 25, 24, 23, 22 21,19, 18. 17. 16. etc. aiios) 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 sea tratado de la misma manera que los funcionarios de carrera
fijos comparables, aplicindoles el mismo régimen que a ¢stos dltimos, y por tanto,
sujetindolos a las mismas causas, condiciones Yy requisitos de cese en el puesto de
trabajo y de extincién de la relacién de empleo que rigen para los funcionarios de
carrera_fijos comparables. Esto es, que se les trate como lo que realmente son, como
empleados publicos que han venido atendiendo durante mas de 35, 34, 33. 32, 31. 30,
29, 28, 27, 26. 25, 24, 23. 22, 21. 19, 18. 17. 16. etc afios necesidades permanentes,
ordinarias y estables, acreditando mérito, idoneidad y capacidad, sin discriminacién
alguna respecto a los funcionarios de carrera comparables, pues:

= Por un lado, solo asi se sanciona el abuso en la relacién temporal, y se eliminan las
consecuencias de la infraccién del Derecho de la Unién (Sentencia del TJUE de 14
de septiembre de 2016, recaida en los asuntos C-184/15 y C-197/15, apartado

38);

- Por otro lado, solo asi se cumple el objetivo del Acuerdo marco de mejorar la
calidad de trabajo de duracién determinada, evitando la precariedad y garantizando
la estabilidad en el empleo del personal publico temporal interino objeto de un
abuso en su relacién temporal sucesiva, mmpidiendo que la_Administracién pueda
seguir utilizandolos para privarles de los derechos que son propios de los
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funcionarios fijos de carrera, que es el objetivo basico de la Directiva 1999/70/CE
(Vid STJUE de 9 de julio de 2015, Asunto C-177/14, Apartados 40 v 41).

Ademas, solo asi, se evita perpetuar el mantenimiento de una situacién desfavorable
para funcionarios estatutarios temporales, que “privaria de contenido a los objetivos
de la Directiva 1 999/70/CE” (TJUE de 18 de octubre de 2012, asunto Rosanna
Valenza, C-302/11, apartado 52).

Y finalmente, solo asi se cumple el objetivo de la Directiva de impedir que una
relacion laboral temporal sea utilizada por una Administracion empleadora para
privar a sus funcionarios temporales de derechos reconocidos a los Juncionarios
Sijos o de carrera, aunque aquellos sean nombrados y renovados para atender las
mimas necesidades ordinarias y permanentes que éstos tiltimos (vid. Auto TJUE
del 21 de septiembre de 2016, asunto C631/15, caso Alvarez San Tirso, apartado

32y 33).

Insistimos, en esta linea argumental, que ¢l TJUE en su sentencia de 14 de septiembre
de 2016, recaida en el Asunto C-16/15, (1gual que en su sentencia del 13 de marzo de
2014, asunto C38/13, apartado 27 v 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 piiblicos temporales y fijos, los requisitos, causas y condiciones de
finalizacion de la relacion estatutaria y la indemnizaci6n correspondiente.

Y recordemos:

Que el principio de no discriminacion confiere a los particulares un derecho
subjetivo invocable como tal, que obli ga a los organos 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 Unidn, puede
hacer que se cuestione dicha oblicacion (TJUE de 19 de abril de 2016, asunto
Dansk Industri, apartado 4 7).

Que la prohibicién precisa impuesta por la Clausula 4 del Acuerdo Marco no
necesita la adopcion de ningiin acto de las instituciones de la Union, 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 (TJUE de 22 de
diciembre de 2010, asunto Gavieiro, C-444/09, apartado 79).

