JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO NUM. 1
PAMPLONA

Procedimiento Abreviado 59/17

AUTO

En Pamplona, a veintiséis de enero de dos mil dieciocho

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 28 de febrero de 2017 se interpuso por
el Procurador de 1los Tribunales Sr. Araiz Rodriguez, en
nombre y representaciédn de D. D. U. A.,

demanda de recurso contencioso administrativo contra la
Orden Foral 168E/2016, de 23 de diciembre, del Consejero de
Educacién del Gobierno de Navarra, desestimatoria de
recurso de alzada interpuesto frente a la desestimacidn por
silencio administrativo de solicitud de reconocimiento vy
abono de 1la retribucidén correspondiente al grado, con
efectos retroactivos de cuatro aflos.

SEGUNDO. - Tras otorgarse el preceptivo poder procesal a
favor del Procurador la demanda se pudo admitir a tramite
con decreto de 31 de marzo de 2017, dandose traslado a la
parte demandada, acordandose recabar el expediente
administrativo y emplazando a las partes para la
celebracidn de juicio oral en el dia 19 de diciembre de
2017.

TERCERO.- En el dia indicado se celebrd la wvista oral, en
la que la parte demandante ratificd su demanda y la parte
demandada contestd oponiéndose e interesando la

confirmacidén de la resolucidn administrativa impugnada.

CUARTO.- Con providencia de 8 de enero de 2018 se acordd la
suspensién del plazo para dictar sentencia y se dio
audiencia a las partes litigantes para manifestar lo que a
su derecho conviniese con respecto de 1la posibilidad de
plantear cuestidn prejudicial al Tribunal de Justicia de 1la
Unidén Europea, conforme a lo dispuesto en el art. 267 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea.

FUNDAMENTOS JURIDICOS



PRIMERO.- El objeto litigioso.

1.1 En el procedimiento judicial que nos ocupa se impugna
una decisgidén de la Consejeria de Educacidn del Gobierno de
Navarra, denegatoria del abono del complemento retributivo
del grado a un funcionario interino (en rigor en Navarra,
“contratado administrativo”) .

1.2 Tal y como consta en el expediente administrativo y en
el procedimiento judicial, el Sr. D. U. A. es

profesor que trabaja para el Departamento de Educacidén del
Gobierno de Navarra, prestando servicio en régimen de
contratacidén administrativa, en distintos centros
educativos, desde septiembre de 2007.

1.3 En fecha 1 de julio de 2016 el Sr. D. U. A.

solicitdé ante el Departamento de Educacidn del Gobierno de
Navarra el reconocimiento y abono con efectos retroactivos
del complemento retributivo del grado.

1.4 Aquella solicitud no fue contestada por la
Administracidén, 1lo gque determind su desestimacidén por
silencio administrativo.

1.5 Mediante escrito de 18 de octubre de 2016 el Sr.
D. U.A. interpuso en via administrativa recurso

de alzada contra la desestimacidn por silencio
administrativo de su solicitud, recurso gque fue desestimado
con la Orden Foral 168E/2016, de 23 de diciembre, del
Consejero de Educacidn del Gobierno de Navarra, ahora
recurrida judicialmente.

SEGUNDO. - Derecho nacional aplicable al asunto.

2.1 Seglin el articulo 49.1.b) de la LORAFNA (Ley Orgénica
de Reintegracidén y Amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra, norma que aprueba y desarrolla el régimen
autondmico foral de Navarra) la Comunidad Foral de Navarra
ostenta, en virtud de su régimen foral, la competencia
exclusiva para, entre otras materias, el “régimen
estatutario de los funcionarios pUblicos de la Comunidad
Foral, respetando los derechos y obligaciones esenciales
que la 1legislacién Dbésica del Estado reconozca a los
funcionarios ptablicos”.

2.2 En desarrollo de tal competencia la Comunidad Foral de
Navarra dictdé el Decreto Foral Legislativo 251/1993, que
aprueba el Texto Refundido del Estatuto del Personal al
Servicio de las Administraciones PGblicas de Navarra.



