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Introduccion

El propdsito del presente estudio es determinar el impacto en la funcién publica
de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999 (en lo sucesivo,
la Directiva), relativa al Acuerdo marco de la Confederaciéon Europea de Sindicatos
(CES), la Unidn de Industrias de la Comunidad Europea (UNICE) y el Centro Euro-
peo de Empresas Publicas y Servicios Publicos (CEEP) sobre el trabajo de duracion
determinada. Al igual que otras directivas sociales, esta fue aprobada en un con-
texto de acuerdo de los interlocutores sociales, patrocinado por el art. 139 del
Tratado Constitutivo de la CE (-TCE—; actualmente, art. 155 del Tratado de Funcio-
namiento de la UE -TFUE-). La Directiva tiene por objeto implementar el Acuerdo
marco (AM) en todos los Estados miembros de la Unién.

De acuerdo con este sistema legislativo, es preciso resaltar que las normas de
la Directiva estan contenidas en las clausulas del AM aprobado por los interlocu-
tores sociales, que son, por una parte, la CES 'y, por otra parte, la UNICE y el CEEP.
Por lo tanto, el acuerdo es el resultado de un proceso de negociacion, con un equi-
librio entre las posiciones de las dos partes que se refleja en su reconocimiento de
que los contratos de duracién indefinida son, y seguiran siendo, la forma més co-
mun de relacion laboral entre empleadores y trabajadores; v, a la vez, que la utili-
zacion de contratos temporales responde, en determinadas circunstancias, a las
necesidades de los empleadores y de los trabajadores (preambulo AM).

El resultado del equilibrio mencionado se traduce en un doble objetivo de la
Directiva: por un lado, la proclamacion del principio general de igualdad entre las
relaciones laborales de duracion determinada y las indefinidas, admitiendo aque-
llas excepciones que se fundamenten en razones obijetivas; por el otro, el esta-
blecimiento de un marco legal para evitar abusos en los contratos temporales re-
novables o sucesivos. El presente trabajo se centra exclusivamente en el primer
objetivo: el andlisis y la aplicacion del principio de igualdad en las relaciones labo-
rales temporales.

El desarrollo del objeto de estudio indicado se realizard en dos partes. En la
primera, se abordaré el analisis de las clausulas del AM relacionadas con el prin-



cipio de igualdad de trato para delimitar su contenido y alcance, y como deben
interpretarse y aplicarse sobre la base de la doctrina judicial desarrollada de ma-
nera gradual y acumulativa por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE). Con ello se persigue construir el sistema juridico relativo a la aplicacion
del principio de igualdad de trato al personal temporal al servicio de las adminis-
traciones publicas y, en particular, para facilitar los elementos necesarios para
determinar las razones objetivas que puedan permitir exceptuar la aplicacion de
dicho principio.

Partiendo de los criterios sentados en la primera parte, en la segunda se hace
una reflexion sobre las consecuencias que podria y deberia tener la aplicacion del
principio de igualdad, en los términos de la Directiva, sobre las relaciones tempo-
rales en la funcién publica espafiola. Para ajustarse a la extension de la obra re-
querida, el analisis se centra en algunos derechos o condiciones de trabajo de al-
cance general, dada la imposibilidad de extenderlo de forma exhaustiva a todas las
que configuran el estatuto funcionarial y las que se concretan en los acuerdos y
pactos de condiciones de trabajo de las distintas entidades locales.

Cabe destacar que la Directiva no hace distincién, en su aplicacion, entre los
sectores publico y privado; ni tampoco, entre las relaciones laborales sujetas al de-
recho administrativo y las sujetas al derecho privado. Con respecto a estas Ultimas,
el Estado espafiol llevd a cabo la transposicion oportuna de la Directiva a través de
la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de tra-
bajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, que modificé el art.
15 del Estatuto de los Trabajadores (ET) sobre los contratos de duracién determi-
nada; ello ha evitado muchos conflictos de alcance general, y los que se producen
tienen habitualmente un caracter particular, referido a las previsiones de los con-
venios colectivos, los contratos de trabajo o las préacticas empresariales. En cam-
bio, en el ambito de las relaciones funcionariales, atin hoy no se ha hecho la trans-
posicion de la Directiva —a pesar de que han transcurrido mas de quince afios
desde su aprobaciéon—, con la excepcion de la prevision de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Béasico del Empleado Publico (LEBEP), en relaciéon con los
trienios de los funcionarios interinos (art. 25.2) y con la duracién méaxima del inte-
rinaje para la ejecucion de programas de caracter temporal (art. 10.1.c). Esto, uni-
do al caracter legal y reglamentario que se predica del estatuto funcionarial, impli-
ca que los conflictos sobre la diferencia de trato entre las relaciones temporales y
las permanentes tienen una proyeccion general en todas las funciones publicas del
Estado, aunque se presenten singularmente. Y ello porque las discriminaciones no
tienen su origen principal o casi exclusivo en los acuerdos de condiciones de tra-
bajo —que también—, sino en las propias disposiciones generales.

Como se indicaba, ante la dificultad de acomodar la extension del trabajo a la
diversidad de regimenes de relaciones laborales existente y de llevar a cabo una
amplia prospeccion de convenios colectivos y de acuerdos de condiciones de tra-
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bajo, el andlisis se centra en las relaciones de naturaleza funcionarial. Dentro de
estas, de la diversidad que existe en distintos sectores administrativos, se limita a
los funcionarios interinos y al personal eventual, dado que son las clases de per-
sonal temporal, en régimen funcionarial, comunes a todos los niveles y sectores
administrativos y, en particular, en las entidades locales.

Para terminar esta introduccién quisiera hacer dos consideraciones metodolo-
gicas. La primera, que se ha pretendido dar un enfoque prospectivo y analitico al
presente estudio; un enfoque necesario para abordar un tema poco tratado doc-
trinalmente y con unas posiciones jurisprudenciales de los tribunales espafoles
ancladas en una concepcion tradicional sobre los derechos de los funcionarios in-
terinos y del personal eventual. Todo ello, unido a una praxis politico-administrativa
interesada en mantener el statu quo, ya que igualar los derechos de estos colecti-
vos con los de los funcionarios de carrera tiene un coste econémico que se prefie-
re cargar directamente sobre los propios interesados. La segunda consideracion
se refiere al método de trabajo seguido en el desarrollo de la obra: un analisis del
principio de no discriminacion de las relaciones temporales segln establece la
Directiva, a través de la jurisprudencia del TJUE, para extraer los elementos y los
criterios que deben servir como punto de referencia para determinar cuando ese
derecho puede ser violado por la legislacion que regula la funcién publica. Se pre-
tende que estos requisitos y criterios formen un conjunto tedrico que constituya un
marco o modelo general para, posteriormente, poder contrastar con las diferencias
de trato que se producen en las relaciones laborales del personal temporal —fun-
cionarios interinos y personal eventual, en nuestro caso— en comparacion con las
de los funcionarios de carrera.

Una advertencia final: en este trabajo se utiliza el término relacion laboral —y su
plural— en un sentido amplio y genérico, comprensivo de las relaciones funciona-
riales y de las relaciones sujetas al derecho laboral. Con este criterio se pretende
una adaptacion a la terminologia de la Directiva y el AM y, al mismo tiempo, se evi-
ta tener que citar los colectivos de funcionarios interinos y personal eventual en
cada ocasion.
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Analisis de la
Directiva 1999/70/CE






Ambito de aplicacién de la Directiva

La primera cuestion que tenemos que resolver es la delimitacion del ambito de apli-
cacion de la Directiva o, mas especificamente, si se aplica a las relaciones de
trabajo en el sector publico. Esto implica, desde un punto de vista subjetivo, deter-
minar si incluye a las administraciones territoriales y las entidades instrumentales
de derecho publico y de derecho privado; y, desde una perspectiva objetiva, si se
aplica a todas las relaciones temporales, ya sean de derecho administrativo (fun-
cionarios interinos, personal eventual, etc.) o de derecho laboral (contratos de
duracion determinada, contratos formativos, etc.). Como podréa verse, la jurispru-
dencia del TJUE ha resuelto las dudas sobre el ambito subjetivo de aplicacion. Y
también, dentro del ambito objetivo, si se aplica a las relaciones laborales de dere-
cho privado y de los funcionarios interinos. Contrariamente, hasta el momento
presente, no se ha resuelto si es aplicable al personal eventual, cuestion a la cual
el legislador y las administraciones publicas son reacios. Acerca de este problema
cabe indicar que el Tribunal Supremo (TS) ha planteado una cuestion prejudicial
ante el TJUE que se comentara posteriormente.

El AM no especifica si es aplicable al sector publico o a cuales modalidades de
relaciones temporales, pues considera que esta es una funcién reservada a los de-
rechos nacionales. Efectivamente, segln la clausula 2.1 AM:

[...] el presente acuerdo se aplica a los trabajadores con un trabajo de duracién determina-
da cuyo contrato o relacion laboral esté definido por la legislacion, los convenios colectivos o las
préacticas vigentes en cada Estado miembro.

Se observa que esta clausula no hace ninguna referencia al ambito subjetivo de
aplicacion y define el ambito objetivo de forma muy abierta. De entrada, parece es-
tablecer un ambito centrado en uno de los sujetos de la relacion laboral, el trabaja-
dor. Pero enseguida se sitla en un ambito objetivo al referirse al contrato o relacion
laboral de duracion determinada. En todo caso, se da una relacion intensa entre los
dos aspectos —objetivo y subjetivo—, porque debe convenirse que, si se aplica a todo
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tipo de relaciones laborales temporales sin distincion de su régimen juridico publico
o0 privado, significa que se aplica en las administraciones publicas, dado que cons-
tituyen el ambito de exclusividad de las relaciones de derecho publico.

Mas alla de la imprecision literal, parece predominante el caracter objetivo, se-
gun se desprende del titulo de la Directiva y del AM y de las clausulas 1y 5 AM.
De manera que se puede afirmar que el ambito de aplicacion de la Directiva es el
de las relaciones laborales temporales, sin distinciéon de si el empleador es un su-
jeto publico o privado. Esta perspectiva del ambito de aplicacion se corresponde
con el doble objeto de la clausula 1 AM, de mejorar la calidad del trabajo de dura-
cion determinada garantizando el principio de no discriminacion y de establecer
un marco para evitar los abusos derivados de la renovacion o utilizaciéon sucesiva
de relaciones temporales.

Asi pues, la Directiva no prevé expresamente su aplicacion a las entidades del
sector publico ni su inaplicacion en este sector. No lleva a cabo distincion alguna
entre sector publico y privado. Cabe poner de relieve que esta manera de proceder
es habitual de las directivas comunitarias, mas preocupadas por definir los objeti-
vos perseguidos que por formular definiciones formales y poco operativas. Pero ha
sido en el ambito publico donde su aplicacion ha sido méas conflictiva. Esto puede
ser debido a la aparente contradiccion entre los principios rectores de la actuacion
administrativa —eficacia y eficiencia, imparcialidad, etc.—y el respeto al derecho de
acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas, por un lado, y la pre-
tension de la Directiva de evitar abusos en el trato diferenciado de los trabajadores
temporales y en la prolongacion de situaciones de precariedad, por el otro.

En todo caso, debe admitirse que la falta de coincidencia terminolégica entre
la Directiva y el derecho interno ha propiciado que los poderes publicos espafioles
hayan seguido cuestionando la aplicaciéon a determinadas relaciones laborales en
el ambito de las administraciones publicas. Se analizara, pues, cuales deberian ser
definitivamente el ambito subjetivo y el &mbito objetivo de la Directiva y, en parti-
cular, del principio de no discriminacion del AM, objeto del presente trabajo.

1. Ambito subjetivo: aplicacién a la Administracién publica

Aunque la clausula 2.1 AM se refiere literalmente a los trabajadores —tal como
hacen la Directiva y el AM en todo su contenido—, contiene dos interesantes pre-
cisiones en relacion con el aspecto tratado:

1.%) Que el trabajo temporal puede ser fruto de una relacion contractual o de
una relacion laboral distinta de la anterior; esta referencia a una dualidad de rela-
ciones laborales se confirma por partida doble en la clausula 3 AM y nos lleva a
considerar que las relaciones laborales no contractuales, en el caso del derecho
interno, serian las estatutarias o de funcién publica.
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2.2) Que la relacion laboral puede estar configurada legalmente, atributo que
nos conduce también a la relaciones estatutarias.

A partir de aqui, se puede afirmar que la Directiva adopta un concepto amplio de
trabajador temporal. Pero la interpretacion literal no resuelve claramente las dudas
planteadas. De hecho, recordemos que la doctrina iuspublicista y la jurisprudencia
del TJUE han puesto de manifiesto la dificultad para aplicar una interpretacion
literal del derecho comunitario, a diferencia de lo que sucede con el derecho inter-
no. Ello ha conducido, como consecuencia, a que la jurisprudencia del TJUE ejer-
za un papel esencial en la interpretacion del derecho comunitario. Dicha doctrina
se puede sintetizar en los puntos siguientes:

a) Los textos comunitarios estan redactados en varias lenguas y en cada una
de ellas son auténticos. Pero las nociones juridicas no tienen necesariamente el
mismo contenido en el derecho comunitario y en los diversos derechos estatales,
debido a que parten de culturas juridicas distintas.

b) Toda disposicion del derecho comunitario debe situarse en su contexto y ser
interpretada a la luz del conjunto de disposiciones que integran este derecho, de
sus finalidades y del estado de su evolucion en la fecha de aplicacion (sentencia
del TJUE —=STJUE- de 6 de octubre de 1982, asunto C- 283/81).

¢) Una disposiciéon de derecho comunitario que no contenga una remision ex-
presa al derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y alcance
debe ser objeto de una interpretacion auténoma y uniforme en toda la UE, que debe
realizarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el objeto que persigue
(STJUE de 9 de noviembre de 2000, asunto C- 357/98).

En adelante, se puede afirmar que, en caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones del AM, prevalece una interpretacién sisteméatica y teleoldgica o fi-
nalista sobre una interpretacion literal que aplique las categorias del derecho inter-
no. De manera que, aplicando los criterios interpretativos anteriores a las disposi-
ciones de la Directiva y el AM, se pueden formular las consideraciones siguientes:

a) Las nociones de frabajadory de funcionario no son comunes a todos los de-
rechos estatales. Por lo tanto, no seria correcto interpretar el concepto de trabaja-
dor en el sentido reductivo que tiene en el ordenamiento espafiol, sino que a los
efectos de la Directiva debe interpretarse por igual en todos los Estado miembros.

b) La Directiva y el AM no hacen ninguna referencia ni distincion entre trabajado-
res del sector publico y del sector privado, con lo cual, no se ha puesto en duda que
se aplica en los dos sectores en aquellos Estados miembros en que el concepto de
trabajador es Unico y sirve para referirse a todos los asalariados de uno y otro sector.

c) La Directiva se elabora y aprueba en un contexto de consenso de los inter-
locutores sociales patrocinado por el art. 139 TCE (actualmente, art. 155 TFUE).
En este acuerdo no estaban representadas las administraciones publicas, pero si
una parte del sector publico, a través de las organizaciones sindicales, por un lado,
y del sector empresarial publico, por otro.
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d) En relacion con el contexto de la Directiva, cabe destacar que pone sus fun-
damentos legales en las disposiciones del Acuerdo sobre politica social, incorpo-
radas posteriormente a los arts. 136 a 139 TCE (actualmente, los arts. 151 y ss.
TFUE) y en el punto 7 de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Funda-
mentales de los Trabajadores; normas que son aplicables a todos los trabajadores
en sentido amplio, sea cual sea la naturaleza del empresario y de la relacion laboral
que les une.

e) Finalmente, debe insistirse en que el objeto de la Directiva es dar una mayor
proteccion a los trabajadores con una relacion laboral temporal y, en particular,
aplicar el derecho de igualdad de trato en sus condiciones de trabajo con respec-
to a las de los trabajadores indefinidos comparables. Este derecho se ha definido
como un derecho social de caracter fundamental y, por esta condicién, no se pue-
de interpretar restrictivamente, como ha puesto de manifiesto reiteradamente el
TJUE. Por lo tanto, seria aplicable a cualquier trabajador, sin distincién en razén
del sector en que opera.

La posicion inicial de algunos Estados, como el espafiol, sera contraria a aplicar
la Directiva en las administraciones publicas, al considerar que no hacia referencia
expresa al sector publico. Sobre este punto, debe tenerse presente que ni la légica
ni la terminologia propias del derecho de la UE tienen un encaje facil con el dere-
cho publico interno. Como sabemos, la l6gica del sistema juridico espafiol parte de
la existencia de un ordenamiento administrativo que se aplica a un tipo de sujeto
particular, las administraciones publicas, y a las relaciones que este sujeto mantie-
ne con los particulares, en general, y con los empleados publicos, en particular.
Segln esta logica, acentuada por una interpretacién rigida y formal del principio
de legalidad, la falta de prevision legal expresa de la Directiva al ambito publico se
traduce en considerar que no es aplicable.

Por lo que se refiere a la terminologia legal, sabemos que el derecho adminis-
trativo, concretamente la parte relativa al empleo publico, utiliza unos conceptos
diferentes a los del AM, al menos, en o que se refiere a las relaciones estatutarias
de caracter temporal. Este personal, basandonos en la terminologia propia de la
LEBEP, no esta vinculado con la Administracion en virtud de un contrato, sino de
un nombramiento formalizado en un acto administrativo unilateral. En este caso,
por lo tanto, una interpretacion gramatical de la norma que solamente tenga pre-
sente «el sentido propio de sus palabras» (art. 3.1 del Cédigo Civil), lleva a la con-
clusion légica de su inaplicacién. Se olvida, de esta manera, el resto de criterios
del articulo citado, segun el cual, el sentido gramatical debe ponerse «en relacion
con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquellas».

Los tribunales internos del orden social no han dudado en aplicar la Directiva
a la Administraciéon cuando esta actuaba como empresario en relaciones laborales
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de derecho privado. Asi, la sentencia del TS (STS) de 7 de octubre de 2002, re-
curso 1213/2001, Sala de lo Social —seguramente la primera del TS que se refiere
a la Directiva—, no pone en cuestion su aplicacion al personal laboral al servicio de
la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares. Se discutia si el personal laboral
temporal tenia derecho a la percepcién de trienios o si este derecho estaba reser-
vado al personal fijo, cuestion sobre la cual la posicion del TS no era uniforme, ad-
mitiendo en ocasiones que el convenio colectivo era el instrumento legal donde
debia concretarse la existencia de este derecho. En este caso, el TS resolvid en
sentido favorable a la extension del derecho al personal temporal utilizando, entre
otros argumentos, las previsiones de la Directiva, con la consideracion de que, a
pesar de no estar en vigor en el momento de producirse el conflicto, eso no signi-
ficaba que no pudiera influir el pronunciamiento de la Sala, en orden a una inter-
pretacion coherente con el principio de normalizacion igualitaria perseguido por la
Directiva. En consecuencia, considera que debe actuar de acuerdo con la finalidad
de la Directiva de garantizar el principio de no discriminacién del personal tempo-
ral respecto del trabajador con contrato indefinido comparable.

Fue necesario que la cuestion se planteara ante el TJUE para darle una solu-
cion definitiva. El primer pronunciamiento, la STJUE de 4 de julio de 2006, asun-
to C-212/04, sobre la aplicaciéon de la clausula 5 AM a una relacion contractual
con una entidad de derecho privado del sector publico, afirmé que la Directiva y
el AM se aplican a los contratos de duraciéon determinada celebrados por los 6r-
ganos de la Administracion y otras entidades del sector publico, porque: a) sus
disposiciones no contienen ninguna referencia que permita deducir que su ambi-
to de aplicacion se limita exclusivamente a las empresas privadas; b) la clausula
2.1 AM define el &mbito de aplicacion con amplitud; c) la definicion del concepto
de trabajador con un contrato de duracién determinada de la clausula 3.1 AM
engloba a todos los trabajadores, sin establecer distincion alguna en funciéon del
caracter publico o privado del empleador para el cual trabajan: i, d) la cladusula
2.2 AM no los excluye.

Posteriormente, la STJUE de 13 de septiembre de 2007, asunto C-307/05, de-
clara aplicable la Directiva al personal en régimen funcionarial, en concreto, al
personal estatutario del Servicio Vasco de Salud. Segun el TJUE, teniendo en
cuenta la importancia de los principios de igualdad de trato y de no discrimina-
cion, que forman parte de los principios generales del derecho comunitario, a las
disposiciones previstas por la Directiva se les debe reconocer un alcance general,
dado que constituyen normas de derecho social comunitario de especial impor-
tancia, de las que debe disfrutar todo trabajador, al ser disposiciones protectoras
minimas. En consecuencia, la Directiva se aplica a todos los trabajadores que
prestan servicios retribuidos en el marco de una relacion laboral de duracion de-
terminada. En relacién con el personal al servicio de las administraciones publi-
cas, el TJUE afirma que:
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[...]la mera circunstancia de que una posicién sea cualificada como «de plantilla» de acuer-
do con el Derecho nacional y presente alguno de los elementos que caracterizan la funcién pu-
blica del Estado miembro de que se trate no tiene relevancia en este aspecto, si no se quiere
desvirtuar gravemente la eficacia de la Directiva y del acuerdo marco asi como la aplicacién uni-
forme de estos en los Estados miembros, reservando a estos la posibilidad de excluir a su arbi-
trio a determinadas categorias de personas del beneficio de la proteccion requerida por estos
instrumentos comunitarios.

Con los pronunciamientos judiciales citados se da por terminada la polémica
interna sobre la aplicacion de la Directiva en las administraciones publica.
Posteriormente, el TJUE ha reiterado su doctrina en asuntos relativos a las ad-
ministraciones territoriales, como en el caso de la STJUE de 15 de abril de 2008,
asunto C- 268/06, sobre relaciones contractuales con diversos ministerios de la
Administracion estatal irlandesa. En este caso, tanto las partes representadas
como los 6rganos judiciales que intervinieron en el proceso dieron por supues-
to que se aplicaba a las administraciones publicas. Finalmente, referido a un
caso espafol, la STJUE de 8 de septiembre de 2011, asunto C-177/10, sobre la
relacion de un funcionario interino de la Junta de Andalucia, confirma su apli-
cacion a la funcién publica.

2. Ambito objetivo: aplicacion a las relaciones laborales de
derecho publico

En este apartado se analiza cuéles son la relaciones laborales incluidas en el am-
bito de aplicacién de la Directiva y cuales quedan al margen. Segun la clausula 3.1
AM, a los efectos de la Directiva, se entiende por trabajador con un contrato de
duracion determinada el trabajador con un contrato de trabajo o una relacion labo-
ral concertados directamente entre un empresario y un trabajador y cuya finaliza-
cion esta determinada por condiciones objetivas tales como una fecha concreta,
la realizacion de una obra o servicio determinados o la produccién de un hecho o
acontecimiento determinados. Parece evidente que las condiciones relacionadas
lo son a titulo ejemplificativo. No pretende, pues, ser una relacion cerrada y serian
admisibles otras condiciones siempre que fueran objetivas.

De acuerdo con las disposiciones citadas, se puede afirmar que el &mbito ob-
jetivo de aplicacion estaria determinado por las relaciones laborales temporales en
sentido general y amplio, sin distincién de modalidades y, por lo tanto, incluyendo
tanto las de derecho laboral como las de derecho administrativo. Esta es la posi-
cion consolidada de la jurisprudencia del TJUE. De manera que las excepciones a
esta regla general seréan solamente las que determina de forma expresa la propia
Directiva, con las concreciones que esta reserve a los Estados miembros.
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El AM establece expresamente dos niveles de posibles exclusiones de su am-
bito de aplicacion. El primer nivel recoge una excepcion sin matices de los con-
tratos temporales celebrados con la intermediacion de una empresa de trabajo
temporal (ETT). A pesar de que esta exclusion no esta prevista en el clausulado
de la Directiva o del AM, esta es claramente la voluntad del Consejo de la UE y
de las organizaciones signatarias del AM. Asi lo establece expresamente y de
manera rotunda el preambulo del AM cuando afirma que «se aplica a los traba-
jadores que tienen un contrato de duracion determinada, con excepcion de los
puestos a disposicion de una empresa usuaria por una agencia de trabajo tempo-
ral» y manifiesta a continuacion la intencion de estudiar la necesidad de abordar
un acuerdo similar para el supuesto de intermediacién de las agencias de tra-
bajo temporal.!

El segundo nivel agrupa unas excepciones que no estan impuestas con carac-
ter de norma de derecho necesario, sino que son facultativas y, para ser efectivas,
es indispensable que el ordenamiento interno las regule expresamente. La facultad
de excluirlas puede ser ejercida tanto por parte de un Estado miembro unilateral-
mente, previa consulta con los interlocutores sociales, o conjuntamente por estos
mediante un acuerdo marco de ambito general. Por lo tanto, no parece factible que
se pueda establecer a través de un acuerdo de condiciones de trabajo o de un
convenio colectivo acordado en una entidad local, dado que al tratarse de una con-
dicion restrictiva deberia disponerse por una norma de aplicaciéon general en todo
el territorio estatal. Las excepciones concretas estan previstas en el apartado 2 de
la clausula 2 AM y se refieren a:

a) Las relaciones de formacion profesional inicial y de aprendizaje (los contra-
tos formativos del art. 11 ET).

b) Las relaciones de trabajo concluidas en el marco de un programa especifico
de formacioén, inserciéon y reconversion profesionales, de naturaleza publica o sos-
tenido por los poderes publicos. Se refiere a las acciones y medidas incluidas en
los planes de politicas activas de empleo para las cuales, en nuestro pais, se pre-
vé la contratacién laboral.

En este punto, deben ponerse en relacion las disposiciones de la Directiva con
las del derecho interno sobre funcién publica, recordando que este sistema de re-
laciones laborales solamente se da en los paises que tienen un sistema de funcion
publica. Como ya se ha dicho, la naturaleza publica o privada de la relacion laboral
no es significativa para la Directiva, en el sentido de que el principio de igualdad
de trato se aplica a todo tipo de relaciones de trabajo. De manera que, el simple
hecho de tener la condiciéon de personal al servicio de las administraciones publi-

1. Esta modalidad de relaciones laborales ha sido regulada por la Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
19 de diciembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal. Esta directiva, a diferencia de la Directiva
1999/70/CE, no fue objeto de acuerdo entre los interlocutores sociales, que no consiguieron resultados positivos en sus negociacio-
nes. Asi queda reflejado en el considerando 7 de la Directiva aprobada.
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cas con una relacion de caracter temporal comportaria, a priori, la inclusion en el
ambito de aplicacién de la Directiva.

La condicién citada esta explicitada en el art. 89 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local (LRBRL), segun el cual los fun-
cionarios interinos y el personal eventual estan integrados dentro de las diferen-
tes clases de personal al servicio de las entidades locales. O, en terminologia méas
moderna, como una clase de empleados publicos (art. 8.2 LEBEP). Esta condi-
cion queda ratificada, en el caso del personal eventual, cuando se impone su in-
corporacién a los instrumentos de ordenacion y clasificacion del empleo publico;
concretamente, segln los arts. 90 y 104 bis.3 LRBRL, las plazas y los puestos
destinados a personal eventual han de figurar en la plantilla de personal y en la
relacion de puestos de trabajo (RPT), respectivamente. Respecto de los funcio-
narios interinos, la legislacion de funcién publica indica que son nombrados para
ocupar puestos de funcionarios de carrera; puestos, y plazas respectivas, que
constan en los instrumentos organizativos citados.

En cualquier caso, el hecho de que las relaciones laborales estén incluidas den-
tro del ambito de aplicacién de la Directiva no significa que deba afectar a todas con
la misma extension y profundidad. Porque la Directiva ya prevé, tanto por lo que se
refiere al principio de no discriminacién como por lo relativo a las medidas destina-
das a evitar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales tem-
porales, la posibilidad de modular su aplicacion cuando existan razones objetivas
que justifiquen un trato diferenciado de las relaciones laborales. Razones objeti-
vas que se podran fundamentar en algunas particularidades de las relaciones de
trabajo sujetas al derecho administrativo y, dentro de estas, en las singularidades
respectivas de los funcionarios interinos y del personal eventual.

2.1. Aplicacion de la Directiva a los funcionarios interinos

Como su nombre sugiere y se desprende de las circunstancias que pueden justi-
ficar su nombramiento, se trata de una relacion laboral de caracter temporal. Las
caracteristicas esenciales que definen a los funcionarios interinos segun el art. 10
LEBEP son las siguientes:

a) Son nombrados por razones expresamente justificadas de necesidad y ur-
gencia.

b) Sus funciones son las propias de los funcionarios de carrera.

