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RESUMEN: El abuso en la utilizacién de vinculos temporales en las Administraciones
Publicas espafiolas es una lacra histérica. Los diversos intentos de atajar esta situacidn se
han demostrado hasta el momento inutiles, pero se reiteran sistemas previos de estabiliza-
cién con la Ley 20/2021, y ello pese a que persisten las dudas legales sobre su acomodo al

Acuerdo Marco. Diversas cuestiones prejudiciales planteadas van a obligar al Tribunal de
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Justicia a decidir sobre la legalidad de la norma y sobre el sistema de empleo del personal

publico espanol.

ABSTRACT: The abuse in the use of temporary ties in the Spanish Public Administrations
is a historical scourge. The various attempts to tackle this situation have proved useless so far,
but previous stabilization systems are reiterated with Law 20/2021. This law raises legal doubts
as to its compliance with the Framework Agreement, as it’s pointed by several preliminary
rulings, that will force the Court of Justice to decide on the legality of the law and on the Span-

ish public civil service system.
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1. LOS INICIALES INTENTOS DE REDUCCION DE LA TEMPORALI-
DAD EN EL AMBITO SANITARIO

1.1. De los inicios del Siglo XX ala Ley 16/2001

La problematica del empleo temporal en la Administraciéon Publica espafiola se arrastra
desde hace décadas e, incluso, podemos remontarnos al inicio mismo del siglo XX, califi-
cado como una “historia interminable” por la doctrina mas solvente en el ambito del em-
pleo publico'. De esta forma, es un problema que surge en la democratizacién, pero lejos
de desaparecer con la estabilizacion de la democracia, se ha acrecentado, siendo definido
como un problema que “pone en cuestion el funcionamiento, ya no sélo regular, sino tam-
bién efectivo, eficaz y coherente de un Estado moderno™.

El incremento de la temporalidad en el empleo publico tiene un crecimiento progresivo
a partir de 1976, vinculado generalmente a la construccion de la funcién publica autond-
mica, a la expansion de los servicios que prestan las entidades locales y a la reordenaciéon
de todo el Estado, en proceso de transiciéon democratica’.

La existencia de cientos de miles de empleados temporales encargados de prestar ser-
vicios publicos afecta al propio funcionamiento del Estado Social y Democratico de De-
recho, dado que impide la toma de decisiones organizativas en el ambito publico. Por ello,
se ha definido como “un problema enquistado en el sector publico por una mezcla de
irresponsabilidad politica, falta de capacidad de gestion e indolencia absoluta hacia los
problemas de la profesionalizaciéon de la funcién publica™.

Si bien esta radiografia es predicable de la totalidad del empleo publico, es un proble-

ma aun mas acusado en el ambito sanitario, con multiples especialidades historicas®, y en

1 SANCHEZ MORON, M., Régimen juridico de los funcionarios interinos, Thomson Reuters Aranzadi, 2020,
pp. 135-142.

2 BOLTAINA BOSCH, X., “El Real Decreto Ley 14/2021 sobre personal interino y estabilizacién: la compleja
aplicacion transitoria en la Administracién Local’, Revista digital CEMCI, 51 (julio-septiembre) 20021, p.p. 1-30.
https://revista.cemci.org/numero-51/pdf/tribuna-1-el-real-decreto-ley-14-2021-sobre-personal-interino-y-estabi-
lizacion-la-compleja-aplicacion-transitoria-en-la-administracion-local.pdf.

3 LORENTE CAMPOS, R. y GUAMAN HERNANDEZ, A., Expansi6n de la temporalidad y erosién de la rela-
cion de empleo estandar en Espafia:; La irrupcion de un nuevo paradigma de relacién de empleo?. Cuadernos de
Relaciones Laborales, 36(1), 2018, p.p. 35 a 63.

4 JIMENEZ ASENSIO, R., “Proyecto de ley de medidas urgentes de reduccion de la temporalidad en el empleo
publico’, entrada de 24 de noviembre de 2021. La mirada institucional. https://rafaeljimenezasensio.files.word-
press.com/2021/11/proyecto-de-ley-de-medidas-urgentes-de-reduccion-de-la-temporalidad-en-el-empleo-publi-
c0121-63_dictamen-2.pdf.

5 DELAIGLESIA AZA, L., “Evolucion historica de la relacion de servicio del personal de las instituciones sanita-
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el que la tasa de temporalidad oscila entre el 30 y el 40% del total de las plantillas®. Estos
datos ya fueron objeto de andlisis por el Consejo Econémico y Social en su informe de 22
de diciembre de 2004, por lo que no se trata de una cuestion temporal, sino claramente
estructural, y las limitaciones en las leyes anuales de presupuestos entre los afios 2012 y
2016 a la tasa de reposicion no han hecho mds que acrecentar el problema.

Las respuestas historicas a esta situacion han pasado por diversos procesos de con-
solidacion del empleo temporal, siendo ejemplo de ello la Ley 16/20017 que afectaba al
personal del INSALUD. Este proceso fue promovido por la Administracion central, y a él
se acogieron todas las Comunidades Auténomas, pese a tener asumidas las competencias
necesarias para realizarlo autonomamente. Esta asuncion no deja de ser una muestra de la
generalidad de la temporalidad del sistema publico de sanidad, asi como de la convenien-
cia de una solucién concertada a nivel nacional.

La exposicién de motivos de tal norma justificaba la alta temporalidad del sector en
que “ha resultado sobremanera dificultoso acompasar la necesidad perentoria y creciente
de dotar de efectivos profesionales al Sistema, con las caracteristicas de los procesos de
seleccién y provisidn previstos en las normas vigentes en cada momento, toda vez que
los plazos de tramitacidn y gestion necesarios para la aplicacion de los mismos hubieran
significado, en buena medida, la imposibilidad de dar respuesta, tanto en tiempo como
en calidad, a las necesidades asistenciales de los ciudadanos”. Con esta justificacion deter-
minaba la necesidad de un procedimiento extraordinario de consolidacién por la demora
que los procedimientos ordinarios causarian, “lo cual se muestra poco compatible con las
expectativas que tiene el personal afectado”. El objetivo plasmado en esta norma excepcio-
nal era la reduccion de la temporalidad a, como maximo, el 3% de las plantillas, objetivo
que esperaba lograr antes del traspaso definitivo de personal por mor de la asuncion de
competencias por las Comunidades Auténomas.

Para lograr tal proposito se establecia un procedimiento excepcional y extraordinario
de consolidacion de empleo, que diera lugar a la transformacién del empleo temporal en
el sector en nombramientos estatutarios fijos. Este proceso, en cuanto que extraordinario,
se agotaba con su propia resolucion, acatando asi la doctrina del Tribunal Constitucional®
al efecto, de forma que los procedimientos selectivos disefiados, y la provision de puestos

rias con las administraciones publicas”, Dereito: Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, vol.
31,n°2,2022, p.p. 56 a 87.

6 ROJO TORRECILLA, E.” Empleo Publico. Notas previas y texto comparado del proyecto de Ley, del Informe
de la ponencia y del texto aprobado por la Comisién de Hacienda y Funcion publica de 22 de noviembre de 2021
2021 http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/11/empleo-publico-notas-previas-y-texto_25.html.

7 Ley 16/2001 de 21 de noviembre por la que se establece un proceso extraordinario de consolidacién y provision
de plazas de personal estatutario en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social de los Servicios de Salud del
Sistema Nacional de Salud». BOE niim. 280 de 22 de noviembre de 2001.

8 Sentencias del Tribunal Constitucional 27/1991 (ECLI:ES:TC:1991:27), 151/1992 (ECLI:ES:TC:1992:151),
60/1994 (ECLI:ES:TC:1994:60), 185/19 (ECLL:ES:TC:1998:16) y Tribunal Supremo 16/1998 (ECLI:ES:TC:1998:16).
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se desarrollaran como medida excepcional, por una sola vez y sometida a una norma con
rango legal.

La excepcional situacion y la meta de la consolidacién del empleo temporal se canali-
zaban mediante una convocatoria extraordinaria en cada categoria profesional y especia-
lidad. La fase de seleccién tenia como base el sistema de concurso-oposicion, de caracter
centralizado, y libre, pudiendo concurrir no solamente el personal temporal del Sistema
Nacional de Salud, sino cualquier candidato que cumpliera con los requisitos establecidos
en cada convocatoria. La fase de oposicion consistia, para las categorias de personal en las
que se requiere titulacién superior, en la elaboracion de una memoria o exposicién escri-
ta, mientras que para las restantes se realizaba mediante un ejercicio de caracter practico
sobre los procedimientos mds comunes y habituales de la correspondiente categoria. En la
fase de concurso se valoraban los servicios prestados en las Instituciones Sanitarias de la
Seguridad Social del Sistema Nacional de Salud.

Pese a los buenos propdsitos de esta convocatoria excepcional, la realidad es que tras la
convocatoria del procedimiento extraordinario de consolidacion en el afio 2001 los pro-

blemas de temporalidad en el sector no finalizaron.

1.2. Del Acuerdo Administracion-Sindicatos de 2002 al Real Decreto Ley 14/2021

Con estos antecedentes, en el “Acuerdo de la Administraciéon y Sindicatos para la Moder-
nizacién y Mejora de la Administracion Publica™ firmado el 7 de noviembre de 2002, se
incluy6 un Titulo IV denominado “Medidas encaminadas a favorecer la estabilidad en el
empleo publico” en el que se estipulaban los procedimientos a seguir tras la finalizacién
en la Administracién General del Estado de los procesos de consolidacién para regulari-
zar antes del 2004 al personal interino que accedieron a sus puestos con anterioridad al
2 de diciembre de 1998, y que son definidos en el Acuerdo como “puestos temporales de
caracter consolidable”.

El preambulo de la norma parte de las intensas modificaciones en el ambito de la Fun-
cién Publica derivadas de la transferencia de competencias a las Comunidades Auténo-
mas, y reconoce como un factor clave para mejorar la calidad de los servicios que presta la
Administracion la adecuada ordenacion y gestion de sus recursos humanos, determinan-
do como uno de sus objetivos “el establecimiento de medidas a favor de la estabilidad en el
empleo publico, a través de: la finalizacidon de los procesos de consolidacion; disminucidon

de la tasa de temporalidad y la ordenacién de las contrataciones de caracter temporal. Para

9 Resolucion de 15 de noviembre de 2002, de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica, por la que
se ordena la publicacion del acuerdo de Consejo de Ministros de 15 de noviembre de 2002, por el que se aprueba el
acuerdo Administracion-Sindicatos para el periodo 2003-2004, para la modernizacién y mejora de la Administra-
cion Publica. BOE nuim. 276, de 18 de noviembre de 2002.
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lograr estos objetivos, el Acuerdo entiende que se requiere el analisis de la situacion, para
lograr el objetivo de que la tasa de empleo publico temporal no supere el 8% del total del
empleo publico” Como se puede observar, el objetivo del 3% de temporalidad plasmado
en la Ley 16/2001 ya se admitia como irrealizable.

