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RESUMEN

ABSTRACT

En este trabajo se procede a una revision sistematica, exhaustiva y actuali-
zada de la jurisprudencia dictada por el TJUE en relacion con el empleo de
duracion determinada. Su interés en el ambito local es alto, dado el elevado
indice de temporalidad existente. La labor realizada muestra una jurispru-
dencia abundante, compleja y en permanente desarrollo, que estd siendo cla-
ve para realizar nuevas lecturas del derecho espanol del empleo publico que,
sin embargo, no se modifica, generando algunas dificultades de encaje con la
doctrina comunitaria. Otro rasgo de esta jurisprudencia es su caracter errati-
co y en continuo autoajuste, lo que plantea incertidumbres e inseguridad ju-
ridica. Siendo necesario frenar el abuso del empleo temporal por parte de la
Administracion, a veces surgen faltas de entendimiento por los jueces comu-
nitarios de nuestro modelo de empleo publico que, por otra parte, reclama
un sistema de responsabilidad personal que permita poner freno a aquélla.

Palabras clave: empleo publico local, jurisprudencia comunitaria, relacio-
nes de empleo de duracion determinada, Directiva 1999/70, de 28 de junio.

This paper is a sistematic, exhaustive and update review on the case-law
from the European Court of Justice related to fixed-term employement. It's
very important in the local level. There is an extensive and developing case-
law that plays a key role making a new interpretation of spanish legislation.

1 Este texto, con las debidas actualizaciones, se corresponde con el contenido de la ponencia
presentada en el Seminario de Derecho Local organizado por la Fundacion Ramon Sainz de
Varanda el dia 23 de mayo de 2019.
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There are some difficulties of coordination and legal uncertainty. Provision
should be made for a system of responsibility for irregularities.

Key words: public service employment at the local level, Community case-
law, fixed-term employment, Directive 1999/70/EC of 28 June 2002
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. INTRODUCCION: EL IMPACTO DE LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA SOBRE EL EMPLEO PUBLICO

SE FOCALIZA EN EL DE CARACTER TEMPORAL,
ESPECIALMENTE ABUNDANTE EN EL AMBITO LOCAL

Cualquier revision del impacto que produce en el empleo local la jurisprudencia
sobre empleados publicos dictada a lo largo de los ultimos afios por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea (TJUE) debe partir necesariamente de una acla-
racion previa: se trata, en todo caso, de un impacto focalizado en el empleo tem-
poral, pues es a ¢l, y no al estable, al que se refieren los diversos e importantes
pronunciamientos del 6rgano en esta materia. Lo que, por otra parte, no deja de
ser logico, ya que se trata de decisiones adoptadas en el ambito de la politica so-
cial comunitaria que, aunque legitima la atencion de cualquier trabajador, apun-
ta preferentemente a las situaciones laborales de mayor vulnerabilidad: trabajo
femenino o joven, trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresa-
rio, o empleo temporal, como es el caso.

Que esto sea asi también implica reconocer que la incidencia de esta juris-
prudencia va a ser significativa, si se tiene en cuenta el elevado volumen de tem-
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poralidad que existe en el empleo publico local, tanto en el funcionarial (con un
considerable numero de interinos), como en el laboral (con un abultado indice
de contratacion temporal), e incluso en el eventual, que en algunas entidades lo-
cales tiene no poca relevancia®. Las principales causas de esta situacion han sido
fundamentalmente dos. En primer lugar, la propia desnaturalizacion de las rela-
ciones laborales temporales, concebidas inicialmente para unas circunstancias y
unos supuestos determinados que han sido progresiva y frecuentemente rebasa-
dos, a veces por determinacion legal, pero la mayoria de ocasiones por incum-
plimiento normativo por parte de la Administracion. Y en segundo término, la
crisis economica, que en el empleo publico ha significado una politica de gasto
muy restrictiva caracterizada por una estricta tasa de reposicion que ha impedi-
do la incorporaciéon de nuevo personal estable generando, en consecuencia, un
volumen muy importante de empleo temporal puesto que las necesidades es-
tructurales han seguido existiendo.

A los problemas especificos que genera esta temporalidad en el empleo pu-
blico y, en particular, a sus consecuencias discriminatorias para quienes la pa-
decen ya se habian referido temprana y aisladamente algunos pronunciamien-
tos del Tribunal Constitucional (TC), sirviendo como ejemplo las Sentencias
240/1999, de 20 de diciembre y 203/2000, de 29 de julio, que reconocieron el
derecho a la situacion administrativa de excedencia por cuidado de hijos de sen-
das funcionarias interinas, acercando en este punto su régimen juridico al de
los funcionarios de carrera. Pero ha sido la jurisprudencia comunitaria la que,
de manera mucho mas rotunda, ha venido a incidir directa y significativamente
sobre la cuestion.

II. LAS CLAUSULAS 4 Y 5 DE LA DIRECTIVA 1999/70/CE,

DE 28 DE JUNIO, RELATIVA AL ACUERDO MARCO DE LA CES,
LA UNICE Y EL CEEIIP SOBRE EL TRABAJO DE DURACION
DETERMINADA: CONTENIDO Y ALCANCE

Jurisprudencia que, conviene saberlo desde el principio, se apoya en la Directiva
1999/70/CE, del Consejo, de 28 de junio, relativa al Acuerdo marco de la CES,
la UNICE y el CEEIIP® sobre el trabajo de duracion determinada y, especifica-

2 Sobre esta cuestion, cfr. ROSA MORENO, J. (2019).

3 Union de Industrias de la Comunidad Europea, Consejo Europeo de Empresas Publicas y
Confederacion Europea de Sindicatos. Son tres interlocutores sociales a escala europea que
representan los intereses de los trabajadores y los empresarios europeos en el dialogo social
con la Union.
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mente, en la valoracion de si sus contenidos —en concreto, el de las clausulas del
Acuerdo que se incorpora a la misma como Anexo, producto de la negociacion
con aquellos interlocutores sociales— estan debidamente atendidos por el dere-
cho espanol aplicable al empleo publico o si éste, tal como se estructura y aplica,
contraviene sus disposiciones. No hay que perder de vista que éstas son manda-
tos propios de la politica social comunitaria, y que esta politica concibe el empleo
estable como componente fundamental de la proteccion a los trabajadores en el
territorio de la Union. Su imperatividad impone a todos los Estados miembros la
adopcion de medidas precisas para su observancia —sin necesidad de armoniza-
cion ordinamental, pero si de eficacia—, asi como para responder a su eventual in-
cumplimiento de forma suficientemente disuasoria. Se trata, por tanto, de com-
probar si el régimen del empleo publico espanol se ajusta a estas obligaciones.

A los efectos que aqui interesan, el Acuerdo marco tiene dos clausulas fun-
damentales, 1a 4 y 1a 5, que por su importancia se transcriben a continuacion.

Clausula 4: Principio de no discriminacion.

1. Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podrd tratarse a los trabajadores
con un contrato de duracion determinada de una manera menos favorable que a los tra-
bajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracion deter-
minada, a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas.

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

3. Las disposiciones para la aplicacion de la presente clausula las definiran los Esta-
dos miembros, previa consulta con los interlocutores sociales, y/o los interlocuto-
res sociales, segun la legislacion comunitaria y de la legislacion, los convenios co-
lectivos y las practicas nacionales.

4. Los criterios de antigiiedad relativos a determinadas condiciones de trabajo serdn los
mismos para los trabajadores con contrato de duracion determinada que para los tra-
bajadores fijos, salvo que criterios de antigiiedad diferentes vengan justificados por ra-
zones objetivas.

Clausula 5: Medidas destinadas a evitar la utilizacion abusiva.

1. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de con-
tratos o relaciones laborales de duracion determinada los Estados miembros, previa
consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos
colectivos y las practicas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando no exis-
tan medidas legales equivalentes para prevenir los abusos, introducirdn de forma que se
tengan en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores,
una o varias de las siguientes medidas:

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

b) la duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones labo-
rales de duracién determinada;
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¢) el numero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.

2. Los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales, y/o los inter-
locutores sociales, cuando resulte sea necesario, determinardan en qué condiciones
los contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada:

a) se consideraran «sucesivos»;

b) se consideraran celebrados por tiempo indefinido.

No hace falta tener un conocimiento juridico muy profundo para notar que
estas clausulas recaen claramente sobre aspectos fundamentales del empleo publi-
co temporal. La clausula 4 se liga al tema clasico de las retribuciones —en particu-
lar, al devengo de trienios por antigtiedad de los empleados temporales—, pero tam-
bién al reconocimiento, sobre todo a los funcionarios interinos, de los derechos
propios de la carrera profesional, jornada de trabajo y situaciones administrativas.
La clausula 5, por su parte, conecta directamente con prolongacion abusiva de las
situaciones de temporalidad y las consecuencias del cese de los empleados publi-
cos temporales sucesivos de larga duracion. Y ello, se advierte, de cualquier de las
tipologias que pueden presentar éstos. Del funcionario interino, por supuesto, pe-
ro también del contratado laboral temporal y del personal eventual.

En efecto. Aunque se deduce de forma implicita de todo lo dicho hasta aho-
ra, la Directiva 99/70 y todos sus contenidos no se aplican solo en la esfera del
empleo privado, sino también del publico, pues es una norma dirigida a garanti-
zar determinadas condiciones de trabajo de los empleados temporales, con inde-
pendencia de quién sea el empleador. Asi lo ha indicado expresamente el TJUE
en una multiplicidad de Sentencias* en las que ha insistido en que el concepto de
«trabajador con contrato de duracion determinada» al que se refiere la clausula
3.1 del Acuerdo cuando identifica su ambito subjetivo engloba a todos los traba-
jadores en esa situacion, sin establecer diferencias en funcion del caracter publi-
co o privado de quien les emplea ni de la calificacion de su relacion laboral en el
derecho interno. De esta manera, el Acuerdo marco se aplica a todos los trabaja-
dores cuyas prestaciones sean retribuidas en el marco de una relacion laboral de
duracion determinada que los vincule a su empleador. Es cierto que la legislacion
y/o las practicas nacionales podran limitar su ambito material, pero siempre que
no tenga como resultado excluir arbitrariamente a una categoria de personas de
la proteccion que ofrece (clausula 2.1). También podran fijar un margen de apre-

4 Entre otras las de 4 de julio de 2006, asunto Adeneler y otros; 13 de septiembre de 2007, asun-
to Del Cerro Alonso; 23 de abril de 2009, asunto Angelidaki y otros; 22 de diciembre de 2010,
asunto Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres; 8 de septiembre de 2011, asunto Rosado Santana; 11
de abril de 2013, asunto Della Rocca; 13 de marzo de 2014, asunto Mdrquez Samohano; 3 de
julio de 2014; asunto Fiamingo y otros; o 26 de noviembre de 2014, asunto Mascolo y otros.
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ciacion sobre la aplicacion del Acuerdo a algunas categorias de contratos o de re-
laciones laborales, en concreto a «las relaciones de formacion profesional inicial y
de aprendizaje» y a «los contratos o las relaciones de trabajo concluidas en el mar-
co de un programa especifico de formacion, insercion y reconversion profesiona-
les, de naturaleza publica o sostenido por los poderes publicos» (clausula 2.2).

En el caso de Espana, si el empleador es cualquier Administracion publica
—lo que aqui interesa valorar—, son las tres tipologias aludidas las que se carac-
terizan por esa relacion no permanente de servicio profesional. Aunque ni es lo
mismo, ni hace lo mismo ni esta sujeto al mismo régimen juridico un funciona-
rio interino, un empleado laboral o un empleado eventual. El empleado laboral
esta sujeto a un régimen de derecho del trabajo, con todas las especialidades y
excepciones derivadas del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado
Publico (TREBEP), que lo «publifican» en cierta forma en atencion a quién es su
empleador. El funcionario esta sujeto a un régimen especifico de derecho admi-
nistrativo que deriva directamente de la Ley. Y el personal eventual también esta
sujeto a un régimen administrativo —el régimen general de los funcionarios de
carrera, en lo que sea adecuado a la naturaleza de su condicion, art. 12.5 TRE-
BEP-, lo que ha suscitado criticas en la doctrina, dada la evidente diferencia de
cometidos entre ambos’, si bien se singulariza funcionalmente: es nombrado pa-
ra realizar funciones expresamente calificadas de confianza o asesoramiento es-
pecial, diferentes de las «profesionales» que son propias de los funcionarios.

Sobre estas tres tipologias diferenciadas se ha pronunciado el TJUE en los
ultimos afios de una manera bastante intensa. Y siempre en un sentido semejan-
te: amplificar sus derechos en cuanto que empleados temporales. Sin embargo,
no en todas las ocasiones esta decision ha ido acompanada de la suficiente ex-
plicacion o, por mejor decir, de un entendimiento preciso por su parte del siste-
ma juridico espanol, lo que también ha propiciado oscilaciones jurisprudencia-
les importantes que han tenido reflejo a nivel judicial interno. Esto ha sucedido
en todas las tipologias de empleado publico temporal y particularmente, por
lo llamativo de algunas decisiones, con el personal eventual y con los funcio-
narios interinos. La tendencia de la jurisprudencia comunitaria a sugerir solu-
ciones homogéneas propiciando una «laboralizacion» de los efectos de la even-
tualidad y el interinaje que algunos tribunales espafioles se han apresurado a
acoger —aunque también han sido corregidos por otros superiores®— ha perdido

5 Vid. por todos MARINA JALVO (2016), pp. 183 y 185.

6 De «valentia no exenta de temeridad» califica estas actuaciones FUENTETAJA PASTOR
(2018), p. 142.
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de vista en ocasiones la especialidad de estas particulares relaciones de servicio
(de las que la Administracion ha abusado, no hay duda), generando a la vez un
panorama de incertidumbre juridica y practica nada desdenable. Por no hablar
del impacto econémico que conlleva la aplicacion de alguna de esas decisiones,
lo que, sin embargo, no entra en la consideracion del Tribunal, centrado en el
objetivo de la Directiva y no en sus implicaciones institucionales (financieras y
ordinamentales)’. Veamos esto con mads detalle.

[II. LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA
SOBRE PERSONAL EVENTUAL

Comenzamos con el ejemplo concreto del personal eventual. A él se refiere el
art. 12 TREBEP, que lo define como aquél que, en virtud de nombramiento y con
cardcter no permanente, solo realiza funciones expresamente calificadas como
de confianza o asesoramiento especial, siendo retribuido con cargo a los crédi-
tos presupuestarios consignados para este fin. Este precepto encomienda a las
Leyes de funcion publica que se dicten en desarrollo de dicho Estatuto la de-
terminacion de los 6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas que
podran disponer de este tipo de personal, mientras que su niumero maximo se
establecera por los respectivos 6rganos de gobierno. Su nombramiento y cese
seran libres, teniendo éste lugar, en todo caso, cuando se produzca el de la au-
toridad a la que se preste la funcion de confianza o asesoramiento. Finaliza el
precepto indicando que la condicion de personal eventual no podra constituir
mérito para el acceso a la funcion publica o para la promocion interna y que,
como también se ha dicho, y pese a las evidentes diferencias que presenta con
los mismos, le serd aplicable, en lo que sea adecuado a la naturaleza de su condi-
cion (dejando aqui lugar a la interpretacion y excepcion), el régimen general de
los funcionarios de carrera.

7 En parecidos términos, ibidem, p. 148. De hecho, ya la jurisprudencia comunitaria habia
manifestado expresamente que, aunque las consideraciones de indole presupuestaria pue-
dan ser el motivo de las opciones de politica social de un Estado miembro, e influir sobre
la naturaleza o el alcance de las medidas que éste desea adoptar, no constituyen en si mis-
mas un objetivo perseguido por esta politica y, por lo tanto, no justifican la aplicacion de
una normativa nacional que conduce a una diferencia de trato en detrimento de los tra-
bajadores con contrato de duracion determinada. Vid por analogia las Sentencias de 24 de
octubre de 2013, asunto Thiele Meneses (apartado 4) y de 26 de noviembre de 2014, asunto
Mascolo y otros (apartado 110). Y el Auto de 21 de septiembre de 2016, asunto Popescu (apar-
tado 63).
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En el ambito local, son los arts. 104 y 104 bis de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL) los que precisan es-
tas determinaciones, interesando destacar en este momento las siguientes: a)
el numero, caracteristicas y retribuciones del personal eventual sera determi-
nado por el Pleno de cada Corporacion al comienzo de su mandato, y solo po-
dran modificarse con motivo de la aprobacion de los presupuestos anuales; b)
el nombramiento y cese de estos funcionarios corresponde al Alcalde o al Pre-
sidente de la Entidad local correspondiente; c) se establecen los limites cuan-
titativos a que se refiere el art. 12 TREBEP, ligados a criterios poblacionales; y
d) se admite que entidades locales distintas de las necesarias y sus organismos
dependientes dispongan de este tipo de personal, y que éste se asigne a cual-
quier servicio dentro de las mismas. La STC 54/2017, de 11 de mayo declaro
inconstitucionales los apdos. 3 y 4 del art. 104 bis LBRL, que prohibian este
ultimo extremo, por considerar que excedian la competencia estatal basica y
vulneraban las competencias autondmicas sobre régimen local y la potestad de
autoorganizacion local. En el caso de Aragon, esto nos situa claramente en el
caso de las Comarcas, que pueden disponer (como, de hecho, lo hacen) de este
especial tipo de personal.

