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Resumen: La regulacién, empleo y desarrollo de las relaciones de servicios temporales
de los empleados publicos es, especialmente en Espaiia, frecuente causa de conflictos,

una parte de los cuales aparecen motivados por pretendidas incompatibilidades con

38 BE| presente estudio forma parte de los resultados del proyecto de investigacion PDI2021-1222540B-100,
«La incidencia del Derecho de la Unién Europea en las futuras reformas laborales». A lo largo de aquel se
emplean las siguientes abreviaturas: AS (Repertorio Aranzadi Social), EBEB 2015 (Texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre),
EBEP 2007 (Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico), ECLI (Identificador europeo
de jurisprudencia), JUR (resolucién no publicada en los productos CD/DVD de Aranzadi), LRJS (Ley 36/2011,
de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social), RJ (Repertorio de Jurisprudencia, de Aranzadi) y RICA
(Repertorio de Jurisprudencia Contencioso-Administrativa, de Aranzadi).

Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XII - | da 4.2 Série - N.° 5 (2022) 107



JAVIER GARATE CASTRO

el Acuerdo Marco sobre el trabajo de duraciéon determinada. Las dudas sobre dichas
incompatibilidades y su solucién ha animado a los jueces espafoles (del orden social y
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo) al planteamiento de un muy ele-
vado numero peticiones de decisién prejudicial, las cuales llevan al convencimiento de
que empleo publico temporal ha venido discurriendo y todavia discurre con arreglo a
un marco normativo, practicas en su utilizacion y criterios judiciales de interpretacion
que deben ser objeto de revisidn a fin de eliminar sus desajustes con el Derecho Social
de la Unidn y, en particular, con los declarados por el Tribunal de Justicia. Sin perjui-
cio de los avances producidos, la regulacién espafola del empleo publico temporal
presenta aspectos que siguen sin responder a las exigencias de una transposicion
suficiente de la Directiva 1999/70/CE, por la que se da aplicacién al Acuerdo Marco.
De las decisiones prejudiciales planteadas hasta el 31 de marzo de 2023 por los
jueces espanoles en asuntos afectados por el referido Acuerdo Marco, el Tribunal ha
entrado en el fondo de treinta y siete, de las que treinta y dos corresponden al ambito
del empleo publico temporal y han encontrado respuesta de fondo en veinticuatro
resoluciones, la mayor parte declarando la disconformidad con el derecho de la Unién
de la correspondiente normativa nacional, de las actuaciones seguidas o resoluciones
dictadas por el empleador publico al aplicarla y, en su caso, de los criterios judiciales
interpretandola. Tratandose de situaciones de discriminacién de los empleados publi-
cos temporales en relacién con los fijos, lo anterior abre paso a la posible inaplicacion
judicial de aquella normativa, por lo general de forma implicita, mediante la concesién
del derecho o beneficio negado por la disposicion de que se trate (efecto directo de
la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco). En cuanto a las actuaciones o resoluciones que
suponen utilizacién abusiva del empleo temporal, incompatible con el derecho de
la Unidn, la solucién comporta la privacion de su validez por parte del juez nacional
que conozca del asunto y deberia conducir al abandono de su observancia u opor-
tuna modificacion por parte del empleador publico, asi como a la promulgacion de
disposiciones normativas que cumplan satisfactoriamente con lo ordenado por la
cldusula 5 del Acuerdo Marco. En fin, en el caso de los criterios judiciales manteniendo
interpretaciones no conformes con el derecho de la Unién, se impone su abandono y
su sustitucion por la interpretacion conforme.
Palabras clave: Acuerdo Marco sobre trabajo de duracién determinada, Derecho Social

de la Unién, empleo publico temporal, no discriminacion de los trabajadores temporales.
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Abstract: The regulation, employment and development of temporary service rela-
tions of public employees is, especially in Spain, a frequent cause of conflicts, a part of
which appear motivated by alleged incompatibilities with the Framework Agreement
on fixed-term work. Doubts about these incompatibilities and their solution have
encouraged Spanish judges (of the social order and of the contentious-administrative
jurisdictional order) to submit a very high number of requests for a preliminary ruling,
which lead to the conviction that temporary public employment has come running
and still is running in accordance with a regulatory framework, practices in its use and
judicial criteria of interpretation that must be subject to review in order to eliminate its
mismatches with EU Labour Law and, in particular, with those declared by the Court of
Justice. Notwithstanding the progress made, the Spanish regulation of temporary public
employment presents aspects that still do not respond to the requirements of a sufficient
transposition of Directive 1999/70/EC, by which the Framework Agreement is applied.
Of the preliminary rulings submitted until March 31, 2023 by the Spanish judges
in matters affected by the aforementioned Framework Agreement, the Court has
entered the merits of thirty-seven, of which thirty-two correspond to the field of
temporary public employment and they have found a substantive response in twenty-
-four resolutions, most of them declaring the disagreement with the law of the Union
of the corresponding national regulations, of the actions followed or resolutions
issued by the public employer when applying it and, where appropriate, of the criteria
courts interpreting it. In the case of situations of discrimination of temporary public
employees in relation to permanent ones, the foregoing opens the way to the possible
judicial non-application of that regulation, generally implicitly, through the granting
of the right or benefit denied by the provision that concerned (direct effect of clause
4.1 of the Framework Agreement). Regarding the actions or resolutions that involve
abusive use of temporary employment, incompatible with EU law, the solution entails
the deprivation of its validity by the national judge hearing the matter and should lead
to the abandonment of its observance or timely modification by the public employer,
as well as the promulgation of regulatory provisions that satisfactorily comply with
the provisions of clause 5 of the Framework Agreement. Finally, in the case of judicial
criteria maintaining interpretations that do not conform to EU law, their abandonment

and substitution by the conforming interpretation is required.
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rary workers, Social Law of the Union, temporary public employment.

1. General

Conindependenciade su naturalezalaboral o administrativa, larelacion de
servicios temporal de los empleados publicos estd comprendida en el ambito
de aplicacién del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada,
incluido como anexo de la Directiva 1999/70/CE*. Ciertamente, la regulacién
de esa forma de relacién y, por lo tanto, su utilizaciéon y desarrollo, se vienen
mostrando, en la practica, especialmente en algunos Estados miembros, como
importante y permanente causa de conflictos, muchos de los cuales aparecen
motivados por pretendidas incompatibilidades de disposiciones normativas
nacionales y de decisiones del empleador publico con las exigencias del
Acuerdo Marco y, a la postre, por una inadecuada e insuficiente transposicion
de este. Entre los aludidos Estados miembros figura, de forma destacada,
Espafia, cuyos 6rganos jurisdiccionales han recurrido, hasta la fecha, més que
los érganos jurisdiccionales de cualquiera de los demas Estados miembros,
a la presentacion de peticiones de decisién prejudicial dirigidas a obtener del
Tribunal de Justicia respuestas Utiles para la solucién de aquellos conflictos (de
los correspondientes litigios principales).

En Espana, donde coexisten empleados publicos temporales de régimen
laboral (titulares de un contrato de trabajo de duracién determinada) y admi-
nistrativo (personal eventual, funcionarios interinos y personal estatutario even-
tual), la discusion y busqueda de certeza sobre la realidad del referido tipo de

3 Se muestra tajante, respecto de la referida inclusién, el Tribunal de Justicia: «la definicion a efectos
del Acuerdo Marco del concepto de “trabajador con contrato de duracién determinada’, formulada en
la clausula 3, apartado 1, de dicho Acuerdo, engloba a todos los trabajadores, sin establecer diferencias
en funcién del caracter publico o privado del empleador para el que trabajan» y con independencia de
la calificacion que reciba su contrato en el derecho interno. Asi, entre otras, sentencias de 4 de julio de
2006, Adeneler [(asunto C-212/04; ECLI:EU:C:2006:443), apartado 56], y sentencias, todas de 2014, de 13 de
marzo, Mdrquez Samohano [(asunto C-190/13; ECLI:EU:C:2014:146), apartado 38], 3 de julio, Fiamingo'y otros
[(asuntos acumulados C-362/13, C- 363/13 y C 407/13, ECLI:EU:C:2014:2044), apartado 29], y 26 noviembre,
Mascolo y otros [(asuntos acumulados C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13; ECLI:EU:C:2014:2401), apartado
67]; también sentencia de 14 de septiembre de 2016, Pérez Lépez [(asunto C-16/15; ECLI:EU:C:2016:679),
apartado 24].
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incompatibilidades y su soluciéon ha animado a los érganos jurisdiccionales del
orden contencioso-administrativo y del orden jurisdiccional social al plantea-
miento de un muy alto nimero de peticiones de decisién prejudicial. Es m4s, tal
discusién y busqueda de certeza constituye, sin duda, la principal fuente de las
mas de cien peticiones de decisién prejudicial elevadas por los jueces espanoles
desde el 1 de enero de 1986 o, para ser precisos, de las mas de cien peticiones
presentadas y que han merecido una respuesta de fondo del Tribunal de Justicia.
Asi las cosas, cabe concluir que el empleo publico temporal -tanto el cubierto
recurriendo al régimen administrativo como al laboral- sigue estando sometido a
un marco normativo acompanado de practicas o actuaciones de aplicacién y de
criterios judiciales de interpretacién que deben ser objeto de revisién cuidadosa
a fin de eliminar la oposicion entre aquel y las indicadas practicas y criterios con
el Derecho Social de la Unién. Ello comporta, por descontado, solucionar los
desajustes declarados al respecto por el Tribunal de Justicia en sus numerosas
resoluciones resolviendo las peticiones de decision prejudicial de nuestros jueces.

