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El funcionario interino es una de las modalidades de empleados publicos que se caracteriza por el caracter
temporal y publico de su vinculo con la Administracién. Clasicamente el interino ha sido concebido como el
sustituto del funcionario de carrera, aunque en los Ultimos afios -bien es cierto- se ha desvirtuado
sensiblemente esta especial naturaleza juridica para ampliarla a otros supuestos autdnomos que no
requieren la previa vinculacién con un funcionario de carrera o con un puesto vacante. A diferencia de lo
gue ocurre con el resto de empleados publicos sometidos al Derecho Laboral, el interino se vincula a la
Administracion a través de un acto administrativo de naturaleza unilateral, esto es, un nombramiento, y no
en virtud de un contrato de trabajo. A partir de ahi, se somete a un régimen publico, de Derecho
Administrativo, y los posibles conflictos que surjan con su empleadora, la Administracion Publica, seran
conocidos por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Documento de trabajo para el debate en el Aula de actualizacidén en funcién publica. Barcelona. 4 de noviembre de 2016.



El régimen juridico del interino se encuentra actualmente en una encrucijada. Hemos construido su
régimen juridico basandonos principalmente en la mera naturaleza temporal de su vinculo con la
Administracién y a partir de ahi hemos decidido si aplicAbamos el resto de instituciones aplicables a los
funcionarios de carrera (derechos retributivos, antigliedad, reconocimiento de servicios, carrera horizontal,
complementos o incentivos de carrera, situaciones administrativas, etc.). Acontece, sin embargo, que este
parametro ya no nos sirve. Todo este edificio se estd viniendo abajo como consecuencia directa de la
politica social comunitaria, de la extension de su cardcter tuitivo y protector también a la figura del
interino, provocada fundamentalmente por los abusos en el nombramiento de funcionarios interinos y de
personal estatutario temporal y por una loable idea de justicia social, que es la que subyace en toda esta
jurisprudencia comunitaria.

Ello ha venido fundamentalmente de la mano de la Directiva 1999/70/CE, del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo marco de la Confederacion europea de sindicatos, la Union de confederaciones
de industria y empleadores de Europa y el Centro europeo de la empresa publica sobre el trabajo de
duracion determinada’, que, recogiendo el acuerdo de los interlocutores sociales europeos, parte de un
principio basico establecido en su cldusula 4.1: por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podra
tratarse a los trabajadores con contratos de duracién determinada de una manera menos favorable que a
los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracidon determinada, a
menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas.

Dicha Directiva se aplica a todas las relaciones de servicio de duracién determinada, independientemente
de la naturaleza publica o privada del empleador. Es decir, afecta de lleno al personal laboral contratado
por la Administracion, a los funcionarios interinos, al personal eventual y al personal estatutario de caracter
temporal de los servicios de salud. Exige que se excluya toda diferencia de trato entre los funcionarios de
carrera y los funcionarios interinos comparables basada en el mero hecho de que éstos tienen una relacion
de servicio de duracién determinada, a menos que razones objetivas justifiquen un trato diferente (STSJ de
la Unién Europea de 8 de septiembre de 2011, Sala Segunda, asunto Rosado Santana, C-177/10, argumento
62 o Sentencia del Tribunal Constitucional 71/2016, de 14 de abril, por citar tan sélo algunas de ellas). Ello
estd teniendo importantes repercusiones en el régimen juridico de los funcionarios interinos, igualandose
su marco de derechos a los de los funcionarios de carrera.

Es mas, podria decirse que la aplicacion de este Acuerdo marco y de la jurisprudencia que lo ha
interpretado esta suponiendo toda una revolucién en esta materia. El interinaje en la Administracion estd
sometido a importantes transformaciones producidas fundamentalmente por la jurisprudencia social
comunitaria cuyas sentencias, por una parte, propenden a su asimilaciéon con el régimen juridico del
funcionario de carrera y, por otra, explicitan y amplian también para el personal funcionarial temporal el
caracter tuitivo y protector que caracteriza el Derecho Laboral®. De hecho, la dltima linea jurisprudencial
recaida en tres importantes Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de septiembre
de 2016, asi lo evidencia®. Por una parte, ha previsto para los contratados laborales interinos de la
Administracion una indemnizacidn por cese similar a la que se aplicaria a los empleados fijos comparables si
fueran despedidos (asunto C-596/14, De Diego Porras). Por otra parte, ha considerado incompatible con el
Acuerdo Marco la adopcion abusiva de sucesivos nombramientos temporales en la Administracion, ya sea
como funcionario interino o como personal estatutario eventual, sefialando la obligacién del Estado
espanol de adoptar medidas eficaces para sancionar estas practicas, equivalentes a las que ya se han

2 .
En adelante nos referiremos a ella como Acuerdo marco.

8 Asi, por ejemplo, la STS de 22 de septiembre de 2016, dictada en unificacion de doctrina, permite al funcionario interino que sea
sometido a una reduccidn de jornada y suelo disfrutar del derecho al desempleo parcial, al igual que ocurre con los contratados
laborales interinos.

* GARCIA MURCIA, Joaquin, El trabajo temporal ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea: a propdsito de tres llamativas
sentencias de septiembre de 2016, en La Ley, n? 41, de 31 de octubre de 2016, interpreta también que estas sentencias proponen
una «asimilacién» del personal de régimen administrativo al personal laboral a efectos de aplicacién del concepto de «trabajador
indefinido no fijo».



establecido en el ambito laboral (asuntos C-16/15, Pérez Lopez y C-197/15, Castrejana Lépez). Aunque no
la impone, el Tribunal admite, por vez primera y de forma expresa, la posibilidad de que los jueces y
tribunales de lo Contencioso-Administrativo puedan, por analogia, extrapolar al ambito funcionarial la
sancion prevista en el ambito laboral consistente en la conversion del contrato temporal irregular en un
contrato indefinido. El andlisis de esta ultima jurisprudencia y de las posibles soluciones que en ella se
apuntan bien merece una reflexion porque abre un nuevo escenario de incertidumbre sobre como aplicar
estos pronunciamientos.

Las consecuencias de todos estos cambios son muy importantes. Por una parte, se estd ampliando
notablemente su dmbito de derechos, especialmente los derechos retributivos y de carrera profesional.
Pero, por otra, las consecuencias de la nueva jurisprudencia van a exigir cambios normativos importantes y
soluciones que pueden ser muy costosas para la Administracion y que, en todo caso, sitlan a los gestores y
responsables de los recursos humanos ante una situacion de gran inseguridad juridica. Esta situacién se ve
ademds notablemente agravada si tenemos en cuenta el notabilisimo incremento del numero de
funcionarios interinos en todas las Administraciones Publicas, la desnaturalizacidon que se ha producido de
esta figura y los nefastos efectos de las politicas de ahorro en gasto de personal que se han venido
adoptando en los ultimos afios como consecuencia directa de la crisis, especialmente las relativas a la
congelacion de la oferta de empleo publico, que han llevado a un aumento inusitado de la utilizacion de
esta figura®. La consecuencia de todo ello ha sido un considerable agravamiento de lo que podriamos
denominar “precarizacién” de las Administraciones Publicas®. Con ello se ha agudizado lo que ya era un
problema y que sdlo ahora ha empezado a ser corregido de forma incisiva con la ultima jurisprudencia
emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En fin, esta ultima jurisprudencia ha tenido un gran impacto medidtico y social. Ha abierto importantes
expectativas para los interinos y, a la vez, causado una gran alarma social por las consecuencias econémicas
tan importantes que producirian para la Administracion. Tal vez, la mas polémica -por sus efectos
inmediatos, fundamentalmente- ha sido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de
septiembre de 2016, (Sala Décima), asunto C-596/14, De Diego Porras, que parece haber creado un nuevo
derecho indemnizatorio para los empleados publicos laborales que mantengan un contrato de interinidad
por sustitucién. Cuando cesen tendran derecho a una indemnizacion de 20 dias de salario por afo
trabajado, al igual que la recibirian los contratados laborales fijos en caso de ser despedidos, tal como se
estd aplicando ya por la jurisprudencia espafola. No obstante, dado que esta sentencia sélo afecta a los
laborales de la Administracidn y va a ser objeto de la siguiente ponencia no nos vamos a ocupar de ella’.

5 Segun los datos que aparecen publicados en el Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, enero
de 2016, los funcionarios interinos y el personal eventual, que aparecen agrupados en la categoria genérica de “otro personal”,
suponen el 15,19% de todos los empleados publicos. En el ambito de la Administraciéon General del Estado este porcentaje se
refiere aproximadamente al 16,47%, en el ambito de la Administracion Autonémica al 24,91% y en el ambito local al 7,74%. Datos
referidos al 1 de enero de 2016 (pag. 33). La modalidad relativa a “otro personal” comprende, no obstante, tanto al personal
eventual como a los funcionarios interinos, al personal funcionario de plazas no escalafonadas y a otro personal no encuadrado en
las tipologias anteriores.

Segun CSI-F, en el conjunto de las administraciones publicas hay cerca de 300.000 personas que ocupan un puesto temporal, para
cubrir la ausencia total o parcial de un trabajador. La tasa de interinidad es, por tanto, cercana al 11 %, aunque en algunos sectores
como la educacion o la sanidad alcanza el 20 %.
http://www.abc.es/economia/abci-csi-f-activa-servicios-juridicos-previsibles-conflictos-interinos-201610051631_noticia.html

6 Y con ello, unas fuertes presiones como colectivo para terminar con las situaciones de temporalidad en la Administracion. Asi, por
ejemplo, en la Comunidad de Madrid se han anunciado que se van a iniciar durante el mes de octubre y noviembre procesos para
reconvertir en interinos a mas de 5000 trabajadores eventuales de la sanidad publica madrilefia.
http://www.expansion.com/economia/funcion-publica/2016/10/05/57f4d0a022601d5b358b4608.html

! En este caso se trataba de una empleada del Ministerio de Defensa que habia concatenado varios contratos de trabajo de
duracion determinada. En concreto, la sefiora De Diego Porras prestd servicios durante mas de siete afios como secretaria en
diversas subdirecciones del Ministerio de Defensa al amparo de varios contratos de interinidad, siendo su situacién “comparable” a
la de un trabajador fijo. Con motivo de su cese por la reincorporacién a su plaza de un liberado sindical, interpuso un recurso ante
el Juzgado de lo Social n.2 1 de Madrid en el que impugnaba tanto la legalidad de su contrato de trabajo como las condiciones de
finalizacion de éste. Al ser desestimado interpuso recurso de suplicacidn ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, alegando
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Ese mismo dia, la misma Sala dicté dos sentencias mas sobre funcionarios interinos y personal eventual de
la Administracidon sanitaria que declaran que el régimen actual previsto en nuestro ordenamiento
funcionarial no es compatible con las exigencias que derivan del Acuerdo marco. Estas dos sentencias
parecen haber tenido una repercusion mediatica inferior. A mi juicio, no porque sean menos importantes o
revolucionarias que la otra, sino porque sus efectos y consecuencias para el empleo publico todavia estan
por dibujar. Ambas apuntan a que una de las posibilidades que tiene nuestro ordenamiento para sancionar
el uso fraudulento y abusivo de los nombramientos temporales bien pudiera ser la solucién apuntada para
el empleado laboral de conversiéon de su contrato temporal en un contrato de trabajo indefinido. Esta
figura, de creacion jurisprudencial, a dia de hoy sdlo existe en el ambito laboral, no en el funcionarial. A
partir de ahi son muchas las dudas que se plantean. ¢ Crearemos una figura similar de “funcionario interino
indefinido”? De toda esta evolucion jurisprudencial y de sus posibles consecuencias pretendo ocuparme en
las siguientes paginas.

El actual marco juridico del interinaje funcionarial es muy completo, sobre todo si lo comparamos con el
establecido en la legislacidn precedente, en el art. 5 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964,
Texto Articulado aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero. La Administracidn sélo puede recurrir a
la figura del interino para el desempefio de funciones propias del funcionario de carrera y por razones
expresamente justificadas de necesidad y urgencia (art. 10 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre de 2015, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado
Publico, en adelante, TRLEBEP). Se diferencian de los funcionarios de carrera porque les falta el elemento
de permanencia en la funcidn, que es caracteristico de los funcionarios de carrera y sobre esta nota
basicamente hemos edificado todo su régimen juridico.

Los funcionarios interinos carecen de vinculacién permanente y, en consecuencia, la jurisprudencia ha
considerado que no pueden ser equiparados con los funcionarios de carrera (STSJ) de Madrid de 4 de mayo
de 2015, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 82). Esa transitoriedad propia del nombramiento
de los funcionarios interinos, asi como la exigencia de que su nombramiento obedezca a razones
justificadas de necesidad y urgencia, incide necesariamente en la forma en que tales funcionarios han de
ser elegidos y nombrados, puesto que si van a ocupar temporalmente y por razones de urgencia plazas
destinadas a los funcionarios de carrera, el procedimiento para su designacidon deberd materializarse de tal
forma que esa caracteristicas puedan ser cumplidas, lo que conduce a que el procedimiento de seleccidon
deba ser agil, ya que en otro caso, tales nombramientos perderian su razén de ser. Este planteamiento, por
ejemplo, ha llevado a la STSJ de Valencia de 17 de junio de 2015, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidén22, a anular un procedimiento de seleccion de interinos que habia previsto un periodo de practicas
previo para su nombramiento.

que los contratos de interinidad mediante los que fue contratada se celebraron en fraude de ley y que su relacidn laboral debia
convertirse en indefinida por lo que, en consecuencia, la extincion de tal relacion debia implicar el pago de una indemnizacién. El
Tribunal plantea una cuestion prejudicial sobre la compatibilidad de la normativa espafiola, del art. 15 del Estatuto de los
Trabajadores, con el principio de no discriminacién que se establece en la clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracién determinada. Concluye que la normativa sobre el contrato de interinaje, en la medida en que “deniega cualquier
indemnizacién por finalizacion de contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesion de tal
indemnizacién, en particular, a los trabajadores fijos comparables” resulta incompatible con el Acuerdo Marco. Esta linea
jurisprudencial ya estd teniendo su reflejo en nuestro ordenamiento. Asi, la STSJ de Madrid, de 5 de octubre de 2016, Seccién n2 03
de lo Social, sentencia nimero 613/2016-CB, ha declarado que no se puede discriminar a la sefiora De Diego Porras, por lo que
tiene derecho a igual indemnizacién que tendria un trabajador fijo comparable por la extincion de su contrato por causas objetivas,
esto es, veinte dias por afo de trabajo, segin lo dispuesto en el articulo 53.1.b) del Estatuto de los Trabajadores, porque la
extincién de su contrato es procedente. En consecuencia, condena al Ministerio a pagar 6.141,85 € en concepto de indemnizacién.