El articulo 3.1 del DFL 251/93 identifica tres diferentes
categorias profesionales del personal al servicio de las
Administraciones PGblicas de Navarra, al seflalar que “el
personal al servicio de las Administraciones Publicas de
Navarra estara integrada por: a) Los funcionarios puUblicos.

b) El personal eventual. c) El personal contratado”, siendo
que dicho personal contratado puede serlo “en régimen
administrativo o laboral”, segtn el art. 3.4.

23 E1 articulo 12 del DFL 251/93 determina que “los
funcionarios de las Administraciones PUblicas de Navarra se
integrardn, de acuerdo con la titulacidén requerida para su
ingreso y las funciones que desempeflen, en los siguientes
niveles:

Nivel A: Los funcionarios pertenecientes a este nivel
desempefilaréan actividades directivas o profesionales para
cuyo ejercicio se requiera titulo universitario de
Licenciado, Ingeniero o Arquitecto.

Nivel B: Los funcionarios de este nivel, que deberadn estar
en posesidn de los titulos de Diplomado Universitario,
Ingeniero Técnico, Arquitecto Técnico e} Formaciodn
Profesional de tercer grado, desarrollaran actividades de
colaboracidén y apoyo a las funciones del nivel A y las
profesionales propias de su titulacidn.

Nivel C: Los funcionarios de este nivel desempeflaradn tareas
de ejecucidn y deberédn estar en posesidn del titulo de
Bachillerato, Formacidn Profesional de segundo grado o
equivalente.

Nivel D: Los funcionarios de este nivel desarrollaran
tareas auxiliares o andlogas y deberédn estar en posesidn
del titulo de Graduado Escolar, Formacidén Profesional de
primer grado o equivalente.

Nivel E: Los funcionarios de este nivel desempeflaran tareas
de asistencia subalterna y deberan estar en posesidén del
Certificado de Escolaridad o equivalente.

2.4 Por su parte el articulo 13 determina que “1. Cada uno
de los niveles a que se refiere el articulo anterior
comprenderd siete grados.

2. Los funcionarios de nuevo ingreso quedaran encuadrados
en el grado 1 del correspondiente nivel.

3. Los funcionarios podran ascender gradualmente desde el
grado 1 hasta el grado 7 de su respectivo nivel, de



conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del presente
Estatuto”.

25 Los articulos 14 y ss. del DFL 251/93 regulan 1la
carrera administrativa, gque consiste en "“la promocidn de
los funcionarios de un determinado nivel de los definidos
en el articulo 12 a los niveles superiores y en el ascenso
de grado y categoria, dentro de cada nivel”.

26 El1 articulo 16 se ocupa en particular del grado,
seflalando lo siguiente:

“1. Los funcionarios podréan ascender sucesivamente desde el
grado 1 hasta el grado 7 de su respectivo nivel, cualquiera
que sea la especialidad de su titulacidén, formacidén o
profesidn.

2. El ascenso de grado se realizard anualmente en la
siguiente forma: a) Serd condicidén indispensable para el
ascenso de grado la permanencia durante, al menos, dos afios
en el grado anterior. b) NingGn funcionario podra
permanecer mas de ocho afios en un mismo grado, con
excepcidn de quienes hubiesen alcanzado el grado 7. c¢) Sin
perjuicio de lo establecido en los parrafos anteriores, un
10 por 100 de los funcionarios de los grados 1 a 6, ambos
inclusive, seradn ascendidos, por orden de antigledad, al
grado inmediatamente superior. d) Previo concurso de
méritos, que se realizard conforme a las disposiciones que
se dicten reglamentariamente, podrédn ascender al grado
inmediatamente superior hasta wun 10 por 100 de 1los
funcionarios de los grados 1 a 6, ambos inclusive”.