De las peticiones planteadas hasta el 31 de marzo de 2023 por los jueces
espanoles en asuntos afectados por la Directiva 1999/70/CE, por la que se
da aplicacién al Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada,
el Tribunal ha entrado en el fondo de treinta y siete, resueltas por veintids sen-
tencias*® y doce autos motivados*'. Pues bien, treinta y dos de esas peticiones

4 De 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso (asunto C-307/05; ECLI:EU:C:2007:509), 22 de diciembre de
2010, Gavieiro Gavieiro-lglesias Torres (asuntos acumulados C-444/09 y C-456/09; ECLI:EU:C:2010:819), 8 de
septiembre de 2011, Rosado Santana (asunto C-177/10; ECLI:EU:C:2011:557), 13 de marzo de 2014, Mdrquez
Samohano, cit., 9 de julio de 2015, Regojo Dans (asunto C-177/44; ECLI:EU:C:2015:450), 14 de septiembre
de 2016 (tres sentencias), Pérez Lopez, cit., Martinez Andrés (asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15;
ECLI:EU:C:2016:680) y de Diego Porras (asunto C-596/14; ECLI:EU:C:2016:683), 20 de diciembre de 2017,
Vega Gonzdlez (asunto C-158/16; ECLI:EU:C:2017:1014), 5 de junio, 5y 25 de julio y 21 de noviembre (dos
sentencias) de 2018, Montero Mateos (asunto C-677/16; ECLI:EU:C:2018:393), Grupo Norte Facility (asunto
C-574/16; ECLI:EU:C:2018:390), Vernaza Ayovi (asunto C-96/17; ECLI:EU:C:2018:603), de Diego Porras (asunto
C-619/17; ECLI:EU:C:2018:936) y Vigjobueno Ibdnez (asunto C-245/17; ECLI:EU:C:2018:934), respectivamente,
11 de abril de 2019, Cobra Servicios Auxiliares (asunto C-29/18; ECLI:EU:C:2019:315), 20 de junio de igual afio,
Ustariz Aréstegui (asunto C-72/18; ECLI:EU:C:2019:516), 19 de marzo de 2020, Sdnchez Ruiz-Ferndndez Alvarez
y otras (asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18; ECLI:EU:C:2020:219), 22 de enero de igual aiio, Baldonedo
Martin (asunto C-177/18; ECLI:EU:C:2020:26), 3 de junio (dos sentencias) y 24 de igual mes de 2021, Instituto
Madrileno de Investigacion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario (asunto C-726/19; ECLI:EU:C:2021:439),
Servicio Aragonés de Salud (asunto C-942/19; ECLI:EU:C:2021:440) y Acciona Agua (asunto C-550/19;
ECLI:EU:C:2021:514), respectivamente, y 30 de junio de 2022, D. Clemente y Comunidad de Castilla y Leén
(asunto C-192/21; ECLI:EU:C:2022:513).

4 De 18de marzo de 2011, Montoya Medina (asunto C-273/10; ECLI:EU:C:2011:167), 9 de febrero de 2012, Lo-
renzo Martinez (asunto C-556/11; ECLI:EU:C:556:11), 11 de diciembre de 2014, Leén Medialdea (asunto C-86/14;
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corresponden al ambito del empleo publico temporal y han encontrado res-
puesta de fondo en treinta resoluciones (dieciocho sentencias y doce autos),
una buena parte declarando que las disposiciones normativas del derecho
espanol en las que encaja el asunto objeto del litigio principal, las actuaciones
seguidas o resoluciones dictadas por el empleador publico a la hora de aplicar-
las o, en su caso, los criterios judiciales que las interpretan no son conformes
con el derechodela Unién o, en otras palabras, se oponen alo que disponen las
cladusulas 4y 5 del Acuerdo Marco. Sin duda, todas las resoluciones del Tribunal
de Justicia que declaran semejante oposicién repercuten, en mayor o menor
grado, sobre el desarrollo de las relaciones de empleo publico temporal; sin
embargo, las soluciones a adoptar para corregir aquella oposicion difieren
segun que resulte afectada una u otra de las referidas clausulas. Ni que decir
tiene que los criterios establecidos al respecto por el Tribunal de Justicia son
aplicables para resolver, ademas de los asuntos objeto de los correspondientes
litigios principales, cualesquiera otros asuntos pendientes o futuros sustan-
cialmente iguales suscitados tanto en Espafa (impacto directo) como en los
demas Estados miembros (impacto indirecto), entre ellos, pues, Portugal.

Un numero tan elevado de peticiones de decisién prejudicial como el
indicado, muy superior al que aparece en los demdas Estados miembros en los
que también existe empleo publico temporal, no puede considerarse que se
deba, exclusivamente, al grado de utilizacién de dicha forma de empleo en
Espafa y a una mucho mas deficiente o inapropiada transposicion, por parte
de la normativa espafola sobre empleo publico, del Acuerdo Marco sobre el
trabajo de duracién determinada. Tampoco permite considerar que se deba
a que nuestros jueces son los mas inseguros de todos los Estados miembros
a la hora de interpretar el Acuerdo y establecer, en el caso concreto, si la
referida normativa y las practicas o resoluciones adoptadas en su aplicacion

ECLI:EU:C:2014:2447), 21 de diciembre de 2016, Alvarez Santirso (asunto C-631/15; ECLI:EU:C:2016:725), 9 de
febrero de 2017, Rodrigo Sanz (asunto C-443/16; ECLI:EU:C:2017:109), 22 de marzo de 2018, Centeno Meléndez
(asunto C-315/16; ECLI:EU:C:2018:207), 19 de marzo de 2019, CC.00 (asunto C-293/18; ECLI:EU:C:2019:224),
12 de junio de igual aio, Aragdn Carrasco (asunto C-367/18; ECLI:EU:C:2019:487), 2 de junio de 2021, Sin-
dicato Unico de Sanidad e Higiene (SUSH) de la Comunidad de Madrid y Sindicato de Sanidad de Madrid de la
CGT (asunto C-103/19; ECLI:EU:C:2021:460), 13 de diciembre (dos autos) de igual afio, BF y Servicio de Salud
de Castilla-La Mancha (SESCAM) (asunto C-151/21; ECLI:EU:C:2021:1005), KQ y Servicio de Salud de Castilla-
-La Mancha (SESCAM) (asunto C-226/21; ECLI:EU:C:2021:1010), y 26 de abril de 2022, QL y Universidad de
Barcelona (asunto C-464/21; ECLI:EU:C:2022:337).
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por los empleadores publicos se oponen o no al derecho de la Unién. Puestos
a buscar una explicacion plausible, esta podria encontrarse en el hecho de
que un grupo de jueces espafoles (de los 6rdenes jurisdiccionales social y
contencioso-administrativo), pequefo y especialmente receptivo al enjuicia-
miento de los asuntos teniendo en cuenta las disposiciones del Acuerdo Marco
y la supremacia del derecho de la Unién, ha terminado por hacer que nuestros
6rganos jurisdiccionales sean, de todos los Estados miembros, los que menos
reparos tienen en solicitar del Tribunal de Justicia respuestas expresas sobre
la interpretacidn de las aludidas disposiciones y la conformidad a ellas de las
normas y practicas nacionales en materia de empleo publico.