¢) Su nombramiento debe justificarse en alguna de las circunstancias legalmen-
te establecidas.

En cuanto a su régimen juridico, esta configurado en los términos siguientes:

a) Les seréa aplicable, en todo aquello que sea adecuado a la naturaleza de
su condicidn, el régimen general de los funcionarios de carrera (art. 10.5 LEBEP).
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Este régimen ya estaba previsto con anterioridad a la LEBEP y a la aprobacion
de la Directiva. Lo que debe destacarse es su compatibilidad con las previsiones de
la clausula 4 AM y el deber de interpretarlo en funcién de esta misma clausula.

b) La seleccion se lleva a cabo mediante procedimientos agiles, respetando en
todo caso los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad (art. 10.2 LEBEP).

) Su cese se producira por las mismas causas de extincion de la condicion de
funcionario de carrera y cuando finalice la causa que dio lugar a su nombramiento
(art. 10.3 LEBEP).

d) El régimen de sus retribuciones sera idéntico al de los funcionarios de
carrera, con la excepcion del derecho a percibir el complemento por la progre-
sidn conseguida por el funcionario dentro de la carrera administrativa horizontal
(art. 25 LEBEP).

e) Las leyes de desarrollo prevén, en general, que no podran disfrutar de las
licencias para estudios relacionados con el puesto de trabajo ni de las licencias por
asuntos propios.

f) Se les aplica el mismo régimen de incompatibilidades que a los funcionarios
de carrera (art. 2.2 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades
del personal al servicio de las administraciones publicas).

Asi pues, como regla general, el régimen juridico de los funcionarios interinos
sera el mismo régimen general de los funcionarios de carrera, siempre que sea
adecuado a la naturaleza de su condicién, con las excepciones concretas legal-
mente establecidas, a las que deberan afiadirse aquellas que sean consecuencia
de la necesaria adecuacion a la naturaleza de la relacion.

Asimismo, las condiciones objetivas que determinan la finalizacién de la rela-
cién laboral ejemplificadas en la clausula 3.1 AM se dan en las diversas modalida-
des de interinidad en los términos siguientes:

a) En el supuesto de los interinos para la cobertura de una plaza vacante, el
hecho objetivo del cese es la provision de la plaza por el funcionario de carrera que
supera el proceso selectivo correspondiente o el reingreso de un funcionario de
carrera sin reserva de plaza o de puesto de trabajo.

b) En el caso de sustitucion transitoria de los titulares, por la reincorporacion
de estos.

¢) En el caso de los interinos nombrados para un programa determinado, por
el término establecido o cuando se acabe el programa; en todo caso, con una du-
racion maxima de tres afios ampliables un afio mas por las leyes de desarrollo del
Estatuto Bésico del Empleado Publico (EBEP).

d) Cuando se trata de interinos para hacer frente a un exceso o acumulacion de
tareas, cuando se resuelva esta situacion y, en todo caso, en el periodo maximo
de seis meses.

La jurisprudencia del TJUE ha tenido ocasién de pronunciarse sobre los funcio-
narios interinos espafoles. Concretamente, la STJUE de 22 de diciembre de 2010,
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asuntos acumulados C-444/09 y C-456/09, declara aplicable la Directiva al perso-
nal funcionario interino de la Xunta de Galicia. Después de recordar que se aplica
a los contratos y relaciones laborales de duracion determinada celebrados por los
6rganos de la administraciones publicas y entidades del sector publico, como habia
declarado en sentencias anteriores (SSTJUE de 4 de julio de 2006, asunto C-212/04;
de 7 de septiembre de 2006, asunto C-53/04; de 7 de septiembre de 2006, asun-
to C-180/04; y de 13 de septiembre de 2007, asunto C-307/05), afirma:

a) Que el ambito de aplicacion de la clausula 2.1 AM esta concebido de mane-
ra extensiva, ya que se refiere con caracter general a los trabajadores con un traba-
jo de duracién determinada cuyo contrato o relacion laboral esta definido por la le-
gislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes en cada estado miembro.

b) Que la definicion del concepto de frabajador con contrato de duracion deter-
minada formulado en la clausula 3.1 AM engloba a todos los trabajadores, sin di-
ferencia alguna en funcion del caracter publico o privado del empresario para el
que trabajan.

¢) Que dada la importancia de los principios de igualdad de trato y de no discri-
minacion, que forman parte de los principios generales del derecho de la UE, las dis-
posiciones de la Directiva tienen un alcance general, ya que constituyen normas
de derecho social de la Union de especial importancia, de las que debe disfrutar
todo trabajador, puesto que se trata de disposiciones protectoras minimas.

d) Que la simple circunstancia de que una posicién sea calificada como de
plantilla segun el derecho nacional y presente alguno de los elementos que carac-
terizan la funcion publica de un Estado miembro carece de relevancia en este as-
pecto, si no se quiere desvirtuar gravemente la eficacia de la Directiva asi como su
aplicacion uniforme en los Estados miembros, reservando a estos la posibilidad de
excluir, a su arbitrio, a determinadas categorias de personas del beneficio de la
proteccion de la Directiva.

En consecuencia, declara que la Directiva se aplica a todos los trabajadores
que prestan servicios retribuidos en el marco de una relacion laboral de duracion
determinada que los vincula con la Administracion publica. Entre ellos, a los fun-
cionarios interinos.

Una consideracion particular merece la figura conocida como interinidad de
larga duracion o, también, como interinidad estable. Esta modalidad de interinidad
no tiene un reconocimiento legal, sino que su origen se encuentra en algunos pro-
nunciamientos judiciales que resuelven casos concretos en los que el tribunal
correspondiente incorpora esta nocién para dar una respuesta favorable a deman-
das de personal interino que, llevando varios afios de servicio a la Administracion
con esta condicion, reclamaba una igualdad de trato con los funcionarios de carre-
ra sobre determinados derechos o condiciones de trabajo. Por este motivo, no se
puede precisar cual debe ser la duracién de una relacién de esta naturaleza para
obtener dicha cualificacion.
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Sobre este punto, la sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 240/1999, de
20 de diciembre, reconocio el derecho del personal estatutario interino al disfrute
de una excedencia para tener cuidado de hijos en el caso de una reclamarte en
amparo que llevaba casi cinco afios como interina en el momento de solicitarla,
alegando discriminacion con respecto a los funcionarios de carrera que tenian este
derecho. La sentencia incorpora una referencia a las interinidades de larga dura-
cion en los términos siguientes:

[...] no existe justificacion objetiva y razonable desde la perspectiva del art. 14 CE para, en
orden al disfrute de un derecho legal relacionado con un bien constitucionalmente relevante
como el del cuidado de los hijos, dispensar, a un funcionario interino que lleva mas de cinco
afios ocupando una plaza, un tratamiento juridico diferente y perjudicial respecto del dispensa-
do a los funcionarios de carrera, con el Unico argumento de que legalmente su relacién con la
Administracién es provisional «en tanto no se provea por funcionarios de carrera». Con ello no
se trata de afirmar que ante situaciones de interinidad de larga duracién las diferencias de trato
resulten en todo caso injustificadas desde la perspectiva del art. 14 CE, sino de destacar que
pueden serlo en atencion a las circunstancias del caso y, muy especialmente, a la transcenden-
cia constitucional del derecho que recibe un tratamiento desigual.

Posteriormente, la STC 203/2000, de 24 de julio, recupera el concepto y los
argumentos de la anterior sentencia para resolver un caso similar sobre el mismo
derecho de una funcionaria interina que llevaba seis afios de servicio. Es preciso
resaltar que en ambos casos el argumento de la temporalidad es complementario
del de discriminacion indirecta por razén de sexo.

Se puede observar que las sentencias citadas no crean la figura del funcionario
interino de larga duracion, sino que se limitan a describir el hecho de que el de-
mandante llevaba mas de cinco afios de servicio con una relacion temporal. El
Tribunal Constitucional (TC) también puso de relieve que las situaciones de interi-
nidad de larga duracién no comportan una igualdad de derechos generalizada con
los de los funcionarios de carrera, sino, simplemente, que pueden requerir un tra-
to igual en atencion a las circunstancias de cada caso.

Debe precisarse que la antigliedad o la duracién de los servicios prestados es
una caracteristica o requisito méas entre los que configuran y delimitan determina-
das condiciones de trabajo o su ejercicio; para poder disfrutar de un derecho en
igualdad de condiciones lo que se deberia requerir es que cada empleado, tempo-
ral 0 permanente, reuniera dicha caracteristica o requisito temporal. Es decir, que
son las caracteristicas del propio derecho —entre ellas, un tiempo determinado de
antigliedad o de servicios prestados— las que actuarian como elemento de diferen-
ciacion en cada caso concreto. Parece innecesario, pues, que, en funcién de una
antigiedad concreta, se clasifique al empleado temporal en una modalidad de in-
terinidad que lleve incorporada el reconocimiento de un conjunto de derechos.
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La modalidad de interinidad de larga duracion ha sido recuperada recientemen-
te por la STS de 30 de junio de 2014, recurso 1846/2013, relativa al derecho a la
carrera profesional del personal estatutario interino al servicio de las instituciones
sanitarias. El TS, tomando como referencia la citada STC 203/2000, instituciona-
liza esta figura y configura este interino como el que ocupa una plaza vacante y
mantiene una relacién de servicios con la Administracion que supera los cinco afos.
EI TS precisa que ejerce las mismas funciones o de analoga naturaleza que el per-
sonal estatutario fijo y lo hace con cierta estabilidad temporal, siempre que se
trate de la misma plaza o de otra con un contenido funcional equivalente dentro
del mismo servicio de salud. Por esta razdn, el trato distinto con respecto al perso-
nal estatutario fijo no tendria justificacion objetiva y razonada, segun requieren el
TCy lajurisprudencia del TJUE sobre la Directiva. En definitiva, la sentencia asimi-
la el derecho de los interinos de larga duracioén al de los funcionarios de carrera y
los considera una categoria diferenciada de la del funcionario interino ordinario,
que, como tal, no podria disfrutar del derecho a la carrera.

La construccion de esta modalidad de interinidad a medio camino entre el fun-
cionario de carrera y el funcionario interino no era indispensable para resolver los
casos concretos en que se plante6 en el mismo sentido que |o hicieron los respec-
tivos pronunciamientos judiciales, y, en cambio, genera una mayor inseguridad ju-
ridica sobre cudles son los derechos de los funcionarios interinos. Porque existen
derechos que requieren expresamente un plazo distinto, mas corto o mas largo,
para poder ser disfrutados, de manera que no se producira una adecuacion con
el periodo de cinco afios indicado en la STC citada. Sin dejar de lado que, tal como
pone de manifiesto el voto particular a la STC 240/1999:

[...] la paraddjica consecuencia de nuestra Sentencia es que a situaciones legalmente irre-
gulares, como las de interinidades de larga duracién, se les viene a reconocer un contenido de
derechos, que no tiene inconveniente en negar a las situaciones regulares de interinidad que les
sirven de marco legal.

La Directiva tampoco distingue las relaciones temporales en funcién de su du-
racion. Por lo tanto, esta caracteristica no es trascendental a priori. Esto no signi-
fica que la Directiva establezca que el personal temporal tenga entre si una igual-
dad absoluta de condiciones de trabajo, con independencia de la antigliedad;
simplemente, significa que, con carécter general, sus condiciones seran las mismas
que las de los funcionarios de carrera, y sera en el momento de justificar las dife-
rencias respecto de determinadas condiciones de trabajo cuando los requisitos es-
tablecidos por el TJUE —para que se considere una situacion comparable o para
justificar una razén objetiva— podran situar en una posicion diferente al personal
temporal en funcién de su mayor o menor antigliedad. Asi, por ejemplo, si para
adquirir el derecho a un ascenso de grado o escaldn, seglin el modelo de carrera
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horizontal, se requiere un plazo minimo de cuatro afios, este sera el periodo de
servicios que actuaréd como elemento diferenciador; pero si el modelo de carrera
requiere un periodo minimo de seis afios para el ascenso, este sera el que marca-
ra la diferencia entre los empleados de caracter temporal.

2.2. Aplicacion de la Directiva al personal eventual

Todavia no se ha resuelto definitivamente si el &mbito de aplicacion de la Directi-
va incluye al personal eventual, circunstancia que impone llevar a cabo un mayor
esfuerzo argumental en este apartado. En este punto, procede incorporar los
elementos relativos a la naturaleza del personal eventual a las consideraciones
generales efectuadas anteriormente en relacién con el personal temporal en régi-
men administrativo.

Segun el art. 10.1 LEBEP, el personal eventual se caracteriza por cuatro ele-
mentos definidores: a) se incorpora a la Administracién en virtud de un nombra-
miento; b) tiene caracter no permanente; ¢) solamente realiza funciones expresa-
mente cualificadas de confianza o de asesoramiento especial; d) es retribuido con
cargo a los créditos presupuestarios consignados a este fin. De estas caracteris-
ticas, tres son compartidas por diversas clases de personal. Asi, el nombramien-
to es comun a todas las modalidades de personal temporal sujeto al derecho ad-
ministrativo; dentro de este grupo, comparte con los funcionarios interinos el
caracter no permanente; y la retribucion con cargo a los créditos presupuestarios
es un atributo predicable de todo el personal al servicio de la Administracion.
Queda pues, como elemento diferenciador del resto de personal, la tipologia de
las funciones ejercidas, que se convierte en el elemento o caracteristica central
y mas relevante en la configuraciéon del personal eventual, y el origen de su par-
ticular régimen juridico. Afirmacién que parece coincidir con lo que establece el
art. 89 LRBRL.

Se observa que entre los elementos que definen la relacion laboral del perso-
nal eventual no figura su régimen de nombramiento y cese libres. Posicion que se
puede considerar correcta si se parte de que no constituyen el origen o causa de
un determinado régimen juridico, sino que son la consecuencia y el efecto de que
se trate de puestos definidos materialmente como de confianza o asesoramiento
especial y de caracter temporal. Asi pues, esta caracteristica, unida a la tempo-
ralidad de su vinculacién con la Administracién, configura el personal eventual
COmMO una excepcion a la regla general de un régimen funcionarial basado en los
principios de igualdad, mérito y capacidad (arts. 23.2 y 103.3 de la Constitucion
espafiola —CE-).

Como empleados publicos que ocupan un puesto de trabajo catalogado en la
relacion de puestos de trabajo (RPT), los puestos de personal eventual estarian
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previstos legalmente para ejercer unas funciones necesarias dentro de la
Administracion y encaminadas como cualquier otra al servicio de los intereses ge-
nerales, tal como lo requiere el art. 103.1 CE. En este sentido, no se puede ignorar
que hay puestos de personal eventual que tienen asignadas funciones de caracter
permanente y que pueden ser ocupados por funcionarios de carrera que tienen la
opcién de permanecer en la situacion de servicio activo o de pasar a la situacion
de servicios especiales (art. 87.1.i LEBEP). Previsiones legales que no pueden ser
modificadas o alteradas con el argumento de una préactica politico-administrativa
desviada, que utiliza el personal eventual con finalidades y criterios distintos.

Que las funciones sean de confianza no desvirtia lo que se ha afirmado en el
parrafo anterior, de manera que en todo caso deberia tener asignadas funciones
necesarias al servicio del interés general y ejercidas bajo la direccion de la autori-
dad competente en cada caso, de caracter administrativo o técnico; de manera
que la confianza o el asesoramiento especial serfan dos caracteristicas afiadidas a
las anteriores, que adjetivarian el caracter administrativo o técnico citados pero sin
alterarlos materialmente. Este plus de confianza seria el que justifica el nombra-
miento y el cese libres del personal eventual.

Ciertamente, a menudo se rechaza que las funciones de los puestos de per-
sonal eventual puedan tener un caracter ordinario y permanente. Asi, la STS de
17 de marzo de 2005, recurso 4245/1999, identifica el contenido de las funcio-
nes de caracter permanente con la profesionalidad y objetividad que solamente
pueden garantizar los funcionarios de carrera, en oposicion a las funciones de
confianza o asesoramiento especial propias del personal eventual. Afirma, tam-
bién, que el personal eventual no puede llevar a cabo funciones de colaboraciéon
profesional que se proyectan sobre las funciones normales de la Administracion y
que estan conectadas con los principios constitucionales de objetividad y efica-
cia. Sobre esta cuestion, seria conveniente diferenciar, en primer lugar, entre el
caracter permanente y temporal de las funciones —o puesto de trabajo—, y el ca-
racter permanente o temporal del ocupante del puesto. Y, en segundo lugar, que
todas las funciones administrativas estan conectadas con los principios citados,
también las de confianza; estas, simplemente, tienen un plus que justifica el nom-
bramiento y el cese libres, no la falta de profesionalidad y normalidad material de
las funciones.

La practica seguida por las administraciones publicas ha provocado una des-
viacion de la institucién del personal eventual hacia posiciones politicas, cuando
se deberia cuestionar la existencia de funciones intrinseca o materialmente de
confianza o de asesoramiento politico mas alla de las atribuidas a los altos car-
gos de la Administracién y a los gabinetes ministeriales. Las funciones del per-
sonal eventual serian unas funciones de caracter profesional asignadas a puestos
de soporte o «tareas de colaboracién inmediata con aquellos que ostentan el po-
der superior de decision politica, en la que predominan las notas de afinidad y
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proximidad politica que es inherente a la confianza» (STS de 17 de marzo de 2005,
recurso 4245/1999).

Las caracteristicas expuestas pueden ser un buen argumento para considerar
que las funciones que ejerce el personal eventual son funciones profesionales con
el afadido de que su titular seré una persona que goza de la confianza de la auto-
ridad competente para nombrarlo. Este argumento se complementa con el que
ofrece la contraprestacion percibida por las funciones realizadas, es decir, las re-
tribuciones; con independencia de que su estructura retributiva no sea imperati-
vamente la misma que la de los funcionarios de carrera y de que no se haya apro-
bado con caracter general para todas las administraciones publicas. Efectivamente,
en el caso de la Administraciéon General del Estado (AGE), las retribuciones del
personal eventual estan reguladas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado
(LPGE) de cada ejercicio. Por ejemplo, para el afio 2014, el art. 24, apartados cua-
tro y cinco, de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre —que podria aplicarse supleto-
riamente al personal eventual de las entidades locales—, establece una estructura
retributiva similar a la de los funcionarios de carrera; es decir, establece una asi-
milacion de las funciones generales con la asignacion de un grupo o subgrupo de
clasificaciéon y una asimilaciéon de las funciones especificas que pueden ser valo-
radas para determinar las retribuciones complementarias del puesto de trabajo.

La LPGE también reconoce el derecho del personal eventual a percibir el com-
plemento de productividad, lo cual no deja de ser un indicio de que sus funciones
se pueden evaluar porque contribuyen a conseguir los objetivos de la Administracion
con eficacia y eficiencia, caracteristica que les acerca a la normalidad definida para
las funciones propias del resto de empleados publicos. En el caso de aquellos pues-
tos de confianza como los de secretaria de altos cargos, esta proximidad se hara
mas palpable.

Situados en el terreno practico, no debe ignorarse la existencia de puestos de
personal eventual que incorporan funciones de caracter permanente, cumpliendo
con la legalidad més estricta, como en el caso aludido de las secretarias de altos
cargos de la Administracion estatal y autonémica y de los presidentes de las entida-
des locales. Estos puestos no se diferencian sustantivamente del resto de puestos
con funciones administrativas dentro de la misma Administracion; realmente, se tra-
ta de funciones materialmente idénticas o similares, como se comprueba compa-
rando la descripcién funcional de los puestos de trabajo respectivos efectuada con
ocasion de la elaboracion de la RPT. En estos supuestos, la aproximacion entre las
funciones del personal eventual y las del personal funcionario hara muy dificil defen-
der la inaplicacion del principio de no discriminacion de la clausula 4 de la Directiva.

En sintesis, se puede considerar que las funciones atribuidas a los puestos del
personal eventual son de indole profesional y retribuidas también segin dicho ca-
racter; con el plus afiadido de la confianza, tanto desde la éptica de las funciones
como desde la de las retribuciones.
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A la vez, la segunda caracteristica indicada debe entenderse en el sentido de
gue no es necesario que deba justificarse una causa del cese y seguir un proce-
dimiento determinado, no en el sentido de que se vaya a producir solamente cuan-
do lo decida la autoridad competente; porque la legislacion de funcién publica
también prevé el cese necesario y automatico del personal eventual cuando se
produce el cese o expira el mandato de la autoridad a la que presta su funcion de
confianza o asesoramiento especial. Se puede observar, como se ha dicho ante-
riormente, que el elemento de la confianza o proximidad al cargo politico es la cau-
sa que justifica el nombramiento y el cese libres. Desde este punto de vista, se
puede afirmar que el nombramiento y el cese libres no afectarian a la existencia
de una auténtica relacion laboral sino, simplemente, a un elemento adjetivo; un
elemento importante, si, pero adjetivo en definitiva.

Una vez definido como una clase de personal de caracter no permanente, es
importante resaltar cual es el régimen aplicable al conjunto de derechos y debe-
res que configuran la relacion laboral del personal eventual. La naturaleza juridica
de la relacion del personal eventual, entendida como el ordenamiento o régimen
juridico aplicable, seria el de derecho administrativo o funcionarial; de hecho, el
art. 104.3 LRBRL todavia lo incluye dentro de la categoria de funcionarios de em-
pleo, y mantiene, asi, la terminologia usada anteriormente por la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado (texto articulado aprobado por el Decreto 315/1964, el 7 de fe-
brero). La naturaleza publica viene confirmada desde un punto de vista sustantivo
por el art. 12.5 LEBEP, que establece como regla general que al personal eventual
se le aplica, en aquello que sea adecuado a la naturaleza de su condicion, el régi-
men general de los funcionarios de carrera. Este precepto da a entender que el
legislador dispone de la facultad absoluta para decidir cuando un determinado de-
recho de los funcionarios de carrera se puede aplicar al personal eventual por con-
siderarlo adecuado a «la naturaleza de su condicion» y cuando se aplica un régi-
men distinto a un determinado derecho. De ser realmente asi, no existiria un
derecho a la igualdad de trato proclamado por la Directiva, porque la simple invo-
cacion del régimen legalmente establecido para cada condicion se erigiria en razén
objetiva para exceptuar el principio general.

A pesar de las diferencias, se prevé una clara aproximacion al régimen propio
de los funcionarios de carrera, lo cual no debe traducirse necesariamente en una
igualdad de derechos. De hecho, el art. 12.4 LEBEP establece dos excepciones
expresas a la aplicacion del régimen de los funcionarios cuando dice que no po-
dra constituir mérito para acceder a la funcién publica ni para la promocién inter-
na. Que estén establecidas legalmente no significa que, incluso en estos casos,
no se pueda analizar si estamos ante unas excepciones justificadas por razones
objetivas o no.

Mas alla de las normas concretas citadas, no existe una regulacion legal de los
derechos y deberes del personal eventual. Como regla general, deberia darse una

30



igualdad de condiciones de trabajo con los funcionarios de carrera, y la Admi-
nistraciéon deberia justificar, en cada caso, la falta de adecuacion a la naturaleza
de su condicion para poder aplicar unos derechos y deberes distintos. La invo-
cacion de esta naturaleza sin otra concrecion ni justificacion no puede ser una
razén para excluir al personal eventual del &mbito de la Directiva; con mayor ra-
z6n, cuando se trata de una expresion de contenido y alcance poco concretos,
imprecisos y abstractos.

Como se ha visto anteriormente, de la clausula 2.1 AM, en relacién con la clau-
sula 3.1 AM, se deduce que se aplica a los trabajadores con un contrato o relacion
laboral de duracion determinada cuya finalizacion esté determinada por condi-
ciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacién de una obra o ser-
vicio de terminado o la produccion de un hecho o suceso precisos. La relacion
de condiciones objetivas concretas no tiene caracter exhaustivo, sino ejempli-
ficativo, de modo que es admisible aportar otras razones que permitan conseguir
los objetivos de la Directiva.

Una atencién particular merecen las relaciones temporales cuya finalizaciéon no
esta determinada por condiciones objetivas. Este requisito no siempre se daria en
el caso del personal eventual, porque, si bien se pueden considerar condiciones
objetivas la expiracion del mandato o el cese de la autoridad que ha nombrado al
personal eventual, es mas dificil dicha consideracién cuando se prevé que el cese
se pueda producir en cualquier momento por la decision discrecional de la autori-
dad competente. Esto se podria explicar por la singularidad del ordenamiento de
funcién publica espafiol al regular este tipo de personal.

En este punto, cabe recordar que no se puede realizar una interpretacion literal
y restrictiva de los preceptos del AM, tal como afirma una doctrina consolidada en
la jurisprudencia del TJUE, argumentada en la importancia de los principios de
igualdad de trato y de no discriminacion, que forman parte de los principios gene-
rales del derecho comunitario y que constituyen normas de derecho social comu-
nitario de especial importancia de las que ha de disfrutar todo trabajador, por ser
disposiciones protectoras minimas.?2 De manera que las excepciones a esta regla
general seran solamente las que determina de forma expresa la misma Directiva,
con las concreciones que en su caso pudiera reservar a los Estados miembros.

Ahora bien, la naturaleza del personal eventual no se altera por el hecho de re-
conocerle unos determinados derechos o condiciones de trabajo, como el derecho
a la percepcion de trienios o del complemento de productividad. Solo hace falta
que el legislador lo establezca. De manera que es compatible con dicha naturaleza
el que, sobre el fundamento de una norma interna o de derecho comunitario —en
este caso, la Directiva—, se otorguen al personal eventual unos derechos en los tér-

2. STJUE de 13 de septiembre de 2007, asunto C-307/05.
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minos que establecen estas normas. Dicho de otra manera, el hecho de que el
personal eventual se incluya dentro del &mbito de aplicacion de la Directiva no im-
plica que se altere su naturaleza, mientras no se pretenda la equiparacion absolu-
ta con los funcionarios de carrera o la equiparacién en algiin derecho o derechos
que vayan radicalmente en contra de aquella naturaleza. En este sentido podemos
ver los argumentos de la STS de 19 de octubre de 2012, recurso 359/2011; segin
el TS, la consideracion de la inclusion de la relacion de empleo del personal even-
tual en la Directiva prevalece sobre la ley interna invocada en el recurso.

En las administraciones territoriales no se ha planteado la aplicaciéon de la
Directiva al personal eventual. En cambio, es significativo que se haya aplicado al
personal eventual al servicio del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ). En esta
institucion, el personal eventual percibia las mismas retribuciones basicas que los
funcionarios de carrera del grupo al que estaban asimilados, excluidos los trienios.
La situacién cambio6 con el acuerdo del pleno del CGPJ de 21 de junio de 2010, que
decidié reconocer el derecho de una secretaria de un alto cargo del CGPJ con la
condicion de personal eventual a percibir un complemento personal de antigliedad
por aplicacion directa de la Directiva; derecho posteriormente reclamado y extendi-
do al resto del personal eventual del CGPJ. Posteriormente, el acuerdo del pleno de
28 de abril de 2011 utilizéd el mismo argumento —el efecto directo de la Directiva—
para reconocer el derecho a la percepcion de antigliedad con efectos retroactivos.

Otro precedente importante en esta materia es el del personal eventual al servi-
cio del TC, que ha seguido los pasos del CGPJ. Tanto en el supuesto de los funcio-
narios de carrera que ocupan un puesto de personal eventual como en el de los
nombrados como tal sin tener dicha condicion previamente, el TC ha reconocido su
derecho al complemento de antigliedad que perciben los funcionarios de carrera de
la institucion, si bien en este caso no se hace ninguna referencia a la Directiva. El
acuerdo del pleno del TC de 27 de mayo de 2014 modifica parcialmente el régimen
de retribuciones del personal a su servicio establecido por acuerdo de 19 de diciem-
bre de 2002. Segun el art. 3, en relacion con el art. 2.2, las retribuciones béasicas del
personal eventual, constituidas hasta aquel momento por el sueldo exclusivamente,
pasan a ser idénticas a las de los funcionarios de carrera que prestan servicios en el
TC, incorporando los trienios por los servicios prestados en las administraciones pu-
blicas y en el propio TC, en la cuantia correspondiente al grupo de asimilacion en
que se clasifiquen sus funciones en la RPT. También se equipara la cuantia de los
trienios por los servicios prestados exclusivamente en el propio TC, equivalentes a
los trienios del personal al servicio de la Administracion de Justicia, mediante la per-
cepcion del correspondiente complemento de adecuacion de antigliedad.