2.7 Sin embargo la Disposicidén Transitoria Cuarta del
propio DFL 251/93 suspende transitoriamente ese sistema de
ascenso de grado del articulo 16, estableciendo:

“1. Con efectos del primero de enero de 1992 y hasta que se
apruebe la normativa a que hace referencia el articulo 13
de la Ley Foral 5/1991, de 26 de febrero, de Presupuestos
Generales de Navarra para 1991, sobre modificacidén del
actual sistema de grado y antigliedad, queda suspendido
transitoriamente el sistema de ascenso de grado establecido
en el articulo 16 del presente Estatuto, gue se realizaré a
partir de dicha fecha de forma independiente para cada
funcionario, con arreglo a su propia antiglledad en el
correspondiente grado seglin se determina a continuacidén: a)
Los funcionarios de los grados 1 a 6, ambos inclusive,
seradn ascendidos automaticamente de grado, transcurridos 6
aflos y 7 meses de antigliedad en el grado inmediatamente
inferior. b) La aplicacidn inicial de este nuevo sistema se
realizard partiendo de la antigtiedad que cada funcionario



tenga en el grado al 31 de diciembre de 1991. En caso de
que, en dicha fecha, algin funcionario rebase los 6 afios y
7 meses, la diferencia se le computard como antigliedad en
el grado siguiente. El1 cédlculo de dicha antigledad y su
repercusidén econdmica tendran cardcter provisional hasta
gue no se resuelvan los recursos judiciales en el tema del
quinguenio extraordinario.

2. Como consecuencia de 1lo establecido en el nuamero
anterior, a partir de dicha fecha y con el mismo caracter
transitorio, en los supuestos de ascenso de nivel, dentro
de la misma Administracidn, previstos en el articulo 17 del
presente Estatuto, se mantendradn el grado y antigliedad en
dicho grado que se tuvieran en el nivel desde el que se
promociona” .

2.8 E1 ascenso en el grado se materializa en la percepcidn
de un complemento retributivo adicional, por cuanto el art.
40.2. del DFL 251/93 determina como retribuciones
personales badsicas de los funcionarios:

“a) El sueldo inicial del correspondiente nivel. b) La
retribucidn correspondiente al grado. c¢) El premio de
antigliedad.

Las retribuciones personales badsicas constituyen un derecho
adgquirido inherente a la condicidén de funcionario”.

Por su parte el articulo 42 fija wun cuadro con los
porcentajes sobre el suelo inicial del nivel respectivo que
implica cada grado:

“Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 17.2, la
retribucidn correspondiente al grado consistird en el
siguiente porcentaje del sueldo inicial del nivel
respectivo:

o

Grado |%
54
45
36
27
18
9

Sin retribucidn”
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29 E1 DFL 251/93 también regula el régimen juridico del
personal contratado, no funcionario, seflalando el articulo



93 que “el personal contratado en régimen administrativo se
regira por las disposiciones que se dicten
reglamentariamente Vv por lo establecido en el
correspondiente contrato”.

210 Ese desarrollo reglamentario del régimen de 1los
contratados administrativos se encuentra en el Decreto
Foral 68/2009, que regula la contratacidén de personal en
régimen administrativo en las Administraciones PUblicas de
Navarra.

En 1lo relativo a 1las retribuciones de dicho personal
contratado administrativo el articulo 11 del DF 68/2009
dispone en 1la actualidad 1lo siguiente: “el personal
contratado en régimen administrativo  percibira las
retribuciones correspondientes al puesto de trabajo gque
ocupe o funcidén que desempefie, el premio de antigliedad y la
ayuda familiar. Se excluye el grado, como retribucidn
personal basica inherente a la condicidén del personal
funcionario”. Este tenor 1literal se corresponde con una
reciente reforma operada mediante Decreto Foral 21/2017, de
29 de marzo, el cual ha pasado a reconocer expresamente al

personal contratado en régimen administrativo la
retribucidén de la ayuda familiar. Con anterioridad a dicha
reforma el art. 11 establecia lo siguiente: “El1 personal

contratado en régimen administrativo  percibira las
retribuciones correspondientes al puesto de trabajo gque
ocupe o funcidn que desempefie y el premio de antigliedad en
los términos previstos en este Decreto Foral. Se excluyen
las retribuciones inherentes a la condicién del personal
funcionario, como son el grado y la ayuda familiar”. En
cualquier caso ambos tenores literales excluyen
expresamente el reconocimiento del complemento retributivo
del grado a los contratados administrativos.