2. En relacion con el contenido de la clausula 4.1 del Acuerdo
Marco

Vulneran la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco las actuaciones de los emplea-
dores publicos basadas en disposiciones normativas que conducen a que su
personal temporal se vea privado de alguna ventaja o condicién de trabajo de
la que disfruta el personal fijo (funcionario, estatutario o laboral) comparable.
Respecto de este primer grupo de actuaciones, la solucién se presenta, con
caracter general, mas facil o sencilla. Se estd ante actuaciones que consienten
una particular o especial forma de inaplicacion de aquellas disposiciones
normativas por parte de los jueces y tribunales, mediante la admisién, una
vez constatada la falta o insuficiente transposicién del Acuerdo Marco en que
incurran, del «efecto directo» de la citada cldusula («por lo que respecta a las
condiciones de trabajo, no podra tratarse a los 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 deter-
minada, a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas»)
y la concesidn, en su virtud, del derecho o beneficio negado por la disposicion
normativa de que se trate, acompanada de la anulacién de la resolucién admi-
nistrativa que la aplique*.

42 Advierten sobre el indicado efecto directo de la clausula, por ejemplo, el apartado 68 y el punto 2 del
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Oposicién a la clausula 4.1 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de dura-
cion determinada e inaplicacién, en el sentido indicado, esto es, por el efecto
directo de aquella, es la declaraciéon a realizar por nuestros érganos jurisdic-
cionales en relacién con el precepto de la normativa espafola que niegue al
personal eventual®, a los funcionarios interinos, al personal estatutario even-
tual o sustituto de los servicios de salud* o a los trabajadores con contrato de
trabajo de duracién determinada el acceso a un complemento retributivo (por
ejemplo, trienios o un incentivo) o a otra ventaja o condicidn de trabajo (por
ejemplo, una promocién interna, la consolidacién de un grado personal supe-
rior, el acceso a la situacién de servicios especiales o la exencién de guardias)®
y reserve su disfrute a los funcionarios de carrera, al personal estatutario fijo*
o a aquellos cuyo contrato de trabajo sea por tiempo indefinido, apareciendo,
en el caso concreto, que la situacion de los primeros es comparable a la de
los segundos por lo que respecta a la percepcién del complemento, ventaja o
condicion de trabajo y no existe una razén objetiva justificativa de la diferencia
de trato.

El reconocimiento por el érgano jurisdiccional nacional del derecho
del grupo de empleados publicos discriminados (el personal eventual, los

fallo de la sentencia de 15 de abril de 2008, Impact (asunto C-268-06; ECLI:EU:C:2008:223), y el apartado 90
y el punto 3) del fallo de la sentencia de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro-lglesias Torres, cit.[«La
cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada (...) es incondicional y
suficientemente precisa para poder ser invocada frente al Estado por funcionarios interinos ante un tribunal
nacional para que se les reconozca el derecho a complementos salariales, como los trienios controvertidos
en el litigio principal, correspondientes al periodo comprendido entre la expiracion del plazo impartido a los
Estados miembros para la transposicion de la Directiva 1999/70 al derecho interno y la fecha de entrada en
vigor de la norma nacional que transpone la Directiva al derecho interno del Estado miembro de que se trate,
sin perjuicio del respeto de las disposiciones pertinentes del derecho nacional en materia de prescripcion»].

4 Eldel art. 12.1 del EBEP 2015.

4 Arts. 9.2y 9 bis de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud.

4 Véanse sentencias de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana, y 20 de diciembre de 2017, Vega
Gonzdlez, cits. Sendos comentarios de estas resoluciones en FERREIRO REGUEIRO, C.: «Principio de no discri-
minacién, promocion interna en la funcion publica y computo de los servicios prestados como funcionario
interino», y ARGUELLES BLANCO, M2, A.: «Otra‘vuelta de tuerca’ para la equiparacion del personal temporal
y el fijo: el derecho de los funcionarios interinos a la situacion de servicios especiales», ambos en el volumen
Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica social planteadas por érganos
jurisdiccionales espafrioles (Estudios ofrecidos a Me. Emilia Casas Baamonde), GARATE CASTRO, J. y MANEIRO
VAZQUEZ, Y. (directores), Universidad de Santiago de Compostela (Santiago de Compostela, 2020), pags.
369y sigs. y pags. 359y sigs., respectivamente.

4 Véase art. 44 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, cit.
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funcionarios interinos, el personal estatutario temporal o los trabajadores con
contrato de trabajo de duracion determinada) a disfrutar del complemento,
de la ventaja o del beneficio de que se trate es el modus operandi al que lleva la
doctrina de las sentencias Del Cerro Alonso, de 2007%, Gavieiro Gavieiro-Iglesias
Torres, de 2010%, Rosado Santana, de 2011%°, Regojo Dans, de 2015%, y Ustariz
Aréstegui, de 2019%', asi como la de los autos Montoya Medina, de 2011,
Centeno Meléndez, de 2018% y KQ y Servicio de Salud de Castilla-La Mancha
(SESCAM), de 2021%*. El indicado:

1) Es el modus operandi seguido por el érgano jurisdiccional remitente
al pronunciarse sobre el asunto objeto del litigio principal determinante del
planteamiento de la cuestion prejudicial a la da respuesta la sentencia Ustariz
Aréstegui, que declara que la aqui contemplada cldusula del Acuerdo Marco
«debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional,
como la controvertida en el litigio principal, que reserva el derecho a un

47 Cit. Un comentario de la sentencia en GOMEZ MUNOZ, J. M.: «No discriminacién de trabajadores tem-
porales y concesidn de primas de antigiiedad», en el volumen Las respuestas del Tribunal de Justicia a las
cuestiones prejudiciales sobre politica social planteadas por érganos jurisdiccionales esparioles ..., cit., pags. 265
y sigs.

8 Cit. Un comentario de la sentencia en RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: «Sobre el momento y los limites del
derecho de los funcionarios interinos a la percepcion de trienios», en el volumen Las respuestas del Tribunal
de Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica social planteadas por 6rganos jurisdiccionales esparioles
..., Cit,, pags. 273 y sigs.

4 Cit.

50 Cit. Un comentario de la sentencia en MARTINEZ BARROSO, Ma. R.: «Personal eventual de las administra-
ciones publicas y derecho a trienios», en el volumen Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones
prejudiciales sobre politica social planteadas por érganos jurisdiccionales esparioles ..., cit., pags. 313 y sigs.

1 Cit. Un comentario de la sentencia en DE VAL TENA, A.: «Contratacion temporal y discriminacion retribu-
tiva: inexistencia de razones objetivas», en el volumen Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones
prejudiciales sobre politica social planteadas por 6rganos jurisdiccionales esparioles ..., cit., pags. 427 y sigs.

52 Cit. Un comentario del auto en VILLALBA SANCHEZ, A.: «Contrato de trabajo de duracién determinada del
profesorado universitario: derecho a trienios y principio de no discriminacién», en el volumen Las respuestas
del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica social planteadas por 6rganos jurisdiccionales
esparnioles ..., cit., pags. 281 y sigs.

53 Cit. Un comentario del auto en FERNANDEZ PROL, F.: «Principio de no discriminacién y funcionarios
interinos», en el volumen Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica
social planteadas por érganos jurisdiccionales esparioles ..., cit., pags. 369y sigs.

54 Un comentario del auto en MANEIRO VAZQUEZ, Y.: «Los nuevos viejos problemas de la discriminacion
entre trabajadores temporales y fijos en la administracion publica espaiola (a propdsito de dos autos del
Tribunal de Justicia de 13 de diciembre de 2021, asuntos C-151/21y C-226/21)», en el volumen Estudios sobre
la doctrina del Tribunal de Justicia en materia de politica social, GARATE CASTRO, J. y MANEIRO VAZQUEZ, Y.
(directores), Thomson Reuters-Aranzadi (Cizur Menor, Navarra, 2022), pags. 109 y sigs.
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complemento retributivo [de grado] a los profesores funcionarios de carrera,
excluyendo, en particular, a los profesores contratados administrativos,
si haber cubierto un determinado tiempo de servicios constituye el Unico
requisito para la concesién de dicho complemento». Una vez comprobada la
concurrencia de esta condicién y la situacién comparable de ambos grupos de
profesores, no extrafa que el érgano jurisdiccional remitente, el Juzgado de
lo Contencioso-administrativo nUmero 1 de Pamplona, haya resuelto el litigio
principal admitiendo «el derecho del demandante a acceder en las mismas
condiciones que los funcionarios de carrera al complemento del grado con los
efectos que se deriven y con reconocimiento de las cantidades» adeudadas
«con sus intereses correspondientes»>. Se viene asi a dejar sin aplicacion el
art. 11.1 del Decreto Foral 68/2009, de 28 de septiembre, por el que se regula
la contratacién de personal en régimen administrativo en las administraciones
publicas de Navarra, en la versién a la sazdén en vigor y del siguiente tenor:
«El personal contratado en régimen administrativo percibira las retribuciones
correspondientes al puesto de trabajo que ocupe o funcién que desempeiie,
el premio de antigliedad y la ayuda familiar. Se excluye el grado, como retri-
bucién personal basica inherente a la condiciéon del personal funcionario».
Felizmente, el pronunciamiento del Tribunal de Justicia constituye uno de los
ejemplos de inmediata correccién de la situacion a través de la modificacién
de la disposicién normativa opuesta al derecho de la Unién. Procedié a una
correccién de tal naturaleza el art. 1 del Decreto-ley Foral 4/2019, de 23 de
octubre, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de personal al
servicio de las administraciones publicas de Navarra®. No todos los poderes
normativos (del Estado o de las comunidades auténomas) son tan diligentes a
la hora de remediar la falta de conformidad de la normativa de empleo publico
con el derecho de la Union.