Pues bien. El personal eventual, respecto al que se flexibilizan por deter-
minacion legal alguno de los principios mas profundos del empleo publico
(debiendo por ello ser excepcional, como ha sefialado repetidamente la juris-
prudencia), ha sido objeto de consideracion por el TJUE. En concreto, en su
Sentencia de 9 de julio de 2015, asunto Regojo Dans, en la que se pronuncio acerca
de la posibilidad de reconocerle antigtiedad y de percibir las retribuciones aso-
ciadas a la misma (trienios).

Esta Sentencia daba respuesta a una cuestion prejudicial planteada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS) a la vista del
recurso presentado por la recurrente —personal eventual del Consejo de Esta-
do en ese momento, pero que habia desarrollado su actividad retribuida siem-
pre en esta condicion en otras instituciones durante un total de 32 anos— frente
a la denegacion de su reclamacion de percepcion de trienios por la totalidad de
los afios desempenados en esta condicion. La causa de la denegacion vino dada
por la aplicacion de la Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para
2012, que excluia expresamente esta posibilidad®. El TJUE no entra en este caso
a valorar las especialidades relacionales y funcionales de su condicion, y directa-

8 Hay que recordar que, a diferencia de los funcionarios de carrera, las normas de derecho in-
terno no incorporan el reconocimiento al personal eventual de retribuciones en concepto
de trienios. Su régimen retributivo viene siendo recogido en las sucesivas Leyes estatales de
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mente considera discriminatoria una disposicion que excluye a este personal del
derecho a percibir los trienios que si se reconocen a los funcionarios de carrera.

Parte para ello de su encaje dentro del concepto de trabajador temporal por
cuenta ajena de la clausula 3 del Acuerdo antes citada: es una trabajadora con
una relacion laboral cuyo final viene determinado por una condicion objetiva,
que es la produccion de un hecho o acontecimiento determinado (el cese de la
autoridad que la nombro en todo caso, y la pérdida de confianza en cualquier
momento). A estos efectos, para el TJUE es irrelevante la calificacion que tenga
la relacion de trabajo de la recurrente en el derecho interno y los rasgos particu-
lares de la misma —funciones propias, sistema de nombramiento—, pues atender-
los supondria desvirtuar la eficacia y uniformidad de la Directiva. En todo caso,
lo tnico que esta norma permite es que sea el Estado el que, por razones obje-
tivas debidamente justificadas, excluya a determinados trabajadores del sistema
de proteccion que establece la norma comunitaria, siendo ésta una circunstan-
cia que para el TJUE tampoco tiene lugar en este supuesto.

Efectivamente. Para el Tribunal comunitario, la discriminacion que supone
la no retribucion de los trienios a la recurrente viene determinada por incumpli-
miento de las estipulaciones de la clausula 4 del Acuerdo, en la que se estable-
cen las reglas de no discriminacion entre trabajadores temporales y trabajadores
indefinidos. Conforme a la misma, la empleada eventual de la Administracion
tenia en este punto concreto unas condiciones de trabajo mas desfavorables que
las de otros empleados fijos comparables, siendo ambos conceptos —condicio-
nes de trabajo y comparabilidad— los determinantes para llegar a la conclusion
indicada. Merece la pena profundizar en esta cuestion.

Como se ha dicho, el apdo. 1 de la citada clausula prohibe con caracter ge-
neral® que los trabajadores con un contrato de duracion determinada, por este
hecho, sean tratados en sus condiciones de trabajo de manera menos favorable
que los trabajadores fijos comparables. Dentro de esas condiciones de trabajo'
se encuentran las retribuciones asociadas a la antigtiedad en el desempeno del
puesto, como ya habia determinado el mismo Tribunal cuando, como se vera

Presupuestos. La LPGE para 2012 excluia expresamente, como se dice, la posibilidad de que
cobrasen trienios.

9 Pues se trata de una norma de derecho social de la UE que no puede interpretarse de manera
restrictiva.

10 Identificadas como los derechos y obligaciones que definen una relacion laboral concreta,
incluyendo tanto las condiciones en las que una persona ejerce un empleo como las relati-
vas a la finalizacion de esta relacion laboral, Sentencia de 20 de diciembre de 2017, asunto Vega
Gonzdlez, apdo. 34.
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mas adelante, se le plante6 la misma cuestion del cobro de trienios en relacion
con los funcionarios interinos (Sentencias de 13 de septiembre de 2007, asunto
Del Cerro Alonso; de 22 de diciembre de 2010, asunto Gavieiro Gavieiro e Iglesias
Torres; Autos de 18 de marzo de 2011, asunto Montoya Medina y de 9 de febrero de
2012, asunto Lorenzo Martinez, entre otros). Asi pues, solo en el caso de que exis-
ta una razon objetiva que justifique la diferencia de trato de la recurrente res-
pecto a otros trabajadores fijos comparables podra rechazarse la existencia de
discriminacion.

Qué ha de entenderse por trabajador fijo comparable lo aclara el apdo. 2
de la clausula 3 del Acuerdo. Conforme al mismo, es tal un trabajador con un
contrato o relacion laboral de duracion indefinida, en el mismo centro de traba-
jo'!, que realice un trabajo u ocupacion idéntico o similar, teniendo en cuenta
su cualificacion y las tareas que desempena. En el caso que se comenta, parece
claro que el trabajador fijo comparable es el funcionario de carrera nombrado
por la misma autoridad durante el mismo periodo de tiempo'2, que si percibe la
retribucion de sus trienios, y respecto del que hay que contrastar cualificacion
y tareas. No hay que olvidar, y aqui radica la especialidad de este caso, que la
recurrente en realidad no llevaba a cabo funciones especificas de asesoramiento
vinculadas a una autoridad, sino que desempenaba el puesto de jefa de la Secre-
taria del Consejero Permanente presidente de la seccion 2, con clasificacion de
Cuerpo o Escala C2. Es decir, tareas de colaboracion con actividades de natura-
leza administrativa (funciones propias de auxiliar administrativo).

A la vista de esto, la Sentencia encomienda al TS, como autor de la cues-
tion prejudicial, la apreciacion de si los cometidos de la recurrente son analo-
gos a los de los funcionarios de carrera de los 6rganos donde se desempeno co-
mo eventual. De ser asi (como todo parece apuntar), la diferencia retributiva
que establece la norma tiene que venir justificada en una razon objetiva, que en
ningun caso puede ser la temporalidad del nombramiento eventual. Conforme
a la jurisprudencia del propio Tribunal de Luxemburgo, existira dicha razén
objetiva cuando haya elementos precisos y concretos que caractericen al traba-
jo de que se trate, en el contexto especifico en que se desarrolla y conforme a
criterios transparentes. En otras palabras: deberd atenderse a las circunstancias

11 Que en el caso de la Administracion debe interpretarse como nivel de Administracion, no
como ubicacion especifica, en aplicacion del principio de igualdad que rige en este ambito.
En estos términos, FUENTETAJA PASTOR (2018), p. 155.

12 Sentencia de 20 de diciembre de 2017, asunto Vega Gonzdlez, apdo. 46. En parecidos términos,
vid. Sentencias de 12 de diciembre de 2013, asunto Carrati (apdo. 35) y 13 de marzo de 2014,
asunto Nierodzik (apdo. 25).
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concretas de cada caso y determinar que las razones de diferenciacion se ajus-
tan al principio de proporcionalidad. Lo que no parece suceder en este supues-
to, en que la exclusion se realiza de manera general y abstracta (mediante Ley
de Presupuestos), a lo que se suma la evidente similitud de tareas desarrolladas.

Y en efecto, todo lo que plantea la Sentencia comunitaria es confirmado
por el TS en su Sentencia de 21 de enero de 2016, Sala de lo Contencioso. Que,
por otra parte, poco margen de actuacion tenia. La comparabilidad entre las
funciones desarrolladas por la recurrente y las desempenadas por los funcio-
narios a los que se asimila es evidente: hay una identidad sustancial®. Ademas,
la confianza que da lugar al nombramiento eventual tampoco puede conside-
rarse razon objetiva que justifique trato diferente en la percepcion de los trie-
nios, pues como asimismo habia recordado el pronunciamiento comunitario
(apdo. 61), también concurre en los casos en que un puesto eventual es desem-
penado por un funcionario de carrera, al que sin embargo no se priva de esta
retribucion por el tiempo que permanece en dicha condicion. En conclusion,
reconoce el derecho de la solicitante a percibir los trienios reclamados, eso si,
con un limite temporal claro: el derivado del art. 25 de la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupuestaria (LGP), que establece la prescripcion de
las deudas de la Hacienda publica a los cuatro afios. Este limite ya habia sido
reconocido previamente en relacion con la percepcion de trienios por los fun-
cionarios interinos.

Este es el fallo. Pero junto a él, el TS formula algunas observaciones muy
razonables, que dan pie para ofrecer unas reflexiones y matizaciones adiciona-
les sobre el derecho del personal eventual a percibir trienios y, mas alld, sobre su
derecho a la extension de las condiciones de trabajo del funcionario de carrera.

La primera de dichas observaciones, y la mas importante, supone un repro-
che claro a la Administracion y al abuso que hace de este tipo de empleado pu-
blico. Pese a la claridad con que se definen legalmente sus rasgos, y el caracter
excepcional que, conforme a ellos, deberia tener su nombramiento, éste no es
nada ocasional ni se cifie a las funciones que lo definen. La solucion que propo-
ne el 6rgano judicial es la ya prevista en el TREBEP: limitar los puestos que pue-
den ser objeto de tales nombramientos y su ntimero maximo, lo que en relacion
con la Administracion local ya se ha hecho (por lo menos normativamente) a

13 Como senala MARINA JALVO (2016), p. 197, en realidad el TS alude en su fallo a trabaja-
dores del sector privado que desempenan en el mismo servicios propios de la condicion de
auxiliar administrativo. Y ello porque ese criterio es mencionado en la STJUE, aunque en
realidad el ambito de comparacion debe ser el sector publico si se quiere aplicar realmente
la comparabilidad como la considera la Directiva (entre trabajadores del mismo centro).
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través de los preceptos antes aludidos. No asi lo primero. Y desde luego, lo que
tampoco se ha corregido es la atribucion a los mismos de tareas administrativas
ordinarias, algo expresamente rechazado por el TS en reiterada jurisprudencia
pero nada ocasional en la practica. Mientras continte utilizandose la figura del
eventual para soslayar las reglas de seleccion de empleados publicos sin inten-
cion de cenirlos a funciones de asesoramiento y confianza, las Administraciones
publicas estan expuestas a reclamaciones de cobro de trienios por parte de su
personal eventual, que no es precisamente escaso'*.

Por el contrario, cuando las funciones que realiza el personal eventual son
las netamente asesoras atribuidas como propias por el art. 12 TREBEP, parece
logico considerar que, faltando la comparabilidad exigida por el derecho comu-
nitario, no cabra extenderle las condiciones de trabajo propias de los funciona-
rios. Asi lo advierte también el TS —y ésta es la segunda observacion que formu-
la—, que recalca que la decision que adopta esta referida a los puestos concretos
ocupados por la recurrente como eventual y, por tanto, no significa que cual-
quier desempenio por este tipo de personal se halla necesariamente en una si-
tuacion comparable a la de los funcionarios de carrera. Antes al contrario, habra
que estar a las singularidades de cada caso, y en especial al cometido profesional
especifico del puesto de que se trate®.

Este es, por tanto, el panorama que se deduce de la jurisprudencia comu-
nitaria expuesta. Jurisprudencia que, no hay que perder de vista, permite que
tanto la normativa nacional relativa al personal eventual como sus actos apli-
cativos sean enjuiciados desde la perspectiva de los criterios de derecho social
que recoge la Directiva 99/70 si no se quiere infringir el principio de primacia

14 Ya existen diversas Sentencias en este sentido. Sirva como ejemplo temprano la Sentencia de
la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia (TS]) de Madrid de 16 de diciembre de
2016, recurso 877/2015, en la que se reconoce el derecho a percibir los trienios a un emplea-
do eventual que hacia funciones estrictas de ordenanza idénticas a las de los funcionarios de
carrera.

15 Asi lo han considerado también las Sentencias de la Sala de lo Contencioso del TSJ de Castilla
y Leon de 10 de febrero de 2017, recurso 78/2016 (que niega el abono de trienios a la emplea-
da eventual de un Ayuntamiento que, bajo la denominacion «Secretaria del Grupo Munici-
pal», realizo funciones de asistente de grupo politico, sin que la certificacion expedida por
el Oficial Mayor del Ayuntamiento acredite la realizacion de las funciones de gestion, orde-
nacion o tramitacion de expedientes administrativos propias de funcionarios de la escala de
Administracion general que se atribuia, no existiendo comparabilidad) y del TSJ de Baleares
de 7 de marzo de 2018, recurso 330/2016 (que por la misma razon —falta de acreditacion de
términos de comparabilidad— deniega el cobro de trienios a una empleada eventual de un
Grupo parlamentario).
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del derecho comunitario europeo'. Sin embargo, parece que hay en ella algunos
aspectos que no se han tenido en cuenta y que, de atenderse, podrian propiciar
un giro en su contenido similar al producido en la jurisprudencia relativa a otras
categorias de empleados publicos que, como mas adelante se vera, ha reconside-
rado la extension de algunos derechos reconocidos inicialmente, tras una com-
prension mas precisa de las singularidades del régimen espanol.

En efecto. Como se ha visto, el TJUE ha dejado establecido que la tempo-
ralidad y la confianza con la autoridad a la que asesora, y que justifica el libre
nombramiento y cese del personal eventual al margen de criterios de mérito y
capacidad, no son per se razones objetivas que justifiquen diferencia en las con-
diciones de trabajo, siendo preciso situarse en términos de comparabilidad de
funciones entre el empleado temporal y el fijo para ver si se produce o no la dis-
criminaciéon. Mas concretamente, la temporalidad no es criterio objetivo de di-
ferencia porque es la situacion especifica a proteger; aquélla para la que la Di-
rectiva establece medidas de proteccion social a los trabajadores, fijandose asi
como criterio normativo de no discriminacion. La confianza, por su parte, no lo
es por interpretacion del Tribunal, que también la entiende presente cuando se
designa eventual a un funcionario de carrera que, sin embargo, tiene reconocido
normativamente el derecho a devengar y percibir los trienios generados en es-
ta situacion. Pero la pregunta que surge es, ;ésta es la inica argumentacion que
cabe expresar sobre la confianza?

El Tribunal comunitario, con esa interpretacion, solo vincula el criterio de
la confianza con el desempeno de las funciones especificas no administrativas
que se consideran propias del eventual, y asi considera que si el funcionario
nombrado eventual desempenando estas funciones (con confianza, por tanto)
tiene derecho a los trienios, el que no lo es y también las desempena (con con-
fianza también) no puede ser discriminado no reconociéndoselos. Sin embargo,
en el ordenamiento espanol de empleo publico la confianza no se liga solo a las
funciones de asesoramiento especial —que como acabamos de ver, a veces ni si-
quiera son tales, en un evidente fraude de ley—, sino que es la razon que justifica
la excepcion de las reglas constitucionales de seleccion de empleados publicos.
De hecho, el TS al formular la cuestion prejudicial, pregunté especificamente
al Tribunal de Luxemburgo si «resulta encuadrable, dentro de las razones obje-
tivas que invoca esa clausula 4 para justificar un trato diferente, el régimen de
nombramiento y cese libre, fundado en razones de confianza, aplicable a ese
personal eventual en las leyes espafiolas».