Con buen criterio, la Sala considera que el periodo de practicas no esta configurado en la normativa que lo
regula para que sea desempefiado por quienes conforman una bolsa de trabajo para ser designados, en su
caso, como funcionarios interinos, sino que estd previsto para los aspirantes que hayan superado una
oposicidon o concurso oposicion. En el caso de los interinos la seleccidn se suele hacer a través de la
conformacion de bolsas de trabajo constituidas en la mayoria de los casos por quienes no han llegado a
superar la totalidad de los exdmenes de la oposicidn o concurso-oposicion. Por ello, dada la agilidad que
exige la ley para el nombramiento de interinos, se concluye que establecer un periodo de practicas previo
al nombramiento de los funcionarios interinos es contrario tanto a la naturaleza propia de esta figura
funcionarial de empleado publico, como a la caracteristica esencial del procedimiento por el que éstos han
de ser designados.

De los articulos 9 y 10 del TRLEBEP, tal como ha expresado la STSJ de Valencia de 17 de junio de 2015, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22, se desprende que, <<mientras los funcionarios de carrera
estdn vinculados a la Administracion Publica a través de una relacion estatutaria sujeta al Derecho
Administrativo, para la prestacion de servicios retribuidos de cardcter permanente, siendo tal cardcter
permanente una de las notas definitorias de su régimen juridico, los funcionarios interinos se caracterizan
precisamente por lo contrario, es decir, por estar vinculados a la Administracion Publica para el desempefio
de servicios profesionales retribuidos en los supuestos tasados previstos en la ley, cuya nota comun es la
temporalidad, y sélo cuando existan razones fundadas de necesidad y urgencia. Y asi la diccion literal de los
supuestos tasados en la ley en los que cabe el nombramiento de los funcionarios interinos hace referencia
expresamente al cardcter temporal de la ocupacion de las plazas destinadas a los funcionarios de carrera, al
utilizar expresiones como "sustitucion transitoria"”, "plazo mdximo de seis meses, dentro de un periodo de
doce", "programas de cardcter temporal”, y existencia de vacantes mientras no puedan ser ocupadas por
funcionarios de carrera>>.

Como dird la STSJ de Cataluiia de 2 de julio de 2013, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 42, los
rasgos caracteristicos de esta clase de personal son: la provisionalidad o transitoriedad de la relacién de
servicio pues se trata de cubrir una necesidad transitoria de la Administracion; y que los puestos de
trabajo a desempeiiar son los propios del funcionario, por lo que no pueden cubrirse mediante contratos
temporales. El funcionario interino participa de manera temporal en la Funcién Publica, pero no se
incorpora de manera definitiva a la misma. Estos funcionarios interinos no participan de la seguridad en
el empleo.

La figura del funcionario interino estda intensamente regulada, especialmente en lo relativo a su
nombramiento y cese. Dado que se trata de una figura temporal, su nombramiento debe realizarse cuando
concurra alguna de las causas tasadas previstas y atendiendo a procedimientos agiles pero que, en todo
caso, deben respetar también los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

El legislador ha establecido un nombramiento “causal”. Sélo se puede nombrar legalmente a un interino
cuando la Administracién se encuentre con alguno de estos cuatro supuestos tasados:

a) La existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por funcionarios de carrera.

b) La sustitucion transitoria de los titulares.

c) La ejecucién de programas de caracter temporal, que no podran tener una duracion superior a tres afios,
ampliable hasta doce meses mas por las leyes de Funcién Publica que se dicten en desarrollo de este
Estatuto®.

8 El personal funcionario interino de estos programas no debe ocupar plazas de la relacion de puestos de trabajo, lo que no impide
que, a efectos de determinar su retribucién y condiciones de trabajo, se pueda hacer mencidn expresa a una concreta plaza, pero
ello no significa una cobertura de plaza vacante, pues las consecuencias y la forma del cese son bien distintas. Asimismo, seguin
aclara la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Santander, de 1 de julio de 215, nim. 152/2015, en
estos casos, el nombramiento tiene la naturaleza que refleja el acto administrativo, vinculado a un determinado programa con su
correspondiente memoria, con una fecha de efectos vy, tras esa fecha, se produce el cese automaticamente. Por ello, no existe
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d) El exceso o acumulacién de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de un periodo de doce
meses.

Puede decirse que nuestro legislador ha regulado el régimen juridico de la interinidad con gran detalle.
Estos nombramientos Unicamente estan justificados en casos excepcionales de indudable y estricta
necesidad, en los que resulte inaplazable la cobertura de un puesto, y que los mismos sélo se pueden
realizar por un tiempo determinado, que sera el imprescindible para que las plazas correspondientes
puedan cubrirse por funcionarios de carrera.

El legislador ha previsto también las causas del cese y determinadas previsiones que limitan las potestades
autoorganizatorias de la Administracidn en los nombramientos. Como regla general, el cese tiene que
producirse cuando finalice la causa que motivd el nombramiento y, en su caso, cuando se produce alguno
de los supuestos tasados que motivan la extincidn del vinculo que une a los funcionarios de carrera con la
Administracion.

Como ha expresado la STSJ de Catalufia de 2 de abril de 2014, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién4?, "Es bien sabido como la interinidad es un sistema excepcional de provision de puestos de trabajo
que se lleva a cabo de forma no permanente y en atencion a razones de urgencia. La interinidad no supone
nunca permanencia, sino provisionalidad o temporalidad en el desempefio de una determinada funcion, en
atencion a las circunstancias objetivas que pueden concurrir y siendo precisa su provision, la Administracion
Publica acude a la interinidad hasta que se cubra la plaza por el procedimiento de provision que
corresponda y por funcionario de carrera. La situacion de interinidad, provisional por su propia naturaleza,
puede cesar en cualquier momento, sin que existan garantias ni compromiso alguno por parte de la
Administracion Publica de su prolongacion en el tiempo".

Si se trata de nombramiento de interinos para la cobertura de plazas vacantes existe un mandato
imperativo para la Administracién. O bien la Administracion amortiza dicha plaza o bien esta obligada a
incluirla en la oferta de empleo publico correspondiente al ejercicio en que se produce su nombramiento vy,
si no fuera posible, en la del siguiente ejercicio. Obligar a la Administracién a incluir estas plazas en la oferta
de empleo publico es la medida iddnea para evitar el abuso de esta figura de interinaje y cumplir con las
exigencias establecidas en la clausula 5 del Acuerdo marco comunitario.

La crisis econémica, no obstante, ha afectado de modo considerable a este supuesto al establecer
prohibiciones y limitaciones de incorporacién de nuevo personal a la funcidon publica. Como ha declarado
de forma inconcusa la doctrina del Tribunal Constitucional, entre otras muchas en la STC 178/2006, de 6 de
junio, la Ley de Presupuestos Generales del Estado para cada ejercicio es un instrumento idéneo para
limitar la oferta de empleo publico como medida de politica econdmica. A partir de ahi, la jurisprudencia ha
considerado que la obligacién establecida en el art. 10.4 del EBEP de incluir en la OPE las plazas vacantes
ocupadas por interinos se veria temporalmente desplazada por las limitaciones que anualmente puedan
establecer las correspondientes leyes de presupuestos generales del Estado y la tasa de reposicién del
empleo publico para el periodo de vigencia que puedan establecer®. Para esos periodos no operaria el
mandato contenido en el art. 10.4 del EBEP (STS de 2 diciembre 2015, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 72). Estas limitaciones son especialmente polémicas y gravosas para la funcién

desviacidn de poder ni voluntad de sustituir un funcionario por otro cuando la Administracién decide nombrar a otro funcionario
para llevar a cabo un programa similar. El cese se produce por expiracién del plazo de vigencia del nombramiento y el programa
que servia de causa.

o Segun dicha Sentencia, tampoco se infringe lo establecido en el articulo 23.2 de la CE por el solo hecho de prohibir la
incorporacion de nuevo personal al sector publico durante 2014. El citado precepto reconoce del derecho de acceso a los cargos y
funciones publicas en condiciones de igualdad, pero se refiere al acceso cuando se produzcan las convocatorias correspondientes, y
siempre con arreglo a los requisitos que determinen las Leyes, uno de los cuales es que autorice la incorporacidn de nuevo personal
con arreglo a la OEP y se efectlien las correspondientes convocatorias.



publica. No responden exactamente a motivos econdmicos porque en realidad no suponen un ahorro
directo al estar ya esos puestos ocupados por vacantes®.

Esta politica, que estd pensada para reducir drasticamente el empleo publico, ha sido nefasta.
Desnaturaliza la estructura de nuestro sistema de incorporacién en condiciones de mérito e igualdad a la
funcién publica, permitiendo que el personal interino se mantenga indefinidamente en su puesto de
trabajo, sin permitir que adquiera la condicién de funcionario a quien demuestre tener mas mérito y
capacidad y asi lo acredite en un proceso en condiciones de igualdad. Desnaturaliza también la instituciéon
del interinaje que, como hemos sefialado, se caracteriza por su cardcter estrictamente temporal. Conduce
directamente hacia la figura que se ha dado en denominar “interino de larga duracién”. El propio Tribunal
Constitucional menciond esta expresidn para referirse en ese supuesto concreto a una funcionaria que
habia prestado servicios en la Administraciéon durante mas de 5 afios™. El hecho de que la Ley de
Presupuestos correspondiente no permita sacar en la oferta de empleo publico las plazas vacantes
ocupadas por interinos permite que la Administracidn pueda cubrir todas las plazas vacantes con este tipo
de funcionarios, sin limite en cuanto a su incorporacién y cese, convirtiendo en ordinaria la provision del
puesto por interino, cuando es claramente extraordinaria (STSJ de Aragdn de 9 de diciembre de 2015, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon12).

En los supuestos de nombramiento de un interino por sustitucion de un funcionario de carrera, el cese se
suele producir cuando se produce la incorporacién del funcionario titular. También es posible el cese de un
funcionario interino por sustitucion cuando la Administracién en virtud de su potestad de autoorganizacién
justifique de forma motivada que han desaparecido las razones de necesidad y urgencia que motivaron el
nombramiento y que constituyeron los presupuestos habilitantes de este (STSJ de Catalufia de 2 de julio de
2013, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon42).

También se han introducido limitaciones temporales para el nombramiento de interinos en los otros dos
supuestos, aunque también se ha flexibilizado considerablemente su utilizacion. En realidad, la
introduccion de la figura del interinaje para la realizacidon de programas temporales y por acumulacién de
tareas fue una forma de funcionarizar o de “publificar” lo que de otra manera deberian ser contratos
laborales temporales, especialmente contratos para obra o servicio determinados. El interinaje ha
resultado especialmente comodo para la Administracion por la propia flexibilidad que permite el Derecho
publico y porque no genera derechos patrimoniales para el funcionario que ocupa la plaza. Es, al fin y al
cabo, una forma de reintroducir en la Administracion una figura similar al ya extinto “contrato
administrativo”, que fue suprimido porque dejaba a los empleados en una situacion de absoluta
precariedad.

Pues bien, ante la necesidad de cumplir con los objetivos de la Directiva comunitaria, con la Ley 15/2014, de
16 de septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa, se
introdujeron importantes novedades en el régimen juridico de estos interinos, que han sido absorbidas por
el Texto Refundido de la Ley del EBEP de 2015. Asi, por una parte, se concretaba la duracién maxima del
nombramiento para los supuestos de ejecucién de programas temporales (tres afios ampliables por ley a

0 En este sentido, e incluso a la vista de lo razonado por el Tribunal Supremo, la STSJ de Aragdn de 9 de diciembre de 2015, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 12, ha estimado la demanda planteada por la Asociacion para la Defensa de la Funcién
Publica Aragonesa al considerar que no incluir en la Oferta de empleo publico las plazas funcionariales ocupadas en el Presupuesto
anterior por interinos, no sélo vulnera el ya reiterado art. 10.4 del EBEP y el art. 7.4 de la Ley aragonesa de funcién publica, sino
gue también constituye una préctica contraria al principio de igualdad en el acceso a las funciones publicas, pues como decia la
anterior Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2010, "no hay mayor negacion del derecho consagrado en el articulo
23.2 de la Constitucidn que la negacidn de los procesos publicos de seleccidn legalmente establecidos". Se ha basado para ello en
que la prohibicion de incorporacidn de nuevo personal y el establecimiento de una tasa de reposicién prevista en la Ley de
Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragdn para el afio 2015, no afecta a la obligacién de incluir los puestos ocupados por
interinos.

1 yéase OCANA ESCOLAR, Luis, “La doctrina del TJUE sobre la Directiva 1999/70 y el colectivo de empleados publicos”, en Temas
Laborales, nim. 118/2013, pags. 203-215.



cuatro) y, por otra, se flexibilizaba notablemente |la dependencia funcional de los funcionarios interinos.
Tanto en los nombramientos por acumulacién de tareas como en los nombramientos para la realizacion de
programas temporales el interino puede desarrollar las funciones, tanto en la unidad administrativa en la
gue ha sido nombrado como en otras unidades en las que pueda desempefiar funciones andlogas, siempre
que, respectivamente, dichas unidades participen en el dmbito de aplicacidn del citado programa de
caracter temporal o estén afectadas por la acumulacién de tareas.

De esta manera, en un contexto dificil de reduccidn del gasto publico se posibilita que puedan destinarse
recursos a aquellas unidades deficitarias de personal. Significa ello que el interino se ha convertido
especialmente en estos Ultimos afios en una figura muy comoda para la Administracion, que puede utilizar
con amplios margenes de libertad alli donde necesite personal y que puede cesar cdmodamente sin que
ello le genere obligacién alguna de indemnizar. Su utilizacién puede resultar incluso ahora mucho mas
interesante para la Administracién para evitar los posibles efectos de la nueva jurisprudencia comunitaria
derivada del asunto De Diego Porras para los contratos laborales de interinidad.

Por lo demas, a los funcionarios interinos se les aplica el régimen juridico de los funcionarios de carrera en
la medida en que éste sea adecuado a la naturaleza de su condicidn. En la practica, sin embargo, el caracter
tuitivo de la jurisprudencia social comunitaria esta extendiendo al interino determinadas instituciones que
dificilmente serian compatibles con el caracter urgente, temporal y extraordinario que caracteriza a esta
figura. Esto es lo que ha sucedido con los trienios o con algunas modalidades de carrera horizontal del
funcionario, tales como el percibo de quinquenios docentes o de sexenios de investigacion para los
funcionarios docentes.