% Sentencia de 25 de julio de 2019 [procedimiento abreviado 59/2017 (JUR 2020/156088;
ECLI:ES:JCA:2019:3644)].

% La conexion entre la modificacion y la sentencia Ustariz Ardstegui se confiesa, de forma expresa, en el
preambulo del referido Decreto-ley Foral. Con la modificacion, el art. 11.1 del Decreto Foral 68/2009 pas6
a disponer que «el personal contratado en régimen administrativo percibira las retribuciones correspon-
dientes al puesto de trabajo que ocupe o funcién que desemperie, el premio de antigliedad, la retribucién
correspondiente al grado y la ayuda familiar».
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2) Es el modus operandi que se aprecia en la sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-administrativo, seccién 73) de 21 de enero de
2016° al resolver el litigio principal origen del planteamiento de la peticién de
decisién prejudicial a la que da respuesta la sentencia Regojo Dans y reconocer
a la recurrente, que desempefaba tareas administrativas (no de confianza o
de asesoramiento especial, en el sentido del art. 12.1 del EBEP 2007 y 2015)
al amparo de su nombramiento como personal eventual y en situacién com-
parable a la de los funcionarios de carrera ocupados en iguales tareas, el dere-
cho a la percepcion de trienios que le habia sido negado por la administracion
publica empleadora (el Consejo de Estado) en virtud de lo establecido en las
sucesivas leyes de presupuestos generales del Estado y, ultimamente, en vir-
tud del art. 26.4 de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de presupuestos generales
del Estado para el afo 2012.

3) Es el modus operandi seguido por la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nimero 3 de Pontevedra de 14 de febrero de
2011%8 al fallar en el litigio principal origen del planteamiento de la peticion
de decision prejudicial tramitada como asunto C-456/09, resuelta por la sen-
tencia Gavieiro Gavieiro-Iglesias Torres, y condenar a la administracién publica
demandada (Junta de Galicia) a abonar a la demandante, funcionaria interina
dela Consejeria de Educacién y Ordenacién Universitaria, «con plena admisién
del efecto propio de la aplicacion directa de la Directiva 1999/70/CE sobre el
trabajo con contrato de duraciéon determinada (sic), que consagra la plena
equiparacién entre personal temporal y personal fijo»: 1) «los atrasos deriva-
dos de su derecho al pago de trienios generados por servicios prestados como
interina por el periodo previo a la entrada en vigor del art. 25.2 del Estatuto
Bésico del Empleado Publico» (de 2007) y desde la fecha de expiracion del plazo
concedido a los Estados miembros para la trasposicién al derecho interno de
la referida Directiva (10 de julio de 2001)*%; y 2) la cantidad a que asciendan

%7 RJ 2016/432; ECLI:ES:TS:2016:180.
% Procedimiento abreviado 291/2009 (RJCA 2011/224; ECLI:ES:JCA:2011:9).

% En igual sentido, aplicando la doctrina de la sentencia Gavieiro Gavieiro-Iglesias Torres, sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero 4 de Santa Cruz de Tenerife de 7 de febrero de 2011,
procedimiento abreviado 361/2010 (RJCA 2011/96; ECLI: ECLI:ES:JCA:2011:3): nulidad, por «no conforme a
derecho»y, «en concreto, [por] contraria al derecho de la Unién Europea (...), de aplicacion directa ante su de-
fectuosa transposicion a nuestro derecho interno por el art. 25.2 EBEP» 2007, de la resolucién administrativa
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las diferencias provocadas por lo anterior sobre «los trienios generados como
interina que se le vinieron a reconocer» a raiz de aquella entrada en vigor.

4) Es el modus operandi seguido por la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo ndmero 12 de Sevilla de 9 de diciembre de
2011% al pronunciarse en el litigio principal conducente al planteamiento de
la peticiéon de decision prejudicial resuelta por la sentencia Rosado Santana
y declarar la nulidad de la resolucién administrativa (de la Secretaria General
para la Administracion Publica de la Junta de Andalucia) que anulé el nombra-
miento del demandante como funcionario de carrera del grupo C, por turno
de promocion interna, por resultar Unicamente computables, a efectos de los
diez aflos de prestacién de servicios como funcionario del grupo D exigidos
para la participacion en las correspondientes pruebas selectivas, los servicios
prestados como funcionario de carrera y haberse valido aquel, en este punto,
tanto servicios prestados en tal calidad como en calidad de funcionario inte-
rino. Razona al respecto la sentencia®’, en primer lugar, que cualquier norma
espanola que se oponga al cdmputo del periodo de servicios que los partici-
pantes en el proceso selectivo de referencia hayan prestado como funcionarios
interinos del grupo D, «no puede ser aplicada ni por la administracién ni por
los tribunales nacionales, en tanto que vulneradora de la Directiva 1999/70
(sic), la cual goza de primacia normativa» sobre aquella; en segundo lugar, que
la restriccion en el sentido indicado contenida en las bases de la convocatoria
de dicho proceso selectivo de promocién interna «ha de considerarse nula de
pleno derecho y sin efecto alguno, debiendo apreciarse tal defecto de oficio,
sin necesidad de alegacién o impugnacidn previa por parte del interesado».

5) Es el modus operandi seguido por la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 16 de junio
de 2011%* al resolver el litigio principal que llevé a la Sala a plantear la peticién
de decisién prejudicial resuelta por el auto Montoya Medina y confirmar la
sentencia de instancia que habia reconocido al recurrente el derecho a percibir

que denegd el derecho al disfrute de trienios de una funcionaria interina al servicio de la Administracion de
Justicia en Canarias por el periodo no prescrito anterior a la entrada en vigor del citado precepto del EBEP.

% Procedimiento abreviado 394/2009 (RJCA 2011/913; ECLL:ES:JCA:2011:139).
61 Fundamento de derecho sexto, in fine.
62 AS2011/1930; ECLIES:TSJCV:2011:4112.
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trienios durante el periodo de servicios prestados en la Universidad de Alicante
como profesor ayudante doctor (temporal). La Sala valenciana confirma la
aludida sentencia de instancia por apreciar que la situacion de los profesores
ayudantes doctores es comparable a la de los profesores contratados doctores
(por tiempo indefinido), Unicos de las dos categorias de profesores a los que la
normativa aplicable (los arts. 14.1y 15 del Decreto 174/2002, de 15 de octubre,
del Gobierno valenciano, sobre régimen y retribuciones del personal docente
e investigador contratado laboral de las universidades publicas valencianas
y sobre retribuciones adicionales del profesorado universitario) concede los
trienios como concepto integrante de sus retribuciones.

6) Es el modus operandi seguido por los Juzgados de lo Contencioso-
-administrativo de Zaragoza tras recibirse por el nimero 2 de ellos la respuesta
a su peticién de decision prejudicial resuelta por el auto Centeno Meléndez,
segun el cual la normativa interna de la Universidad de Zaragoza reguladora
del sistema de carrera profesional horizontal del personal de administracién y
servicios era contraria a la cladusula 4.1 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracion determinada en la medida en que reservaba a los funcionarios de
carrera y al personal laboral fijo la participacién en aquel sistema y, con ello,
el disfrute del consiguiente complemento retributivo. Resultado inmediato del
referido auto fue la anulacién, por los mencionados Juzgados, de las resolu-
ciones de la Universidad de Zaragoza que habian denegado la participacién
de los demandantes en el sistema en cuestién por el simple hecho de ser
funcionarios interinos®.