Para ello, una de las medidas del Acuerdo era la determinacidn de que “sdlo se recurrira
a trabajadores temporales para atender necesidades coyunturales o cubrir plazas estruc-
turales mientras estas dltimas no se provean por cualquiera de los mecanismos ordinarios
previstos en la legislacion aplicable. Esta provision debera iniciarse en el plazo maximo de
diez meses a partir del nombramiento o contrato interino” Y como plan de choque, que
“los puestos del personal declarado por sentencia indefinido no fijo y cuya relacién laboral
de caracter temporal con la Administracidn fuera anterior a 2 de diciembre de 1998 serian
objeto de consolidacion”

Transcurridos 5 afios desde tal Acuerdo, en el Estatuto Basico del Empleado Publico de
2007' nuevamente se articularon diversas medidas para normalizar las convocatorias de
empleo publico (art. 10); acotar la duracion de los procesos selectivos (art. 70), e incluso
la posibilidad de un turno de consolidacién del empleo temporal con la voluntad de re-
gularizar las plazas ocupadas por interinos y temporales con anterioridad al 1 de enero de
2005 (disposicion transitoria 4.2 del EBEP).

Las limitaciones presupuestarias derivadas de la crisis econdmica dieron lugar al es-
tablecimiento de una tasa de reposicion cero en la Ley de Presupuestos para el 2012 o la
excepcidn del diez por ciento en sectores esenciales muy concretos (art.23.uno.1 y 2 de
la Ley 2/2019). Pero incluso estas normas, supuestamente tajantes, establecian una via de
escape para la supuestamente prohibida contratacion de personal temporal, la posibilidad
de efectuar tales contrataciones “en casos excepcionales y para cubrir necesidades urgen-
tes e inaplazables que se restringiran a los sectores, funciones y categorias profesionales
que se consideren prioritarios o que afecten al funcionamiento de los servicios publicos
esenciales” (art.23.dos). Pocos sectores se han considerado histéricamente mas priorita-
rios que la sanidad, y, por tanto, las contrataciones temporales siguieron incrementando-
se. Maxime a partir del afno 2017, con normas que seguian hablando de excepcionalidad,
pero con menos requisitos para efectuar contrataciones temporales (por ejemplo, art.19.
cuatro, Ley de Presupuestos para el 2021)".

Esta situacion dio lugar a que los minimos avances que se habian logrado por mor de
la consolidacion excepcional de 2001, el Acuerdo de 2005 y la promulgacion del Estatuto

Basico del Empleado Publico de 2007 se diluyeran. De esta forma, se incrementaron las

10 Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico. BOE num. 89, de 13 de abril de 2007.
11 CAVAS MARTINEZ, E, “El empleo temporal irregular en el sector ptiblico”, Anales de Derecho n° 35, vol 2,
2017.
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tasas de temporalidad, con una realidad tan catastréfica que la Comision Europea remi-
tié carta de emplazamiento a Espafa en el afto 2015. Por tanto, la necesidad de reducir la
temporalidad en el sector publico paso a ser perentoria, ya no por decision politica, sino
por imposicion externa.

En parte motivado por esta actuacion de la Comisidon Europea, a partir de 2016 el mo-
delo se flexibilizd, tanto con tasas de reposicién menos estrictas como con medidas como
los procesos de estabilizacion previstos en los articulos 19 de la Ley 3/2017 y Ley 6/2018 de
Presupuestos Generales del Estado de tales aios. Especialmente esta tltima, que permitia
estabilizar practicamente todas las plazas ocupadas interina o temporalmente con una
antigiiedad de tres afios previos al 31 de diciembre de 2017, sin que ello implicara aplicar
una tasa de reposicion limitativa.

Estos procesos de estabilizacion han tenido un éxito relativo dado que muchas entida-
des publicas no utilizaron las posibilidades que les ofrecian ambas leyes, especialmente la
Ley 6/2018, de hecho, los periodos previstos para aprobar los procesos de estabilizacion,
que finalizaban en diciembre de 2019 y 2020 respectivamente, se prolongaron, y el RD-
Ley 14/2021 los ha vuelto a tener en cuenta, ofreciendo la posibilidad de aprobarlos con
fecha limite de 31 de diciembre de 2021. Resulta evidente por tanto que la consolidacion
de las plazas anteriores en tres afos al 31 de diciembre de 2017 no se habia producido, o
al menos, no en su totalidad.

Ambas normas, la Ley 3/2017 y la Ley 6/2018, establecian como sistema de acceso al
empleo publico para este colectivo el concurso oposicion, con las limitaciones del art. 61.3
del EBEP en cuanto a la proporcidn en la puntuacion final de la valoracién de los servicios
prestados. De esta forma, la puntuaciéon de méritos no podria en ningun caso ser determi-
nante por si misma del resultado del proceso selectivo, siendo por tanto sistemas de acceso
libre, no restringido. Cumplian asi estos sistemas con los principios de igualdad, mérito,
publicidad y capacidad consagrados en la Constitucién Espaiiola.

Estas normas no tuvieron el desarrollo que hubiera sido deseable, y con la afectaciéon de
la legislacién interna derivada de los multiples pronunciamientos del Tribunal de Justicia
en materia de empleados publicos temporales, la situacion en el ano 2020 no habia mejo-
rado frente a la valorada en la Carta de emplazamiento de la Comision.

Al amparo de ésta, y tras la constatacion del fracaso de los sistemas de consolidacion
de los afos 2017 y 2018, el Gobierno central y los sindicatos mds representativos en la
funcién publica (CC.00., UGT y CSI-F) negociaron una solucién que se concretd en el
Acuerdo de la Mesa General de Negociacidon de las Administraciones Publicas de 5 de
julio de 2021.

El nucleo del debate se centrd en como casar la proteccion y los derechos del personal

temporal de mas larga duracion con los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
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acceso a la funcién publica, dado que, tal y como se ha sefialado'? es esta “una cohones-
tacion no siempre facil, mds bien al contrario, en ese conflicto entre derechos -incluso
constitucionales- que acontece en muchos dmbitos del Derecho, asi como un debate nada
menor, cual es hasta qué punto las Directivas de la Unién Europea pueden imponerse
no sélo al derecho nacional -lo que es claro- sino al propio ordenamiento constitucional,
cuestién en absoluto pacifica”

De esta forma, en tal Acuerdo sindical, de naturaleza programatica, los representantes
sindicales acordaron la reiteracion del previo objetivo de limitacién del empleo temporal
al 8% del total del empleo publico mediante procesos de estabilizacion. Si bien se reconoce
que tal objetivo ya se habia intentado lograr en el periodo 2017-2018 mediante la convoca-
toria de 218.000 plazas en procesos de estabilizacion, se entiende que las modificaciones ju-
risprudenciales derivadas de las diversas sentencias del Tribunal de Justicia, la evolucién de
las plantillas y la temporalidad real indican la necesidad de proceder a un nuevo proceso de
estabilizacion. Su objetivo confeso es la definitiva consolidaciéon de un cambio de modelo
en el empleo publico, reforzando el caracter temporal de la figura del personal funcionario
interino e introduciendo medidas disuasorias a su utilizacion fraudulenta. Para ello se en-
tendia que se debia apostar firmemente por la profesionalizacion del empleo publico, con
una delimitacion tajante de los supuestos de utilizacion de personal temporal'®. Todo ello
con la premisa de fortalecer la adecuada planificacién de recursos humanos.

En tal Acuerdo esta la base del actual proceso de estabilizaciéon, dado que uno de los
puntos de consenso de los firmantes era la necesidad de proceder a reiterar la iniciativa del
periodo 2017-2018, que, si bien se habia demostrado util, habia resultado insuficiente para
atajar los altos indices de temporalidad. De esta forma, este Acuerdo ponia el foco en las
plazas ocupadas con caracter temporal desde al menos tres afios antes al 31 de diciembre
de 2020 y no incluidas en los procesos de estabilizacion de los afios 2017-2018. Se deter-
minaba ya la obligacidon de que los procesos finalizasen antes del 31 de diciembre de 2024,
el proceso de concurso oposicion y el limite del 40 % en la valoracién de méritos, prefe-
rentemente los referidos a experiencia en la prestacidon de servicios. Se establecia ademas
la posibilidad de integrar a los aspirantes que no superasen el proceso selectivo en bolsas
de interinos creadas al efecto o en las preexistentes'.

Ademas, ya se regulaba la compensacion a los aspirantes que no superasen el proceso
selectivo y fueran cesados por ocupacion de su plaza mediante indemnizaciéon maxima de
20 dias de salario por ano de servicio con un maximo de 12 mensualidades. Este derecho in-

12 BOLTAINA BOSCH, X., “Personal temporal en la Administracién Publica: solucionesde presente y opciones
de futuro, Documentacién Administrativa’, n° 8, diciembre de 2021, p. 74.

13 NEVADO-BATALLA MORENQO, P. T, “La temporalidad en el empleo publico como fallo activo en la admi-
nistracion”. Documentacion Administrativa, 8, 2021, p.p. 115-136.

14 JIMENEZ ASENSIO, R. cit.
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demnizatorio se limitaba al personal temporal que efectivamente participase en el proceso,
si bien sin resultar adjudicatario de plaza. Es este mismo Acuerdo la base de la modificacién
en las causas habilitantes de la contratacion temporal del EBEP operada por la Ley 20/2021.

De esta forma se llega a la aprobacion por el Consejo de Ministros del 6 de julio de 2021
del Real Decreto-ley 14/2021, cuya exposicién de motivos reconoce la previa situacion,
con una tasa de temporalidad de casi el 30% (las estimaciones sindicales siempre han sido
mas altas), seflalando como causas de tal situacion las restrictivas tasas de reposicion de
los periodos anteriores, la afectacion por los cambios sociales y demograficos a las ne-
cesidades de personal, la ausencia de planificacion estratégica en materia de ordenacion
del personal al servicio de las Administraciones Publicas y la incidencia de la Directiva
1999/70 y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en su aplicacién'. Sin entrar a va-
lorar lo absurdo de culpabilizar a una norma de 1999, con finalizacién del plazo de trans-
posicién el 10 de julio de 2001 de la situacion del empleo publico espafiol en el afio 2021,

se analiza la citada norma.

2. ELREAL DECRETO LEY 14/2021, LEY 20/2021

2.1. Motivacidn y reformas previas a su aplicacion

Uno de los puntos mas significativos de esta norma es la valoracién de méritos del 40%
sobre la puntuacidn final, lo que casi impediria el acceso de un aspirante externo. Este
limite se ha considerado “constitucionalmente tolerable” por el Tribunal Constitucional,
que previamente ya habia validado que en la fase de méritos se alcance el 45 % del total de
la puntuacion, si bien puntualizando que no debe ser un mérito predeterminado, como es
la “puray exclusiva” antigiiedad en el puesto o plaza convocado, por todas, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 67/1989'¢ y entre las posteriores, la Sentencia del mismo 6rgano
de 27/2012".

La norma sefala en su exposicién de motivos como base de su formulacién el conte-
nido del Acuerdo Marco, con la preeminencia de la contrataciéon indefinida como “forma

mas comun de relacion laboral”, y con dos grandes objetivos: mejorar la calidad del trabajo

15 SEMPERE NAVARRO, A-V.,, “Texto y contexto de la STJUE sobre consecuencias de la temporalidad injustifi-
cada en el empleo publico”, Revista Aranzadi Doctrinal, num. 1, 2017.

