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Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 17 de Barcelona
Avenida Gran Via de les Corts Catalanes, 111, edifici | - Barcelona - C.P.: 08075

TEL.: 935548425
FAX: 935549796
EMAIL:contencios17.barcelona@xij.gencat.cat

N.I.G.: 0801945320218001171
Procedimiento abreviado 63/2021 -F2

Materia: Cuestiones de personal (Proc. Abreviado)

Entidad bancaria BANCO SANTANDER:

Para ingresos en caja. Concepto: 4063000000006321

Pagas por transferencia bancaria: IBAN ES55 0049 3568 9200 0500 1274.
Beneficiario: Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 17 de Barcelona
Concepto: 4063000000006321

parta rarirrente/Solicitante/Ejecutante: Parte demandada/Ejecutado: DEPARTAMENT

! POLITIQUES DIGITALS | ADMINISTRACIO PUBLICA
Procurador/a: Diego Sanchez Ferrer Procurador/a:

Abogado/a: Benet Salellas Vilar Abogado/a:

Abogado/a de la Generalitat

AUTO

Juez que lo dicta: Federico Vidal Grases
Lugar: Barcelona
Fecha: 12 de mayo de 2022

FUNDAMENTOS DE HECHO
PRIMERO.- .- Partes del litigio principal y representantes

Parte demandante: « :
Procurador de la parte actora: don Diego Sanchez Ferrer,

Abogado de la parte demandante: don Benet Salellas i Villar.

) despatx@salellasadvocats.cat
Parte demandada: Departamento de Justicia Generalitat de Catalunya.
Abogado de la Parte demandada: Servicios Juridicos de dicho Departamento de
Justicia. Domicilio profesional: Calle del Fuego, n° 57, 08038 Barcelona.
contenciosgeneralitat.presidencia@gencat.cat

SEGUNDO.- Postura de la parte actora

La parte actora alega que mantiene una relacién de interinidad por la Generalitat
de Catalufia y fue nombrada el 5 de mayo de 2005 como técnico superior de
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administracion de la Generalitat como interina. Desde aquella fecha ha ido
encadenando sucesivos contratos de interinidad hasta el dia de hoy, el lltimo de
ellos en fecha 5 de agosto de 2015, cuando se reincorporé después de una
excedencia como diputada en el Parlament de Catalunya, reincorporacion que se
realizé a la misma plaza a la que habia sido nombrada en 1 de abril de 2009 y
manteniendo dicha plaza dia de hoy. El nombramiento de la Sra. se
produjo fruto de la realizacién de un procedimiento de seleccion de acuerdo con
la normativa vigente, y por lo tanto respetando los principios de mérito,
capacidad e igualdad en el acceso a la funcién publica consagrados en el
articulo 103.3 CE.

Con posterioridad a la incoacion del presente procedimiento la Administracién
demandada convoco un proceso selectivo abierto de publica concurrencia para
cubrir, entre otros, el puesto de trabajo de la demandante justificando la decision
en la voluntad de estabilizar la plantilla del SOC. Ante esta decision, la parte
actora instd6 en el marco del presente expediente una medida cautelar de
exclusién de la convocatoria de la plaza ocupada por la demandante Sra.
peticion que fue atendida por este Juzgado mediante Auto de 7 de diciembre de
2021. Esta decisién fue justificada por el érgano judicial en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y en el mandato derivado de la
Clausula 5 del Acuerdo Marco de la Directiva 1999/70/CE.

Sin embargo, en fecha de 28 de diciembre de 2021, se aprobo la Ley 20/2021,
de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad
en el empleo publico. En la exposicién de motivos de dicha norma se constata
la voluntad de transponer al marco juridico nacional las directrices establecidas
en relacién al trabajo temporal en el contexto concreto del derecho espafiol. Es
decir, aporta elementos con el fin de reducir la temporalidad abusiva existente
en el sector publico en el marco juridico nacional.

Como fundamentos de derecho expone la evolucion de la situacion de los
trabajadores interinos de la Generalitat de Catalunya, que llega porcentajes
elevadisimos y en ocasiones han llegado al 90%. Alega las Sentencias TJUE de
19 de marzo de 2020 C- 103/18 y C- 429/18 sobre interinos de larga
subrogacion. Cita las Sentencias del Tribunal Constitucional 203/2000 de 24 de
julio y Tribunal Supremo 293/19 de 6 de marzo. Entiende que esta acreditada su
situacion de trabajadora interina de larga duracién por ocupar una plaza que se
encuentra vacante desde su incorporacién y que no ha estado incluida en
ninguna oferta de trabajo. Cita las Sentencias TJUE de 14 septiembre 2016 C-
184/15 y C- 197/15 de este Tribunal. Indica que ante la ausencia de medidas
efectivas en el ordenamiento juridico para evitar abusos de este tipo se debe
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reconocer a estos trabajadores la condicién de personal indefinido no fijo por
constituir una medida inicial y Gtil. Sigue alegando que existe discriminacién en
las condiciones de trabajo y se incumple el mandato constitucional de proteccion
a la estabilidad de los trabajadores, segun el articulo 35 Constitucién Espariola.
A continuacion. se refiere al Real Decreto Ley 1/2011 y RDL 3/14 de 28 de
febrero, ambos de medidas urgentes para fomentar la contratacion indefinida.
Alega la imposibilidad de proceder a reclamar responsabilidad patrimonial de la
administracién publica para solventar los efectos generados por la temporalidad
abusiva de los contratos de interinidad. Por todo ello solicita que se dicte
sentencia por la cual se declare a la actora como trabajadora indefinida no fija o
subsidiariamente que se adopte cualquier medida que impligue el mantenimiento
de su puesto de trabajo

TERCERO. Postura de la parte demandada.

