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PROPUESTA PARA LA ESTABILIZACION DEL PERSONAL TEMPORAL VICTIMA DE UN ABUSO INCOMPATIBLE CON LA DIRECTIVA 1999/70/CE Y SU ACUERDO MARCO

I.-

EL ABUSO EN LA TEMPORALIDAD QUE VULNERA LA DIRECTIVA 1999/70/CE.


(a).-

Sobre el concepto de abuso que maneja la Directiva 1999/70/CE.


La Directiva 1999/70/CE y su Acuerdo marco, sobre el trabajo temporal, “tiene por objeto evitar la precarización de la situación de los asalariados” y garantizar “el derecho a la estabilidad en el empleo, que se concibe como un componente primordial de la protección de los trabajadores”, y por ello, esta norma comunitaria prohíbe el abuso en la contratación temporal sucesiva del personal público, que se produce cuando se destina a empleados públicos temporales a atender necesidades que, de hecho, no son provisionales, esporádicas, puntuales, excepcionales o coyunturales; sino que son ordinarias, estables y permanentes, cubriendo el empleador con personal temporal sus necesidades estructurales en materia de personal, al no disponer de suficientes personal fijo o de carrera (vid STJUE de 19 de marzo de 2020, asuntos C-103/18 y C-429/18, apartados 53, 54, 58, 71, 75, 76,Y 77). 


[bookmark: _Hlk35535178]El “abuso” que prohíbe la Directiva 1999/70/CE es un concepto estrictamente comunitario, que opera en el ámbito del Derecho de la UE y con carácter vinculante  y homogéneo para todos los Estados miembros, de tal forma que producido un abuso al destinar a personal publico temporal (sean interinos eventual o sustituto) a cubrir necesidades “que, de hecho, no tienen carácter provisional, sino permanente y estable”, esto es, a cubrir el déficit estructural de funcionarios fijos o de carrera,  se produce una situación incompatible con la Directiva 1999/70, sin que frente a ello, dice la STJUE de 19 de marzo 2020, puede oponerse la Normativa nacional, que prevé el nombramiento de personal temporal por “razones de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas de carácter temporal, coyuntural o extraordinario, en la medida en que dicha normativa y jurisprudencia nacionales no impiden que el empleador de que se trate dé respuesta, en la práctica, mediante esas renovaciones, a necesidades permanentes y estables en materia de personal” (apartados 66 a 80).


(b).-

Sobre los elementos que determinan la existencia de un abuso que vulnera la cláusula 5 del Acuerdo marco de la Directiva 1999/70/CE 

[bookmark: _Hlk14680712][bookmark: _Hlk14679715]
La STJUE de 19 de marzo de 2020, en sus apartados 78 y 79, establece algunos parámetros a través de los cuales se evidencia el abuso, en cuanto los nombramientos no responden a necesidades provisionales, como son: 

(1) el número de años consecutivos prestando servicios de la Administración empleadora, realizando tareas propias de la actividad normal del personal fijo de carrera; 

(2) el porcentaje elevado de empleados públicos temporales que constituyen, por esta razón, un elemento esencial del funcionamiento de este sector;

(3) la inexistencia real de límites máximos de duración de los contratos temporales; 

(4) o el incumplimiento de la obligación legal por parte de las Administraciones empleadoras de proveer las plazas servidas por personal temporal con personal fijo, convocando los correspondientes procesos selectivos, en los plazos que marca la Ley nacional. 


(i)
[bookmark: _Hlk42930637]
Siguiendo estos criterios, el ordenamiento jurídico español contiene disposiciones que nos permiten fijar cuándo se produce un abuso en función del tiempo de prestación de servicios. Así: 


a) El Legislador nacional ya ha definido cuándo un trabajador temporal no está realizando tareas o cometidos provisionales o puntuales, sino ordinarios y estructurales. Así: 

b.1) El art. 15 Estatuto de los Trabajadores establece que, cuando un trabajador temporal lleva más de 24 meses prestando servicios para un mismo empresario, pasa a ser fijo, al entender el legislador que a partir de 2 años de servicios, la necesidad ya no es provisional, sino estructural.

b.2) En relación con los empleados públicos, el legislador también opta por situar el límite de la provisionalidad de los servicios prestados en un plazo máximo de 24 meses. Así:

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

· De la misma manera, los arts. 64 y 69 del RD 364/1995 de 10 de marzo, de Ingreso y Provisión y Promoción de los Funcionarios Civiles del Estado, establecen que las comisiones de servicios tendrán un plazo de duración máxima de 24 meses; pues a partir de los dos años, al no ser una necesidad provisional, la plaza tiene que estar cubierta por un funcionario de carrera por los procedimientos reglamentarios. 