IX.-
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LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO N° 1425/2018 Y N°1426/2018, DE
26 DE SEPTIEMBRE DE 2018, CONFIRMAN. OUE SOLO MEDIANTE LA
TRANSFORMACION DE LA RELACION TEMPORAL EN UNA RELACION FIJA
IDENTICA O EQUIVALENTE A LA DE LOS FUNCIONARIOS DE CARRERA
SUJETANDOLA A LAS MISMAS CA USAS Y A LOS MISMOS REQUISITOS
PARA EL CESE EN EL PUESTO DE TRABAJO, SE GARANT. IZAN LOS

OBJETIVOS Y EL EFECTO UTIL DE LA DIRECTIVA 1 999/70/CE

@

Las SSTS n°1425/2018 v n°® 1426/2018. de 26 de septiembre, del Excmo. Tribunal
Supremo -una vez que constatan la existencia de un abuso en la contratacién temporal
de un funcionario publico incompatible con la Directiva 1999/70/CE y su Acuerdo
marco-, contienen dos pronunciamientos que indudablemente arrojan luz sobre la
sancidn que corresponde aplicar en nuestro pais ante estos abusos en la contratacién
temporal sucesiva de personal estatutario temporal por parte de las Administraciones
Publicas espafiolas.

1) La primera de estas aseveraciones -ya citada-, es la de que en Espafia una eventual
indemnizacién econémica no es una medida de proteccioén de los empleados pablicos
que cumpla con los requisitos de la clausula 5 del Acuerdo marco, en tanto que, como
razona nuestro Tribunal Supremo (vid. pagina 46 de la sentencia n° 1425 y pagina 48 de
la sentencia n° 1426) “una consecuencia que consistiera solo en el reconocimiento de
un_derecho al resarcimiento de los dafios v perjuicios que pudiera haber causado el
abuso, no serta lo bastante disuasorio como para_garantizar esta plena eficacia, por
razon_del quantum reducido que en buena ldgica cabria fijar para la eventual
indemnizacion”.

2) La segunda, que el Tribunal Supremo en estas Sentencias (vid. pagina 47 de la
sentencia n°1425 y pagina 49 de la sentencia n°1426), falla que la indemnizacién
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 o conceptos daiiosos Y/o
perjudiciales que se invoquen deben estar ligados al menoscabo o dasio, de cualquier
orden, producido por la situacién de abuso, pues ésta es su causa, y no a hipotéticas
“equivalencias”, al momento del cese ¢ inexistentes en aquel tipo de relacion de
empleo, con otras relaciones laborales o de empleo publico ™.

(b)

En todo lo demaés, los pronunciamientos contenidos en estas sentencias del TS, no
pueden ser compartidos.
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Partiendo del maximo respeto y consideraciéon que nos merecen siempre las
resoluciones del Excmo. Tribunal Supremo, sin embargo, debemos manifestar
respetuosamente nuestra discrepancia en el presente caso con las conclusiones que
alcanza en estas sentencias, pues en nuestra opinién -y por supuesto, respetando siempre
la de nuestro mas Alto Tribunal-, las decisiones adoptadas en estas sentencias son
mcompatibles con la Directiva 1999/70/CE y su Acuerdo marco, toda vez que la
medidas por las que se inclina nuestro Tribunal Supremo, no presentan garantias de
proteccion de los empleados publicos efectivas y equivalentes acordes con la Clausula 5
del Acuerdo marco, ni sancionan debidamente el abuso producido, ni producen el efecto
de eliminar las consecuencias de la infraccion detectada, y desde luego, no garantizan
los resultados fijados por la Directiva.

a) En primer lugar, porque Io que hace el Excmo. Tribunal Supremo en estas sentencias
¢s perpetuar, de hecho, a los funcionarios piblicos en la precariedad en el empleo,
manteniéndolos precariamente en sus puestos de trabajo, en régimen de temporalidad
abusiva, hasta que la Administracién empleadora, en los términos de los arts. 9.3 de la
Ley 55/2003 y 10 del EBEP, determine si existe una necesidad estructural que le obliga
a proveer la plaza servida por el funcionario temporal con un empleado publico fijo o de
carrera, convocando entonces el procesos selectivo correspondiente para cubrir su plaza
con un funcionario de carrera.