16 En estos términos, MARINA JALVO (2016), p. 194.
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Esta vinculacion aporta una nueva perspectiva, que ademas priva de sen-
tido a una de las argumentaciones expresadas en el fallo: que la confianza no
es per se razon objetiva de diferencia, puesto que también existe en el desem-
pefio como eventual por parte del funcionario publico. Efectivamente, en este
ultimo caso existe en lo que hace a las funciones de asesoramiento especial y
en el apartamiento en esta posicion de los rasgos de neutralidad y objetividad
propios de su funcion burocrdtica. Pero no ha sido determinante para entablar
una relaciéon de servicio con la Administracion, establecida en términos pro-
fesionales mediante la superacion del procedimiento de acceso conforme a los
principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad. El derecho a que su an-
tigiiedad sea retribuida (no es otra cosa el trienio) se deriva de su pertenencia
a la plantilla de las Administraciones publicas, tratindose ademas de un dere-
cho que se reconoce en términos amplios en el TREBEP, que no lo liga solo a
situaciones de servicio activo sino también a otras como servicios especiales
—en ella puede estar como eventual—, o determinadas excedencias (por cuida-
do de hijos, por violencia de género). Que sea mas cuantioso que el que le co-
rresponderia en el desempeno ordinario de su puesto de trabajo es otra cosa.
Igual ocurre, por ejemplo, con el complemento de destino que consolidan los
funcionarios que han desempenado un alto cargo, y que solo cobran cuando se
reincorporan a su puesto.

Por el contrario, para el personal eventual no funcionario esa especial con-
fianza no solo se manifiesta en el ejercicio (tedrico) de funciones especificas de
asesoramiento, sino que determina el inicio de una relacién de servicio tempo-
ral con la Administracion sin que deba rendir cuenta de requisitos especificos
de cualificacion. Del mismo modo, la pérdida de la confianza determina su cese,
sin que eso signifique que no esta cualificado o que no es necesario un asesora-
miento especial al 6rgano que lo decide. Esto es una singularidad muy excep-
cional: la confianza no solo se vincula en su caso a la funcion sino también al
nombramiento, lo que no sucede con los funcionarios. Por eso, no parece osado
considerarlo razon objetiva suficiente para la diferencia, y menos cuando, como
se verd, el TJUE ha admitido en sus ultimas Sentencias en el ambito del personal
laboral temporal que «la suscripcion de contratos en contextos sensiblemente
diferentes desde los puntos de vista factico y juridico,» es razon justificativa al
efecto. Con la sustitucion del contrato por nombramiento, el argumento encaja
igual. Y por supuesto, no hay que perder de vista que el ordenamiento espanol,
pese a la decision de aplicarle su régimen en lo que sea adecuado a su condicién,
no ha disimulado su voluntad de diferenciar al personal eventual y al funcio-
nario, negando al desempeno en esta condicion la consideracion de mérito de
acceso o promocion. El legislador ha querido separarlo asi del empleo publico
«profesional», remarcando su caracter temporal y excepcional (STS 19 octubre
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2012) por la especialidad de sus funciones y por su consiguiente designacion al
margen de procedimientos competitivos.

En esta interpretacion no subyace ninguna animosidad particular contra el
personal eventual real, pues las funciones de asesoramiento en determinados
6rganos de gobierno y en determinadas circunstancias se antojan necesarias.
Ademas, este tipo de personal es consciente al aceptar el nombramiento de los
limites de su posicion, que asume expresamente. Atn mads. Incluso faltando el
término de comparabilidad, tampoco seria demasiado cuestionable que pudie-
sen percibir trienios, considerados como pago por los afios de servicios presta-
dos de acuerdo con el ordenamiento juridico. El problema es el falso eventual,
desde un doble prisma: quien es asi designado para desempenar funciones de
asesoramiento donde éstas no son necesarias (0 no con el volumen de perso-
nal que se atribuyen), y el que lo es para desempenar funciones administrativas,
subvirtiendo las reglas de seleccion de personal publico. En ambos casos existe
un funcionamiento anémalo de la Administracion y conocimiento de esa ano-
malia por quien es nombrado eventual. El eventual real sabe a lo que se enfren-
ta; a su temporalidad y a la excepcionalidad de su situacion. El eventual simu-
lado es un empleado precario nombrado en fraude de ley, que también colabora
con el mismo, perjudicando al funcionario de carrera (que no puede optar por
un puesto que podria interesarle), o a quien desea serlo y ve mermadas sus po-
sibilidades al reducirse la oferta.

A mayor abundamiento sobre lo dicho, no hay que perder de vista que, co-
mo reconoce especificamente la Sentencia comunitaria (apdo. 60), determina-
das diferencias respecto al nombramiento de los funcionarios de carrera, a las
cualificaciones requeridas y a la naturaleza de las funciones cuya responsabi-
lidad deben asumir pueden justificar en principio una diferencia de trato en
cuanto a sus condiciones de trabajo . En el litigio principal el Tribunal ha opta-
do por centrar el andlisis en la identidad de funciones (que se daban, porque era
una falsa eventual), obviando los requisitos de nombramiento y cese y la justi-
ficacion de las cualificaciones. Quizas si hubiese formulado un analisis mas ce-
nido a las caracteristicas especificas de la figura en el ordenamiento espanol la
respuesta pudiese haber tenido otro sentido u otros matices.

Algo que, sin embargo, parece haber hecho en el mas reciente Auto de 12
de junio de 2019, asunto Aragon Carrasco y otros, en el que se pronuncia sobre
el cese del personal eventual real. En concreto, sobre la inexistencia de indem-
nizacion en estos casos. A diferencia del personal laboral fijo —con quien se es-

17 Véase, por analogia, la sentencia Rosado Santana, a lo que luego se aludira.
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tablece la comparacion en este caso, dado que el funcionario de carrera se ca-
racteriza por la inamovilidad de su condicion—, que tiene derecho a ella en caso
de despido por una de las causas previstas en el art. 52 del Real Decreto Legis-
lativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), el personal eventual es libremente
cesado sin que esté prevista normativamente ninguna indemnizacién (art. 12.3
TREBEP), en coherencia con su concreto contexto juridico y factico. Como ex-
presa el TJUE (apdos. 45 y ss.), el personal eventual acepta que, en razon de las
especificidades de las funciones de confianza o asesoramiento especial para las
que se le nombra, el mantenimiento de su relacion profesional con la Adminis-
tracion quede supeditada al de la relacion de confianza especial que tales fun-
ciones implican, y que ha determinado su acceso a dicha condicion. En cambio,
la extincion del contrato por tiempo indefinido del empleado laboral por una
de las causas previstas en el precepto citado tiene lugar cuando concurren cir-
cunstancias que no estaban previstas en el momento de su celebracion, y que
suponen un cambio radical en el desarrollo normal de la relacion laboral. La in-
demnizacion reconocida en el art. 53 ET se establece precisamente para com-
pensar el caracter imprevisto de la ruptura de dicha relacion, y la frustracion de
las expectativas legitimas que el trabajador podria albergar en lo que respecta a
su estabilidad profesional. Expectativas que no existen en el caso del personal
eventual, conocedor del caracter transitorio de su relacion y de las causas que
determinan su fin.

El Auto, como luego se comprobara, aplica al personal eventual el funda-
mento de una linea jurisprudencial fijada a partir de 2018 en relacion con el per-
sonal laboral temporal (asuntos Montero Mateos y Grupo Norte Facility). Pero
lo que sobre todo interesa destacar ahora es que, a diferencia de lo expresado
por la Sentencia de 2015, las especiales condiciones de este tipo de empleado
publico son entendidas por el TJUE como razones objetivas que justifican la di-
ferencia de trato; que la confianza es elemento determinante del nacimiento y
fin de la relacion profesional y que, en base a ella, se construye un régimen juri-
dico especifico, conocido y aceptado por el personal eventual. En definitiva: que
no es discriminatorio establecer diferentes condiciones de trabajo en atencion a
la misma. Esta interpretacion, importante sin duda, se ha trasladado ya a la doc-
trina de nuestros tribunales a través de la STS de 29 de octubre de 2019, Sala de
lo Contencioso, que ratifica sobre su base la denegacion de la indemnizacion re-
clamada en este supuesto.

El innegable ajuste que supone lo que acaba de exponerse no exime, no
obstante, de la necesidad de arbitrar mecanismos de control a la Administracion
con el fin de frenar los abusos en el nombramiento de personal eventual que dan
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lugar a situaciones como las descritas. Quizas, como aventuré6 CANTERO MAR-
TINEZ (2016, p. 14), éste sea el hecho que explique el caracter tuitivo de la pri-
mera jurisprudencia expuesta.

IV. LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA
SOBRE FUNCIONARIOS INTERINOS

1. PRONUNCIAMIENTOS EN APLICACION DE LA CLAUSULA 4,
QUE PROHIBE LA DISCRIMINACION DE LOS TRABAJADORES TEMPORALES

El argumentario expresado para interpretar la aplicacion de la clausula 4 del
Acuerdo marco al personal eventual también ha sido utilizado por la jurispru-
dencia comunitaria en relacion con los funcionarios interinos. En la medida en
que éstos también son trabajadores temporales por cuenta ajena en los términos
de la clausula 3, no pueden tener unas condiciones de trabajo menos favorables
que los trabajadores fijos comparables que, logicamente, seran los funcionarios
de carrera de su centro de trabajo. Aqui la comparabilidad es mas sencilla, pues
el trabajo u ocupacion que desarrollan ambos es idéntico o similar, igual que su
cualificacion y las tareas que desempena'®.

Establecida esta comparabilidad, el interés en este caso va a radicar sobre
todo en identificar qué aspectos concretos forman parte de las condiciones de
trabajo. Y ello para considerar que, si no son iguales para interinos y funciona-
rios de carrera, los primeros estan siendo discriminados. Esto, a la vez que resul-
ta esencial, es también complicado, si se tiene en cuenta que el régimen juridico
del interinaje funcionarial se ha construido fundamentandose en la naturaleza
temporal de su vinculo con la Administracion, y decidiendo a partir de ahi si se
aplicaban o no las instituciones propias del funcionario de carrera®. Para la ju-
risprudencia comunitaria la temporalidad es precisamente el elemento en el que
no puede basarse el trato laboral diferenciado, por lo que, excluida ésta, las dife-

18 No hace falta recordar que el funcionario interino es aquél especificamente nombrado por
la Administracion para desempeniar funciones propias del funcionario de carrera —lo que ex-
cluye la contratacion laboral-, de forma transitoria, y para cubrir una necesidad urgente de
la Administracion derivada de alguna de las causas tasadas previstas en el art. 10 TREBEP.
Seran seleccionados conforme a procedimientos 4giles que, en todo caso, deberan respe-
tar los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y cesaran, ademas de por las
causas previstas para los funcionarios de carrera, cuando finalice la causa que dio lugar a su
nombramiento.

19 CANTERO MARTINEZ (2016), p- 2. En parecidos términos, FUENTETAJA PASTOR (2018),
p- 141.
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rencias existentes en la relacion de servicio profesional solo podrian justificarse,
llegado el caso, en razones objetivas o en el entendimiento de que las mismas no
forman parte de las condiciones de trabajo.

Lo cierto es que los principales aspectos en los que tradicionalmente ha di-
ferido el régimen del funcionario interino respecto del de carrera han sido con-
siderados por la jurisprudencia comunitaria parte de esas condiciones de tra-
bajo y, en cuanto diferentes, discriminatorios, propiciando de esa manera una
igualacion entre ambos.

Es el caso, ya avanzado, de los trienios o retribuciones por antigiiedad. El
art. 25 TREBEP reconoce hoy el derecho de los funcionarios interinos a percibir
todas las retribuciones basicas correspondientes al Subgrupo o Grupo de ads-
cripcion, incluidos los trienios correspondientes a los servicios prestados antes
de la entrada en vigor del mismo (si bien a efectos retributivos solo se percibiran
a partir de dicha entrada en vigor), y ha sido precisamente a instancias de la fa-
mosa Sentencia de 13 de septiembre de 2007, asunto del Cerro Alonso, a la que han
seguido otras no menos conocidas como las de 22 de diciembre de 2010, Asunto
Gavieiro e Iglesias y 8 de septiembre de 2011, asunto Rosado Santana, y los Autos
de 18 de marzo de 2011, asunto Montoya Medina 'y 9 de febrero de 2012, asunto Lo-
renzo Martinez.

El argumento de estas Sentencias y Autos es el mismo que se ha expresado
en relacion con el personal eventual®: la retribucion de la antigiedad forma par-
te de las condiciones de trabajo, que no pueden ser distintas en el caso de tra-
bajadores fijos y temporales salvo que exista una razon objetiva para la diferen-
cia. Al no existir, puesto que las funciones de los interinos son sustancialmente
idénticas a las de los funcionarios de carrera, y no constituyendo la temporali-
dad una de ellas, corresponde a aquéllos la percepcion de los trienios.

También se entiende que forma parte de las condiciones de trabajo la ca-
rrera profesional, donde la jurisprudencia ha distinguido varios supuestos en
relacion con los funcionarios interinos. Se ha referido, por un lado, a su carrera
horizontal, desarrollada dentro del propio puesto de trabajo mediante méritos
acreditados en su desempenio. Puede resultar sorprendente que se reconozca ca-
rrera —que evoca un desarrollo profesional continuado- en el caso de los inte-
rinos, personal transitorio. Pero hay que tener en cuenta dos cosas. En primer
lugar, que el TJUE ha valorado supuestos relativos a la carrera horizontal, no a
la vertical que, al implicar ascenso en la estructura de puestos de trabajo por los
procedimientos de provision, no parece factible para este tipo de empleado. Y en

20 En puridad, fue aplicado a éste partiendo de estas Sentencias sobre interinos.
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segundo lugar que, como ha destacado FUENTETAJA PASTOR (2018, p. 156),
el Tribunal ha puesto el acento en el derecho econémico asociado a la carrera
horizontal como condicion de trabajo que no debe ser diferente, sin entrar en la
causa de diferencia, lo que podria haber llevado a considerar (o no) la legitimi-
dad de tratamientos diferenciados.

En relacion a esta carrera horizontal el TJUE dict6 en un primer momento
el Auto de 9 de febrero de 2012, asunto Lorenzo Martinez, que considerd contraria
a la clausula 4 del Acuerdo marco la exclusion a los funcionarios docentes no
universitarios interinos del derecho a percibir el complemento retributivo por
formacion permanente (sexenio de formacion), siendo que ambas categorias de
trabajadores se encontraban en situaciones comparables y las retribuciones for-
man parte de las condiciones de trabajo?'. Con posterioridad dicto el Auto de 21
de septiembre de 2016, asunto Alvarez Santirso que, con los mismos argumentos,
reconocié a un profesor interino el derecho a participar en el modelo de carre-
ra horizontal disenado por el legislador de su Comunidad Auténoma, caracteri-
zado por la percepcion de un complemento tras la superacion de unos criterios
de evaluacion establecidos en el correspondiente plan referidos a la formacion,
contribucion a los objetivos del centro y participacion en sus actividades. Asi-
mismo hay que citar el Auto de 22 de marzo de 2018, asunto Centeno Meléndez, en
el que de nuevo sobre la misma base se reconoce a una funcionaria interina de
la Universidad de Zaragoza (personal de administracion y servicios) el derecho
a participar en el sistema de carrera horizontal acordado por el Consejo de Go-
bierno y a obtener las retribuciones establecidas en el mismo. La ultima mani-
festacion de esta doctrina la encontramos en la Sentencia de 20 de junio de 2019,
asunto Ustdriz Ardstegui, que reconoce a un profesor contratado administrati-
vo de duracion determinada el derecho a percibir un complemento retributivo
cuyo unico requisito de concesion era haber cubierto un determinado tiempo
de servicios que él habia cumplido. En todos estos casos, como se dice, la argu-
mentacion es la ya conocida: comparabilidad de funciones y requisitos de cua-
lificacion para el nombramiento, integracion de los conceptos valorados en las
condiciones de trabajo, fundamento de la diferencia en el caracter temporal de
la relacion de servicio, y ausencia de razon objetiva que la justifique.

Hay que fijarse que, como antes se ha dicho, en todos estos casos las retri-
buciones ligadas a la carrera horizontal se valoran como complementos salaria-
les por la realizacion de funciones analogas en términos de comparabilidad a las
que llevan a cabo los funcionarios de carrera. En ningtn caso el Tribunal entra
a reflexionar sobre la causa de la distincion que, en estos casos, no es otra que

21 PALOMAR OLMEDA, A. (2016), in totum.
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la distinta finalidad de los conceptos retributivos. En efecto, a diferencia de los
trienios, los complementos de «carrera» no persiguen retribuir la mera perma-
nencia del empleado al servicio de la Administracion, sino incentivar el desem-
peno de los funcionarios de carrera. De hecho, no son retribuciones de devengo
automatico como aquéllos, pues exigen acreditar determinada formacion per-
manente ligada a la carrera profesional.