Luego, el Legislador nacional entiende que, a partir de 2 años (24 meses), la necesidad ya no es provisional, sino ordinaria y estructural y la plaza debe ser provista por empleados públicos fijos o de carrera por los procedimientos reglamentarios. 


Significativamente, estos plazos coinciden, en términos generales, con los que vienen siendo recogidos en la doctrina del TJUE como determinantes de un abuso: 

Así, por ejem. el TJUE

· en su Sentencia de 14 de septiembre de 2016 asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15, aprecia abuso en caso de una auxiliar administrativa, que prestó servicios poco más de 2 años.

· en su Sentencia de 26 de febrero de 2015, asunto C-238/14, condenaba al Gran Ducado de Luxemburgo por no adoptar medidas sancionadoras en el caso de contratos temporales por plazos que superaban los 24 meses

· en su Sentencia de 14 de septiembre de 2016 asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15, aprecia abuso en caso de un empleado público, que prestó servicios 4 años.

· [bookmark: _Hlk52986624]Y en su Sentencia de 25 de octubre de 2018, asunto C-331/17, se refería a una empleada publica con apenas 4 años de servicios continuados


b) Por otro lado, existen supuestos en los que los nombramientos y contratos tienen un plazo máximo de duración. Recordemos cuáles son estos plazos: 

· Para los funcionarios interinos, el art 10 del EBEP establece 3 años para la ejecución de programas y 6 meses por exceso o acumulación de tareas

· Para los trabajadores en régimen laboral, el art. 15.1.a), del ET en relación con los contratos para la realización de una obra o servicio determinado, con autonomía y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa, dispone que no podrán tener una duración superior a 3 años, ampliable hasta 12 meses más por convenio colectivo, y en su art. 15.1. letra b), que los contratos por circunstancias de mercado, acumulación de tareas o excesos de pedidos podrán tener una duración máxima de 6 meses, dentro de un periodo de 12 meses 
 
Superados estos plazos máximos de duración de sus nombramientos, se produce un abuso si el temporal sigue vinculado al mismo empresario o a la misma Administración empleadora.


c) Así las cosas, aunque los supuestos pueden ser muy variados, podemos concluir que, el abuso, por razón del tiempo de servicio, se produciría en los casos siguientes: 


1. En los casos de interinidad por vacante (art. 10.1.a EBEP), 
· si la plaza vacante no ha sido incluida en la OPE del año de nombramiento o del año siguiente, lo que imposibilita que se provea la plaza con un funcionario fijo o de carrera en el plazo máximo de 3 años dese la OPE
· y si, habiendo sido incluida en una OPE, ésta no es ejecutada en el plazo de tres años desde su publicación, por lo que estamos hablando de un plazo máximo de 5 años en un puesto vacante en este último caso. 


2. En los casos de interinidad por sustitución (art. 10.1.b EBEP), 

· si el sustituido no regresa a la plaza dentro del plazo máximo que establece la normativa y, vencido este plazo, habiéndose transformado la plaza en una plaza vacante, ésta no se incluye en una OPEs en los dos años siguientes


3. En los casos de interinidad por cobertura de programas (art 10.1.c),
· Cuando bajo la cobertura formal de un programa se ocupa una plaza estructural y se realizan, total o parcialmente, tareas o funciones estructurales, ajenas al programa
· Cuando concluida la ejecución del programa, la Administración nombra al mismo funcionario para cubrir el mismo puesto, a través de renovaciones sucesivas, sin sujetarse a procedimientos selectivos. 


4. En el caso de interinidad por exceso o acumulación de tareas (art. 10.1.d),
· Cuando el nombramiento por acumulación de tareas excede del plazo máximo legal de 6 meses, en un período de 12 meses; o se renueva sucesivamente en el mismo centro o por la misma Administración empleadora, para realizar las mismas funciones, lo que es revelador de que la necesidad es estructural. 