La defensa de la administracion comparece y s€ opone alegando que la actora
hubiese podido presentarse a la convocatoria del proceso de seleccion de 7 de
noviembre de 2019 para proveer 760 plazas en la escala superior de la
administracion general del cuerpo superior de la administracion de la Generalitat,
cosa que no hizo y niega la existencia de una situacion de abuso. Como
fundamentos de derecho solicita la suspensién por existir pendientes diversos
pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia sobre la
cuestién. A continuacién, cita la doctrina del Tribunal Supremo que indica la
imposibilidad de nombramiento como personal indefinido no fijo y indica que los
nombramientos temporales de la actora han sido justificados y que no ha
superado ningun proceso selectivo por lo que niega la existencia de situacion de
abuso. Reitera la doctrina constante del Tribunal Supremo contraria a convertir el
vinculo temporal de una funcionaria interina en un contrato fijo y que nos
encontremos ante un caso de abuso cual e iguaimente la imposibilidad legal de
reconocimiento de una indemnizacién en caso de cese. En relacion con la Ley
20/21 sintetiza la situacion normativa y jurisprudencial anterior y posterior a la
misma y entiende que dicha ley permite resolver la situacién de los funcionarios
interinos. Hace referencia a la doctrina de los Juzgados de Barcelona, en general
contraria a reconocer derechos en este tipo de situaciones. Por todo ello solicita
que se desestime la demanda.

CUARTO.- Vicisitudes procesales

La tramitacién de este procedimiento se ha visto sometida a varias demoras
causadas por la situacién de pandemia Covid-19, una suspension del
procedimiento acordada por Auto de 28 de enero de 2022 y levantada por
providencia de 3 de marzo de 2022.
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Se ha completado el periodo expositivo del procedimiento, por lo cual las
posiciones de las partes son claras y ha existido contradiccién en relacién con la
presentacion de esta cuestién prejudicial ya que la parte actora solicitd
formalmente la presentacion de esta cuestién prejudicial mediante su escrito de
1 de marzo de 2022 y la administracién demandada se opuso mediante su
escrito de 10 de marzo de 2022.

El Magistrado que suscribe considera util y conveniente la presentacion de esta
cuestion prejudicial, por las razones que se expondran a continuacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Introduccién

La actora invoca 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 al entender que la situacién de hecho de la actora vulnera
dicha norma, que en el momento de incoacién del presente recursc no se
encontraba debidamente transpuesta en el ordenamiento nacional. Es decir, no
existia en el ordenamiento juridico espafiol una medida legal que sirviese para
prevenir los abusos de temporalidad sufridos por parte de los funcionarios
interinos de larga durada tal y como exige la clausula quinta del referenciado
Acuerdo Marco.

En fecha de 28 de diciembre de 2021, se aprobd la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico. En la exposicién de motivos de dicha norma se constata la
voluntad de transponer al marco juridico nacional las directrices establecidas en
relacién al trabajo temporal en el contexto concreto del derecho espafiol. Es
decir, aporta elementos con el fin de reducir la temporalidad abusiva existente
en el sector pblico en el marco juridico nacional.

Puede decirse que este cambio provoca una modificacién de paradigma
importante en el presente pleito. La actora formuld el procedimiento
administrativo que ha dado pie al presente contencioso en un momento en el
que no existia en el ordenamienio juridico nacional una consecuencia juridica
ante el abuso de la temporalidad sufrido por parte de los interinos de larga
durada. Sin embargo, la aprobacién de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico,
modifica dicha situacion, motivo por el cual se formula la presente solicitud de
cuestion prejudicial.
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Esta cuestion prejudicial tiene por objeto establecer el significado preciso de la
legislacién comunitaria relativo a la interpretacién de las clausulas 4 y 5 del
Acuerdo Marco una vez se ha aprobado Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico.

SEGUNDO.-Disposiciones de derecho nacional aplicables

En fecha de 28 de diciembre se aprobd la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,de
medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico.
Como bien dispone su nombre, el objeto de dicha nueva norma radica en
introducir elementos en nuestro ordenamiento juridico a fin de reducir la alta tasa
de temporalidad existentePor ese motivo, la norma introduce modificaciones en
el articulo 10 del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) precepto que
regula las razones por las que es susceptible el nombramiento de un funcionario
interino junto con medidas dirigidas al control de la temporalidad en el empleo
publico y la convocatoria de procesos selectivos.