TERCERO.- Derecho de la Unién.

3.1 La Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, aprueba el Acuerdo Marco de la CES, la UNICE vy el
CEEP sobre trabajo de duracidén determinada. Dicho Acuerdo
tiene por objeto, segin su Clausula 1, “a) mejorar la
calidad del trabajo de duracidédn determinada garantizando el
respeto al principio de no discriminacidén; b) establecer un
marco para evitar los abusos derivados de la utilizacidn de
sucesivos contratos o relaciones 1laborales de duracidn
determinada”.

3.2 La Clausula 3 del Acuerdo define al trabajador con
contrato de duracidn determinada como “el trabajador con un
contrato de trabajo o una relacidn 1laboral concertados
directamente entre un empresario y un trabajador, en los



que el final del contrato de trabajo o de 1la relacidn
laboral viene determinado por condiciones objetivas tales
como una fecha concreta, la realizacidén de wuna obra o
servicio determinado o la produccidén de un hecho o
acontecimiento determinado”; y por otro lado define al
trabajador con contrato de duracidén indefinida comparable
como “un trabajador con un contrato o relacidén laboral de
duracidén indefinido, en el mismo centro de trabajo, que
realice un trabajo u ocupacidén idéntico o similar, teniendo
en cuenta su cualificacidén y las tareas que desempefia. En
caso de que no exista ningin trabajador fijo comparable en
el mismo centro de trabajo, la comparacidén se efectuara
haciendo referencia al convenio colectivo aplicable o, en
caso de no existir ningin convenio colectivo aplicable, vy
de conformidad con la 1legislacidn, a los convenios
colectivos o practicas nacionalesg”.

3.3 Por su parte la Clausula 4 del Acuerdo aprobado con la
Directiva regula el principio de no discriminacidn
estableciendo que:

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

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

3. Las disposiciones para 1la aplicacidén de 1la presente
cldusula las definirdn los Estados miembros, previa
consulta con los interlocutores sociales, y/o los
interlocutores sociales, segtn la legislacidén comunitaria y
de la legislacidén, los convenios colectivos y las practicas
nacionales.

4. Los criterios de antigledad relativos a determinadas
condiciones de trabajo serdan los mismos para los
trabajadores con contrato de duracidén determinada que para
los trabajadores fijos, salvo que criterios de antigliedad
diferentes vengan justificados por razones objetivas”.

CUARTO.- Motivos para el planteamiento de 1la cuestidn
prejudicial.

4.1 E1 objeto del presente procedimiento judicial es el de
enjuiciar la conformidad o disconformidad a Derecho de 1la
decisidn administrativa de denegar el reconocimiento vy
abono del complemento retributivo del grado a un miembro



del personal de la Administracidén piblica de Navarra gue no
ostenta la condicidén de funcionario sino la de contratado
administrativo, por tanto con una duracidén determinada en
su relacidn laboral con la Administracidn.

4.2 Como ha quedado visto, actualmente el régimen legal
vigente en Navarra, en virtud de 1lo que determina 1la
Disposiciédn Transitoria Cuarta del propio DFL 251/93, fija
como Unico condicionante para ese reconocimiento y abono
del complemento retributivo del grado el hecho de acumular
6 aflos y 7 meses de antigliedad en el grado inmediatamente
anterior. Es decir, el ascenso de grado se produce
actualmente por el mero transcurso del tiempo, y ello
ademads “automadticamente” segln dicta la norma.

4.3 Sin embargo, el grado se configura en la ley como uno
de los mecanismos a través de los cuales se articula la
promocidn de la carrera administrativa, carrera
administrativa que UGnicamente se reconoce en la norma como
propia de los funcionarios, y no del resto de personal al
servicio de las Administraciones Piblicas de Navarra.