Lógicamente, el abuso también se produce cuando el empleado público es renovado año a año, para cubrir la carencia o déficit estructural de funcionarios de carrera o fijos en un sector determinado, aunque rote en los destinos, tal y como declaro el TJUE en la sentencia MASCOLO de noviembre de 2014, referida a profesores y docentes.





(ii)

[bookmark: _Hlk519266374]Ahora bien, existen otros elementos objetivos que nos permiten determinar cuándo se produce un abuso en la contratación de empleados públicos temporales.  Uno esencial, es el nivel de temporalidad. 


Como dice al STJUE de 19 de marzo de 2020, en su apartado 79,  el porcentaje elevado de empleados públicos temporales que constituyen, por esta razón, un elemento esencial del funcionamiento de este sector, hasta el punto de que la UE solo admite un 8% máximo de temporalidad


[bookmark: _Hlk52878613]Es evidente que si la temporalidad es muy elevada, el personal público interino o temporal no presta servicios excepcionales, coyunturales, puntuales o esporádicos, sino que realiza las tareas propias del servicio público, atendiendo, de hecho, a necesidades ordinarias del servicio, duraderas, estables y permanentes, cubriendo el déficit estructural de funcionarios de carrera comparables. 


Y es indiferente que el déficit estructural de funcionarios de carrera exista en la Administración empleadora, o en cada uno de los servicios y áreas donde están destinados los interinos, pues, en ambos casos, la temporalidad excesiva revela que la Administración empleadora incumple con su obligación de proveer las plazas de su plantilla con funcionarios de carrera y utiliza a los empleados temporales, no para realizar funciones extraordinarias, sino para atender las funciones ordinarias del servicio público, que tendrían que estar desempeñadas por personal fijo o de carrera. 


(iii)

Por último, el tercer elemento determinante del abuso es el incumplimiento por parte de las Administraciones empleadora de su obligación de proveer la plaza vacante, con funcionarios de carrera por los procedimientos reglamentarios en los plazos que marca la Ley, pues al no convocar procesos de acceso, la Administración empleadora incumple el Art. 10 del Estatuto Básico de la Función Pública, que obliga a incluir todas las plazas vacantes servidas por interinos en la Oferta Pública de Empleo del año de nombramiento y si no fuera posible en el año siguiente, oferta que deberá estar desarrollada-ejecutada en el plazo de tres años, según el art 70 del EBEP.

[bookmark: _Hlk48319708]Como indica la STJUE de 19 de marzo de 2020, en su apartado 79, el incumplimiento de la obligación legal por parte de las Administraciones empleadoras de proveer las plazas servidas por personal temporal con personal fijo o de carrera, convocando los correspondientes procesos selectivos, es un signo evidente de que se ha producido un abuso incompatible con la Directiva 1999/70.

[bookmark: _Hlk46827410]Producido un abuso, en términos de la Directiva 1999/70/CE, es necesario determinar cuáles son las consecuencias de este abuso, pues, el TJUE nos enseña que ante el abuso, es “indispensable sancionar a la Administración empleadora y compensar a las víctimas del abuso, con una medida sancionadora efectiva, proporcionada y disuasoria que presente garantías de protección de los empleados públicos temporales, elimine las consecuencias de la infracción del Derecho de la Unión y asegure en todo momento los resultados fijados por Directiva” (Vid SSTJUE de 14 de septiembre de 2016, recaída en los asuntos C-184/15 y C-197/15, apartado 38, y de 19 de marzo de 2020, asuntos C-103/18 y C-429/18, apartado 87).


II.-

LA ESTABILIZACION DEL PERSONAL TEMPORAL DEL SECTOR PUBLICO COMO UNICA MEDIDA VIABLE PARA DAR CUMPLIMIENTO A LA DIRECTIVA 199970/70/CE.


España sí dio cumplimiento a la Directiva -que está en vigor desde el año 2001- respecto del personal laboral del sector privado, pues el Estatuto de los Trabajadores prevé en su art 15 la transformación de la relación temporal abusiva en una relación indefinida -léase, fija- como sanción al abuso, por el mero hecho de haber prestado servicios un trabajador temporal durante un periodo de 24 meses (dos años), en un plazo de 30, para el mismo empresario.