Los dos ejemplos expuestos tienen una especial significacion si tenemos en
cuenta que se trata de dos 6rganos constitucionales de relevancia y su ejemplo
podria extenderse a las administraciones territoriales. Cabe tener presente que di-
cha traslacion no se puede fundamentar juridicamente en estos precedentes por-
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que los dos érganos tienen un estatuto funcionarial auténomo y no se les aplica
directamente la LEBEP.

De hecho, el TS ha tenido ocasién de pronunciarse en diversas ocasiones en
relacion con el complemento de antigliedad del personal eventual al servicio del
CGPJ. La primera, en la STS de 13 de junio de 2012, recurso 60/2012, sobre la
reclamacion realizada por una funcionaria de carrera del CGPJ del derecho a per-
cibir trienios con caréacter retroactivo por equiparacion con el personal eventual,
al cual el propio CGPJ habia reconocido dicho derecho. EI TS, aunque no expresa
con claridad si la Directiva se aplica al personal eventual, parece estar a favor
de ello basandose en el efecto directo de la clausula 4 AM. La paradoja se da por
el hecho de que el TS desestima la equiparacién del funcionario de carrera con el
personal eventual porque se trata de dos clases de personal, con un vinculo de
distinta naturaleza, siendo también distintos los elementos que los definen y les
caracterizan; de manera que, sorprendentemente, no se reconoce el derecho a la
percepcion de los trienios a los funcionarios de carrera y, en cambio, sf se le reco-
noce al personal eventual.

La STS de 13 de noviembre de 2012, recurso 364/2011, contra los acuerdos
del CGPJ que, si bien reconocen al personal eventual el derecho a un complemen-
to personal por antigiiedad equivalente al que percibian los funcionarios de carre-
ra y con efectos retroactivos, desestimaban que fuesen de la cuantia correspon-
diente a un grupo superior como pretendian los demandantes. En esta ocasion, el
TS parte del presupuesto de que el CGPJ fundamentd el reconocimiento de trienios
en la aplicacion directa de la Directiva. En consecuencia, aceptado por el CGPJ el
derecho a la equiparacion sobre la base de la clausula 4 AM, dicha equiparacion
debe llevarse a cabo con todas sus consecuencias; en caso contrario, se frustra-
ria la finalidad perseguida por la Directiva. Conviene precisar que el TS no mani-
fiesta una posicion clara sobre si la Directiva es aplicable al personal eventual,
sino que parte de que ha sido el propio CGPJ quien lo ha considerado asi y, por
lo tanto, debe ser consecuente con su anterior decision. EI TS también argumenta
que el CGPJ no ha aportado razones objetivas para justificar una diferencia de tra-
to del personal eventual respecto de los funcionarios de carrera, por lo cual no es
aplicable la excepcion contemplada en la clausula 4 AM.

La jurisprudencia interna sigue considerando que existen diferencias sustancia-
les entre el régimen del personal eventual y el de los funcionarios de carrera, a pe-
sar del reconocimiento del derecho a la percepcion de la antigiedad. No se altera
la naturaleza del personal eventual a todos los efectos: comparacién y reclamacion
de la igualdad de derechos en materias como la carrera profesional, la permanen-
cia, etc. La STS de 19 de octubre de 2012, recurso 359/2011, también alude a la
aplicacion de la Directiva al personal eventual del CGPJ. En este caso, que trataba
del cese de la titular de un puesto de personal eventual, el TS afirma que el reco-
nocimiento de la antigliedad al personal eventual efectuado por el CGPJ no altera
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la naturaleza del puesto, que se mantiene como eventual, porque «la consideracion
de la inclusion del empleo de la recurrente en el ambito personal de la Directiva
prevalece sobre la Ley interna que se invoca en el recurso».

Recientemente, el TS ha tenido ocasioén de pronunciarse sobre la aplicacion de
la Directiva al personal eventual al servicio del Consejo de Estado, en concreto, so-
bre si la omisién de la legislacion espafiola del derecho a la percepcion de los trie-
nios es contraria al principio de no discriminacion del personal temporal en relacion
con el permanente, dado que los percibian los funcionarios de carrera y el perso-
nal que presta servicios temporales: funcionarios interinos y funcionarios de carre-
ra en un puesto de personal eventual. En el caso planteado, la demandante ocu-
paba puestos de personal eventual desde 1980. El TS ha decidido no resolver el
recurso y ha elevado una cuestion prejudicial al TJUES justificada con los argumen-
tos y consideraciones siguientes:

a) El caracter publico del personal eventual no es un obstaculo que impida su
inclusion dentro de la definicién de trabajador con un contrato de duracion deter-
minada de la clausula 3.1 AM.

b) El ntcleo bésico de la duda principal esté en si las notas de confianza y ase-
soramiento especial imponen negarle la caracteristica de profesionalidad que esta
presente en aquella definicion.

c¢) Considera que las notas anteriores no son incompatibles con la profesiona-
lidad, porque se dan los elementos caracteristicos de esta: se trata de una activi-
dad asimilable a una de las profesiones existentes en el mercado privado de tra-
bajo, se efectla en régimen de subordinacién y es un medio de subsistencia del
empleado. También pone de relieve que sus funciones materiales, normalmente
trabajos de oficina, son comunes a otros puestos de trabajo existentes en el mer-
cado laboral privado; y la confianza, que representa un plus afiadido a estos co-
metidos materialmente coincidentes.

d) La igualdad dispuesta por la Directiva sobre los criterios de antigiiedad va
dirigida a que las retribuciones de los trabajadores temporales y de los indefinidos
no sean diferentes por lo que se refiere a los factores que determinan su cuantia
si en unos y otros puestos el contenido material es el mismo.

Con estas consideraciones, el TS afirma que las notas de confianza y asesora-
miento especial no son incompatibles con la profesionalidad que se da en las fun-
ciones asighadas al personal eventual y que las funciones materiales son comunes
con las del resto de empleados. Con ello, parece que el TS deberia haber resuelto
en sentido favorable a la aplicacién de la Directiva al personal eventual sin necesi-
dad de plantear la cuestion prejudicial ante el TJUE.

3. EI TJUE ha registrado esta cuestion prejudicial con la referencia de asunto C-177/14. Diario Oficial de la Unién Europea de 4 de
agosto de 2014.
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Finalmente, cabe reproducir en este punto, las consideraciones hechas ante-
riormente en relacion con los funcionarios interinos: que se les aplique la Directiva
no significa que deba producirse una equiparacion total de las condiciones de tra-
bajo con las de los funcionarios de carrera. Es evidente que las diferencias con-
ceptuales pueden comportar que su situaciéon no sea comparable con la de los
funcionarios de carrera en relaciéon con determinadas condiciones de trabajo o que,
en caso de serlo, se den razones objetivas que justifiguen un trato diferente. El
andlisis debera hacerse caso por caso, teniendo en cuenta las caracteristicas que
configuran cada condicion de trabajo en particular en contraposicion con las ca-
racteristicas del personal eventual.

Una vez se acepta que la Directiva se aplica al personal eventual, la consecuen-
cia inmediata es que la clausula general por la que «se le aplica, en lo que sea
adecuado a la naturaleza de su condicion, el régimen general de los funcionarios
de carrera» deberfa ser reformulada en los términos siguientes: «se le aplica el ré-
gimen general de los funcionarios de carrera excepto en aquello que esté justifica-
do por la naturaleza de su condicién». Una cuestion distinta seré la mayor dificul-
tad que pueda presentar, en ocasiones, la determinacion de cual deba ser el
trabajador indefinido comparable, ya que las funciones son diferentes a las de los
funcionarios de carrera; problema que no se da en el caso de los funcionarios in-
terinos. También, a partir de las especificidades de la confianza y del nombramien-
to libre, debera analizarse cudles son las causas objetivas que pueden justificar
una diferencia de trato en comparacion con los funcionarios de carrera. Estos as-
pectos se analizaran en los apartados siguientes.

La naturaleza de las funciones asignadas y el hecho de que su nombramiento
y su cese sean libres y no respondan a los principios de igualdad, mérito y capa-
cidad deberia comportar que no se pudieran comparar facilmente, a los efectos de
una posible discriminacion, las condiciones de trabajo ligadas con la permanencia
en la funcién publica o con la movilidad funcional para pasar a ejercer tareas de
caracter permanente en cada Administracion: promocion interna, provision de pues-
tos de trabajo y situaciones administrativas. En cambio, a priori, parece que no ha-
bria ningun impedimento legal para aplicar la igualdad en aquellas condiciones de
trabajo que solamente estan en funcién de prestar unos servicios en la Administra-
cién, como seria el caso de los trienios.

2.3. Aplicacion de la Directiva al personal permanente vinculado previamente
con una relacion temporal

Es incuestionable que la Directiva y el AM se aplican solamente a las relaciones
temporales. A pesar de esta claridad, surge la duda sobre si se puede invocar el
principio de no discriminacion por parte del personal permanente —funcionarios de

35



carrera— respecto de los servicios prestados anteriormente en virtud de una relacion
temporal. De hecho, con frecuencia una relacion temporal en calidad de funciona-
rio interino o de contratado temporal constituye un paso previo para adquirir pos-
teriormente la condicién de funcionario de carrera o trabajador indefinido. Una vez
constituida la relacién permanente se pueden dar diversos supuestos en los cuales
no se tengan en cuenta los servicios prestados con caracter temporal o se valoren
con criterios distintos, en ambos casos, respecto de los prestados como funciona-
rio de carrera.

Uno de dichos supuestos se plante6 ante el TJUE, en el caso resuelto por la
sentencia de 8 de septiembre de 2011, asunto C-177/10. Se trataba de una con-
vocatoria de promocion interna en la que se exigia un requisito de antigiedad como
funcionario de carrera para poder participar, de manera que los servicios presta-
dos como funcionario interino no se computaban a estos efectos. El funcionario de
carrera demandante pretendia, en esencia, cuestionar una diferencia de trato a la
hora de tener en cuenta la antigliedad y la experiencia profesional adquirida para
ser valorada en un proceso selectivo interno; diferencia consistente en que los pe-
riodos de servicios prestados como funcionario de carrera se tomaban en conside-
racion, mientras que no pasaba lo mismo con los prestados en calidad de funcio-
nario interino; todo esto sin que la Administracion hubiera analizado la naturaleza
de las tareas realizadas ni las caracteristicas inherentes a ellas. Por su parte, el
Gobierno espafiol y la Comision Europea alegaban que cuando el interesado parti-
cip6 en el proceso selectivo ya tenia la condicion de funcionario de carrera, y eso
hacia que la comparacién se planteara entre dos funcionarios de carrera, lo que
impedia la aplicacion de la Directiva.

El TJUE declaré que el simple hecho de que el empleado hubiese adquirido la
condicion de funcionario de carrera y que el acceso a un proceso selectivo por el
sistema de promocion interna estuviese sujeto a la posesion de dicha condicion no
excluia la posibilidad de que este pudiera invocar, en determinadas circunstancias,
el principio de no discriminacién enunciado en la clausula 4 AM, dado que la dis-
criminacién contraria a dicha clausula se referia a los periodos de servicios pres-
tados como funcionario interino y que el hecho de que mientras tanto el interesado
hubiera tomado posesion como funcionario de carrera no tenia relevancia.

La sentencia se fundamenta, ademas, en la concrecion del principio de no dis-
criminacion formulado en la clausula 4.4 AM, segun la cual los criterios de antiglie-
dad relativos a determinadas condiciones de trabajo seran los mismos para los tra-
bajadores con contrato de duracién determinada y para los trabajadores indefinidos,
salvo que se justifiquen unos criterios de antigliedad distintos fundamentados en
razones objetivas. Segun el TJUE, no se desprende de la literalidad de la disposi-
cion ni del contexto en que esté inserida que deje de ser de aplicacion una vez que
el trabajador adquiera el estatus de trabajador indefinido. La posicién contraria
equivaldria a reducir el &mbito de proteccidon reconocido a los trabajadores afecta-

36



dos frente a las discriminaciones y conduciria a una interpretacion indebidamente
restrictiva de esta clausula, contraria a la jurisprudencia del propio TJUE.

De la interpretacion del TJUE se pueden deducir las consecuencias siguientes:

1.%) La consideracion del tiempo de servicios prestados en la condiciéon de tem-
poralidad puede tener una vertiente cualitativa y otra cuantitativa: no solo debe va-
lorarse todo el tiempo, sino que se ha de valorar de la misma manera.

2.2) Se puede invocar la existencia de discriminacién cuando el tiempo de ser-
vicios prestados actla como requisito para obtener un determinado derecho y
cuando actia como mérito en un procedimiento de seleccion, de provision de
puestos, de carrera, etc.

3.%) La consideracién de los servicios prestados, por sf sola y al margen de su
evaluacion cualitativa, es independiente del hecho de que se haya accedido como
funcionario de carrera o trabajador fijo a una plaza de la misma escala o subescala
o0 de la misma categoria laboral que la ocupada como temporal, y de que el acceso
se haya producido sin solucién de continuidad o transcurrido un tiempo desde la
extincion de la relacion temporal. Simplemente, debe atenerse al sistema y condi-
ciones de evaluacion establecidos en cada caso para el personal permanente.

Parece légico que la consideracion de los servicios prestados en virtud de una
relacion temporal, en términos de igualdad de trato, se pueda invocar en cualquier
momento en que vayan a ser objeto de valoracién, con independencia de que se
haya extinguido la relacién temporal.
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El principio de no discriminacion entre
trabajadores temporales e indefinidos
en la Directiva

En los distintos apartados que integran este capitulo se va a incidir en el analisis
de la cladusula 4, que, bajo el titulo de «Principio de no discriminacién», en su ver-
sidn en espanol, dice:

1. 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 duraciéon determinada, a menos
que se justifique un trato diferente por razones objetivas.

2. Cuando resulte adecuado, se aplicaréa el principio de prorata temporis.

3. Las disposiciones para la aplicacién de la presente clausula las definiran los Estados miem-
bros, previa consulta con los interlocutores sociales, y/o los interlocutores sociales, segln la le-
gislacion comunitaria y de la legislacion, los convenios colectivos y las practicas nacionales.

4. Los criterios de antigliedad relativos a determinadas condiciones de trabajo seran los mis-
mos para los trabajadores con contrato de duracion determinada que para los trabajadores fijos,
salvo que criterios de antigliedad diferentes vengan justificados por razones objetivas.

El principio de no discriminacién aparece formulado en dicha clausula con dos
VErsiones:

a) La primera, en el apartado 1, es de caracter general y, seguramente, la mas
relevante. Se aplica a todas las condiciones de trabajo y, para cada una, se esta-
blecen los términos de comparacion entre las de los trabajadores temporales y las
de los trabajadores indefinidos.

b) La segunda, formulada en el parrafo 4, tiene un caracter mas particular y li-
mitado al célculo de la antigliedad o servicios prestados. De ella cabe destacar que
amplia el ambito objetivo de aplicacién del principio de no discriminacion, por-
que permite comparar los servicios prestados con la condicion de trabajador tem-
poral, cuando ya se ha perdido por haber pasado a indefinido.

El analisis de la Directiva y su aplicacion en el campo de las relaciones funcio-
nariales comienza con algunas referencias al significado del principio de no discri-
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minacion del personal temporal (1). A continuacion, se aborda la delimitacion del
alcance de la nocién de condiciones de trabajo en el sentido de la Directiva (2).
Luego, se analizan los dos elementos esenciales del principio de no discriminacion:
la delimitacion del concepto de trabajador indefinido comparable (3) y cuéles po-
drian ser las causas o0 razones objetivas que pueden justificar un trato diferente de
las relaciones temporales (4).

1. Consideraciones generales sobre el principio de no
discriminacion en la Directiva

La clausula 4.1 AM establece la prohibicién de un trato desfavorable de los traba-
jadores temporales respecto a los indefinidos por lo que se refiere a las condicio-
nes de trabajo aplicables a uno y otro tipo de relacion laboral. En primer lugar, es
preciso observar que la Directiva y el AM se refieren indistintamente a no discri-
minacion y a igualdad de trato, de manera que establecen una identidad entre
ambos. De hecho, como afirma el TJUE, la prohibicién de discriminacion de la
clausula citada constituye una expresion especifica del principio general de igual-
dad, uno de los principios fundamentales del derecho de la UE, aplicable a las
personas que se encuentran en una situacion comparable (STJUE de 12 de oc-
tubre de 2004, asunto C-313/02). Advirtiendo que, a pesar de que esta sentencia
se refiere a la aplicacion de la Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre de 1997,
relativa al AM sobre el trabajo a tiempo parcial, es predicable de la Directiva sobre
el trabajo temporal, dado que ambas estan redactadas en los mismos términos en
este punto.

El principio de igualdad en las condiciones de trabajo de los trabajadores tem-
porales y los trabajadores indefinidos no es absoluto, ni a los ojos de la Directiva ni
a los del derecho interno. En esto debe diferenciarse del principio de no discrimi-
nacion por las causas explicitadas en el mismo art. 14 CE, tal como afirma repeti-
damente la jurisprudencia del TC. Asi, por ejemplo, en la STC 66/2014, de 5 de
mayo, sobre un caso de discriminacion por razén de sexo, el TC declara que, a di-
ferencia del principio genérico de igualdad, que no postula ni como fin ni como
medio la paridad, y solamente exige la razonabilidad de la diferencia de trato esta-
blecida por la norma, las prohibiciones de discriminacion contenidas en el art. 14
CE implican un juicio de falta de razonabilidad de la diferencia establecida ex cons-
titutione, que impone como fin, y, generalmente, como medio, la paridad. La dis-
criminacion comporta una lesion directa del art. 14 CE cuando se acredita que el
factor prohibido representé el fundamento de una minusvaloracién o perjuicio la-
boral, y en estos casos no tiene valor legitimador la concurrencia de otros motivos
que hubiesen podido justificar la medida, al margen del resultado discriminatorio.
Ademas, también engloba el trato discriminatorio producido indirectamente cuan-
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do se regulan condiciones o circunstancias que tienen una relaciéon de conexion
directa e inequivoca con la causa de discriminacion. Asi, determinadas condicio-
nes laborales relativas al embarazo o a la maternidad pueden ser causa de discri-
minacién por razén de sexo porque influyen exclusivamente en la mujer. De ma-
nera que corresponde a la Administracion ofrecer medidas alternativas razonables
para neutralizar una posible vulneracion del principio de no discriminacion. La exis-
tencia de un doble nivel de proteccion también se desprende de la jurisprudencia
comunitaria (STJUE de 6 de marzo de 2014, asunto C-595/12).

Queda claro, pues, que con independencia de la terminologia empleada, la
Directiva se refiere al principio de igualdad, que admite algunas excepciones cuan-
do estén justificadas por la existencia de razones objetivas. Este mismo criterio ter-
minolégico flexible es el que se utiliza en este trabajo. Lo que conviene poner de
relieve es que la Directiva incorpora un mayor grado de proteccion de los trabaja-
dores temporales que el ofrecido hasta ahora por el derecho interno, sobre todo,
en el ambito de las relaciones temporales de funcion publica. Ello es debido a la
interpretacion que el TC y los tribunales ordinarios han efectuado del principio de
igualdad proclamado en el art. 14 CE. Asi, la STC 240/1999, de 20 de diciembre,
afirma que:

[...] es lo cierto que este Tribunal desde la STC 7/1984 ha declarado en numerosas resolu-
ciones que los diversos Cuerpos y categorias funcionariales al servicio de las Administraciones
Publicas son estructuras creadas por el Derecho y en cuanto tales, y prescindiendo de su sus-
trato socioldgico, al ser el resultado de la definicién que este haga de ellas, quedan configuradas
como estructuras diferenciadas, con caracteristicas propias, entre las que, en principio, no pue-
de exigirse ex art. 14 un tratamiento igualitario.

Se observa, pues, que los tribunales estatales aplican unos criterios formales
basados en las diferencias conceptuales introducidas por el ordenamiento de fun-
cién publica entre las distintas clases de personal al servicio de la Administracion,
cuando los criterios aplicados por el TJUE son finalistas y materiales. La posicion
de los tribunales internos es aprioristica, en el sentido de que consideran que las
diferencias introducidas legalmente comportan que la situacion de los funcionarios
interinos y del personal eventual no sea comparable con la de los funcionarios de
carrera; de lo cual deducen que las diferencias en el régimen de derechos o con-
diciones de trabajo de las dos clases de personal temporal estan justificadas, sin
necesidad de entrar a considerar si existen razones objetivas basadas en la tem-
poralidad que justifiquen tal diferencia de trato. A partir de aqui, parece evidente
que las instancias estatales —legisladores, gobiernos y administraciones publicas y
tribunales— deberan adaptar sus posiciones a las previsiones de la Directiva, si bien
su actitud ha sido reactiva hasta ahora, cuando no ignorante de dicha norma co-
munitaria y de la jurisprudencia del TJUE.
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Cabe advertir que el TJUE, en ocasiones, ha ido més alléd y ha formulado una
segunda version del principio de no discriminacion, segun la cual, el principio de
no discriminacion también exigiria que no se traten de manera idéntica situaciones
diferentes, a no ser que se justifigue objetivamente. Como ejemplo, la STJUE de 8
de noviembre de 2011, asunto C-177/10, afirma que:

[...] cabe recordar que, segun reiterada jurisprudencia, el principio de no discriminacién exi-
ge que no se traten de manera diferente situaciones comparables y que no se traten de manera
idéntica situaciones diferentes,* a no ser que dicho trato esté objetivamente justificado.

No parece que esta interpretacion del principio de igualdad sea demasiado co-
rrecta, pues aunque entre dos situaciones pueda existir inicialmente alguna dife-
rencia —como seria entre un trabajador temporal y otro indefinido— parece eviden-
te que pueden tener el mismo trato en relacion con determinadas condiciones de
trabajo —jornada, horarios, permisos, etc.— sin necesidad de justificacion alguna.

Parece coherente pensar que el ordenamiento juridico —comunitario y estatal—
no pretenden regular el principio de discriminaciéon entre situaciones diferentes,
sino que regula el de no discriminacion entre situaciones comparables. No pres-
cribe la discriminacion, sino la no discriminacion. Por este motivo no parece co-
rrecto afirmar que el principio de no discriminacion proclama «que no se traten de
manera idéntica situaciones diferentes». No se puede pedir a la Administracion o
a los tribunales que discriminen dos posiciones diferentes de los ciudadanos, en
este caso empleados publicos, ante la propia Administracion donde prestan sus
servicios. Lo que el ordenamiento demanda es que se evite y se persiga la discrimi-
nacion. Con caracter general, no se puede ir en contra de un acto de la Adminis-
tracién cuando trata por un igual al funcionario de carrera y al funcionario interino
salvo que, excepcionalmente, se pudiera acreditar un trato discriminatorio del fun-
cionario de carrera. Dicho de otra manera, el ordenamiento puede dar el mismo
trato a dos situaciones o supuestos distintos si lo considera conveniente, sin que
esto se pueda considerar discriminatorio.

Trasladando la afirmacion anterior al campo de las relaciones laborales, se pue-
de decir que el solo hecho de la temporalidad no obliga en general a tratar de ma-
nera diferente las relaciones temporales y las indefinidas. Pero no siempre se sigue
este criterio; un buen ejemplo de ello se encuentra en la STSJ de Andalucia de 15
de abril de 2013, recurso 61/2013 (entre otras sobre el mismo tema y objeto), en
que este tribunal anulé la modificacion de las bases de una convocatoria de pro-
vision de puestos de trabajo porque incorporaba una valoracion idéntica de los
meéritos por antigliedad de los funcionarios interinos y de los funcionarios de carre-

4. Esta segunda version del principio de no discriminacion seré utilizada por los tribunales estatales. Asf, entre otras, la sentencia del
TSJ (STSJ) de Andalucia de 15 de abril de 2013, recurso 61/2013.
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ra, al considerar el TSJ que existen unas diferencias entre estos dos colectivos por
lo que se refiere a su cualificacion y a las tareas que ejercen. Paraddjicamente, el
Tribunal Superior de Justicia (TSJ) llego a la conclusién de que se tenia que discri-
minar a los funcionarios interinos porque su situacion era diferente a la de los fun-
cionarios de carrera. Tergiversar el sentido del principio de igualdad comporta una
incoherencia y resulta contrario a la finalidad principal de la Directiva que, preci-
samente, no es otra que proteger el trabajo temporal evitando su discriminacion.

Dicho de otro modo, se puede afirmar que una cosa es reclamar la igualdad de
condiciones de trabajo entre trabajadores no comparables y otra distinta que el le-
gislador no pueda tratar de forma idéntica unas condiciones de trabajo para el per-
sonal temporal y el personal indefinido. La diferencia queda ilustrada en la STJUE
de 12 de diciembre de 2013, asunto C-361/12. Segln el TJUE, para apreciar si la
indemnizacion abonada en virtud de una clausula ilicita de extinciéon de un contra-
to de trabajo temporal y la abonada en caso de interrupcion ilicita de un contrato
indefinido debe determinarse de forma idéntica, es necesario examinar, en primer
lugar, si se puede considerar que las personas interesadas se encuentran en una
situacién comparable. Con esta premisa, considera que en el primer caso la in-
demnizacion se refiere a contratos celebrados de forma irregular, mientras que el
segundo afecta a trabajadores despedidos; por lo cual, se trata de situaciones dis-
tintas que pueden tener un trato diferente. Pero, como indica el TJUE, el AM no se
opone a que los Estados miembros introduzcan un trato mas favorable para los
trabajadores temporales que el dispensado por la Directiva cuando las situaciones
son comparables. Es decir, que las situaciones no exigen un trato diferenciado por
lo que se refiere a las condiciones de trabajo del personal temporal, de manera que
este se puede beneficiar de un trato idéntico al del personal permanente.

En otro orden de consideraciones, es importante destacar que la formulacién del
principio de no discriminacion de la Directiva no puede ser interpretado de forma
restrictiva dado que, como se ha dicho anteriormente, constituye un principio del
derecho social de la UE. La aplicacion de este principio queda reflejada en la Directiva
con la regulacion de unas condiciones de minimos. Esta es la posicion adoptada de
forma sistematica por el TJUE. Asi, el auto de 9 de febrero de 2012, asunto C-556/11,
recuerda que uno de los objetivos del AM es mejorar la calidad del trabajo de dura-
cién determinada garantizando el respeto del principio de no discriminacion, tal como
establecen la clausula 1, letra ay la exposicion de motivos, parrafo tercero. Por otro
lado, el considerando 14 de la Directiva afirma que el objetivo del AM consiste, en
particular, en mejorar la calidad del trabajo temporal estableciendo unas condicio-
nes minimas que garanticen la aplicacion del principio de no discriminacion. Segln
el TJUE, en definitiva, la clausula 4 AM tiene por objeto la aplicacién de este princi-
pio a los trabajadores temporales con la finalidad de impedir que una relacién labo-
ral de esta naturaleza sea utilizada por una empresa o Administracion para privar a
estos trabajadores de derechos reconocidos a los trabajadores con contrato indefi-
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nido. Y termina afirmando que, teniendo en cuenta los objetivos perseguidos, la
clausula 4 AM debe interpretarse en el sentido que expresa un principio de dere-
cho social de la UE que no puede ser interpretado de forma restrictiva.

Esta interpretacion no restrictiva deberia aplicarse principalmente para concretar
cuando nos encontramos ante una condicion de trabajo en el sentido de la Directiva
(STJUE de 12 de diciembre de 2013, asunto C-361/12); pero también intervendria
para concretar el ambito de aplicacion y la determinacion del trabajador indefinido
comparable. Finalmente, deberia aplicarse como contrapeso en el caso de las cau-
sas objetivas invocadas para justificar una diferencia de trato en cada caso particular,
limitando su apreciacion. A saber, no solamente seré necesario aportar una motiva-
cién que justifique la excepcion que supone una determinada causa objetiva (obje-
tividad y proporcionalidad en la apreciacion del principio de igualdad), sino que la
apreciacion de las causas a considerar debera hacerse restrictivamente.

También esta a favor de una interpretacion no restrictiva el hecho de que la
Directiva formula una regla general de no discriminacién, de manera que lo que
debera justificarse e interpretar restrictivamente seran las excepciones a la regla
general. Conviene recordar que son estas las que estan sujetas a una interpreta-
cion restrictiva.