Dentro de esa carrera profesional que el TJUE considera condicion de tra-
bajo, cabe encontrar también un pronunciamiento referido a la promocién in-
terna. Mds concretamente, a la consideracion de los servicios prestados como
funcionario interino en los procedimientos de promocion interna funcionarial.
Como es obvio, la promocion interna, en la medida que implica cambio de cuer-
po y superacion de un procedimiento de acceso, no puede ser reconocida como
un derecho automadtico para los funcionarios interinos, como no lo es para los
funcionarios de carrera. De lo que se trata en esta Sentencia de 8 de septiembre de
2011, asunto Rosado Santana, es del reconocimiento a un funcionario de carrera
de los afios correspondientes a su desempeno como interino para poder cumplir
las exigencias de antigiiedad establecidas en la normativa aplicable a un proce-
dimiento de promocién interna. En este caso, el Tribunal reconoce la facultad
de apreciacion de los Estados miembros respecto a la organizacion de sus Ad-
ministraciones publicas, lo que les habilita: a) para establecer requisitos de an-
tigtiedad para acceder a determinados puestos, b) restringir el acceso a la pro-
mocion interna a los funcionarios de carrera (como hace el derecho espanol), y
c) exigirles que demuestren tener una experiencia profesional correspondiente
al grupo inmediatamente inferior al que es objeto del proceso selectivo. Sin em-
bargo, todo debe responder a criterios transparentes evitando, so pena de con-
travenir la Directiva 99/70, cualquier exclusion de los trabajadores sobre la mera
base de la duracion de las relaciones de servicio que justifiquen su antigtiedad
o0 su experiencia profesional (apdos. 76 y 77). Imponer un requisito genérico y
abstracto segun el cual el periodo de servicio exigido para la promocion debe
haberse cumplido integramente en calidad de funcionario de carrera, sin tomar
en consideracion la naturaleza de las tareas que se han de realizar, es contrario
a la clausula 4 del Acuerdo marco. Debe resultar irrelevante que el cumplimien-
to del requisito de antigtiedad establecido se derive de una relacion de servicio
estable o temporal, pues este tltimo criterio —la temporalidad— no es razén ob-
jetiva que justifique la diferencia.

La jornada laboral y las retribuciones asociadas a la misma también han
sido consideradas condiciones de trabajo. En concreto, el Auto de 9 de febrero de
2017, asunto Rodrigo Sanz, se pronuncié sobre la reducciéon de jornada y de re-
tribuciones acordada por una Administracion (Universidad) para sus funciona-

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2019 | 11| 2020



La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y el empleo local | BEATRIZ SETUAIN MENDIA

rios interinos por razones economicas debidas a las restricciones presupuesta-
rias. De nuevo por las razones expresadas —comparabilidad, ausencia de razén
objetiva para la diferencia, temporalidad de la relacion de servicio como unico
elemento diferenciador—, se considera una medida discriminatoria contraria a la
clausula 4 del Acuerdo marco.

Aunque pueda resultar sorprendente, la jurisprudencia comunitaria tam-
bién ha considerado que las situaciones administrativas son condiciones de
trabajo. En concreto, en su Sentencia de 20 de diciembre de 2017, asunto Vega
Gonzdlez, en la que estima que una funcionaria interina elegida parlamentaria
autonomica tiene derecho a que se le reconozca la situacion administrativa de
servicios especiales. En su argumentacion vuelve a recordar que la expresion
«condiciones de trabajo» engloba todos los derechos y obligaciones que definen
una relacion de servicio, incluyendo tanto las condiciones en las que una perso-
na la ejerce como las relativas a su finalizacion. Las situaciones administrativas
formarian parte de estas condiciones en la medida en que la decision de con-
ceder ese permiso —notese esta consideracion— se adopta necesariamente en el
marco y como consecuencia de la relacion laboral que le vincula al empleador,
dentro de la dindmica posible de la misma. Establecido esto, resulta aplicable lo
dispuesto en la clausula 4 del Acuerdo marco, que prohibe que los trabajadores
temporales tengan condiciones de trabajo menos favorables que los fijos com-
parables sin que exista razon objetiva, concreta y precisa para ello. El Juzgado
que planteo la cuestion prejudicial debera constatar si la naturaleza del trabajo,
los requisitos de formacion y las condiciones laborales de la recurrente son se-
mejantes a las de los funcionarios de carrera de su centro y si, como aparentaba
ser, es asi, la negativa a concederle el derecho al reconocimiento de la situacion
de servicios especiales que si tienen aquéllos y la exigencia de dimisién de su
puesto para poder desempenar el cargo son discriminatorias. Que la situacion
de servicios especiales tenga como consecuencia la suspension de la relacion de
servicio manteniendo algunos de sus elementos no implica para el TJUE nin-
guna especialidad, pues todos ellos (reserva de puesto, trienios, promocion en
el grado personal) también forman parte de las condiciones de trabajo. De esta
manera, el interino que ostenta idéntico cargo puede disfrutar del mismo dere-
cho hasta la expiracion del mandato; momento en que se le garantizaria el re-
ingreso en su puesto siempre que no se hubiera amortizado u ocupado por fun-
cionario de carrera.

Para quien conozca el régimen funcionarial espanol, esta argumentacion
choca en varios sentidos. El primero de ellos, en la asimilacién que hace entre
una situacion administrativa y un permiso, siendo ambos figuras juridicas muy
diferentes que divergen en duracion —mayor en el primer caso— y en la reser-
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va del puesto —garantizada en el segundo caso, no en el primero*-. Si los servi-
cios especiales no garantizan legalmente al funcionario de carrera la reserva de
puesto (otra cosa es lo que se haga en la practica), menos podra garantizarse al
funcionario interino, como asevera la Sentencia. De hecho, como alerta FUEN-
TETAJA PASTOR (2018, p. 159), ni el Juzgado remitente ni el TJUE escapan a
la contradiccion que supone aplicar una situacion administrativa determinada
con unas consecuencias precisas —reingreso— a un empleado publico temporal,
reconociéndoselo solo mientras el puesto que ocupaba no haya sido amortizado
u ocupado por un funcionario de carrera. Que es lo que procede. Evidentemen-
te el funcionario de carrera en servicios especiales no va a verse en esta tesitura,
porque reanudaria su situacion de servicio activo al cesar en otra en la que se le
declaro al concurrir determinadas circunstancias. El funcionario interino, por
la propia naturaleza de su relacion de servicio (sustitutiva de un funcionario de
carrera en un puesto de trabajo concreto), parece tener sentido en situacion de
servicio activo, al haber sido nombrado para servir de forma urgente, y por ne-
cesidad, en un puesto concreto que se encontraba vacante. Cualquier interrup-
cion prolongada de su relacion de servicio —no un permiso—, deja de justificar su
condicion. De hecho, en esta linea, el Reglamento de Situaciones Administrati-
vas de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del Estado aproba-
do por Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo (art. 15.1, modificado en 2006),
prohibe el pase a la situaciéon administrativa de excedencia voluntaria por pres-
tacion de servicios en el sector publico a quienes desempenen de puestos con
caracter de funcionario interino o de personal laboral temporal. Es cierto que en
relaciones largas e irregulares —por eso mismo— de interinidad, el propio TC ha
flexibilizado algo esta interpretacion, permitiendo el reconocimiento de exce-
dencia por cuidado de hijos por la especial transcendencia de este derecho (STC
203/2000, de 24 de julio, antes citada). Pero solo en este caso. Sin embargo, en
esta linea, y con unos argumentos mucho mas generales, encontramos la TJUE
que estamos comentando. Parece ser que otro elemento de diferenciacion de los
funcionarios de carrera también se va desvaneciendo.

Por lo que respecta al cese y sus efectos, en principio también hay que en-
tender que forman parte de las condiciones de trabajo si, como se ha dicho,
estas engloban todos los derechos y obligaciones que definen la relacion de
servicio, incluyendo las circunstancias de su ejercicio y de su finalizacion. Aten-

22 Elart. 87 TREBEP solo alude al «derecho, al menos, a reingresar al servicio activo en la mis-
ma localidad, en las condiciones y con las retribuciones correspondientes a la categoria, ni-
vel o escaldn de la carrera consolidados, de acuerdo con el sistema de carrera administrativa
vigente en la Administracion Publica a la que pertenezcany.
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diendo a ello, la afirmacion logica a la vista de la doctrina sobre la cldausula 4 del
Acuerdo marco indicaria que el funcionario interino no puede ser discrimina-
do respecto al trabajador fijo comparable —en este caso laboral, dada la incom-
parabilidad en este extremo con el funcionario de carrera— en razon de su tem-
poralidad. Sin embargo, como ya se ha dicho al aludir al personal eventual, el
TJUE, extendiendo el sentido de una jurisprudencia inicialmente dictada en el
ambito del empleo laboral, introdujo una excepcion en esa doctrina, en consi-
deracion al concreto contexto juridico y factico de su relacion de empleo. Esta
excepcion se refiere a los efectos indemnizatorios del cese, e implica no juzgar
discriminatoria su inexistencia en el caso de empleados que no pueden albergar
expectativas legitimas respecto a su estabilidad profesional al conocer el carac-
ter transitorio de su relacion y las causas que determinan su fin. Pues bien. La
reciente Sentencia de 22 de enero de 2020, asunto Baldonedo Martin, también la
ha aplicado al supuesto de los funcionarios interinos, afirmando que la relacion
de servicio de la recurrente (que detentaba esta condicion en un Ayuntamiento)
finalizo al producirse el acontecimiento previsto a estos efectos (art. 10.3 TRE-
BEP): que la plaza que ocupaba temporalmente se cubrio de forma permanente
por funcionario de carrera. Desde el momento en que aceptd su nombramien-
to interino era conocedora de dicho acontecimiento, sin que existiesen por ello
expectativas legitimas a indemnizar y sin que, en consecuencia, se produzca la
discriminacion prohibida por aquella clausula por no percibir ningun tipo de
contraprestacion econdmica derivada de su cese®.

Sin referencias a sus efectos indemnizatorios, el Tribunal ya se habia pro-
nunciado previamente sobre el cese a través de la Sentencia de 21 de noviembre
de 2018, asunto Viejobueno Ibdiiez y de la Vara Gonzdlez, cuyo supuesto de hecho
tenia que ver con los profesores interinos que finalizan su relacion de servicio
con la Administracion al terminar el periodo lectivo. Lo caracteristico de la mis-
ma es que, ademas de afirmar la misma legitimidad del cese por alcance de la
causa prefijada de manera objetiva —en este caso, la llegada de una determinada
fecha—, introdujo ya un matiz diferencial en la jurisprudencia comun en torno
a la clausula 4 que conecta en algunos puntos con lo expuesto, lo que evidencia

23 El Juzgado adn plante6 una segunda cuestion prejudicial, referida en este caso a la posible
contravencion de la clausula 4 por la normativa espanola al reconocer indemnizacion por
cese al personal laboral temporal, y no asi a los funcionarios interinos. En este caso, la Sen-
tencia establece la inaplicabilidad de la misma al tratarse de diferencias de trato entre dos ca-
tegorias de empleados ptiblicos temporales. El principio de no discriminaciéon que establece
la misma opera en relacion a estas diferencias entre trabajadores fijos y temporales (apdos.
521y 53).
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un reacomodo de la misma pese a la falta de reconocimiento expreso y al uso de
un cierto artificio argumentativo.

En efecto. Ante la situacion enunciada (los profesores interinos finalizan su
relacion de servicio el 30 de junio, no disfrutan efectivamente de sus vacacio-
nes anuales, ni perciben retribuciones durante los meses de julio, agosto y sep-
tiembre, ni acumulan antigtiedad a efectos de la progresion en la carrera profe-
sional), de nuevo cabria entender, en una aplicacion automatica de aquélla, que
no pueden ser discriminados respecto al funcionario de carrera en razon de su
temporalidad, por lo que su cese antes del inicio del curso siguiente es discri-
minatorio. De hecho, esto era lo que desde una perspectiva de derecho interno,
pero atendiendo a la jurisprudencia comunitaria, habia dicho el TS en una Sen-
tencia de 11 de junio de 2018. Alli consideré que dicho cese se producia antes de
que desapareciesen las necesidades del curso escolar que determinaron su nom-
bramiento —que no son solo lectivas—, existiendo una desigualdad de trato con
los funcionarios de carrera no justificada en razones objetivas.

Sin embargo, ahora el TJUE no lo ve exactamente asi, y no estima que la ex-
tincion de la relacion profesional de los docentes interinos nombrados para un
curso académico cuando finaliza el periodo lectivo prive a los mismos de dere-
chos reconocidos a los funcionarios de carrera, pues en esa fecha ya no se dan
las razones de necesidad y urgencia a las que se supedité su nombramiento. Pe-
se a la indudable comparabilidad de sus tareas, el Tribunal apela en este caso a
la condicion temporal de los interinos, y resalta que el Acuerdo marco no esta-
blece cuando se puede hacer uso de las relaciones de trabajo indefinidas y cuan-
do de las de duracion determinada, indicando solo que no cabe discriminacion
en las condiciones de trabajo de quienes desempefien una y otra. En este caso
concreto, la diferencia de trato derivaria unicamente del hecho de que la rela-
cion de servicio de los recurrentes finalizé en una fecha determinada, mientras
que la de los docentes funcionarios de carrera se mantuvo después de la misma,
siendo ésta la caracteristica fundamental que distingue una relacion de dura-
cion determinada de una por tiempo indefinido. El hecho de que, a la fecha de
finalizacion de las clases, no se extinga o suspenda la relacion de servicio de los
docentes funcionarios de carrera es inherente a la naturaleza de la misma, pues
éstos estan llamados a ocupar una plaza permanente precisamente porque su re-
lacion de servicio es por tiempo indefinido. Y esto no es discriminatorio per se.
Lo que debe apreciar en todo caso el Tribunal interno que plante¢ la cuestion
prejudicial es si en el supuesto cuestionado, el empleador extinguio la relacion
de servicio de los interinos antes de que se produjese la circunstancia fijada de
manera objetiva al efecto. Si asi ocurriera —que no lo hizo, pues la fecha del 30
de junio estaba prefijada— este hecho no constituiria una discriminacion prohi-
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bida por el Acuerdo marco, sino un incumplimiento por parte de la Administra-
cion de las condiciones en las que se enmarca tal relacion de servicio, que podria
sancionarse con arreglo a las disposiciones nacionales aplicables.

Es decir, aunque el Tribunal de Luxemburgo ha afirmado reiteradamente
que la temporalidad de la relacion no es razén objetiva que justifique un trato
diferenciado, asume en este caso que la desigual condicion de una relacion tem-
poral sujeta a término y una indefinida —inherente a la propia existencia de am-
bas— excluye de la prohibicion de discriminacion establecida la Directiva algu-
nas consecuencias diferenciales, pues de otro modo se eliminaria la distincion
entre ambas. Asi, si los docentes interinos no pueden disfrutar de las vacaciones
ni cobrar los meses de verano, ni acumularlos a efectos de carrera profesional, es
como consecuencia del término de su relacion temporal establecido de manera
objetiva, y no es contrario a la Directiva. Para el TJUE, aqui no procede entrar a
comparar tareas, cualificacion o extension de las necesidades docentes; en defi-
nitiva, valorar el conjunto de ocupaciones que componen la actividad docente y
que forman parte de las funciones de interinos y funcionarios de carrera. Como
es evidente que el cese de los primeros por la causa establecida (fecha prevista)
no supone diferencia de trato, ello exime de considerar si su determinacién por
la Administracion cuando finalicen las obligaciones lectivas —al margen de otras
funciones propias de la tarea docente para la que fueron nombrados—, con efec-
tos desfavorables para ellos y evidente intencion econdmica, es trato discrimina-
torio. Se trata de consecuencias directas de la extincion de sus relaciones de ser-
vicio, y exceden del ambito de operatividad de la clausula 4 del Acuerdo marco.

Esto puede significar dos cosas. Una, que sin decirlo expresamente —por-
que en otras Sentencias coetaneas decia lo contrario*—, en este supuesto esté ex-
cluyendo de facto el cese y sus efectos no indemnizatorios de esas condiciones
de trabajo en las que no cabe discriminacion entre empleados temporales y es-
tables por razon de la temporalidad. Asi cabria entender que el cese anticipado
y con efectos diferenciales no es discriminatorio: no afecta a las condiciones de
trabajo®. U otra, que la temporalidad en algunos casos (como el cese de la rela-

24 Sentencias de 5 de junio, 25 de julio y 21 de noviembre de 2018, asuntos Grupo Norte Facili-
ty, Vernaza Ayobi y De Diego Porras: «una interpretacion de la clausula 4, apdo. 1, del Acuer-
do marco que excluyese los requisitos de finalizacion de un contrato de duracion determi-
nada de la definicion de este concepto equivaldria a reducir, en detrimento del objetivo de
dicha disposicion, el ambito de aplicacion de la proteccion concedida a los trabajadores tem-
porales contra las discriminaciones».