16 ECLL:ES:TC:1989:67.

17  ECLLES:TC:2012:27.
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de duracién determinada garantizando el respeto al principio de no discriminacion y es-
tablecer un marco para evitar los abusos derivados de la utilizacidon de sucesivos contratos
o relaciones laborales de duracién determinada. Se constituye asi en una suerte de tardia
transposicion de la Directiva 1999/70/CE.

En relacién con el primer objetivo, ninguna critica. Asi la equiparaciéon de derechos
entre personal temporal y el fijo con base en el principio de no discriminacién, salvo exis-
tencia de causas objetivas que justifiquen la diferencia de trato es un principio de derecho
actualmente incontrovertido, no so6lo para el Tribunal de Justicia, sino también para nues-
tros tribunales internos'®.

Sin embargo, la valoracién que realiza la exposicién de motivos de la norma en relacion
con la clausula 52 del Acuerdo Marco es mucho mas discutible.

Mantiene ésta que la determinacién del abuso corresponde a los jueces nacionales y la
aplicacién de las soluciones efectivas y disuasorias depende del Derecho nacional, para
manifestar a continuacion que “el Tribunal de Justicia comparte la postura, defendida
por Espania, de que no cabe en nuestra Administracion la transformacién automatica de
una relacion de servicio temporal en una relacidon de servicio permanente. Esta opcion
esta excluida categdéricamente en el Derecho espafiol, ya que el acceso a la condicién de
funcionario de carrera o de personal laboral fijo sdlo es posible a raiz de la superaciéon de
un proceso selectivo que garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad”®. Como se ha senalado, resulta esta afirmacién mucho mas discutible, dado
que pronunciamientos tales como Martinez Andrés*® no son tan tajantes en este aspecto
como el preambulo de la norma pretende dar a entender?'.

De lo que no cabe duda es de que los multiples pronunciamientos del Tribunal de Jus-
ticia en esta materia estan tendiendo a una cierta aplicacidon horizontal de la Directiva
1999/70/CE, sistema que en algunos supuestos los Tribunales internos han decidido se-
cundar. Como se ha destacado?, este “activismo judicial’, genera un considerable nivel

18 ROQUETA BUJ, R. y GOERLICH PESET, J. M., Interinos en el empleo publico. Régimen juridico y puntos
criticos tras el Real Decreto-Ley 14/2021. Tirant lo Blanch, 2021.

19 CANTERO MARTINEZ, J., Temporalidad y estabilizacién en el empleo publico. Ley 20/2021, de 28 de di-
ciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en la Administracién, Thomson Reuters Aran-
zadi 2022; FONDEVILA ANTOLIN, J., “Los procesos de estabilizacién. Una solucién definitiva o el origen de un
futuro conflicto sin fin”, El Consultor de los Ayuntamientos, n° especial I1, 2022; ROQUETA BUJ, R., “Los procesos
de estabilizacion del empleo temporal en las Administraciones Publica’», Revista Lex de Derecho Administrativo,
Numero 1-2020, pp. 9-45.

20 STJ de 14 de septiembre de 2016, Florentina Martinez Andrés contra el Servicio Vasco de Salud, asunto C
184/15. (ECLI:EU:C:2016:680).

21 TREVINO PASCUAL, M., “La figura del indefinido no fijo y su extension a los funcionarios interinos”, Revista
de Trabajo y Seguridad Social-CEFE, num. 409, abril 2017.

22 MENENDEZ SEBASTIAN, P, Alcance general y excepcional aplicacion horizontal de las Directivas de la
Unién Europea en el dmbito laboral, En: MARTINEZ MORENO, C. (Coord.), El personal laboral de las Adminis-
traciones Publicas. Nuevos enfoques, Universidad de Oviedo, 2018, P 101.

NAVARRO NIETO, E, El principio de igualdad y no discriminacién en la reciente jurisprudencia comunitaria,
Temas Laborales, 130, 215, P 88.
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de inseguridad juridica, si bien también es cierto que permite superar el inmovilismo
interno. En todo caso, la utilizacién de la doctrina del Tribunal de Justicia como justifica-
cién en este contexto no resulta muy afortunada. Maxime cuando las nuevas cuestiones
prejudiciales formuladas por érganos internos en esta materia, mediante las que se pare-
cen querer forzar las respuestas que entienden necesarias para superar las disfunciones
del sistema espafiol son numerosas. Asi, se observa en los recientes planteamientos de
cuestiones prejudiciales el intento de los tribunales remitentes de “iluminar” al Tribunal
de Justicia en sus pronunciamientos con miras a que estos sean mds ambiciosos.

Ejemplo de esta situacidn es el planteamiento de la cuestion prejudicial del asunto C
464/21%, mediante la cual el érgano judicial remitente pretendia forzar una declaracién
en relacion con la figura del contrato indefinido no fijo de plantilla, al entender que no es
remedio al fraude en la temporalidad, dado que supone transformar un contrato temporal
en otro contrato temporal*. Este intento se vio frustrado, al resolver el Tribunal de Justicia
mediante Auto que el concepto de trabajador con contrato de duracion determinada del
Acuerdo Marco engloba a todos los trabajadores, sin establecer diferencias en funcion del
caracter publico o privado del empleador para el que trabajan y con independencia de la
calificacién de su contrato en Derecho interno®.

Lo que resulta evidente es que el Acuerdo Marco determina la necesidad de establecer
un limite para evitar los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o rela-
ciones laborales de duraciéon determinada. Para ello la clausula 5.2 prevé la adopcion de
medidas destinadas a evitar la utilizacion abusiva de nombramientos temporales. La in-
terpretacion de esta clausula por parte del Tribunal de Justicia dispone que las autoridades
espafolas tienen que instaurar medidas efectivas que disuadan y, en su caso, sancionen de
forma clara el abuso de la temporalidad, obligaciéon que hasta el momento se ha venido
incumpliendo sistematicamente en el ambito del empleo publico.

Con base en esta regulacidn, el articulo 2 de la Ley 20/2021 amplia los procesos de
estabilizacion de empleo temporal como medida complementaria inmediata para paliar
la situacion existente, exigiendo que las ofertas de empleo relativas a estos se aprueben y
publiquen antes del 31 de diciembre de 2021, y las respectivas convocatorias antes del 31
de diciembre de 2022, debiendo finalizar los procesos antes del 31 de diciembre de 2024.
Sorprendentemente, la disposicion final segunda prevé la aplicacion diferida al personal
docente y al personal estatutario de los servicios de salud, y ello pese a ser los colectivos

con mayor tasa de temporalidad de todo el empleo publico.

23 Auto de 26 de abril de 2022, QL contra Universitat de Barcelona, Asunto C-464/21 (ECLI:EU:C:2022:337).

24 SELMA PENALVA, A, “El trabajador “indefinido no fijo” en la Administracién Publica. Cuestiones contro-
vertidas y problemas précticos suscitados en torno a esta figura’, Relaciones Laborales, nim. 11 (2014), pp. 75-103.
25 RODRIGO SAIZ, M. C.,” Indefinido fijo en la Administracién Ptblica”, Diario La Ley N° 9821, 2021.
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La justificacion de la demora en la aplicabilidad de estas previsiones al personal docen-
te y al personal estatutario de los servicios de salud es la necesidad de adaptacion de su
legislacion especifica y su especial complejidad, otorgando a este efecto el plazo de un afo
a los efectos de efectuar una correcta planificacion de las medidas adoptadas. Por tanto,
no deja de ser un reconocimiento de las propias especialidades histéricas de esta categoria
de personal®.

En efecto, transcurrido exactamente un ano (8 de julio de 2021 a 6 de julio de 2022),
se publica el Real Decreto Ley 12/2022 por el que se modifica la Ley 55/2003, de 16 de di-
ciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, norma cuya
exposicion de motivos es plenamente coincidente con la del Real Decreto Ley 14/2021. Se
reconoce en esta que la tasa de temporalidad del personal estatutario asciende en la actua-
lidad al 47%, por lo que resulta imprescindible su reduccion. Pese a la supuesta necesidad
de adaptacién de la normativa propia de estos colectivos que determina la Ley 20/2021,
la modificaciéon de “calado” se limita a unas minimas alteraciones de los articulos 9y 33 y
Disposicion Adicional Decimotercera del Estatuto Marco y a la inclusion de los articulos
9 bis; 9 ter y 9 quater®.

La alteracion del articulo 9 determina la regulacion del vinculo de interinidad del per-
sonal estatutario, estableciendo una duracién maxima de tres afos, salvo en el supuesto
de exceso o acumulacién de tareas, en el que el nombramiento serd por un maximo de
nueve meses dentro de un periodo de dieciocho. La superacion de estos plazos maximos
dard lugar a la creacién de una plaza estructural, y la finalizacién del vinculo temporal no
determinara derecho a compensacién para el trabajador.

El nuevo articulo 9 bis regula el vinculo del personal estatutario sustituto, que podra ser
contratado para la cobertura de ausencias que comporten reserva de plazas, incluidas las
vacaciones; sustitucion de exenciones de guardias y de reducciones de jornada ordinaria,
tanto de personal fijo como temporal. Nuevamente la finalizacién de la relacién no dara
lugar a indemnizacion para el trabajador.

El articulo 9 ter, absolutamente prescindible por redundante, reitera la igualdad entre el
personal fijo y el temporal “en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicién tempo-
ral y al caracter de su nombramiento”. Reitera por tanto las previsiones del Acuerdo Marco.

En el articulo 9 quater apartado cuatro, si se incluyen ciertas novedades. Asi, se es-

tablece indemnizacion para el trabajador en los casos en los que se incumpla el plazo

26 MARIN ALONSO, L, “El personal estatutario temporal de la administracion sanitaria en Espafia: la postura
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea frente a la contratacion sucesiva sin causa justificativa’, Cuadernos de
Derecho Transnacional, n° 12 (2), 2020, p.p.1079-1098.

27 DELAIGLESIA AZA, L., “El Real Decreto Ley 12/2022, la insuficiente reforma del Estatuto Marco”, Los Briefs
de la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Las claves de 2022, AEDTSS, 2022,
p-p-219 a 221.
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maximo de permanencia, indemnizacién equivalente a la contenida en la Ley 20/2021,
veinte dias de sus retribuciones fijas por ailo de servicio, con un maximo de doce men-
sualidades. Sorprendentemente, finaliza senalando que “la cuantia estard referida exclu-
sivamente al nombramiento del que traiga causa el incumplimiento”. Por tanto, se quiebra
la consolidada doctrina del encadenamiento de contratos para limitar la cuantia de la
indemnizacion al ultimo vinculo. Esta limitacion, asi como la determinacién del salario
regulador como “las retribuciones fijas” ya se puede prever que va a ser fuente de multi-
ples conflictos.