La temporalidad en la Administracion es un importante problema que no deja indiferente a ningin
colectivo. A pesar de este gran cuidado que se ha tenido en la regulacién de esta figura, la experiencia
demuestra que la realidad es muy distinta de la que se recoge en este marco legal y existen importantes
abusos en la utilizacidon del interinaje. Los abusos de las interinidades en puestos que deben ser
desempeiados por funcionarios de carrera, en plazas estructurales, unas veces provocados por el propio
legislador y otras buscados conscientemente por la Administracidn, ha llevado a la creaciéon de un nuevo
concepto de “interino de larga duracion”, lo que no deja de ser una figura que encierra en si misma una
gran contradiccion.

Tal como puso de manifiesto el informe del Defensor del Pueblo realizado en el afio 2003, todo ello afecta
al funcionamiento de la propia Administracion y de los organismos publicos y perjudica a todas las partes
implicadas. Por una parte, a los funcionarios que han accedido a sus empleos superando unas pruebas
selectivas y que ven mermadas sus posibilidades de promocién y de movilidad por la presencia de interinos
gue ocupan puestos que ellos desearian cubrir y, por otra, a los aspirantes a un primer empleo en el sector
publico, que observan con preocupacién como la oferta de empleo publico es escasa y no recoge muchas
vacantes ocupadas por personal con nombramientos provisionales, a pesar del empeio legal que el
legislador ha puesto en ello*? desde el afio 2001 vy, por ultimo, al propio personal interino que lleva mucho
tiempo desempefiando funciones publicas y que desea, como es légico, la estabilidad profesional. Se han
creado en determinados sectores, especialmente en el ambito sanitario y educativo, importantes bolsas de
personal interino que, atendiendo a sus legitimas y entendibles expectativas, generan gran presion en la
Administracion para la consolidacién de las plazas que ocupan interinamente. La situacidon descrita
evidencia que los responsables publicos han realizado en este ambito una gestion de los recursos humanos
no ajustada, en mayor o menor medida, a los principios de eficacia y eficiencia, que ha creado un
entramado de intereses contrapuestos, que da lugar a reivindicaciones contradictorias y, en consecuencia,

12 Con la Ley 24/2001 se modifico el art. 5 de la Ley de Funcionarios civiles del Estado para obligar a la Administracion a incluir en la
oferta de empleo publico las plazas ocupadas por funcionarios interinos nombrados por razones de necesidad y urgencia. Estas
plazas deberian incluirse en la oferta de empleo publico inmediatamente posterior a la permanencia de un afio del interino en su
puesto, salvo que fueran amortizadas, para ser objeto de provision de acuerdo con los procedimientos establecidos en la Ley, a
excepcion de las plazas ocupadas por interinos para sustituir a funcionarios con derecho a reserva de puestos de trabajo.



la mayor parte de las veces irreconciliables entre si*>. La jurisprudencia comunitaria pretende poner freno a
estos abusos, por lo que es previsible que se negocien con los sindicatos cambios de calado en esta materia
y, sobre todo, que se vaya poco a poco produciendo un importante cambio cultural en la Administracion
respecto al modo de hacer las cosas y utilizar la figura del funcionario interino.

El régimen juridico aplicable al funcionario interino ha sufrido en los Ultimos afios una metamorfosis debido
a las consecuencias que se derivan de la interpretacion del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién
determinada®®. La normativa europea parte de un principio bésico: el derecho a la estabilidad en el empleo
se_concibe como un componente primordial de la proteccidén de los trabajadores, mientras que los
contratos de trabajo de duracién determinada o nombramientos de funcionarios interinos o de personal
estatutario temporal sélo pueden responder simultdaneamente a las necesidades de la Administracion y de
los empleados en ciertas circunstancias.

Todas las disposiciones contenidas en el Acuerdo marco se aplican también a las modalidades temporales
de prestacion de servicios en la Administracidn, con total independencia, pues, de su naturaleza juridica.
Ello significa que los distintos tipos de contratacién laboral temporal en las Administraciones Publicas y los
nombramientos del personal eventual y los contratos y relaciones laborales de duracion determinada
celebrados por los érganos de la Administracion y demds entidades del sector publico deben respetar los
principios contenidos en dicho Acuerdo vy, entre ellos, resulta esencial el principio de no discriminacion y la
interpretacion que al mismo le ha dado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asi lo han reconocido
expresamente, entre otras, las Sentencias de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04, apartado 56;
de 13 de marzo de 2014, Marquez Samohano, C-190/13, apartado 38; de 3 de julio de 2014, Fiamingo y
otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, apartados 28 y 29; de 26 noviembre de 2014, Mascolo y otros, C-
22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13, apartado 67 y la Sentencia de 14 de septiembre de 2016 (C-16/15),
asunto Pérez Lopez, apartados 24 y 25.

El ndcleo principal del Acuerdo viene dado por el establecimiento en su cldusula 4 del “principio de no
discriminacién”. Segun dispone el precepto, por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podra
tratarse a los trabajadores con un contrato de duracién determinada de una manera menos favorable que a
los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracidon determinada, a
menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas. Traducido este principio al dmbito
estatutario significa que, el funcionario interino no puede recibir del legislador ni de la Administracién un
trato menos favorable que el previsto para los funcionarios de carrera. Este principio ha de convertirse en
un criterio bdsico para los gestores de los recursos humanos en la Administracién. Este principio se ha
considerado como un principio basico y fundamental de la politica social comunitaria, por lo que no puede
ser objeto de interpretaciones restrictivas.

Esta nueva regulacidn tiene como objetivo proteger las relaciones temporales de trabajo para mejorar su
calidad. Para ello establece unas condiciones minimas de proteccion y las garantias para la aplicacién del
principio de no discriminacién entre el empleado temporal y el fijo en todas las condiciones de trabajo. Se
pretende impedir que un vinculo temporal pueda ser utilizado por la Administracidon para privar a dichos
trabajadores (también a funcionarios interinos y personal eventual) de derechos reconocidos a los
trabajadores con contrato de duracion indefinida o a los funcionarios de carrera.

3 Funcionarios interinos y personal eventual: la provisionalidad y temporalidad en el empleo publico, Informe del Defensor del
Pueblo, Madrid, 2003, pags. 13y 14.

14 Sobre este tema nos remitimos al excelente trabajo de ALDOMA BUIXADE, Josep, Aplicacién del principio de no discriminacién al
personal temporal al servicio de la Administracién Publica, n? 8 de la coleccién de Estudios de Relaciones Laborales, Barcelona,
2015.



Este principio ha sido recogido también expresamente por la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional,
reformulado en positivo como el “principio_igualitario” entre trabajadores temporales y fijos y, en
consecuencia, también entre funcionarios interinos y de carrera. A él se refieren expresamente, entre
otras, las Sentencias del Tribunal Constitucional 104/2004, de 28 de junio, la STC 232/2015, de 5 de
noviembre o la STC 71/2016, de 14 de abril. Seglin esta doctrina constitucional, si bien la duracién del
contrato no es un factor desdefiable a la hora de establecer ciertas diferencias entre funcionarios interinos
y de carrera, las diferencias han de tener su origen en datos objetivos relacionados con la prestacién de
trabajo o el régimen juridico del contrato que las expliquen razonablemente. Para establecer distinciones,
pues, han de tenerse en cuenta un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo, las condiciones de
formacion y las condiciones laborales, no siendo suficiente la referencia a la mera naturaleza temporal de la
relacién de servicio del personal de la Administracidon Publica. Tampoco la menor dificultad que tiene los
procesos selectivos que superan quienes se incorporan con caracter temporal a la Administracién publica
respecto de los que tienen que superar aquellos que se integran como personal fijo justifica que respecto
de estos trabajadores se adopten medidas que no estén justificadas en datos objetivos relacionados con la
prestacion de trabajo que tienen que desempefar o que sean consustanciales a la naturaleza temporal de
su relacién de empleo (STC 71/2016, de 14 de abril). Obviamente, el reto estd en hacer compatibles esta
aspiracion bdsica con nuestros principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

Como el principio igualitario afecta a todas las condiciones de trabajo entre el funcionario interino y su
Administracion, el concepto y delimitacidon de lo que haya de entenderse por “condiciones de trabajo”
adquiere un valor esencial a la hora de determinar qué aspectos del régimen juridico del interino deben ser
iguales a los del funcionario de carrera. A ello se referiria indirectamente el art. 10 del TRLEBEB de 2015 al
determinar que al funcionario interino se le aplicard el régimen del funcionario de carrera en todo lo que
sea compatible con su naturaleza juridica. Sin embargo, este precepto ha quedado ciertamente desfasado
en la medida en que via jurisprudencial se han reconocido a estos empleados derechos que, al menos en el
plano tedrico, no serian compatibles con su cardcter temporal y de urgencia. Pensemos, por ejemplo, en el
reconocimiento de trienios, de quinquenios o de sexenios o en el reconocimiento del nuevo derecho de
carrera horizontal prevista en el art. 17 del TRLEBEP.

Nos encontramos aqui con un importante problema para el operador juridico, para el gestor de los recursos
humanos, que puede encontrarse con instituciones que no son compatibles con la naturaleza juridica del
interinaje y que, sin embargo, tendra que aplicar por mor de la jurisprudencia comunitaria, creando asi una
situacidn de grave inseguridad juridica en la gestidn del personal.

Por la influencia del Derecho social comunitario acontece, pues, que esta “compatibilidad” entre ambas
naturalezas juridicas nos va a venir delimitada directamente por la jurisprudencia europea. Se ha
considerado que en el concepto juridico de «condiciones de trabajo», en el sentido de la clausula 4,
apartado 1, del Acuerdo marco, hay que incluir los trienios (véanse, en este sentido, las sentencias de 13 de
septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 47, y de 22 de diciembre de
2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09, EU:C:2010:819, apartados 50 a 58, y el auto
de 18 de marzo de 2011), los sexenios por formacién permanente (véase, en este sentido, el auto de 9 de
febrero de 2012, Lorenzo Martinez, C-556/11, apartado 38); las normas relativas a los periodos de servicio
que han de prestarse a efectos de acceder a un grupo superior o al calculo de los periodos de servicio
requeridos para poder ser objeto de un informe de calificacion anual (véase, en este sentido, la sentencia
de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana, C-177/10, EU:C:2011:557, apartado 46 y jurisprudencia alli
citada). También deben incluirse en este concepto juridico la carrera horizontal, ya sea el nuevo derecho
del interino a participar en un plan de evaluacion, como el derecho a recibir el correspondiente incentivo
econémico o complemento retributivo que se derive de ella en caso de evaluacién positiva (Alvarez
Santirso, Auto del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 21 de septiembre de 2016, asunto C-631/15).
En este Ultimo asunto ha considerado que la evaluacidn positiva en el plan de evaluacién no tiene ninguna
repercusién en el sistema de promocidn o de progresion profesional, sino que se traduce exclusivamente
en un complemento salarial. A partir de ahi ha concluido que un elemento retributivo en forma de
incentivo debe, como condicién de trabajo, concederse a un trabajador con contrato de duracidon
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determinada en la misma medida que a un trabajador fijo. Como puede apreciarse, toda esta
jurisprudencia sélo tiene sentido cuando el interinaje se desnaturaliza y nos encontramos con un interino
de larga duracion.

Ademads de este principio esencial para configurar el nuevo régimen juridico del funcionario interino, hemos
de tener en cuenta el contenido de la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco. Este precepto es
importante porque a él recurre expresamente la ultima jurisprudencia comunitaria que vamos a comentar.
Impone a los Estados la obligacion de adoptar medidas para prevenir los abusos como consecuencia de la
utilizacidon sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién determinada. Segun dispone dicha
clausula, “a efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizaciéon sucesiva de contratos o
relaciones laborales de duracién 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 existan medidas legales equivalentes para prevenir los abusos, introduciran de forma
gue 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 renovacién de tales contratos o relaciones laborales;

b) la duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion
determinada;

c¢) el nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales”.

La jurisprudencia comunitaria sélo admite que la Administracion pueda tratar a un funcionario interino
(personal eventual o empleado laboral temporal) de forma distinta al funcionario de carrera (o al laboral
fijo) si, siendo ambas situaciones juridicas “comparables”, existe una justificacién por razones objetivas.
Surgen asi dos conceptos juridicos indeterminados que han de ser concretados con especial delicadeza para
cada caso especifico que se plantee, toda vez que las consecuencias para la Administracion y para el
funcionario interino pueden ser muy importantes.

A) El concepto de “comparabilidad” entre las situaciones del funcionario interino y el de carrera

El concepto de «trabajador con contrato de duracion indefinida comparable» se define en la clausula 3,
apartado 2, del Acuerdo marco como “un trabajador con un contrato o relacién laboral de duraciéon
indefinida, en el mismo centro de trabajo, que realice un trabajo u ocupacién idéntico o similar, teniendo
en cuenta su cualificacidn y las tareas que desempefia”. Su apreciacidn corresponde a los jueces y
tribunales espafioles ™. Para evaluar si el funcionario interino es comparable al funcionario de carrera hay
que atender a si ambas figuras realizan un trabajo idéntico o similar en la Administracion, habida cuenta de
un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo, las condiciones de formacion y las condiciones
laborales. Asi, por ejemplo, en el asunto Alvarez Santirso, se trataba de analizar si la situacién del profesor
interino de un instituto era equiparable a la de los profesores funcionarios de carrera de la Administracion
educativa asturiana a efectos de determinar sus posibilidades de participacién en el modelo de carrera
horizontal disefiado por el legislador autonémico y del reconocimiento del correspondiente complemento
retributivo que la evaluacidn positiva llevaba anejo. Segun ha considerado el Auto de 21 de septiembre de
2016, asunto C-631/15, se desprende de las indicaciones realizadas en el auto de remisidn de la cuestion
prejudicial planteada por el érgano jurisdiccional espafiol que “estas dos categorias de profesores ejercen
funciones similares y estan sometidos a obligaciones idénticas, en particular en lo que atafie a los criterios
aplicados en los planes de evaluacion referidos a la formacién, a la contribucién a los objetivos del centro y

15 Corresponde, en principio, al 6rgano jurisdiccional remitente, y no al Tribunal de Justicia, pronunciarse sobre si los funcionarios
de carrera y los funcionarios interinos se hallan en una situacion comparable (véanse, por analogia, el auto de 18 de marzo de 2011,
Montoya Medina, C-273/10, apartado 39; las sentencias de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana, C-177/10, EU:C:2011:557,
apartado 67, y de 18 de octubre de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11, EU:C:2012:646, apartado 43 vy jurisprudencia
citada; el auto de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Martinez, C-556/11, y el Auto Alvarez Santirso, de 21 de septiembre de 2016,
asunto C-631/15).
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a la participacién en sus actividades”. En consecuencia, la Unica diferencia entre el funcionario interino y un
profesor funcionario candidato a la admisién a un plan de evaluacién es la naturaleza temporal de la
relacién de servicio que le vincula a su empleador, sin que exista una razén objetiva que justifique tal
diferencia de trato.