25 De hecho, como se ha visto, el Tribunal no entra a valorar si es una diferencia fundamentada
en una razén objetiva: no se trata de un tema de condiciones de trabajo ni tiene consecuen-
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cion profesional por advenimiento de la causa prevista) si es razon objetiva de
diferencia en las condiciones de trabajo, lo que encajaria mas en el marco juris-
prudencial en elaboracion, vista la Sentencia de igual fecha sobre empleo labo-
ral temporal con causa de cese (contrato de interino por sustitucion, asunto De
Diego Porras), que dice exactamente lo mismo. Esta, por cierto, es la Sentencia
de la que derivan aquellas decisiones aplicadas al personal eventual y a estos
mismos interinos sobre su falta de indemnizacion por cese.

En cualquier caso, resulta incuestionable el matiz aportado por esta Sen-
tencia a la jurisprudencia «clasica», aunque no se diga expresamente. Y no se
trata tanto de que el TJUE acepte la temporalidad como elemento que diferen-
cia distintas relaciones de trabajo —algo que, al fin y al cabo, es evidente— sino
de asumir que de este hecho pueden derivar consecuencias menos favorables
para el funcionario interino, como tradicionalmente ha considerado el derecho
espanol, siendo censurado por ello por este mismo TJUE. Y que esto, conoci-
do por aquél, no es discriminatorio. No obstante, en una muestra de resistencia
a reconocer el cambio, el Tribunal elabora un artificio argumentativo adicional
para difuminar el verdadero fundamento de su fallo. Consciente de que omite
la regla de comparabilidad, afirma que, en realidad, con quien habria que com-
parar a los recurrentes no es con los funcionarios de carrera que mantienen la
relacion de servicio sino con quienes estaban en su misma situacion en los cur-
sos anteriores y veian extendido su nombramiento hasta el mes de septiembre.
Eso impide situar el problema en el ambito de aplicacion del principio de no
discriminacion de la clausula 4, que establece como términos a valorar las con-
diciones de trabajo de empleados temporales y empleados permanentes compa-
rables. Textualmente:

[...] del auto de remision se desprende que el Sr. Viejobueno Ibafiez y la Sra. de la Vara
Gonzalez alegan, en esencia, que sus relaciones de servicio de duracion determinada no
habrian debido extinguirse el 29 de junio de 2012, fecha en la que finaliz6 el periodo lec-
tivo, sino el 14 de septiembre de 2012, es decir, unos dos meses y medio después, tal co-
mo se establecia en el acuerdo de 10 de marzo de 1994. A este respecto, es preciso seialar
que los interesados no solicitan ser tratados efectivamente, por lo que respecta a la duracion
de su relacion de servicio, de la misma manera que sus compaieros funcionarios de carrera,
que estan llamados a ocupar sus puestos incluso después del 14 de septiembre de 2012.

cia sobre las mismas, que finalizan con el cese sin valorar sus efectos. La que entiende aplica-
ble en esta situacion es otra Directiva (2003/88, de 4 de noviembre, relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo), lo que le permite considerar que procede
compensacion economica por el periodo de vacaciones no disfrutadas al amparo de su art.
7.2, en el que se prohibe la sustitucion del periodo minimo de vacaciones anuales retribui-
das «excepto en caso de conclusion de la relacion laboral». Justo lo que acontece en este su-
puesto.
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En realidad, lo que reclaman con sus solicitudes es el mismo trato que se otorgé a los docentes
que en los anteriores cursos académicos fueron nombrados como funcionarios interinos has-
ta el 14 de septiembre. Pues bien, dado que el principio de no discriminacion se ha aplicado
y se ha concretado mediante el Acuerdo Marco uinicamente en lo que respecta a las diferencias
de trato entre trabajadores con contrato de duracion determinada y trabajadores con contra-
tos por tiempo indefinido que se encuentren en una situacion comparable (Sentencia de 5 de
junio de 2018, Montero Mateos, apdo. 50 y jurisprudencia citada), las posibles diferencias
de trato entre determinadas categorias de personal con contrato de duracion determinada no
estan incluidas en el ambito de aplicacion del principio de no discriminacion consagrado por
dicho Acuerdo Marco (véase, en este sentido, la Sentencia de 14 de septiembre de 2016,
de Diego Porras, apdo. 38 y jurisprudencia citada). En tales circunstancias, la diferencia de
trato alegada por los interesados no puede estar comprendida, en cualquier caso, en el dmbito
de aplicacion de la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco.

Con todo el respeto que merece este Tribunal, el subterfugio parece eviden-
te. Sin valorar si las funciones desempenadas por los interinos son las mismas
que las de los funcionarios de carrera, o si sus requisitos de cualificacion son
analogos, para deducir de ahi si el diferente trato que reciben es discriminato-
rio, empieza a considerar la temporalidad elemento diferencial y no discrimina-
torio en algunas circunstancias, como el cese de las relaciones de servicio y sus
efectos no meramente indemnizatorios®. Y lo hace ademas con plenos conoci-
miento y voluntad, pues el TJUE se aparta en su fallo de las conclusiones expre-
sadas por la Abogada General que, en la linea habitual, entendia necesario dise-
fnar la extincion anticipada de la relacion de modo no discriminatorio, porque
forma parte de las condiciones de trabajo. A su juicio, el fin del periodo lectivo
no suponia razon objetiva para el trato desfavorable sufrido, pues «no era con-
cretamente previsible considerar que su finalizacion supondria la desaparicion
de la causa que motivo el nombramiento, ya que el transcurso de un curso es-
colar esta marcado por periodos lectivos y periodos sin docencia, que se alter-
nan». A ello que se suma que, en todo caso, «la menor necesidad de docencia
que se produce al finalizar el periodo lectivo, o el hecho de que ya no exista en
absoluto tal necesidad, afecta en igual medida a funcionarios de carrera y a fun-
cionarios interinos».

No cabe duda de que la Sentencia Viejobueno y de la Vara genera inicialmen-
te cierto desconcierto. Al primero de todos, al TS, que cinco meses antes habia
justificado su fallo contrario sobre la misma cuestion en «la meridiana claridad
de la doctrina del TJUE». Esa «meridiana claridad» ya no existe, lo que le ha

26 Supuesto, por cierto, que quizas parezca de los menos logicos desde el prisma de la no dis-
criminacion profesional, pero que daba oportunidad a esta reconsideracion al valorar un as-
pecto de la relacion de servicio bajo los parametros de la clausula 4 sobre el que no se habia
pronunciado.
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obligado a modificar su jurisprudencia, constituyendo un buen ejemplo de esta
nueva linea la Sentencia de su Sala de lo Contencioso de 9 de julio de 2019.

2. EL TRASUNTO NACIONAL DE ESTA JURISPRUDENCIA:
ALGUNOS ASPECTOS A DESTACAR

Logicamente, la jurisprudencia comunitaria que se acaba de exponer a lo largo
del apartado anterior ha tenido mucho impacto en el régimen funcionarial es-
panol, dando lugar a una multiplicidad de pronunciamientos de Tribunales in-
ternos fundamentados en la misma, algunos de los cuales ya se han menciona-
do. Este trasunto se ha manifestado en una casuistica procesal extensisima y con
muchos matices que aqui no se puede relatar. Pero si conviene destacar diversos
aspectos, algunos de ellos ya apuntados por la doctrina®.

Por ejemplo, cabe constatar que, con cardcter general, la jurisprudencia na-
cional se alinea con las determinaciones del TJUE, y reconoce las pretensiones
planteadas sobre cuestiones abordadas por éste practicamente en los mismos
términos. Eso no quiere decir que no se hayan podido encontrar algunas resis-
tencias®, como la negativa del TSJ de Baleares a reconocer la carrera horizontal
de los funcionarios interinos®.

También se detectan algunas faltas de entendimiento de la propia doctrina
del TJUE sobre la clausula de no discriminacion, como diversas Sentencias de
Juzgados de lo Contencioso que declaran el derecho a indemnizacion por cese
de los funcionarios interinos, extendiendo la respuesta dada para los empleados
laborales temporales y su derecho a no ser discriminados en relacion con los fi-
jos. Hay que recordar que la comparabilidad se produce en el marco de relaciones
sometidas al mismo régimen juridico, sin que sean términos validos a estos efec-
tos una relacion de trabajo de régimen administrativo y otra de régimen laboral®.

Asimismo, cabe encontrar algunas aplicaciones extensivas de la misma. Es
el caso del reconocimiento del grado, como singularizacion del derecho a la ca-
rrera profesional de los funcionarios interinos aceptado por el TJUE. Sirva de

27 Una vision bastante amplia y sistematizada de este panorama judicial interno hasta el afio
2018, con mencion a alguno de los aspectos que se van a referir, en FUENTETAJA PASTOR
(2018).

28 Ibidem, pp. 201 y ss.

29 Vid. las Sentencias de su Sala de lo Contencioso de 16 y 22 de febrero, y 28 de marzo de 2017. En
Sentido contrario, el TS sigue firme en su reconocimiento de este derecho, siendo tltimos
exponentes en este sentido las Sentencias de 6 de marzo y 29 de octubre de 2019.

30 Ibidem, pp. 228-229.
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ejemplo la Sentencia del TS] de Andalucia de 11 de noviembre de 2016, referida a
un funcionario interino que ocupé durante doce afnos un puesto de nivel 26 y al
desempenar, también con cardcter interino, un puesto de nivel 24, solicito el re-
conocimiento del grado consolidado correspondiente al anterior nivel, asi como
del complemento de destino que corresponderia al mismo. El fallo estimatorio
ha sido confirmado en casacion por la Sala de lo Contencioso del TS en Senten-
cia de 7 de noviembre de 2018, con el argumento ya conocido de que es discri-
minatorio privar del mismo a quien se vincula profesionalmente a la Adminis-
tracion a través de un nombramiento temporal con exigencias de cualificacion
analogas y para desempenar las mismas funciones. De nuevo con el debido res-
peto, esta interpretacion no puede dejar de suscitar algunas dudas, pues como
se ha apuntado al aludir al derecho a la carrera profesional del funcionario in-
terino, aqui no se trata solo de dilucidar una cuestion retributiva y de mera an-
tigiiedad, aunque sea esto lo que importe al recurrente y en lo que se centra el
analisis del Tribunal. El grado, a diferencia de los trienios, no es tiempo al ser-
vicio de la Administracion. Es un elemento sustantivo que vertebra y articula
la carrera del funcionario de carrera, que se liga a las funciones desempenadas
(pues son las que configuran el nivel del puesto segin su complejidad, respon-
sabilidad o grado de dificultad), y que, por eso mismo, se proyecta hacia el de-
sarrollo de una trayectoria profesional fundamentada en la continuidad y en la
estabilidad. El interino es nombrado para desempeniar transitoriamente el pues-
to de un funcionario de carrera que, dependiendo de sus caracteristicas, tendra
reconocido un nivel dentro del rango de los posibles dentro de su grupo. Ter-
minada su relacion temporal, podra desempenar los puestos vacantes que se le
oferten dentro de su cualificacion, independientemente del nivel que tengan. Y
no es nada ocasional que, por formar parte de las listas correspondientes a mas
de un cuerpo, acceda al desempeno de funciones propias de grupos inferiores
cuyos puestos ni siquiera pueden tener asignado el nivel de los desempenados
anteriormente, al no corresponderle dentro del rango fijado por la normativa
aplicable. Se insiste, por tanto, que el grado no es un concepto retributivo sino
profesional, disenado normativamente para su adquisicion dentro de una re-
lacion de servicio continuada en un determinado cuerpo o grupo profesional.

3. PRONUNCIAMIENTOS EN APLICACION DE LA CLAUSULA 5,
REFERIDA A LAS MEDIDAS DESTINADAS A EVITAR LA UTILIZACION
ABUSIVA DE LAS RELACIONES DE EMPLEO TEMPORALES

Por si lo expuesto hasta ahora fuese poco, aun debemos referirnos al impac-
to que ha tenido sobre los funcionarios interinos la aplicacion de la clausula 5
del Acuerdo marco, destinada a prevenir los abusos derivados de la utilizacion

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2019 | 11| 2020



ESTUDIOS

sucesiva de relaciones de trabajo temporales por parte de las Administraciones
publicas. No hace falta incidir en el sistematico incumplimiento de este man-
dato en nuestro pais, pues aquéllas raramente convocan las plazas vacantes en
las siguientes ofertas de empleo publico, como impone el art. 10.1 TREBEP. Sin
embargo, sin eximirlas de su responsabilidad, también hay que reconocer que
no toda les es atribuible, pues las limitaciones impuestas por las ultimas LPGE
lo han impedido, consolidando la permanencia de esta funcion publica interina
«de larga duracion».

Para evitar esos abusos, la indicada clausula impone a los Estados la adop-
cion en sus ordenamientos, de manera efectiva y vinculante, de medidas legales
equivalentes a las previstas en el Acuerdo marco. En defecto de las mismas, ha-
bran de indicar las razones objetivas que justifiquen la renovacion de las relacio-
nes de servicio, fijar una duracion maxima total de las mismas, o concretar un
numero maximo de renovaciones. Las intimaciones, pues, son claras. Corres-
ponde comprobar a continuacion si el ordenamiento espanol las ha atendido.

No parece que sea asi, si nos atenemos a lo fallado por el TJUE en dos Sen-
tencias dictadas en la misma fecha (14 de septiembre de 2016), asuntos Martinez
Andrés y Castrejana Lopez, y Pérez Lopez’'. La mas interesante es la primera, ya
que la segunda reproduce muchos de sus argumentos. En ella, el Tribunal co-
munitario se pronuncia de forma acumulada sobre dos cuestiones prejudiciales
planteadas por TSJ del Pais Vasco en relacion con los ceses de una empleada es-
tatutaria interina de los servicios de salud con trece nombramientos sucesivos
«por necesidades del servicio» (primer caso) y de un funcionario interino local
(arquitecto) que, tras desempenar dos contratos laborales de duraciéon determi-
nada, obtuvo nombramiento para la ejecucion de un programa temporal que se
prolongé durante catorce afos, sumando en total diecisiete afios en situacion
de temporalidad®. En los dos casos, los ceses habian sido recurridos en prime-
ra instancia por los afectados, que solicitaron su nulidad y el mantenimiento de
sus relaciones de servicio, ademas de una indemnizacion por danos y perjuicios
o el abono de las retribuciones dejadas de percibir. Los Juzgados correspondien-
tes desestimaron sus recursos mediante sendas Sentencias que fueron recurridas
en apelacion ante el TSJ que plantea las cuestiones.

En ambas, la Sala ya parte de considerar abusivas las relaciones de trabajo
entabladas por las respectivas Administraciones, teniendo en cuenta que su ex-

31 Sobre estos pronunciamientos, in extenso, vid. PRECIADO DOMENECH, C.H. (2016).

32 Obviamente, lo que el TC denominé funcionarios interinos de larga duracion (STC 203/2000,
de 24 de julio).
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tension temporal y la falta de motivacion suficiente sobre la necesidad de pro-
ceder de esta manera no permiten valorar si se hizo para satisfacer necesidades
temporales o permanentes. Asimismo, recuerda la doctrina de la Sala de lo So-
cial del TS acerca de los laborales indefinidos no fijos para los supuestos de con-
tratos temporales en fraude de ley suscritos por la Administracion, que deter-
mina que, aunque no puede adquirir fijeza (ésta solo se obtiene superando los
procedimientos selectivos con arreglo a lo dispuesto en las normas sobre selec-
cion de personal laboral fijo en las Administraciones publicas), la duracion de
su contrato no esté sometida a plazo®. A la vista de ello, plantea si es compati-
ble con la Directiva 99/70 una normativa nacional (la Ley 55/2003, de 16 de di-
ciembre, del estatuto marco del personal estatutario de los servicios de salud y
el TREBEP) o una practica de los tribunales nacionales que no reconocen al per-
sonal estatutario temporal ni a los funcionarios interinos el derecho a mantener
su relacion de servicio, mientras que este derecho si se predica de los trabajado-
res indefinidos no fijos. En este aspecto, la situacion del Sr. Castrejana es espe-
cialmente llamativa, pues si hubiera conservado su relacion laboral inicial con
el Ayuntamiento, habria disfrutado de las disposiciones protectoras relativas a
la extincion de la misma, de las que no puede gozar debido a su condicion de
funcionario interino. En caso de estimarse que no, inquiere también si el prin-
cipio de equivalencia (que niega respuestas juridicas menos favorables que las
aplicables a situaciones similares de caracter interno) debe interpretarse en el
sentido de que el Juez nacional considere las situaciones del contratado laboral
y del funcionario interino similares, o debe considerar otras elementos tales co-
mo la naturaleza especifica de su relacion o la potestad de autoorganizacion de
la Administracion que justifican un trato diferenciado.