Por su parte, el nuevo articulo 33 establece el procedimiento de selecciéon del personal
estatutario temporal, con evidente referencia a los principios establecidos en los articulos
23y 103 de la Constitucién Espafiola y con remisidn expresa a la necesidad de previa ne-
gociacion en las mesas correspondientes, atendiendo por tanto al mandato del articulo 37
del EBEP. Delimita ademas la duracién del periodo de prueba, que fija en un maximo de
tres meses para el personal sanitario licenciado y diplomado (obviando por tanto del sis-
tema de clasificacion establecido en el articulo 76 del EBEP y continuando con la transito-
riedad de la Disposicion Transitoria sexta de esta norma); y de dos meses para el resto del
personal. En ambos casos, sin superacion de un medio de la duracidén del nombramiento,
y declarando exento de periodo de prueba a quien hubiera desarrollado funciones analo-
gas en los dos afnos anteriores al nuevo nombramiento.

La nueva Disposicién Adicional Decimotercera determina la posibilidad de cobertura
mediante personal estatutario sustituto del personal del Cuerpo Militar de Sanidad que
curse estudios para la obtencion de una especialidad complementaria.

Estas minimas modificaciones, aplicables inicamente al personal estatutario temporal
nombrado o contratado con posterioridad a su entrada en vigor (Disposicidn transitoria
primera), se consideran suficientes para la aplicabilidad a este colectivo de las previsio-
nes de la Ley 20/2021, dado que se constituyen en la modificaciéon que éste determinaba
como imprescindible en el dmbito estatutario para su entrada en vigor. El nimio alcance
de la modificacion “requerida” para aplicar las previsiones de la norma de 2021 recalca la
decisién politica de retrasar el proceso de consolidacion de empleo en el ambito sanitario,
pues la reforma operada se descubre como innecesaria.

Ademas, no se realiza concrecion alguna referida al procedimiento de consolidacion,
que se tendra que ajustar a las previsiones del articulo 2 de la Ley 20/2021, ahora plena-
mente aplicable a este colectivo por el transcurso del afio establecido en su Disposiciéon
Final Segunda.

Pese a esta directa aplicabilidad, se reconoce en el Real Decreto Ley 12/2022, Dispo-
sicién Adicional Primera, la necesidad de actualizar el Estatuto Marco, texto de 2003 no

del todo concordante con el EBEP, por lo que se determina un plazo de tres meses desde
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su entrada en vigor, para iniciar un proceso de negociacion sindical para su renovacion,

sefialando que tal proceso debera concluir en el plazo de seis meses, si bien, prorrogables.

2.2. Aplicacidn en el sistema de reparto de competencias Estado-Comunidades Auto-

nomas

Una vez realizados estos “necesarios” ajustes en el Estatuto Marco, y transcurrida la va-
catio legis de un ano fijada para el personal estatutario, la Ley 20/21 de medidas urgentes
para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico le es plenamente aplicable.

En este momento surge el problema de como proceder a su aplicacién, dado el repar-
to de competencias Estado-Comunidades Auténomas. De esta forma, el articulo 2 del
Estatuto Marco, ademads de senalar su ambito subjetivo, determina la escala de fuentes
aplicable en su segundo apartado en los siguientes términos, “en lo no previsto en esta ley,
en las normas a que se refiere el articulo siguiente, o en los pactos o acuerdos regulados
en el capitulo XIV, serdn aplicables al personal estatutario las disposiciones y principios
generales sobre funcidn publica de la Administracién correspondiente”

Establece asi un sistema conforme al cual las normas de la funcién publica de las res-
pectivas Comunidades constituyen el régimen supletorio, rompiendo el esquema general
de fuentes del art. 103.3 de la Constitucidn, que otorgaria este papel a las normas de fun-
cién publica estatales. Esta opcion ha sido duramente criticada por la doctrina®, dado que
supone que el régimen supletorio de primer grado sean las normas de la funcién publica
de la Administracién autondmica correspondiente, y no el tronco comun que seria la nor-
mativa dictada en aplicacion del articulo 103.3 de la Constitucion. “En la practica, supone
un fraccionamiento potencial del régimen juridico por la via del régimen supletorio que,
al no ser homogéneo, estd llamado a producir este fraccionamiento”.

Se plasma de esta forma la competencia compartida Estado-Comunidades Auténomas,
en los términos del articulo 149.1.18 de la Constitucidon Espafiola: delimitacion estatal de
las bases y desarrollo legislativo autonémico. Y sigue el sistema cldsico en este ambito,
dado que la Ley no puede regular todos los sistemas de detalle de la Funcién Publica®. Se

28 GONZALEZ SALINAS, P, Comentarios a la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario
de los Servicios de Salud, 22 ed., Thomson Civitas, Madrid, 2005, p. 75.

SANCHEZ MORON, M., “Objeto y 4mbito de aplicacién de la LEBEP”, AA.VV. (Sala Franco, T, coord.), Comentarios a la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico, Lex Nova, Valladolid, 2007, p.p. 27 a 33.

29 PALOMAR OLMEDA, A., Comentarios a la Ley 55/2003 del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de
Salud, Thomson Aranzadi, 2006, p.p.. 53 y 54.

30 SANCHEZ MORON, M., Derecho de la Funcién Publica, 92 ed., Tecnos, 2016, p. 69.

PALOMAR OLMEDA, A., Derecho de la Funcién Publica Régimen Juridico de los Funcionarios Publicos, 7* ed., Dykinson,
2003, p.p. 247 a 250.

GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo I, 112 ed. 2002, p.p. 301 a 307.
FERNANDEZ FARRERES, G., “Colisiones normativas y primacia del Derecho estatal”, en MARTIN TETORTILLO BAQUER,
S. (coord..), Estudio sobre la Constitucion Espanola I, Civitas, Madrid, 1991, p. 542.
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trata de esta manera de resolver la situacion derivada del modelo de Estado Autonémico,
que comporto el traspaso de las funciones y servicios que en materia de asistencia sanita-
ria venia prestando el Estado a las Comunidades Auténomas’'.

Ademas, este régimen de supletoriedad se complementa con los pactos y acuerdos que
suscriban los representantes de las Administraciones Publicas y de las organizaciones sin-
dicales del personal a su servicio, conforme a las previsiones del articulo 78 del propio
texto, en relacién con la Ley 9/1978 de drganos de representacion y determinacion de las
condiciones de trabajo y de participaciéon de dicho personal. Estos pactos histéricamente
ya habian sido una parte trascendente de la regulaciéon de las condiciones de trabajo de
este personal.

En cuanto a la regulacién contenida en el EBEP, resulta evidente que la relacion entre
ambos textos legales es de especialidad, el Estatuto Marco es una norma mas especifica,
empero, el EBEP es directamente aplicable al personal estatutario en su caracter de nor-
ma basica, dado que su articulo 2.4 establece “cada vez que este Estatuto haga mencién al
personal funcionario de carrera se entendera comprendido el personal estatutario de los
Servicios de salud”. Siendo esta interpretacion un punto de encuentro de la doctrina®.

Con este reparto competencial, obligatoriamente la aplicacion de la Ley 20/2021 se
debe hacer en el seno de cada Comunidad Auténoma.

Dado el caracter basico de la Ley 20/2021 para los procesos de estabilizaciéon que se van
a desarrollar en todas las Administraciones Publicas (no se puede olvidar que sélo caben
por regulaciéon mediante norma con rango legal) y con la finalidad de dar un tratamiento
armonizado a estos en todo el territorio se realizan unas orientaciones.

Asi, previa consulta y debate con los representantes de las Comunidades Auténomas
y de la Federacion Espanola de Municipios y Provincias en el seno de la Comisién de
Coordinacién del Empleo Publico; asi como con las organizaciones sindicales mas repre-
sentativas en el seno de la Comision de seguimiento del Acuerdo sindical relativo al Plan
de choque para reducir la temporalidad en las Administraciones Publicas, la Direccién
General de Funcion Publica plasma unas orientaciones que pueden servir de guia a las
diferentes Administraciones Publicas, sin perjuicio de que la competencia corresponda en
todo caso a la Administracién convocante y respetando la potestad de autoorganizacion

de cada Administracion. Estas constituyen el documento “Orientaciones para la puesta

31 PEREZ GOMEZ, ].M.; PEREZ LOPEZ, R., “Régimen Juridico del Personal Estatutario del Sistema Nacional de Salud’,
Derecho y Salud, vol. 13, 2, Aranzadi, 2005, p.p.. 187-210.

32 LORENZO DE MEMBIELA, J.B., “Aproximacidn critica al nuevo Estatuto Basico del Empleado Publico”, Actualidad Ad-
ministrativa, 16, 2007, p.p. 1943-1956. VAZQUEZ GARRANZO, J., “Regimenes estatutario, funcionario y laboral (I) Jerarquia,
convivencia normativa y Escenario de aplicacion en los Servicios de Salud”, Actualidad de derecho sanitario, 145, 2008, p.p..
121-124. CANTERO MARTINEZ, J., “O Estatuto Bésico do Empregado Publico: Balance e perspectivas’, Administracién &
Ciudadania: revista da Escola Galega de Administracion Publica, 2008, volumen 3, 3, p.p. 32 a 34"
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en marcha de los procesos de estabilizacion™®, publicado por la Secretaria de Estado de

Funcién Publica.

2.3. Criterios comunes para la aplicacidn de las previsiones de la norma

Estas Orientaciones para la puesta en marcha de los procesos de estabilizacion publicadas
por la Secretaria de Estado de Funcién Publica, tras reiterar el objetivo de reduccién de
la temporalidad por debajo del 8% del total del empleo publico en el conjunto de las Ad-
ministraciones, establecen como procedimiento para lograrlo una reforma basada en tres

actuaciones coordinadas:

1. Adopcién de medidas inmediatas para remediar la elevada temporalidad existente
(consolidacion del empleo temporal)

2. Articulacién de medidas eficaces para prevenir y sancionar el abuso y el fraude en
la temporalidad a futuro

3. Potenciacién de la adopcién de herramientas y una cultura de la planificacion para

una mejor gestion de los recursos humanos.

Siendo objeto de este articulo la primera de tales actuaciones, y centrando el analisis en

esta, estructura los procesos de consolidacion mediante dos vias principales:

a) La autorizacion de un tercer proceso de estabilizacién de empleo publico, adicional
a los que regularon los articulos 19.Uno.6 de la Ley 3/2017, y 19.Uno.9 de la Ley
6/2018, que incluya las plazas de naturaleza estructural que, estando o no dentro de
las relaciones de puestos de trabajo, plantillas u otra forma de organizacién de re-
cursos humanos contempladas en las distintas Administraciones Publicas, y estando
dotadas presupuestariamente, hayan estado ocupadas de forma temporal e ininte-
rrumpidamente al menos en los tres afos anteriores a 31 de diciembre de 2020.

b) Con cardcter tnico y excepcional, de acuerdo con lo previsto en el articulo 61.6 y 7
del EBEP, se prevé la posibilidad de convocar, por el sistema de concurso, aquellas
plazas que, reuniendo los requisitos establecidos en el articulo 2.1, hubieran estado
ocupadas con caracter temporal de forma ininterrumpida con anterioridad a 1 de
enero de 2016*.

33 https://funcionpublica.hacienda.gob.es/dam/es/portalsefp/funcion-publica/rj-pdp/regimen-juridico/Resolu-
cionSEOrientacionesEstabilizacion.pdf.pdf.