B) El concepto comunitario de “razones objetivas”

En este sentido, es preciso tener en cuenta que, a efectos de interpretar el concepto de “razones objetivas”
gue pueden justificar la diferencia de trato entre el interino y el funcionario de carrera, no es suficiente con
qgue dicha diferencia de trato esté prevista en una “norma nacional general y abstracta o en un convenio
colectivo™”. De hecho, en el asunto Alvarez Santirso este factor de discriminacién entre interinos y
funcionarios de carrera tenia apoyo en la ley autonémica, que expresamente excluia a los funcionarios
interinos del derecho de carrera horizontal. Sin embargo, ello resulta indiferente a efectos comunitarios.

Las razones objetivas a las que se refiere el Acuerdo no equivalen forzosamente a “razones previstas por el
legislador” o que hayan sido previamente negociadas con los sindicatos a través de un Pacto, de un
Acuerdo o de un convenio colectivo para los empleados laborales temporales de la Administracion.
Tampoco la mera alegacion de la crisis econdmica y la necesidad de ahorrar pueden ser consideradas como
razones objetivas justificadoras de una diferencia de trato. Asi, por ejemplo, lo ha considerado la STC
71/2016 de 14 abril. En ella, por ejemplo, ha declarado la inconstitucionalidad de la Ley de Presupuestos
Generales de la Comunidad Auténoma de Canarias para 2013 en la medida en que, como medida de ahorro
ante la situacién de crisis econdmica, habia previsto para ese afio una reduccion de jornada laboral y salario
de un 20% para todos los funcionarios interinos y para el personal laboral de la Administracidn con contrato
temporal o indefinido. En este caso es claro que la diferenciacidn no se establece por razén de la naturaleza
del trabajo que se desempefia, sino por el hecho de que este personal no tiene una relaciéon de empleo fija
con la Administracion, sin que el argumento meramente econémico justifique tal medida.

Las soluciones son siempre casuisticas y deben atender a las circunstancias de cada uno de los casos que se
planteen. En todo caso, la mera temporalidad del vinculo que une al funcionario interino con la
Administracion no se puede considerar a efectos comunitarios como una razén objetiva de la diferencia de
trato.

1. EN EL RECONOCIMIENTO DE LA ANTIGUEDAD Y LOS TRIENIOS

Aunque la Directiva disponia de dos afios para su transposicion, hasta el afio 2001, no fue hasta la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, cuando se modificé el régimen relativo a
los trienios correspondientes a los servicios prestados por los funcionarios interinos. En su art. 25 establecia
por vez primera de forma expresa el reconocimiento de trienios para los interinos por los servicios
prestados antes de la entrada en vigor del presente Estatuto, que tendrian efectos retributivos Unicamente
a partir de la entrada en vigor del mismo.

En este reconocimiento legal fue decisiva la jurisprudencia comunitaria dictada en esta materia.
Fundamental fue, por ejemplo, la Sentencia de Del Cerro Alonso de 13 de septiembre de 2007, asunto C-
307/05, que ha desarrollado la doctrina fundamental sobre la interpretacion de la citada clausula 4,1 del
Acuerdo. En ella se planteaba una reclamacién de trienios por parte de la sefiora Del Cerro Alonso, que

6 Asi lo ha considerado la jurisprudencia comunitaria, entre otras muchas, en sus sentencias de 13 de septiembre de 2007, Del
Cerro Alonso, C-307/05, EU:C:2007:509, apartado 57, y de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y
C-456/09, EU:C:2010:819, apartado 54; auto de 18 de marzo de 2011, Montoya Medina, C-273/10, EU:C:2011:167, apartado 40;
sentencia de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana, C-177/10, EU:C:2011:557, apartado 72, y auto de 9 de febrero de 2012,
Lorenzo Martinez, C-556/11, apartado 47).
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habia sido auxiliar administrativa en diversos hospitales del Pais Vasco durante mas 12 afios al momento de
solicitar que se le reconocieran sus trienios, hasta que en julio de 2004 obtuvo una plaza como “personal
fijo de plantilla”.

En dicha sentencia sostuvo el Tribunal que el principio general de no discriminacion no puede ser
interpretado restrictivamente al perseguir que los trabajadores temporales gocen de las mismas ventajas
que los trabajadores fijos comparables, salvo que esté justificado un trato diferenciado por razones
objetivas. Estimé irrelevante que el empleo presentase elementos que caracterizan a la funcién publica. La
Sentencia Del Cerro Alonso ha afirmado, ademas, que la remuneracién, incluida una prima de antigliedad
como el trienio, es una condicién de trabajo a efectos de interdiccidn de discriminacion, y que el Acuerdo
marco, de aplicacién directa frente a la Administraciéon Publica, puede fundamentar la pretension de un
empleado con un contrato de duracién determinada de que se le aplique un trienio o prima de antigliedad
reservado Unicamente a los trabajadores fijos por el Derecho nacional.

Esa doctrina se ha confirmado en jurisprudencia posterior, buena parte de ella sobre asuntos espafioles.
Destaca la Sentencia de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro e Iglesias, C-444/09 y C-456/09; en estos
asuntos acumulados, las Sras. Gaviero Gaviero e lIglesias Torres, ambas profesoras, solicitaron a la
administracién gallega los trienios no prescritos anteriores a la entrada en vigor del EBEP en 2007, periodos
en que ambas habian trabajado como interinas. En el mismo sentido, el Auto de 18 de marzo de 2011
Montoya Medina, C-273/10; la Sentencia de. 8 de septiembre de 2011 Rosado Santana, C-177/10; el Auto
de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Martinez, C-556/11 o la Sentencia de 9 de julio de 2015, C-177/14, que
reconoce el abono de trienios al personal eventual. Ahora nos referiremos a ella con algo mas de detalle.

Esta doctrina se ha reconocido incluso al_personal eventual regulado en el art. 12 del TRLEBEP, esto es, a
aquel tipo de personal que es nombrado por razones estrictamente de confianza para realizar tareas de
colaboracién inmediata con quienes ostentan el poder de superior decision politica, en las que predominan
las notas de afinidad y proximidad politica que es inherente a la "confianza". Asi lo ha venido a reconocer la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de julio de 2015, Sala tercera, asunto C-177/14,
en el asunto Maria José Regojo Dans contra Consejo de Estado. Todo ello a pesar de que en este caso se
alegaba, con buen criterio, la especial naturaleza juridica de este peculiar tipo de personal, que realiza
funciones estrictamente de confianza y asesoramiento especial y que puede ser nombrado y cesado
libremente, sin someterse a las exigencias de los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad.

En este sentido, su especial naturaleza juridica no se asemeja a la de las restantes modalidades de
empleados temporales, ya sean funcionarios interinos o empleados laborales'’. Ello justificaria, a juicio del
Abogado del Estado, la inexistencia de un trato discriminatorio respecto del resto de empleados publicos.
Se alegaba ademdas que el reconocimiento de trienios resultaba incompatible con la permanencia
forzosamente temporal de este tipo de empleos que, por su propia naturaleza, tiene un especial
componente de precariedad, asi como las dificultades para establecer la relaciéon de “comparabilidad” con
la figura del funcionario de carrera, toda vez que resultaba muy dificil acreditar la identidad o similitud de
funciones entre ambas categorias de personal, sin que el hecho de haber desempefiado durante mas de
treinta afios un puesto de personal eventual se desvirtuase el caracter de confianza de estos puestos de
trabajo.

En este caso se daba la peculiaridad —por no decir absoluta irregularidad- de que la sefiora Regojo habia
prestado servicios en el Consejo de Estado y en otros érganos constitucionales como personal eventual -y
en ocasiones incluso como contratada laboral- durante mds de treinta afios, realizando funciones que a
veces se confundian con las propias del funcionario y que rebasaban el limite legal de "asesoramiento y

17 Véase al respecto a MAYOR GOMEZ, Roberto, “Comentario a la Sentencia dictada por la Sala tercera del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea de 9 de julio de 2015 (asunto C-177/14) sobre la aplicacidn de la Directiva 1999/70/CE de contratacion de duracion
determinada al personal eventual: trienios”, en GABILEX, 2016.
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confianza especial”, expresando a veces cometidos profesionales de colaboracién en tipicas actividades
administrativas.

Es importante tener en cuenta estas circunstancias de los casos concretos analizados por la jurisprudencia
comunitaria, toda vez que va a ser elemento comun en todas ellas la existencia de irregularidades
escandalosas. Ello tal vez explique los pronunciamientos tan tuitivos que se estan produciendo en los
Ultimos afos, y especialmente en las polémicas sentencias dictadas en septiembre de 2016 en cuanto al
derecho a la indemnizacién de los contratados laborales interinos, de las que se ocupara el siguiente
ponente.

Para el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea lo relevante es analizar, de forma concreta y casuistica, los
cometidos profesionales en su condicién de personal eventual, y comprobar si son o no idénticos o
analogos a los de un funcionario de carrera para verificar si se encuentran en una situacién comparable, e
igualmente para determinar si concurre o no alguna razén objetiva que justificara un trato diferenciador en
cuanto al cobro de los trienios, sin que la forma de nombramiento o cese, el caracter de confianza o la
naturaleza temporal del cargo impliquen una justificacién objetiva, por ser en si mismo un aspecto formal.

Pues bien, aunque el Tribunal europeo remite a los drganos judiciales internos para analizar las
caracteristicas de cada caso concreto que se planteen y hacer el anélisis de comparabilidad entre el
empleado temporal y el fijo, considera que el mero hecho de que se califique a un trabajador de eventual
en virtud del Derecho nacional o de que su contrato de trabajo presente algunos aspectos particulares,
como, por ejemplo en el presente asunto, su caracter temporal, su nombramiento o cese libres o el que se
considere que dicho trabajador desempefia funciones de confianza y de asesoramiento especial, carecerian
de relevancia a este respecto, para no desvirtuar la eficacia de la Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco y
su aplicacién uniforme en los Estados miembros. A partir de ahi declara que los “trienios”, como
complementos salariales de antigliedad que se reconocen en la legislacién espafiola, estan incluidos dentro
del concepto de “condiciones de trabajo” que se contiene en la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo
marco™.

En este caso, no obstante, se daba la circunstancia de que durante todos estos afios la funcionaria habia
realizado en muchas ocasiones tareas que eran mas bien propias de los funcionarios de carrera.

2. EN EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE CARRERA HORIZONTAL Y DE LOS CORRESPONDIENTES
INCENTIVOS O COMPLEMENTOS RETRIBUTIVOS

Hace ya unos cuantos afos que se vienen aplicando a los funcionarios interinos los mismos derechos
retributivos correspondientes a las retribuciones complementarias relacionadas con la carrera horizontal
que se aplican a los funcionarios de carrera, y ello a pesar de que esta institucidon dificilmente seria
compatible con la naturaleza juridica de esta institucion que, en la medida en que supone una progresion
en las perspectivas de mejora y de desarrollo profesional del funcionario, casa sélo a duras penas con la
naturaleza estrictamente temporal y de urgencia que caracteriza a esta figura. Los pronunciamientos que
se han producido hasta ahora no afectan a la modalidad de la carrera vertical, la que implica progresién en
la estructura de puestos mediante el cambio de puestos de trabajo. La jurisprudencia se ha referido
principalmente a las distintas modalidades de evaluacién positiva de los funcionarios que no va ligada a un
sistema de ascenso o de progreso profesional, sino que se traduce Unica y exclusivamente en la obtencion
de un incentivo econédmico.

8 Por todo lo anterior, en respuesta a las cuestiones prejudiciales segunda y tercera planteadas por el Tribunal Supremo, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea concluye que “La cladusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal,
que excluye, sin justificacién alguna por razones objetivas, al personal eventual del derecho a percibir los trienios concedidos, en
particular, a los funcionarios de carrera, cuando, en relacion con la percepcidn de dicho complemento salarial, ambas categorias de
trabajadores se hallan en situaciones comparables, lo que corresponde verificar al tribunal remitente”.
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En relacidn con los complementos retributivos por formacidn permanente, esto es retribuciones
complementarias, el Tribunal de Justicia en su Auto de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Martinez, C-556/11),
declaro: "que la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que reserva, sin ninguna
justificacion por razones objetivas, el derecho a percibir el complemento retributivo por formacién
permanente Unicamente a los profesores funcionarios de carrera, excluyendo a los profesores funcionarios
interinos, cuando, en relacién con la percepcidon de dicho complemento, ambas categorias de trabajadores
se hallan en situaciones comparables." En este caso se reconocia el derecho de los interinos a los llamados
sexenios, a través de la reclamacién formulada por la sefiora Lorenzo Martinez, profesora de instituto de la
Junta de Castillay Ledn.

A pesar de que la recurrente habia completado mdas de seis afios de antigliedad y habia cursado la
formacion necesaria para ello, al igual que sus companeros, no se le habia reconocido la correspondiente
retribucidén por sexenios porque la misma sélo estaba legalmente prevista para los funcionarios de carrera.
La Administracién, con buen criterio, habia alegado la especial naturaleza de este complemento y de la
figura del interino. No se trata simplemente de un derecho vinculado directamente a la antigliedad, a
diferencia de lo que ocurre con los trienios, sino que tiene una finalidad de incentivar al funcionario y por
ello va ligado a la carrera profesional del profesorado que se desarrolla dentro de cada uno de los cuerpos
funcionariales a los que puede pertenecer el funcionario. A partir de estos planteamientos, su extensién a
los profesores interinos parecia ciertamente poco compatible con la naturaleza del interino, cuyo
nombramiento se vinculaba con un puesto de trabajo concreto que necesitaba ser temporalmente cubierto
por razones de urgencia e interés publico. Ello explica que se le negara la posibilidad de hacer carrera
administrativa y, por consiguiente, de recibir el correspondiente complemento que, ademds, no se
devengaba automaticamente, sino tras acreditar y validar una determinada formacién docente. Al respecto
dira la Sala que:

“En relacion con los complementos retributivos por formacidon permanente, como los controvertidos en el
litigio principal, si bien incumbe en principio al juez remitente determinar su naturaleza y sus objetivos,
procede observar que de la informacion proporcionada al Tribunal de Justicia por dicho d6rgano se
desprende que estos complementos deben considerarse también «condiciones de trabajo», en el sentido
de la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco. En efecto, como se deduce de los apartados 15 y 16 del
presente auto, estos complementos constituyen un complemento salarial cuya concesion depende de la
duracidn de los periodos de servicios prestados, como los trienios a los que se refiere el apartado anterior,
y de haber cursado un determinado nimero de horas de formacién en el marco de un régimen que tiene
caracter obligatorio para el conjunto del profesorado no universitario que presta servicios para la
Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, a fin de alcanzar el objetivo consistente en mejorar la calidad de
la ensefianza."