7) Es el modus operandi que adopta la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo numero 1 de Toledo de 31 de enero de 2022%
al resolver el litigio principal origen del planteamiento de la peticion de

8 Véanse sentencias del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de 15 de mayo de 2018
[tres sentencias correspondientes, una, al procedimiento abreviado 302/2016-B (JUR 2020/194192,
ECLI:ES:JCA:2018:8683), otra, al procedimiento abreviado 303/2016 (Repertorio Oficial de Jurispruden-
cia, base de datos del Centro de Documentacién Judicial -Consejo General del Poder Judicial- SJCA
8650/2018, ECLI:ES:JCA:2018:8650) y la ultima al procedimiento abreviado 304/2016-L (JUR 2020/194667,
ECLI:ES:JCA:2018:8651)] y del Juzgado de lo Contencioso-administrativo numero 5 de 18 de igual mes y afio
[otras tres sentencias correspondientes, una, al procedimiento abreviado 185/2016/Ac (JUR 2020/196945;
ECLI:ES:JCA:2018:9250),0tra,al procedimientoabreviado299/2016 (JUR2020/196012,ECLI:ES:JCA:2018:9249)
y la ultima al procedimiento abreviado 300/2016 (JUR 2020/195829, ECLI:ES:JCVA:2018:9252)].

% Procedimiento abreviado 217/2020 (JUR 2022190169; ECLI:ES:JCA:2022:870).
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decision prejudicial objeto del auto KQy Servicio de Salud de Castilla-La Mancha
(SESCAM), en el que el Tribunal de Justicia declara que «la cldusula 4, apartado
1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada (...), debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional en virtud
de la cual el derecho de exencién de guardias se concede a los trabajadores
con contrato de duracion indefinida y no a los trabajadores con contrato de
duracién determinada». Recibida tal respuesta, el érgano jurisdiccional remi-
tente procedié a reconocer el referido derecho a la demandante, médica del
SESCAM en virtud de su nombramiento como personal estatutario eventual.
En fin, también hubiera sido, sin duda, el modus operandi del érgano
jurisdiccional remitente en el asunto Del Cerro Alonso. Lo hubiera sido si dicho
organo jurisdiccional -el Juzgado de lo Social nimero 1 de San Sebastian-
hubiese mantenido su competencia para conocer de los conflictos del perso-
nal estatutario de la seguridad social en el momento de recibir la contundente
respuesta del Tribunal de Justicia declarando: 1) que «el concepto de “condi-
ciones de trabajo” a que se refiere la clausula 4, punto 1, del Acuerdo Marco
sobre el trabajo de duracién determinada (...) debe interpretarse en el sentido
de que puede servir de fundamento a una pretensién como la controvertida
en el procedimiento principal, dirigida a que se asigne a un trabajador con
un contrato de duraciéon determinada una prima de antigliedad reservada por
el derecho nacional Unicamente a los trabajadores fijos»; y 2) que la misma
cldusula y punto «debe interpretarse en el sentido de que se opone al esta-
blecimiento de una diferencia de trato entre trabajadores con un contrato
de duracién determinada y trabajadores fijos que esté justificada por la mera
circunstancia de que esté prevista por una disposicién legal o reglamentaria
de un Estado miembro o por un convenio colectivo celebrado entre la repre-
sentacién sindical del personal y el empleador». Mala suerte tuvo la deman-
dante, pues unos meses después de la presentacion de la peticion de decisidon
prejudicial la competencia para resolver el conflicto que le enfrentaba con su
administracién empleadora pasé a la jurisdiccidn contencioso-administrativa,
de acuerdo con el criterio finalmente establecido por la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo®. Al Juzgado de lo Social nimero 1 de San Sebastian no le

% Remito aqui a dos sentencias de 16 de diciembre de 2005, de casacién ordinaria (RJ 2005/7821 y RJ
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quedd otro remedio que apreciar «de oficio la falta de competencia objetiva del
orden jurisdiccional laboral», «desestimar la demanda interpuesta (...) contra
el Servicio Vasco de Salud» y declarar «que el orden jurisdiccional competente
es el contencioso administrativo, ante cuyos tribunales [la demandante, Sra.
Del Cerro Alonso] podra formular la correspondiente demandax®®,

Desde luego, cabia esperar, prima facie, que la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn
(sede en Valladolid) resolviendo el litigio principal en cuyo curso se tramité
la peticion de decisién prejudicial a la que responde la sentencia del Tribunal
de Justicia de 30 de junio de 2022, D. Clemente y Comunidad de Castilla y Ledn,
cit., también hubiera recurrido al efecto directo de la cldusula 4.1 del Acuerdo
Marco vy, en su virtud, hubiese reconocido que el periodo de servicios del
recurrente como funcionario interino en un puesto de trabajo de nivel supe-
rior al del puesto que pasé a ocupar a raiz de la adquisicién de la condicién
de funcionario de carrera es computable, una vez producida tal adquisicion,
a efectos de la consolidacién del grado personal inherente a aludido puesto de
nivel superior. Al final no ha sido asi por la forma en que aquella sentencia de
la Sala del Tribunal Superior de Justicia, de 7 de diciembre de 2022%, proyecta
sobre la normativa nacional aplicable su interpretacion del razonamiento de
la sentencia del Tribunal de Justicia. El Tribunal Superior de Justicia considera
que la referida normativa nacional® no produce una discriminacién del
funcionario interino que ampare la aplicaciéon de la cldusula 4.1 del Acuerdo
Marco. No admite discusidn que tal clausula pide que la consolidacion de
un grado personal superior por los funcionarios deba determinarse compu-
tando de igual manera los servicios temporales prestados en un puesto del
nivel correspondiente a aquel grado por los funcionarios de carrera y por los
funcionarios interinos; asi las cosas, desde el momento en que la normativa

2006/533, respectivamente; recursos 39/2004 y 199/2004, también respectivamente), y a otras dos senten-
cias de 21 de igual mes y aio, de unificacién de doctrina y de Sala General (RJ 2006/535 y RJ 2006/1793,
respectivamente; recursos 4758/2004 y 164/2005, también respectivamente).

% Sentencia de 11 de octubre de 2007 [procedimiento 907/2004 (JUR 2019/227453; ECLI:ES:JSO:2007:52)].
57 Recurso de apelacion 194/2020 (JUR 2023/37442; ECLI:ES:TSJCL:2022:5232).

% Los arts. 3, 4 y 5 del Decreto de la Consejeria de Presidencia de la Comunidad Auténoma de Castilla y
Ledn 17/2018, de 7 de junio, por el que se regula la consolidacién, convalidaciéon y conservacién del grado
personal.
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nacional aplicable impide que los de carrera que cubran temporalmente un
puesto cuyo nivel se corresponda con un grado personal superior al del nivel
del puesto ocupado con caracter definitivo tengan un derecho automético a
consolidar ese grado superior, no hay razén para reconocer que los interinos
que hayan pasado por igual situacién tengan tal derecho tras adquirir la con-
dicion de funcionarios de carrera. Si asi fuese, se produciria una situacion de
discriminacioén en perjuicio, no de los interinos, sino de carrera (una situacién
de discriminacion inversa, pues)®. No comparten semejante conclusién los
sendos votos particulares que acompanan a la sentencia a la que se acaba de
hacer referencia y a otra de igual fecha y Tribunal’ resolviendo litigio sustan-
cialmente igual™.

Un ndmero tan elevado de fallos del Tribunal de Justicia y de los jueces
espanoles declarando, respectivamente, la oposicion al derecho de la Unién -a
la clausula 4.1 del Acuerdo Marco- de preceptos de disposiciones normativas
(estatales, autondmicas e, incluso, de universidades publicas) reguladoras del
régimen juridico de los empleados publicos temporales y la nulidad de las
resoluciones o acuerdos administrativos dictados a suamparo, muestra la con-
veniencia de la modificacidn de aquellas -o de cualesquiera otras que incluyan
preceptos sustancialmente iguales- en orden a la supresién de cuantas reglas
acusen la mencionada oposicién. En verdad, no faltan casos ejemplares, como
el del art. 11.1 del Decreto Foral 68/2009, de 28 de septiembre, ya mencionado,
en los que ya ha sido corregida la disconformidad con el derecho de la Unién;
sin embargo, todavia queda camino por andar. Cabe hablar de modificaciones
normativas deseables y no descartables; algunas deseables y no descartables a
lavista de lo declarado, en relacién con las disposiciones normativas que debe-
rian asumirlas, por el propio Tribunal de Justicia. Lejos de eliminar la necesidad
y conveniencia de esas modificaciones, el que los érganos jurisdiccionales

% (fr. apartados 47, 48 y 49 de la sentencia del Tribunal de Justicia ahora contemplada.
70 Recurso de apelacion 220/2020 (JUR 2023/36933; ECLI:ES:TSJCL:2022:5234).