De este modo el art. 11 del Decreto Foral 68/2009 antes
visto niega expresamente al personal contratado
administrativo la percepcidn, de entre 1las retribuciones
correspondientes a su puesto de trabajo, del complemento
del grado, y ello por razdén de identificarlo como wuna
“retribucidn personal basica inherente a la condicidén del
personal funcionario”.

4.4 Con lo anterior surge la necesidad de esclarecer si tal
denegacién de ese complemento retributivo al personal
contratado administrativo, por razdédn de identificarlo como
una retribucidén exclusiva y propia del desarrollo de una
carrera profesional funcionarial, resulta compatible o no
con el principio de no discriminacidn consagrado en la
Clausula 4 del Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP
sobre trabajo de duracidén determinada, aprobado con la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999.

Y ello por cuanto el demandante Sr. D. U. A. ,
contratado administrativo, cumple por igual el requisito
objetivo de acumular 6 afios y 7 meses en el desempeilo de su
funcidén laboral para la Administracidn, pero no cumple el
requisito subjetivo de ostentar la condicidn de funcionario
vy desarrollar con ello una carrera administrativa
profesional.

45 La linea jurisprudencial seguida en los Gltimos afios
por el TJUE es bastante clara y viene determinando que la
comparabilidad entre el trabajador fijo y el de duracidn



determinada, y la igualdad de trato a recibir por los
mismos, ha de atender a la naturaleza de las funciones
desempefiladas. Y lo cierto es gque en el caso gue nos ocupa
no existe ninguna diferencia, reserva o exclusidn entre las
funciones y servicios que presta un profesor funcionario y
los que presta un profesor contratado administrativo, como
tampoco hay diferencia en sus obligaciones profesionales. Y
tampoco existe diferencia alguna en el cumplimiento del
requisito de Dbase para la obtencidén del complemento
retributivo del grado: la prestacidén de servicios durante
seis aflos y siete meses.

El TJUE ha afirmado reiteradamente que la mera previsidn
normativa no constituye una razdn objetiva que justifique
el trato menos favorable para el trabajador de duracidn
determinada (SSTJUE de 13 de septiembre de 2007 -caso A
-; de 22 de diciembre de 2010 -caso B

-; 6 de 8 de septiembre de 2011 -

caso C-). Igualmente ha descartado que el

diferente gsistema de acceso al desempefio del empleo piblico
pueda constituir una causa justificada para el diferente
trato (SSTJUE de 8 de septiembre de 2011 -caso C

- y de 18 de octubre de 2012 -caso D-

). Asimismo, el TJUE ha descartado gque el trato menos
favorable pueda quedar amparado en 1la pertenencia a una
determinada categoria profesional (Auto TJUE de 18 de marzo
de 2011 -E-; Auto TJUE de 9 de febrero de

2012 =-caso F-; vy Auto TJUE de 21 de

septiembre de 2016 -caso G-).

4.6 No obstante lo anterior, lo cierto es que no existe
ningtn pronunciamiento relativo a la normativa navarra y al
complemento retributivo del grado en particular, como
tampoco un pronunciamiento con respecto de si naturaleza y
finalidad de dicho complemento constituye o no razdn
objetiva que justifica el trato menos favorable para el
contratado administrativo. La norma reconoce una carrera
administrativa exclusivamente para los trabajadores fijos
funcionarios, y la finalidad del complemento de grado es la
de retribuir la promocidn, evolucidn y desarrollo de dicha
carrera profesional. Por tanto resulta necesario conocer si
el trato menos favorable para el contratado administrativo
puede quedar o no justificado en la finalidad en si de
retribuir ese desarrollo de una carrera profesional que es
exclusiva de 1los trabajadores fijos funcionarios, aun
cuando el requisito para evolucionar en esa carrera
profesional (llevar 6 aflos y 7 meses en el cargo) se cumpla
igualmente por el contratado administrativo.