Otro buen ejemplo de esta extension de derechos retributivos y de carrera se encuentra en el reciente
Auto del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 21 de septiembre de 2016, Sala Décima, en el asunto
C-631/15, que tiene por objeto una peticidén de decisidn prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267
TFUE, por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 1 de Oviedo (Asturias). El conflicto enfrenta en
este caso a don Carlos Alvarez Santirso y a la Consejeria de Educacién, Cultura y Deporte del Principado de
Asturias.

Conviene tener en cuenta que este asunto es ya una cuestion pacifica y concretamente clarificada. Ello
explica que haya sido resuelta mediante Auto, toda vez que, en virtud de lo dispuesto en el art. 99 de su
Reglamento de Procedimiento, cuando la respuesta a una cuestion prejudicial pueda deducirse claramente
de la jurisprudencia o cuando la respuesta a tal cuestidn no suscite ninguna duda razonable, el Tribunal de
Justicia podra decidir en cualquier momento, a propuesta del Juez Ponente y tras oir al Abogado General,
resolver mediante auto motivado. Y esto es lo que ha sucedido en este supuesto. Ya existe una consolidada
linea jurisprudencial al respecto que ha considerado que el principio de no discriminacidn establecido en la
cldusula 4 del Acuerdo marco es incondicional y suficientemente precisa para que los particulares puedan
invocarla frente al Estado ante un juez nacional. Dicha linea jurisprudencial se manifiesta en diversas
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sentencias del Tribunal de Justicia (véanse, en particular, las sentencias de 13 de septiembre de 2007, Del
Cerro Alonso, C-307/05, EU:C:2007:509, y de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres,
C-444/09 y C-456/09, EU:C:2010:819; el auto de 18 de marzo de 2011, Montoya Medina, C-273/10, no
publicado, EU:C:2011:167; la sentencia de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana, C-177/10,
EU:C:2011:557; el auto de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Martinez, C-556/11, no publicado, EU:C:2012:67;
las sentencias de 18 de octubre de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11, EU:C:2012:646, y de 12 de
diciembre de 2013, Carratu, C-361/12, EU:C:2013:830, y el auto de 7 de marzo de 2013, Bertazzi y otros, C-
393/11, no publicado, EU:C:2013:143).

Al respecto, y sobre el principio de primacia del Derecho Comunitario, también debe traerse a colacion la
Sentencia del Tribunal Constitucional 232/2015, de 5 de noviembre, recaida en un recurso de amparo sobre
la presunta violacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva®. En dicha Sentencia el Tribunal
recuerda que, efectivamente, dejar de aplicar, una ley interna, sin plantear cuestién de
inconstitucionalidad, por entender un érgano jurisdiccional que esa ley es contraria al Derecho de la Unién
Europea, sin plantear tampoco cuestidon prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, es
contrario al derecho a un proceso con todas las garantias ( art. 24.2CE ) si existe una "duda objetiva, claray
terminante" sobre esa supuesta contradiccién ( STC 58/2004 , FFJJ 9 a 14). Ahora bien, dejar de plantear la
cuestion prejudicial y aplicar una ley nacional supuestamente contraria al Derecho de la Unidn (segin la
parte) no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva si esa decision es fruto de una exégesis racional de
la_legalidad ordinaria. En este caso, recuerda el Tribunal que ya existe una interpretacién auténtica
efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea®™. En estos casos, el desconocimiento y
pretericién de esa norma de Derecho de la Unién, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de
Justicia, puede suponer una "seleccion irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso", lo cual
puede dar lugar a una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 145/2012, de 2 de julio).

En todo caso, como consecuencia de la resolucion de esta cuestién prejudicial en el caso Alvarez Santirso,
podriamos decir que el incentivo de carrera de los funcionarios docentes debe reconocerse también a los
interinos que cumplan las condiciones y requisitos previstos en el correspondiente plan de evaluacion
aplicable a los funcionarios de carrera. En este caso se trataba de un incentivo de 206,53 euros mensuales
para los funcionarios del subgrupo Al y de 132,18 euros para los funcionarios del subgrupo A2.

Sigue asi el Tribunal la linea jurisprudencial ya consolidada respecto de la aplicacién a los interinos del
mismo régimen que se aplica a los funcionarios de carrera, salvo que existan razones objetivas que
justifiquen una diferencia de trato (sentencia de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias
Torres, C-444/09 y C-456/09, y autos de 18 de marzo de 2011, Montoya Medina, C-273/10 y Lorenzo
Martinez, C-556/11). En concreto se habia planteado una peticion de decisién prejudicial sobre la

19 Como se ha indicado, esta Sentencia no resuelve un supuesto de trienios, sexenios o no discriminacion, sino la correcta aplicacion
del Derecho Comunitario. MARTIN ALONSO, Nicolas, “El principio de no discriminacion y su aplicacion a la retribucion de los
empleados publicos de caracter temporal. Comentario a la STC 232/2015, de 5 de noviembre”, Noticias Juridicas, 12 de febrero de
2016. Disponible en: http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10863-el-principio-de-no-discriminacion-y-su-
aplicacion-a-la-retribucion-de-los-empleados-publicos-de-caracter-temporal-comentario-a-la-stc-232-2015-de-5-de-noviembre-i/

20 Recuerda el Tribunal Constitucional que, como ha declarado el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de forma reiterada, los
jueces y tribunales de los Estados miembros estdn obligados, con arreglo al art. 234 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea (art. 267 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea) a deducir las consecuencias de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, bien entendido, sin embargo, que los derechos que corresponden a los particulares no
derivan de esta sentencia sino de las disposiciones mismas del Derecho comunitario que tienen efecto directo en el ordenamiento
juridico interno (Sentencia de 14 de diciembre de 1982, asunto Waterkeyn, de 5 de marzo de 1996). Por ello, los Jueces y
Tribunales ordinarios de los Estados miembros, al enfrentarse con una norma nacional, incompatible con el Derecho de la Unién,
tienen la obligacidn de inaplicar la disposicidon nacional, ya sea posterior o anterior a la norma de Derecho de la Unidn (véanse,
entre otras, las Sentencias de 9 de marzo de 1978, asunto Simmenthal; de 22 de junio de 2010, asunto Melki y Abdeli, C-188/10 y
C-189/10 y de 5 de octubre de 2010, asunto Elchinov, C-173/09). Esta obligacidn, cuya existencia es inherente al principio de
primacia del Derecho Comunitario, recae sobre los Jueces y Tribunales de los Estados miembros con independencia del rango de la
norma nacional, permitiendo asi un control desconcertado, en sede judicial ordinaria, de la conformidad del Derecho interno con el
Derecho de la Unidn Europea (STC 145/2012, de 2 de julio).
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compatibilidad de la normativa autonémica asturiana relativa a la carrera en la Administracién educativa
del Principado y la cldusula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada.

El asunto conocido en esta sentencia tiene su causa en la impugnacidn del sistema de incentivos de carrera
que realizd un profesor interino que, pese a haber prestado servicios docentes durante mas de 16 afos en
la Administracién, habia sido excluido por la Consejeria de Educacidn del primer Plan de evaluacion de la
funcién docente por no ser funcionario de carrera.

Se analiza para ello la Ley del Principado de Asturias 6/2009, de 29 de diciembre, de Evaluacién de la
Funcidon Docente y sus Incentivos, que establece los planes de evaluacién para poder disfrutar de este
complemento de carrera, en los que se tiene en cuenta, entre otros aspectos, el absentismo, la funcién
tutorial de los profesores, su participacidon en proyectos de innovacidon docente, su mayor dedicacién, el
desempeio de cargos directivos o su participacion en la consecucién de objetivos colectivos del centro de
trabajo. Ahora bien, segun el art. 2 de dicha norma, sdlo podrdn acogerse a ellos los funcionarios de carrera
pertenecientes a los cuerpos docentes que acrediten el requisito de 5 afios de antigliedad en el cuerpo. En
consecuencia, la norma no permitia la participacidn en este programa de los funcionarios interinos, aunque
éstos, como sucede con el recurrente, cumplieran sobradamente con el requisito de antigiiedad de los 5
afios que la ley establecia.

Tras analizar el principio de no discriminacion entre los trabajadores indefinidos y trabajadores con un
contrato de duraciéon determinada, reconoce la Sala la posibilidad de que las Administraciones Publicas
puedan establecer requisitos de antigliedad para acceder a determinados puestos, restringir el acceso a la
promocion interna a los funcionarios de carrera y exigirles que demuestren tener una experiencia
profesional correspondiente al grupo inmediatamente inferior al que es objeto del proceso selectivo. Ahora
bien, en este caso no se ha justificado que el desempefio de las funciones docentes por parte de los
profesores que son funcionarios de carrera y los que son interinos exija cualificaciones académicas o
experiencias profesionales diferentes, sino que las funciones son similares y ambos tienen las mismas
obligaciones docentes. Ademas, recuerda el Tribunal que la evaluacién positiva en el Plan de evaluacién no
tiene ninguna repercusién en el sistema de promociéon o de progresion profesional, sino que se traduce
exclusivamente en un complemento salarial.

Todo ello le permite concluir la incompatibilidad de la norma con el mencionado Acuerdo Marco, toda vez
que, un elemento retributivo en forma de incentivo debe, como condicién de trabajo, concederse a un
trabajador con contrato de duracién determinada en la misma medida que a un trabajador fijo. A su juicio,
“la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que reserva, sin que exista ninguna justificacion por
razones objetivas, la participacion en el Plan de evaluacion de la funcion docente y el incentivo que se deriva
de ella, en caso de evaluacion positiva, unicamente a los profesores cuya relacion de servicio es por tiempo
indefinido, al ser funcionarios de carrera, excluyendo a los profesores cuya relacion de servicio es de
duracion determinada, al ser funcionarios interinos”.

Quiere ello decir que, desde una estricta perspectiva del Derecho Comunitario, son compatibles con la
Directiva las diferencias entre los funcionarios de carrera y los interinos que afecten a la provisién de
puestos de trabajo, esto es, a que se puedan establecer determinados requisitos de antigiliedad para
acceder a determinados puestos; a la restriccién del acceso a la promocidn interna sdlo a los funcionarios
de carrera o a la posibilidad de que se exija a los funcionario tener una experiencia profesional
correspondiente al grupo inmediatamente inferior al que es objeto del proceso selectivo para su acceso.

Esta jurisprudencia ha tenido ya su reflejo en varios pronunciamientos judiciales espanoles. Asi, por
ejemplo, y tan sélo por citar alguno de ellos, podemos traer a colacién la STSJ de Valencia de 21 de
diciembre de 2015, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22, sentencia nim. 803/2015. La
sentencia estima parcialmente el recurso planteado por la Asociacion de Interinos de la Generalitat
valenciana contra el Decreto 186/2014, de 7 noviembre, del Consell, por el que se regula el sistema de
carrera profesional horizontal y la evaluacidon del desempefiio, del personal funcionario de carrera de la
Administracion de la Generalitat. Se anulan los preceptos del reglamento que excluyen del sistema de
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evaluacidn a los funcionarios interinos con mds de cinco afios de antigliedad y, en consecuencia, impide
que los interinos puedan percibir el correspondiente complemento retributivo de carrera profesional. En
este caso se analiza el derecho de los interinos a la carrera profesional horizontal, que se desarrolla sin
necesidad de cambiar de puesto de trabajo y valorandose el rendimiento evaluado y acreditado como
consecuencia de la valoracidn de su trayectoria y actuacién profesional y de los conocimientos adquiridos y
transferidos.

La administracion sostiene que nos encontramos ante un supuesto de trato diferenciado entre funcionarios
de carrera y funcionarios interinos que se justifica por razones objetivas. Se trata de un concepto
retributivo vinculado a la formacidn que persigue incentivar al funcionario de carrera en el conocimiento
experto. Para la gestion de la carrera profesional se valora la actuacién del personal, empleado publico: su
trayectoria y actuacion profesional, la calidad de los trabajos, realizados, los conocimientos adquiridos, su
implicaciéon con la organizacidon y sus objetivos y fines. Para la asociacién de interinos recurrente, sin
embargo, la exclusidn de los funcionarios interinos de la Generalitat Valenciana con mas de 5 afios de
antigiiedad desempefiando las mismas funciones o de andloga naturaleza que quienes tiene la condicion de
funcionario de carrera, ocupando la misma plaza, dentro del mismo servicio o unidad administrativa, del
sistema de evaluacion previsto viola la Directiva, pues la Unica justificacion para su exclusion es la del
caracter temporal de sus nombramientos.

Pues bien, la Sala da respuesta a la impugnacion aplicando directamente la jurisprudencia comunitaria.
Parte del andlisis del concepto de "trabajador con contrato de duracidn indefinida comparable» se define
en la cldusula 3, apartado 2, del Acuerdo marco como "un trabajador con un contrato o relacion laboral de
duracidn indefinida, en el mismo centro de trabajo, que realice un trabajo u ocupacion idéntico o similar,
teniendo en cuenta su cualificacion y las tareas que desempefia». Para apreciar si determinados
trabajadores ejercen un trabajo idéntico o similar, debe comprobarse si, habida cuenta de un conjunto de
factores, como la naturaleza del trabajo, las condiciones de formacion y las condiciones laborales, puede
considerarse que dichos trabajadores se encuentran en una situacion comparable (auto Montoya Medina, y
la sentencia Rosado Santana). En este caso, concluye que existe una discriminacion, toda vez que, por una
parte, al funcionario interino no se le exige para ser nombrado cualificaciones académicas o una
experiencia distinta de la exigida al funcionario de carrera y, por otra, ejercen idénticas funciones y estan
sometidos a las mismas obligaciones®'.