En su respuesta, el TJUE comienza recordando que el derecho comunitario
impone a los Estados la adopcion de medidas preventivas frente a las relaciones
temporales de servicio profesional abusivas, aunque no se pronuncia sobre las
sanciones que recaerian en caso de dichos abusos. Asi pues, son las autorida-
des internas las que deben proceder a ambas cuestiones y, en particular, estan
obligadas a establecer medidas proporcionadas, efectivas y disuasorias alineadas
con los principios de equivalencia y efectividad, de manera que no hagan impo-
sible 0 excesivamente dificil en la practica el ejercicio de los derechos conferidos
por las normas comunitarias. En los casos concernidos, hay que partir de que

33 Inicialmente, vid. STS de 7 de octubre de 1996. A partir de entonces esta jurisprudencia se
ha consolidado con firmeza, quedando también reflejada en el TREBEP, cuyos arts. 8.2.c y
11 distinguen como dos categorias diferentes a los empleados publicos laborales fijos y a los
indefinidos.
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en ningun caso se deriva del derecho comunitario la obligacion para el Estado
espanol de convertir las relaciones funcionariales interinas sucesivas en indefi-
nidas, como sucede en la contratacion laboral. Pero para que esto sea conforme
con la Directiva, debe existir en nuestro ordenamiento otra medida lo suficien-
temente efectiva y disuasoria como para evitar su utilizacion abusiva cuando se
trate de relaciones de servicio en régimen de derecho administrativo. Esta exis-
tencia tienen que valorarla los Tribunales nacionales, pese a lo cual el Tribunal
de Luxemburgo considerd oportuno ofrecer algunas precisiones orientativas, en
la linea de ofrecer al personal administrativo con nombramientos interinos su-
cesivos una solucion equivalente a la del personal laboral, lo que permitiria ha-
cer efectivos los derechos derivados del ordenamiento europeo. En semejantes
términos, con algunos matices no relevantes para lo que aqui se quiere expresar,
se manifiesta también la Sentencia sobre el asunto Pérez Lopez.

A la vista de esto, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] del Pais
Vasco entendid claramente qué hacer, y dicto sendas Sentencias de fecha 12 de
diciembre de 2016 en las que declaré que correspondia aplicar a los empleados
publicos temporales que han sufrido nombramientos sucesivos prolongados la
misma solucion que a los contratados laborales: anular la extincion de su rela-
cion de empleo y considerar que su relacion de derecho administrativo es in-
definida no fija, por lo que podran permanecer en sus puestos hasta que éstos
se cubran como precepttia el ordenamiento espanol, o hasta que se amorticen.
Es decir, por analogia con la figura laboral, consagro lo que ha venido a deno-
minarse «funcionarios indefinidos no fijos». Al albur de este pronunciamien-
to, otros Tribunales adoptaron la misma solucion, procediendo a reconocer esa
condicion a sus funcionarios interinos de larga duracion*.

No termina aqui, sin embargo, el transito judicial de estos asuntos, pues las
Administraciones responsables de los nombramientos interinos recurrieron en
casacion los pronunciamientos del Tribunal de apelacion. El TS dio respuesta a
ambos recursos a través de dos Sentencias de 26 de septiembre de 2018, en las que
no se manifesto del todo de acuerdo con el TSJ del Pais Vasco. Si convino en la
existencia de una situacion de abuso (pues no se aplicaron las medidas contem-
pladas en el ordenamiento espanol, consistentes en estudiar la necesidad de una
plaza estructural en el primer caso —art. 9.3 del Estatuto marco—y en poner fin
al programa temporal en el plazo maximo establecido en el art. 10.1.c TREBEP
en el segundo), asi como en la obligacion de atribuirle consecuencias. Pero és-
tas no serian a su juicio las senaladas en las Sentencias recurridas. Para la Sala
de lo Contencioso, las relaciones de empleo como personal estatutario temporal

34 Por ejemplo, la STS] de Galicia de 11 de julio de 2018, Sala de lo Contencioso, recurso 84/2018.
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de los servicios de salud y como funcionario interino no han de entenderse fi-
nalizadas en la fecha en que se notificaron las resoluciones de cese porque éstas
carecian de la motivacién exigible, al expresar una causa que no puede tenerse
por cierta vistas las actuaciones de la Administraciéon. Dadas las funciones per-
manentes y estables que ejercian aquellos empleados temporales, deberian ha-
ber explicado de modo fundado y referido a las mismas si procedia o no el incre-
mento de las plantillas para darles cobertura, con las consecuencias ligadas a las
decisiones que se adopten. Entre ellas —en caso de ser negativas por no apreciar-
se déficit estructural de puestos fijos— la de mantener su coherencia, acudiendo
a aquel tipo de nombramiento solo cuando se dé alguno de los supuestos pre-
vistos en el ordenamiento juridico, identificando cual es, justificando su presen-
cia, e impidiendo que perdure la situacion de precariedad de quienes eventual y
temporalmente prestan tales funciones. En definitiva: tendria que haber existi-
do congruencia entre el fin del acto administrativo y el fin por el que la norma
juridica ha configurado la potestad que el acto ejercita. La falta de la misma, por
inadecuacion entre ambos fines, implica falta de motivacion de los actos, incu-
rriendo asi en vicio de anulabilidad. Por ello, las relaciones de empleo subsisten,
y continuan con los derechos profesionales y economicos que les son propios
hasta que las Administraciones respectivas cumplan en debida forma lo que or-
dena la normativa aplicable en cada caso. Es de esta forma como se adopta de
modo juridicamente correcto y proporcionado al actuar de las Administracio-
nes una medida disuasoria ttil para garantizar la eficacia del Acuerdo marco co-
munitario, lo que no se consigue solo mediante el reconocimiento del derecho
al resarcimiento de los danos y perjuicios que pudiera haber causado el abuso.

Para el TS, pues, la solucion juridica aplicable no es la conversion del per-
sonal interino en personal laboral indefinido no fijo, aplicando de forma analo-
gica la jurisprudencia social. Lo que procede es la subsistencia de la relacion de
empleo existente, con sus derechos inherentes, hasta que las Administraciones
cumplan lo dispuesto normativamente. Por ello estima los recursos de casacion
que ambas interpusieron —aunque presumiblemente no era ésta la solucion que
persiguieran—, considerando erronea la interpretacion de las Sentencias de ins-
tancia. Y fija como criterios interpretativos aplicables en situaciones de abuso
por nombramientos sucesivos y mantenimiento de la relacion de empleo de fun-
cionarios interinos los expresados en sus Fundamentos Juridicos.

En estos Fundamentos se percibe bien, y asi hay que subrayarlo, el esfuer-
zo que hace el Magistrado por aportar un razonamiento a su fallo desde el es-
tricto derecho administrativo interno. Sin obviar la interpretacion comunitaria,
quiere sobre todo destacar la existencia en el ordenamiento espanol de medidas
preventivas para evitar el abuso en las relaciones de empleo temporales (en los
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términos de la Directiva 99/70), que no son otras que las limitativas a su du-
racion establecidas en el Estatuto marco y en el TREBEP. Y ahi es donde inci-
de, eludiendo lo que el profesor SANCHEZ MORON (2019a, p. 235) denomi-
na «contaminaciones miméticas» con el derecho laboral. El fallo del TS pone el
acento en la obligacion que tienen las Administraciones ptblicas de aplicarlas,
acudiendo a las relaciones temporales solo en los supuestos establecidos en la
Ley, y finalizando las interinidades conforme a las reglas también establecidas
legalmente, con las consecuencias alli previstas que no son, desde luego, la con-
version de la relacion en indefinida. Rechaza asi la consolidacion de esta practi-
ca analogica como modus operandi habitual. Ahora bien, mientras eso no sea asi,
la tnica solucion posible consistiria en continuar con la relacion de servicio, sin
que quepa sustituirla por una indemnizacion (como permite el derecho labo-
ral), que no seria medida suficientemente disuasoria y efectiva para cumplir el
Acuerdo marco. Eso no quiere decir que el empleado temporal cesado sin aten-
der a las causas legalmente previstas no pudiera solicitarla por el menoscabo o
dano derivado de este cese irregular abusivo. Pero no en base a hipotéticas equi-
valencias con otras relaciones laborales o de empleo publico. No tendria dere-
cho a indemnizacién por el mero hecho del cese. La indemnizacion derivard, en
su caso, de la exigencia de responsabilidad patrimonial a la Administraciéon por
un anormal funcionamiento, y debera determinarse en cada supuesto la existen-
cia concreta de esos dafnos y perjuicios®.

35 Ya lo habian entendido asi, con caracter previo, otros 6rganos judiciales. Sirva como ejem-
plo la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Orense de 31 de julio
de 2018, que antes que el TS habia afirmado que:

acudiendo al régimen juridico aplicable a la reclamacion indemnizatoria de la actora (fun-
cionaria interina cesada), habra de comprobarse a continuacion si se cumplen o no los re-
quisitos determinativos de la responsabilidad patrimonial (articulo 32.1 Ley 40/2015): a)
La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en
relacion a una persona o grupo de personas. b) Que el dafio o lesion patrimonial sufrida
por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos en una relacion directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin inter-
vencion de elementos extranos que pudieran influir, alterando, el nexo causal. ¢/ Ausen-
cia de fuerza mayor. d/ Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafo.

Pues bien, se concluye indubitadamente que en este caso en concreto la actora no
cumple el primero de los referidos requisitos. No ha acreditado minimamente que
la posible irregularidad o fraude en sus nombramientos temporales concatenados y
prorrogados le haya producido un perjuicio efectivo. Conforme a su propia argu-
mentacion la Administracion tendria que haberla cesado sin indemnizacion mucho
antes, resultando irregulares las prorrogas de sus nombramientos. La tinica manera
de poder trabajar prolongadamente como auxiliar administrativa en una Administra-
cion Publica durante tantos afnos seria superando la correspondiente oposicion con-
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No cabe duda de que, como se ha dicho, la argumentacion sobre la que se
fundamenta esta doctrina presenta una mayor coherencia con el régimen ju-
ridico-administrativo aplicable a los funcionarios interinos. Pero ello no evi-
ta que, en el fondo, la cuestion principal siga abierta, pues pese a su actuacion
abusiva, la Administracion mantiene su relacion con estos empleados hasta
que decida su cese por incorporacion a la plaza de un funcionario de carrera o
por amortizacién de la misma. Cuesta considerar esto una medida realmente
disuasoria, ya que no hay ninguna garantia de que aquélla, a la que no ha im-
portando contravenir el ordenamiento juridico, vaya ahora a aplicarlo correc-
tamente®. Convendria por ello ir mas alla, y plantear decididamente una mo-
dificacion del mismo que incorpore la exigencia de responsabilidad frente a
quienes propician estas situaciones’’. En todo caso, aun sin modificacion, hay
que tener presente que la importancia de la jurisprudencia referida en el am-

forme a los principios de libre concurrencia, mérito y capacidad. Se convocaron las
oposiciones en el afio 2010, y no las aprobo. Pese a ello, y a su baja puntuacion en
el listado de candidatos a contrataciones temporales, continué trabajando durante
afos para la Administracion, como auxiliar administrativa, con las correspondientes
retribuciones e incluso reconocimiento de trienios. ; Cual es el perjuicio real y efec-
tivo padecido por la actora? La conclusion, en este caso concreto, es la contraria: se
ha beneficiado de las prorrogas (hipotéticamente irregulares) de su nombramiento
temporal. En cualquier caso, le corresponde a la demandante la acreditacion del su-
puesto dano y su cuantificacion. En su demanda se ha limitado a fijar una cantidad
a tanto alzado (veinte dias de salario por afio trabajado), sin justificar ninguna lesion
o perjuicio concreto. La ausencia de detalle y prueba sobre la supuesta lesion y la
cuantificacion del perjuicio real obliga a desestimar este argumento de la demanda.

36 En este sentido, SANCHEZ MORON (2019a), p- 238.

37 Ibidem. Este autor recuerda (p. 236) como la Comision para el estudio y preparacion del
EBEP, de la que formo parte, ya sugirio la sancion personal de naturaleza disciplinaria, patri-
monial o penal de las autoridades o funcionarios que acordaran o permitieran la prolonga-
cion irregular de una relacion funcionarial o laboral de caracter temporal.

Algo parecido vienen contemplando las dos ultimas LPGE en el ambito de la contrata-
cion laboral, planteando la exigencia de responsabilidad a las Administraciones publicas por
la utilizacion abusiva de la misma, si bien no especifican en qué consistiran tales (ibidem,
2019.b, p. 98).

Y en el mismo sentido, hay que destacar lo expresado por la Abogada General en sus
Conclusiones presentadas el dia 17 de octubre de 2019 sobre los asuntos C-103/18 y C-429/18,
asuntos Sdanchez Ruiz y Ferndndez Alvarez y otros, referidos a los abusos de nombramientos
interinos sucesivos por parte de Administraciones espanolas. Estos asuntos han sido objeto
de recentisimo fallo mediante STJUE de 19 de marzo de 2020, que se comentara supra. Pero
respecto a lo que aqui se estd manifestando, la Abogada ya entendi6 expresamente en sus
conclusiones que «el mantenimiento de la relacion de servicio temporal exigida por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo solo supone, en estas circunstancias, una perpetuacion de la
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bito local es grande, dado el recurso habitual en esta esfera a relaciones de ser-
vicio temporales —a veces sin rendir cuenta cabal de mérito y capacidad—, que
terminan prolongandose muchos afos. Esta permanencia del empleado tem-
poral en no pocas ocasiones es deseada por la propia Administracion, a la que
le resulta mas rentable economicamente y le proporciona, de paso, un personal
mads dependiente. En otras muchas, no obstante, se ve abocada a la misma por
presiones sindicales o de los propios interesados. Pero siempre quien perdien-
do es el sistema de empleo publico, que renuncia a los principios constitucio-
nalmente establecidos™®.

La ultima manifestacion de la jurisprudencia comunitaria sobre la aplica-
cion de la clausula 5 del Acuerdo en el empleo funcionarial interino espanol
ha venido dada por la STJUE de 19 de marzo de 2020, asuntos Sdanchez Ruiz y
Ferndndez Alvarez y otras. Como cabia esperar, esta Sentencia ha continuado
la senda trazada por los pronunciamientos anteriores, confirmando sus princi-
pales determinaciones. En particular ha vuelto a insistir en que de dicha clau-
sula no deriva una obligacion general de transformar las relaciones de trabajo
de duracion determinada en indefinidas, como férmula para evitar y sancio-
nar su utilizacion abusiva (apdo. 87). Y ello aunque no quepa duda de que los
hechos valorados suponen un abuso por parte de la Administraciéon, pues no
pueden considerarse de otra manera nombramientos de personal estatutario
interino que han mantenido su vigencia hasta diecisiete afios. En alguno de los
casos, el nombramiento realizado ha sido tinico, prolongandose la relacion de
servicio derivada del mismo durante mas de diez anos de forma ininterrum-
pida. Para el Tribunal, esta singularidad no la excluye del concepto de «rela-
cion laboral de duracion determinada sucesiva» cuyo abuso prohibe la clausu-
la 5, so pena de comprometer el objeto, la finalidad y el efecto util del Acuerdo
marco (apdos. 50 a 64). En el sentido que ya apuntara la Abogada General en
sus conclusiones, el Tribunal entiende que el incumplimiento por la Admi-
nistracion de su obligacion legal de organizar en el plazo previsto un proceso
selectivo que cubra definitivamente esa plaza equivale a renovar anualmente
de forma implicita la relacion de servicio, procediéndose a la «sucesion» alu-
dida en aquélla. Por la misma razon, tampoco el hecho de que los empleados
consintieran los términos de su relacion profesional excluye la aplicacion de
la clausula, a la que de nuevo se privaria de todo efecto ttil si esto se admitie-
se (apdo. 114).

precariedad», por lo que deberia de ir acompanada de un mecanismo sancionador efectivo y
disuasorio para la Administracion. Todo se orienta, pues, en la misma direccion.

38 Cfr. SANCHEZ MORON (2019a) pp. 237-238.
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Que los Estados miembros no tengan obligacion de transformar las relacio-
nes de trabajo de duracion determinada abusivas en indefinidas no les exime del
deber de contar con otra medida efectiva, correspondiendo a los 6rganos judi-
ciales internos valorar dicha efectividad en cada caso®. Aqui el TJUE reitera lo
ya establecido en consolidada jurisprudencia, de la misma manera que, como en
sus Sentencias de 14 de septiembre de 2016, ofrece también algunas orientacio-
nes a los tribunales nacionales para el ejercicio de esta labor estimativa. En esta
ocasion las orientaciones consisten en un analisis sobre la utilidad como «medi-
das legales equivalentes para prevenir los abusos» de algunas formulas previstas
por el Derecho espanol aplicables a estos casos.