Con ello, lo que el Excmo. Tribunal Supremo hace es perpetuar el mantenimiento de
una situacién desfavorable para dichos funcionarios publicos que se encuentran en una
situacion de abuso en la temporalidad sucesiva, y en lugar de mejorar la calidad del
trabajo y la proteccion de estos empleados publicos temporales, se infringe el objetivo y
la premisa en la que se basa el Acuerdo marco, a saber que “los contratos de duracién
indefinida constituyen la forma mds comin de relacién laboral”, sin adoptar medida
alguna de proteccién de los funcionarios objeto de un abuso incompatible con el
Acuerdo marco anexo a la Directiva 1999/70, pese a que estas sanciones son
“indispensables”.

b) En segundo lugar, porque esta doctrina del Tribunal Supremo es incompatible con
dictaminado por la STJUE de 19 de marzo de 2020, en la que el Alto Tribunal
Europeo declara que los procesos selectivos, de consolidacién y de estabilizacién -a los
que abocan esta sentencias- no son una medida sancionadora acorde con la Directiva,
entre otras razones, porque su aplicacién no tendria efectos negativos para ese
empleador, indicando la sentencia que, para que estos procesos selectivos tuvieran
contenido sancionador y fueran acordes con la Directiva, tendrian que ser restringidos,
sin que pudieran participar los candidatos que no han sido victimas de tal abuso (vid.
apartados 97 a 101 de la sentencia).

¢) En_tercer lugar, porque las sentencias del TS -dicho sea con todo respeto-
confunden lo que son las medidas de prevencion para evitar el abuso en la contratacion
temporal sucesiva, que se contemplan en la clausula 5 -1, del Acuerdo marco, con lo que
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son las medidas sancionadoras, una vez que los abusos se han producido, establecidas
en particular en la clausula 5.2 del Acuerdo marco.

Es evidente que los articulos 9.3 de la Ley 55/2003 y el art. 10.1 del EBEP, en cuanto
obligan a estudiar la existencia de una necesidad estructural y la conveniencia de
proveer esta necesidad con un empleado estatutario fijo o de un funcionario de carrera,
son medidas eficaces para prevenir y evitar en el futuro los abusos en la contratacion
temporal sucesiva, siempre y cuando se respeten los plazos maximos que establece la
normativa nacional para proveer la plaza con un empleado fijo de carrera y no se dé
lugar abuso con la contratacion temporal sucesiva.

Pero estas normas no son medidas efectivas, proporcionadas y disuasorias para
sancionar la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de duracién determinada una vez
que ¢l abuso se ha producido, pues (i) por un lado, ninguna pena, gravamen o
consecuencia desfavorable resulta de estas medidas para la Administracién empleadora
que la “disuada™ de seguir actuando irregularmente, abusando de la contratacién
sucesiva, ya que no se veria presionada o forzada para modificar su forma de actuar y
podria seguir in eternum manteniendo en un régimen de precariedad en el empleo a sus
empleados publicos temporales, simplemente, no realizando los estudios que propone el
Tribunal Supremo, destinando al personal temporal publico mientras tanto a tender de
hecho necesidades duraderas, estables y permanentes; (ii) y, por otro lado, porque de
estas medidas no se deriva ningin beneficio que proteja al empleado publico y lo
compense por los perjuicios y la falta de proteccién que ha sufrido a consecuencia de la
violacion sistematica de sus derechos, manteniéndolo en un régimen de precariedad en
el empleo que conlleva precariedad en la vida personal y familiar, y que impide la
consecucion de los objetivos de la Directiva.

d) Y en cuarte lugar, porque no pueden invocarse por la Administracién empleadora,
las sentencias del TS de fecha 26 de septiembre de 2018, n® 1425 y 1426/18, en tanto en
cuanto que esta doctrina del TS, se ha demostrado contraria a la Directiva 1999/70 a la
vista de los pronunciamientos posteriores del TJUE, en concreto, de lo razonado por el
TJUE en tres sentencias que nos parecen de una relevancia singular:

1. Uno, las sentencias TJUE de 21 de noviembre de 2018, asunto C-619/17, apartados
94y 95, y de 22 de Enero de 2020, asunto Baldonedo, apartados 61 a 63; en cuanto
que estas sentencias declaran que las unicas indemnizaciones previstas en nuestro
pais, que pudieran ser configuradas como una sancion, que son las recogidas en los
arts. 49 y ss. del Estatuto de los Trabajadores para el caso de despido improcedente
de los trabajadores privados, no son conformes con la Directiva 1999/70/CE, pues
no estan configuradas como una medida sancionadora especifica para garantizar la
estabilidad en el empleo que persigue esta Directiva.
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Y esto es también aplicable a la indemnizacién prevista con caracter general para los
casos de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Ptblicas en los art, 32
y ss. de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
porque estas indemnizaciones, como las del Estatuto de los Trabajadores, son
independientes de cualquier consideracién relativa al carcter licito o abusivo de la
utilizacién del contrato de duracion determinada.