En cambio, España incumple la Directiva en el sector público, pues en este sector el Legislador no ha fijado ninguna sanción que garantice la protección de los empleados públicos temporales en caso de abuso en su contratación temporal y elimine la infracción del derecho de la Unión, de tal forma que hasta ahora, los empleados públicos temporales han estado sometidos en la práctica a un régimen de despido libre y gratuito.


Pues bien, en estos caso en los que la normativa nacional no establece una sanción en el sector público, dado que la normativa nacional sí contiene normas aplicables a los contratos de trabajo privados que sancionan la utilización abusiva de sucesivos contratos de duración determinada, previendo su recalificación automática en contratos de duración indefinida cuando la relación laboral persista pasada una fecha precisa (vid art 15 del Estatuto de los Trabajadores), esta medida debe aplicarse también a ese sector público, ya que como dice la STJUE el 25 de octubre de 2018, asunto C- 331/2018  (apartado 70):

[bookmark: _Hlk35860447]“La Cláusula 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 líricas y sinfónicas -léase, en el sector público-, las normas de régimen general que regulan las relaciones laborales y que sancionan la utilización abusiva de sucesivos contratos de duración determinada mediante su recalificación automática en contratos de duración indefinida si la relación laboral persiste pasada una fecha precisa, cuando no existe ninguna otra medida efectiva en el ordenamiento jurídico interno que sancione los abusos constatados en este sector”.


Es así que, en estos casos en los que si el Legislador nacional, incumpliendo la Directiva1999/70/CE, no ha establecido la sanción para compensar a las víctimas de un abuso en el sector público, no cabe otra opción que transformar en empleados públicos fijos/de carrera a los temporales víctimas de ese abuso, pues la Directiva impide aplicar una normativa nacional que, sólo en el sector público, prohíbe absolutamente transformar en contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesión de contratos de duración determinada que han tenido por objeto, de hecho, hacer frente a «necesidades permanentes y duraderas» del empleador y deben considerarse abusivos (vid SSTJUE sentencia de 4 de julio de 2006, Asunto C-212/04, Caso Adeneler, Apartado 106: y  de 14 de septiembre de 2016, asuntos C-184/15 y C-197/15, apartado 41).

[bookmark: _Hlk54354162]
[bookmark: _Hlk56608774]Así resulta del Auto del  TJUE de 30 de septiembre de 2020, en el asunto C-135-20, caso JS contra la Cámara Municipal de Gondomar (Anejo nº 4.2 ), que es decisivo para resolver el presente proceso, por cuanto que el TJUE, a la pregunta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS de Portugal, sobre si tenia obligación de transformar en fijos a los funcionarios interinos portugueses en razón de que la Legislación portuguesa no establece ninguna medida sancionadora que garantice el cumplimiento de la Directiva 1999/70/CE en el Sector Público, contesta que sí, que está obligado a hacerlos fijos mientras la Legislación portuguesa no establezca otra medida sancionadora distinta, sin que pueda aplicarse la Normativa nacional portuguesa que prohíbe adquirir la condición de fijo a quienes no reúnen determinados requisitos. 


Así, que el TJUE, en este Auto, apartados 23 a 26, resuelve lo que sigue:

“24 De ello se deduce que, con el fin de que una legislación que prohíbe, en el sector público, la conversión en contrato de trabajo indefinido de una sucesión de contratos de duración determinada, pueda considerarse como conforme al Acuerdo Marco, el ordenamiento jurídico 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 duración determinada sucesivos .

25 En consecuencia, en caso de que el órgano jurisdiccional remitente constatase que no existe, en la legislación nacional controvertida en el litigio, ninguna medida efectiva destinada a evitar y sancionar los abusos que pudiesen observarse en relación con los empleados del sector público, esta situación sería tal que socavaría al objetivo y efecto útil de la cláusula 5 del Acuerdo Marco.

26 Considerando lo anteriormente expuesto, procede responder a las cuestiones planteadas de que la cláusula 5 del Acuerdo Marco debe ser interpretada en el sentido que se opone a la legislación de un Estado miembro que prohíbe, de forma absoluta, en el sector público, la conversión de una sucesión de contratos de trabajo de duración determinada, en tanto esta legislación no prevea, en relación con este sector, otras medidas efectivas que eviten y, en este caso, sancionen la utilización abusiva de contratos de duración determinada sucesivos.