34 BOLTAINA BOSCH, X., “Los procesos selectivos «blandos» y sus efectos sobre la profesionalizaciéon del em-
pleo publico’, Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, 14 Extra-2, 2018, p.p. 140-155.
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De forma complementaria, los procesos de estabilizacién contenidos en la disposicion
adicional sexta incluirdn en sus convocatorias las plazas vacantes de naturaleza estructural
ocupadas de forma temporal por personal con una relacion de esta naturaleza, anterior a
1 de enero de 2016.

En cuanto al efectivo desarrollo de estos procesos, lo primero que se establece es la
determinacion de las plazas susceptibles de ser consolidadas, siendo los criterios para su

delimitacién:

i) Que de estos procesos no podra derivarse incremento de gasto ni de efectivos, de-
biendo ofertarse, por tanto, plazas de naturaleza estructural que se encuentren des-
empenadas por personal con vinculacion temporal.

ii) Que una plaza o dotacidn sera susceptible de estabilizacion en tanto que cumpla
los requisitos establecidos en la Ley 20/2021, independientemente de que haya sido
ocupada por la misma o distintas personas de forma consecutiva, alternativa, o con
alguna interrupcion.

iii) Que la fecha de 31 de diciembre de 2020 establecida en el art. 2.1 de la Ley 20/2021
es la referencia para la determinacidn del ambito temporal de las plazas a estabilizar,
teniendo en cuenta que debe existir dotacion presupuestaria y, que dicha fecha no es
de aplicacién a las plazas a estabilizar derivadas de la disposicion adicional octava
de la Ley (Inclusion adicional de las plazas vacantes de naturaleza estructural ocu-
padas de forma temporal por personal con una relacidn, de esta naturaleza, anterior
al 1 de enero de 2016)

iv) Dado que el resultado del computo es una cifra de tasa de reposicion adicional a la or-
dinaria, el que una plaza se compute a este fin no significa que necesariamente dicha
concreta plaza vaya a ser provista como plaza de nuevo ingreso para quienes superen
el proceso de estabilizacion, ya que puede haber casos en que dichas plazas se cubran
en un procedimiento de promocién o movilidad interna paralelo al de estabilizacion,

dada la compatibilidad de los distintos sistemas prevista en la propia ley.

Es evidente que el guino realizado en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2021
a las plazas estructurales ocupadas de forma temporal con anterioridad al 1 de enero de
2016 supone el reconocimiento del, al menos parcial, fracaso de los procesos de estabili-
zacion convocados mediante las Leyes 3/2017 y 6/2018. De hecho, se requiere en relacion
con estas plazas que hubieran estado incluidas en las correspondientes ofertas de empleo
publico de estabilizacién y llegada la fecha de entrada en vigor de la presente Ley, no hu-
bieran sido convocadas o hubieran quedado desiertas tras la resolucion de los procesos

selectivos en los que fueron convocadas.
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Adicionalmente, la disposicidon adicional sexta reconoce la convocatoria excepcional
de estabilizacién de empleo temporal de larga duracién, mediante la cual se convocaran,
con caracter excepcional y de acuerdo con lo previsto en el articulo 61.6 y 7 del TREBEP,
por el sistema de concurso, aquellas plazas estructurales que hubieran estado ocupadas
con caracter temporal de forma ininterrumpida con anterioridad a 1 de enero de 2016. La
excepcionalidad de esta convocatoria determina que estos procesos se realicen por una
sola vez.

Es notorio que, antes de avanzar con el sistema de seleccion, es imprescindible fijar los
propios términos de la determinacién de las plazas a convocar. Asi, la configuracion de las
plazas que se consideran que han estado ocupadas de forma ininterrumpida, es imprescin-
dible en este ambito. Los criterios de la Direccion General de Funcién Publica consideran
que a los efectos de entender una plaza como ocupada de forma ininterrumpida, no su-
ponen interrupcion los periodos de tiempo en los que la plaza haya estado vacante como
consecuencia de la necesidad de llevar a cabo los tramites administrativos correspondien-
tes derivados del nombramiento o contratacion de nuevo personal interino o laboral tem-
poral tras el cese del anterior. Y como limitaciéon temporal sefiala que podra considerarse
que no ha habido interrupcion, siempre que la plaza vuelva a ocuparse efectivamente en
un plazo no superior a tres meses.

En cuanto al concepto de plaza de naturaleza estructural, entiende que son aquellas
relativas a funciones recurrentes que se integran en la actividad ordinaria y del normal
funcionamiento de la Administracién de que se trate, incluyendo, por tanto, las plazas
ligadas a programas o actuaciones que no gocen de sustantividad propia y diferenciada de
la actividad ordinaria. Con caracter general, estas plazas se corresponderan con aquéllas
destinadas al ejercicio de competencias propias de la Administracién correspondiente.

Se realiza expresamente una precision en relacion con las plazas ocupadas por perso-
nal declarado indefinido no fijo de plantilla, precisiéon absolutamente necesaria, dado que
diversas voces* habian dudado de su naturaleza de personal temporal a los efectos de su
inclusion en las plazas objeto de estabilizacion. Asi, sefiala de una forma un tanto criptica,
que se podran incluir las plazas ocupadas por personas que hayan sido declaradas perso-
nal indefinido no fijo por sentencia judicial siempre que las plazas cumplan con la nece-
saria naturaleza temporal, de ocupacién ininterrumpida y cardcter estructural que fija la
Ley. Esa referencia a la naturaleza temporal carece de sentido en este contexto, maxime
cuando la Sentencia de los Asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18 ya sefial6 con clari-

dad la consideracién de vinculo temporal de este personal.

35 TREVINO PASCUAL, M., El trabajador indefinido no fijo y el principio de estabilidad en el empleo, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, N°.52, 2019.

SALA FRANCO, T., La temporalidad en el empleo publico, Revista critica de relaciones de trabajo, Laborum, (1),
49-62, 2021.
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Deja también claro que el objetivo de reduccién de la temporalidad por debajo del 8%
es aplicable a cada sector de la Administracién, y no un objetivo global.

En el ambito sanitario, la ausencia de RPT puede dar lugar a un problema accesorio a
la hora de realizar estos procesos de consolidacion del empleo temporal, el derivado de
la inexistencia de puesto de referencia. Esta situacidn se contempla, senalando que, para
el sector sanitario pudieran existir &mbitos en los que en los tres afios anteriores al 31 de
diciembre de 2020 haya existido personal interino o temporal que no ocupara puesto con
dotacién referenciada, pero cuya prestacion de servicios respondiera a necesidades es-
tructurales y exista la dotacion presupuestaria necesaria. Aclara que este personal también
deberd ser computado a efectos de este proceso y sefiala ademads que en el momento del
nombramiento se deben asignar puestos concretos, ya sea utilizando vacantes preexisten-
tes, ya sea dando de alta nuevos puestos.

En cuanto al propio desarrollo del proceso, establece que los procesos de estabilizacion
no suponen la paralizacién de la Oferta de Empleo Publico ordinaria, sino que se desarro-
llaran dos procesos paralelos: el de reposicion para la planificacidn y gestion ordinaria de
los recursos humanos y el de estabilizacidon derivado de la Ley 20/2021, cada uno de ellos
con una Oferta de Empleo Publico diferenciada. Posibilita ademas que se desarrollen de
forma conjunta o separada, a eleccion de la Administracion competente y que los ejer-
cicios de la fase de oposiciéon y los méritos valorables en la fase de concurso puedan ser
iguales para ambas convocatorias o diferenciados.

Se realiza también una categorizacion de las plazas objeto de la convocatoria de esta-
bilizacion, sefialando por un lado que, dado que esta convocatoria no puede suponer el
incremento del gasto publico, las plazas que tengan reserva de puesto a un funcionario de
carrera o personal laboral fijo no podran incluirse en la Oferta, al suponer la duplicidad
de titulares; y por otro que las plazas a tiempo parcial cubiertas de forma temporal compu-
taran en el proceso de estabilizacion para ser cubiertas con personal fijo a tiempo parcial.

En cuanto a las plazas de la Disposicién Adicional octava, las vacantes de naturaleza
estructural ocupadas de forma temporal por personal con vinculo anterior al 1 de enero
de 2016, la referencia expresa al cardcter vacante de las plazas se debe interpretar en el
sentido de que estas plazas adicionales a incorporar al proceso no pueden estar afectadas
por una reserva de puesto del titular, puesto que supondria incremento de gasto publico
y duplicidad de personal. En este caso, estas plazas vacantes de naturaleza estructural son
aquellas ocupadas a la entrada en vigor de la Ley 20/2021 por personal temporal de larga
duracién con una relacién de servicios sea anterior a 1 de enero de 2016, aun cuando se
hayan sucedido diversos nombramientos o contratos temporales a lo largo del tiempo en la
misma Administracion, estabilizandose la ultima plaza ocupada. Se prevé que el andlisis de

la concurrencia de este supuesto excepcional debera realizarse y justificarse caso por caso.
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En las citadas instrucciones se establece una calendarizacién de los procesos de conso-
lidacién, sefalando la evidente necesidad de incluir las plazas objeto de consolidacién en
una oferta de empleo publico a realizar por cada una de las Administraciones competentes
con fecha limite para tal aprobacién de 1 de junio de 2022, plazo maximo para la convo-
catoria de 31 de diciembre de 2022 y fecha maxima de resolucién de 31 de diciembre de
2024.

Con miras a garantizar el acatamiento a los principios de igualdad, mérito y capacidad
establecidos en la Constitucidn Espanola, se prohiben expresamente las convocatorias res-
tringidas.

En cuanto a los procedimientos para realizar el desarrollo de estas convocatorias, las
instrucciones reiteran la regulacion de la Ley 20/2021: concurso oposicién, con fase de
concurso con puntuacion maxima del 40% en la que se tendrd en cuenta mayoritariamente
la experiencia en el cuerpo, escala, categoria o equivalente, pudiendo no ser eliminatorios
los ejercicios en la fase de oposicion, en el marco de la negociacidn colectiva establecida en
el articulo 37.1 ¢) del TREBEP. No podra tener cardcter eliminatorio, de valorarse de for-
ma previa, la fase de concurso, dado que vulneraria la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, al configurar la experiencia profesional como requisito de acceso. Se sefiala asi mismo
la posibilidad extraordinaria de que normas especificas prevean el sistema excepcional de
concurso para el desarrollo de estos procedimientos.

Salvo este supuesto, ya determinado de cardcter excepcional que presupone una justi-
ficacién expresa de su utilizacidn, en la fase de oposicidn del sistema general puede ne-
gociarse que los ejercicios no tengan caracter eliminatorio, debiendo fijarse la puntuacién
minima directa para su superacién. Expresamente se determina la posibilidad de que su-
peren la fase de oposicién mas concurrentes que plazas ofertadas.