En ese sentido, es de especial relevancia la inclusién que se efectda en el
apartado cuarto del articulo 10 del EBEP cuando se dispone que:

“No obstante, transcurridos tres anos desde el nombramiento del
personal funcionario interino se producira el fin de la relacion de
interinidad, y la vacante solo podra ser ocupada por personal
funcionario de carrera, salvo que el correspondiente proceso
selectivo quede desierto, en cuyo caso s€ podra efectuar otro
nombramiento de personal funcionario interino.

Excepcionalmente, el personal funcionario interino podréa permanecer
en la plaza que ocupe temporalmente, siempre que sé haya
publicado la correspondiente convocatoria dentro del plazo de
Jos tres afios, a contar desde la fecha del nombramiento del
funcionario interino y sea resuelta conforme a los plazos
establecidos en el articulo 70 del TREBEP. En este supuesto podra
permanecer hasta la resolucién de la convocatoria, sin que su cese de
Jugar a compensacion econémica”

De esa forma, el legislador pretende evitar en un futuro la generacién de
situaciones como la que ha sufrido la actora en las que se perpetuaba sine die
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un nombramiento de interino sin la convocatoria del proceso selectivo para la
estabilizacién correspondiente.

Dicha nueva normativa pretende activar — tal y como se recoge en su
exposicion de motivos- un conjunto de medidas regulatorias directamente
ordenadas a atajar la excesiva temporalidad en futuro en el sector pUblico. Asi
se expone en la disposicién transitoria segunda cuando se establece que las
previsiones contenidas en el articulo 1 de esta Ley serdn de aplicacion
Unicamente respecto del personal temporal nombrado o contratado con
posterioridad a su entrada en vigor.

Aungue la nueva norma tiene como objeto principal evitar y prevenir los
abusos futuros en la contratacién temporal en el empleo publico, sin embargo,
también contempla las medidas sancionadoras a aplicar a aquellos empleados
plblicos temporales que ya se encontraban en una situacion de abuso
contrario a lo establecido en la Directiva de forma previa a su entrada en vigor.

En relacién con dichos empieados publicos, la nueva normativa establece en
primer lugar que la medida sancionadora consistird en la convocatoria de
procesos selectivos 0 de estabilizacién en régimen abierto, en los que
pueden participar quienes no han sido victimas de abusos, que se aplicara a
aquellos  empleados temporales que hayan venido  ocupando
ininterrumpidamente la misma plaza al menos en los 3 afios anteriores a 31 de
diciembre de 2020. En segundo lugar, se establece que solo a las victimas de
un abuso que no hayan superado el proceso selectivo de estabilizacién, les
correspondera una compensacién econdémica equivalente a 20 dias de
retribuciones fijas por afio de servicio hasta un méaximo de 12
mensualidades.

Cabe pues atender con urgencia a la cuestion de si dicha nueva normativa
nacional es conforme o no al Derecho Comunitario y la interpretacién de
este que ha hecho el TJUE tal y como se expondra a continuacion, ya que es
posible observar que existen numerosas contradicciones entre la normativa
comunitaria y la jurisprudencia del TJUE que la interpreta en relacién con la
reciente normativa nacional aprobada por medio de la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico.

Adminisiracio de iusticia a Catalunya Adrnir
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TERCERO.- Derecho Comunitario y jurisprudencia del TJUE aplicable

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 dispone en sus clausulas 4y 5 lo siguiente

“Principio de no discriminacion (clausula 4)

1. Por lo que respecta a las condiciones de frabajo, no podra tratarse a
Jos trabajadores con un contrato de duracién determinada de una
manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables
por el mero hecho de tener un contrato de duracién determinada,
a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas.

2 Cuando resulte adecuado, se aplicaré el principio de pro rata temporis

3. Las disposiciones para la aplicacién de la presente clausula las
definiran los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores
sociales, y/o los interlocutores sociales, segun la legislacion
comunitaria y de la legislacion,

4. Los criterios de antigiiedad relativos a determinadas condiciones de
trabajo

seran los mismos para los trabajadores con contrato de duracion
determinada que para los trabajadores fijos, salvo que criterios de
antigiiedad diferentes vengan justificados por razones objetivas.

Medidas destinadas a evitar la utilizacion abusiva (clausula 5)

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

« razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales
contratos o relaciones laborales;

Administracio de justiciz g Catalunya Administracién de Justicia gn Catelufia Pagina 7 de 20




Doc. electronic garantil amb signatura-e. Adrega web per verificar: htps rl?ejcat.jusiicia_gencat.caUIAmensullaGSV.hlml I Codi Segur de Verilicacid

Signat per Vidal Grases, Federico:

Data i hora 12/05/2022 16:43

NOTIFICACIONLEXNE T v imatnn 1 202210493051643 16-08-2022
DIEGO SANCHEZ FERRER 9/22

« la duracién maxima total de los sucesivos contratos de
trabajo o relaciones laborales de duracién determinada;

« el nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones
laborales.

2. los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores
sociales, y/o los interlocutores sociales, cuando resulte sea necesario,
determinaran en qué condiciones los contratos de frabajo o relaciones
laborales de duracién determinada:

+ se consideraran "sucesivos";

. se considerardn celebrados por tiempo indefinido.”