[bookmark: _Hlk54277377]En consecuencia, a tenor de este Auto, como hemos dicho en nuestra demanda, si la Legislación de un Estado miembro, como es España, no ha fijado una medida sancionadora para acabar con la precarización de los trabajadores del sector público en aplicación del Directiva 1999/70, procede la transformación de la relación temporal abusiva en una relación fija, sin que pueda invocarse por las autoridades nacionales la normativa interna que sólo en el sector público prohíbe esta conversión, ya que para que opere una prohibición de este tipo, es necesario que la Legislación nacional prevea en este sector público -y la legislación española no la prevé- otra medida efectiva para sancionar la utilización abusiva de contratos temporales. 

[bookmark: _Hlk55373926]
Este auto tiene una trascendencia fundamental, porque sitúa el debate en determinar si en la Legislación nacional (no en las prácticas administrativas, ni en decisiones judiciales), repetimos, si en la Legislación española existe alguna medida sancionadora que garantice el cumplimiento de los objetivos de la Directiva 1999/70/CE, pues no debe olvidarse:


a) Uno,  que la trasposición de las Directivas a los ordenamientos jurídicos nacionales tiene que realizarse a través de normas claras y transparentes, a fin de que los ciudadanos europeos puedan conocer con exactitud sus derechos y obligaciones y además estas normas tienen que tener el mismo rango que las normas que regulaban esta materia en el ordenamiento jurídico nacional de cada Estado miembro (vid STJUE de 23 de mayo de 1985, asunto 29/84. Comisión v Alemania; o de 20 de marzo de 1986, 72/85, Comisión v Holanda, de 14 de enero de  2010 C-343/2008, apartado 40).

Hasta el punto de  que “las resoluciones judiciales o las meras prácticas administrativas -estas últimas por naturaleza modificables a discreción de la Administración y desprovistas de una publicidad adecuada- no puedan ser consideradas como constitutivas de un cumplimiento válido de las obligaciones del  Tratado CE.”  (vid SSTJUE, de 15 de octubre de 1996, as. Comisión c. Italia, C-168/85; y de 26 de octubre de 1995, as. Comisión c. Luxemburgo, C-151/1994: y de 23 febrero 2006, caso Comisión contra España, C-205/04).


b) Dos, que la Directiva 1999/70 obliga a sancionar los abusos y la potestad sancionadora en nuestro ordenamiento jurídico está indisolublemente ligado a los principios de legalidad y de reserva de ley por imperativo de los arts 25 CE y 25 Ley 40/2015), de tal forma que si la sanción no está tipificada en una Ley, el principio de legalidad impide que pueda establecer por los Tribunales


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


Y como quiera que en la Legislación española no existe ninguna medida sancionadora en el sector público para dar cumplimiento a la Directica 1999/70, aplicando esta doctrina del TJUE, no cabe sino la transformación de la relación temporal abusiva en una relación fija, idéntica o equivalente a la de los funcionarios de carrera comparables, sujetos a su misma estabilidad en el empleo y a las mismas causas de cese que la Ley establece para estos estos últimos. 


Lo que no obsta, para que el funcionario  de carrera mantenga un estatus superior que le confiere preferencia o prioridad en determinadas condiciones de trabajo, por ejem en orden a los traslados, a la promoción profesional, a los ascensos, a las comisiones de servicios y en general, en todos los procesos de concurrencia competitiva; y exclusividad en otras, como es la de la movilidad a otras Administraciones Publicas, de la que estarían excluidos los equiparables


Dotando de estabilidad en el empleo a los trabajadores públicos víctimas de un abuso: (i) se garantiza definitivamente el derecho a la estabilidad en el empleo -como componente primordial de protección de los trabajadores- y se evita la precariedad de los funcionarios; (ii) se sanciona efectivamente a la Administración por su comportamiento abusivo, eliminando así tal situación; (iii) se disuade a la Administración de que siga abusando de la contratación temporal forzándola a que convoque procesos selectivos con la periodicidad necesaria para proveer las plazas vacantes; (iv) y se compensa adecuadamente a los funcionarios temporales a través de esta sanción proporcionada


Esta es también la única solución viable si aplicamos nuestro Derecho interno:


1.  porque el art. 6.4 del Código Civil, establece que en caso de fraude de Ley, hay que aplicar la norma jurídica que se ha tratado de eludir, y lo que la Administración empleadora ha tratado de eludir con el nombramiento fraudulento de los funcionarios interinos es la fijeza o estabilidad en el empleo. 