3. EN EL RECONOCIMIENTO DE LOS “SERVICIOS PREVIOS” A LOS EFECTOS DEL COMPUTO DEL TIEMPO
PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA PROMOCION INTERNA

En este caso tenemos que traer a colacidn la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de
septiembre de 2011, asunto C-177/10, en el asunto Rosado Santana. El pronunciamiento tiene su origen en
la cuestidon prejudicial planteada por un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo andaluz ante la
denegacidn por parte de la Junta de Andalucia del derecho del funcionario, el sefior Rosado, a participar en
una convocatoria de promocidn interna para el ingreso al Cuerpo General de Administrativos de dicha
Comunidad®.

En aplicaciéon de la legislacidn funcionarial se exigia el cumplimiento de varios requisitos: poseer el titulo de
Bachiller Superior o titulo equivalente o, alternativamente, poseer una antigliedad de diez afios como

En un sentido similar se pronuncia también la STSJ de Asturias de 14 de septiembre de 2012, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 12, sentencia num. 917/2012. La Sala anula diversos preceptos del reglamento de carrera horizontal de los
funcionarios autondmicos asturianos. Se impugna en este proceso el Decreto 37/2011 de 11 de mayo por el que se aprueba el
Reglamento de la carrera horizontal de los funcionarios de la Administracion del Principado de Asturias y, mas concretamente, las
Disposiciones Transitorias en cuanto establecen, para el cémputo del periodo de cinco afios de servicios efectivos, que los servicios
prestados como funcionarios de carrera en cuerpos o escalas correspondientes a los distintos grupos de clasificacion profesional, se
computaran en un porcentaje del 70%, que se contiene en la Disposicion Transitoria Primera.2 y en el ultimo parrafo de la
Disposicion Transitoria Segunda.2
22 yéase OCANA ESCOLAR, Luis, “La doctrina del TJUE sobre la Directiva 1999/70 y el colectivo de empleados publicos”, en Temas
Laborales, nim. 118/2013, pags. 203-215.
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funcionario de carrera en cuerpos pertenecientes al grupo D, o de cinco afios y haber superado un curso
especifico en el Instituto Andaluz de Administracién Publica. La convocatoria habia establecido que, a estos
efectos, no se computarian los servicios previos reconocidos como personal interino o laboral en cualquiera
de las Administraciones Publicas u otros servicios previos similares. En este caso, el sefior Rosado Santana
fue apartado del procedimiento porque no se le computd los servicios prestados como funcionario interino
Yy, en consecuencia, no cumplia con el requisito de los diez afos de antigliedad exigidos por el legislador.

Tras analizar las circunstancias concretas del caso, el Tribunal recuerda que los Estados miembros tienen
margen de apreciacidon en la organizacién de sus propias administraciones publicas. En principio estas
pueden, sin infringir la norma comunitaria, restringir el acceso a la promocidn interna a funcionarios de
carrera y exigirles que demuestren tener una experiencia profesional correspondiente al grupo
inmediatamente anterior al que es objeto del proceso selectivo. No obstante, en ese margen de
apreciacion, los criterios utilizados deben ser transparentes para poder ser controlados y evitar cualquier
exclusién de los trabajadores con contrato de duracidn determinada sobre la mera base de la duracién de
los contratos o las relaciones de servicio que justifiquen su antigliedad o su experiencia profesional. Si el
trato diferente en relacidon con un proceso selectivo resulta de la necesidad de tener en cuenta requisitos
objetivos, relativos a la plaza que dicho procedimiento tiene por objeto proveer y que son ajenos a la
duracidn determinada de la relacidn de servicio que vincula al funcionario interino con su empleador, el
mismo puede estar justificado.

En este caso, y segun los datos aportados por el juzgado, habia quedado acreditado que durante el tiempo
en el que el funcionario interino permanecid en su puesto realizé las mismas funciones que los funcionarios
de carrera en situacién “comparable”, esto es, que tenian diez afios de antigliedad en los cuerpos de
funcionarios correspondientes al grupo D. Si las funciones del interino no se hubieran correspondido con
las de los funcionarios de carrera, el interesado no se hubiera encontrado en una situacién comparable en
los periodos de servicio transcurridos como tal. A partir de ahi, concluyé el Tribunal que, el mero hecho de
que el funcionario interino haya cumplido dichos periodos de servicio sobre la base de un contrato o de una
relacién de servicio de duracidon determinada, no constituye una razén objetiva para darle un trato
diferente respecto del funcionario de carrera.

4. ;:DERECHO A LA INDEMNIZACION POR CESE? LA APLICACION DE MEDIDAS EQUIVALENTES A LA
TRANSFORMACION DE LOS CONTRATOS LABORALES EN INDEFINIDOS EN CASO DE NOMBRAMIENTOS
ABUSIVOS DE FUNCIONARIOS INTERINOS O DE PERSONAL EVENTUAL ESTATUTARIO.

Hasta ahora todas las sentencias europeas se habian aplicado a determinados aspectos de la dinamica de
las relaciones de trabajo entre los funcionarios interinos y la Administracion y el propdsito fundamental
habia sido la extensiéon del principio de no discriminacién a la Administracion, a las relaciones
funcionariales, en aspectos relativos fundamentalmente con los derechos econémicos y de carrera. Estas
tres nuevas sentencias de 14 de septiembre de 2016 dan un paso mas porque se aplican a cuestiones
nuevas relacionadas con la extincién y cese del personal funcionarial (en rigor no hay despido) sobre las
gue antes no se habia pronunciado y ponen el foco en la obligacién del Estado de prevenir y sancionar los
comportamientos abusivos en la contrataciéon temporal. Se inicia una nueva fase que puede tener
consecuencias econdmicas importantisimas para una Administracidon que tiene mas de 300.000 interinos.

Las dudas sobre el reconocimiento de este posible nuevo derecho a la indemnizacién cuando se produce el
cese se han planteado fundamentalmente a raiz de dos Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 14 de septiembre de 2016. En ambas se analizan las consecuencias que se derivarian de la
Directiva 1999/70/CE sobre el trabajo de duracién determinada para el caso de nombramientos temporales
sucesivos de caracter abusivo en las Administraciones Publicas. Los asuntos sobre los que se pronuncia el
Tribunal se refieren tanto a la figura del funcionario interino como del personal estatutario eventual, que
vendria a ser el equivalente a aquél en el dmbito especifico de la sanidad, y tratan sobre lo que se ha
denominado “funcionarios interinos de larga duracién”, esto es, que a través de diversos nombramientos
sucesivos han prestado servicios para una Administracidn Publica durante muchos afos. Conviene analizar
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por separado los asuntos que se tratan en las mismas y la solucién que se apunta en ambas por ser
ciertamente complejas en cuanto a sus efectos practicos en nuestro ordenamiento juridico.

En la primera de ellas analiza los asuntos Martinez Andrés y Castrejana Lopez (C-184/15 y C-197/15).
Resuelve dos cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. La
primera de las cuestiones versaba sobre personal estatutario temporal de caracter eventual de los Servicios
de Salud, categoria prevista en el art. 9 de la Ley 55/2003 del Estatuto Marco del Personal Estatuario de los
Servicios de Salud, en la categoria de auxiliar administrativo para prestar servicios de naturaleza temporal,
coyuntural y extraordinaria y cuyo nombramiento fue objeto de trece prérrogas, motivadas no de forma
especifica sino de manera genérica invocando “necesidades del servicio”. La segunda cuestion se referia a
un arquitecto que, después de prestar servicios en un Ayuntamiento durante varios afos con dos contratos
laborales sucesivos de duracidn determinada para ejecutar un programa, fue nombrado funcionario
interino para la ejecucién de ese mismo programa, condicion en la que prestd servicios durante catorce
afios mas®.

En ambos casos, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco considera que se ha producido una
utilizacidn abusiva de la contratacion de duracién determinada, segun establece el Acuerdo marco sobre el
trabajo de duracién determinada. En relacidn con el personal temporal eventual, la inespecifica motivacién
del nombramiento y de las sucesivas prérrogas no permiten apreciar si estas se utilizaron realmente para
satisfacer necesidades temporales o permanentes de la Administracién. El tribunal remitente pone de
manifiesto que la situacién del Sr. Castrejana Lépez es especialmente llamativa, dado que, si se hubiera
mantenido su relacidn laboral inicial con el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, habria disfrutado de las
disposiciones protectoras relativas a la extincidon de una relacidn laboral, derecho que, no obstante, le ha
sido denegado, tanto por la normativa nacional como por la jurisprudencia relativa a esta normativa,
debido a su condicién de funcionario interino. En este caso, ademas, el TSJ del Pais Vasco llama la atencion
sobre el largo periodo temporal del nombramiento (mas de diecisiete afios). A partir de aqui, el Tribunal
recuerda al plantear las cuestiones prejudiciales que en Espafia la jurisprudencia ha elaborado el concepto
de “trabajadores indefinidos no fijos” para los supuestos de contratos laborales temporales en fraude de
ley suscritos por las Administraciones publicas, con la importante consecuencia de que la duraciéon
indefinida del contrato implica que éste no estd sometido a plazo.

Se plantea como objeto de la cuestion prejudicial si es compatible con la mencionada Directiva una norma
nacional o la practica de los tribunales nacionales, que no reconoce ni al personal estatutario temporal
eventual ni a los funcionarios interinos (relaciones de servicio reguladas por el Derecho administrativo) el
derecho al mantenimiento de su relacidn de servicio o, mds bien, a ocupar la plaza desempeiiada
temporalmente hasta su cobertura en forma reglamentaria o su amortizacién por los procedimientos
legalmente previstos, mientras que para los empleados contratados temporalmente de forma irregular si
se les reconoce el derecho a la conversién de su relacién temporal en indefinida a través de la nueva figura
creada jurisprudencialmente del “trabajador indefinido no fijo” (relacidn juridica regulada por el Derecho
laboral).

2 e trataba de un programa de ordenacion urbana suscrito con fecha 22 de noviembre de 1995 entre el Ayuntamiento de Vitoria-
Gasteiz y el Instituto Foral de Bienestar Social en orden a favorecer la eliminacion de las barreras urbanisticas y arquitecténicas y
contribuir a la consecucion de la accesibilidad del entorno urbano para las personas con movilidad reducida. Tras la celebracién de
dos contratos laborales temporales, el 22 de enero de 1998, el Concejal-Delegado del Area de Funcién Publica modificé la condicién
juridica del Sr. Castrejana Lépez, nombrandole funcionario interino del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz para la ejecucion del
mismo convenio; la fecha de finalizacién del nombramiento era la de conclusion de dicho programa de ordenacidn urbana. El 10 de
noviembre de 1998, el Ayuntamiento dicté nueva resolucidon por la que se daba por finalizada la relacién de servicio del Sr.
Castrejana con efectos al 31 de diciembre de 1998 por conclusién del mencionado programa de ordenacién urbana. Sin embargo,
el 11 de enero de 1999, el Ayuntamiento revocé dicha resolucion ya que el programa habia prorrogado su vigencia. Mediante
Decreto de 10 de diciembre de 2012, se puso fin con caracter definitivo a la relacién de servicio del Sr. Castrejana Lopez con el
Ayuntamiento porque el programa habia sido ejecutado en su totalidad y que el contexto actual de crisis imponia la reduccion de
gastos de las Administraciones publicas.
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Recuerda el Tribunal que el Derecho de la Unién establece la obligacién de que los Estados miembros
adopten medidas preventivas, pero no enuncia sanciones especificas para el caso de que se compruebe la
existencia de abusos. En tal caso, corresponde a las autoridades nacionales (incluidas las judiciales) adoptar
medidas gue no sélo deben ser proporcionadas, sino también lo bastante efectivas y disuasorias como para
garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas en aplicacién del Acuerdo marco. Sin embargo, las
modalidades de aplicacion de tales medidas deben ser determinadas por el ordenamiento juridico interno
de los Estados miembros en virtud del principio de autonomia de procedimiento de éstos. Ahora bien, las
medidas de ejecucion que establezcan los Estados no deben ser menos favorables que las aplicables a
situaciones similares de caracter interno (principio de equivalencia) ni hacer imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién
(principio de efectividad).

En consecuencia, cuando se ha producido una utilizacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo o
relaciones laborales de duracién determinada, es indispensable poder aplicar alguna medida que presente
garantias de proteccién de los trabajadores, con objeto de sancionar debidamente dicho abuso y eliminar
las consecuencias de la infraccion del Derecho de la Unién. En cualquier caso, el Derecho europeo no
impone a los Estados miembros una obligacidn general de transformar en contratos por tiempo indefinido
los contratos de trabajo de duraciéon determinada. Ahora bien, para que una normativa nacional que
prohibe de forma absoluta, en el sector publico, transformar en un contrato de trabajo por tiempo
indefinido una sucesién de contratos de trabajo de duracidn determinada pueda ser considerada conforme
con el Acuerdo marco, el ordenamiento juridico interno del Estado miembro de que se trate debe contar,
en dicho sector, con otra medida efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacidon abusiva de
sucesivos contratos de trabajo de duracidon determinada. Al tratarse de acceso a la Administracion,
cualquier solucién por la que se opte requerird el cumplimiento escrupuloso de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

Aunque corresponde, en todo caso, a los Tribunales nacionales y no al Tribunal de Justicia europeo realizar
esta labor interpretativa del Derecho interno, el Tribunal si quiere dar algunas orientaciones a los
Tribunales espaiioles y por eso afade ciertas precisiones para la aplicacién correcta del Acuerdo marco. En
la medida en que al plantearle la cuestion el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco ya calificaba como
abusivos los nombramientos sucesivos en cuestion y advertia de que el Derecho espafiol contaba con una
solucién eficaz para prevenir la utilizacion abusiva de contrataciones sucesivas en las Administraciones
Publicas pero sdlo para el personal laboral pero no para el personal regido por el Derecho Administrativo —a
saber, la transformacidn de la relacidn laboral en indefinida-, advierte al Tribunal Superior de Justicia que a
dicho personal administrativo que sea objeto de nombramientos sucesivos le debe ofrecer una solucién
equivalente a la del personal laboral que haga eficaces los derechos que el ordenamiento europeo les
reconoce. Es decir, que, aunque el Derecho nacional no prevea esa solucion, los Tribunales nacionales estan
autorizados, en virtud del Derecho europeo, a aplicarla a los casos concretos para sancionar la utilizacion
abusiva de relaciones laborales sucesivas regidas por el Derecho administrativo.