A continuacién, procedemos a recoger la jurisprudencia del TJUE en
relacién a dicha directiva.

La STJUE de 4 de julioc de 20086, asunto C-212/04, caso Adeneler, declara

que:

“405 (...), el Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que, si el
ordenamiento juridico interno del Estado miembro de que se trata no
contiene, en el sector considerado, ninguna medida efectiva para evitar y
sancionar, en su caso, la utilizacién abusiva de contratos de duracion
determinada sucesivos, dicho Acuerdo impide aplicar una normativa
nacional que, sélo en el sector publico, prohibe absolutamente transformar
en contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesién 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.

El TJUE en su Auto de 1 de octubre de 2010, asunto C-3/10, caso
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 piblico, la conversion en un
contrato de trabajo permanente de los contratos sucesivosde duracion
determinada pueda ser considerada compatible con el Acuerdo marco,
el Derecho interno del Estado miembro correspondiente debera
proporcionar, dentro de este sector, otra medida efectiva para

Administracio d= justicla a Catalunya » Adminisiracion de Justicia en Calalufia Pagina 8 de 20
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evitar y, en su caso, sancionar el uso abusivo de contratos
sucesivos de duracion determinada”.

La STJUE de 14 septiembre de 2016, Martinez Andrés y Castrejana
Lépez, apartados 39y 41, establece que:

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

El STJUE en su sentencia de 25 de octubre de 2018, asunto C-331/17,
caso Martina Sciotto reitera que:

«70. La Clausula 5 del Acuerdo marco debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional, como la
controvertida en el litigio principal, en virtud de la cual no son
aplicables en el sector de actividad de las fundaciones liricas y
sinfénicas -léase, en el sector publico-, las normas de régimen
general que regulan las relaciones laborales y que sancionan la
utilizacién abusiva de sucesivos contratos de duracion
determinada mediante su recalificacién automatica en contratos de
duracién indefinida si la relacién laboral persiste pasada una fecha
precisa, cuando no existe ninguna ofra medida efectiva en el
ordenamiento juridico interno que sancione los abusos
constatados en este sector”.

71 “Al no permitir en ningln caso, en un sector, la transformacion de los

contratos de trabajo de duracién determinada en contrato de duracién
indefinida, la normativa nacional controvertida en el litigio principal puede
suponer una discriminacion entre los trabajadores de duracion
determinada del citado sector y los ftrabajadores de duracién
determinada de los demas sectores, que, previa recalificacion de su
contrato de trabajo en caso de infraccién de las normas relativas a la
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celebracion de contratos de duracion determinada, pueden pasar a ser
trabajadores con contratos de duracion indefinida comparables en el
sentido de la Clausula 4.1 del Acuerdo marco’.

La STJUE de 19 de marzo de 2020, caso Sanchez-Ruiz, refuerza la vigencia
de esta excepcion y de su doctrina anterior, en su apartado 87, cuando afirma
que:

«87 Asi. la clausula 5 del Acuerdo Marco no impone a los Estados
miembros una obligacién general de transformar en contratos por
tiempo indefinido los contratos de trabajo de duracioén
determinada. No obstante, el ordenamiento juridico interno del
Estado miembro de que se trate debe contar con otra medida
efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacion abusiva
de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada (véase,
en este sentido, la sentencia de 14 septiembre de 2016, Martinez
Andrés y Castrejana Lopez,C 184/15 y C 197/15, EU:C:2016:680,
apartados 39y 41y jurisprudencia citada).”

Asi, el TJUE, en este Auto de 30/9/2020, C-135-20, asunto Camara Municipal de
Gondomar, apartados 23 a 26, resuelve que:

3 Cuando se produce un abuso de sucesivos contraios o
relaciones laborales de duracion determinada, es necesario aplicar
una medida que presente garantias efectivas de proteccion del
trabajador con el fin de sancionar debidamente este abuso y
eliminar las consecuencias de la violacién del derecho de la Union.
En efecto, en virtud de los propios términos del articulo 2, primer
parrafo de la Directiva 1999/70, los Estados miembros debenadoptar
«todas las disposiciones necesarias para poder garantizar en todo
momento los resultados fijados por [la presente] Directiva (sentencia de
4 de julio de 2006, Adeneler e.a., C-212/04, apartado 102, asi como de
19 de marzo de 2020, Séanchez Ruiz e.a., C- 103/18 et C-429/18, punto
88 y jurisprudencia citada).”

24. De ello se deduce que, con el fin de que una legislacion que prohibe,
en el sector publico, la conversién en contrato de trabajo indefinido de
una sucesion de coniratos de duracién determinada, pueda considerarse
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comoconforme al Acuerdo Marco, el ordenamiento juridico interno del
Estado miembro de que se trate debe incluir, en este sector, otra
medida efectiva que permita evitar, y en este caso, sancionar el uso
abusivo de contratos de duracién determinada sucesivos (sentencia
de 7 de marzo de 2018, Santoro, C-494/16, apartado 34 y jurisprudencia
citada).