2. porque si los empleados públicos temporales /interinos: 

· Ocupan las mismas plazas que los funcionarios fijos o de carrera,
· Desempeñan sus mismas tareas, funciones y cometidos, 
· Con sus mismas obligaciones y responsabilidades, 
· Y con la permanencia propia de los funcionarios fijos o de carrera

No cabe si no, aplicando los principios constitucionales de igualdad de trato de los arts 14, 23.2 y 103.3 CE, dotarles de los mismos derechos y sujetarlos a las mismas causas de cese y extinción de la relación de empleo que a los empleados públicos fijos o de carrera comparables, aplicándoles el mismo régimen que el de los fijos comparables habida cuenta la especiales circunstancias concurrentes. 


3. [bookmark: _Hlk534194669][bookmark: _Hlk52986772]porque la inamovilidad o fijeza en el empleo público es una necesidad que viene impuesta por el art. 103 CE, como garantía de que los funcionarios públicos van a servir con objetividad e imparcialidad los intereses generales, evitándose con la inamovilidad la injerencia de intereses clientelares y las presiones de la Administración empleadora, que puedan afectar a su imparcialidad y objetividad, de tal forma que si los funcionarios interinos atiende a necesidades que no son provisionales ni excepcionales, sino que son ordinarias, estables y permanentes, realizado la funciones que son propias de los funcionarios de carrera, debe aplicárseles la misma inamovilidad de la que gozan estos últimos, cuyo objetivo no es dotar de un privilegio al funcionario, sino proteger el interés general en la actuación de todo empleado público, garantizando su imparcialidad. 


III.-

PROPUESTA DE SOLUCION.


La Directiva 1999/70/CE exige:

· [bookmark: _Hlk52989044]Aplicar a los funcionarios interinos, estatutarios temporales y laborales temporales empleados por plazos que excedan de 3 años, ocupando la misma o diferentes plazas vacantes, siempre que estas plazas tengan naturaleza estructural, las mismas condiciones de trabajo y las mismas causas de cese y extinción de la relación de empleo que la legislación vigente establece para los funcionarios de carrera, empleados estatutarios fijos y empleados laborales fijos comparables, pero sin adquirir esta condición.

· Esto significa que el funcionario de carrera mantiene un estatus superior que le confiere preferencia o prioridad en determinadas condiciones de trabajo, por ejem., en orden a los traslados, a la promoción profesional, a los ascensos a las comisiones de servicios y en general en todos los procesos de concurrencia competitiva; y exclusividad en otras, como es la de la movilidad a otras Administraciones Publicas, de la que estarían excluidos los equiparables


Esta transformación no es contraria a ninguna norma nacional, pues la legislación española solo prohíbe adquirir la condición de funcionarios de carrera o empleados laborales fijos, a quienes no han superado una oposición ad hoc (vid arts 55 y 62 del EBEP). El personal publico víctima de un abuso no solicita el acceso a la condición de funcionario de carrera, sino sencillamente el reconocimiento de estabilidad en el puesto de trabajo, sujetándolos a las mismas causas de cese que los fijos comparables. 


De esta manera, sujetando a la víctima de un abuso incompatible con la Directiva 1999/70 a las mismas causas de cese que a los funcionarios de carrera y fijos comparables, aplicando el principio de interpretación conforme, conciliamos el mandato contenido en la cláusula 5 del Acuerdo marco de la Directiva 1999/70 (cumpliendo sus objetivos de estabilizar al personal temporal víctima de un abuso evitando la precarización de los trabajadores, sancionando a la Administración empleadora causante del mismo, y compensando a la víctima), con la normativa nacional, que no es infringida, sino que es interpretada de una manera que garantiza la plena efectividad de dicha Cláusula 5 del Acuerdo marco, lo que  permite alcanzar una solución equitativa, conforme con el objetivo perseguido por esta norma comunitaria.  