71 De acuerdo con los indicados votos particulares, «la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el
trabajo de duracién determinada (...), en los términos en que ha sido interpretada por el TJUE, se opone a
que, en aplicacion del art. 3 del Decreto 17/2018, de 7 de junio, al funcionario interino que adquiere poste-
riormente la condicién de funcionario de carrera, a efectos de la consolidacion de su grado personal, no se
le reconozcan los servicios prestados en los puestos de trabajo del nivel que se pretende consolidar por no
haber sido titular del puesto con caracter definitivo».
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nacionales deban recurrir, a falta de ellas, al efecto directo de la clausula 4.1
del Acuerdo Marco y dejar de aplicar los correspondientes preceptos hace mas
inexplicable y criticable que no se haya procedido a su realizacion. No cabe
perder la esperanza de que el grupo de fallos del Tribunal de Justicia al que se
viene haciendo referencia pueda llevar algun dia a la oportuna modificacion
del tipo de preceptos afectados. No cabe perder la esperanza, por ejemplo,
de que la sentencia Regojo Dans, de 2015, termine por llevar a la supresion,
en alguna de las futuras leyes de presupuestos generales del Estado, del
precepto que, de forma incondicionada, viene excluyendo los trienios de las
retribuciones a las que tiene derecho el personal eventual’. No cabe perder la
esperanza de que el auto Montoya Medina termine por conducir a una modi-
ficacion del Decreto 174/2002, de 15 de octubre, del Gobierno valenciano,
en virtud de la cual se reconozca que los profesores ayudantes doctores de
las universidades publicas valencianas también tienen derecho a trienios”.
No cabe perder la esperanza de que el auto KQ y Servicio de Salud de Castilla-
-La Mancha (SESCAM) termine por conducir a que el art. 15.1 de la Ley 1/2012,
de 21 de febrero, de dicha comunidad auténoma, se modifique para que el
derecho a la «exencion de guardias por motivos de edad, con participacion
voluntaria en médulos de actividad adicional», deje de estar supeditado al
requisito de que el solicitante tenga la condicion de «personal facultativo fijo
de atencién especializada o atencién primaria» o de «personal de enfermeria
fijo de atencién primaria».

Ciertamente, la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico, dista mucho de
suponer unimportante hito en el proceso de eliminacion del tipo de situaciones

72 | o sigue haciendo, en iguales términos que las leyes de presupuestos anteriores, el art. 23.Cuatro de la
Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el aflo 2023: «El personal even-
tual percibird las retribuciones por sueldo y pagas extraordinarias correspondientes al grupo o subgrupo
de clasificacion al que el Ministerio de Hacienda y Funcion Publica asimile sus funciones y las retribuciones
complementarias que correspondan al puesto de trabajo, reservado a personal eventual, que desempeiie,
siendo de aplicacion a este colectivo lo dispuesto en el parrafo B) del apartado uno de este articulo».

3 No me consta que tal modificacion se haya producido. Desde luego, no la han hecho ni el capitulo XX de
Ley 13/2016, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera y de organiza-
cion de la Generalitat; ni el capitulo XI del titulo Il de la Ley 7/2021, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
de gestién administrativa y financiera y de organizacion de la Generalitat 2022; tampoco el capitulo V del
titulo Il de la Ley 8/2022, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de gestién administrativa y financiera y
de organizacion de la Generalitat.
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que se han descrito y consecucion efectiva del objetivo de la cldusula 4 del
Acuerdo Marco, de equiparaciéon del régimen de servicios del personal tem-
poral y del fijo con base en el respeto del principio de no discriminacion. Si se
prefiere, sigue sin haber aqui una adecuada transposiciéon del Acuerdo Marco.
Aquella consecucién precisa algo mas que la nueva redaccién que dicha ley
da al apartado 5 del art. 10 del EBEP 2015, segun el cual «al personal funcio-
nario interino le serd aplicable el régimen general del personal funcionario
de carrera en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicién temporal
[hasta aqui no hay cambio alguno] y al caracter extraordinario y urgente de su
nombramiento, salvo aquellos derechos inherentes a la condicién de funcio-
nario de carrera». También precisa algo mas que lo previsto por el art. 9 ter de
la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario
de los Servicios de Salud, introducido por el Real Decreto-ley 12/2022, de 5
de julio; dispone dicho precepto, de forma similar al art. 10.5 del EBEB 2015,
que al personal estatutario temporal y sustituto «le serd aplicable el régimen
general del personal estatutario fijo en cuanto sea adecuado a la naturaleza
de su condicién temporal y al caracter de su nombramiento, salvo aquellos
derechos inherentes a la condicion de personal estatutario fijo».

3. Enrelacion con el contenido de la clausula 5 del Acuerdo
Marco

El otro gran grupo de casos origen de peticiones de decisién prejudicial y
resoluciones del Tribunal de Justicia sobre las relaciones temporales de empleo
publico estd compuesto por las disposiciones normativas y practicas, actua-
ciones o resoluciones de los empleadores publicos que suponen o podrian
suponer la utilizacion del empleo temporal de forma abusiva e incompatible
con lo dispuesto en la cldusula 5 del Acuerdo Marco. Respecto de los casos
que lo componen y de otros pendientes o futuros sustancialmente iguales que
lleguen al conocimiento de los tribunales laborales o del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, la solucién es bien diferente de la que corres-
ponde al grupo de casos en los que la cldusula del Acuerdo Marco afectada es
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la 4.1. A diferencia de esta, la cldusula 5 carece de efecto directo y, por lo tanto,
no admite que los particulares puedan invocarla ante los tribunales nacionales
o frente al empleador publico con la finalidad de excluir la aplicacién de las
disposiciones del derecho nacional contrarias a ella’. Se impone, pues, la bus-
queda de otras vias que permitan atacar y neutralizar, de modo eficaz, los
efectos de las esas disposiciones y de las actuaciones del empleador publico
que favorezcan o produzcan la utilizaciéon abusiva que persigue prevenir y
sancionar el Acuerdo Marco.

Entre las vias a las que se acaba de hacer referencia figura la aplicacién de
las aludidas disposiciones nacionales interpretandolas en modo que permita
garantizar la plena efectividad del derecho de la Unioén, esto es, recurriendo a
la conocida como interpretacién conforme, acompanada, en su caso, del aban-
dono o correccién de los criterios judiciales que impliquen interpretaciones no
conformes”, incluso cuando procedan de drganos jurisdiccionales superiores.
Dicho sea de paso, ello resulta coherente con la obligacién de los jueces y
tribunales espafoles de aplicar el derecho de la Unién «de conformidad con la

74 Como ha tenido oportunidad de senalar en reiteradas ocasiones el Tribunal de Justicia, los términos
de la clausula no son incondicionales ni suficientemente precisos para permitir una invocacién como la
indicada [asi, entre otras, sentencia de 15 de abril de 2008, Impact, cit., apartados 79y 80 y punto 2) del fallo].
Sobre la general inviabilidad de semejante invocacién cuando las disposiciones del derecho de la Unién
carecen de efecto directo es terminante la sentencia de 24 de junio de 2019, Popfawski (asunto C-573/17;
ECLI:EU:C:2019:530): «cualquier juez nacional que conozca de un asunto, en el marco de su competencia,
estara obligado, como 6rgano de un Estado miembro, a abstenerse de aplicar cualquier disposicion nacional
contraria a una disposicion del derecho de la Unién con efecto directo en el litigio de que conoce» (apartado
61); en cambio, «no cabra invocar, como tal, una disposicion del derecho de la Unién carente de efecto
directo en un litigio al que se aplique el derecho de la Unioén, con el fin de excluir la aplicacion de una
disposiciéon de derecho nacional que le sea contraria» (apartado 62); «la invocacion de la disposicién de una
directiva que no sea suficientemente clara, precisa e incondicional para que se le reconozca efecto directo
no puede dar lugar, sobre la base exclusivamente del derecho de la Unidn, a que el érgano jurisdiccional de
un Estado miembro excluya la aplicacién de una disposiciéon nacional» (apartado 64).