Por otro lado, no debe confundirse la interpretacion restrictiva con el caracter
de minimos de las medidas que incorpora la Directiva para hacer efectivo el prin-
cipio de igualdad de trato y para evitar el uso abusivo de contrataciones temporales
sucesivas con el mismo trabajador. Como ya se ha dicho, el considerando 14 de la
Directiva manifiesta la voluntad de las partes firmantes del AM de establecer en
este las condiciones minimas para los contratos de duracién determinada y las re-
laciones laborales de esta naturaleza. Esta voluntad se plasma en la clausula 8.1
AM: «Los Estados miembros y/o los interlocutores sociales podran mantener o in-
troducir disposiciones mas favorables para los trabajadores que las previstas en el
presente Acuerdo».

Asimismo, no se puede eludir la aplicaciéon del principio de no discriminacion
amparandose en la existencia de una norma de derecho interno. Segun reiterada
jurisprudencia del TJUE, debe entenderse que el concepto de razones objetivas, en
el sentido de la clausula 4.1 AM, impide justificar una diferencia de trato entre tra-
bajadores temporales e indefinidos con el argumento de que esta diferencia esta
prevista en una norma general y abstracta, como una ley, un acuerdo de condicio-
nes de trabajo o un convenio colectivo (SSTJUE de 8 de septiembre de 2011, asun-
to C-177/10; de 13 de septiembre de 2007, asunto C-307/05; de 22 de diciembre
de 2010, asuntos acumulados C-444/09 y C-456/09; y el auto del TJUE —~ATJUE-
de 18 de marzo de 2011, asunto C-273/10). Esta diferencia de trato es habitual en
la legislacion de funciéon publica en los términos en que se interpreta habitualmen-
te en el orden interno, pero también se introducen diferencias en los instrumentos
negociados entre la Administracion y los representantes de los empleados publicos.
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En cambio, es infrecuente que la diferencia de trato se produzca en la legislacion
laboral, porque se transpuso la Directiva al ET el afio 2001; para el personal laboral,
las diferencias de trato entre trabajadores temporales e indefinidos se producen ge-
neralmente a través del convenio colectivo de trabajo de cada entidad local.

Para terminar este apartado, es importante referirse al efecto directo del prin-
cipio de no discriminaciéon contenido en la clausula 4 AM. El TJUE ha puesto de
manifiesto repetidamente que para aplicar la clausula 4 AM no es necesario adop-
tar ningln acuerdo por parte de las instituciones comunitarias. Tampoco permite
a los Estados miembros que, al transponer la Directiva, puedan condicionar o res-
tringir el alcance de la prohibicion de discriminacion en las condiciones de trabajo
del personal temporal. Es cierto que establece una reserva relativa a las justifica-
ciones basadas en circunstancias objetivas, pero la aplicacion de esta reserva es
susceptible de control jurisdiccional por el propio TJUE. Por lo tanto, la posibilidad
de invocar una reserva no impide considerar que la clausula 4 AM confiere a los
particulares derechos que puede invocar directamente delante de los tribunales
estatales, derechos que estos estan obligados a salvaguardar. La prevision del prin-
cipio prorata temporis (clausula 4.2 AM) no puede ser un impedimento, al contra-
rio; como tampoco puede serlo la facultad conferida a los Estados miembros para
dictar las disposiciones de aplicacion del principio de no discriminacion en el or-
denamiento interno (clausula 4.3 AM), porque las normas internas no pueden re-
ferirse de ninguna manera a la definicion del contenido de este principio, condicio-
nar su existencia o limitar su alcance. En conclusion, como afirma la STJUE de 15
de abril de 2008, asunto C-268/06, «la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco
es, desde el punto de vista de su contenido, incondicional y lo suficientemente pre-
cisa para poder ser invocada por un particular ante un tribunal nacional».

Una vez delimitado el significado del principio de no discriminacién de la
Directiva, serd necesario analizar las reglas que con caracter general deben per-
mitir determinar cuando se ha vulnerado el principio de igualdad de trato entre los
trabajadores temporales y los indefinidos. La jurisprudencia del TJUE ha fijado
los pasos que deben seguirse para alcanzar dicho objetivo, asi como una serie de
criterios aplicables a cada uno de ellos. Los pasos de este proceso serian:

1.°) Verificar la existencia de una condicion de trabajo en el sentido de la
Directiva.

2.°) Determinar el trabajador indefinido comparable.

3.°) Concretar las razones objetivas que pueden justificar la diferencia de trato.

2. Condiciones de trabajo sujetas a la no discriminacion

La prohibicién de discriminacion formulada por la clausula 4.1 AM se sitla en el
ambito de las condiciones de trabajo, de manera que si una medida no tiene dicha
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consideracion no se le aplicara la prohibicion de discriminacién. Tal como afirma
la STJUE de 13 de marzo de 2014, asunto C-38/13:

[...] procede determinar con caréacter previo si la duracién del preaviso [de extincién] de un
contrato de trabajo de duracion determinada esta comprendida dentro del concepto de condi-
ciones de trabajo en el sentido de la referida condicién.

A pesar de esto, es probable que en muchas ocasiones no sea necesario en-
trar en el debate sobre esta cuestion, dada su evidencia, como sucede en el caso
de condiciones como las retribuciones, la jornada y el horario de trabajo, los per-
misos, etc.

En todo caso, hay cierta dificultad para determinar a priori el alcance del con-
cepto de condiciones de trabajo, dado que no tiene por qué coincidir en el derecho
interno y en la Directiva. Concretamente, por lo que se refiere a los funcionarios,
en el orden interno se ha considerado habitualmente que el acceso a la funcion
publica y la seleccién de los empleados publicos corresponden a un estadio previo
al nacimiento de la relacion laboral, de manera que no integrarian las condiciones
de trabajo. De forma similar sucederia con la extincién de la relacion de los funcio-
narios interinos y, principalmente, del personal eventual, que se han vinculado con
el régimen de incorporacion.

Por su parte, la Directiva y el AM tampoco precisan qué debe entenderse por
condiciones de trabajo y cuéales son, cosa que correspondera llevar a cabo a los
Estados miembros inicialmente. Pero el TJUE ha debido pronunciarse en algunas
ocasiones sobre la inclusion de determinados supuestos en los que el Estado miem-
bro implicado defendia que la reclamacion planteada no se referia a una condicion
de trabajo en sentido estricto. Segun el TJUE, el criterio decisivo para determinar
si una medida esta incluida en el concepto de condicién de trabajo en el sentido
de la clausula 4 AM es precisamente el del empleo, es decir, la relacién laboral
entre un trabajador y su empresario (SSTJUE de 13 de marzo de 2014, asunto
C-38/13; de 12 de diciembre de 2013, asunto C-361/12; y de 10 de junio de 2010,
asuntos C-395/08 y C-396/08). No pasa inadvertido que este criterio general es
impreciso e insuficiente para resolver 10s casos concretos; quizas por este motivo
el TJUE interpreta este concepto a partir de la finalidad protectora y de minimos
del AM, cuya clausula 4 no puede ser interpretada restrictivamente; de manera que
no seria admisible la exclusion de una condicion o medida del concepto de condi-
ciones de trabajo cuando ello equivaldria a reducir el ambito de la proteccion con-
cedida a los trabajadores temporales contra las discriminaciones.

La ya citada STJUE de 13 de marzo de 2014 da un paso mas en la defensa de
una interpretacion amplia del concepto al considerar aplicables, por analogia, los
de la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el trabajo y el empleo (en particular, el
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art. 3.1.c), y la Directiva 2006/54/CE del Parlamento y del Consejo, de 5 de julio,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de trabajo y empleo (en particular, el art. 14.1.c). Tampoco en esta di-
rectivas se define cuales son las condiciones de trabajo, pero contienen un listado
mas amplio de las condiciones objeto de la prohibicion de discriminacion, entre las
cuales estan las condiciones de acceso, incluidos los criterios de seleccion y las
condiciones de contratacion y promocion.

A partir de los diversos pronunciamientos del TJUE se puede ir confeccionando
una relacién cada vez mas extensa. El nUmero més importante de pronunciamien-
tos sobre esta cuestion se ha producido en los aspectos retributivos del personal
temporal, en particular, referentes a los funcionarios interinos, a pesar de que las
retribuciones estaban excluidas de las competencias de la UE para dar soporte y
completar la accién de los Estados miembros para conseguir los objetivos de poli-
tica social comunitaria (art. 153.5 TFUE, antiguo art. 137.5 TCE). Con ello se de-
muestra una vez mas que el TJUE aplica una interpretacion amplia del principio
de no discriminacion.

El TJUE también ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la carrera profesional
en la funcién publica, concretamente sobre la carrera horizontal. En relaciéon con
esta Ultima, segln el ATJUE de 9 de febrero de 2012, asunto C-556/11, los sexe-
nios del personal docente no universitario deben considerarse una condicion de
trabajo en el sentido de la clausula 4 AM. Este concepto retributivo constituye un
complemento salarial que se otorga en funcién de la duracion de los periodos de
servicios prestados y de haber cursado determinado nimero de horas de forma-
cién en el marco de un régimen de caréacter obligatorio para el conjunto del profe-
sorado que presta servicios a la comunidad auténoma implicada.

En relacién con el acceso a la funcién publica, el TJUE ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre una cuestion prejudicial relativa al computo de los servicios
prestados como funcionario interino para cumplir con el requisito temporal exigi-
do para poder participar en un proceso selectivo por el turno de promocion inter-
na. La STJUE de 8 de septiembre de 2011, asunto C-177/10, pone de manifiesto
que la Administracion alegaba que el requisito de antigliedad como funcionario
de carrera constituye un requisito de acceso al empleo y no una condicién de tra-
bajo en el sentido de la Directiva. Segun el TJUE, las normas nacionales relativas
a los periodos de servicio que se han de cumplir para poder ser clasificado en
una categoria retributiva superior o con la finalidad de calcular periodos de servi-
cio requeridos para ser objeto de un informe de cualificacién cada afio y, en con-
secuencia, poder beneficiarse de una promocion profesional forman parte inte-
grante de las condiciones de trabajo. De ello se deriva que el concepto de
condiciones de trabajo de la clausula 4 AM engloba un requisito relativo a la con-
sideracion de los periodos de servicios prestados como funcionario interino para
una promocion interna.
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Igualmente, el TJUE ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la inclusion den-
tro del concepto de condiciones de trabajo de algunos aspectos relacionados con
la extincion de las relaciones temporales, como son:

a) La posibilidad de aplicar un plazo de preaviso para la resolucién de los con-
tratos de duraciéon determinada, diferente y perjudicial para los trabajadores tem-
porales en comparacion con el establecido para los trabajadores indefinidos (STJUE
de 13 de marzo de 2014, asunto C-38/13).

b) La indemnizacion que debe satisfacerse a un trabajador temporal con una
clausula ilicita incorporada a su contrato de trabajo, de cuantia inferior a la que
debe satisfacerse a los trabajadores por tiempo indefinido (STJU de 12 de diciem-
bre de 2013, asunto C-361/12).

Un caso singular sobre el que se han pronunciado los tribunales estatales en
virtud de la aplicacion directa de la clausula 4.1 AM es el de la exclusion del per-
sonal temporal del ambito personal de aplicacion del convenio colectivo del perso-
nal laboral de un ayuntamiento, lo cual comportaba una diferencia de trato con los
trabajadores indefinidos. Segln la STS de 7 de diciembre de 2011, Sala de lo Social,
recurso 4574/2010, a pesar de que el convenio colectivo no se referia directamen-
te a las condiciones de trabajo del personal temporal, indirectamente, la exclusion
del ambito del convenio comportaba la inaplicacién de todas las condiciones de
trabajo de que gozaba el personal indefinido comparable. EI TS argumenta su re-
solucién en la aplicacion del principio de no discriminacion del art. 15.6 ET, que
recoge la transposicion de la clausula 4 AM al derecho interno.

La amplia interpretacion del concepto de condiciones de trabajo efectuada por
el TJUE no significa que cualquier diferencia de trato entre trabajadores tempora-
les y trabajadores indefinidos tenga como consecuencia automatica la existencia
de discriminacion y la vulneracion de la clausula 4 AM. Debera darse un paso mas
para determinar cual ha de ser el trabajador indefinido comparable.

3. El personal indefinido comparable

La clausula 3.2 AM define el trabajador con un contrato de duracién indefinida
comparable en los siguientes términos:

[...] un trabajador con un contrato o relacién laboral de duracién 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.

En caso de que no exista ningln trabajador fijo comparable en el mismo centro de trabajo,
la comparacion se efectuara haciendo referencia al convenio colectivo aplicable o, en caso de
no existir ninglin convenio colectivo aplicable, y de conformidad con la legislacion, a los conve-
nios colectivos o practicas nacionales.
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De la definicién anterior se desprende que el trabajador fijo comparable se de-
terminara a partir de los elementos siguientes: a) que se trate de un trabajador in-
definido que ejerza un trabajo idéntico o similar; b) el ambito geogréafico de refe-
rencia, que inicialmente seréa el centro de trabajo. Ademas de los elementos citados,
es indispensable ver que en la determinacion juega un papel central la condicion
de trabajo sobre la que se produce la diferencia de trato en cada caso concreto.
Finalmente, la dualidad de régimen juridico en el empleo publico obliga a conside-
rar la posibilidad de que el trabajador comparable pueda ser un empleado publico
con un régimen distinto al del empleado temporal, de modo que se cruzarian los
dos regimenes de personal.

3.1. Elemento material de comparacion: el desempeiio de un trabajo idéntico
o similar

El primer elemento requerido -y, seguramente, el mas relevante— introduce un
criterio sustantivo: el de las funciones desarrolladas por los empleados que se
comparan. Se tratara de comprobar si el trabajo realizado es sustancialmente coin-
cidente. Este requerimiento es coherente con la posicién poco formalista de la
normativa comunitaria. Por lo tanto, el trabajador indefinido de referencia seré el
que realiza un trabajo u ocupacion idéntico o similar, teniendo en cuenta —dice
el TJUE- su cualificacion y las tareas que desempena.

Asimismo, el AM establece un concepto material amplio de trabajador indefi-
nido comparable, en la medida que requiere el ejercicio de un trabajo idéntico o
similar, sencillamente, en términos de funciones y de cualificacién profesional en
sentido amplio, pudiendo incorporar elementos de formacién y de experiencia.
Traduciendo estos criterios a la terminologia propia de la funcién publica, se po-
dria afirmar que entre los funcionarios interinos pertenecientes a la misma escala
y subescala que un funcionario de carrera y que ocupan el mismo puesto gené-
rico que este la comparabilidad deberia estar garantizada sea cual sea la condi-
cion de trabajo en discusion.

El ATJUE de 9 de febrero de 2012, asunto C-556/11, afirma que:

[...] 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 formacién y las condiciones laborales, puede considerarse que dichos trabaja-
dores se encuentran en una situacion comparable [...]. Sin embargo, en el litigio principal no se
desprende del auto de remision que el ejercicio de las funciones docentes por parte de los pro-
fesores que tienen la condicién de funcionarios de carrera y de los profesores funcionarios inte-
rinos exija unas cualificaciones académicas o una experiencia distintas. Antes al contrario, se
desprende de dicho auto que ejercen funciones similares y estan sometidos a las mismas obli-
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gaciones, en particular en materia de formacion permanente. Por consiguiente, sobre la base
de las informaciones proporcionadas al Tribunal de Justicia por el juez remitente, y habida cuen-
ta de la definicion del concepto de trabajador con contrato de duracién indefinida comparable
recogido en la clausula 3, apartado 2, del Acuerdo marco, se advierte que los funcionarios inte-
rinos del cuerpo docente no universitario que prestan servicios para la Comunidad Auténoma
de Castilla y Ledn se hallan en una situacion comparable.

A partir de la jurisprudencia del TJUE se pueden concretar algunos criterios
para dilucidar esta cuestion. Asi, segln indica la STJUE de 18 de octubre de 2012,
asuntos acumulados 302/11 a 305/11, en relacion con el computo de los servi-
cios prestados como personal temporal en un procedimiento de estabilizacion,
para apreciar si los sujetos de comparacion ejercen un trabajo idéntico o similar
se debe comprobar a partir de una serie de factores como la naturaleza del tra-
bajo, los requisitos de formacién, la calidad de la experiencia adquirida y las con-
diciones laborales. Dicha comprobacién debe efectuarla el 6rgano jurisdiccional
estatal. Ahora bien, si las funciones que ejercen los funcionarios de carrera que
superan un proceso selectivo son las mismas que ejercian cuando tenian la con-
dicion de funcionarios interinos, no cabe duda que se trataria de situaciones com-
parables. En cambio, si las funciones como personal temporal no se corresponden
con las ejercidas por un funcionario de carrera perteneciente al cuerpo corres-
pondiente, la diferencia de trato en relacion con el cémputo de los servicios pres-
tados como temporal no seria contraria a la clausula 4 AM.

Por otro lado, el TJUE considera que no haber superado una oposicion de
acceso a la funciéon publica no puede implicar que el trabajador temporal se
encuentre en una situacién diferente y no comparable con el trabajador inde-
finido a los efectos del cémputo de los servicios prestados; con mayor razén,
en este caso, su situacion puede asimilarse a la de los funcionarios de carrera
por tratarse de un procedimiento de estabilizacién de personal temporal que ya
habfa superado un proceso selectivo —aunque mas flexible— para acceder a di-
cha condicion.

Ocasionalmente, con el mismo criterio antiformalista, el TJUE ha aceptado la
comparacion entre trabajadores de diferentes categorias profesionales al observar
que las funciones ejercidas en ambos casos eran sustancialmente las mismas y que
la cualificaciéon requerida no era significativamente distinta. En concreto, en el
ATJUE de 18 de marzo de 2011, asunto C-273/10, se plantea la comparabilidad
entre dos categorias laborales diferentes segun la LO 6/2001, de 21 de diciem-
bre, de Universidades, y el RD 1086/1989, de 28 de agosto, sobre retribuciones
del profesorado universitario: la del profesor ayudante doctor con un contrato
temporal por tiempo no inferior a un afio ni superior a cinco y la del profesor con-
tratado doctor por tiempo indefinido. El TJUE interpreta el concepto de trabajador
comparable desde un punto de vista material afirmando que, segun el tribunal
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estatal al plantear la cuestion prejudicial, las dos categorias tenian la misma cua-
lificacién académica (titulo de doctor), se requeria una experiencia similar (tres y
dos afios, respectivamente) y las dos tenian asignadas funciones docentes e in-
vestigadoras. Ante esto, considera que se da una situacién comparable. De acuer-
do con este razonamiento, concluye que es contraria a la Directiva la normativa
de la Generalitat Valenciana que reconocia el derecho a percibir el concepto re-
tributivo por antigliedad Unicamente a los profesores contratados doctores y ex-
cluia a los profesores ayudantes doctores, cuando, en relacion con la percepcion
de esta retribucion, ambas categorias de trabajadores estaban en situaciones
comparables.

Asimismo, el TJUE ha puesto en evidencia que la determinacion del trabajador
indefinido comparable debe ser flexible; de manera que, en ocasiones, la situa-
cién subjetiva del trabajador —la identidad de funciones— sera insuficiente por si
sola y sera necesario comprobar también la identidad del supuesto factico o con-
dicion de trabajo objeto de comparacion (STJUE de 12 de diciembre de 2013,
asunto C-361/12). En definitiva, pues, cual deba ser el trabajador comparable de-
pendera de las funciones ejercidas, en relacion con la condiciéon de trabajo obje-
to de discusion en cada caso; es decir, la condicion de trabajo en juego delimita-
ra el ambito personal en que debera situarse el trabajador indefinido comparable.
Asi, por ejemplo, cuando se reclame el derecho a una condicién de trabajo comun
a todos los funcionarios —como el derecho a la percepcion de trienios o a las va-
caciones—, el trabajador comparable sera cualquier funcionario de carrera, siendo
irrelevantes las diferencias funcionales que puedan existir por el hecho de realizar
unas funciones distintas; mientras que si se reclama la percepcién de trienios de
una determinada cuantia unitaria, lo sera cualquier funcionario de carrera del mis-
mo subgrupo o grupo de titulacion; o, en ultimo término, cuando se reclame una
cuantia del complemento especifico, lo seréa el funcionario de carrera que ocupe
un puesto de trabajo con el mismo contenido funcional.

En cambio, no serfa aceptable que la Administracion ofreciera como argumen-
to favorable a la diferencia funcional una justificacion genérica y formal basada
simplemente en la propia temporalidad de la relacién laboral o en un elemento
vinculado legalmente con esta y no relacionado con la condiciéon de trabajo (STJUE
de 18 de octubre de 2012, asuntos acumulados 302/11 a 305/11), como seria el
caso habitual de utilizar el argumento de la mayor simplicidad de los procesos se-
lectivos de funcionarios interinos o que el acceso a la funcion publica ha obede-
cido a razones de urgencia y necesidad. El TJUE es consciente de que, ante la
legislacion espafiola, los funcionarios de carrera y los funcionarios interinos tienen
un vinculo diferente con la Administracién, y que también pueden divergir los cri-
terios de seleccién y la evolucion en la carrera; pero estas diferencias son irrele-
vantes a los efectos de la comparabilidad entre dos colectivos que realizan las
mismas funciones (ATJUE de 9 de febrero de 2012, asunto C-556/11).
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3.2. El centro de trabajo como ambito de referencia

Por lo que se refiere al centro de trabajo como éambito geogréafico de referencia, se
trata de un concepto extraido del derecho laboral que resulta excesivamente limi-
tado y rigido en el campo de la funcién publica. Cabe suponer que los interlocuto-
res sociales que firmaron el AM consideraban que el centro de trabajo era el am-
bito donde coincidian trabajadores temporales e indefinidos que pertenecian a las
mismas categorias profesionales y realizaban trabajos idénticos o similares, apli-
candoseles las mismas normas legales y el mismo convenio colectivo. Pero cabe
recordar que en las administraciones publicas los derechos y las condiciones de
trabajo de los funcionarios se establecen en gran medida a través de la legislacién
basica estatal (idénticos para todos los funcionarios publicos) o a través de la le-
gislacion de desarrollo (los mismos para los de todas las entidades locales de la
comunidad auténoma correspondiente).

Seguramente por la razén expuesta, el AM flexibiliza este ambito geografico
indicando que a falta de trabajador fijo comparable en el mismo centro de traba-
jo la comparacion se efectuara por referencia al convenio colectivo aplicable o, en
caso de no existir ninglin convenio aplicable —y de conformidad con la legislacion—,
a los convenios colectivos o practicas nacionales. De esta manera, el AM se sitla
en otro extremo, el de mayor amplitud posible, porque, de lo que se trata, en de-
finitiva, es de encontrar el ambito territorial, personal o material donde esté regu-
lada una condicién de trabajo concreta. En el caso de la funcién publica juega un
papel relevante la determinacion del ordenamiento territorial aplicable, en concre-
to, el de funcién publica local; en él se encontraré el trabajador comparable en re-
lacion con las condiciones de trabajo establecidas legalmente. Méas alla, para las
condiciones de trabajo que deben ser aprobadas por cada entidad local, el funcio-
nario de carrera comparable deberia salir del acuerdo de condiciones negociado
o0 de las normas internas.

3.3. Dualidad del régimen juridico de los empleados publicos

Otro aspecto que comentar es qué tipo de trabajador indefinido —funcionario de
carrera 0 personal laboral fijo— es el que deberé ser utilizado como categoria com-
parable, ya que las condiciones de trabajo son o pueden ser diferentes entre los
dos colectivos dentro de la misma Administracion.

Como se ha expuesto anteriormente al tratar del ambito de aplicacion, la
Directiva y el AM se refieren a contratos o relaciones laborales, expresiones que
integran a los trabajadores vinculados por una relacién laboral de cualquier natu-
raleza, ya sea administrativa o laboral. Sin embargo, debido a la separacién y la in-
comunicacion existentes entre el ordenamiento laboral y el de funcién publica, se
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puede deducir que en el caso del personal temporal en régimen funcionarial, el
trabajador indefinido comparable sera un funcionario de carrera, mientras que en
el caso del personal laboral temporal seréa un trabajador fijo.

El planteamiento expuesto podria ser distinto, al menos, en tres supuestos.
Primero, en el caso de la Administracion publica con un convenio colectivo del per-
sonal laboral que regula ciertas condiciones de trabajo por remisién a lo estableci-
do legalmente o convencionalmente para los funcionarios de la misma Administracion
0, cuando se negocian conjuntamente y se aprueba un instrumento Unico para am-
bos colectivos o se aprueban dos instrumentos con un contenido idéntico. En este
caso, ante la ausencia de un trabajador fijo comparable se podria plantear la com-
paracién con un funcionario de carrera, siempre y cuando se trate de una condicion
de trabajo comun. En segundo lugar, en el caso de una Administracion con una
plantilla funcionarial, en su totalidad o mayoritariamente, que acude a la contrata-
cién laboral solo para cubrir necesidades temporales. En este caso, el trabajador
indefinido comparable también podria ser un funcionario de carrera. Finalmente,
en aquellas administraciones en las que funcionarios y personal laboral ocupan el
mismo puesto de trabajo 0 un puesto equivalente o similar pareceria admisible la
comparacion cruzada entre funcionarios y personal laboral. Mas alla de estos su-
puestos -y es 1o que sucedera habitualmente- sera dificil poder comparar las con-
diciones de trabajo entre los dos colectivos.

En la linea expuesta se pronuncia la STJUE de 7 de marzo de 2013, asunto
C-178/12, en un conflicto relacionado con el sistema de célculo del complemento
salarial por antigliedad que se le abonaba a un empleado con contrato temporal.
La cuestion prejudicial planteaba si se ajustaba al principio de igualdad proclama-
do por la Directiva el hecho de que la forma de calcular los trienios para los fun-
cionarios y el personal de la misma Administracién publica fuera diferente y si se
podia aplicar al personal laboral el sistema de los funcionarios de carrera en aque-
llos aspectos que eran mas favorables a este Ultimo grupo. La sentencia afirma
que, como se desprende de los considerandos 14 y 17 de la Directiva, asi como
del tercer pérrafo del preambulo, de los apartados 7 a 10 de las consideraciones
generales y de la clausula 1 AM, este no tiene por objeto armonizar todas las nor-
mas nacionales relativas a los contratos de trabajo de duracion determinada, sino
que Unicamente aspira a establecer un marco general para asegurar la igualdad
de trato a los trabajadores con un contrato de duracién determinada, que los pro-
teja contra la discriminacion, y a prevenir los abusos derivados de la utilizacion su-
cesiva de contratos de duracion determinada o de relaciones laborales de este tipo.
En cambio, las posibles diferencias de trato entre los funcionarios y el personal la-
boral no estan incluidas dentro del ambito de aplicacion del principio de no discri-
minacién consagrado por el AM, porque estas diferencias no se basan en la dura-
cion determinada o indefinida de la relacién de servicio, sino en su naturaleza
funcionarial o laboral. Por las razones expuestas, el TJUE considera que se trata
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de un asunto de derecho interno y se declara manifiestamente incompetente para
responder a las cuestiones prejudiciales planteadas.

Excepcionalmente, los tribunales se han pronunciado favorablemente sobre la
comparacion cruzada funcionario-laboral. Un buen ejemplo de ello estéa en la STS
de 12 de julio de 2011, Sala de lo Social, recurso 4574/2010, segun la cual:

Todo lo anterior no puede ser desvirtuado por el mero hecho, que el escrito de impugnacion
del recurso subraya, de que «en el Ayuntamiento de Calzada de Calatrava no existe ni el puesto
de Auxiliar de Puericultura ni el de Técnico Superior en Educacion Infantil». Naturalmente, se re-
fiere a que no estan recogidas esas categorias y puestos de trabajo en la Relacion de Puestos de
Trabajo, porque existir claro que existe: el que ocupa la trabajadora recurrente. Como dice con
acierto el Informe del Ministerio Fiscal, la trabajadora tiene derecho a lo que reclama, por las fun-
ciones realmente desempefiadas, «careciendo de trascendencia que ni el puesto de Auxiliar de
Puericultura ni el de Técnico Superior de Educacion Infantil figuren en la relacion de puestos
de trabajo del Ayuntamiento. Esta circunstancia no puede constituir un impedimento para la re-
clamacion salarial, pues seria tanto como legitimar la contratacion de trabajadores para puestos
de trabajo inexistentes, siendo bastante para su no reconocimiento la ausencia de estos puestos
especificos, a pesar de la acreditacion practica de su existencia y desempefio». Y la sentencia de
instancia, con acierto, otorga a la demandante la retribucién correspondiente a su categoria pro-
fesional, de acuerdo con su titulacién académica requerida y con las funciones realmente desem-
pefiadas, aplicando de acuerdo a las reglas de la sana critica el Convenio Colectivo que se habia
pretendido inaplicar por la Administracion y que se remite para la clasificacion de los puestos de
trabajo al Acuerdo Marco del personal funcionario, donde es posible ubicar a la trabajadora de-
mandante, en el grupo y nivel adecuado, que es justamente lo que hace la sentencia de instancia.