FORMAS DE HACERLO:

Por aplicación del principio de primacía del Derecho de la Unión, las Administraciones empleadoras responsables de los abusos en la contratación temporal de su personal, aunque la Directiva no haya sido traspuesta al ordenamiento jurídico español, están obligadas a darle cumplimiento, y a sancionar y compensar los abusos, sin esperar a que se produzca la transposición legislativa, garantizando su eficacia y con ello, dejando inaplicada cualquier norma nacional que sea contradictoria con la Directiva 1999/70/CE, por lo que cada Administración empleadora deberá estimar las reclamaciones presentadas por el personal temporal víctima de un abuso, dotándolos de estabilidad en el empleo mediante su sujeción a las mismas causas de cese y extinción de  la relación de empleo que la Ley nacional establece para los funcionarios de carrera o empleados públicos fijos comparables, sin adquirir la condición de funcionarios de carrera o empleados fijos.


[bookmark: _Hlk51776139]No se olvide, que, la obligación que el art 288 del Tratado de la Unión Europea impone a los Estados miembros de adoptar todas las medidas necesarias para alcanzar el resultado prescrito por una Directiva es una obligación imperativa que se impone a todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas las administrativas (vid STJUE Waddenvereniging y Vogelbeschermingsvereniging, asunto C-127/02, y Marina del Meditarreno SL y otros contra Agencia Publica Puertos de Andalucía, asunto C-391/15). Como diceTJUE en su sentencia de 4 de diciembre de 2018, asunto C-979/2018, ap.39, “el principio de primacía del Derecho de la Unión, no impone la obligación de garantizar la plena eficacia de las reglas de la Unión Europea únicamente a los órganos judiciales, sino también a todos los demás órganos e institucionales del Estado miembro”.


Como consecuencia de todo ello, es evidente que la Administración empleadora, como entidad pública que es, también está obligada a dar cumplimiento a la Directiva 1999/70/CE, adoptando todas las medidas necesarias para garantizar la plena eficacia del Derecho de la Unión, bien aplicando el principio de aplicación conforme bien dejando inaplicadas, si ello resulta necesario y fuera procedente, cualesquiera disposiciones o jurisprudencia nacionales que sean contrarias al Derecho de la Unión, sin necesidad ni de instar la eliminación previa de tales disposiciones o jurisprudencias nacionales por la vía legislativa o constitucional, ni de esperar a que se lleve a cabo tal eliminación (vid STJUE de 4 de diciembre de 2018, asunto C-378/17, caso Minister For Justice, apartado 50).


Así, en cuanto cláusula 5ª del Acuerdo marco de la Directiva 1999/70, el TJUE  ha declarado que “la obligación de los Estados miembros, derivada de una directiva, de alcanzar el resultado que la misma prevé, así como su deber, conforme al artículo 10   CE , de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligación, se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas, en el marco de sus competencias, las autoridades judiciales, incumbe a todas las autoridades del Estado miembro de que se trate garantizar, en el marco de sus respectivas competencias, la observancia de la cláusula 5, apartado 1, letra a), del  Acuerdo marco , comprobando concretamente que la normativa nacional que permite la renovación, en el sector público, de los contratos o relaciones laborales de duración determinada sucesivos destinados a atender necesidades provisionales no se utilice, de hecho, para atender necesidades permanentes y duraderas (STJUE de 23 de abril de 2009, Sentencia Angelidaki.  C-378/07 a C-380/07, apartado 106).


De esta manera “si bien la autoridades nacionales de los Estados miembros disponen de un margen de apreciación para alcanzar el objetivo de la Clausula 5 del Acuerdo marco , también tiene la obligación de garantizar el resultado exigido por el Derecho de la Unión  (evitar la precarización de la situación de los asalariados” y garantizar “el derecho a la estabilidad en el empleo, que se concibe como un componente primordial de la protección de los trabajadores), tal como se deduce, no sólo del artículo 288  TFUE, párrafo tercero, sino también del artículo 2, párrafo primero, de la Directiva 1999/70 , interpretado a la luz del decimoséptimo considerando de ésta” (véanse, en este sentido, la STJUE Adeneler y otros,  apartado 68; el auto de 12 de junio de 2008, Vassilakis y otros, C-364/07 apartado 87; y la STJUE de 23 de abril de 2009, Angelidaki y otros, C-378/07 a C-380/07, apartado 80), de tal forma que la autoridades administrativas  están obligadas a sancionar los abusos producidos pues el TJUE tiene dicho que  “producido un abuso  es indispensable sancionar a la Administración empleadora y compensar a las víctimas del abuso, con una medida sancionadora efectiva, proporcionada y disuasoria que presente garantías de protección de los empleados públicos temporales, elimine las consecuencias de la infracción del Derecho de la Unión y asegure en todo momento los resultados fijados por Directiva” (Vid SSTJUE de 14 de septiembre de 2016, recaída en los asuntos C-184/15 y C-197/15, apartado 38, y de 19 de marzo de 2020, asuntos C-103/18 y C-429/18, apartado 87).