QUINTO.- Planteamiento de 1la cuestidn. Posicidén de 1las
partes al respecto




51 En virtud de los articulos 19.3.B del Tratado de la
Unién Europea y 267 del Tratado de Funcionamiento de 1la
Unidén Europea, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
es competente para pronunciarse, con caracter prejudicial,
sobre la interpretacidn del Derecho de la Unidén y sobre la
validez de los actos adoptados por las instituciones,
6rganos u organismos de la Unidén. La remisidn prejudicial
es un mecanismo fundamental del Derecho de 1la Unidn
Europea, gue tiene por objeto proporcionar a los O&rganos
jurisdiccionales de 1los Estados miembros los medios para
que la interpretacidén y la aplicacidn de este Derecho sean
uniformes en la Unidn.

5.2 Entiendo necesario elevar la cuestidn prejudicial al
TIJUE a fin de aclarar el alcance del principio de no
discriminacién de la Clausula 4 del Acuerdo aprobado con la
Directiva 1999/70/CE con respecto de 1las singularidades
propias de la naturaleza del complemento retributivo del
grado, propio de la normativa foral navarra, y con respecto
de la posibilidad de que la finalidad retributiva del mismo
pueda o no constituir causa objetiva justificada de trato
diferenciado.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, el hecho de que 1la
sentencia que se dicte en el presente procedimiento no
resulta susceptible de recurso de apelacidén, lo que
refuerza la obligatoriedad del planteamiento de la cuestidn
y la conveniencia por razdn de prudencia de elevar la
misma.

5.3 La parte demandante se ha mostrado conforme con el
planteamiento de cuestidn prejudicial, considerando que la
jurisprudencia ya dictada en los Ultimos afios por el TJUE
es clara al respecto y va encaminada a proscribir la
discriminacién del empleado, también piblico, con contrato
de duracidén determinada en todas sus condiciones
profesionales, y no sbélo en los aspectos retributivos por
antigltiedad.

5.4 Por su parte el Gobierno de Navarra estima innecesario
el planteamiento de la cuestidén prejudicial considerando
que no existe ninguna discriminacién para el personal
contratado administrativo con la denegacién al mismo del
complemento del grado, al concurrir a su entender causas
objetivas que asi lo justifican, y al considerar gque el
Acuerdo marco aprobado en la Directiva 1999/70/CE no
abarca, seglin sentencia del TJUE de 14 de septiembre de
2016, las diferencias de trato entre categorias de personal
con contrato de duracidédn determinada que no se basan en la



duracidn determinada o indefinida de la relacidn sino en su
caracter funcionarial o laboral.

PARTE DISPOSITIVA

ACUERDO plantear al Tribunal de Justicia de 1la Unidn
Europea la siguiente cuestidn prejudicial:

1.- La Clausula 4 del Acuerdo Marco de la CES, la UNICE vy
el CEEP sobre trabajo de duracidn determinada aprobado con
la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, ¢debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una norma regional, como la controvertida en el pleito
principal, gque excluye expresamente el reconocimiento vy
abono de un determinado complemento retributivo al personal
de las Administraciones Piblicas de Navarra con la
categoria de “contratado administrativo” -con contrato de
duracidén determinada- por razdbn de constituir dicho
complemento una retribucidn de la promocidn y desarrollo de
una carrera profesional propia vy exclusiva del personal
con categoria de “funcionario publico” -con contrato de
duracidébn indefinida-?

Acuerdo la suspensidén del presente procedimiento hasta que
quede resuelta la cuestidn prejudicial anterior planteada
al TJUE.

Remitase testimonio de la presente resolucidén al Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea mediante correo certificado
con acuse de recibo dirigido a la “Secretaria del Tribunal

de Justicia de las Comunidades Europeas, L-2925
Luxemburgo”, y copia simple de la misma al Servicio de
Relaciones Internacionales del Consejo General del Poder
Judicial -Fax: 91 7006 350- (REDUE Red del CGPJ de Expertos
en Derecho de la Unidén Europea).

Notifiquese este auto a las partes personadas haciéndoles
saber que contra la misma no cabe interponer recurso
alguno.

Asi lo acuerdo, mando y firmo; Daniel Rodriguez Antunez,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo ntm. 1 de Pamplona.