La organizacion de procesos selectivos dentro de los plazos legalmente es-
tablecidos que tengan por objeto la provision efectiva de las plazas ocupadas
por funcionarios interinos le parece en principio una medida adecuada, pero
la ausencia de garantias normativas sobre su realizacion efectiva propicia que,
en realidad, no lo sea®. Lo mismo considera de los procedimientos de conso-
lidacion de empleo previstos en la Disposicion Transitoria Cuarta del TREBEP,
que se plantean con cardcter facultativo y no obligatorio. Mas adecuado juz-
ga el otorgamiento de una indemnizacion equivalente a la abonada en supues-
tos de despido improcedente de empleados laborales, no por mixtura de am-
bos regimenes juridicos sino como modelo de referencia para compensar los
efectos de la utilizacion abusiva de relaciones profesionales de duracion de-
terminada y para disuadir de esta conducta a la Administracion, garantizando
la plena eficacia de la clausula. Aqui cabria entender que el TJUE atiende es-
ta medida no solo como manifestacion de la responsabilidad patrimonial ad-
ministrativa por los dafos y perjuicios ocasionados al funcionario interino (a
cuya posibilidad limitaba la STS de 26 de septiembre de 2018, y que también

39 Y sin que éstos se puedan abstener de aplicar una normativa nacional que no sea conforme
con la clausula 5, puesto que la misma carece de efecto directo al no ser incondicional ni su-
ficientemente precisa (apdos. 118 a 120).

40 Como han destacado con acierto Joan Mauri Majos y Rafael Jiménez Asensio en su primer
comentario de urgencia sobre la Sentencia (blog La mirada institucional, entrada titulada «E1
TJUE y los interinos de larga duracion», https://rafaeljimenezasensio.com/2020/03/19/el-tjue-
y-los-interinos-de-larga-duracion/), algunas de las valoraciones y criticas que formula el juez
comunitario tienen poco o ningtn fundamento, pues parten de entender como ciertos los
argumentos de las partes en litigio, sin considerar que los problemas derivan en no pocos
casos de la realidad factica. Sin negar el abuso administrativo en este punto, que lo hay, tam-
bién es cierto que los recortes derivados de las crisis de 2008 han impedido durante varios
anos articular esos procedimientos selectivos, extendiendo en términos realmente importan-
tes la interinidad en la funcion publica.

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2019 | 11| 2020



ESTUDIOS

se mantendria) sino, adicionalmente, como mecanismo sancionatorio. Cuan-
do menos, esto parece desprenderse de la literalidad de las conclusiones ofre-
cidas por la Abogada General que asume la Sentencia, y en las que se afirmaba
expresamente que:
La clausula 5 del Acuerdo Marco no se opone a una jurisprudencia de los tribunales
nacionales conforme a la cual el uso abusivo de sucesivos nombramientos tempo-
rales por parte de una Administracion puiblica no se sanciona automaticamente con
la transformacion de la relacion de servicio temporal en una relacion de servicio fi-
ja. Tal jurisprudencia puede reconocer al personal afectado, por un lado, un derecho a
continuar en el puesto de trabajo hasta que el empleador haya estudiado, como le
corresponde, las necesidades de personal y haya cumplido las obligaciones que de
ello se derivan, y, por otro lado, un derecho a una indemnizacion completa de los per-
juicios que le haya causado el abuso. Estas medidas deben ir acompanadas de un meca-
nismo de sanciones efectivo y disuasorio. Cabria pensar en una obligacion adicional de
pago de una indemnizacion por un importe a tanto alzado suficientemente disuasorio.
Los juzgados remitentes deberan valorar si la indemnizacién por despido improce-
dente satisface esas exigencias.

En cualquier caso, una nueva intervencion del TS parece inevitable. Para
aclarar esta ultima cuestion y, mas alla, para avanzar en la clarificacion de una
problematica profundamente arraigada en la practica administrativa sobre la ba-
se establecida por la jurisprudencia comunitaria. Problematica que, no hay que
llamarse a engano, no va a alcanzar su resolucion a través de los pronunciamien-
tos judiciales a los que apela el TJUE. Siendo muy importantes, no dejan de ser
respuestas particulares a casos concretos. Lo que todo lo expuesto hasta ahora
pone en evidencia es algo que, no por conocido, pierde esencialidad: que el mar-
co legal de la funcion publica carece de medidas efectivas para sancionar estos
abusos, y que solo una modificacion normativa que contemple consecuencias
claras para la misma, dentro del marco constitucional y del respeto a los princi-
pios de igualdad, mérito y capacidad, podra ponerles fin. Cualquier otra opcion
es postergar la solucion. No parece, sin embargo, que sea ésta una intencion mas
o menos proxima del legislador.

V. LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA
SOBRE PERSONAL PUBLICO LABORAL

El TJUE también se ha manifestado en distintas ocasiones sobre los empleados
laborales publicos de caracter temporal. Y lo ha hecho a través de una jurispru-
dencia variable, partiendo una postura inicial rigorista referida a las consecuen-
cias economicas de su cese que ha ido modificando sucesivamente. En sintesis,
han sido dos los aspectos sobre los que se ha pronunciado. El primero de ellos
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tiene que ver con la readmision en supuestos de despido improcedente. El se-
gundo, mas llamativo y conflictivo, con la indemnizacion a percibir como con-
secuencia del término de su contrato.

Esta segunda cuestion es, como se dice, la que mds impacto ha generado, y
en ella se aprecia muy bien la oscilacion jurisprudencial aludida. Todo comen-
z6 con la conocida y controvertida STJUE de 14 de septiembre de 2016, asunto De
Diego Porras, dictada como respuesta a la cuestion prejudicial planteada por el
TSJ de Madrid para resolver el recurso de suplicacion presentado frente a una
Sentencia de un Juzgado de lo Social, por la que se rechazaba la indemnizacion
reclamada por una trabajadora del Ministerio de Defensa que desempeno du-
rante siete anos un contrato temporal de interinidad por sustituciéon de una em-
pleada fija que desempenaba funciones sindicales. El TS] pregunt6 al Tribunal
de Luxemburgo si el hecho de que el ordenamiento espanol no contemplase pa-
ra estos casos indemnizacion por cese (a diferencia de los trabajadores compa-
rables fijos, que disponen de una indemnizacion de veinte dias por afo trabaja-
do en casos de cese por causas objetivas) seria contrario a la prohibicion de no
discriminacion que deriva de la cldusula 4 del Acuerdo marco. Y la respuesta
dada por éste fue afirmativa, entendiendo que no existia explicacion para la di-
ferencia mas alla de la temporalidad, lo que no es razon objetiva que justifique
la misma.

La Sala de lo Social del TSJ de Madrid sigui6 este razonamiento, y al consi-
derar que no habia razon objetiva para dar distinto tratamiento indemnizatorio
a los supuestos de extincion del contrato laboral temporal por cumplimiento
del término y de extincion de contratos indefinidos por causas objetivas, con-
firmo en su Sentencia el 5 de octubre de 2016 el derecho de la recurrente, inte-
rina por sustitucion, a la percepcion de una indemnizacion de veinte dias. Las
consecuencias de esta doctrina comunitaria fueron importantisimas, generan-
dose un aumento de las pretensiones procesales en este sentido realmente in-
usitado. Y ello tanto en relacion con los contratos temporales que, como era el
caso, no tenian previsto ningun tipo de indemnizacion, como respecto a otras
modalidades de contratacion temporal que si lo tenian pero en menor cuan-
tia (doce dias el resto de contratos temporales —relevo, obra y servicio—, excep-
cion hecha del de formacion). Como era de esperar, se vieron confirmadas en
los correspondientes fallos que, con sus matices segun los casos, aplicaban el
parecer comunitario.

A tal punto llego este tema que el Gobierno impulso la creacion de un Gru-
po de Expertos para estudiar la posibilidad de modificar la normativa laboral en
sentido compatible con esta jurisprudencia que, de hecho, llegé a elaborar unas
breves conclusiones provisionales publicadas en febrero de 2017. Sin embargo,
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unas declaraciones del Presidente del TJUE de las mismas fechas reconociendo
que «no entendieron bien el problema», hizo que su actividad se detuviera en
prevision de una modificacion de esta doctrina.

A la vez, el Ministerio de Defensa que, evidentemente, no quedé confor-
me con la Sentencia del TSJ de Madrid, present6 recurso de casacion ante el TS,
quien decidi6 plantear nueva cuestion prejudicial ante el TJUE sobre tres extre-
mos: 1) si en virtud de la clausula 4 de no discriminacion, existe razon objetiva
que justifique el distinto trato en los casos de cese del contrato de interinidad
por sustitucion por reincorporacion de la persona sustituida (en los que el ET
no prevé indemnizacion) y la compensacion econoémica cuando el contrato se
extingue por otras causas tasadas; 2) si en virtud de la clausula 5 (no abuso) de-
be procederse al abono de una indemnizacion aunque solo se formalice un con-
trato; 3) si, de nuevo, en virtud de la clausula 5, los trabajadores interinos tienen
derecho a la misma indemnizacion que el resto de temporales.

Pero antes de que el TJUE respondiera a la cuestion, este mismo 6rgano
procedio a dar respuesta a otras dos cuestiones planteadas por Tribunales espa-
noles sobre cuestiones vinculadas de algin modo con la problemadtica descrita.
Estas respuestas se materializaron en sendas Sentencias de 5 de junio 2018, asun-
tos Montero Mateos y Grupo Norte Facility. La primera versa sobre un contrato
de interinidad por vacancia del puesto de trabajo en tanto se resolvia el proce-
dimiento selectivo de cobertura en una residencia dependiente de una Adminis-
tracion publica, mientras que la segunda se refiere a un contrato de relevo sus-
crito con una empresa concesionaria de un servicio publico de limpieza. Y en
ambas, en la linea apuntada por su Presidente, se corrigi6 la doctrina anterior,
en el sentido de considerar que si existe una razon objetiva fundamentada en
elementos precisos, concretos y transparentes que justifica un trato diferencia-
do entre los contratados temporales (sin indemnizacion, o con indemnizacion
menor a veinte dias) y los trabajadores fijos, que la perciben cuando cesa su re-
lacion laboral por causas objetivas. Esa razon no es otra que las distintas expec-
tativas laborales derivadas de ambos tipos de contratos. De esta manera, la le-
gislacion espanola no vulneraria en este punto la clausula 4 del Acuerdo marco.

En concreto, la Sentencia sobre el asunto Montero Mateos afirma que en el
contrato de trabajo temporal las partes conocen desde el momento de su cele-
bracion la fecha o el acontecimiento que determina su término, sin que deban
manifestar su voluntad en este sentido. En cambio, la extincion de un contrato
por alguna de las causas objetivas del art. 52 ET (ineptitud, inadaptacion, falta
de asistencia, etc.) tiene lugar a iniciativa del empleador y por «circunstancias
que no estaban previstas en el momento de su celebracion, por lo que suponen
un cambio radical en el desarrollo normal de la relacion laboral». De ahi que la
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indemnizacion en estos casos pretenda compensar el cardcter imprevisto de la
ruptura de la relacion de trabajo, y, por lo tanto, la frustracion de las expectati-
vas legitimas que el trabajador podria albergar respecto a la estabilidad de dicha
relacion. En este supuesto ademads (cese por causas objetivas), el derecho espa-
nol no opera ninguna diferencia de trato entre trabajadores con contrato tem-
poral y trabajadores fijos comparables, ya que la indemnizacion de veinte dias
de salario por ano de servicio se establece legalmente con independencia de la
duracion determinada o indefinida de su contrato de trabajo. Razon de mas pa-
ra ver que la explicacion de la indemnizacion no se vincula a la temporalidad
sino a la normativa laboral. En estas circunstancias, pues, existe razon objetiva
que justifica la diferencia de trato controvertida, y esta diferencia indemnizato-
ria no vulnera el principio de no discriminacion establecido en la clausula 4*.
No obstante, conviene saber que el TJUE introducia en el apdo. 64 de la misma
Sentencia una cuestion importante: emplazaba al Juzgado remitente de la cues-
tion a examinar si, dada la duracion inusualmente larga del contrato de interi-
nidad, corresponderia haberlo recalificarlo como contrato fijo pese a su licitud.
Enseguida se insistira sobre esto.

Tras la aparicion de esta nueva doctrina, era logico pensar que la respuesta
que el TJUE iba a dar a la cuestion prejudicial planteada por el TS en relacion
al asunto De Diego Porras no iba a coincidir con el sentido expresado en sep-
tiembre de 2016. Y asi fue. En Sentencia de 21 de noviembre de 2018, el Tribunal
comunitario confirmo su dltima jurisprudencia, considerando que en el cese de
aquel contrato de interinidad por sustitucion existe razon objetiva que justifi-
ca la ausencia de indemnizacién: el conocimiento por la trabajadora, desde el
momento en que suscribio su contrato, del acontecimiento que determinaba su
término, que no era otro que la reincorporacion al puesto de la titular a la que
sustituia. Pero junto a esto, retoma otra cuestion que no atendio en la senten-
cia de 2016 y que apunto en el asunto Montero Mateos: las consecuencias de la
larga duracion de su contrato de interinidad por sustituciéon y su posible com-

41 En cuanto al asunto Grupo Norte Facility, el argumento expresado por el TJUE es practica-
mente idéntico. No es discriminatorio que nuestro ordenamiento reconozca una indemni-
zacion por cese por cumplimiento del término de un contrato temporal de relevo inferior a
la concedida a los trabajadores con contrato de duracion indefinida, ya que existe la causa
objetiva antes indicada.

Esta doctrina ha vuelto a confirmarse con posterioridad a través del Auto del TJUE de 19
de marzo de 2019, asunto contratos predoctorales, que vuelve a estimar no contraria a la clau-
sula 4 del Acuerdo marco el cese sin indemnizacion de los contratos temporales predocto-
rales suscritos al amparo de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacion, con el mismo argumento.
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patibilidad con la clausula 5 del Acuerdo marco, en la que se imponen medidas
contra el abuso en la contratacion temporal sucesiva. Sin entrar a valorar direc-
tamente si en este caso se trata de contratos sucesivos —lo que corresponde de-
terminar a los érganos judiciales internos, aunque lo cierto es que durante los
dos anos anteriores tuvo varios contratos para realizar las mismas funciones—,
si pone encima de la mesa otra vision del asunto: si el abono obligatorio de una
indemnizacion a los trabajadores con ciertos contratos de trabajo de duracion
determinada al vencimiento de su plazo (obra y servicio, relevo, pero no el de
interinidad), constituye una medida destinada a prevenir y, en su caso, sancio-
nar los abusos derivados de la utilizacion de contratos sucesivos, o una medida
legal equivalente en el sentido de dicha clausula. Porque de ser asi, y de encon-
trarse aquella trabajadora en esa situacion de abuso, habria que determinar la
correspondencia de esa indemnizacion, salvo que hubiese en nuestro pais otra
medida legal equivalente. Y aunque esto también lo tienen que valorar los Tri-
bunales internos, ya apunta el TJUE que no parece que constituya por si sola
medida suficientemente efectiva y disuasoria para evitar el abuso en la contrata-
cion temporal, pues «tal abono parece ser independiente de cualquier conside-
racion relativa al cardcter licito o abusivo de la utilizacion de contratos de du-
racion determinada.

A la vista de esta respuesta, el TS tenia trabajo que hacer. Y este trabajo que-
do reflejado en la STS de 13 de marzo de 2019, Sala de lo Social que, en sintesis,
y como era de esperar, determiné la improcedencia de indemnizacién alguna a
los trabajadores interinos porque la diferencia de tratamiento indemnizatorio,
como ha rectificado el Tribunal comunitario, no deriva del caracter temporal o
fijo de la relacion de trabajo sino de la causa de extincion de la misma. De hecho
también los trabajadores temporales que no finalizan contrato por término del
plazo sino por una causa objetiva tienen derecho a la indemnizacion. Igualmen-
te, y acercandose a la cuestion planteada en relacion con la clausula 5, también
conviene con el TJUE en que la fijacion de indemnizacion para algunos contra-
tos temporales no es una medida que ponga limites o sancione la contratacion
temporal abusiva, pues no posee por si sola el efecto disuasorio perseguido. La
medida que adopta el derecho espanol para satisfacer la obligacion de la clausu-
la 5 es la conversion en indefinido de todo contrato celebrado de modo abusivo
o en fraude de ley, lo que provoca una sancion para el empresario mucho mas
gravosa que la indemnizaciéon de doce dias. De esta manera, también rechaza
que corresponda a la trabajadora una indemnizacioén por aplicacion de la clau-
sula 5. Pero sin embargo, no se pronuncia sobre la posible aplicacion al caso del
apdo. 64 del asunto Montero Mateos (conversion en fijo a causa de la larga du-
racion del contrato de interinidad por sustitucion), liquidando la cuestion con
la escueta afirmacion de que «en este estado del procedimiento, no se suscita ya
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la cuestion de la eventual calificacion de la relacion laboral entre las partes como
una relacion que hubiera de haberse considerado indefinida».