En la fase de concurso, un maximo del 90% de la puntuacion estara referido a la expe-
riencia profesional, mayoritariamente la experiencia en el cuerpo, escala, categoria o equi-
valente de que se trate, de modo que debera existir una graduacién que permita valorar
en mayor medida los servicios prestados en la misma categoria o cuerpo. A este efecto, las
instrucciones realizan orientaciones sobre la debida ponderacidon de cada tipo de servi-
cios. Un minimo de un 10% de la valoracion total de la fase de concurso estara reservada
a méritos académicos o de otro tipo, como pudiera ser la superacion de examenes previos
para el acceso a la categoria.

En el desarrollo de estos procesos se debera respetar la normativa basica referida a la
reserva de plazas a personas con discapacidad, condicionada a la compatibilidad con el
desempeno de las tareas, por lo que puede haber supuestos en los que no exista este turno.

Este es el sistema general para las plazas convocadas al amparo del régimen del articulo
2 de la Ley 20/2021.
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Para las plazas a convocar al amparo de las Disposiciones adicionales sexta y octava,
referidas a las ocupadas con caracter temporal ininterrumpidamente desde antes del 1 de
enero de 2016, el sistema de convocatoria serd el de concurso. Sistema que tiene su amparo
legal en los apartados 6 y 7 del art. 61 del EBEP, y que las Orientaciones reiteran que no
puede suponer la contravencién de la prohibicion de sistemas de acceso restringido. Por
tanto, ni formal ni materialmente se puede establecer un sistema que suponga la imposibi-
lidad real de que personas distintas de quienes vengan ocupando los puestos se presenten
a las mismas y, en caso de tener la puntuacién necesaria, puedan resultar adjudicatarios
de la plaza. En estos procedimientos se podran establecer pruebas psicotécnicas o fisicas
que guarden relacion directa y objetiva con las funciones y las tareas a desempefiar. Se
exceptiian estos procesos excepcionales de la normativa referida al acceso por turno de
discapacidad.

Cada Administracion Publica, en cumplimiento de su normativa especifica, podra op-
tar por ofertar las plazas a un previo concurso de traslados, si su normativa sectorial o
convencional asi lo establece. Esta posibilidad se ampara en que la Ley 20/2021 no obliga
a que la estabilizacién tenga lugar en las plazas concretas que vengan ocupando los con-
currentes a tal convocatoria. Por tanto, no existe obstaculo para ofertar las plazas a cubrir
en concurso de traslados a quienes ya sean funcionarios de carrera o personal laboral fijo
previamente a la adjudicacién de las vacantes de la convocatoria de estabilizacion. Este
sistema se encuentra limitado temporalmente, dado que, con independencia de la posible
convocatoria de traslados previa, el proceso de consolidacién debera estar finalizado en
la fecha general de 31 de diciembre de 2024. Esta prevision se basa en el principio general
de la Ley 20/2021 de que lo que se estabiliza son las plazas, no las personas que las venian
ocupando.

Siguiendo este mismo planteamiento, el orden de eleccién de plazas por los aspirantes
que logren plaza sera el derivado de su puntacion total, sin que se puedan reservar plazas
concretas al personal que venia ocupandolas con caracter temporal. Todo ello, salvo nor-
mativa especifica que establezca otra regulacion.

Estas premisas generales que constituyen las Orientaciones para la puesta en marcha
de los procesos de estabilizacion derivados de la Ley 20/2021 deberan ser objeto de nego-
ciacion en cada uno de sus ambitos de aplicacién para determinar la forma concreta de
desarrollo. Negociacidon que se ampara en el propio texto de la Ley, pero que también seria
obligada conforme al art. 37.1.c) del EBEP. Negociacion en todo caso condicionada por el
Acuerdo sindical relativo al Plan de choque para reducir la temporalidad en las Adminis-
traciones Publicas de 5 de julio de 2021.

Otro de los elementos reflejados en las citadas Instrucciones es la indemnizaciéon para

el personal con vinculo temporal que no supere el proceso de estabilizacién, en aquellos
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casos en los que las plazas que vengan ocupando sean incluidas en este y pese a participar,
no resulten adjudicatarios, cesando. A este colectivo se le indemnizara con un maximo de

20 dias por afio de servicio, limitados a 12 mensualidades de sueldo.

3. LAS DUDAS SOBRE LA ADECUACION DE LA LEY 20/2021 AL
ACUERDO MARCO

3.1. Interpelaciones politicas

Existen multiples argumentos para dudar del acomodo de la Ley 20/2021 a las previsiones
del Acuerdo Marco, dudas que han dado lugar incluso a la formulacién de la Pregunta con
solicitud de respuesta escrita E-004472/2021°, planteada al amparo del articulo 138 del Re-
glamento interno por el sr. Miguel Urban Crespo. Pregunta en la que, entre otras cuestio-
nes, interpelaba a la Comision con el siguiente tenor literal: “Conociendo el apartado 101
de la sentencia del TJUE, Asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18" (Servicio Madrilefio
de Salud) de 19 de marzo de 2020, ;considera que la convocatoria de procesos de estabiliza-
cién descritos en el articulo 2 del RDL resulta adecuada para sancionar la utilizacién abu-
siva de relaciones temporales? Considerando el apartado 104 de la misma, ;considera que
la indemnizacion por despido del articulo 1, apartado 3, y articulo 2, apartado 6, del RDL
es lo bastante efectiva y disuasoria como para garantizar la plena eficacia de la Directiva?”.
Sr. Schmit en nombre de la Comision Europea, ante lo prematuro de la pregunta, dado
que la norma aun se encontraba en tramite de convalidacion parlamentaria, se limita a
manifestar: “La Comision esta siguiendo de cerca el proceso legislativo y evaluara la con-
formidad del texto resultante con la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de dura-
cién determinada, asi como con la jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia™*®.
En sentido equivalente, la Peticion al Parlamento Europeo n.° 0774/2021%, cuestiona la
eficacia del entonces Real Decreto Ley 14/2021 como medida de sancién del uso abusivo
de la temporalidad en el ambito del empleo publico, al entender el peticionario que no

cumple con la Directiva 1999/70/CE, ni con las sentencias y autos del Tribunal de Justicia

36 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-9-2021-004472_ES.html.

37 ECLLEU:C:2020:219.

38 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-9-2021-004472-ASW_ES.html.
39 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/PETI-CM-719914_ES.pdf.
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sobre la consolidacién de los trabajadores interinos. Tras solicitar el Parlamento Europeo
informacién a la Comision, al amparo del apartado 6 del articulo 227 del Reglamento In-
terno, se responde a la pregunta con la valoracién de la Comision sobre las modificaciones
introducidas en la ya Ley 20/2021, con el fin de evaluar la conformidad de esta a la Direc-
tiva 1999/70/CE vy la jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia.

En la contestaciéon de la Comisidn referencia su decision a la continuacion en el proce-
dimiento de infraccion INFR(2014)4334, para concluir que la Comision esta examinando
las modificaciones introducidas en la legislacion espaiola para evaluar la conformidad del
texto resultante con la Directiva 1999/70/CE, asi como con la jurisprudencia pertinente
del Tribunal de Justicia. Remite por tanto a futuras valoraciones, sin concluir realmente
sobre la cuestion que le es planteada.

Resulta mas extensa e interesante la informacion actualizada en relaciéon con la de-
nuncia multiple CHAP(2013)01917, actual CPLT(2013)01917 conforme a la nueva no-
menclatura. Asi, la actualizacién de 12 de julio de 2023*, referencia a nuevas cuestiones
prejudiciales planteadas ante el Tribunal de Justicia en relacién con la posible incompa-
tibilidad de la legislacion nacional modificada por la Ley 20/2021 con la clausula 5 del
Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion y, mas concretamente, a las medidas para
prevenir y sancionar los abusos derivados de la utilizacién sucesiva de contratos de dura-
cién determinada en el sector publico espainol. Concluye que, dado que las respuestas del
Tribunal de Justicia a las cuestiones planteadas por los drganos jurisdiccionales remitentes
pueden resultar relevantes dentro del analisis de las cuestiones investigadas en el marco
del procedimiento de infraccidn abierto contra Espana en relacion con la transposicion
de la Directiva 1999/70/CE, procede aplazar cualquier otra accién en el marco de dicho

procedimiento hasta que las sentencias correspondientes sean publicadas.

3.2. Cuestiones prejudiciales pendientes

Examinadas las decisiones prejudiciales pendientes a las que se hace referencia, se eviden-
cia que la resolucion de estas, si el Tribunal entra a realizar una valoracién en la profundi-
dad que se le requiere por los 6rganos remitentes, puede suponer un vuelco en la estrategia
espanola de consolidacion en el empleo publico como forma de solventar las altas tasas de
temporalidad.

Algunos de los asuntos no tienen relacién directa con el &mbito objeto de este estudio,

al versar sobre las implicaciones de estos procedimientos en el marco de las relaciones

40 https://commission.europa.eu/about-european-commission/contact/problems-and-complaints/complaints-
about-breaches-eu-law-member-states/how-make-complaint-eu-level/decisions-and-other-notices-multiple-
complaints_en.

Revista Derecho Social y Empresa n° 20, enero a junio de 2024
ISSN: 2341-135X [113]



Lidia de la Iglesia Aza

de caracter laboral, pero su resolucién, cuando menos tangencialmente, puede afectar
al colectivo estatutario. Este seria el caso del Asunto C-59/22*, en el que se interpela al
Tribunal de Justicia sobre la interpretacidon de las limitaciones temporales del articulo
15.5 ET al amparo del Acuerdo Marco. Y, con mayor trascendencia, el Asunto C-110/22%,
también en el &mbito laboral, pero incidiendo en el caracter del vinculo indefinido no fijo
de plantilla como consecuencia de la irregularidad en materia de contratacion en el am-
bito del empleo publico. Se plantea en este asunto si el hecho de que el legislador espaiiol
no haya dictado ninguna norma limitativa de las renovaciones, expresas o tdcitas, de la
contratacion de los trabajadores indefinidos no fijos podria ser considerado vulneracion
de la clausula quinta del Acuerdo Marco, y, al amparo de tal posibilidad, si la legislacién
nacional contiene medidas suficientemente disuasorias por el uso de sucesivas contrata-
ciones o renovaciones de contratos temporales contrarias a dicha cldusula que cumplan
con los requisitos fijados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en sus sentencias
de los Asuntos C-494/16, Santoro®, y C-494/17, Rossato*, en lo relativo a la reparacion del
dano sufrido por el trabajador mediante la restitutio in integrum.

Se valora si el hecho de que en la Ley 20/2021 solamente se prevea una indemnizacion
tasada y objetiva (de veinte dias de salario por cada afio trabajado, con el limite de una
anualidad), pero no se establezca prevision alguna de indemnizacién adicional para lle-
gar a reparar integramente el dafio producido, y ello teniendo en cuenta que solamente
se devenga indemnizacién en el momento de la extincidn del contrato por cobertura de
la plaza, pero ninguna durante la vigencia del contrato como alternativa a su declaracién
como indefinido. De hecho, se cuestiona también si la conversion del contrato en fijo en
aplicacion del Acuerdo Marco y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia debe imponerse,
en virtud del principio de primacia del Derecho de la Unién, incluso si se considerase con-
traria al articulado de la Constitucion Espaiola, al entender que debe regir el principio de
interpretacion conforme, de manera que sea obligatorio optar por la interpretacion de los
art. 23.2 y 103.3 de la Constitucion que los haga compatibles con el Derecho de la Unién.