25.En consecuencia, en caso de que el odrgano jurisdiccional
remitente constatase que no existe, en la legislacion nacional
controvertida en el litigio, ninguna medida efectiva destinada a evitar
y sancionar los abusos que pudiesen observarse en relacion con los
empleados del sector publico, esta situacion seria tal que socavaria al
objetivo y efecto dtilde la clausula 5 del Acuerdo Marco (véase, en
este sentido, sentencia de 4 de julio de 2006, Adeneler e.a., C-
212/04, apartados 103 y 104, asi como, por analogia, sentencia de
25 de octubre 2018, Sciotto, C-331/17, apartado 66).

26.- Considerando lo anteriormente expuesto, procede responder a
las cuestiones planteadas de que la clausula 5 del Acuerdo Marco
debe ser interpretada en el sentido que se opone ala legislacién de
un Estado miembro que prohibe, de forma absoluta, en el sector
publico, la conversion de una sucesién de contratos de trabajo de
duracién determinada, en tanto esta legislacion no prevea, en
relacién con este sector, otras medidas efectivas que eviten y, en
este caso, sancionen la utilizacion abusiva de contratos de
duracién determinada sucesivos.

El TJUE acaba de dictar la sentencia de fecha 11 de febrero 2021,
asunto C-760/18, caso M.V. y otros y Organismos Topikis Aftodioikisis, en la
que concluye que:

La clausula 5, punto 1, del Acuerdo marco sobre trabajo de duracion
determinada, debe interpretarse en el sentido de que, cuando se haya
producido un abuso de los sucesivos contratos de trabajo de duracion
determinada, a efectos de dicha disposicion, la obligacién del tribunal
remitente de efectuar, en la medida de lo posible, una interpretacion y
aplicacién de todas las disposiciones pertinentes de la legislacion
nacional que permitan sancionar debidamente este abuso y eliminar las
consecuencias de la infraccién del Derecho de la Unién incluye la
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apreciacion de si pueden aplicarse, en su caso, a efectos de esa
interpretacién conforme, las disposiciones de una normativa nacional
anterior, todavia vigente, que autoriza Ia conversion de los
sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada en un
contrato de trabajo por tiempo indefinido, aunque existan
disposiciones nacionales de naturaleza constitucional que
prohiben de modo absoluto dicha conversién en el sector pablico

La STJUE de 24 de junio de 2021, asunto C- 550/19, caso EV y Obras
y Servicios Publicos S.A y Acciona Agua S.A., insiste que:

“48 Asi, la clausula 5 del Acuerdo Marco no impone a los Estados
miembros una obligacién general de convertir 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 [sentencia de 11 de febrero de
2021, M. V. y otros (Sucesivos contratos de trabajo de duracion
determinada en el sector publico), C- 760/18, EU:C:2021:113, apartado
58 y jurisprudencia citada].

Finalmente, la STJUE de 13 de enero de 2022, asunto C-282/19,
asunto YT y otros contra Ministero dell'lstruzione, dell'Universita e della
Ricerca — MIUR y Ufficio Scolastico Regionale per la Campania, tras
establecer en su apartado 82 que la Directiva no impone a los Estados
miembros una obligacién general de transformar en contratos por
tiempo indefinido los contratos de duracién determinada, afiade que:

«g3 Acuerdo Marco, el ordenamiento juridico interno del Estado
miembro de gue 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 (sentencia
de 24 de junio de 2021, Obras y Servicios Publicos y Acciona Agua, C-
550/19,EU:C:2021:514, apartado 48 y jurisprudencia citada).

84 De ello se desprende que, cuando se ha producido una utilizacion
abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién
determinada, es indispensable poder aplicar alguna medida que
presente garantias de proteccién de los trabajadores efectivas y

S
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equivalentes, con objeto de sanciona debidamente dicho abuso y
eliminar las consecuencias de la infraccion del Derecho de la Unién.
En efecto, segun los propios términos del articulo2, parrafo primero, de
la Directiva 1999/70, los Estados miembros deben «[adoptar] todaslas
disposiciones necesarias para poder garantizar en todo momento los
resultados fijados por [dicha] Directiva» (sentencia de 24 de junio de
2021, Obras y Servicios Publicos Y Acciona Agua, C-550/18,
EU:C:2021:514, apartado 49 y jurisprudencia citada).

85 Por tanto, procede considerar que, en el caso de autos, si se
demuestra que en la normativa nacional controvertida en el litigio
principal no existe ninguna otra medida efectiva para evitar y
sancionar los abusos eventualmente constatados respecto del
personal del sector de la ensefianza plblica de la religion
catélica, tal situacion podria menoscabar el objetivo y el efecto
atil de Ia clausula 5 del Acuerdo Marco.