Otra, la sentencia del TJUE de 7 de marzo de 2018, asunto C-494/16, Gioseppa
Santoro (apartado 52), en la que el TJUE vuelve a insistir en que para sancionar el
abuso en la temporalidad en el sector publico no basta con la concesién de una
indemnizaciéon comprendida entre 2.5 y 12 mensualidades de la ultima retribucién
del empleado publico, y con una compensacion adicional por pérdida de
oportunidades de encontrar un empleo, sino que para que la medida sancionadora
cumpla con los requisitos del Acuerdo marco, es necesario “que dicha normativa
vava acompariada de un mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio adicional”,
consistentes en un sistema de multas a imponer a la autoridades responsables de
estos abusos, consistentes en el caso italiano, en el reembolso de los importes
abonados a los trabajadores en concepto de reparacion del perjuicio sufrido, en la
perdida de complementos salariales y en la imposibilidad de poder llevar a cabo
procesos selectivos de ningun tipo durante los tres afios posteriores a la infraccion.

Multas que, como la indemnizacion, tampoco existen en nuestro pafs.

La tercera, la sentencia TIUE de 25 de octubre de 2018, asunto C-331/17, caso
Martina Sciotto, en cuanto que establece que la clausula 5 del acuerdo marco del
Directiva 1999/70 imposibilita que en el sector privado de las relaciones laborales el
abuso sea sancionado mediante la recalificacion automatica del contrato temporal en
un contrato fijo o indefinido y que, por el contrario, esta recalificacién se prohiba en
el sector publico, cuando, en este sector como ocurre en Espaiia, no existe ninguna
sancién para reprimir los abusos constatados en la temporalidad sucesiva.

Y la ultima, la reciente sentencia TJUE DE 19 de marzo de 2020, asuntos C-103/18
y C-429/18, en cuanto que declara que ni los procesos lectivos y de estabilizacién ni
la figura del indefinido no fijo, ni las indemnizaciones que nos estan
especificamente previstas para sancionar los abusos 0 no sean proporcionadas,
efectivas o disuasorias, pueden ser entendidos como medidas sancionadoras acordes
con la Directiva 1999/70.

Maés aun:
El TJUE en esta sentencia de 19 de marzo de 2020, tampoco acepta la solucién

propuesta por el Tribunal Supremo en sus sentencias de 26 de septiembre de 2018,
pues, pese a que estas sentencias del TS fueran invocadas por la Abogada General
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de la UE en sus conclusiones escritas, la sentencia del TIUE de 19 de marzo de
2020, no la recoge como una solucién que pueda ser considerada una sancién
proporcional, efectiva y disuasoria para reprimir el abuso en la temporalidad y
eliminar las consecuencias de la infraccién del Derecho de la Unién, ya que la
solucién que recoge el TS deja en manos de la Administracién infractora, la
voluntad en la decision y el cumplimiento de los plazos legales y, ademas, la propia
STIUE declara que los proceso selectivos a los que avoca la STS de 26 de
septiembre de 2018, no son una medida sancionadora acorde con la Directiva
1999/70/CE .

X.-
NI L4 NORMATIVA INTERNA, QUE PROHIBE ESTABILIDAD A OQUIENES NO
HAN SUPERADO UN PROCESQ SELECTIVO POR OPOSICION, NI LOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE IGUALDAD, MERITO Y CAPACIDAD
PUEDEN SER UN OBSTACULO PARA LA APLICACION DE LA DIRECTIV A
1999/70/CE.