La ultima pregunta de esta decisidon prejudicial puede tener una relevancia directa para
los procesos de consolidacion de empleo del personal estatutario, dado que se plantea si la
eventual conversion del vinculo temporal en fijo en aplicacion del Acuerdo Marco puede
no aplicarse si antes de que esa conversion sea decretada judicialmente se establece por me-

dio de una Ley un proceso de consolidacién del empleo temporal que supone realizar con-

41 https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=259241&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=
&occ=first&part=1&cid=3147336.

42  https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/9534eefc-37f6-11ed-9c68-01aa75ed71al/language-
en/format-PDEF.

43 ECLL:EU:C:2018:166.

44 ECLL:EU:C:2019:387.
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vocatorias publicas para la cobertura de la plaza ocupada. El Tribunal remitente perfila su
consulta, al destacar que dicho proceso debe garantizar el cumplimiento de los principios
de libre concurrencia, igualdad, mérito, capacidad y publicidad y por tanto el trabajador
objeto del uso sucesivo de contrataciones o renovaciones temporales puede consolidar su
plaza, pero también no hacerlo, en cuyo caso su contrato se extinguiria con una indemniza-
cidn tasada. Tanto esta cuestion prejudicial como las comentadas a continuacion constitu-
yen claros ejemplos del activismo judicial al que ya se ha hecho referencia en este articulo.

El Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 17 de Barcelona ha interpuesto dos
cuestiones prejudiciales cuyas resoluciones pueden ser determinantes del devenir de la
Ley 20/2021. La primera de ellas es el asunto C-331/22*, que pone en cuestidn la propia
legalidad de la norma, puesto que prevé como tinica medida sancionadora del encadena-
miento irregular de contratos y de la temporalidad fraudulenta la convocatoria de proce-
sos selectivos y una indemnizacién tasada a favor solo de las victimas del abuso que no
superen los procesos selectivos convocados. Se entiende por el 6rgano remitente que tal
limitacion podria infringir la clausula quinta del Acuerdo Marco, al dejar de sancionar
los abusos producidos respecto de los empleados publicos temporales que superen los
procesos selectivos, pese a que la sancidn es indispensable y la superacion de los procesos
selectivos no es una medida sancionadora con los requisitos de la Directiva. Sustenta tal
consideracion, entre otros argumentos, en el Auto del Tribunal de Justicia del Asunto C-
103/19%, en el que valora la legalidad de la transformacién de nombramientos de personal
estatutario eventual en nombramientos de personal estatutario interino como medida no
acorde con el Acuerdo Marco.

En caso de compartir el Tribunal de Justicia tal opinién, y dado que el juez remitente
entiende que la Ley 20/2021 no prevé otras medidas efectivas de sancion de la utilizacién
abusiva de contratos de duracién determinada sucesivos o de prolongacion abusiva de un
contrato temporal, podria entenderse que el no contemplar la norma una conversioén en
contrato indefinido de estos vinculos, podria infringir la clausula 5 del Acuerdo Marco,
como por otro lado entiende que ya se declard por el Tribunal de Justicia en el Auto del
Asunto C-135/20".

Plantea ademas si el hecho de que el Tribunal Supremo*® haya declarado que la medida
que hay que adoptar ante una situacién de abuso de temporalidad puede consistir simple-
mente en mantener al empleado publico victima de un abuso en el régimen de precariedad

en el empleo hasta que la Administraciéon empleadora determine si existe una necesidad

45  https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62022CN0331).

46 ECLIL:EU:C:2021:460.

47 ECLL:EU:C:2020:760.

48 SSTS num. 1425/2018 (ECLL:ES:TS:2018:3250) y 1426/2018 (ECLI:ES: TS:2018:3251), de 26 de septiem-
bre de 2018, y SSTS nim. 1534/2021 (ECLLI:ES:TS:2021:4526), de 20 de diciembre.
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estructural y convoque los correspondientes procesos selectivos (abiertos a otros candi-
datos) para cubrir la plaza con empleados publicos fijos, infringe la clausula quinta del
Acuerdo Marco. Nuevamente sobre la base de que la convocatoria y la superacién de un
proceso selectivo abierto no es una medida sancionadora que cumpla con los requisitos
de la Directiva. Y ello dado que entiende que la jurisprudencia del Tribunal Supremo no
prevé otras medidas efectivas de sancion de la utilizacion abusiva de contratos de duracion
determinadas sucesivos o de prolongacién abusiva de un contrato temporal, por lo que
no contemplar la conversién en contrato indefinido, podria considerarse que infringe la
clausula 5 del Acuerdo Marco, como infiere que ya ha declarado el Tribunal de Justicia en
el Asunto C-135/20.

Con estos presupuestos, solicita el parecer del Tribunal de Justicia sobre si la Ley
20/2021, infringe el derecho comunitario al no establecer ninguna medida sancionadora
especifica que garantice el cumplimiento de sus objetivos. Plantea ademas si ante tal in-
fraccidon debe acordarse por parte de los Tribunales internos la conversion de la relacion
temporal de cardcter abusivo en una relacion fija diferente a la del funcionario de carrera,
pero dotando de estabilidad en el empleo a la victima del abuso para evitar que dicho
abuso quede sin sancién y que se socaven los objetivos de la cldausula 5 del Acuerdo. Y ello
pese a la inexistencia de prevision legal interna que ampare tal transformacion. Limita tal
posibilidad a los supuestos en los que dicha relaciéon temporal haya ido precedida de un
proceso selectivo de publica concurrencia y con respeto a los principios de igualdad, mé-
rito, publicidad y capacidad. Sostiene por tanto que el derecho europeo y la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia son una fuente mds del derecho de la funcién publica, conclusion
que parte de la doctrina® ya habia formulado.

El mismo Juzgado n° 17 de lo Contencioso-Administrativo de Barcelona ha presentado
la cuestion prejudicial que ha dado lugar al Asunto C-322/22%, parcialmente reiterativa
con las cuestiones planteadas en el Asunto C-331/22, pero en algunos aspectos con ma-
yores precisiones en la formulacion. Asi, en la segunda cuestion planteada, el contexto
que se ofrece al Tribunal de Justicia parte de la situaciéon de que un “6rgano jurisdiccional
nacional, en cumplimiento de su obligacidn de sancionar, en todo caso, el abuso consta-
tado (la sancion es «indispensable» e «inmediata»), llega a la conclusién de que el prin-
cipio de interpretaciéon conforme no permite garantizar el efecto util de la Directiva sin
incurrir en una interpretacidn «contra legem» del Derecho interno, precisamente porque
el ordenamiento interno no ha incorporado ninguna medida sancionadora para aplicar la

clausula 5 del Acuerdo marco en el sector publico”.

49 FUENTETAJA PASTOR, J., “El impacto de la jurisprudencia del Tribunal de Justiciade la Unién Europea so-
bre la funcién publica espaiola’, Revista Juridica de Asturias n° 46, 2023, p.p. 97-117.
50 https://eur-lex.europa.euw/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62022CN0332).
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Con esta base pregunta si el 6rgano judicial interno debe aplicar las consideraciones
de la Sentencia Egenberger® o de la Sentencia del Asunto C-268/2006, y, conforme a las
previsiones de los arts. 21 y 47 de la Carta de Derechos de la Unién Europea excluir las
disposiciones del Derecho interno que impidan garantizar la plena efectividad de la Di-
rectiva 1999/70/CE, con independencia de su rango constitucional. Entiende que, de ser
asi, debe procederse a la conversion de la relacién temporal de caracter abusivo en una
relacidn fija, idéntica o equiparable a la de los funcionarios fijos comparables, dotando de
estabilidad en el empleo a la victima del abuso, como medio para evitar que el abuso quede
sin sancion y se socaven los objetivos y el efecto ttil de la clausula 5 del Acuerdo.

La siguiente pregunta planteada al Tribunal de Justicia se fundamenta en las sentencias
de los Asuntos C-331/17 y C-82/19%, entendiendo que la clausula 5 del Acuerdo Marco se
opone a una normativa nacional que excluya a determinados empleados publicos de la apli-
caciéon de las normas que sancionan la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de dura-
cién determinada, al no existir en el sector publico ninguna otra medida efectiva de sancién
de tal utilizacion abusiva. Por ello, y al amparo del principio de equivalencia, entiende que
el Acuerdo Marco obliga a transformar a los empleados publicos temporales victimas de un
abuso en empleados publicos fijos o de carrera, de forma equivalente a como sucederia en
el ambito del empleo privado. Sustenta ademas tal conclusién en la nueva redaccién del art.
83.3 de la ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico®. Este precepto de derecho
nacional permite que los trabajadores privados de empresas y entidades que pasen al sector
publico puedan desempenar las mismas funciones que los funcionarios de carrera con la
condicién “a extinguir” y, por tanto, con las mismas causas de cese que los funcionarios.

De esta forma, sobre la base de que las condiciones de cese forman parte de las condi-
ciones de trabajo’, de entender el Tribunal de Justicia que no procede la transformaciéon
directa del vinculo en fijo, solicita se determine si la estabilizacién del personal publico
temporal victima de un abuso, aplicandole las causas de cese y de despido que rigen para
los funcionarios de carrera, pero sin adquirir esta condicion, es una medida de obligado
cumplimiento en aplicacion de las cldusulas 4 y 5 del Acuerdo Marco y del principio de
interpretacion conforme. Esta pregunta parte de entender que la legislacion nacional solo
prohibe adquirir la condicién de empleados fijos o de carrera a quienes no cumplen deter-
minados requisitos, y la estabilizacién del colectivo sin la adquisicion de tal condicién no

conllevaria la vulneraciéon de la normativa nacional.

51 (C-414/16; ECLI:EU:C:2018:257.

52 ECLILEU:C:2008:223.

53 ECLI:EU:C:2018:859.

54 ECLLEU:C:2019:337.

55 BOE num. 236, de 2 de octubre de 2015.

56 SSTJUE del 13/3/2014, asunto C-38/13, caso Nierodzik (ECLI:EU:C:2014:152), apartados 27 y 29; y de
14/9/2016 asunto C-596/14, caso Ana de Diego Porras (ECLI:EU:C:2016:683) apartados 30 y 31).
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En esta cuestion prejudicial el 6rgano remitente vuelve a entrar a fondo en la valora-
cién de la Ley 20/21, preguntando si vulnera los principios comunitarios de legalidad e
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras (art. 49 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE) al prever como sancidn al abuso en la temporalidad procesos
selectivos que se aplican aunque las acciones u omisiones constitutivas de la infracciéon y
el abuso, asi como su denuncia, se produjeron y consumaron afios antes de la promulga-
cién de Ley 20/2021. Ademads, entiende que la Ley 20/2021, al establecer como medida
sancionadora la convocatoria de procesos selectivos y una indemnizacion solo a favor de
las victimas de abuso que no superen el proceso selectivo, podria infringir la clausula 5
del Acuerdo Marco, al dejar sin sancionar los abusos producidos respecto de los emplea-
dos publicos temporales adjudicatarios de plaza. Basa tal posibilidad en que la sancion es
siempre indispensable y la superacion del proceso selectivo no es una medida sancionado-
ra que cumpla con los requisitos de la Directiva, como ya se ha establecido por el Tribunal
de Justicia en el Auto de 2 de junio de 2021, caso C-103/2019.