Dicha sentencia concluye en su fallo que:

125 A la vista de las anteriores consideraciones, procede responder a
las cuestiones prejudiciales planteadas que la cldusula 5 del Acuerdo
Marco debe interpretarse en el sentido, por una parte, de que se
opone a una normativa nacional que excluye a los profesores de
religion catélica de los centros de ensefianza publica de la
aplicacion de las normas que sancionan la utilizacién abusiva de
sucesivos contratos de duracion determinada, si no existe
ninguna otra medida efectiva en el ordenamiento juridico
interno que sancione dicha utilizacion abusiva

CUARTO.- Contradicciones entre el derecho y jurisprudencia nacional y
el derecho y jurisprudencia comunitaria.- Opinién del Magistrado
proponente

Ante lo expuesto, este Juzgador considera la existencia de
contradicciones entre el Derecho y la jurisprudencia nacional y el derecho y
jurisprudencia comunitaria. En concreto, esta parte entiende que existen
contradicciones de relevancia entre la reciente Ley 20/2021 respecto la
Directiva 1999/70/CE y la jurisprudencia del TJUE que la interpreta, tal y como
se expone a continuacion.
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La primera contradiccién que existe entre la Ley 20/2021 y la normativa
y jurisprudencia comunitaria reside en lo dispuesto en la exposicion de motivos
de la norma espafiola cuando se proclama que “el TJUE comparte la postura,
defendida por Espaiia, de que no cabe en nuestra Administracion la
transformacion automética de una relacion de servicio temporal en una
relacién de servicio permanente. Esta opcion esta excluida categéricamente
en el Derecho espafiol, ya que el acceso a la condicién de funcionario de
carrera o de personal laboral fijo sélo es posible a raiz de la superacion de un
proceso selectivo que garantice los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad.” Como ha sido expuesto por medio del presente escrito, el
TJUE no hace este planteamiento, ni el legislador tiene prohibida ninguna
potestad en el sentido que proclama, dado que es el legislador soberano, ni
tampoco el debate puede discurrir en cuanto a la garantia de la igualdad,
mérito o capacidad, ya que precisamente los trabajadores interinos de larga
duracién en fraude de ley accedieron a su puesto de trabajo por un
concurso publico en el que se respetaron los principios constitucionales de
igualdad, meérito y capacidad, como sucedié con el caso de nuestra
patrocinada. Por lo tanto, resulta evidente que el punto de partida del legislador
es totalmente equivocado y contrario al derecho comunitario.

En segundo lugar, no es cierto que el ordenamiento juridico no
pueda aceptar la transformacion de relaciones temporales en permanente
cuando ello si se prevé por ejemplo en la ultima ley de presupuestos generales
del Estado en relacién a transformaciones de las entidades integrantes del
sector publico institucional (esto es cuando una entidad estatal modifica su
personalidad juridica y su naturaleza, conserva los trabajadores que si
estaban en situacién de temporalidad pasaran a ser permanentes). Se trata de
la Disposicién Final 34 de la Ley 11/2020, de Presupuestos Generales del
Estado para el 2021, que modifica el art 87.3 de la Ley 40/2015,del Sector
Publico, estableciendo que, “a integracion de quienes hasta ese momento
vinieran ejerciendo funciones reservadas a funcionarios publicos sin serlo podré
realizarse con la condicién de “a extinguir’, debiéndose valorar previamente las
caracteristicas de los puestos afectados y Jas necesidades de la entidad donde
se integren.” Con esta disposicién se demuestra que el legislador espafiol,
cuando si lo desea, puede adoptar medidas efectivas de lucha contra la
temporalidad.

En tercer lugar, la referida ley 20/2021 es una ley pensada
exclusivamente para los trabajadores interinos que sean nombrados con
posterioridad a la entrada en vigor de la ley — tal y como se recoge en la
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disposicién transitoria segunda-, con lo que en relacion a aquellos trabajadores
N que ya se encuentran en situacion de interinidad de larga duracion no establece
propiamente medidas efectivas, disuasorias y reparadoras por el abuso sufrido.

En cuarto lugar, para trabajadores interinos en situacién de fraude por
abuso nombrados con anterioridad a la ley 20/2021 y a 2020 dicha ley
Unicamente prevé que se convocaran procesos de estabilizacion (art. 2) que
seran de libre concurrencia (art. 2.4) y en el que les correspondera una
compensacion economica de 20 dias por afio de servicio con un maximo de 12
mensualidades si no superan el proceso selectivo de estabilizacién. Sin
embargo, la compensacion de 20 dias, no la perciben todos los empleados
publicos temporales victimas de un abuso, sino Unicamente quienes no han
superado el proceso selectivo en el momento de su despido, por lo que es
evidente que esta indemnizacion no nace del abuso producido, sino que nace
de la no superacion del proceso selectivo, y es una consecuencia de esa no
superacion.
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disuasoria para garantizar lo establecido en la Directiva 1999/70/CE. Como
tampoco es Util a fin de compensar a las victimas del abuso que han sufrido una
violacién sistematica y permanente de sus derechos. El TJUE ha establecido de
forma reiterada -STJUE de 19 de marzo de 2020 y Auto de 2 de junio de 2021,
entre otros- gue ningun proceso selectivo es una medida suficientemente
efectiva para cumplir con lo estipulado en la clausula quinta del Acuerdo Marco
ya que “estan abiertos a jos candidatos que no hayan sido victimas de ese
abuso y no confieren a los empleados publicos victimas de ese abuso y no
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La quinta contradiccién versa en el hecho de que la nueva norma
perpetua la situacion de precariedad y abuso de temporalidad en el empleo,
incompatible con la Directiva referenciada, hasta que se convoquen los
procesos selectivos 0 de estabilizacién que la norma prevé un limite temporal
hasta el 31 de diciembre de 2024. Quien subscribe entiende gue lo expuesto
vulnera lo establecido en la directiva comunitaria ya que la sancién no es
inmediata. El TJUE ha dictaminado que los Estados miembros deben
«[adoptar] todas las disposiciones necesarias para poder garantizar en todo
momento los resultados fijados por [dicha] Directiva” y “eliminar la infraccién del
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derecho de la Union” (por todas, vid apartados 32 del ATJUE de 2 de junio de
2021 y 48 de la STJUE de 3 de junio de 2021).