3.4. Un concepto amplio de trabajador indefinido comparable

De las puntualizaciones efectuadas sobre el trabajador indefinido comparable pue-
de deducirse que la Directiva utiliza un concepto amplio de esta figura. De mane-
ra que la inexistencia en el entorno inmediato de puestos de trabajo idénticos
o similares, adscritos a funcionarios de la misma o de diferente escala y subes-
cala 0 a personal laboral del mismo grupo o categoria profesional, no debera ser
un obstaculo insuperable para aplicar el principio de no discriminacion. Mas bien
sera habitual lo contrario, que exista una pluralidad de trabajadores indefinidos
comparables.

La amplitud del concepto de frabajador indefinido comparable no exime al
trabajador temporal interesado de aportar el término de comparacion preciso, en
funcién de la condicién de trabajo reclamada. Esta operacion tiene una gran im-
portancia porque si el término de comparacion no se considera adecuado, la re-
clamacion debera ser desestimada.
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En cualquier caso, es recomendable realizar esta operacion con caracter pre-
vio y por separado del analisis de la existencia de razones objetivas que justifiquen
el trato discriminatorio. Conviene insistir en que, si el interesado demuestra que
la situacion es comparable, se debera aplicar el principio general de no discrimi-
nacion. A partir de aqui, se traslada a la Administracién la carga de probar que
existen razones objetivas suficientes para considerar que el trato diferente, excep-
cionalmente, se justifica.

Una vez que se ha confirmado que hay un trato diferente entre un trabajador
temporal y un trabajador indefinido comparable con respecto a una condiciéon de
trabajo, se deberia comprobar si existen una 0 mas razones o causas objetivas que
justifiquen que la condicién o condiciones de trabajo objeto de discusién sean di-
ferentes para los trabajadores temporales. Dada la relativa simplicidad con la cual
se puede observar si hay un trato diferente respecto de una condicién de trabajo
y, también, la determinacion de cuél es el trabajador indefinido comparable, la exis-
tencia de causas objetivas que justifiquen la discriminacion de las relaciones tem-
porales se convierte en un aspecto crucial para poder concluir si en un caso par-
ticular se produce o no una discriminacién contraria a la Directiva.

4. Las razones objetivas que pueden justificar una diferencia de
trato

Segln la clausula 4.1 AM, el principio de igualdad de trato entre el personal tem-
poral y el personal indefinido no tiene un caracter absoluto, sino que admite que
puede ser inaplicado cuando se justifica un trato diferente entre el trabajador tem-
poral y el trabajador indefinido comparable basado en razones objetivas. Del mismo
modo, la clausula 4.4 establece que los criterios de antigiedad seran los mismos
para el personal temporal y el personal indefinido, a menos que existan razones
objetivas que justifiquen la aplicacion de criterios de antigiedad diferentes. La
Directiva deja la puerta abierta a cuédles puedan ser las razones objetivas y qué
grado de concrecidn, extension y profundidad deban tener; es decir, si sera sufi-
ciente alegar alguna o algunas diferencias generales a todas las condiciones de
trabajo, o si serd necesaria una justificacion mucho mas profunda segun las pecu-
liaridades de cada caso concreto.

La transposicion de la Directiva y el AM al ordenamiento juridico de la funcion
publica hubiera podido especificar cuales son las razones objetivas adecuadas,
lo que proporcionaria seguridad juridica a la Administracion y a los empleados a la
hora de aplicarlas. Dada la falta de transposicion se puede acudir a los criterios
interpretativos y a las pautas establecidas por la doctrina constitucional y la juris-
diccién ordinaria sobre la aplicacion del principio de igualdad del art. 14 CE, del
cual el principio de igualdad de trato entre el personal temporal y el permanente
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serfa una concrecion. Pero debe reconocerse que los tribunales estatales no
han sido muy exigentes cuando se trata de fundamentar las diferencias de trato
entre el régimen de los funcionarios interinos o del personal eventual y el de los
funcionarios de carrera. Ha sido habitual afirmar que el personal temporal fue
seleccionado por un procedimiento mas flexible y con menores exigencias de mé-
rito y capacidad y para ocupar un puesto concreto, lo cual no le permitiria la
movilidad y justificaria las diferencias existentes en la legislacion de funcion publi-
ca, al margen de cada condicion de trabajo en particular y del contexto en el cual
se producia el trato diferenciado.

En cualquier caso, los argumentos expuestos han sido considerados insuficien-
tes por el TJUE, que ha venido desarrollando una doctrina especifica al respecto,
a partir de las cuestiones prejudiciales que le han sido planteadas por los tribuna-
les estatales; doctrina que ha construido de forma progresiva y acumulativa, y que
solo muy lentamente y de manera reactiva (como una respuesta a las declaracio-
nes del TJUE) van incorporando algunas sentencias de los tribunales espafioles.

El TJUE también ha fijado algun criterio de delimitacion en sentido negativo, in-
dicando que no constituye una razén objetiva: a) que esté prevista la diferencia en
una norma nacional; b) el simple hecho de la naturaleza temporal de la relacion
de empleo es insuficiente, por si solo, para introducir diferencias de trato en las
condiciones de trabajo del personal temporal. Tenemos un ejemplo de ello en el
ATJUE del 18 de marzo de 2011, asunto C-273/10.

Los criterios formulados por el TJUE deberian servir como una guia para las
autoridades nacionales —legisladores, administraciones publicas y tribunales de
justicia—, cuando se trata de argumentar las potenciales diferencias de trato. Pero
en el ambito de la funcién publica, el Estado espafiol ha tomado poca nota de es-
tos criterios, de manera que las razones hay que buscarlas una vez que se ha plan-
teado un conflicto particular. Esta es la razén por la que, en general, no existe jus-
tificacion alguna en la legislacion aplicable para el trato diferente dado a los
funcionarios interinos o al personal eventual y a los funcionarios de carrera.

Parece obvio que entre una relacion laboral temporal y una relacién laboral per-
manente existe una diferencia objetiva. Sin embargo, de lo que se trata es de jus-
tificar si esta simple diferencia es suficiente para justificar un trato diferente en las
condiciones de trabajo. En la Directiva y el AM la existencia de una relacion de tra-
bajo de duracién determinada forma parte del presupuesto de hecho sobre el que
se establece la prohibicion de discriminacion; es el punto de partida, no la conse-
cuencia o conclusion. Por ello, para introducir diferencias desfavorables en las con-
diciones de trabajo del personal temporal deberé justificarse la existencia de razo-
nes objetivas adicionales o complementarias.

Sobre esta cuestion, ni la legislacion basica de funcién publica ni las legislaciones
de desarrollo incorporan concreciones o criterios gue puedan orientar a las adminis-
traciones publicas en la delimitacion de cuéles puedan ser dichas razones objetivas.
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Tampoco lo hacen la Directiva y el AM, dado que dicha concrecién corresponde efec-
tuarla a los Estados miembros, atendiendo a las singularidades de su sistema de em-
pleo publico. Esto ha llevado al TJUE a desarrollar progresivamente la nocion de
razones objetivas que pueden justificar la diferencia de trato a los efectos de la
Directiva. Asi, en la STJUE de 8 de septiembre de 2011, asunto C-177/10, entre
otras, construye una formulacion global y de conjunto con los distintos criterios que
ha ido manejando en sus pronunciamientos anteriores, en los términos siguientes:

[...] el concepto de razones objetivas requiere que la desigualdad de trato observada esté
justificada por la existencia de elementos precisos y concretos, que caracterizan la condicion de
trabajo de que se trata, en el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios
objetivos y transparentes, a fin de verificar si dicha desigualdad responde a una necesidad au-
téntica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto. Tales ele-
mentos pueden tener su origen, en particular, en la especial naturaleza de las tareas para cuya
realizacion se celebran los contratos de duracién 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 miembro.

La formula expuesta es realmente compleja y dificil de sistematizar. También
se echan en falta estudios doctrinales que hayan profundizado en este elemento.
Por ello se hace indispensable acudir al analisis de los casos que se han planteado
ante el TJUE. Para ello se veran sucesivamente los aspectos siguientes: 1) los argu-
mentos que no constituyen una razén objetiva a los efectos de la Directiva; 2) las
causas originarias que pueden justificar una desigualdad de trato; 3) los requisitos
relativos a dicha desigualdad para que pueda considerarse una razén objetiva.

4.1. Argumentos que no tienen la condicion de razén objetiva

En el orden interno, las administraciones publicas han justificado la desigualdad
de trato de los funcionarios interinos o del personal eventual en relacién con los
funcionarios de carrera con argumentos estandarizados basados en el simple he-
cho diferencial de la temporalidad o en que las diferencias estan previstas en el
ordenamiento de funcién puablica. Hasta ahora, los tribunales estatales han valida-
do generalmente esta linea argumental, aunque han empezado a abrirse algunas
grietas como consecuencia de la recepcion de la doctrina sentada por el TJUE. De
dicha doctrina conviene destacar, en este punto, el hecho de que no considera
razones objetivas con entidad suficiente para justificar una diferencia de trato las
siguientes: a) que la diferencia esté establecida en una disposicién legal o regla-
mentaria 0 en un convenio colectivo; b) la simple referencia a la naturaleza tem-
poral de la relacion laboral. Examinémoslas méas detenidamente.
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a) El hecho de que la diferencia de trato esté establecida por una disposicion
legal 0 en un convenio colectivo no es una causa objetiva

Como se ha visto anteriormente, segun reiterada jurisprudencia del TJUE, debe
entenderse que el concepto de razones objetivas, en el sentido de la clausula 4.1
AM no permite a la Administracion justificar una diferencia de trato entre el personal
temporal y el permanente por el hecho de que dicha diferencia esté prevista en una
norma general y abstracta, como una ley, un reglamento o un convenio colectivo o
acuerdo de condiciones de trabajo (STJUE de 8 de septiembre de 2011, asunto
C-177/10). Porque, precisamente, la legislacion aplicable es el instrumento a través
del cual, generalmente, se crea un trato diferente; es decir, que esta diferencia de
trato establecida legalmente es el punto de partida que habitualmente da lugar a la
situacion de conflicto. Sin perjuicio de que la diferencia de trato también se pueda
dar a través de los actos de aplicacion en aquellos aspectos no regulados legalmen-
te. Por lo tanto, seria un contrasentido considerar que si el supuesto de hecho y las
consecuencias juridicas estan previstos en el derecho interno no puede haber trato
discriminatorio, puesto que se eliminaria toda posibilidad de discriminacion.

En este punto cabe recordar la aplicacion del principio de la primacia del dere-
cho comunitario sobre el derecho interno y el efecto directo de la clausula 4 AM.
Este principio vincula a todas las administraciones, sin que se pueda justificar una
conducta contraria que se base en la existencia de normas juridicas estatales o
resoluciones de los tribunales internos, ni que procedan de un tribunal constitu-
cional, cuando hayan establecido una linea interpretativa diferente a la patrocinada
por el TJUE.

En definitiva, esto es lo que ha hecho el CGPJ al ampararse explicitamente en
la Directiva para reconocer el derecho al reconocimiento de la antigiiedad al per-
sonal eventual al servicio del Consejo. Aunque cabe pensar que un comportamien-
to similar es dificil que se produzca en el caso de las entidades locales, dado que
chocaria frontalmente con la interpretacion del principio de legalidad que se aplica
tradicionalmente. Por otro lado, el coste econémico que supondria equiparar cier-
tos derechos de los funcionarios interinos y del personal eventual con los de los
funcionarios de carrera seria muy elevado. Por ello, y a pesar de que los efectos
econdmicos no constituyen un argumento legal para dejar de aplicar el principio
de igualdad de trato, es previsible que la equiparacion no se lleve a cabo mientras
no exista una norma legal o un pronunciamiento judicial que lo imponga.

b) La simple referencia a la naturaleza temporal de la relacion laboral no puede
constituir una razon objetiva

La Administracion ha usado a menudo este argumento genérico para justificar el
trato desfavorable del personal temporal; argumento que debe rechazarse porque,
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de lo contrario, se legitimaria cualquier diferencia de trato que se introdujera entre
los dos colectivos. No puede dejarse de lado que el supuesto de la temporalidad
de la relacion laboral forma parte, precisamente, del supuesto de hecho de partida
que utiliza la clausula 4 AM para evitar el resultado desfavorable. Por lo tanto, no
puede utilizarse como una causa de justificacion de dicho trato; forma parte de la
premisa mayor del silogismo légico, como un elemento necesario e indispensable
que no puede ser parte, al mismo tiempo, de su conclusion.

Segln la STJUE de 8 de septiembre de 2011, asunto C-177/10, «el mero hecho
de que el funcionario interino haya cumplido dichos periodos de servicio sobre la
base de un contrato o de una relacion de servicio de duracion determinada no cons-
tituye tal razén objetiva». En el ambito de la funcién publica ha sido habitual que la
legislacién haya introducido un amplio conjunto de diferencias de trato entre los fun-
cionarios de carrera, por un lado, y los funcionarios interinos y el personal eventual,
por otro. Sobre la base de esta legislacion, los tribunales de justicia han dado vali-
dez a las diferencias entre el personal temporal y el permanente sustentandolas so-
bre una aplicacion tradicional del principio de legalidad, y han admitido sin dificultad
que estaba justificada la diferencia de trato basada en el caracter temporal de la
relacion, dando por supuesto que este caracter comportaba una diferencia sustan-
cial y la existencia de dos relaciones laborales de diversa indole.

Pero la simple referencia a la naturaleza temporal de la relacion de servicio del
personal temporal no se ajusta a los requisitos de la Directiva y, por tanto, no pue-
de constituir una razén objetiva. De hecho, admitir esta posibilidad privaria de con-
tenido a los objetivos de la Directiva y el AM, y equivaldria a perpetuar el mante-
nimiento de una situacién desfavorable para los trabajadores con un contrato de
duracion determinada (SSTJUE de 8 de septiembre de 2011, C-177/10; de 22
de diciembre de 2010, asuntos acumulados C-444/09 y C-456/09; y ATJUE de
18 de marzo de 2011, asunto C-273/10).

4.2. Causas originarias que pueden justificar una desigualdad de trato

Para considerar que existe una razdn objetiva para justificar la diferencia de trato
del personal temporal, los elementos caracteristicos de la condicién de trabajo
afectada deben tener su origen en alguna de las siguientes causas:

a) La naturaleza especial de las tareas objeto de la relacién temporal y las ca-
racteristicas inherentes a ellas.

b) Eventualmente, un objetivo de politica social.

Las razones objetivas que pueden justificar una diferencia de trato del personal
temporal deben provenir de la especificidad de las tareas realizadas por el mismo,
ya sea por la naturaleza de dichas tareas o por las caracteristicas inherentes a ellas.
Esta especificidad es el origen sobre el cual se debe construir la justificacion de
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por qué se establece una diferencia de trato. Asimismo, es la causa aplicable con
caracter general para comprobar la adecuacion de las condiciones de trabajo per-
manentes o estables, aquellas que estan establecidas por la legislacion de funcion
publica para hacer frente al desarrollo ordinario de los servicios.

No se ha determinado qué significado tiene la expresion naturaleza de las ta-
reas. De entrada, debe descartarse que se refiera a la naturaleza temporal, porque
esta circunstancia esta expresamente prevista como integrante del supuesto de
hecho que se ha de proteger. Por lo que se refiere al contenido o tipologia de las
tareas, la clasificacion profesional del personal funcionario en escalas y subes-
calas garantiza que los funcionarios de carrera y los funcionarios interinos tengan
atribuidas las mismas funciones genéricas, y la ordenacién en puestos de trabajo
asegura que unos y otros tengan los requisitos para ocupar los mismos puestos.
En el caso del personal eventual seria mas facil justificar que sus funciones son
especificas y exclusivas, distintas de las funciones propias de los funcionarios de
carrera, lo cual podria justificar una diferencia de trato en relacién con determina-
das condiciones de trabajo.

Asimismo, algo similar sucede con las caracteristicas inherentes a las tareas
gjercidas aunque, en este caso, el hecho de que el personal temporal sea nombra-
do para ocupar un puesto de trabajo concreto podria ser un punto de partida para
introducir diferencias de trato respecto de condiciones de trabajo relacionadas con
la movilidad, las situaciones administrativas o determinadas modalidades de carre-
ra, entre otras.

Sobre este aspecto resulta clarificadora la STJUE de 13 de marzo de 2014,
asunto C-190/13, relativa a la contratacién de profesores asociados por las uni-
versidades publicas espafiolas. El TJUE considera que la contratacion temporal
y las sucesivas renovaciones sin limite legal alguno se justificarian por la necesi-
dad de confiar a especialistas de reconocida competencia que acrediten un ejer-
cicio profesional dilatado en el ambito privado, el ejercicio de tareas docentes
especificas, para que aporten sus conocimientos y experiencia a la universidad,
estableciendo de esta manera una asociacion entre el &mbito universitario y el
profesional.

La segunda causa que puede dar lugar a exceptuar la aplicaciéon del principio
de igualdad de trato es la persecucién de un determinado objetivo de politica so-
cial. El TJUE no establece cuales pueden ser estos objetivos, porque son imprevi-
sibles a priori y con caracter general; por légica, debe ser una cuestion totalmente
abierta a las necesidades reales que se vayan planteando en cada Estado miembro
Yy, en consecuencia, la concrecién deben formularla los propios estados. Pero si
que establece unas orientaciones y criterios para poder valorar la adecuacion de
las discriminaciones introducidas con el objetivo de politica social proclamado. Esta
causa de partida seria, al mismo tiempo, la finalidad Gltima que conseguir con la
introduccién de ciertas medidas discriminatorias.
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La primera indicacion que da el TJUE es que se trata de una razén objetiva de
caracter eventual, entendiendo por tal aquella que responde a una necesidad o
problematica temporal y transitoria. Por lo tanto, las discriminaciones que respon-
dan a la implementaciéon de una politica social deberian tener este caracter de
transitoriedad. En esto se diferencia de las discriminaciones basadas en la natura-
leza o las caracteristicas de las funciones ejercidas, que generalmente tienen un
caracter permanente y estable. La exigencia de esta caracteristica implica que de-
berian rechazarse como objetivos de politica social los que integran los distintos
aspectos de las politicas de personal de caracter permanente que reservan deter-
minados derechos a los funcionarios de carrera en exclusiva, que pretenden justi-
ficar discriminaciones también permanentes, y que se fundamentan en elementos
estables y permanentes, como la propia temporalidad de la relacion laboral, la mo-
dalidad y la exigencia del proceso selectivo o un hombramiento mas o menos dis-
crecional. Siguiendo estos criterios, se podria considerar adecuado, por ejemplo,
el objetivo de afectar las condiciones retributivas para conseguir una reduccion de
los gastos de personal de una entidad local, para hacer frente a una situacion
de dificultad econémico-financiera; en cambio, no seria aceptable como un obje-
tivo de politica social, en el sentido analizado, favorecer el derecho a la promocién
profesional de los funcionarios de carrera valorando su antigliedad de forma mas
favorable que la del personal temporal. Eso no significa que un objetivo de politica
social no pueda ser desestimado como razén objetiva suficiente debido a otros dé-
ficits. De la misma manera, una medida discriminatoria que no sea aceptable como
justificacion de un objetivo de politica social podria serlo por otra causa.

Efectivamente, la eventualidad ayuda a entender cuél puede ser un objetivo de
politica social, pero serd necesario que el objetivo indicado por la Administracion
tenga la entidad suficiente y se presente con los elementos necesarios para poder
ser apreciado como una razén objetiva a los efectos de la Directiva.

La descripcion de los elementos que fija el TJUE para determinar cuando un ob-
jetivo de politica social se puede considerar una razén objetiva que justifique un tra-
to diferente del personal temporal puede parecer excesivamente compleja si la con-
trastamos con la simplicidad con la que la Administracién y los tribunales internos
resuelven habitualmente los conflictos sobre potenciales discriminaciones del per-
sonal temporal. Pero, en realidad, se trata de un proceso légico y coherente para
demostrar la excepcionalidad de una medida potencialmente discriminatoria. Para
contrastar esta afirmacion, nada mejor que ilustrarla con un ejemplo, en concreto,
el planteado en la STJUE de 26 de enero de 2012, asunto C-586/10. Trataba de un
Land aleman que justificaba las sucesivas contrataciones de personal temporal en
la necesidad de sustituir bajas temporales de personal permanente con derecho a
reincorporarse a su puesto de trabajo en situaciones de baja por enfermedad, per-
miso de maternidad, permiso de conciliaciéon de la vida laboral y familiar, etc.
Consideraba que se trataba de un objetivo de politica social que constituia una ra-
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z0On objetiva para dejar de aplicar la clausula 5 AM. Un tribunal estatal planteaba al
TJUE si se podia considerar un objetivo de politica social y una razén objetiva en el
sentido de la Directiva, puesto que se ponia de relieve que la necesidad de sustitu-
cién de personal era en realidad permanente o recurrente dada la envergadura del
Land aleméan y que también podria ser atendida mediante la alternativa de contratar
personal indefinido. EI TJUE construye su resolucion sobre los siguientes ejes:

a) La sustitucion temporal de un trabajador para atender necesidades de per-
sonal de duracién limitada puede constituir en principio una razén objetiva, que
justifica tanto la relacion temporal como su renovacion en funcion de las necesi-
dades que vayan surgiendo.

b) La normativa nacional que justifica la renovacién de las relaciones tempo-
rales persigue objetivos de politica social reconocidos como legitimos, como son
las medidas tendentes a proteger el embarazo y la maternidad y la conciliacion
laboral y familiar, entre otras. Por este motivo, a pesar de su aparente caracter
permanente a lo largo del tiempo, las necesidades se presentaban de forma even-
tual, progresiva e imprevista, con unas caracteristicas temporales distintas en cada
ocasion.

¢) Una vez admitido un objetivo de politica social como razén objetiva, la Admi-
nistracion debe procurar que la aplicacion concreta, considerando las particulari-
dades de la actividad de que se trata y las condiciones de su ejercicio, se ajuste a
las exigencias del AM. Por lo tanto, el Estado miembro debe establecer criterios
objetivos y transparentes con el objeto de comprobar si la renovacion de los con-
tratos responde efectivamente a una necesidad real, puede conseguir el objetivo
pretendido y era necesaria a tal efecto.

d) El simple hecho de que una necesidad de sustitucion de personal se pueda
cubrir con contrataciones indefinidas no supone que la Administraciéon actle de
forma abusiva si utiliza la contratacion temporal, aunque lo haga de forma recu-
rrente o, incluso, de forma permanente. Es decir, tras analizar la alternativa que
objetivamente puede ser mas favorable para el personal temporal, estima que el
contexto en que se producen las necesidades de sustitucion permite considerar
adecuada la opcion por la contratacion temporal.

Para valorar la existencia de una razén objetiva, las causas expuestas deben
ponerse en relacion con la diferencia de trato relativa a la condicion de trabajo afec-
tada en cada caso, para poder determinar si aquella diferencia era necesaria y per-
mitia conseguir el objetivo que la Administracion se habia propuesto.

4.3. Requisitos relativos a la desigualdad de trato

A los efectos de la Directiva, para aplicar un trato diferente al personal temporal
con respecto a una condicién de trabajo concreta, el TJUE no se limita a exigir que

62



haya una causa de origen para justificar la diferencia, sino que considera indispen-
sable que dicha diferencia de trato cumpla los tres requisitos siguientes:

1) Debe responder a una necesidad auténtica.

2) Debe permitir lograr el objetivo perseguido.

3) Debe ser indispensable para alcanzar el objetivo perseguido, de modo que
no haya otra alternativa para lograr el mismo resultado sin necesidad de causar un
perjuicio al personal temporal, exclusivamente o con una mayor intensidad que
para el personal indefinido comparable.

Las administraciones publicas no han seguido regularmente los rigurosos cri-
terios fijados por el TJUE. Asi, como pone de manifiesto la STJUE de 8 de septiem-
bre de 2011, asunto C-177/10, el Gobierno espafiol invocaba la existencia de varias
diferencias entre los funcionarios de carrera y los funcionarios interinos, que justi-
ficaban la diferencia de trato en la valoracién como mérito, en un proceso de se-
leccion por promocion interna, de los servicios prestados como funcionario interi-
no. Los argumentos utilizados eran los tradicionales, relativos a las caracteristicas
generales de los funcionarios interinos, y agregd el de la legitimidad para adoptar
una politica de personal para favorecer el derecho a la promocién de los funciona-
rios de carrera. También invocaba que no podria ser invalidada como legitima po-
litica de personal la que pretendia incentivar a los funcionarios de carrera valoran-
do significativamente la experiencia adquirida con esta condicion y ocupando
puestos de trabajo obtenidos y ejercidos con caracter definitivo. Por lo tanto, al
existir datos objetivos para esa valoracion de la experiencia y la antigliedad, no era
apreciable la violacion del principio de igualdad —por infraccion de los arts. 14 y
23 CE—, ni de la Directiva.

Otro ejemplo esclarecedor de los requisitos referidos se encuentra en la citada
STJUE de 13 de marzo de 2014, asunto C-190/13, en la cual se considera justifi-
cado el objetivo de enriquecer la educacion universitaria en areas especificas me-
diante la experiencia de reconocidos especialistas; el TJUE considera adecuada,
para lograrlo, la contratacion de profesores asociados, que responde, por lo tanto,
a una necesidad auténtica. Por esta via se pueden cubrir las necesidades de las
universidades de contar con expertos en cada materia.

Un razonamiento en linea con lo expuesto —con independencia del fallo recai-
do— puede verse en la sentencia de la Audiencia Nacional (SAN), Sala de lo Social,
de 29 de julio de 2013, recurso 218/2013, sobre el plan de viabilidad de Aeropuertos
Espafioles y Navegacion Aérea (AENA). Dicho plan incluyé medidas de flexibilidad
interna (ademas de los despidos, si no se producian bajas voluntarias), como la
movilidad geografica. La comision de seguimiento establecié tres criterios de prio-
ridad de permanencia para aplicar la movilidad: la fijeza del contrato, la condicion
de representante de los trabajadores y las responsabilidades familiares. La parte
demandante consideraba que se vulneraban la Directiva y el principio de igualdad,
porque no habia ninguna justificacion objetiva y razonable para dar peor trato a los
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trabajadores temporales. AENA y el resto de los sindicatos afirmaban que la movi-
lidad se producia en el marco de un despido, y que la situacién del personal fijoy
del temporal no es comparable, porque en el proceso de seleccion los trabajado-
res fijos obtuvieron mejor puntuacion que los temporales; ademas, también cabia
tener en cuenta la ineficiencia y el mayor coste que supondria para la empresa
trasladar un trabajador fijo, porque tenia un derecho preferente a retornar al centro
de origen cuando se produjeran vacantes. La SAN no comparte que estas dos ra-
zones alegadas justifiquen objetivamente que, para escoger entre dos trabajadores
afectados por la movilidad geografica, el perjudicado deba ser siempre el que ten-
ga un vinculo temporal con la empresa; admitiendo que el criterio de la menor
puntuacion podria ser valido si se pusiera en conexion con el obtenido con el con-
creto trabajador fijo con el que se compite, pero que este criterio no se habia apli-
cado, sino que se habia acudido directamente al de la temporalidad. Por su parte,
alegar una mayor onerosidad del traslado es una mera especulacién, porque par-
te del hecho de que los trabajadores temporales habran terminado el periodo del
contrato antes de que se produzcan las vacantes en el centro de origen y de que
todos los trabajadores fijos optaran por retornar. La SAN se fundamentaba en la
jurisprudencia del TC (SSTC 104/2004, 177/1993 y 136/1987) y del TS (STS 07
de diciembre de 2011, recurso 4574/2010) y del TJUE (STJUE de 18 de octubre de
2012, asuntos acumulados C-302/11 a C-305/11).

Sobre el hecho de que se considere una razén objetiva que en el ingreso del
personal temporal en el empleo publico se apliquen con menor intensidad los
principios de igualdad, mérito y capacidad, no puede olvidarse que la exigencia
de estos principios es predicable para todos los empleados publicos. Por su par-
te, la menor intensidad o exigencia para la seleccion del personal temporal res-
ponde a una opcion voluntaria de la Administracién; y no parece razonable con-
vertir en negativos, con caracter general, los efectos de su decision y trasladar
las consecuencias al personal afectado. Por otro lado, es ilustrativo el ejemplo
del sector privado, respecto del cual no se plantea que dicho argumento pudiera
constituir una razén obijetiva justificativa de la diferencia de trato; y no debe olvi-
darse que los criterios fijados por el TJUE se aplican por igual en los sectores
publico y privado.