7> Como las apuntadas, por ejemplo, en el apartado 80 y en el punto 2) del fallo de la sentencia de 19 de
marzo de 2020, Sdnchez-Ruiz-Ferndndez Alvarez y otras, asi como en los apartados 61, 66, 68,69, 77 y 88 y en
el punto 1) del fallo de la sentencia de 3 de junio de 2021, Instituto Madrilefio de Investigacion y Desarrollo
Rural, Agrario y Alimentario, cits. Un comentario de la primera sentencia en GARATE CASTRO, J.: «<Sobre las
incompatibilidades con el derecho de la Unién de las disposiciones normativas y practicas judiciales y
administrativas espafiolas en materia de empleo publico temporal (A propdsito de la sentencia del Tribunal
de Justicia de 19 de marzo de 2010, Sanchez Ruiz-Fernandez Alvarez y otras, asuntos acumulados C-103-18
y C-429/18)»; de la segunda, en ORDONEZ SOLIS, D.: «El abuso en el empleo publico temporal en la pers-
pectiva judicial y legislativa (sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de junio de 2021, Instituto Madrilefio
de Investigacion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario, asunto C-726/19)», ambos en el volumen Estudios
sobre la doctrina del Tribunal de Justicia en materia de politica social, cit., pags. 53y sigs. y pags. 91y sigs.,
respectivamente.
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jurisprudencia» del Tribunal de Justicia’®. Las mismas interpretaciones confor-
mes pueden llevar al abandono o a la correccién, ad futurum, de las practicas
de los empleadores publicos que no encajen en ellas.

Dando un paso mas, el érgano jurisdiccional que conozca del asunto
y entienda que la normativa nacional en juego carece de medida efectiva
alguna de prevencion y sancidn de la utilizacién abusiva del empleo temporal
y, a la postre, no es susceptible de interpretaciéon conforme que evite esta,
podria llegar a decidir, in extremis, armandose de valentia y en funcién de las
particulares circunstancias del caso, la inaplicacién de aquella basandose en
la consecucién del efecto util del Acuerdo Marco y sirviéndose de la doctrina
de la sentencia de 4 de julio de 2006”7, en la que el Tribunal de Justicia declaré,
alavista de las aludidas circunstancias, que «el Acuerdo Marco sobre el trabajo
de duracién determinada debe interpretarse en el sentido de que, si el orde-
namiento 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 duracién determinada suce-
sivos, dicho Acuerdo impide aplicar una normativa nacional que, solo en el
sector publico, prohibe absolutamente transformar en contrato de trabajo por

76 Art.4 bis.1 de la Ley orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Un caso de interpretacion conforme,
a la luz de las consideraciones de la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de junio de 2021, Instituto Ma-
drilefio de Investigacion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario, cit., en sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Social) de 30 de igual mes y afio (RJ 2021/3974): «en la interpretacion del derecho interno, los érganos
judiciales nacionales estamos obligados a garantizar el resultado perseguido por el derecho de la Unién y
evitar el abuso en la contratacién temporal constituye objetivo basico del mismo». Téngase en cuenta que
la doctrina que establezca el Tribunal de Justicia en interpretacion del derecho de la Unién con un valor
uniforme para todos los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros constituye, en Espaia:
1) «jurisprudencia» cuya infracciéon por parte del érgano jurisdiccional que haya conocido del asunto en
primera y Unica instancia es susceptible de ser examinada a través del recurso de suplicacion [cfr. art. 193.c)
de la LRJS] o de casacién ordinaria [cfr. art. 207.e) de la LRJS]; y 2) doctrina de contraste a efectos de la inter-
posicion de recurso de casacidn para la unificaciéon de doctrina contra las sentencias dictadas por las salas
de lo social de los tribunales superiores de justicia que entren en contradiccién con aquella (art. 219.2 de la
LRJS). Sobre el asunto véase el magnifico trabajo de MANEIRO VAZQUEZ, Y.: «La infraccién de la normativa y
de lajurisprudencia del Tribunal de Justicia como motivo de acceso a los recursos de suplicacion y casacion»,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, diciembre 2017, nim. 47, pags. 308 y sigs.
De apreciar la contradiccion, el Tribunal Supremo queda obligado a la estimacion del recurso y a casar y
anular la sentencia recurrida. Un caso de apreciacion de la contradiccion, aunque referido a una sentencia de
contraste resolviendo peticion de decision prejudicial planteada por juez austriaco [la sentencia del Tribunal
de Justicia de 26 de febrero de 2008, Sabine Mayr (asunto C-506/06; ECLI:EU:C:2008:119)], en sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 4 de abril de 2017 (RJ 2017/1981).

77 Adeneler (asunto C-212/0), cit.
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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».

Salvo que se den los presupuestos que permitan adoptar la anterior
solucion a las relaciones administrativas de servicios de duracién determi-
nada, lo cual no es nada facil que suceda a la vista de la doctrina de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo?, lo que le queda al
empleado publico afectado es emprender el calvario, de resultado incierto,
de reclamar al Estado el resarcimiento de los perjuicios sufridos como con-
secuencia del incumplimiento del Acuerdo Marco. Me viene a la memoria la
decisién de desistir de emprender ese camino tomada por el Sr. Wagner Miret,
en relacién con el incumplimiento de la Directiva 80/987/CEE (hoy seria la
Directiva 2008/94/CE), cuando el 6rgano jurisdiccional remitente, una vez reci-
bida la notificacion de la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre
de 19937, resolvié el asunto principal iniciado por aquel optando por dejarle
abierta la expresada posibilidad de reclamacién por su exclusién, como perso-
nal de alta direccion, de la proteccién a cargo del Fondo de Garantia Salarial
como institucién encargada del aseguramiento del pago de las cantidades
adeudadas por el empresario®. El Sr. Wagner Miret adopté su decisién por
desesperacion.

En honor de la verdad, la solucién del problema mediante una de esas
dos ultimas vias puede llegar a ser en buena medida innecesaria como conse-
cuencia de los cambios introducidos en materia de empleo publico temporal
por la ya citada Ley 20/2021, de 28 de diciembre. Con caracter general, los alu-
didos cambios, que no son ajenos a la influencia de la doctrina del Tribunal de
Justicia®, evidencian la voluntad del legislador de establecer en nuestro orde-
namiento juridico medidas efectivas y adecuadas de prevencién y sancién de

78 Como la contenida, sefialadamente, en las sentencias de 26 de septiembre de 2018 (dos sentencias;
RJ 2018/4062 y RJ 2018/4063).

7 Asunto C-334-92, ECLI:EU:C:1993:945.

80 Véase sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 16 de febrero de
1994 (AS 1994/577). Tuvo ocasion de volver a aplicar el criterio la sentencia de igual Sala y Tribunal de 11 de
noviembre del mismo afo (AS 1994/4364).

8 Como revela el predmbulo de la propia Ley (apartados | y IV).
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la utilizacién abusiva de la temporalidad, anteriormente inexistentes. A pesar
de que la Ley ahora contemplada se abstenga de advertir que aquellos cam-
bios se adoptan en transposicién de la Directiva 1999/70/CE®, lo cierto es que
las medidas que comprenden permitirian considerar cumplida, prima facie y,
al menos, parcialmente®, la exigencia de una transposicién suficiente, en el
ambito de las relaciones administrativas de servicios de duracion determinada,
de dicha Directiva en relacién con el contenido de la cldusula 5 del Acuerdo
Marco. Los cambios realizados se proyectan, ademas de sobre los funcionarios
interinos y el personal laboral temporal, a través de la nueva redaccién que
recibe el art. 10 del EBEP 2015 y del afiadido a este texto legal de una nueva
disposicion adicional decimoséptima («medidas dirigidas al control de la tem-
poralidad en el empleo publico»), sobre el personal estatutario y equivalente
de los servicios de salud, cuya normativa reguladora ha pasado a adaptar lo
previsto en ambos preceptos del EBEP 2015 a las peculiaridades propias de su
régimen juridico, dando asi cumplimiento a lo previsto en la disposicién final
segunda de la Ley 20/2021 y del Real Decreto-ley 14/2021%.