A este fallo mayoritario se formul6 voto particular suscrito por dos Magis-
trados. Y el sentido del voto es, precisamente, esta falta de pronunciamiento so-
bre el sentido profundo de la clausula 5. A su juicio, la Sala ha analizado la dis-
criminacion entre temporales e indefinidos desde la perspectiva de la clausula 4
(no discriminacion), pero no desde la clausula 5 (uso abusivo de la contratacion
temporal), lo que hubiese aportado argumentos para llegar a soluciones distin-
tas. De hecho, en el voto se sugieren otras dos soluciones posibles sucesivas. La
preferente consistiria en entender que la duracion inusualmente larga del con-
trato temporal de sustitucion determinaba su recalificacion como contrato fijo.
Si en nuestro ordenamiento los contratos temporales no deben tener una dura-
cion superior a tres o cuatros anos (segun se deduce de los arts. 15.1.ay 15.5 ET
y 70 TREBEP), estariamos en este caso ante un supuesto de imprevisibilidad de
la finalizacion del contrato que justificaria esta conversion. Si esta solucion no
fuese aceptada, cabria una segunda, consistente en fijar como minimo en favor
de la trabajadora demandante una indemnizacion de doce dias por ano de servi-
cio, en igualdad con la que se establece para los restantes contratos temporales,
al no existir razones objetivas para su exclusion. No cabe admitir de acuerdo
con la clausula 5 que no se pague indemnizacion ante el abuso de la contrata-
cion interina por vacante y si se reconozca en el caso de los temporales por obra
o servicio determinado. Algo que tampoco admite el TJUE, pues insiste expre-
samente: no cabe indemnizacion «a menos que no exista ninguna otra medida
eficaz en el ordenamiento juridico nacional para prevenir y sancionar los abu-
sos respecto de estos ultimos trabajadores, extremo que incumbe comprobar al
tribunal nacional».

Cabe afirmar por tanto que, conforme a la STS indicada, en nuestro pais
a dia de hoy, y a diferencia de otros empleados laborales temporales como los
contratados por obra y servicio, no corresponde a los contratados interinos por
sustitucion de la Administracion ninguna indemnizacion*. Sin embargo, no

42 Tampoco a los contratados interinos por vacante, como posteriormente determino la misma
Sala de lo Social del TS en diversas Sentencias (sirvan como ejemplo las de 10 de mayo, 12 de
junio o0 4 de julio de 2019) aplicando el mismo argumento que la Sentencia del mes de marzo.
Esta ultima ya advertia que, ademas de acoger lo establecido en la segunda STJUE sobre el
asunto De Diego Porras (21 de noviembre de 2018), integraba también la doctrina del asunto
Montero Mateos, referido precisamente a un contrato laboral de interinidad por vacante fina-
lizado por cobertura del puesto tras una Oferta Publica de Empleo y en la que, recuérdese,
se determino la conformidad con la clausula 4 de Acuerdo marco de la ausencia de indem-
nizacion en esos casos.
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puede olvidarse que sigue en consideracion la aplicacion de la regla de conver-
sion en indefinidos no fijos en el caso de contratos temporales inusitadamente
largos, en cuanto ello pueda estimarse medida contra el abuso de esta formula
en los términos de la clausula 5 del Acuerdo marco. Como ya se ha advertido
en el apartado correspondiente, el TJUE, y en particular su ultima Sentencia
de 19 de marzo de 2020, asuntos Sdnchez Ruiz y Ferndndez Alvarez y otros, ha
establecido que, en relacion con la funcion publica interina, no es una conse-
cuencia que derive obligatoriamente de dicha cldusula y que, ademas, no pa-
rece que permita alcanzar per se la finalidad perseguida. Pero se trata, téngase
en cuenta, de una valoracion en este ambito concreto de relacion profesional,
en el que dicha transformacion no impediria a la Administracion, como em-
pleadora, amortizar la plaza o cesar al funcionario con nombramiento de du-
racion determinada cuando la plaza se cubriese por reingreso del funcionario
de carrera sustituido. A ello se suma que dicha transformacion no le permite
disfrutar de las mismas condiciones de trabajo que el funcionario de carrera.
La interpretacion en el marco del empleo laboral pudiera ser otra. De hecho,
en la jurisprudencia interna —a la que compete en ultimo término apreciar es-
te extremo—, ya es dable encontrar algunos pronunciamientos sobre el tema.
Se destaca asi una muy interesante Sentencia de la Sala de lo Social del TS de 24
de abril de 2019 que, en aplicacion del apdo. 64 de la STJUE Montero Mateos,
califica como indefinida no fija a una empleada publica que mantuvo por mas
de veinte anos una relacion laboral de interinidad por vacante sin que la Ad-
ministracion procediese a la cobertura ordinaria de la plaza. El TS subraya, en
todo caso, que este fallo deriva de las especificas circunstancias concurrentes
en el caso, y no del plazo de tres anos establecido en el art. 70.1 TREBEP. Este
plazo se refiere a la ejecucion de la oferta de empleo publico, sin que suponga
en cuanto tal una garantia inamovible que permita afirmar la desnaturalizacion
del contrato temporal, dando lugar automaticamente al reconocimiento como
relacion de caracter indefinido no fijo de la contratacion de interinidad por va-
cante®. Justo en sentido contrario se ha pronunciado el mismo Tribunal y Sala
el 5 de diciembre de 2019, que ha desestimado la misma pretension de una em-
pleada laboral interina por vacante durante seis anos, entendiendo que su rela-
cion no era «injustificadamente larga», y venia explicada por la congelacion de
la oferta de empleo publico impuesta por las normas de la crisis economica*.
El tema, como se ha dicho, contintua abierto.

43 Un comentario clarificador sobre la misma en CASAS BAHAMONDE, M.E. (2019), in totum.

44 Hay que notar aqui la mutacion de la expresion utilizada por el Tribunal. En efecto, el apdo.
64 de Sentencia Montero Mateos hacia referencia en este orden de cosas a relaciones de em-
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Para finalizar este apartado, aun conviene hacer una brevisima referencia a
la Sentencia del TJUE de 25 de julio de 2018, asunto Vernaza Ayobi. La cuestion
en este caso versaba sobre el despido de una empleada laboral indefinida no fi-
ja. Mds concretamente sobre la posibilidad de que sea readmitida si ese despido
(adoptado como sancion tras un procedimiento disciplinario) se declara impro-
cedente. Para esta circunstancia hay que tener en cuenta dos aspectos previos.
En primer lugar, que la readmision obligatoria en caso de despido improcedente
acordado como consecuencia de la incoacion de un expediente disciplinario por
la comision de una falta muy grave esta dispuesta en el art. 96.2 TREBEP solo en
relacion con los trabajadores publicos fijos. En segundo lugar, que no hay una
prevision andloga en el ET para los trabajadores fijos no publicos, que en caso
de despido improcedente pueden ser readmitidos o pueden ser indemnizados
sin readmision, a eleccion del empresario.

Asi las cosas, el TJUE (que al igual que el Juzgado que planteo la cuestion
prejudicial, considera que un trabajador indefinido no fijo es temporal en los
términos de la Directiva 99/70, puesto que el final de su relacion laboral viene
determinado por condiciones objetivas tales como cobertura del puesto por tra-
bajador fijo o la decision de amortizacion del mismo)* no considera discrimi-
natorio que la obligacion de readmision en caso de despido improcedente por
parte de la Administracion se limite al personal laboral fijo. Este ha superado un
procedimiento selectivo conforme a los principios de mérito y capacidad, lo que
justifica que pueda beneficiarse de la garantia de permanencia que constituye

pleo «inusualmente largas». Aqui sin embargo, el TS introduce una valoracion adicional, al
aludir a la «justificacion» de esta extension temporal, y aclarando que:

[...] utilizamos expresamente la locucion ‘injustificadamente larga’ porque lo realmente
determinante de la existencia de una conducta fraudulenta que hubiese de provocar la
conversion del contrato temporal en indefinido no es, en modo alguno, que su duracion
resulte ‘inusualmente’ larga; sino que la duracion del contrato sea ‘injustificada’ por care-
cer de soporte legal a la vista de las circunstancias concurrentes en cada caso. Una dura-
cion temporal del contrato que no se acomode a lo que resulta habitual puede ser perfec-
tamente legal y estar plenamente fundamentada; sin embargo, cuando esa duracion carece
de soporte por ser injustificada tendra como consecuencia que el contrato no pueda ser
considerado temporal (F] 3).

Se abre por tanto un debate sobre la posible equiparabilidad entre ambas expresiones ex-
presado desde un principio en el voto particular formulado al fallo, que no lo considera asi.
Esta cuestion, doctrinalmente muy interesante, excede el propdsito y las posibilidades de es-
te trabajo, por lo que baste con apuntarla, sin perjuicio de que haya de seguirse con la ma-
yor atencion.

45Ya lo habia dicho también en un Auto de 11 de diciembre de 2014, asunto Leon Medialdea tras al-
gunas oscilaciones previas.
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una excepcion al régimen general del derecho laboral. Parafraseando al Tribu-
nal, «la garantia de readmision controvertida esta indisociablemente vinculada
al sistema de acceso a puestos de personal laboral fijo», por lo que el manteni-
miento de las funciones deriva decisivamente de la superacion del procedimien-
to selectivo. En el caso del personal no fijo, el mantenimiento en las funciones
no constituye un elemento esencial de su relacion laboral, razén por la que el
legislador espafiol no ha considerado conveniente privar a la Administracion
empleadora de la facultad de elegir entre readmitir al trabajador cuyo despido
disciplinario es declarado improcedente y concederle una indemnizacion. Estas
caracteristicas especificas del derecho de la funcion publica nacional explican
y justifican los limites a la facultad de extincion unilateral de los contratos im-
puestos a los empleadores publicos y, en consecuencia, la decision del legisla-
dor nacional de no concederles la facultad de elegir entre readmision e indem-
nizacion del perjuicio sufrido a causa de un despido improcedente en el caso
de trabajadores fijos; facultad que si mantienen en el caso de los trabajadores de
caracter temporal, incluidos los indefinidos no fijos. Existe asi una razon obje-
tiva para esta diferencia entre ambos tipos de empleados, por lo que no se con-
traviene la clausula 4 del Acuerdo marco cuando no se contempla la readmision
de aquellos ultimos.

V1. UNAS ULTIMAS CONSIDERACIONES

A la vista de todo lo expuesto, resulta evidente que el régimen juridico del em-
pleo ptiblico en general, y el local en particular, tal y como lo hemos conocido
durante mucho tiempo esta en cuestion. No porque haya ningtin movimiento
normativo. Todo lo contrario: la paralisis legislativa en este tema es clara desde
hace mucho tiempo, y las modificaciones que vienen haciéndose en los ultimos
anos no tienen cardcter estructural, pues se sitiian sobre todo en plano de las li-
mitaciones derivadas de la crisis economica y en la ampliacion de la duracion de
ciertos permisos. La modificacion de nuestro régimen se va produciendo a gol-
pe de una jurisprudencia comunitaria que se traslada a los tribunales internos,
y que se centra en reducir el empleo publico temporal.

Sin embargo esta jurisprudencia, muy loable en su intencion, adolece de al-
gunos problemas. El principal es que no siempre entiende los rasgos caracteris-
ticos del derecho espaniol del empleo publico. Un derecho sin duda imperfecto
y hasta anacronico en algunos aspectos, pero fundamentado en unos pilares ba-
sicos que arrancan de la Constitucion y que le singularizan respecto del empleo
privado bajo cuya optica, sin confesarlo y quizas sin ni siquiera ser conscien-
te de ello, razona el TJUE. ;Qué este derecho se puede cambiar? Por supuesto.
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¢Qué se debe cambiar? Seguro que en muchos contenidos también, sobre todo
en lo que se refiere al establecimiento de una carrera profesional seria, basada
en el desempeno y esfuerzo real del empleado puiblico. ;Qué se tiene cambiar
en el sentido indicado por la jurisprudencia comunitaria? Pues esto es algo que
habra que plantearse y decidir: si se va en ese sentido o si se adoptan otras me-
didas, manteniendo los fundamentos del derecho funcionarial espanol pero jus-
tificando la diferencia entre las distintas categorias profesionales en verdaderas
razones objetivas que no sean solo la tradicion. Lo que no es normal es que sean
los Tribunales de justicia, a la vista de la jurisprudencia comunitaria, y en una
especie de «legislar sin legislar», quienes vayan aplicando con vaivenes un dere-
cho que se creia de una manera y que parece ser de otra, aunque las Leyes sigan
diciendo lo mismo.

Estd claro que el objetivo de la Directiva 99/70 es luchar contra el abuso de
la temporalidad en el empleo, y por eso se esfuerza en insistir que no puede ser
por si misma un elemento de discriminacion para el trabajador, a riesgo de favo-
recer que se perpetue por conveniencia del empleador. Sin embargo, la solucion
no puede venir desde el extremo contrario; desde la igualacion completa con el
empleado permanente, que en el caso de la Administracion es muchas veces un
funcionario de carrera que ha entablado su relacion profesional en «un contex-
to factico y juridico sensiblemente diferente». Aqui no es solo una cuestion de
temporalidad, sino de fundamento sustantivo.

Otro problema que presenta esta jurisprudencia es su cardcter erratico y en
permanente reajuste, lo que se arrastra a la jurisprudencia nacional. Estamos en
estos momentos ante un Tribunal que se corrige a si mismo en breves periodos
de tiempo, generando en nuestro pais oleadas de fallos judiciales en un sentido
u otro dependiendo de una doctrina en elaboracion. Y esto es algo que previsi-
blemente va a seguir sucediendo, pues como se ha dicho, quedan aun abiertos
muchos interrogantes y faltan varias cuestiones prejudiciales por resolver.

Es evidente que la jurisprudencia del TJUE esta siendo el nuevo revulsivo
del régimen del empleo publico espafniol. Régimen que se construye partiendo de
una diferenciacion clara entre personal estable y temporal que, reconozcase, vie-
ne fundamenta en la atribucion discrecional a este ultimo de derechos y obliga-
ciones precisamente en base a esa temporalidad. ;Significa esto que hay replan-
tearse las categorias y fundamentos del derecho del empleo publico en Espana,
avalados por el TC*? Desde luego, una radical atencion a la jurisprudencia co-

46 Como afirmo la STC 7/1984, de 18 de enero, las diversas categorias funcionariales son es-
tructuras creadas por el derecho entre las que, en principio, no puede exigirse un tratamien-
to igualitario, resultando admisible la diferencia.
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munitaria aparentaria llevar a eso. Si no se ha considerado que rasgos basicos
del derecho funcionarial espafol sean per se razones objetivas que justifiquen
un trato distinto a los empleados temporales; si se ha entendido que menores
exigencias para el acceso y acreditacion del mérito y capacidad, o la vinculacion
estricta al puesto (especialmente clara en el caso de los interinos) son solo razo-
nes abstractas y generales y no objetivas, seria lo que corresponderia. Parece, sin
embargo, una decision demasiado dramatica. El sistema de empleo publico ba-
sado en la funcion publica seleccionada conforme a los principios de igualdad,
mérito y capacidad funciona razonablemente bien para sus dimensiones. No hay
que llevarse a engano, y se debe admitir que a veces las exigencias de acceso al
empleo temporal (sobre todo funcionariado interino) no cubren un minimo ad-
misible. Tendiendo a la homologacion, se facilita el desarrollo de una «carrera
interina» paralela que en algunos aspectos puede ser discriminatoria para el fun-
cionario de carrera. Una buena posicion en las listas de interinos puede ser me-
jor que acceder a la funcion publica, pues garantiza mejores destinos. Y asi, ; me-
rece la pena el esfuerzo? Evidentemente los actuales sistemas de seleccion no
siempre son los mejores para ponderar el mérito y la capacidad: muy memoris-
ticos, rigidos en las pruebas, etc. Esto se puede y se debe mejorar. Sin embargo,
no se puede evitar dudar de que la solucion a los problemas del empleo publico
pasen por una cuasi identificacion progresiva entre empleados fijos y tempora-
les, sobre todo porque tanto estos ultimos (a quienes, por supuesto, no se desea
ningun perjuicio, sino toda la valoracion que merezca su trabajo y su pronto in-
greso en el empleo estable) como las Administraciones deben ser conscientes de
esta temporalidad; de que los principios igualdad, mérito y capacidad son insos-
layables y una garantia (por lo menos, la que ha consagrado la CE) de calidad
profesional, y de que a la larga, ninguno se beneficia de estos abusos.

Donde mereceria la pena esforzarse es en idear unas mayores consecuen-
cias para la Administracion por el abuso. Y aqui el legislador es el que realmente
tiene la palabra. Retomar la idea de la responsabilidad personal para las autori-
dades que permitan estas practicas no es descabellada. Con calma y con rigor,
sin parches que generen confusion, incertidumbre y falta de seguridad juridica.
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