Para acreditar el cumplimiento de los requisitos anteriores, el TJUE requiere que
la desigualdad de trato se ponga en conexion con la condicién de trabajo en cues-
tién. Literalmente indica que «esté justificada por la existencia de elementos pre-
cisos y concretos, que caracterizan la condicion de trabajo de que se trate, en el
contexto especifico en que se enmarca y de acuerdo con criterios objetivos y trans-
parentes». En definitiva, se trata de conocer las caracteristicas de la condicion de
trabajo en juego y de la diferencia de trato entre los funcionarios de carrera y los
temporales para comprobar si, efectivamente, la diferencia introducida es necesa-
ria y posibilita conseguir el objetivo perseguido.
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De entrada, la referencia a razones generales y comunes a todas las relaciones
temporales sera dificil que pueda ser adecuada para justificar un trato distinto para
cualquier condicion de trabajo, si no se acredita una relacion directa con cada una
en particular. Esto seria vélido no solamente para el caso de la simple referencia a
la temporalidad de la relacién laboral, sino también para otras razones invocadas
habitualmente en el orden interno, como serian: a) argumentar la menor intensi-
dad con que se exigen los principios de mérito y capacidad en la seleccién del
personal temporal; b) las razones de necesidad y urgencia para el nombramiento
de funcionarios interinos; ¢) la menor capacitaciéon del personal no permanente,
con caréacter general y sin acreditacion alguna; d) que la experiencia adquirida con
la prestacion de servicios con caracter temporal es de menor valor que la adquiri-
da en la condicion de funcionario de carrera, cuando es evidente que la experien-
cia no depende de un simple factor formal, sino de las funciones ejercidas y de las
capacidades individuales.

Asimismo, no seria suficiente una referencia vaga y genérica a las caracteris-
ticas del personal temporal, sino que deberian precisarse cuéles son los elemen-
tos o caracteristicas que configuran y definen cada condicion de trabajo y el con-
texto en que se enmarca. Sobre estos elementos, el TJUE indica con caréacter no
exhaustivo, que pueden tener su origen, en particular, en la especial naturaleza
de las tareas para las que se celebra el contrato o nombramiento temporal y en
las caracteristicas inherentes a ellas o, eventualmente, en la persecuciéon de un
objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado miembro (SSTJUE de
8 de septiembre de 2011, asunto C-177/10; y de 13 de septiembre de 2007,
asunto C-307/05).

No parece facil precisar el significado de la expresion «el contexto especifico
en el que se enmarca la condicion de trabajo», y la jurisprudencia de la TJUE no
aclara ni proporciona ningun ejemplo que pueda ayudar a comprender este requi-
sito. En cualquier caso, deberia entenderse que el contexto de una condicién de
trabajo, por lo general, serd comun para todo el personal que realiza las mismas
tareas; cuando se plantee en circunstancias distintas —como una mayor dificultad
técnica de las funciones a ser realizadas por personal permanente dada su mayor
experiencia, o una mayor peligrosidad del puesto de trabajo ejercido por personal
permanente, etc.—, este contexto podria ser una razdn objetiva que justificara un
trato diferenciado.

El contexto de la condicion de trabajo puede tener sentido cuando la razén ob-
jetiva invocada sea la persecucion de un objetivo de politica social. Por ejemplo:
las medidas adoptadas en momentos de crisis econémico-financiera de las admi-
nistraciones publicas que afectasen a ciertas condiciones de trabajo —retributivas,
de tiempo de trabajo, etc.— exclusivamente para el personal temporal. El contexto
en el que se afectan esas condiciones de trabajo podria contribuir para contrastar
la razonabilidad de la medida.
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El TJUE también sefiala que la justificacién debe realizarse con arreglo a crite-
rios objetivos y transparentes. Estos atributos relativos a los criterios con los que
llevar a cabo la justificacién nos lleva a considerar que se trata de requisitos for-
males; en este sentido, la objetividad significaria la necesidad de una conexién 16-
gica y coherente —racional, en definitiva— entre los elementos o criterios justificati-
vos y la desigualdad de trato dado al personal con respecto a la condicidn de
trabajo objeto de debate en cada caso.

La transparencia impone, como minimo, que se exterioricen y hagan publicos
los elementos y criterios utilizados por legislador, gobiernos y administraciones, de
manera que los interesados puedan comprobar si la argumentacion ha sido cons-
truida correctamente y si la razdn alegada es adecuada para justificar las diferen-
cias de trato (STJUE de 8 de septiembre de 2011, asunto C-177/10).

Con respecto a la transparencia, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de 1999,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, indica en su
preambulo que la transparencia en la actividad publica se articula a través de las
obligaciones de publicidad activa para todas las administraciones y entidades pu-
blicas. Entre la informacién de relevancia juridica que deberia publicarse segln el
art. 7 de la Ley, estarian las memorias e informes que conforman los expedientes
de elaboracion de los textos normativos. Informes que deberian justificar la legali-
dad de los textos y la conveniencia e idoneidad de las medidas para alcanzar el ob-
jetivo perseguido; lo cual se traduciria en el deber de aportar las razones objetivas
que justifiquen el trato discriminatorio. Légicamente, esta transparencia es particu-
larmente importante en el caso de la legislacion general de funcién publica.

De los distintos aspectos que se han tratado en relacion con los requisitos de
la desigualdad de trato y los elementos que caracterizan a la condicién de trabajo
afectada en cada caso, se desprende que corresponde a la Administracion la car-
ga de probar la existencia de razones objetivas que puedan justificar la diferencia.
Es evidente que la propia norma podria proporcionar una justificacion del trato di-
ferencial, pero esto no es habitual en la legislacion de funcién publica, ni en el tex-
to de las normas ni en las memorias e informes que las acompafan.

Por otra parte, la no transposicion de la Directiva en el derecho interno de la
funcién publica implica una dificultad adicional en la defensa de los intereses del
personal temporal en régimen funcionarial. En cualquier caso, frente a esta caren-
cia debe ser la Administracion la que soporte la carga de probar la existencia de
razones objetivas, indicando cuéles sony por qué pueden tener esta consideracion
con respecto a la condicion de trabajo en cuestion.

No debe olvidarse que la clausula 4 AM formula una regla general: la igualdad
de trato entre el trabajador temporal y el trabajador indefinido comparable; regla
que se aplicara en tanto no se justifique un trato diferente por razones objetivas.
Esta aplicacion especifica del principio general de igualdad, de conformidad con
la doctrina constitucional, vincula a todos los poderes publicos. En consecuencia,

66



las excepciones al principio general deberian justificarse en circunstancias obje-
tivas que deberian hacerse transparentes, para poder controlar mejor si se ha res-
petado el principio de igualdad. De la misma manera deberian proceder el
Gobierno y la Administracion, en el momento del desarrollo reglamentario y en la
negociacion y aprobacién de acuerdos de condiciones de trabajo y convenios co-
lectivos. En cualquier caso, la Administracion tendra que suplir los déficits de jus-
tificacion normativa.

Por su parte, los empleados afectados podran aportar los argumentos apropia-
dos para hacer frente a los de la Administracion. Y, suscitado un conflicto, corres-
ponde a los tribunales estatales decidir si se ha acreditado que existen razones
objetivas de la desigualdad de trato y por qué. En caso de duda, los tribunales in-
ternos pueden plantear una cuestion prejudicial ante el TJIUE, que, a peticion de
parte interesada, es obligatoria en el caso de un tribunal nacional cuyas decisiones
no son susceptibles de recurso judicial en el mismo orden. Se trata de una inicia-
tiva procesal de trascendental importancia para defender los intereses del personal
temporal de las administraciones publicas, inexplicablemente, muy poco utilizada.

El TJUE puede decidir sobre la existencia de una razén objetiva cuando del ex-
pediente remitido por el tribunal estatal se puede deducir la correccion y suficien-
cia de la razén objetiva alegada. De lo contrario, trasladara la decision al tribunal
remitente para que aprecie si, teniendo en cuenta los criterios establecidos por el
TJUE, las alegaciones formuladas por la Administracion constituyen una razén ob-
jetiva en el sentido de la clausula 4.1 AM (STJUE de 8 de septiembre de 2011,
asunto C-177/10).
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La discriminacion

en las condiciones de
trabajo del personal
temporal en el
ordenamiento interno






En esta segunda parte, examinaremos la aplicacion del principio de no discrimi-
nacién de la Directiva sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios interinos
y del personal eventual, partiendo del presupuesto de que estas clases de perso-
nal estan incluidas en el &mbito de aplicacion de la Directiva, ya que, de lo con-
trario, este trabajo perderia todo su significado. En el caso de los funcionarios
interinos, hemos visto que el TJUE ha resuelto el tema definitivamente, al pronun-
ciarse en sentido positivo en diversas ocasiones. En el caso del personal eventual
todavia no estéa resuelta definitivamente la cuestion; pero, segin los argumentos
expuestos anteriormente, se podria presuponer una respuesta afirmativa. Por con-
siguiente, seria conveniente analizar las diferentes condiciones de trabajo para
determinar si se aplican a los dos colectivos indicados, y en qué medida.

Para llevar a cabo el andlisis, la metodologia a seguir serfa comprobar si para
cada condicién de trabajo se da la situacién comparable entre funcionarios de ca-
rrera y personal temporal; en aquellos casos en que la respuesta sea negativa, no
se aplicara el principio de igualdad de la Directiva; en los casos en que sea positi-
va, es necesario dar un paso mas alla y analizar si hay razones objetivas que per-
mitan, excepcionalmente, no aplicar el principio de no discriminacion. En caso de
no existir esas razones, deberia aplicarse el mismo trato en cuanto a la condicion
de trabajo debatida. Sin olvidar que tanto los elementos y criterios que deben apli-
carse para determinar la comparabilidad como las razones objetivas existentes se
deben concretar y singularizar para cada condicion.

Cabe recordar que, para verificar si la situacion es comparable, el criterio esen-
cial fijado por el AM es la identidad o similitud de las funciones ejercidas por los
dos términos de la comparacion, relacion temporal frente a relacion permanente,
en términos de: a) las funciones ejercidas en unay otra; b) la cualificacion profe-
sional requerida, en un sentido amplio, incluyendo elementos de formacion y ex-
periencia. Aplicados estos criterios a los funcionarios interinos, facilimente se de-
duce que, si la condicién de trabajo es la misma, se estara ante situaciones
comparables, acreditando los requisitos exigidos para cada condiciéon. En cambio,
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para el personal eventual seré mas dificil justificar la comparabilidad debido a la
diferencia de funciones asignadas y se debera resolver caso por caso, teniendo en
cuenta la condicién de trabajo en juego.

En cuanto a la comparabilidad del personal eventual con los funcionarios de
carrera, pese a que la legislacion de funcién publica no introduce ninguna distin-
cion dentro del personal eventual, parece dificil referirse a él de forma global, como
si todo el personal eventual conformara una sola categoria. Efectivamente, dado
que desde el punto de vista de la Directiva la comparabilidad se basa en la identi-
dad o similitud de las funciones que ejerce, podrian distinguirse dentro del perso-
nal eventual puestos con funciones distintas. Asi, no seria necesariamente el mis-
mo caso el de un puesto de confianza, como el de secretaria de alcaldia o
presidencia de una entidad local (con funciones de caracter administrativo idénti-
co o similar a los de cualquier puesto de la subescala administrativa de adminis-
tracion general, que incorpora una caracteristica o elemento de confianza), que un
puesto de personal eventual con unas funciones calificadas, eufemisticamente, de
«asesoramiento especial», pero que en muchas ocasiones son dificiles de calificar
y catalogar y, méas aun, de comparar con funciones de indole profesional propias
de los funcionarios de carrera. En este aspecto, parece que las categorias formales
creadas por el derecho de la funcién publica no se adecuan a los criterios sustan-
tivos de la Directiva y el AM; aspecto que se agrava con algunas préacticas admi-
nistrativas que hacen un uso desviado de la institucion del personal eventual.

Por su parte, las razones objetivas requieren que la diferencia de trato esté jus-
tificada por: a) la existencia de elementos precisos y concretos que caracterizan a
la condicién de trabajo de que se trate, en el contexto especifico en que se enmar-
ca; b) el uso de criterios objetivos y transparentes; ¢) la posibilidad de verificar si
la desigualdad responde a una necesidad real, si permite alcanzar el objetivo per-
seguido y si es indispensable para ello. Segun el TIUE, los elementos precisos y
concretos mencionados pueden tener su origen, en particular, en la especial na-
turaleza de las tareas objeto de la relacion temporal y en las caracteristicas inhe-
rentes a ellas, o, eventualmente, en la persecuciéon de un objetivo legitimo de po-
litica social por parte del Estado miembro. En cualquier caso, el hecho de que la
diferencia de trato esté prevista en una norma de derecho interno no es una razén
objetiva; como tampoco lo es el caracter temporal de la relacion laboral porque, de
considerarlo como tal, nunca se podria aplicar el principio de no discriminacion
entre los dos colectivos. Finalmente, en cuanto a las razones objetivas, seréa dife-
rente la posicion de funcionarios interinos y personal eventual y la intensidad con
la que estan protegidos por el principio de no discriminacion de la Directiva.

Cabe mencionar, también, que las diferencias de trato podemos encontrarlas en
cualquier instrumento normativo —ley, reglamento o acuerdo de condiciones de tra-
bajo— 0, incluso, puede consistir en actuaciones de facto basadas en ciertas prac-
ticas administrativas. Esto hace casi imposible conocer todas las discriminaciones
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existentes. Asi que en este capitulo se tratara de las que tienen una aplicacion mas
amplia o general para todas las administraciones publicas, dejando para otra oca-
sibn un analisis mas exhaustivo.

1. Aspectos discriminatorios en el acceso a la funcién puiblica y
la provision de puestos de trabajo

En lo referente al acceso a la funcion publica, las condiciones de trabajo que, con
caracter general, puedan confrontar la posicion de los funcionarios interinos y del
personal eventual con la de los funcionarios de carrera se pueden resumir en los
siguientes términos:

a) La exigencia de la condicion de funcionario de carrera como requisito para
participar en los procesos selectivos de promocion interna.

b) La exigencia de una antigiiedad como funcionario de carrera —generalmen-
te, dos aflos— como un requisito para participar en los procesos selectivos de pro-
mocion interna.

¢) La valoracién de los servicios prestados con la condicion de funcionario de
carrera, exclusivamente, en un procedimiento de seleccién o de promocién interna.

d) La valoracién superior de los servicios prestados en la condiciéon de funcio-
nario de carrera en un procedimiento de seleccién con convocatoria libre o de pro-
mocion interna.

Asimismo, en los procedimientos de provision de puestos de trabajo, la con-
frontacién de las posiciones entre los dos colectivos se situaria en las siguientes
condiciones de trabajo:

a) La exigencia del requisito de tener la condicion de funcionario de carrera
para participar en las convocatorias de provision.

b) La valoracion de los servicios prestados con la condicién de funcionario de
carrera, exclusivamente, en un procedimiento de provision.

¢) La mayor valoracion dada a los servicios prestados con la condicion de fun-
cionario de carrera en un procedimiento de provision.

Con respecto a la consideracion de la condicidn de funcionario de carrera como
un requisito de participacion en las convocatorias de promocion interna, dificilmen-
te se podria justificar que no se trata de situaciones comparables cuando el fun-
cionario de carrera y el funcionario interino estdn ocupando un puesto de trabajo
de la escala o subescala del grupo inmediatamente inferior, con unas funciones
idénticas o similares en cuanto a la formacion y experiencia temporal necesarias.

En cuanto a la existencia de razones objetivas, se puede argumentar que los
funcionarios interinos acceden a la funcién publica porque era necesario y urgen-
te para llevar a cabo las funciones de un puesto de trabajo concreto; la inamovili-
dad en el puesto de trabajo es una caracteristica inherente al funcionario interino
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de manera que, admitir la posibilidad de cambiar de puesto daria lugar a la apari-
cién de una cadena de nombramientos por las mismas causas que podrian afectar
negativamente a la organizacion del trabajo y a la eficacia de los servicios publicos.
De acuerdo con esto, la diferencia de trato se podria considerar una medida que
responde a una necesidad real para alcanzar el objetivo de eficacia indicado. En
cambio, dificilmente se podria aceptar como una razdn objetiva el argumento ge-
neral y abstracto de que la carrera profesional es una institucion reservada a los
funcionarios de carrera, o bien que el funcionario interino se selecciona con un ni-
vel de exigencia menor.

Las mismas consideraciones y argumentos expuestos en el caso de la promo-
cién interna se podrian aplicar al requisito de tener la condicién de funcionario
de carrera para poder participar en una convocatoria de provision de puestos, pues
la condicién de trabajo es la misma y se plantea en un contexto similar de cambio
de puesto de trabajo.

De hecho, el TJUE ha admitido en la STJUE de 8 de septiembre de 2011, asun-
to C-177/10, que los Estados miembros disponen de una facultad de apreciacion
en relacion con su organizacion para establecer requisitos de antigliedad para ac-
ceder a determinados puestos, restringir el acceso a la promocién interna a los
funcionarios de carrera y exigirles que demuestren tener una experiencia profesio-
nal correspondiente al grupo inmediatamente inferior al que es objeto del proceso
selectivo. Estos requisitos no contradicen la Directiva, si bien deben aplicarse con
criterios transparentes para poder ser controlados y evitar asi discriminaciones ba-
sadas en la simple duracién de la relacion laboral.

En resumen, una vez admitida la validez del requisito de poseer la condicién de
funcionario tanto en los procedimientos de selecciéon como en los de provision de
puestos, la condicion de trabajo que se debate se concreta en la valoracion de la
antigliedad o de los servicios prestados en la condicién de funcionario de carrera.
En uno y otro tipo de procedimientos se trata de una convocatoria publica en la
cual se pone en cuestion la misma condicién de trabajo. Todo ello permite un tra-
to unitario desde la 6ptica del principio de no discriminacion de la Directiva.

En cuanto al hecho discriminatorio en si mismo, puede consistir en que sola-
mente se tengan en cuenta la antigliedad o los servicios prestados como funcio-
nario de carrera o en que la valoracién como mérito otorgada a estos sea superior
a la valoracion de los servicios prestados en la condicion de funcionario interino.

Para comparar la situaciéon de los funcionarios interinos y los funcionarios de
carrera respecto de esta condicion de trabajo y analizar la existencia de razones
objetivas que puedan justificar el trato diferente, puede servir de referencia la cita-
da STJUE de 8 de septiembre de 2011. Esta sentencia ha precisado cual debe ser
la valoracion de la antigiiedad como funcionario interino, a los efectos de la Directiva,
en un proceso de promocion interna; en este punto se ha convertido en el referen-
te para los tribunales estatales, que la han utilizado de forma poco rigurosa y, ha-
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bitualmente, para justificar la posicién tradicional a favor de un trato diferenciado
en la valoracion de los servicios prestados por unay otra clase de funcionarios.

El supuesto a que se refiere es el de una promocién interna especifica, regula-
da en la disposicion adicional vigésima segunda de la Ley 30/1984, de 2 de agos-
to, de medidas para la reforma de la funcién publica (LMRFP), norma bésica no
derogada por la LEBEP, que permite la promocién interna a cuerpos o escalas del
grupo C desde cuerpos 0 escalas del grupo D del drea de actividad o funcional co-
rrespondiente, por el sistema de concurso oposicién, valorando en la fase de con-
curso los méritos relacionados con la carrera y los puestos ocupados, el nivel de
formacion y la antigliedad. Para participar en la convocatoria se requiere tener la
titulacion del grupo C o una antigliedad de diez afios, o de cinco afios mas la su-
peracion de un curso de formacién. De acuerdo con el reglamento aplicable, para
el computo de la antigliedad exigida como requisito de participacion, solamente se
tienen en cuenta los servicios prestados como funcionario de carrera, pero no los
de funcionario interino. Cabe mencionar que este requisito ha sido aceptado por
los tribunales internos, entendiendo que no vulnera el principio de igualdad del art.
14 CE y que se ajusta al derecho de acceder en condiciones de igualdad a las fun-
ciones publicas del art. 23.2 CE. En el caso planteado, el funcionario no tenia una
antigliedad de diez afios en esta condicion, pero la superaba si se computaban los
servicios como funcionario interino.

El TUIUE parte de que los criterios de antigliedad relativos a determinadas con-
diciones de trabajo previstos en la clausula 4.4 AM seran los mismos para el per-
sonal temporal y el personal indefinido, salvo que existan razones objetivas que
justifiquen lo contrario. Por lo tanto, la disposicién se puede aplicar a un funcio-
nario interino que invoca la valoracion de estos servicios prestados como tempo-
ral cuando ya ha adquirido la condicién de funcionario de carrera. También con-
sidera que el requisito de un periodo de servicios prestados como funcionario de
carrera o interino es una condicién de trabajo a los efectos de la Directiva.

Con las premisas anteriores, el TJUE aborda la cuestion de si se trata de situa-
ciones comparables, que en principio deben resolver los tribunales internos apli-
cando los criterios sentados por el TJUE. En este punto, cabe recordar que si las
funciones ejercidas como funcionario interino no se corresponden con las ejercidas
por un funcionario de carrera del grupo D, se derivaria que no son situaciones com-
parables. Entre los criterios que permiten comprobarlo estan la naturaleza de las
funciones ejercidas y la calidad de la experiencia adquirida. Por lo tanto, si un fun-
cionario de carrera ha cumplido el periodo de diez afios contando también los pres-
tados como interino en un cuerpo del grupo D o en otro cuerpo con funciones que
se correspondan con las de aquel, el Unico elemento que podria diferenciar su si-
tuacion de la de un funcionario de carrera que acredita todo el periodo en esta
condicién serfa la naturaleza temporal de la relacion laboral. Asi pues, se trataria
de situaciones comparables y deberia comprobarse si existe alguna razén objetiva
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gue justifique que no se tomen en consideracioén los servicios prestados como fun-
cionario interino.

Las razones objetivas invocadas por el Gobierno espafiol se referian a la exis-
tencia de ciertas diferencias entre las dos clases de funcionarios: en primer lugar,
la imposiciéon de menores exigencias a los interinos en la incorporacion a la funcién
publica y en la acreditacion del mérito y la capacidad; en segundo lugar, la falta de
movilidad —por estar vinculados al puesto que ocupan temporalmente— hace que
su actividad sea distinta y de menor valor que la del funcionario de carrera. Ademas,
determinadas funciones se pueden reservar a funcionarios de carrera, hecho que
implica una diferencia cualitativa de experiencia y de formacion. Finalmente, el
cese de los interinos tiene lugar cuando finaliza la causa por la que se les nombré.
Todos estos argumentos, con el afiadido de la existencia de una prevision legal ex-
presa que regula la diferencia de trato, son los utilizados sistematicamente por las
administraciones publicas y los tribunales estatales para justificar las diferencias
de trato en todas las condiciones de trabajo establecidas legalmente; raramente se
aportan otros criterios concretos, precisos y objetivos relativos a las funciones ejer-
cidas y puestos en relacién coherente con cada condicién de trabajo.

El TIUE, después de reiterar cuales son y como se deben aplicar los criterios ci-
tados anteriormente para acreditar la existencia de razones objetivas, admite que
las diferencias alegadas por el Gobierno espafiol podrian, en principio, justificar una
diferencia de trato. Pero deberia hacerlo con criterios objetivos, relativos a la plaza
convocada; es decir, que la exigencia de un requisito genérico y abstracto segun el
cual el periodo de servicios debe cumplirse como funcionario de carrera (sin con-
siderar, especialmente, la naturaleza particular de las tareas que se han realizado
ni las caracteristicas inherentes a ellas) es insuficiente y no se corresponde con las
exigencias de la jurisprudencia comunitaria sobre la clausula 4 AM.

Los elementos de la jurisprudencia comunitaria que se han expuesto son esen-
ciales para resolver cuando existe discriminacién en el acceso a la funcién publica
y cuando no. Conviene insistir en que el TJUE admite que los argumentos del
Gobierno espafiol podrian constituir una razon objetiva, pero por si solos son insu-
ficientes; es indispensable aportar otros criterios sustantivos entre los indicados por
el TIUE y ponerlos en relaciéon con cada condicion de trabajo. En resumen, que los
argumentos utilizados por las autoridades en el orden interno no son razones obje-
tivas que puedan justificar una diferencia de trato de los funcionaros interinos.

Como conclusién, se puede afirmar que la aplicacién de esta doctrina a los pro-
cedimientos de promocion interna comporta que sea correcto exigir tener la con-
dicién de funcionario de carrera como requisito de participacién; pero una vez ob-
tenida dicha condicién, a los efectos de cumplir con el requisito de tener una
antigliedad minima en el cuerpo o escala del grupo o subgrupo inmediatamente
inferior, deberan tenerse en cuenta los servicios prestados como funcionario inte-
rino en los mismos términos que los prestados como funcionario de carrera.
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La conclusién anterior se puede trasladar a los procedimientos de provision de
puestos, dada la similitud en cuanto a la condicién de trabajo y su contexto, como
se indico anteriormente. En este supuesto, se trataria de que el funcionario de ca-
rrera que pretenda participar en un procedimiento de provision en el que se exija
un requisito de antigiedad o permanencia en el puesto de origen pudiera compu-
tar el tiempo en que haya ocupado dicho puesto como funcionario interino, si se
diera el caso.

Dicha conclusion también se podria aplicar, por analogia —y con mayor razén,
si cabe—, a la condicién de trabajo consistente en valorar los servicios prestados
como mérito en un proceso selectivo o de provision de puestos, cuando se haga
de forma cuantitativa, como periodo temporal o simple antigliedad en la Adminis-
tracion o en un cuerpo o escala determinados, respectivamente. En este caso no
se atiende al contenido o las caracteristicas de las funciones ejercidas, que podria
ser el elemento objetivo para introducir una diferencia de trato justificada. En cam-
bio, una valoracion cualitativa del tiempo de servicios prestados en términos de
experiencia adquirida en determinada materia o actividad podria erigirse perfecta-
mente en una razén objetiva siempre que no se pudiera acreditar que el objetivo
perseguido era, indirectamente, discriminar el trabajo temporal.

En el orden interno, ;cuales han sido las préacticas administrativas y las res-
puestas de los tribunales espafioles sobre estas condiciones de trabajo?
Generalmente, la Administracion y los tribunales de justicia han admitido diferen-
cias de trato entre funcionarios interinos y funcionarios de carrera simplemente
con el argumento de que tales diferencias estén legalmente previstas, afirmando
gue esto no es contrario al art. 14 CE. La situacién no ha cambiado a partir de la
STJUE comentada, salvo en el caso concreto que fue objeto de la cuestion preju-
dicial; en este, el Juzgado de lo Contencioso nim. 12 de Sevilla, que habia plan-
teado la cuestion prejudicial, en la sentencia 400/2011, de 9 de diciembre de 2011,
resolvié que el demandante tenia derecho al computo de los servicios prestados
como funcionario interino a los efectos de la antigliedad requerida en la convoca-
toria de promocién interna; por ello, revocd la resolucion administrativa y repuso
al interesado como funcionario de carrera del grupo C.°

Un ejemplo paradigméatico es el de la Administracion de la Junta de Andalucia,
en que esta valord por un igual los servicios prestados por los funcionarios de ca-
rrera y los funcionarios interinos en una convocatoria de provision de puestos, pero
el TSJ revocd su resolucion, por lo que hubo que introducir de nuevo un trato di-
ferente entre las dos clases de funcionarios. Asi lo demuestra la STSJ de Andalucia
(Granada), de 15 de abril de 2013, recurso 61/2013, entre otras que resuelven ca-

5. Asi se desprende de la Resolucién de la Direccién General de Recursos Humanos y Funcién Pablica de la Junta de Andalucia, de
11 de abril de 2012, por la que se dispone el cumplimiento de dicha sentencia (Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, nim. 80,
de 25 de abril de 2012).
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s0s idénticos o similares, sobre una convocatoria de provision en que se valoraban
como mérito los servicios prestados como funcionario de carrera, solamente.
Recurridas las bases, la Administracion estimé el recurso para adaptarlas a la
Directiva y la jurisprudencia comunitaria, de modo que corrigio el trato discrimina-
torio dado a los servicios prestados como funcionario interino. Contra la resolucion
administrativa se interpuso recurso contencioso porque la modificacion de las ba-
ses solamente beneficiaba a los candidatos que se habian presentado, pero no a
los que no lo habian hecho pensando que, al no valorarseles los servicios presta-
dos como interinos, no tenian opcién de ganar el concurso. EI TSJ anuld la modi-
ficacion de las bases, cuando lo procedente hubiera sido retrotraer el expediente
y abrir un nuevo plazo de presentacion de instancias para que pudieran presen-
tarse todos los interesados.