En conclusién, la ley 20/2021 no consigue trasponer a la legislacién
nacional el Derecho de la Unién, concretamente Ia cldusula 5 del Acuerdo
Marco, porqué la jurisprudencia de este TJUE ya ha dicho en las resoluciones
reproducidas ut supra que las medidas contenidas en dicha ley para los
interinos nombrados con anterioridad a la misma no suponen “una medida
efectiva y disuasoria para sancionar el uso abusivo de contratos de duracion
determinada sucesivos” dado gue no pueden considerarse como tal ni los
concursos abiertos ni las indemnizaciones vinculadas a la no superacién del
proceso selectivo.

Tampoco la jurisprudencia interna ha resuelto a nuestro entender la
cuestion con la recepcién completa del Derecho de la Unién. El Tribunal
Supremo espafiol, en su Sala Tercera, especialista en derecho administrativo y
maximo intérprete del mismo, ha fijado en sus Sentencias (SSTS
1425/2018 y 1436/2018 de 26 de septiembre del 2018, ratificadas
posteriormente en la STS 1534/2021 de 20 de diciembre) que en situaciones de
abuso de temporalidad de empleados publicos en régimen de interinidad
puede considerarse una medida efectiva para sancionar dicha situacion el
mantenimiento del trabajador publico victima de abuso hasta que la
Administracién empleadora determine si existe una necesidad estructural y
convogue los correspondientes procesos selectivos de libre concurrencia —ala
que pueden concurrir candidatos que no han sufrido abuso de temporalidad-
para cubrir la plaza con empleados publicos fijos de carrera.

QUINTO.- Cuestiones prejudiciales que se elevan

Asi, pues, y de acuerdo con lo expuesto en los puntos que preceden, el
Magistrado entiende que es necesario proceder a elevar las cuestiones
prejudiciales que a continuacién se formulan, teniendo en cuenta el art. 267 del
Tratado de Funcionamiento de la Ley Europea, y la necesidad de establecer el
significado concreto de la legislacion comunitaria con el fin de resolver las
pretensiones ejercidas en el presente pleito. Por eso, se plantean las siguientes
preguntas:

1.- La Ley 20/2021 prevé como Unica medida sancionadora la convocatoria de
procesos selectivos junto con una indemnizacién a favor solo de las victimas
del abuso que no superen dichos procesos selectivo. ¢lInfringe dicha ley la
clausula quinta del Acuerdo Marco de la Directiva 1999/70/CE al dejar de
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sancionar los abusos producidos respecto de los empleados publicos
1 temporales que hayan superado dichos procesos selectivo, cuando la
sancién es siempre indispensable y la superacién de dicho proceso
selectivo no es una medida sancionadora que cumpla con los requisitos
de la Directiva, como dispone el TJUE en su Auto de 2 de junio de 2021,
caso C-103/20197?

P el

2.- Si la respuesta a la anterior pregunta es positiva, ¥ la Ley 20/2021 no
prevé otras medidas efectivas de sancion de la utilizacién abusiva de contratos
de duracién determinada sucesivos 0 de prolongacion abusiva de un contrato
temporal, ¢La omisién legislativa de no contemplar una conversién en
contrato indefinido de una sucesion de contratos de trabajo de duracidn
determinada o de prolongacion abusiva de un contrato temporal, infringe
la clausula 5 del Acuerdo Marco de la Directiva 1998/70/CE, como
dispone el TJUE en su Auto de 3 de septiembre de 2020, caso C-153-207