En consecuencia, el Tribunal de Justicia declara que “el Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de
que se opone a que una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, sea aplicada por los
tribunales del Estado miembro de que se trate de tal modo que, en el supuesto de utilizacion abusiva de
sucesivos contratos de duracion determinada, se concede a las personas que han celebrado un contrato de
trabajo con la Administracion un derecho al mantenimiento de la relacion laboral, mientras que, con
cardcter general, no se reconoce este derecho al personal que presta servicios para dicha Administracion en
régimen de Derecho administrativo, a menos que exista una medida eficaz en el ordenamiento juridico
nacional para sancionar los abusos cometidos respecto de dicho personal, lo que incumbe al juez nacional
comprobar”.

La otra Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2016 trata
exclusivamente la situacién del personal estatutario eventual. Nos referimos al asunto Pérez Lépez, (C-
16/15), que resuelve la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n2 4
de Madrid respecto del personal estatutario temporal en los servicios de salud autonémicos. En este caso
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se trataba de una enfermera que habia sido nombrada por el Servicio Madrilefio de Salud en sucesivas
ocasiones, abarcando los nombramientos un periodo temporal de mas de cuatro afios*. Tras agotar la via
administrativa de recursos, la sefiora Pérez Lopez interpuso un recurso contencioso-administrativo en el
que alega, en esencia, que sus sucesivos nombramientos no tenian por objeto responder a necesidades
coyunturales o extraordinarias de los servicios de salud, sino que en realidad correspondian a una actividad
permanente. En consecuencia, la sucesion de nombramientos de duracién determinada incurria en fraude
de ley y la relacién de servicio debia transformarse.

El Tribunal de Justicia analiza y se centra en profundidad en la regulacién que hace el articulo 9 de la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, que
prevé los supuestos que habilitan a la Administracion sanitaria para nombrar a personal estatutario
temporal en cualquiera de las tres modalidades que crea: como interinos, como personal de sustitucion o
como personal eventual®. Se centra en el analisis del personal eventual, toda vez que es el que afecta a la
enfermera recurrente, aunque sus planteamientos y reflexiones serian también extrapolables a las demas
figuras temporales previstas en aquel precepto.

Para entender la solucién que se apunta en la sentencia conviene tener muy presente el contenido
concreto de la cuestién prejudicial que plantea el Juzgado madrilefio. Segun el juzgado remitente, la
normativa espafnola (art. 9 del Estatuto Marco) no contiene medidas que limiten de manera efectiva la
utilizacidn de sucesivos contratos de duracion determinada y permite que la Administracion pueda apreciar
libremente las razones que justifican la utilizacidon de sucesivos nombramientos de duracién determinada y
la oportunidad de crear una plaza estructural que responda a las necesidades de los servicios de salud.
Ahora bien, considera que, incluso en el caso de que se cree dicha plaza, se mantendrd la situacién precaria
de este personal estatutario, ya que la Administracién tiene la posibilidad de cubrir estas plazas mediante el
nombramiento de personal estatutario temporal interino, sin que existan limites en cuanto a la duracién o
al nimero de renovaciones de los nombramientos de duracion determinada de dicho personal.

Asimismo, el Juzgado muestra sus dudas en lo que atafie a la compatibilidad de este precepto con el
principio de no discriminacidn tal como esta formulado en la cldusula 4 del Acuerdo marco. Sefiala que el
personal estatutario temporal eventual de los servicios de salud es comparable a estos efectos con el
personal eventual previsto en el Estatuto de los Trabajadores y que existiria una situacién de discriminacion
en la medida en que para éstos si se ha previsto el derecho a una indemnizacién de 12 dias de salario por

24 |3 Sra. Pérez Lépez fue nombrada personal estatutario temporal eventual como enfermera en el Hospital Universitario de
Madrid durante el periodo comprendido entre el 5 de febrero y el 31 de julio de 2009. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 9,
apartado 3, del Estatuto Marco, el nombramiento indicaba como causa justificativa la «realizacion de servicios determinados de
naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria», y como contenido y descripcion de la prestacién el «desarrollo de su actividad
en este Hospital para garantizar la atencién asistencial». Tras el primer nombramiento, fueron emitidos nuevos nombramientos de
la Sra. Pérez Lépez en siete ocasiones, con una duracién de tres, seis 0 nueve meses, todos con idéntico contenido, de modo que la
Sra. Pérez Lopez presto servicios sin solucién de continuidad durante el periodo comprendido entre el 5 de febrero de 2009 y el 31
de marzo de 2013. Su cese se produjo como consecuencia de una Orden de la Consejeria y basicamente por motivos econémicos,
por la necesidad de ahorrar.

° Esta Ley optd definitivamente por la naturaleza publica y funcionarial del personal sanitario, calificando la relacién que los une

con la Administracién como una “relaciéon funcionarial especial”. En su art. 9 define al personal estatutario temporal, que es aquel
que puede ser nombrado por los servicios de salud por razones de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas de
caracter temporal, coyuntural o extraordinario. Se les aplica el régimen del personal estatutario fijo en cuanto sea adecuado a la
naturaleza de su condicion.
Los nombramientos de personal estatutario temporal pueden ser de interinidad, de caracter eventual o de sustitucion. El
nombramiento de cardacter interino se utiliza para el desempefio de una plaza vacante de los centros o servicios de salud, cuando
sea necesario atender las correspondientes funciones. Su cese se produce cuando se incorpore personal fijo o cuando se amortice
la plaza. El nombramiento de sustitucién se expide cuando resulte necesario atender las funciones de personal fijo o temporal,
durante los periodos de vacaciones, permisos y demds ausencias de caracter temporal que comporten la reserva de la plaza. Mas
problematico es el nombramiento de caracter eventual, que esta previsto para tres supuestos: a) cuando se trate de la prestacion
de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria; b) cuando sea necesario para garantizar el
funcionamiento permanente y continuado de los centros sanitarios y c) para la prestacidon de servicios complementarios de una
reduccidn de jornada ordinaria. Se produce el cese cuando se produzca la causa o venza el plazo que expresamente se determine
en su nombramiento, asi como cuando se supriman las funciones que en su dia lo motivaron.
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cada afio trabajado cuando cesa su relacion y disfrutan de una cldusula de garantia en favor de la
estabilidad en el empleo, consistente en que los contratos temporales celebrados en fraude de ley se
presumiran celebrados por tiempo indefinido®®. En los apartados 65 y siguientes de la sentencia se analizan
estas pretensiones y finalmente considera el Tribunal que la_diferencia _de trato entre el personal
estatutario eventual y el personal eventual regulado en el Estatuto de los Trabajadores no es
discriminatoria porque no son situaciones juridicas “comparables” en la medida en que estan sometidas
a_diferente régimen juridico. Es decir, aunque la Directiva y el Acuerdo marco se aplican tanto a los
empresarios como a las Administraciones Publicas, a los trabajadores y a los funcionarios, no mezcla los
regimenes juridicos”’. Esto es, los funcionarios interinos y, en su caso, el personal estatutario eventual, sélo
son comparables con los funcionarios de carrera y, en su caso, con el personal estatutario fijo. La normativa
comunitaria, pues, no obliga a establecer situaciones “cruzadas” de comparabilidad entre el régimen
laboral y el funcionarial.

La ley ha regulado esta figura con gran detalle en su art. 9, aunque concediendo importantes margenes de
discrecionalidad a la Administracién. Asi, ha previsto que, si se realizan mas de dos nombramientos para la
prestacion de los mismos servicios por un periodo acumulado de 12 o mas meses en un periodo de dos
afos, procedera el estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, si procede la creacidn
de una plaza estructural en la plantilla del centro. Ahora bien, llega a la conclusiéon de que la Ley no
establece una autorizaciéon general y abstracta para utilizar sucesivos contratos de trabajo de duracion
determinada, sino que limita la celebracidon de tales contratos, en esencia, a los efectos de satisfacer
necesidades provisionales.

El Tribunal se basa en los datos y en la apreciacién concreta que realiza el Juzgado remitente, que llega a
calificar de “mal endémico” la cobertura de puestos en el sector de los servicios de salud mediante
nombramientos de personal estatutario temporal. Asi, parte de la base de que en el servicio madrilefio
alrededor del 25 % de las 50.000 plazas de plantilla de personal facultativo y sanitario estan ocupadas por
personal con nombramientos de caracter temporal, llegando en algunos casos extremos a rebasar los 15
afios de prestacion ininterrumpida de servicios, con una duracién media de entre 5 y 6 afios. Sélo teniendo
en cuenta estos datos se entiende la profundidad de la solucién aportada por el Tribunal al resolver las
cuestiones prejudiciales planteadas. Es mas, en el argumento nimero 55 de la sentencia llega a afirmar que
“existe un déficit estructural de puestos de personal fijo”.

Pues bien, tras este andlisis, la Sentencia vuelve a insistir sobre la obligacidn que tienen todos los Estados
miembros de la Unién Europea de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de
contratos o relaciones laborales de duracidn determinada. Para ello estan obligados a la adopcion efectiva
y vinculante de una o varias de las medidas que enumera la cldusula 5 del Acuerdo, gozando, en este
sentido, de un importante margen de apreciacion, ya que tienen la opcién de recurrir, a tal fin, a una o
varias de las medidas enunciadas en dicha cldusula o de adoptar medidas equivalentes atendiendo a las
necesidades de cada sector o categoria de empleados.

6 ¢Es acorde con el principio de no discriminacién reconocido en el Acuerdo marco la aplicaciéon al personal estatutario temporal

de caracter eventual de la misma indemnizacidn prevista para los trabajadores con contrato de trabajo eventual, dada la identidad
sustancial entre ambas situaciones, pues careceria de sentido que trabajadores con idéntica cualificacion, para prestar servicios en
la misma empresa (Servicio Madrilefio de Salud), realizando la misma funcion y para cubrir idéntica necesidad coyuntural, tuvieran
un tratamiento distinto en el momento de la extincidn de su relacion, sin que exista razén aparente que impida comparar entre si
contratos de duracion determinada para evitar situaciones discriminatorias?»
2" Una posible diferencia de trato entre determinadas categorias de personal con contratos de duracién determinada, como la que
sefiala el juzgado remitente, que no se basa en la duracién determinada o indefinida de la relacidn de servicio, sino en su caracter
funcionarial o laboral, no esta incluida en el ambito de aplicacidn del principio de no discriminacién consagrado por dicho Acuerdo
marco. Esta diferencia de trato sélo podria estar incluida en el ambito de aplicacién del principio de no discriminacién establecido
en la cldusula 4 del Acuerdo marco en el supuesto en que el juzgado remitente debiera declarar que trabajadores con una relacion
de servicio por tiempo indefinido y que realizan un trabajo comparable perciben una indemnizacidn por extinciéon de la relacion,
mientras que esta indemnizacién se deniega al personal estatutario temporal eventual (apartados 67 y 68 de la sentencia).
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Aunque la normativa europea no haya contemplado sanciones, si obliga a la adopcién de medidas
proporcionadas y que sean lo bastante efectivas y disuasorias como para garantizar la plena eficacia de los
objetivos del Acuerdo marco. Ademas, tales modalidades no deben ser menos favorables que las aplicables
a situaciones similares de caracter interno (principio de equivalencia) ni hacer imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién
(principio de efectividad), asi lo ha considerado, entre otras, en las Sentencias de 3 de julio de 2014,
Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, apartado 62 vy jurisprudencia citada; en la de 26 de
noviembre de 2014, Mascolo y otros, C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13, apartado 77 y en la de 14 de
septiembre de 2016, en los asuntos Martinez Andrés y Castrejana Lopez, C-184/15 y C-197/15.

En su analisis tiene en cuenta la naturaleza del servicio publico que se presta. Argumenta que en una
Administracidon que dispone de numeroso personal, como el sector de la sanidad publica, es inevitable que
con frecuencia sean necesarias sustituciones temporales a causa, en particular, de la indisponibilidad de
miembros del personal en situacion de baja por enfermedad, de permiso de maternidad o de permiso
parental u otras. La sustitucién temporal de trabajadores en esas circunstancias puede, por tanto, constituir
una razon objetiva que justifique tanto la duracién determinada de los contratos concluidos con el personal
sustituto como la renovacidon de esos contratos en funcién de nuevas necesidades, toda vez que la
Administracion debe de contar con el suficiente marco de flexibilidad que le permita adecuar
constantemente el personal sanitario con el nimero de pacientes. Ahora bien, la jurisprudencia
comunitaria ha puesto un limite claro: no puede admitirse qgue nombramientos de duracién determinada
puedan renovarse para desempeifiar de modo permanente y estable funciones de los servicios de salud
incluidas en la actividad normal del personal estatutario fijo. Concluye, asi, que la renovacion de contratos
o relaciones laborales de duracién determinada para cubrir necesidades que, de hecho, no tienen caracter
provisional, sino permanente y estable, contradice la cldusula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco
(véase, por analogia, la sentencia de 13 de marzo de 2014, Marquez Samohano, C-190/13, apartado 58).

Todo ello le permite concluir que la redaccién actual del art. 9 de la Ley 55/2003 se opone a la cldusula 5,
apartado 1, letra a), del Acuerdo marco en la medida en que deja un excesivo margen de libertad a la
Administracién al permitir que pueda recurrir a sucesivos nombramientos temporales cuando en realidad
se trata de necesidades permanentes y estables y, en consecuencia, de puestos estructurales y en la
medida en que no existe ninguna obligacién de crear puestos estructurales®.

Significa ello que en este caso la compatibilidad del art. 9 de la Ley 55/2003 pasa simplemente por evitar
realizar una concatenacién de nombramientos temporales cuando en realidad hay una necesidad
estructural que requiere la creacién de un nuevo puesto de trabajo.

Notese que en este caso no se obliga a aplicar a estos nombramientos temporales como personal
estatutario eventual la misma solucién que prevé el Estatuto de los Trabajadores para el trabajador laboral
eventual. La solucion no es la misma que la aportada en la sentencia anterior donde directamente aplica a
los interinos y personal eventual la misma solucion que a los contratados laborales temporales (conversion
en indefinidos u otra medida similar equivalente y no menos favorable).