VENTAJAS DE LA SOLUCIÓN QUE SE PROPONE


Esta vía intermedia que podríamos llamar de “interinos equiparables a los fijos” sin adquirirla condición de funcionario de carrera o fijo, tiene muchas ventajas:


1. Es rápida. Se da cumplimiento inmediato a las exigencias que impone la UE y la Directiva 1999/70, de reducir la temporalidad en el sector público al 8% de la plantilla


2. Ahorra gasto público en un momento de crisis económica grave, como es la generada por el COVID 19, pues si no estabilizamos a este personal habrá que indemnizarle ya que la Directiva establece que es “indispensable sancionar disuasoriamente a los empleadores que abusan de la temporalidad y compensar a las víctimas de los abusos”.

La estabilización no conlleva coste económico para las arcas públicas, pues estos empleados públicos siguen cobrando lo mismo que perciben actualmente: lo mismo que habrá que pagar a los que los sustituyan, que además no tendrán los mimos conocimientos y la misma experiencia que estos trabajadores temporales que llevan años ocupando estas plazas a plena satisfacción de las Administraciones empleadoras


3. Solucionamos un problema que han generado las propias Administraciones públicas empleadoras, que no sólo han infringido la Directiva 1999/70/CE, sino que también han infringido la legislación interna, al no convocar todos los años procesos selectivos en las que se incluyan todas las plazas vacantes, como ordena y manda el art. 10.4 del EBEP.

A su vez, estabilizamos a unos empleados públicos modélicos (más de 800.000 en España), que están preparados, que han demostrado capacidad e idoneidad para el desempeño de las funciones públicas, porque es un acto de justicia y moralmente exigible, pues tras años de servicio, no podemos dejarlos sin trabajo con edades que superan los 50 años, en un mercado de trabajo que no existe para estos perfiles.


4. Se clarifica y ordena la situación, conociendo con exactitud y sin impugnaciones, qué plazas titulan las víctimas de los abusos y, por tanto, con derecho a permanecer en ellas con carácter indefinido, y qué plazas pueden sacarse sin problema alguno en OPEs 

En definitiva, esta solución permite: (i) por un lado,  la celebración de OPEs sin riesgos para el personal de larga duración en abuso, sin que estos empleados temporales adquieran la condición de funcionarios de carrera o fijos, sino que simplemente quedan sujetos a las misma condiciones de trabajo que los fijos, de tal forma que solo puedan ser cesados por sus mismas causas y en las mismo condiciones; (ii) y, por otro lado, permite el acceso de nuevos aspirantes al empleo publico (recordemos que tenemos una plantilla de funcionarios envejecida hasta el punto de que en un plazo de 5 años se jubilan millón y medio de empleados públicos), conciliando los intereses de todo los colectivos afectados.


5. Se mantienen los equipos de trabajo actuales que ya están formados, llevan trabajando juntos muchos años, y han demostrado eficacia en el desempeño de la tarea pública. Imaginemos, que hubiera sucedido durante el covid si se hubieran desmantelado los equipos de urgencias o de las UCIs de los hospitales, que están formados en más de 80% por sanitarios temporales o interinos, que llevan años trabajando juntos y que nos han salvado en esta pandemia.  Los mismo puede predicarse de otros servicios esenciales como al justicia, la Educación, o los servicios sociales 


6. Se evita una innecesaria judicialización a perpetuidad del problema, pues tras la sentencia de 19 de marzo de 2020, es claro que no se pueden convocar procesos selectivos sin que previamente se haya fijado la sanción a aplicar a las víctimas de los abusos en la temporalidad, de tal manera que se multiplicarán los procesos judiciales de impugnación de OPEs y procesos selectivos y de ceses, reclamando su nulidad con reposición a los puestos de trabajo de los que hayan sido ilegalmente cesados, generado gatos público, desorden y  disfuncionalidades administrativas.


En Madrid a 10 de octubre de 2020


Fdo: Javier Arauz de Robles
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