3.- El Tribunal Supremo ha dictaminado en sus SSTS ndm. 1425/2018 y
1426/2018, de 26 de septiembre de 2018, la doctrina jurisprudencial, ratificada
por medio de la SSTS nim. 1534/2021, de 20 de diciembre, que la medida que
hay que adoptar ante una situacion de abuso de temporalidad puede consistir
simplemente en el hecho de mantener al empleado publico victima de un
abuso en el régimen de precariedad en el empleo hasta que la Administracion
empleadora determina si existe una necesidad estructural y convoque los
correspondientes procesos selectivos -donde pueden concurrir candidatos que
no han sufrido dicho abuso de temporalidad- para cubrir la plaza con
empleados publicos fjio o de carrera. iInfringe dicha doctrina
jurisprudencial la clausula quinta del Acuerdo Marco de la Directiva
1999/70/CE cuando la convocatoria de un proceso selectivo abierto y la
superacién de dicho proceso selectivo no es una medida sancionadora
que cumpla con los requisitos de la Directiva, como dispone el TJUE en
su Auto de 2 de junio de 2021, caso C-103/2019?
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4.-Si la respuesta a la anterior pregunta es positiva, y 1a jurisprudencia del
Tribunal Supremo no preve ofras medidas efectivas de sancién de la utilizacion
abusiva de contratos de duracién determinadas sucesivos 0 de prolongacion
abusiva de un contrato temporal, ¢ilLa omisién jurisprudencial de no
contemplar una conversién en contrato indefinido de una sucesién de
contratos de trabajo de duracién determinada o de prolongacién abusiva
de un contrato temporal, infringe la clausula 5 del Acuerdo Marco de la
Directiva 1999/70/CE, como dispone el TJUE en su Auto de 3 de
septiembre de 2020, caso C-153-207
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5.-Si la legislacién aprobada para trasponer la clausula 5 del Acuerdo Marco
de la Directiva 1999/70/CE infringe el derecho comunitario al no establecer
ninguna medida sancionadora especifica que garantice el cumplimiento de los
objetivos de esa Norma comunitaria y poner fin a la precarizacion de los
empleados publicos

Ante dicha situacién, ¢debe proceder a acordarse por parte de las
autoridades judiciales nacionales la conversién de la relacién temporal
de caracter abusivo en una relacion fija diferente a la del funcionario de
carrera, pero dotando de estabilidad en el empleo a la victima del abuso
para evitar que dicho abuso quede sin sancién y que se socaven los
objetivos de la Clausula 5 del Acuerdo, aunque esta transformacién no
esté prevista en la Normativa interna siempre que dicha relacion temporal
haya ido precedida de un proceso selectivo de publica concurrencia y
con respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad?

Por ello,
PARTE DISPOSITIVA

Acuerdo elevar al Tribunal de Justicia de la Unién Europea las preguntas que
resultan del Fundamento de Derecho Quinto.

Notifiquese a las partes con la indicacion de que esta resolucion es firme y que
no cabe contra la mismo recurso alguno.

Queda suspendido el presente proceso hasta que sean resueltas las anteriores
cuestiones prejudiciales planteadas.

Remitase testimonio de la presente resolucién al Tribunal de Justicia mediante
correo electronico con acuse de recibo dirigido a la “Secretaria del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas” L-2925 uxemburgo- y copia simple al
servicio de relaciones internacionales del CGPJ -TAX9817006350-REDUE, Red
del CGPJ de Expertos en Derecho de la UE.

Lo acuerdo y firmo.
El Juez

Puede consultar el estado de su expediente en el rea privada de seujudicial.gencat.cat
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Los interesados quedan informados de que sus datos personales han sido incorporados al fichero de
asuntos de esta Oficina Judicial, donde se conservaran con carécter de confidencial, bajo la salvaguarda y
responsabilidad de la misma, dénde serén tratados con la méxima diligencia.

Quedan informados de que los datos contenidos en estos documentos son reservados o confidenciales y
que el tratamiento gue pueda hacerse de los mismos, queda sometido a la legalidad vigente.

Los datos personales gue las partes conozcan a través del proceso deberén ser tratados por éstas de
conformidad con la normativa general de proteccién de datos. Esta obligacién incumbe a los profesionales
que representan y asisten a las partes, asi como a cualquier otro que intervenga en el procedimiento.

El uso ilegitime de los mismos, podra dar lugar a las responsabilidades establecidas legalmente.

En relacién con el tratamiento de datos con fines jurisdiccionales, los derechos de informacion, acceso,
rectificacién, supresion, oposicion y limitacién se tramitaran conforme a las normas que resulten de
aplicacién en el proceso en que los datos fueron recabados. Estos derechos deberan ejercitarse ante el
érgano judicial u oficina judicial en el que se tramita el procedimiento, y las peticiones deberan resolverse
por quien tenga la competencia atribuida en la normativa orgénica y procesal.

Todo ello conforme a lo previsto en el Reglamento EU 2016/678 del Parlamento Europeo y del Consgjo, en
la Ley Organica 3/2018, de 6 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales y en el Capitulo I Bis, del Titulo 1l del Libro 1l de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.
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INFORMACION PARA LOS USUARIOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA:

En aplicacién de la Orden JUS/394/2020, dictada con motivo de la situacion
sobrevenida con motivo del COVID-18:

- La atencién al publico en cualquier sede judicial o de la fiscalia se realizara por
via telefénica o a través del correo electrénico habilitado a tal efecto, arriba
detallados, en todo caso cumpliendo lo dispuesto en la Ley Orgénica 3/2018, de
5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales.

- Para aquellos casos en los que resulte imprescindible acudir a la sede judicial o
de la fiscalia, seré necesario obtener previamente la correspondiente cita.

- Los usuarios que accedan al edificio judicial con cita previa, deberan disponery
usar mascarillas propias y utilizar el gel desinfectante en las manos.
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