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

PRIMERO.- Porque si la norma o la Jurisprudencia comunitaria establecen que ante la
Inexistencia de medidas efectivas sancionadoras en el sector publico espafiol. se impone
forzosamente la transformacién de la relacién temporal sucesiva en una relacién fija,
1déntica o equiparable a la de los homénimos funcionarios de carrera_comparables, debe
aplicarse esa normativa y jurisprudencia de la Unién Europea, con carécter prioritario o
preferente sobre cualquier norma interna, incluso sobre el art. 23 CE, que es el que
consagra a mivel constitucional los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso a la funcién piiblica, en cuanto que la primacia del Derecho Comunitario sobre el
Derecho interno se impone incluso cuando la contradiccion se verifica con normas
constitucionales internas, prevaleciendo la disposicién comunitaria sobre la disposicion
constitucional. Asi lo expresa la Sentencia del TJUE, de fecha 26 de febrero de 2013,
Asunto C-399/11, en cuyo Apartado 59, diciendo:

“En efecto, segin jurisprudencia asentada, en virtud del principio de primacia
del Derecho de la Unién, que es una caracteristica esencial del Ordenamiento
Juridico de la Union, la invocacion por un Estado miembro de las disposiciones
del Derecho nacional aiin si son de rango constitucional, no puede afectar a la
eficacia del Derecho de la Unidn en el territorio de ese Estado”.

51



MANTINGZ -
FOHEVARILEA

ARCHCADDS

E, insistimos en que si un Estado miembro, infringiendo la Directiva 1999/70, no ha
establecido en el sector piiblico una medida efectiva para evitar y, en su caso, sancionar
la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada, no
cabe sino transformar en un contrato fijo o por tiempo indefinido una sucesién de
contratos de trabajo de duracién determinada, aunque la normativa nacional lo prohiba
(vid. STJUE de 25 de octubre de 2018, Asunto C-331/17, Apartado 60, y las que en
ella se citan).

SEGUNDO.- Porque la seleccién de los funcionarios interinos/temporales, se realiza 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:

= Por un lado, los empleados puiblicos interinos/temporales deben reunir los mismos
requisitos generales de titulacién y las demas condiciones exigidas a los
funcionarios fijos de carrera para ocupar las plazas vacantes.

= Y por el otro, la seleccién 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 Constitucion Espaiiola,:

a) En primer lugar. porque como hemos dicho antes, el personal interino accede a la
Funcién Publica a través de procesos selectivos, en los que se valoraron y examinn,
en régimen de libre concurrencia, sus méritos académicos y profesionales y su
experiencia, con pleno respeto a los principios constitucionales de igualdad y libre
concurrencia, por lo que no se podria oponer lo contrario para negar la posibilidad
de conversion de la relacién temporal en fija, pues ello seria contradictorio.

Tanto mas cuanto lo que exige la Constitucién, como ha sefialado nuestro Tribunal
Constitucional, es que tanto las pruebas, como los sistemas de seleccién en las que
s¢ desarrollan, se realicen por un proceso que garantice los principios
constitucionales. El mérito y la capacidad tienen asi que ver con la adecuacion entre
las pruebas a superar y las funciones o tareas a desempeiiar, y no con el grado de
dificultad del sistema selectivo elegido, que ésta es una cuestion 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 puablico
de méritos, pues en ambos casos, en régimen de igualdad y libre concurrencia, solo
los que acrediten mas mérito y capacidad acceden al sector piiblico.
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En segundo lugar, porque en el caso del personal interino, ya ostenta la condicion
de empleado publico, en la categoria de funcionario interino, pues habria superado
procesos selectivos conforme exige la Constitucién y la Ley, y reuniria los
requisitos para ejercer las potestades publicas que ha venido realizando, por lo que
no se le puede exigir que supere un nuevo proceso selectivo para adquirir la
condicion de funcionario de carrera para ocupar el mismo puesto que viene
desempefiando ~demostrando su capacidad y valia- durante afios, por el hecho de
que la Administracién haya acordado una duracion temporal de su nombramiento,
aun cuando no concurra la naturaleza ordinaria no provisional de las necesidades a
cubrir; y ademas, la empleadora haya incumplido con su obligacion legal de proveer
las plazas con funcionarios de carrera en los plazos que marca la Ley interna,
incluyendo la plaza vacante en la oferta publica del afio de nombramiento del
funcionario temporal o, si no fuera posible, del afio siguiente.