La STSJ fundamenta su resolucion en una gran amplitud y diversidad de argu-
mentos, partiendo del régimen juridico de los funcionarios interinos y de los criterios
fijados por la jurisprudencia comunitaria. En relaciéon con estos Ultimos, considera
que tanto la diferente cualificacion del funcionario interino como las tareas que rea-
liza son circunstancias que pueden determinar que no se esté ante situaciones com-
parables, con lo cual procede aplicar un trato desigual por exigencia del principio
de no discriminacion. Para justificar la distinta cualificacion, el TSJ considera que:

[...] las exigencias en la incorporacion y consecuente nombramiento se habrian de consi-
derar residenciadas en el ambito de la «cualificacién», referida en ese apartado 2 [de la clau-
sula 3 AM], como parametro que impediria reconocer la «situacién comparable» por ser la di-
ferencia entre tales exigencias de tal grado que se debiera rechazar, no solo la identidad a la
que alude la repetida clausula 3, sino también la similitud como presupuesto de la llamada si-
tuacién comparable.

Y afiade que las normas que regulan la seleccién de los funcionarios® estable-
cen unos elementos precisos y concretos que ponen de manifiesto una pronuncia-
da diferenciacion, en orden a las exigencias de acceso 0 incorporacion, segun se
trate de la adquisicion de la condicidon de funcionario de carrera o de funcionario
interino:

[...] actuando asi como criterio objetivo y transparente la realidad de esa clara distincion,
normativamente establecida, en el &mbito de lo que se instituye como sistema dirigido a la com-
probacién, con muy diferente grado de exigencia segln se trate de funcionarios o interinos,
de la formacioén de los aspirantes y, al respecto, se ha de sefialar que en la propia Sentencia de
8-9-2011 [STJUE comentadal, se citan «las condiciones de formacién» como factor a tener en

6. Decreto 2/2002, de 9 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General de ingreso, promocién interna, provisién de puestos
de trabajo y promocién profesional de los funcionarios de la Administracion General de la Junta de Andalucia.
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cuenta a los fines de decidir, de acuerdo con los ya citados apartado 1 de la cldusula 4 y apar-
tado 2 de la clausula 3, si se da una situacién calificable como comparable.

En resumen, el TSJ construye un razonamiento a partir de que la legislacion de
funcién publica, cuando regula el acceso al empleo publico, establece elementos
precisos y concretos que ponen de manifiesto una pronunciada diferenciacién en-
tre los funcionarios de carrera y los funcionarios interinos. Dichos elementos con-
sisten en que la seleccidn de los funcionarios interinos es menos exigente que la
de los funcionarios de carrera, lo que se concreta en una comprobacién menos
exigente de la formacion de los aspirantes; condiciones de formacién que son un
factor a tener en cuenta para decidir si se da una situacién comparable, segun la
clausula 3.2 AM. Las exigencias en la incorporaciéon y nombramiento deben con-
siderarse situadas en el &mbito de la cualificacion referida en la clausula 3.2 AM
para determinar cuando se trata de situaciones comparables; y, en este caso, la
diferente exigencia es de tal grado que no solo no existe identidad, sino ni tan si-
quiera similitud, como presupuesto de la situacion comparable.

De esta manera, el TSJ utiliza los criterios fijados por el TJUE pero para llegar
a la conclusién opuesta. Lo que este consideré insuficiente para justificar un trato
distinto, el TSJ considera que justifica con creces dicha desigualdad. Aceptar esta
posicion del TSJ tendria como consecuencia que las situaciones no serian compa-
rables y que ya no seria necesario entrar a comprobar si existen o no razones ob-
jetivas que justifiquen la diferencia de trato. En cualquier caso, considerar que no
computar como antigliedad los servicios prestados en la condicion de funcionario
interino no vulnera el principio de no discriminacion de la Directiva supone una re-
gresion respecto de la doctrina sentada por el TJUE.

Con respecto al personal eventual, existen mayores dificultades para poder apli-
carle el principio de igualdad de trato en lo relativo a la valoracion de los servicios
prestados en tal condicion, en un procedimiento de seleccion o de provision de
puestos de trabajo. En efecto, segln el art. 12.4 LEBEP, la condicién de personal
eventual no podréa constituir un mérito para acceder a la funcién publica o para la
promocion interna. Pero dejando de lado esta disposicion —siempre contrastable
con la Directiva— parece que la dificultad principal para aplicarle los efectos protec-
tores de la Directiva, en cuanto a la condicion de trabajo que se analiza, seria en-
contrar el funcionario de carrera comparable. Ello es asi porque las funciones de
confianza o asesoramiento especial que tienen asighadas de manera genérica no
son, a priori, idénticas o similares en términos de formacion y experiencia a las de
los funcionarios de carrera. Con todo, se pueden presentar dos supuestos dudosos:

a) Cuando se valora como mérito un periodo de tiempo de servicios prestados
con independencia de cuéles sean las funciones ejercidas. Seria el caso de la sim-
ple antigliedad valorada como mérito, al margen de la escala o subescala de per-
tenencia y del puesto de trabajo ocupado.
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b) El de los puestos de personal eventual con funciones idénticas o similares a
la de funcionarios de carrera. Seria el caso de los puestos de secretaria de la al-
caldia o presidencia de una entidad local —ocupados a menudo por personal ad-
ministrativo de la escala de administracion general, que ejerza funciones adminis-
trativas—, en que la confianza no es una caracteristica sustantiva de las funciones
asignadas al puesto, sino una simple cualidad o atributo adicional.

En los dos supuestos parece que se podria estimar que se da una situacion
comparable con funcionarios de carrera de la subescala de administracion general
con funciones equivalentes.

2. Diferencias de trato en relacion con la carrera administrativa

En el apartado anterior se han analizado, indirectamente, dos modalidades de
carrera profesional: la promocién interna y la carrera vertical. La primera, porque
se instrumenta a través de un procedimiento de seleccion; la segunda, porque se
instrumenta a través de algunos procedimientos de provision de puestos de traba-
jo. Faltaria, pues, tratar de la modalidad de carrera horizontal y analizar las diferen-
cias de trato que puedan darse entre los funcionarios interinos y el personal even-
tual, por un lado, y los funcionarios de carrera, por otro.

Plantearse la igualdad de trato respecto de la carrera profesional, en general,
y de la carrera horizontal, en particular, puede parecer una cuestion inoperante,
dado que la legislacion béasica de funcién publica la reserva a los funcionarios de
carrera en exclusiva (arts. 16 y 17 LEBEP), al igual que las leyes de desarrollo
aprobadas hasta este momento y la legislacion sectorial de ambitos como la do-
cencia universitaria y no universitaria y la sanidad publica. A diferencia de lo que
sucede con el personal laboral al servicio de la Administracion, para el cual la
LEBEP no distingue entre indefinido y temporal y se remite a lo que disponga el
convenio colectivo correspondiente (art. 19). Pero ya se ha dicho que esta circuns-
tancia no es trascendente a efectos de aplicar el principio de no discriminacion
de la Directiva.

Ante todo se debe delimitar cudl es la condicidn de trabajo en cuestion cuando
nos referimos a la carrera horizontal, es decir, en qué aspectos se puede concretar
la desigualdad entre personal temporal y personal indefinido. Para ello es conve-
niente exponer cuales son los objetivos de politica de personal perseguidos y cua-
les los elementos que definen esta modalidad de carrera.

Por lo que se refiere a los objetivos, seglin la exposicion de motivos de la LEBEP,
el Estatuto Basico permite que se configuren modelos de carrera horizontal des-
vinculados de los cambios de puesto de trabajo y basados en el desarrollo de las
competencias y en el rendimiento. Con ello se podria reducir la inflaciéon organica
causada por la carrera vertical —que se mantiene en vigor—y la excesiva movilidad
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voluntaria del personal, que han terminado por caracterizar el modelo en vigor; hay
que suponer que este modelo se mantendra, dado que se mantiene la carrera ver-
tical. La misma exposicién de motivos continlia afirmando que:

[...] el elemento fundamental de la nueva regulacion es, en cualquier caso, la evaluacion del
desempefio de los empleados publicos —sin distincion— que las administraciones publicas de-
berén establecer a través de procedimientos fundados en los principios de igualdad, objetividad
y transparencia, introduciendo asi un factor de motivacién del personal y de control interno.

A la vista de estas explicaciones puede decirse que la LEBEP se plantea unos
objetivos de racionalidad organizativa interna —que no vienen al caso del tema tra-
tado— y un objetivo significativo en relacion con los empleados: su motivacion o
incentivacion. Este segundo objetivo deberia referirse a todos los empleados, per-
manentes y temporales.

En cuanto a los elementos que caracterizan la carrera horizontal, segun los arts.
16.3.a, 17, 20.3 y 24.a LEBEP, serian, en sintesis, los siguientes:

a) La progresion o ascenso de grado, categoria, escaldén o concepto analogo,
sin necesidad de cambiar de puesto de trabajo.

b) Para cada grado o escaldn se fijara la retribucion complementaria corres-
pondiente.

c¢) Para ascender de grado o escaldn se valorara la trayectoria y actuacion pro-
fesional, la calidad de los trabajos realizados, los conocimientos adquiridos y el re-
sultado de la evaluacion del desempefio u otros méritos y aptitudes. Es indispen-
sable que previamente se haya establecido un sistema objetivo de evaluacion en
cada Administracion publica.

d) Se puede afiadir que la progresion requerira, por légica, la prestacion de
servicios durante un periodo temporal minimo que se establecera en la legislacion
de desarrollo.

De acuerdo con estas caracteristicas se puede considerar que el elemento mas
relevante de la carrera horizontal, de cara a una hipotética motivacién de los fun-
cionarios, es de caréacter retributivo, tanto por la posibilidad de percepcion inicial
del complemento como por los incrementos de grado o escalén. Es cierto que los
ascensos de grado también podrian incidir en la motivacion si se valora como mé-
rito en la provision de puestos de trabajo o en la promocion interna; pero, dejando
de lado que se puede tratar de una opcidn a mas largo plazo y de dudosa realiza-
cién en muchos casos, el andlisis de las potenciales discriminaciones dejaria de
estar radicado en el campo de la carrera horizontal. En sintesis se puede decir que
la ley generaliza 0 universaliza el derecho a la carrera horizontal con el objetivo de
motivar a todos los funcionarios de carrera; dicho derecho se instrumenta a través
de una evaluacion del empleado que, de ser positiva durante un periodo de tiem-
po determinado, comportara un incremento retributivo.
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Cabe destacar, también, que el complemento de carrera horizontal tiene un ca-
racter eminentemente personal, desvinculado del puesto de trabajo ocupado y de
la pertenencia a una escala y subescala determinadas. Similar en este sentido al
complemento de productividad.

De las caracteristicas expuestas se deduce que la condicién de trabajo en cues-
tion seria si el personal temporal tiene derecho a la carrera horizontal en igualdad
de condiciones que los funcionarios de carrera comparables, en concreto, si tiene
derecho a percibir el complemento de carrera horizontal y a ascender de grado o
escalén. En caso de que la respuesta fuera afirmativa, a continuacion se podrian
plantear otras condiciones de trabajo de segundo orden o nivel en relacién con la
carrera horizontal: la exigencia de que el tiempo de servicios prestados se haya
producido sin interrupciones, la cuantia correspondiente segln el sistema de asig-
nacion del complemento a cada grado o escalén, etc.

Centrada la condicién de trabajo que se debate, seria necesario analizar los cri-
terios de comparabilidad entre la situacion del personal temporal y la de los fun-
cionarios de carrera; y, si se trata de situaciones comparables, analizar la posibili-
dad de razones objetivas que justificasen una diferencia de trato respecto del
derecho a la carrera.

En primer lugar, cabe pensar que la generalizacion del derecho a participar en
la carrera horizontal a favor de todos los funcionarios de carrera y la exclusion
en bloque de los temporales, que se impone legalmente como una decision aprio-
ristica de politica de personal, es un indicio de que la diferencia de trato se basa
en esta diferente condicién, exclusivamente. De ser asi, este comportamiento seria
contrario al principio de no discriminacion de la clausula 4 AM.

Ademaés, teniendo en cuenta que el criterio esencial es el de las funciones
ejercidas en términos de formacién y experiencia, la situacién de comparabilidad
entre funcionarios interinos y funcionarios de carrera deberia darse con caréacter
general y estaria determinada por los criterios aplicados para la evaluacion del
desempefio.

Otra caracteristica esencial de esta modalidad de carrera es que no requiere el
cambio de puesto de trabajo. Por lo tanto, en este punto no habria inconveniente
para la participacion de los funcionarios interinos y del personal eventual, dado que
unos y otros son nombrados para ocupar un puesto de trabajo concreto. Ademas,
en el caso de los interinos, se adscriben a una escala y subescala —grupo o subru-
po de titulacién—, aunque no ocupen una plaza de la plantilla de personal; y, en el
caso del personal eventual, su puesto se asimila a un grupo o subgrupo de titula-
cién a efectos retributivos.

Tampoco existe ninglin obstaculo técnico aparente para que su actividad pue-
da ser evaluada de la misma forma y con los mismos criterios con que se evalla
la de los funcionarios de carrera; concretamente, el art. 20 LEBEP prevé la evalua-
cion del desempefio para todos los empleados publicos sin distincion. De hecho,
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en las administraciones en las que perciben el complemento de productividad, se
supone que se hace previa evaluacion de dicho personal. También la Comisién de
Coordinacion del Empleo Publico indica que los funcionarios interinos y el personal
eventual deberian ser evaluados,’ si bien dudan de su conveniencia por los efectos
econdmicos que podria tener.

Unicamente queda por considerar el elemento de la prestacion de servicios du-
rante un periodo determinado. Sobre esto cabe recordar lo dispuesto por la clau-
sula 4.4 AM, que prescribe que los criterios de antigliedad o servicios prestados
que se requieren para determinadas condiciones de trabajo seran los mismos para
los trabajadores temporales y los indefinidos. Sin olvidar que este elemento no debe
intervenir para decidir la comparabilidad, aunque si pueden existir razones objeti-
vas que justifiqguen una valoracion diferente.

En relacion con la carrera horizontal, es importante analizar el ATJUE de 9 de
febrero de 2012, asunto C-556/11, que se pronuncia sobre el derecho de los fun-
cionarios interinos docentes no universitarios del sistema educativo publico a la
percepcion del complemento de formacion o sexenios. Se trata de una condiciéon
de trabajo que se puede considerar incluida dentro de la carrera horizontal, dadas
las caracteristicas con que la configura el Acuerdo del Consejo de Ministros de 11
de octubre de 1991, que prevé la adopcion de medidas destinadas a incentivar el
profesorado con el compromiso, por parte de este, de mejorar su formacion. Con
esta finalidad establece un componente de formacion permanente del complemen-
to especifico, llamado sexenio —porque se percibe por cada seis afios de servicio
como funcionario de carrera—, siempre que se hayan acreditado cien horas de for-
macioén durante este periodo. El sexenio tiene una asignacién mensual establecida
para cada nivel o grado de progresion en la carrera. La asignacion de este com-
plemento enlaza con los objetivos de la LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion,
segln la cual la formacién permanente del profesorado constituye un derecho y
una obligaciéon que incumbe a todos los profesores, sin distincién entre funciona-
rios de carrera y funcionarios interinos.

La cuestion prejudicial se planted porgue la Administracién no reconocio el de-
recho de una funcionaria interina que llevaba mas de seis afios de servicio y habia
superado las horas de formacion preceptiva. La reclamante consideraba que tenia
derecho a la igualdad de trato prevista en la clausula 4 AM, dado que el sexenio
estaba vinculado con la antigliedad, de forma similar a los trienios, cuestion ya re-

7. Puede verse el documento del Grupo de Trabajo sobre Evaluacién del Desempefio, constituido en la Comision de Coordinacion del
Empleo Publico, de 5 de noviembre de 2013, pégina 12, en que afirma: «El derecho a ser evaluado lo tienen por tanto todos los
empleados publicos incluidos en el dambito de aplicacion del EBEP al servicio de las Administraciones Publicas enumeradas en el
articulo 2.1: [...] En la medida de que al personal funcionario interino y al personal eventual les es de aplicacién, en lo que sea ade-
cuado a la naturaleza de su condicion, el régimen general de los funcionarios de carrera, también este personal debe ser evaluado
con los efectos que se determinen. Es dudoso no obstante, si la evaluacion debe alcanzar al personal eventual, dado que parece
dificil que los ambitos sobre los que se despliegan los efectos de la evaluacién (carrera, provision, retribuciones y formacion) le sean
de aplicacion a este tipo de personal en los mismos términos que al personal de carrera».
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suelta por el TJUE. La Administracién se oponia al reconocimiento del derecho a
percebir sexenios de los funcionarios interinos con los argumentos siguientes:
a) el sexenio es un complemento legalmente asociado a la carrera profesional, por
lo tanto corresponde solamente a los funcionarios de carrera; b) el funcionario in-
terino no esta integrado en ninglin cuerpo porque su nombramiento estéa asociado
a un puesto de trabajo concreto y determinado que es necesario proveer por razo-
nes de urgencia y de interés publico, y por eso no tiene derecho ni posibilidad de
carrera administrativa; ¢) los sexenios no guardan similitud con los trienios, que
son una retribucion basica asociada a la antigiiedad entendida como tiempo de
servicios prestados, porque no se acredita por el simple transcurso del tiempo, sino
gue hace falta acreditar una formacién docente.

La primera cuestion resuelta por la STJUE se refiere a la naturaleza juridica de
los sexenios, puesta en duda por el juez nacional. Afirma que se trata de una con-
dicion de trabajo en el sentido de la clausula 4 AM porque es un complemento
salarial que depende de la duracion de los servicios prestados, igual que los trie-
nios, y de haber cursado un determinado nimero de horas de formacién en el
marco de un régimen obligatorio para el conjunto del profesorado no universitario.

La segunda cuestion que el juez nacional ponia en duda era si los funcionarios
interinos y los de carrera se encontraban en una situacion comparable, dado que
constituian dos categorias distintas segun la legislacion estatal, al tener unos cri-
terios distintos de selecciéon y de evolucion en la carrera. El TJUE no considera
relevantes estos criterios porque lo realmente importante es que no se acredita
que el gjercicio de las funciones docentes por parte de los funcionarios interinos
requiera una experiencia o unas cualificaciones académicas diferentes a las de
los funcionarios de carrera. Al contrario, se desprende que realizan funciones si-
milares y que estan sometidos a las mismas obligaciones, en particular, en mate-
ria de formaciéon permanente. En consecuencia, deduce que se encuentran en
una situacién comparable.

La tercera cuestion se refiere a la existencia de una razén objetiva que justi-
fique la exclusion de los interinos de la percepcion del complemento. Sobre esta,
la sentencia reitera cudles son los elementos sustantivos que constituyen su
doctrina en los términos ya expuestos anteriormente, y concluye que no son ra-
zones objetivas, por si solas, el hecho de que la diferencia esté prevista en una
norma general y abstracta, ni la naturaleza temporal de determinados emplea-
dos publicos.

Como conclusién de sus consideraciones, la STJUE resuelve que la clausula
4.1 AM debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa estatal
gue reserva, sin justificacion alguna en razones obijetivas, el derecho a percibir el
complemento retributivo por formacién permanente Unicamente a los funcionarios
de carrera y excluye a los interinos, cuando, en relacién con este complemento,
se encuentran en una situacién comparable.
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La resolucion del TJUE se ha trasladado a las sentencias de los tribunales es-
tatales.® Es particularmente interesante la argumentacion de la STS de 22 de oc-
tubre de 2012, recurso 5303/2011, sobre una reclamacion de sexenios por parte
de funcionarios interinos docentes de la Junta de Extremadura. Frente a los argu-
mentos genéricos tradicionales de la Administracion, el Ministerio Fiscal considera
que debe reconocerse el derecho de los funcionarios interinos sobre la base del
art. 10.5 LEBEP, que establece el principio general de equiparacion en el trato en-
tre funcionarios de carrera e interinos, sobre todo si se interpreta a la luz de la
Directiva, aun admitiendo que el reconocimiento de este derecho causa un dafio
grave al interés general, se supone que por el coste econdémico. Por su parte, el TS
afirma que el requisito de la formacién, por sf solo, no es el factor determinante del
derecho a percibir el complemento: es indispensable tener la condicién de funcio-
nario de carrera, ya que la formacion se ha adquirido de la misma manera por par-
te de ambos colectivos. Por ello, aunque los trienios sean una retribucion califica-
da como baésica y los sexenios una retribucion complementaria, las circunstancias
de fondo para su adjudicacién son las mismas.

Es importante poner de relieve que la doctrina expuesta en la STJUE comen-
tada, seguida por los tribunales nacionales, seria trasladable a los complementos
de carrera horizontal aprobados por algunas entidades locales y aplicados con
caracter general, cuando dichos complementos requieren solamente una deter-
minada antigliedad como funcionario de carrera o, en otros casos, adicionando
requisitos de formacion. Dichos complementos se aplican de acuerdo con lo dis-
puesto en la LMRFP, art. 21.1.f, y consisten en un incremento del grado personal,
o de acuerdo con la LEBEP, como un complemento de carrera horizontal; com-
plementos con denominaciones distintas pero que responden al mismo objetivo y
a los que se pueden aplicar los mismos criterios de adjudicacion. Sin dejar de lado
que, si se aplican cuando se requiere un periodo de antigiiedad, con mayor razén
deberian aplicarse en aquellos supuestos en que no se exige, aunque sea transi-
toriamente, ningln requisito mas alla de la antigliedad. En todos estos casos, la
clausula 4 AM exige que los funcionarios interinos tengan una igualdad de trato
con los funcionarios de carrera.

Otro ejemplo de carrera horizontal que ha dado lugar a una gran actividad ju-
dicial es el de la sanidad publica; aungque en este ambito no se ha producido nin-
gun pronunciamiento del TJUE. El modelo de carrera seguido, parte de lo dispues-
to por los arts. 37 y 38 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de
las profesiones sanitarias, que estan en la misma linea que los arts. 16y 17 LEBEP;
segln estos preceptos, el modelo de carrera consiste en el reconocimiento publico,

8. Como ejemplos, entre otras, se pueden ver la STSJ de Galicia de 19 de diciembre de 2012, recurso 412/2012; STSJ de Murcia de
12 de junio de 2013, recurso 340/2013; STSJ de Madrid de 19 de setiembre de 2013, recurso 576/2013; y STSJ de Madrid de 31
de mayo de 2013, recurso 635/2011.
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expreso y de forma individualizada del desarrollo profesional conseguido por un
profesional sanitario, de acuerdo con el régimen que establezca cada Administracion
sanitaria, dentro de los principios generales siguientes:

a) Se articularan cuatro grados de progresion, con la facultad de cada Admi-
nistracion de incorporar un grado de entrada. Para cada grado se establece la
cuantia del complemento.

b) La progresion a grados superiores requerira la evaluacion favorable de los
méritos del interesado, relacionados con sus conocimientos, competencias, forma-
cion continuada, actividad docente e investigacion, y, también, los resultados de la
actividad asistencial y la implicacion en la gestion.

c¢) Para adquirir el primer grado y acceder a los siguientes debera acreditarse
un minimo de cinco afios de ejercicio profesional. En caso de evaluacién negativa
se podra solicitar de nuevo al cabo de dos afos.

lgual que sucede con el régimen general de la LEBEP, en este caso también
debe distinguirse entre las previsiones iniciales de la legislacion sectorial y los re-
quisitos que establece cada Administracion en su implantacion, ya que son estos
ltimos los que configuran la condicién de trabajo sobre la que se entablara el de-
bate referente a la aplicacion del principio de igualdad de trato. Asi, por ejemplo,
las normas autondmicas de desarrollo acostumbran a prever dos modulaciones
que tienen importancia a los efectos del presente trabajo:

a) Se computaran los afios de servicios prestados como personal estatutario
fijo o interino, ademés de los prestados como funcionario y personal laboral.® Lo
cual demuestra que la evaluacion del personal interino no solamente es factible
sino que ya se aplica en la préctica.

b) El personal interino puede participar de la carrera horizontal cuando no haya
tenido opcién de presentarse a algln proceso selectivo por no haberse efectuado
las convocatorias correspondientes; debiendo acreditar, légicamente, la prestacion
de servicios efectivos y continuados durante el periodo temporal exigido en cada
caso. Lo cual demuestra también que la evaluacion es factible y real.!°

Asi pues, la conclusion que se extrae de la propia normativa reguladora de la
carrera horizontal del personal estatutario de la sanidad publica es que los funcio-
narios estan en una situacion comparable y que no hay razones objetivas que per-
mitan inaplicar el principio de igualdad de trato, dado que pueden ser evaluados
de la misma manera que lo es el personal estatutario de carrera. En resumen, que
la exclusion prevista en la legislacion general parece fundamentarse exclusivamen-
te en el caracter temporal de la relacion laboral de los funcionarios interinos, lo cual
produciria un trato discriminatorio respecto de los funcionarios de carrera.

9. Como ejemplo se puede ver la Resolucion TRI/4240/2006, de 27 de noviembre, por la que se dispone la inscripcion y la publica-
cion del Acuerdo de la Mesa Sectorial de Negociacién de la Sanidad catalana para el periodo 2007-2010, apartado 6.1.2.3.

10. Véase la Resolucion TRI/4240/2006, citada en la nota anterior, apartado 6.1.3.1.5.
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A diferencia de lo sucedido con los sexenios del personal docente no universi-
tario, en el caso de la carrera del personal sanitario la jurisprudencia interna ha
mantenido los argumentos tradicionales sobre la distinta naturaleza de la relacion
laboral del personal estatutario interino y ha aceptado que la temporalidad es un
factor que justifica un trato diferente cuando asi se establece legalmente. Como
ejemplo, entre otros muchos, la STS de 18 de febrero de 2013, recurso 4842/2011,
relativa a la carrera del personal sanitario del Servicio Vasco de Salud, en la que el
TS sigue el criterio de pronunciamientos anteriores!! y distingue entre la «carrera
profesional administrativa» —que seria una carrera vertical con cambio de puesto
de trabajo—y el «sistema de desarrollo profesional de los profesionales sanitarios»,
gue es el objeto del debate. Con una clara confusién de los términos, considera que
el derecho a progresar de nivel —o grado— significa pasar a plazas diferentes den-
tro de la estructura organizativa, es decir, que afectaria a la movilidad, cuando cla-
ramente no es esto lo que establece el Estatuto marco del personal sanitario ni la
norma autonémica de desarrollo, objeto del recurso. Por otro lado, de forma con-
tradictoria, afirma que no se ignora al personal interino, porque la norma prevé que
el tiempo de servicios prestados en esta condicion se tendra en cuenta cuando se
adquiera la condiciéon de personal estatutario de carrera.

Recientemente, el TS ha abierto una brecha en la posicién tradicional expues-
ta, al admitir el derecho a dicha modalidad de carrera horizontal del personal es-
tatuario interino de «larga duracién». Concretamente, la STS de 30 de junio de
2014, recurso 1846/2013, acepta que el personal estatutario temporal de los ser-
vicios de salud no forma parte de una categoria concreta de personal estatutario
porque no ha superado un proceso selectivo con este fin, siendo esta una condi-
cion imprescindible para poder llevar a cabo la evaluacion individual de la carrera
profesional; afirmacion que no se corresponde con la realidad ni con las normas
reguladoras de dicha carrera. También argumenta que las consecuencias del acto
administrativo de reconocimiento del grado de carrera no se limitan al pago de la
retribucién complementaria correspondiente —el complemento de carrera o de gra-
do-, sino que también se puede tener en cuenta como mérito en la movilidad; con
lo cual no se trataba de un simple asunto de equiparacion retributiva con fines que
permitiesen aplicar la Directiva y el principio de igualdad de los arts. 14y 23.2 CE.
En este Gltimo punto, el TS no cae en la cuenta de que el derecho a la igualdad de
trato debe resolverse en relacion con cada condicion de trabajo y la resolucion no
tiene que ser la misma a efectos retributivos que a los efectos de otra condicién
como la movilidad.