82 Tampoco consta que se haya informado de ellas a la Comision.

8 (Ciertamente, cabe cuestionar que respondan de modo cabal, sin dejar huecos, a cualesquiera posibles
situaciones de utilizacion abusiva del empleo temporal como, por ejemplo, las producidas por sucesivas
renovaciones de nombramientos para continuar cubriendo los afectados la realizacién de iguales o analo-
gas funciones. La falta de respuesta a tales situaciones no parece conciliable con la cldusula 5.2 del Acuerdo
Marco [«Los Estados miembros (...) determinaran en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones
laborales de duracion determinada» se consideraran «sucesivos»]. Asimismo, cabe cuestionar si constituye
una medida sancionadora de la utilizacién abusiva del empleo temporal, compatible con la cldusula 5.1 del
Acuerdo Marco, el hecho de que la Ley 20/2021 (su art. 2.6) solo reconozca derecho a una indemnizacion a
los empleados publicos temporales victimas de la aludida utilizacién abusiva y cuya relacién de servicios se
extinga por no haber superado el proceso selectivo de estabilizacién al que hubieran concurrido con el pro-
pdsito de regularizar su situacion, de modo que se deja sin sancionar, a través del reconocimiento de algin
tipo de indemnizacién, la misma utilizacién abusiva a la que hubiesen estado sometidos los que superen tal
proceso. Muestra de esa posibilidad de cuestionar que las actuales medidas de prevencién y sancién de la
utilizacién abusiva de la temporalidad en el empleo publico se acomoden plenamente a las exigencias de
la cldusula 5 del Acuerdo Marco son las ya numerosas peticiones de decision prejudicial solicitando una res-
puesta del Tribunal de Justicia al respecto. De tales peticiones, todas de 2022, tres corresponden al Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (una tramitada como asunto C-59/21, otra como asunto C-110/22 y la tltima
como asunto C-159/22) y dos al Juzgado de lo Contencioso-administrativo niumero 17 de Barcelona (una
tramitada como asunto C-331/22 y la otra como asunto C-332/22).

8 Lareferida adaptacion se ha producido a través de la modificacion de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, llevada a cabo por el Real Decreto-ley
12/2022, de 5 de julio.
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4. Conclusiones

Primera. El estudio de las sentencias y autos del Tribunal de Justicia resol-
viendo peticiones de decision prejudicial sobre incompatibilidades de dispo-
siciones normativas nacionales y de decisiones del empleador publico con
las exigencias del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada
muestra, de forma cabal, el papel y la contribucién de aquel a la efectividad del
Derecho Social de la Unién. Ello es asi por el muy elevado nimero de peticio-
nes de decisién prejudicial del tipo indicado y por el contenido y sentido de las
aludidas sentencias y autos. Dicho estudio corrobora cuanto sobre aquel papel
y contribuciéon del Tribunal de Justicia se indica a continuacion. El experimento
puede hacerse con otras materias propias de la politica social (traspasos de
empresa, despidos colectivos, tiempo de trabajo, insolvencia empresarial,
igualdad de trato en materia de seguridad social, etc.) y el resultado obtenido
no variara.

Segunda. En materia de Derecho Social de la Unién (por lo tanto, no solo
del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada), abundan los
casos en que las respuestas del Tribunal a las peticiones de decisién prejudicial
sirven para descubrir situaciones de oposicion de los derechos nacionales
y abren paso a su correccion mediante cambios normativos, la aplicacion
judicial de preceptos del disposiciones de la Unidn dotados de efecto directo,
el excepcional mandado expreso de inaplicacion judicial de algun precepto de
la normativa nacional o, con mayor frecuencia, las interpretaciones conformes,
algunas de las cuales preceden a cambios normativos y otras constituyen, por
hoy, la solucién a la pasividad del legislador en orden a afrontar la modificacion
de preceptos del derecho nacional para adaptarlos al derecho de la Unién.

Tercera. Todas y cada una de las peticiones de decisidon prejudicial
-pasadas, presentes y futuras- que cuenten con fallos del Tribunal de Justicia
entrando en el fondo del asunto impactan sobre los ordenamientos juridicos
nacionales. El impacto alcanza tanto al ordenamiento al que pertenezca la
disposicidon normativa enjuiciada por el Tribunal como a los demas ordena-
mientos nacionales. El impacto es directo en el primer caso e indirecto en el
segundo. Aunque ese impacto directo es, con frecuencia, inmediato, no faltas
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situaciones en que queda latente. Sucede esto ultimo cuando el fallo declare
que no existe oposicidn entre la normativa nacional y el derecho de la Unién.
Un fallo en tal sentido ha de ser tenido en cuenta por los érganos jurisdiccio-
nales, que no podran apartarse de él y declarar la oposiciéon no apreciada por
el Tribunal de Justicia.

Cuarta. El relevante papel del Tribunal de Justicia en el campo de la
efectividad del Derecho Social de la Unién se debe, en gran medida, a la actua-
cion de los jueces y tribunales nacionales. El protagonismo del Tribunal en la
satisfactoria aplicacion del Derecho Social es propiciado por las peticiones de
decision prejudicial elevadas por tales jueces y tribunales.

Quinta. La actividad de los jueces y tribunales nacionales en relacién con
las peticiones de decisidn prejudicial no es igual en todos los Estados miem-
bros. Nojustifica las diferencias el mayor o menor nimero de trabajadores exis-
tentes de cada uno de aquellos; ello constituye, a los fines indicados, un factor
neutro o, en el mejor de los casos, de relativa repercusion. Tampoco se puede
considerar que las aludidas diferencias sean consecuencia del diverso grado
en que las legislaciones nacionales transponen de forma adecuada o exacta
las disposiciones de la Unién en materia de politica social; nada indica que
aquel grado sea mas alto en los Estados miembros cuyos jueces han elevado el
menor numero de peticiones de decisidén prejudicial, ni que sea mds bajo enlos
Estados miembros con el mayor nimero de peticiones. Si asi fuese, resultaria
que la legislacion laboral alemana y la espafiola son las que han transpuesto
del modo mds insuficiente e inadecuado las referidas disposiciones normativas
de la Unidén en, comparacion, por ejemplo, con la legislacién italiana, francesa,
holandesa, sueca, hungara o portuguesa.

Sexta. Una de las vias de mejora de la eficacia del Derecho Social de la
Unidn es la consecucion de una mayor predisposicion de los jueces nacionales
a resolver los litigios sobre cuestiones afectadas por aquel teniendo en cuenta
la regulacién que realiza y su primacia sobre las disposiciones normativas
nacionales. Debe favorecerse la eliminacién de los escripulos y obstaculos que
tienen buena parte de los jueces nacionales, en algunos Estados Miembros
mas que en otros, a la hora de solicitar del Tribunal de Justicia un pronuncia-
miento expreso sobre la interpretacion de las normas sociales de la Unién y la
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conformidad a ellas de la correspondiente normativa nacional. La mejora de
aquella predisposicion debe estar acompanada del fomento del conocimiento
del Derecho Social por parte de los restantes profesionales del derecho vy,
en especial, los abogados.

Séptima. Paradigma de la contribucién de la doctrina del Tribunal de
Justicia a la potenciacién de la efectividad del Derecho Social de la Unién son
sus numerosas sentencias y autos sobre empleo publico temporal. Por lo que
concierte a Espana, esas sentencias y autos han permitido corregir y eliminar
buena parte de las situaciones de oposicién de la normativa nacional de
empleo publico al Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada.

Octava. Lo anterior no admite discusion en relacién con la equiparacién
del régimen de servicios del personal temporal y del fijo con base en el respeto
del principio de no discriminacion que proclama, con caracter general, la cldu-
sula 4 del Acuerdo Marco. Alli donde la normativa nacional no ha llegado a
corregir y eliminar las situaciones de oposicion a esta cldusula, lo hacen los
juecesy tribunales espafioles de la mano de los fallos del Tribunal de Justicia 'y
recurriendo al efecto directo de aquella declarado por este.

Novena. Respecto de la efectividad de la clausula 5 del Acuerdo Marco
y la eliminacién de la muy frecuente utilizacién abusiva del empleo publico
temporal propiciada por la propia normativa estatal, la solucién al problema
dependia, hasta 2021, una vez descartadas las posibilidades del recurso a
la interpretacién conforme y a la inaplicacién de la aludida normativa, del
resultado incierto de la actividad del afectado reclamando al Estado el resarci-
miento por los perjuicios sufridos por el incumplimiento de la referida clausula.
La reforma de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico llevada a cabo
en 2021 viene a invertir, bajo la influencia de la doctrina del Tribunal de Justicia,
la posicidon del legislador en la materia. Su anterior abstencién en orden al
establecimiento de medidas de correccion del uso abusivo del empleo publico
temporal se sustituye por la voluntad de establecerlas. Queda por comprobar
si las medidas adoptadas son lo suficientemente efectivas y adecuadas como
para permitir entender cumplido el objetivo del Acuerdo Marco. En este punto,
la dltima palabra la tendrd, antes o después, el Tribunal de Justicia.
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