En tercer lugar, porque la inamovilidad o fijeza en el empleo puiblico no se vincula
a la forma de acceso, esto es, no nace del art 23 CE, sino que tiene su razén de ser
en el art. 103 CE, que establece que los funcionarios publicos tienen que servir con
objetividad e imparcialidad los intereses generales.

En efecto, la inamovilidad o estabilidad en el empleo encuentra su legitimacién,
cuando unos y otros acceden a la funcién 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 de la CE, a efectos de proteger a los funcionarios ptiblicos frente a intereses
clientelares, politicos o subjetivos y a las presiones de su Administracién
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 de la que gozan estos ultimos,
como garantia de que atiende con objetividad e imparcialidad los intereses
generales.

Y en cuarto lugar, porque que con el nombramiento abusivo y fraudulento de
trabajadores publicos temporales, lo que la Administracién empleadora hace es
eludir la permanencia en el empleo.

Y la sancién aplicable a quien defrauda e incumple la ley, incurriendo en abuso de
derecho y fraude de ley, no puede ser otra, como se desprende el art. 6.4 del Cédigo
Civil, que la aplicacién del régimen Juridico que se ha tratado de eludir, y por tanto,
la transformacién del funcionario interino victima de un abuso en un funcionario de
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carrera, o equiparable al mismo, con sus mismos derechos y condiciones de trabajo,
entre ellas, con su misma estabilidad en el empleo:.

TERCERO: Porque de no proceder la transformacién de la relacion del personal
temporal de larga duracién en funcionarios de carrera, procederia su nombramiento
como funcionario equiparable a los funcionarios de carrera_comparables, bajo los
principios de permancncia e inamovilidad, con todos los derechos y obligaciones
inherentes, en régimen de igualdad, también en cuanto a las causas de cese y extincion
en ¢l empleo: Y alternativamente procederia declar su derecho a permanecer en el
puesto de trabajo que actualmente desempeiia, con los mismos derechos y con sujecidn
al mismo de régimen de estabilidad ¢ 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 las plazas que ocupan, con sus mismos derechos y
condiciones de trabajo, por lo que el principio de interpretaciéon conforme obligaria a
entender que la normativa nacional lo tnico que prohibe es adquirir la condicién de
funcionario de carrera si no ha superado un proceso selectivo ad hoc (vid. art 62 del
EBEP), pero esta normativa no prohibe que se les dote 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, y alternativamente a lo
anterior, que se declare su derecho a permanecer en el puesto de trabajo que
actualmente desempeifian, con los mismos derechos y con sujecion al mismo de régimen
de estabilidad e inamovilidad que rigen para los funcionarios de carrera comparables.

Por esta solucion opta:

a) 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.

b) El Juzgado de lo Contencioso- Administrativo nimero 4 de Alicante acaba de
dictar 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, ¢l derecho de una funcionaria interina que llevaba 12 afios de prestacién de
servicios en el Ayuntamiento de Alicante “a su condicidn de empleado piiblico fijo v
a permanecer en el puesto de trabajo que actualmente desemperia con los mismos
derechos v con sujecion al mismo régimen de estabilidad e inamovilidad que rive
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para_los funcionarios de carrera comparables, sin adguirir la condicion de

funcionario de carrera”, todo cllo como sancién compensacion al abuso
4 2

producido en su contratacién temporal sucesiva.
En esta sentencia la Juzgadora declara:

“Es un hecho notorio que en Espaiia, ni existe una indemnizacion
especificamente prevista para sancionar los abusos incompatibles con la
Directiva, ni tampoco existe ninguna norma que permita multar a las
autoridades o administraciones empleadoras responsables de estos abusos (...).

Por tanto, la medida sancionadora mds 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
relacion temporal abusiva en una relacion fija. Avala esta conclusién la propia
Resolucion 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 relacién
temporal sucesiva en el sector publico en un contrato fijo debe considerarse la
medida mds idonea para prevenir y sancionar de manera efectiva el abuso de la
contratacion temporal".