Plantea, por tanto, si la Ley 20/2021, al limitar el reconocimiento de la indemnizacién
al personal victima de abuso que no supere el proceso selectivo, excluyendo a los emplea-
dos que han sido objeto de abuso y han obtenido la condicién de personal fijo a través de
tales procesos abiertos infringe la Directiva 1999/70/CE vy lo dispuesto en el citado Auto
del Asunto C-103/2019, en concreto en su apartado 45. En tal apartado se establece que, “si
bien la organizacidn de procesos selectivos abiertos a los empleados publicos que hayan sido
nombrados de manera abusiva en el marco de sucesivas relaciones de servicio de duracién
determinada permite a estos tltimos aspirar a obtener un puesto permanente y estable y, por
tanto, el acceso a la condicion de personal estatutario fijo, ello no exime a Estados miembros
de la obligacién de establecer una medida adecuada para sancionar debidamente la utiliza-
cion abusiva de sucesivos contratos y relaciones laborales de duraciéon determinada”.

De esta forma esboza si la Ley 20/2021 al establecer que los procesos selectivos enca-
minados a reducir la temporalidad en el sector publico deben celebrarse en el plazo de
tres afios, y al fijar como sancién una indemnizacién a percibir en el momento del cese o
despido de la victima de abuso, vulnera la cldusula 5 del Acuerdo Marco, conforme a la
doctrina del Auto del Tribunal de Justicia del Asunto C-44/2016% o de las Sentencias de
los Asuntos C-16/15" 0 C-619/2017%.Y ello por cuanto considera que lo que hace es per-
petuar al empleado victima de un abuso en esa situacidon de abuso, de desproteccién y de
precariedad en el empleo, socavando el efecto ttil de la Directiva hasta que se materializa

el cese del empleado y puede percibir la indemnizacién tasada.

57 ECLIL:EU:C:2020:558.
58 ECLIL:EU:C:2016:679.
59 ECLIL:EU:C:2018:936.
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Entiende ademas que la Ley 20/2021 puede vulnerar el principio de equivalencia, pues
confiere derechos en aplicacion de la Directiva que son inferiores a los que resultan del
derecho interno, ya que el nuevo art. 87.3 de la Ley 40/20215, aplicando el Derecho inter-
no, permite que los trabajadores de empresas privadas que pasan al sector publico puedan
desempanar las mismas funciones que los funcionarios de carrera quedando sujetos a las
mismas causas de cese, aunque no hayan superado un proceso selectivo, si bien con la con-
dicion de “a extinguir”. Mientras, la Ley 20/2021, aplicando el Derecho Comunitario, no
permite que los trabajadores publicos temporales que han sido seleccionados con arreglo
a procesos selectivos sujetos a principios de igualdad, mérito, publicidad y libre concu-
rrencia, continuen desempefando las mismas funciones que los funcionarios de carrera,
quedando sujetos a las mismas causas de cese.

En este aspecto, valora las previsiones de los art. 32 y siguientes de la Ley 40/2015, en
los que se consagra el principio de reparacién integral, que obliga a las Administraciones a
compensar todos los daios y perjuicios causados a las victimas de su actuacién, y la oposi-
cidn a esta prevision de la indemnizacidn tasada favor de las victimas de un abuso, limita-
da aprioristicamente. Entiende que la Ley 20/2021, al establecer como tinica medida san-
cionadora real esta indemnizacidn a favor de las victimas de abuso que no hayan superado
el proceso selectivo, vulnera la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia en la Sentencia
del Asunto Santoro®, en la que declaré que en el sector publico, para dar cumplimiento
de la Directiva, no basta con una indemnizacidn, sino que ésta debe de ir acompaiada de
otras medidas sancionadoras adicionales, efectivas, proporcionadas y disuasorias.

Entiende el juzgador remitente que la Ley 20/2021, al fijar las indemnizaciones favor
de las victimas que no superen un proceso selectivo de forma tasada y limitada, vulnera
los principios comunitarios de compensacion adecuada, integra y proporcional, al excluir
el lucro cesante y otros conceptos indemnizatorios o compensatorios, como son los de-
rivados de la pérdida de oportunidad (concepto que utiliza la Sentencia Santoro). Pero
también el no poder promocionar ni ascender, la minoraciéon de las futuras pensiones
de jubilacion, asi como los dafios morales derivados de la falta de proteccién intrinseca
a toda situacién de precariedad en el empleo; maxime en supuestos en los que la victima
del abuso, por condiciones de edad, sexo u otras variables, no tenga previsiblemente un
mercado de trabajo alternativo.

Por tanto, la Ley 20/2021, al establecer una indemnizacion topada en cuantia podria
vulnerar la normativa comunitaria, conforme a la doctrina del Tribunal de Justicia en
Sentencias tales como la del Asunto C-271/91, caso Marshall®', y la del Asunto C-407/14,

60 ECLIL:EU:C:2018:166.
61 ECLIL:EU:C:1993:335.
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caso Arjona®, segun las cuales el Derecho de la Unidn se opone a que la reparacién del
perjuicio sufrido por una persona a causa de un despido esté limitada por un tope maximo

fijado a priori.

4. CONCLUSIONES

o Ls efectivo el sistema de consolidacion del empleo temporal de larga duracién como
medida limitativa de la utilizacion abusiva de la contratacion temporal en el ambito
del empleo publico? La historia demuestra que no.

Los sucesivos intentos de atajar la rampante temporalidad de la Administracién Publica,
y, especificamente en el ambito estatutario, mediante procesos de consolidacién del empleo
publico temporal se han revelado una y otra vez como un fracaso. De esta forma solo se ha
paliado temporalmente la situacidn, con una especie de “tabla rasa”, para iniciar una nueva
sucesion de contratos temporales y estar en la misma situacion transcurridos una serie de
aflos desde la consolidacién anterior. En tal momento el proceso vuelve a empezar.

Desde el aino 2001 en el ambito sanitario se han realizado grandes convocatorias de
consolidacién del empleo irregular temporal, el ultimo aun en proceso, sin que se haya
conseguido atajar los abusivos indices de temporalidad. Si bien es cierto que los objetivos
de las ultimas normas, la limitacion de la temporalidad por debajo del 8%, son mas rea-
listas que los pretendidos en procesos anteriores, temporalidad por debajo de 3% en Ley
16/2001, no se ha logrado en ningiin momento de la reciente historia espafiola siquiera
acercarse a estos numeros. Asi lo constata la exposicion de motivos del Real Decreto ley
12/2022 al reconocer una tasa de temporalidad en el ambito sanitario del 47%.

;Cual es la solucion a esta situacidon? La salida propugnada por el Juez de lo Contencio-
so-Administrativo n° 17 de Barcelona, la creacién de una figura intermedia, no con vin-
culo funcionario o estatutario, pero tampoco temporal, con causas de cese equiparables
al personal con tales vinculos no es sino un adorno de la realidad. La creacién de estas
figuras ya es tradicional en Derecho espafiol, con la categoria de trabajadores indefinidos
no fijos de plantilla como maximo referente. Tal y como sefiala el profesor Beltran®, esta
creacion es la materializacidn juridica del “gato de Schrodinger”, aunque transcurridos
mas de quince anos desde su creacion el EBEP de 2007 decidiera su reconocimiento juri-

dico, no solo jurisprudencial.

62 ECLLEU:C:2015:831.
63 BELTRAN HEREDIA, 1., Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, entrada de 31 de agosto de 2023.
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;Realmente es util crear una figura equiparable al personal funcionario o estatutario,
sin tal categoria pero con sus mismas causas de cese? En principio esta nueva categoria,
que podriamos denominar “funcionario indefinido no fijo” o “personal estatutario equi-
parable al fijo” no nos ofrece ninguna solucién mas alla del maquillaje estadistico de la
actual coyuntura. De hecho, conforme a las precisiones del Tribunal de Justicia en cuanto
a la naturaleza temporal de esta figura, no solventaria la tasa de temporalidad ni los in-
cumplimientos del Estado espafiol.

Una apuesta firme porque la Ley 20/2021 sea la tltima consolidaciéon de empleo nece-
saria seria mucho mas util. El estricto cumplimiento de la nueva configuracion legal de las
causas habilitantes de las contrataciones temporales, unido a ofertas publicas de empleo
de caracter forzosamente anual, en las que se convoquen todas las plazas en los términos
y plazos exigidos por el articulo 70 del EBEP podria ser la solucién al histérico problema
del abuso de la temporalidad en el empleo publico. La limitacion de la tasa de temporali-
dad derivada de las diversas crisis econdémicas se ha revelado como una de las causas del
exceso de temporalidad del empleo publico en Espana, pero desde el reconocimiento a
los trabajadores temporales de los derechos de los trabajadores fijos, no existe causa que
ampare no celebrar procesos selectivos con periodicidad anual.

El ahorro que histéricamente ha supuesto el personal temporal ya no existe, las Sen-
tencias del Tribunal de Justicia en los Asuntos Gavieiro Gavieiro, Regojo Dans, Lorenzo
Martinez y Santirso acotaron tal justificaciéon. Por tanto, es necesaria una mayor eficacia
en los procesos de seleccidn en el &mbito de la funcién publica, sancionando de forma real
los incumplimientos de las Administraciones y olvidando la dafliina congelacién de la tasa
de reposicién como medio de adornar los presupuestos.

En cuanto a la sancion, la regulacion de la Disposicién Adicional 172, apartado 4° del
EBEP debe interpretarse como incumplimiento de las previsiones contenidas en el arti-
culo 70 del mismo texto, y, por tanto, el mantenimiento de vinculos de interinidad supe-
riores a tres afios debe entenderse que supone el incumplimiento del plazo méximo de
permanencia como interino, generando a favor de tales trabajadores una indemnizacién
economica. Indemnizacion que la disposicion adicional 172, apartado 4° cuantifica en 20
dias de salario por afo de servicio. Esto supone superar la interpretacidn literal de la dis-
posicién transitoria segunda de la Ley 14/2021, en cuanto a limitacién de los contratos a
los que es aplicable esta sancion, pero el tenor literal del precepto lo permite y seria esta
una interpretacion mas conforme a la clausula quinta del Acuerdo Marco. La amenaza del
coste econdmico del incumplimiento de los plazos maximos de convocatoria de las plazas
ocupadas por personal temporal deberia ser suficientemente incentivadora de la puntual

convocatoria de procesos selectivos.
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Y todo ello a la espera del previsible varapalo del Tribunal de Justicia a la Ley 20/2021,
puesto que es indudable que s6lo sanciona el proceder irregular en los supuestos en los
que los empleados publicos temporales que han sufrido el fraude no superen los corres-
pondientes procesos selectivos.

Por el bien de los Presupuestos esperemos que no determine la necesidad de indem-
nizar a todos los trabajadores que hayan sufrido el fraude, con independencia de si han

consolidado o no su posiciéon como empleados publicos de plantilla.
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