Es decir, tal como parece apuntarse en este pronunciamiento, de una forma incluso mas clara que en la
Sentencia anterior que acabamos de comentar de la misma fecha, el Derecho Comunitario no impone
necesariamente aplicar para el ordenamiento administrativo funcionarial el mismo régimen protector que

28 | a clausula 5 del Acuerdo marco se opone a una normativa interna en la medida en que permite la renovacidon de sucesivos
nombramientos de duracidn determinada en el sector de la sanidad publica para garantizar la prestacion de servicios determinados
de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria, cuando, en realidad, estas necesidades son permanentes y estables; Y,
asimismo, no existe ninguna obligacidn de crear puestos estructurales que pongan fin al nombramiento del personal estatutario
temporal eventual que incumba a la Administracion competente y le permite proveer los puestos estructurales creados mediante
el nombramiento de personal estatutario temporal interino, de modo que la situacion de precariedad de los trabajadores perdura,
mientras que el Estado miembro de que se trata tiene un déficit estructural de puestos fijos en dicho sector.
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ha previsto el ordenamiento laboral, que convierte el contrato de trabajo temporal irregular en un contrato
de trabajo indefinido. A partir de ahi y a los meros efectos de cumplir con las exigencias de proteccién de la
Directiva comunitaria para esta concreta modalidad de nombramientos temporales, tal vez bastaria con
modificar simplemente la literalidad del art. 9 para cambiar el tiempo verbal que utiliza el precepto y
obligar directamente a la Administracidon a crear un nuevo puesto de trabajo. Se trataria de restringir la
discrecionalidad administrativa_que la norma concede a la Administracién y convertir la potestad
discrecional de decidir si crea o no un puesto en una potestad reglada. Al fin y al cabo, la concatenacion de
nombramientos para realizar exactamente las mismas funciones no hace sino demostrar que,
efectivamente, existe una necesidad estructural de la Administraciéon que requiere la creacién de un nuevo
puesto de trabajo que, en todo caso, debera ser cubierto a través de los correspondientes procesos
selectivos y respetando los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

Esta nueva linea jurisprudencia ya estd teniendo sus primeros efectos. Podemos traer a colacion la STSJ de
Andalucia, de 30 de septiembre de 2016, Sede de Sevilla, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
primera (apelacién 221/2016). Ha revocado la sentencia Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n2 3 de
Sevilla y estimado el derecho de la funcionaria recurrente “a ser mantenida en su puesto de trabajo de
manera interina hasta en tanto no se proveyere de manera legal y reglamentaria y a los derechos
inherentes a esa posiciéon. Ello se entiende, como se razona en aquella sentencia, sin perjuicio de las
facultades de la Administracion para la amortizacién del puesto de trabajo o para el caso de mantenerlo
someterlo al correspondiente proceso selectivo al que deberia concurrir el provisionalmente contratado
que habria de someterse y estar a los resultados de ese proceso sometido a los principios de igualdad,
mérito y capacidad, y sin que quepa sin mas la resolucion del contrato por expiracién del plazo consignado
en el mismo”. En este caso se trataba de una funcionaria que habia sido objeto de numerosos y sucesivos
nombramientos de naturaleza eventual, como auxiliar administrativo, en diversos hospitales andaluces,
desde el mes de diciembre del afio 2011, con un caracter sustancialmente interrumpido hasta el ultimo
nombramiento producido el 1 de marzo de 2015, respecto del que no se deja constancia de su fecha de
finalizacion. Ante esta situacidn e invocando directamente esta jurisprudencia comunitaria solicitaba “la
obtencién de un nombramiento indefinido y que se le reconociera como personal laboral con relacién
laboral de caracter indefinido”. Pues bien, aunque la sentencia considera que no se puede modificar por via
de sentencia la naturaleza de los nombramientos eventuales o de sustitucion, si le reconoce su derecho a
mantenerse en el puesto, toda vez que los sucesivos nombramientos venian a evidenciar la existencia de
necesidades organizativas que no eran provisionales.

Del analisis de las sentencias y autos del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea a los que hemos hecho
referencia en las pdginas anteriores podemos extraer algunas conclusiones que orienten a nuestros
legisladores (tanto al legislador basico como a los distintos legisladores de desarrollo) y a la Administracion
a la hora de aplicar las condiciones de trabajo a los interinos.

1. En primer lugar, la Administracién debe hacer un gran esfuerzo por cambiar su cultura juridica y
evitar a toda costa la utilizacién abusiva de la interinidad. Todos los pronunciamientos del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea se producen ante casos de interinos llamados “permanentes” o “de larga
duracidn”. En estas condiciones se pervierte la naturaleza juridica del interino y a partir de ahi se explica
que la existencia de un vinculo temporal con la Administracion no haya sido considerada por la
jurisprudencia comunitaria como motivo suficiente como para no aplicar al interino las mismas
“condiciones de trabajo” del funcionario de carrera, esto es, su mismo régimen juridico en cuanto a
derechos, deberes o situaciones administrativas, por ejemplo. Ello supone una importantisima novedad
respecto a lo que ha sido la tradicidon en nuestro ordenamiento juridico funcionarial hasta hace tan sélo
unos afos.

2. En segundo lugar, con independencia de lo que pueda decir incluso el propio legislador, basico o
estatutario, la desigualdad de trato entre ambas categorias sélo tendria cobertura cuando la misma esté
justificada por la existencia de elementos precisos y concretos, que caractericen la condicion de trabajo de
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que se trata, en el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos vy
transparentes. La mera temporalidad del vinculo no justifica la desigualdad de trato entre ambas figuras.
Sélo estos criterios permiten verificar si dicha desigualdad responde a una necesidad auténtica, si permite
alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto. Tales elementos pueden tener su origen,
en particular, en la especial naturaleza de las tareas para cuya realizacién se celebran los contratos de
duracion determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas o, eventualmente, en la persecucion
de un objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado.

A partir de ahi, la jurisprudencia comunitaria reconoce un importante marco de actuacién para los Estados
miembros en relacién con las potestades de organizacidn de sus Administraciones publicas, lo que les
permite la posibilidad de establecer un régimen juridico distintos para los funcionarios interinos en
determinadas instituciones. Asi, se ha considerado que las Administraciones pueden, sin infringir la
Directiva 1999/70 ni el Acuerdo marco, establecer requisitos de antigliedad para acceder a determinados
puestos, restringir el acceso a la promocidn interna a los funcionarios de carrera y exigirles que demuestren
tener una experiencia profesional correspondiente al grupo inmediatamente inferior al que es objeto del
proceso selectivo (sentencias de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana, C-177/10, EU:C:2011:557,
apartado 76, y de 18 de octubre de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11, EU:C:2012:646, apartado
57,y auto de 7 de marzo de 2013, Bertazzi y otros, C-393/11, no publicado, EU:C:2013:143, apartado 43).

3. En tercer lugar, corresponde a los drganos internos de cada Estado apreciar dichas circunstancias. Seran
los jueces y tribunales espafnoles los érganos encargados de comprobar si la situacién del funcionario
interino es comparable a la de otro funcionario publico de carrera de esa Administracion. Ademas, estan
habilitados para inaplicar incluso una norma con rango de ley que desconozca esta linea jurisprudencial. Asi
se ha apuntado recientemente en la STC 232/ 2015, en la que se resalta la aplicacion directa y preferente
del Derecho Comunitario sobre las leyes, reglamentos y actos administrativos en materia funcionarial. No
hemos de olvidar que el principio de igualdad de trato se ha configurado como uno de los principios
fundamentales de la politica social europea, por lo que no puede ser interpretado de una forma restrictiva.
Distinta es la posicién en la que se encuentra la Administracidn. El principio de legalidad le obliga a cumplir
con las normas.

4. Aunque el Derecho Comunitario establece la obligacién de que los Estados miembros adopten medidas
preventivas y de proteccién de los empleados temporales, no enuncia sanciones especificas para el caso de
gue se compruebe la existencia de abusos. Corresponde al Estado espafiol adoptar medidas, que no sélo
deben ser proporcionadas, sino también lo bastante efectivas y disuasorias como para garantizar la plena
eficacia de las normas adoptadas en aplicacion del Acuerdo marco. Aunque existe un importantisimo marco
de actuacidn para los ordenamientos internos, existen unas exigencias de equivalencia y de efectividad,
gue expresan la obligacién general a cargo de los Estados miembros de garantizar la tutela judicial de los
derechos que los justiciables deducen del Derecho de la Unién. A partir de ahora se presenta para el Estado
espafol un marco abierto, pero debera adoptar algunos cambios importantes en materia funcionarial. En
todo caso, las medidas que se adopten deben respetar dos principios comunitarios esenciales en esta
materia:

- A) Principio de equivalencia: Las medidas que se adopten no deben ser menos favorables que las
aplicables a situaciones similares de caracter interno. ¢Significa esto que las medidas deben ser al
menos las previstas para los contratados laborales temporales, que implican la conversion de su
contrato temporal en indefinido? Como recuerdan los puntos 39, 40 y 41 de la STJ de la UE de 14
de septiembre de 2016 (asuntos acumulados Martinez Andrés y Castrejana Lopez, asi
como la jurisprudencia alli citada), “la cldusula 5 del Acuerdo marco no impone a los Estados
miembros una obligacion general de transformar en contratos por tiempo indefinido los contratos
de trabajo de duracién determinada”. Significa esto que la normativa comunitaria no obliga a que
la Administracién espafiola adopte para los funcionarios interinos (y para el personal estatutario
eventual) la misma solucién que ha previsto nuestra jurisprudencia, primero, y después el
legislador basico estatutario (art. 11 del TRLEBEP), para los empleados publicos contratados

26



temporal e irregularmente. Ahora bien, si debe adoptar una medida efectiva para evitar y, en su
caso, sancionar la utilizacidn abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada.

En virtud de la funcidon de orientacién que corresponde al Tribunal Europeo, y por tanto, sin que sea
obligatorio, se sugiere en el punto 53 de esta misma sentencia que, en la medida en que en el
ordenamiento funcionarial no existe una medida equivalente de proteccidn similar a la que existe para sus
empleados laborales temporales, “la asimilacion de dicho personal con relaciones de servicio de duracion
determinada a los trabajadores indefinidos no fijos, con arreglo a la jurisprudencia nacional existente,
podria ser una medida apta para sancionar la utilizacion abusiva de los contratos de trabajo de duracién
determinada y eliminar las consecuencias de la infraccion de lo dispuesto en el Acuerdo marco”.

Se deja abierta la puerta hacia la instauracidon de una especie de “funcionario interino indefinido” en claro
paralelismo con la figura del “contratado indefinido”. En todo caso, la solucion final que se adopte no
puede suponer, bajo ningun concepto, la adquisicion de funcionario de carrera porque ello pugnaria con los
principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

- B) Principio de efectividad: las medidas que adopte el Estado espafiol no deben hacer imposible en
la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por las normas
comunitarias. En este sentido, sobre la forma de materializar esta tutela para el funcionario
interino, aunque el TJUE remite a las normas procesales internas, la mera opcidon de que el
funcionario tenga que ejercitar una nueva opcidn ante un tribunal diferente para determinar la
sancion apropiada una vez declarada judicialmente la existencia de utilizacién abusiva de contratos
(o nombramientos) de duracidon determinada “no muestra ser conforme con el principio de
efectividad, en la medida en que de ella se derivan necesariamente para dicho trabajador
inconvenientes procesales, en forma, en particular, de costes, de duracién y de normativa de
representacién procesal” (puntos 63 y 64 de la STIUE de 14 de septiembre de 2016, asuntos
Martinez Andrés y Castrejana Lopez). Significa ello que corresponde al mismo Juzgado o Tribunal
gue conoce del asunto establecer la concreta proteccidn al funcionario.

5. Es previsible que ante las expectativas creadas por esta nueva linea jurisprudencial se genere una
importantisima conflictividad judicial buscando la aplicaciéon de la doctrina apuntada en la sentencia
Martinez Andrés y Castrejana. Asimismo, es previsible que se produzcan presiones para que las
Administraciones Publicas procedan a realizar procesos extraordinarios de consolidacion de empleo para
regularizar la figura de los interinos de larga duracién®. Es este sentido, la Disposicion Transitoria cuarta del
TRLEBEP seria insuficiente porque sélo afectaria a los que tenian ya esta condicién con anterioridad al 1 de
enero de 2005. Todos los interinos que pueden llevar incluso hasta 11 afios de prestacidn de servicios
guedarian fuera de la cobertura de este supuesto. Ademads, todos estos procesos deben ser respetuosos
con los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y concurrencia competitiva. Lo razonable
seria una nueva intervencion por parte del legislador basico estatal. En todo caso, habria que tener en
cuenta que se trata de procesos extraordinarios que, como ha recordado la STSJ de Galicia de 11 de abril de
2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon1?g, la persona que ocupa interinamente estas plazas

29 . . L . L.
El Auto del Tribunal Supremo de 3 marzo de 2015, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 72, ha acordado plantear al

Tribunal Constitucional una cuestién de inconstitucionalidad sobre las prescripciones de la disposicion transitoria novena de la
Ley 7/2003, de 25 de abril, de Proteccion de la Salud , de la Comunidad Auténoma de Catalufia, en la medida en que establecia un
doble sistema especial de valoracion de los interinos en el procedimiento selectivo previsto para que el personal interino al servicio
del cuerpo de farmacéuticos titulares pudiera acceder a la condicion de funcionario del cuerpo de titulacién superior de la
Generalidad, Salud Publica. El establecimiento de una regla especial de valoracion de los servicios prestados en funciones propias
de las plazas convocadas puede suponer una posible infraccidn de los articulos 14 y 23.2 de la Constitucidn, en lo que disponen
sobre el derecho a la igualdad con caracter general y sobre el derecho de acceder en condiciones de igualdad a los cargos y
funciones publicas. En concreto, los apartados 9.2 (letra b ) y 9.3 de su disposicion transitoria novena establecen un turno de
reserva especial que, dentro del concurso-oposicidn libre que regulan, se reconoce Unicamente al personal mencionado en el
apartado 9.1 pero que no se halle en las situaciones de la letra a); un turno especial cuyo contenido o virtualidad se concreta en la
posibilidad de que al colectivo beneficiario de dicho turno se le aplique una "especial valoracion" y, como consecuencia de ello, una
superior puntuacion en los servicios profesionales que como mérito pueden ser alegados y acreditados en el proceso selectivo.
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qgue habrian de regularse por responder a necesidades estructurales no tiene garantia alguna, primero, de
que vaya a superar dicho procedimiento, y segundo, de que se le vaya a adjudicar el puesto que venia
ocupando temporalmente en el caso de que lo supere, pues los puestos se ofertardan para todos los
candidatos que lo hayan superado y se adjudicardn por el orden que ocupen en la lista de seleccionados.
Nunca se podra hablar de un derecho subjetivo a favor de los recurrentes en el sentido de que se les
reserven sus puestos.
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