Y se considera la mds 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
Juncionarios; se sanciona efectivamente a la Administracion por su
comportamiento abusivo, eliminando asi tal situacion; se disuade a la
Administracion de que siga abusando de la contratacion temporal forzdndola 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”.

Abora bien, la sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo n°4 no atribuye a
la recurrente la condicion de funcionario de carrera”, pues asi no existe vulneracion
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:

a) En primer lugar, porque 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 sujecién al mismo régimen de estabilidad e inamovilidad que
rige para los funcionarios de carrera comparables, sin adquirir la condicién de
funcionaria de carrera.
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b) Y. en segundo lugar, 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) scgiin 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 utilizacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo de
duracion determinada”, y en el presente supuesto no existe tal medida
alternativa que sea lo suficientemente eficaz y disuasoria.

La Sala de los 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 sostiene
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 Union, no parece que

pueda entenderse que la fijacién de la indemnizacion constituya una medida
acorde con la finalidad que deben garantizar aquéllas a adoptar con arreglo a
la indicada cldusula 5 de la Directiva, Ciertamente, la mera impaosicion de una
indemnizacion, como la establecida para los otros contratos temporales, no solo
no constituye una sancion 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 partiv de la regularidad de
estos contratos, se configura como una indemnizacion 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 conversion en indefinido de todo
contrato celebrado de modo abusivo o en fraude de ley, lo que provoca una
sancion para el empresario mucho mds gravosa que la de la indemnizaron de 12
dias”.

CONCLUSIONES

De todo lo anterior se colige:

L.- Que en tanto que, incumpliendo la Directiva 1999/70/CE, el Estado no ha traspuesto
internamente esta norma comunitaria en el Sector Publico ¥, por tanto, no ha fijado
ninguna sancién especificamente prevista para garantizar el cumplimiento de la
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Clausula 5 del Acuerdo marco que cumpla con los requisitos de esta Norma
comunitaria, en los supuestos en que se acredite la concurrencia de una situacién de
abuso, no cabe mas opcion 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 sanciona la
utilizacion abusiva de contratos o0 nombramientos de duracidén determinada mediante su
recalificacion automética en contratos o nombramiento fijos o de carrera de duracién
indefinida, si la relacion laboral persiste pasada una fecha precisa, sin que pueda
aplicarse la normativa interna que prohibe esta transformacién, ya que para que esta
normativa interna y esta prohibicién pueda ser considerada conforme con la Directiva
1999/70/CE, el ordenamiento juridico interno del Estado miembro, en este caso Espaiia,
debe contar, en dicho Sector Publico, con otra medida efectiva para evitar y, en su caso,
sancionar, la utilizaciéon abusiva de sucesivos contratos temporales, que no existe en
nuestro pais (vid. Sentencia 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: Sentencia de 14 de septiembre de 2016, asuntos C-184/15y C-
197/15, apartado 41: v Sentencia de 25 de octubre de 2018, Asunto C-331/17,

Apartado 60, 70y 71).

2.- Que ello se traduce, en que las autoridades administrativas espafiolas estan obligadas
a transformar a los empleados publicos interinos/temporales victimas de un abuso en su
contratacion temporal incompatible con la Directiva, en funcionarios de carrera o
laborales fijos, segliin corresponda, o alternativamente, en funcionarios o laborales
equiparables a los de carrera o los laborales fijos comparables, en todo iguales a esto
ultimos, con sus mismos derechos y sujetos a las mimas causa de cese, despido y
extincion de la relacién empleo que la legislacion nacional establece para lo fijos o de
carrera comparables y como tales, titulares y propietarios del puesto de trabajo que
desempeian.

3.- Que esta transformacion no vulneraria los principios constitucionales de publicidad,

igualdad, mérito y capacidad. Tampoco supondria una vulneracién actual del derecho a
la promocion profesional de los empleados publicos, sino meramente futura o eventual.

En Madrid, a 15 de septiembre de 2020
| | SR |0 L
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Fdé.- luan José Zabala Guadalupe Fdo.- Jorge Muiioz Cortés

(Abo{zado del Estado excedente) (Magistrado excedente)
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