Como conclusion de los argumentos expuestos, el TS estima que la carrera ho-
rizontal no se aplica al personal temporal. Pero, cambiando de registro, afirma que

11. SSTS de 21 de febrero de 2012, recurso 3298/20099; de 29 de febrero de 2012, recurso 3744/2009; y de 18 de enero de 2012,
recurso 1709/2009.
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debe hacerse una excepcion con el personal estatutario «interino de larga dura-
cién», que seria aquel que ocupa una plaza vacante y mantiene una relacion de
servicios con la Administracion que supera los cinco afios.'? Para estos interinos,
el trato diferente con respecto al personal estatutario fijo careceria de justificacion
objetiva y razonable, segln requiere el TCy la jurisprudencia del TJUE sobe la clau-
sula 4 AM, porque ambos ejercen las mismas funciones o de naturaleza analoga,
y lo hacen con cierta estabilidad temporal, siempre que se trate de la misma plaza
o de otra de contenido funcional equivalente dentro del mismo servicio de salud.
Estos argumentos del TS parecen muy discutibles dado que las funciones ejerci-
das por los interinos son las mismas y no varian por el hecho de prestar servicios
durante menos de cinco afios o de superar este periodo; en cuanto a fijar cierta
estabilidad en los cinco afios, ademas de ser una decision relativa, no cuenta con
soporte legal alguno.

Ademas de los argumentos anteriores, la STS recuerda que en sentencias
anteriores ya habia manifestado que la diferencia de trato entre funcionarios in-
terinos y de carrera en relaciéon con aspectos retributivos no estaba justificada
cuando no descansaba en la naturaleza de las tareas ejercidas, sino solamente
en la temporalidad de la relacion laboral; porque esta razén no constituye, por
si sola, una razdn objetiva en el sentido de la Directiva. Estos argumentos los
aplica al caso en litigio porque se trata de personal temporal que ejerce funcio-
nes idénticas a las del personal de carrera, durante periodos prolongados. En
conclusion, el TS afirma que la norma impugnada no seria discriminatoria res-
pecto del personal estatutario temporal en general, pero si respecto del personal
interino de larga duracion. Cabra esperar para comprobar si esta posicién del
TS se consolida.

Finalmente, cabe advertir que el sistema de carrera profesional de los funcio-
narios docentes y el del personal estatutario de los servicios de salud son dos
ejemplos concretos de la carrera horizontal que esta regulada en la LEBEP. Seria
razonable, pues, pensar que la posicion del TS se aplicarfa a la carrera horizontal
de los funcionarios interinos de las entidades locales. En definitiva, como afirma
la misma STS:

[...] no es inadecuado el paralelismo que establece [la sentencia recurrida] entre estatuta-
rios y funcionarios porque los rasgos principales de sus posiciones respectivas después de la
Ley 55/2003 y el EBEP son esencialmente similares.

12. Definicién que formula sustentdndose en la STC 203/2000, de 24 de julio, que introdujo este término pero sin conceptuarlo, li-
mitdndose a sefalar que en el caso concreto la funcionaria interina demandante tenia cinco afios de servicios prestados.
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3. Discriminaciones de caracter retributivo
3.1. Funcionarios interinos

El sistema retributivo de los funcionarios interinos esta establecido, con caracter
general para todas las administraciones publicas, en el art. 25 LEBEP. Segun este
precepto, percibirdn las retribuciones béasicas —sueldo y trienios—y las pagas ex-
traordinarias correspondientes al subgrupo o grupo de titulacion, y las retribuciones
complementarias correspondientes al puesto de trabajo —complementos de desti-
noy especifico—, al desempefio de su trabajo o rendimiento obtenido —complemen-
to de productividad—, a los servicios extraordinarios fuera de la jornada de trabajo,
y las correspondientes a la categoria de entrada en el cuerpo o escala en que se
les nombre. Este Ultimo concepto se entiende referido a la carrera horizontal.

A partir de aqui, el concepto retributivo general que no percibirian los funcio-
narios interinos seria el complemento por la progresion dentro del sistema de ca-
rrera horizontal, del que se ha tratado en el apartado anterior.

En cuanto a las retribuciones diferidas en concepto de aportaciones a planes
de pensiones o contratos de seguro colectivos que incluyan la cobertura de con-
tingencia de jubilacion, el art. 29 LEBEP no especifica si lo percibiran los funcio-
narios interinos y se remite a la normativa reguladora de los planes de pensiones
y a lo que establezca el reglamento propio de cada Administracion.

Mas alla de los conceptos retributivos de caracter general, seria interesante po-
der analizar la variedad de pluses, complementos, incentivos, etc., que, con los
nombres mas variados, se aplican en muchas entidades locales. Algunos de ellos
son reconducibles a los complementos expuestos, pero otros son dificilmente ca-
talogables. Pero ello requeriria entrar en el vasto campo de los acuerdos de condi-
ciones de trabajo que, como se dijo al principio, queda reservado para un estudio
mas amplio y complejo.

A los efectos de la aplicacion del principio de no discriminacion de la Directiva,
es interesante destacar la proximidad existente entre diversos conceptos retri-
butivos que tienen en la antigliedad o el tiempo de servicios prestados el factor
0 uno de los factores determinantes, conceptos que, a pesar de que legalmente
tengan un contenido algo diferenciado, en la practica pueden aproximarse enor-
memente al convertirse la antigliedad en el factor definitivo en detrimento de los
demas. Estarian en esta linea el complemento de productividad —que se valora
por periodos temporales cortos: seis meses o un afio, en general-, los trienios
por cada tres afios de servicios, el complemento de carrera horizontal —que se
incrementara por periodos mas largos, de cinco a siete afios en general-y los
premios de antigiedad —formalmente, como mejora social— por periodos ain mas
largos. En todos estos conceptos, si el factor de antigliedad deviene definitivo,
el principio de igualdad de trato de la Directiva deberia producir la equiparacion
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entre los funcionarios interinos —y quizas también el personal eventual-y los fun-
cionarios de carrera.

3.1.1. Trienios

Aunqgue el derecho de los funcionarios interinos a la percepcion de trienios esta
reconocido por la LEBEP, no parece inadecuado hacer un breve repaso a la evo-
lucién que ha seguido, dado que es ilustrativa de la forma de proceder los poderes
publicos en materia de funcién publica y de la respuesta dada por el TJUE.

Elart. 25.1 LEBEP establece que dichos funcionarios percibiran las retribucio-
nes béasicas correspondientes al subgrupo o grupo de adscripcion, dentro de las
cuales se incluyen los trienios, a diferencia de lo que disponia la legislacién ante-
rior. Y debe entenderse que se aplicaran en los mismos términos previstos para los
funcionarios de carrera. En cuanto a los servicios prestados con anterioridad a la
entrada en vigor de la LEBEP, establece que se reconoceran pro futuro, a partir de
la entrada en vigor de la LEBEP, pero no con caréacter retroactivo.

Hasta la aprobacion de la LEBEP, la legislacion de funcién publica no recono-
cia el derecho de los interinos a la percepcién de los trienios, con el argumento de
que retribuia cierta permanencia, estabilidad y fidelidad en la funcién publica y que
no les era de aplicacion el principio de igualdad de trato de la Directiva. Y, cuando
este principio se incorpora a la LEBEP, el Gobierno espafiol ya sabe que el TJUE le
obligaré a rectificar su posicién.'® Pero la LEBEP niega expresamente el derecho a
poder reclamar las cantidades dejadas de percibir y no prescritas; para que se re-
conozca el efecto retroactivo serd necesario otro pronunciamiento del TJUE.

El reconocimiento del derecho a trienios fue reconocido por la STJUE de 13
de septiembre de 2007, asunto C-307/05. El TJUE no aceptd los argumentos ge-
néricos y formales de las autoridades espafiolas, sino que considerd que el con-
cepto de razones objetivas que permiten la excepcion del principio comunitario de
igualdad se refiere a las circunstancias especificas y concretas que caracterizan
una actividad determinada que, en el caso concreto, era idéntica para los funcio-
narios interinos y los de carrera. El TJUE completa este argumento sustantivo y de
sentido positivo con un argumento formal y de sentido negativo: la diferencia de
trato sin otra base que una norma legal de caracter general, no relacionada con
el contenido concreto de la actividad ejercida en cada caso concreto, no permite
extraer criterios objetivos y transparentes para verificar si responde a una necesi-
dad auténtica, si permite conseguir el objetivo perseguido y si resulta indispensa-
ble a este efecto.

13. Asi lo manifiesta el TJUE en la STJUE de 22 de diciembre de 2010, asuntos acumulados C-449/09 y C-456/09, a partir de los
datos del expediente remitido por el tribunal nacional.

90



En cuanto al reconocimiento del derecho a percibir los trienios con caracter re-
troactivo, se llevé a cabo en la STJUE de 22 de diciembre de 2010, asuntos acu-
mulados C-449/09 y C-456/09. Ante la reclamacién de unas funcionarias interinas
desestimada por la Administracién y planteado el recurso contencioso, el juzgado
competente interpuso la cuestion prejudicial. La STJUE desestima los argumentos
del Gobierno espafiol; entre otros, la consideracion de que las comunidades auto-
nomas no tienen competencias para modificar o inaplicar el EBEP. El TJUE respon-
de que el reparto competencial es una cuestion de derecho interno que no afecta
a la aplicacion del derecho de la UE; ademas, la clausula 4 AM tiene efecto direc-
to, por lo cual pueden invocarla los particulares ante los tribunales nacionales, que
deben dar una respuesta adecuada ante la transposicion incorrecta de la Directiva.
El TJUE afirma que no se puede justificar una diferencia de trato, como hace el
Gobierno espafiol, alegando como razones objetivas que las diferencias estan pre-
vistas en una norma general y abstracta, o basandose en el criterio de la duracion
de la relacion temporal, porque privaria de contenido a los objetivos de la Directiva
y equivaldria a perpetuar una situacion desfavorable para el personal temporal.

La respuesta del Estado espafiol no consistié en modificar la LEBEP, sino que,
de facto, trasladé el problema a los funcionarios interinos y a cada Administracion.
Parece que la misma postura adoptada en aquella ocasion se mantiene ante cual-
quier otra situacion de potencial desigualdad de trato a la luz de la Directiva, a la
espera de que se produzca una respuesta judicial definitiva.

3.1.2. El complemento de productividad

Segln el art. 24.c LEBEP, el llamado habitualmente complemento de productividad
retribuye el grado de interés, la iniciativa o el esfuerzo con que el funcionario rea-
liza su trabajo, y el rendimiento o resultados obtenidos. Los funcionarios interinos
tienen el derecho a percibir el complemento de productividad segun la redaccién
del art. 25 LEBEP. Pero este caracter imperativo es puesto en entredicho por la
legislacion del Estado relativa a la aplicacion del complemento a los funcionarios
de la AGE; en concreto, la LPGE de cada afio —por ejemplo, la Ley 22/2013, de
23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014, art.
24 cinco—, afirma el caracter potestativo de este derecho. Por ello es conveniente
analizarlo a la luz de la clausula 4 AM.

Legalmente, el complemento de productividad esta configurado por las carac-
teristicas siguientes:

a) Tiene como finalidad mejorar la eficacia y la eficiencia de la Administracion
por la via de incentivar el comportamiento profesional de los empleados publicos
en el gjercicio de sus funciones.

b) La actividad de los empleados debe ser evaluada en funcién de su rendi-
miento, actividad extraordinaria, interés o iniciativa.
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¢) Cada Administracion establece su sistema o modelo de complemento de
productividad, con los criterios o factores para la evaluacion y el procedimiento a
seguir.

d) Se configura como un complemento personal que se percibira en funcion
de los resultados de la evaluacion de la actividad del funcionario.

En cuanto a la posicién de los funcionarios interinos en relacién con este com-
plemento, se pueden destacar dos caracteristicas que ya se indicaban en el caso
de la carrera horizontal:

a) Son nombrados para un puesto de trabajo concreto, con funciones propias
de un funcionario de carrera, y se adscriben a una escala y subescala.

b) Su actividad puede ser evaluada con los mismos criterios que la de los fun-
cionarios de carrera, no observandose ninglin impedimento técnico para ello.

De las caracteristicas anteriores se deduce que la situacion de los funcionarios
interinos es generalmente comparable a la de los funcionarios de carrera, porque
desarrollan funciones de la misma naturaleza y contenido. En cuanto al funcio-
nario de carrera concreto con el que compararse, este dependera del parametro
utilizado en cada caso para cuantificar el complemento: el subgrupo o grupo de
clasificacion, el puesto de trabajo o, incluso, cualquier funcionario cuando la cuan-
tia es idéntica para todos los funcionarios de la misma Administracion.

Por la misma razdn de la igualdad de funciones con los funcionarios de carre-
ra, se hace dificil imaginar cudles podrian ser las razones objetivas que permitirian
aplicar un trato distinto a los funcionarios interinos. Tampoco parece que pueda
encontrarse un objetivo de politica social que justificara un trato desfavorable. Por
consiguiente, deberia considerarse que los funcionarios interinos tienen derecho a
la percepcion del complemento de productividad en igualdad de condiciones que
los funcionarios de carrera.

Aunque se reconozca este derecho con caracter general, aun se podrian pro-
ducir tratos discriminatorios a través de los acuerdos de condiciones de trabajo o
de la reglamentacion propia de cada Administracion, cuando se exija que la rela-
cion temporal tenga una duraciéon minima determinada o que se hayan prestado
servicios durante todo el periodo objeto de valoracion. Estas circunstancias no de-
berian ser ningin obstaculo para la aplicacion del complemento, pues, en virtud
del principio prorata temporis previsto expresamente en la cladusula 4.2 AM, se tra-
taria de calcular la parte proporcional al tiempo trabajado.

3.1.3. Aportaciones a planes de pensiones

La LPGE de cada ejercicio solo establece la facultad que tiene cada Administracion
para hacer aportaciones a planes de pensiones dentro del limite maximo de la masa
salarial establecido en la propia ley; de manera que, respetando este limite, cada
entidad local puede destinar la partida presupuestaria correspondiente y efectuar
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las aportaciones individuales con arreglo a los criterios establecidos en el regla-
mento o acuerdo de condiciones de trabajo.

Ciertamente, la legislacion general reguladora de los planes de pensiones
ha incorporado el principio de no discriminacién e impone que todos los emplea-
dos de una organizacion tengan acceso al plan. Pero la posibilidad de introducir
un periodo minimo de antigliedad como un requisito para acceder al plan toda-
via lleva a situaciones de desigualdad de trato. Las practicas seguidas son diver-
sas, aunque generalmente la restriccion consiste en exigir un periodo minimo de
servicios continuados en la entidad. Probablemente, estas exclusiones no supe-
ran las exigencias del principio de igualdad de trato de la Directiva por las siguien-
tes razones:

a) Las contribuciones al plan de pensiones tienen su justificacion en la simple
existencia de una relacion laboral, en el sentido de que no responden a la natura-
leza, tipologia o caracteristicas de las funciones asignadas o a la consecucion de
un objetivo legitimo de politica social, que podrian actuar como elementos precisos
y concretos para justificar la diferencia de trato.

b) Es dificil imaginar que la desigualdad de trato pueda responder a una ne-
cesidad de la Administracion, porque, una vez determinado el importe global de
este concepto, la participacion de los funcionarios interinos es indiferente para
la entidad.

¢) La mera temporalidad de la relacién no es una razon objetiva cuando puede
ser aplicado el principio prorata temporis para determinar el importe individual
de forma proporcional al tiempo de servicios prestados.

En relacion con esta cuestion se pronuncié la STC 104/2004, de 28 de junio
de 2004, en particular, sobre la diferencia de trato prevista en un convenio colec-
tivo en la valoracion de los servicios prestados con la condicién de trabajador tem-
poral, para determinar el subplan de pensiones en que se integraria cada traba-
jador fijo, lo cual comportaba unas condiciones méas o menos favorables. EI TC
hizo un juicio de constitucionalidad sobre esta cuestién, teniendo en cuenta el
principio de no discriminacion de la clausula 4 AM y su transposicion al art. 15.6
ET. EI TC analizé si la diferencia de trato respondia a alguna justificacion objetiva,
y no admitié como tal que la distincion estuviera prevista en el convenio colectivo,
cuando este era precisamente el origen del conflicto; y, desde un punto de vista
sustantivo afirmd que en la naturaleza y el objeto de las pensiones de jubilacion
no existe ninguna légica intrinseca que permita deducir que se refiere al personal
indefinido, exclusivamente.

Segln el TC:

14. Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Regulacion de los
Planes y Fondos de Pensiones.
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[...] la consideracién como fecha de ingreso en la empresa de aquella en la que los trabaja-
dores respectivos alcanzaron la condicion de fijeza supone desconocer a efectos del sistema de
previsién social complementaria la vinculacion laboral establecida hasta dicho momento y los
servicios prestados durante la misma. Ello hace de peor condicién a quienes durante el periodo
de tiempo tomado en consideracién estuvieron contratados mediante contratos de duracién tem-
poral respecto de aquellos que lo estuvieron mediante contratos de duracion indefinida, perju-
dicando a los primeros, sin que para ello se tenga en cuenta circunstancia alguna relacionada
con la naturaleza del trabajo realizado —que puede ser idéntica en ambos casos—, ni con la du-
racion de la prestacion de los servicios previos a la incorporacion al plan —que puede ser igual-
mente idéntica o incluso superior en el caso de los trabajadores a los que se hace de peor con-
dicion—, ni con la edad del trabajador o cualquier otra circunstancia personal relevante del
mismo, ni con las previsiones de vinculacién futura a la empresa —ostentando ambos la misma
garantia de estabilidad laboral en la fecha de incorporacién al plan—, ni, en fin, con cualquiera
otra condicién o circunstancia a la que pudiera atribuirse una influencia de cualquier naturaleza
en orden a la configuracioén y articulacion del sistema de prevision. Es, Unica y exclusivamente,
el dato de la modalidad de contratacion en el inicio de la relacién laboral el que se ha tenido en
cuenta para articular la diferencia de tratamiento, computando el periodo de tiempo correspon-
diente en el caso de los contratos por tiempo indefinido y no haciéndolo en el de los contratos
de duracion determinada o temporales.

Como se puede observar, la argumentacion del TC sobre el fondo de la cues-
tion se centra en analizar si existen razones objetivas relacionadas con «la configu-
racion y articulacion del sistema de prevision», es decir, con la concreta condicion
de trabajo debatida.

La STC induce a comentar la posibilidad de aplicar en el &mbito funcionarial
una doctrina formulada en el &mbito laboral, cuando dicha doctrina se sustenta en
las disposiciones de la Directiva, en particular, en el principio de no discriminacion
de las relaciones temporales de la clausula 4 AM. Sobre esta cuestion, cuando se
ha tratado de la aplicaciéon de una norma interna de derecho laboral a una rela-
cion de naturaleza funcionarial regulada por el derecho administrativo, la jurispru-
dencia espafiola ha mantenido una posicion clara y férrea negando dicha aplica-
cion ni que fuera sobre la base de una interpretacion analédgica. Esta posicion
seria distinta, en principio, cuando entra en juego la aplicaciéon de la Directiva a
las relaciones temporales; en este caso, dado que la norma comunitaria se aplica
por un igual a las relaciones funcionariales y de Derecho privado y que no esta-
blece ninguna especificidad respecto de ninguna de las dos, los criterios fijados
por el TJUE sobre la interpretacion que debe darse al principio de no discrimina-
cion del trabajo temporal son los mismos, con independencia de la naturaleza de
la relacion concreta. Los tribunales internos deben aplicar la Directiva en los mis-
mos términos, con independencia de la organizacion judicial de cada Estado
miembro; por ello, los criterios aplicados en un orden judicial —contencioso o so-
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cial- deberian ser coincidentes y cabria invocar en uno la doctrina sentada en el
otro. Ello no significa, como se ha visto, que la aplicacién de los mismos criterios
no pueda conducir a soluciones distintas para cada clase de personal segun la
condiciéon de trabajo concreta.

3.2. Personal eventual

En el caso del sistema retributivo del personal eventual de las entidades locales, la
legislacion de funcion publica presenta algunas lagunas. En primer lugar, la LEBEP
se limita a establecer que sus condiciones retributivas seran publicas (art. 12.2).
Por su parte, la LRBRL no concreta mucho més; se limita a afirmar que el nimero,
caracteristicas y retribuciones del personal eventual seran determinados por el
pleno de cada corporacion (art. 104.1). En concordancia con este precepto, el art.
22.2.i LRBRL indica que corresponde al pleno fijar el nimero y el régimen del
personal eventual. Esta competencia corresponde a la Junta de Gobierno Local en
los municipios de gran poblacién (127.1.h).

La referencia a la competencia del pleno de cada entidad para aprobar el ré-
gimen juridico de esta clase de personal y para fijar sus retribuciones ha sido en-
tendida por muchos operadores juridicos como la facultad para determinar su sis-
tema retributivo —tanto la estructura como las caracteristicas y condiciones de cada
concepto- sin limitaciones legales. Sin negar radicalmente esta opcion, seguida
por muchas entidades locales, en la préactica, es factible otra interpretacion mas
estricta, segun la cual, la competencia de las entidades locales se limitaria a de-
sarrollar un régimen retributivo general y comun para todas ellas, legalmente es-
tablecido en virtud del principio de reserva de ley en materia de retribuciones.
Logicamente, el resultado es diferente; en este segundo supuesto, la estructura
retributiva y los elementos esenciales de cada concepto vendrian establecidos por
la legislacion bésica estatal y las normas de desarrollo dictadas por la comunidad
auténoma correspondiente; de manera que, ante la falta de concrecién de estas,
se aplicaria supletoriamente la legislacion general. Sin olvidar, en cualquier caso,
el principio general establecido en el art. 12.5 de la LEBEP, segun el cual, al per-
sonal eventual le sera aplicable, en lo que sea adecuado a la naturaleza de su con-
dicion, el régimen general de los funcionarios de carrera.

De hecho, la aplicacién del sistema retributivo de los funcionarios de carrera al
personal eventual es el modelo que sigue la AGE y, generalmente, las comunida-
des auténomas. Para la primera, dicho sistema se concreta en la LPGE de cada
gjercicio. Asi, la LPGE para el afio 2014, art. 24, establece que el personal eventual
percibira las retribuciones por sueldo y pagas extraordinarias correspondientes al
subgrupo o grupo de clasificacion al que se asimilen sus funciones y las retribucio-
nes complementarias que correspondan al puesto de trabajo que ocupe. Por lo
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tanto, legalmente, no tendrian derecho a trienios, salvo lo previsto en relacion con
los funcionarios de carrera que pasen a ocupar un puesto de personal eventual,
gue seguiran percibiendo los trienios que tenian reconocidos con anterioridad.
También establece que el complemento de productividad se podra asignar al per-
sonal eventual, aunque con caréacter facultativo, dependiendo de que esté asigna-
do a los puestos a los que se asimile. Se excluyen, pues, dos conceptos de carac-
ter general: los trienios y el complemento de carrera administrativa horizontal.

Ciertamente, serfa cuando menos razonable que el sistema retributivo del per-
sonal eventual siguiera los mismos esquemas que el de los funcionarios de carre-
ra. De esta manera, la comparacion entre ellos a los efectos del principio de igual-
dad de trato serfa mas facil de establecer.

3.2.1. Trienios

Tanto en la LEBEP como en la legislacion béasica anterior, el personal eventual no
tiene reconocido el derecho a la retribucion de trienios, ya que este es un concepto
que, tradicionalmente, la doctrina ha vinculado a la permanencia en el servicio,
condicién que no tiene este personal. Las dudas comienzan cuando esta conside-
racion es claramente incorrecta porque, en realidad, la legislaciéon reconoce la sim-
ple acumulacion de los servicios prestados en cualquier Administracion publica, con
cualquier tipo de relacion funcionarial o laboral, independientemente de las funcio-
nes desempefadas en cada caso y del tiempo que el empleado haya permanecido
en cada puesto. De estas caracteristicas se desprende que se trata de una condicion
de trabajo que depende, Unicamente, de un elemento temporal considerado desde
un punto de vista simplemente cuantitativo. Por lo tanto, la comparabilidad del
personal eventual con los funcionarios de carrera estaria determinada por el hecho
de que la prestacion de servicios acumule un periodo de tres afios, sin que fuera
pertinente considerar el requisito de ejercer funciones idénticas o similares, dado
que este criterio no se aplica en esta condicion de trabajo.

En relacion con la posible existencia de razones objetivas que justificaran un
trato diferenciado, el primer argumento a favor del personal eventual seria la inva-
lidez del criterio de permanencia, dado que este es el elemento esencial del su-
puesto de hecho de que se parte y, como ha afirmado repetidamente la jurispru-
dencia comunitaria, el mero hecho de la temporalidad no puede ser considerado
una razoén objetiva a los efectos de la Directiva. De hecho, tampoco los funcionarios
interinos tienen caracter permanente, y no por esta razén dejan de tener derecho
a los trienios.

Parece que tampoco seria aceptable como razon objetiva el argumento utiliza-
do habitualmente en el orden interno segun el cual las funciones de confianza o
asesoramiento especial que realiza el personal eventual no permiten que se les
otorgue el mismo trato que a los funcionarios de carrera, dado que la diferencia
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funcional no interviene en la configuraciéon de esta condiciéon de trabajo. Esto se
pone aln méas de manifiesto cuando legalmente se prevé que los servicios presta-
dos como personal eventual computen a los efectos de trienios cuando el trabaja-
dor adquiera la condicién de funcionario de carrera o de funcionario interino (art.
1.2 dela Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento de servicios previos
en la Administracion publica). A los efectos de la Directiva, para la misma condi-
cion de trabajo, seria inadmisible valorar unos servicios prestados de distinta ma-
nera en funcion del caracter temporal o indefinido de la relacion laboral.

También parece que el sistema de nombramiento y de cese del personal even-
tual no podria constituir una razén objetiva, dado que no guarda relacion alguna con
un objetivo de politica social y la naturaleza de las funciones no es un elemento que
caracterice esta condicién de trabajo.

Por los razonamientos expuestos, se llega a la conclusiéon de que, de acuerdo
con la clausula 4 AM, el personal eventual tiene derecho a la percepcion de los
trienios en igualdad de condiciones que los funcionarios de carrera y, en este caso,
que los funcionarios interinos.

Un primer reconocimiento efectivo de este derecho ha sido realizado, como ya
se ha expuesto en la primera parte, por las instancias superiores de la Administracion
de Justicia, el CGPJ, y por el pleno del TC en relacién con el personal eventual al
servicio de las instituciones respectivas. También se ha planteado para el perso-
nal eventual del Consejo de Estado, pero, a diferencia de las dos instituciones an-
teriores, en este caso el propio Consejo desestimo la solicitud de la interesada,
secretaria de un alto cargo del mismo Consejo. Presentado recurso ante el TS,
este, por auto de 31 de enero de 2014, recurso 526/2012, ha planteado una cues-
tion prejudicial ante el TJUE. Es conveniente resaltar que la solicitante tiene la
condicion de personal eventual desde 1980, sin interrupcion, primero en el TC,
después en el CES y, en la actualidad y desde el afio 1996, en el Consejo de
Estado. EI TS plantea tres cuestiones prejudiciales: la primera, si el personal even-
tual puede considerarse un trabajador con una relacion laboral de duraciéon de-
terminada a los efectos de la Directiva, es decir, si esta dentro de su ambito de
aplicacion; la segunda, si se le aplica el principio de no discriminacién de la clau-
sula 4.4 AM a los efectos de que le sea reconocida la antigliedad; y, la tercera, si,
segln la clausula citada, es una razén objetiva el régimen de nombramiento y de
cese libres como consecuencia de la confianza predicable de este personal segun
la legislacion interna.

Las razones que esgrime el TS para justificar la interposiciéon de esta cuestion
prejudicial son:

a) El régimen de derecho publico del personal eventual no impide su inclusion
en la definicion de trabajador de duracion determinada formulada en la clausula 3.1
AM, porque esta definicién engloba a todos los trabajadores, sin establecer diferen-
cias en funcion del caracter publico o privado del empleador para el cual trabajan.
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b) Descartados los obstaculos anteriores, el nlcleo basico de la duda es si el
personal temporal debe excluirse del concepto de trabajador con un contrato de
duracioén determinada debido a la naturaleza de sus funciones; en particular, si las
notas de confianza y asesoramiento especial que le caracterizan segun la legisla-
cion espafola imponen negarle la caracteristica de profesionalidad que esta pre-
sente en las definiciones del AM.

c) La profesionalidad esta determinada por la presencia o concurrencia de tres
elementos: 1) que el gjercicio de las funciones se pueda referir a una actividad con
un contenido material principal asimilable a alguna de las profesiones existentes
en el mercado privado de trabajo; 2) que se lleve a cabo en régimen de subordi-
nacion; 3) que sea un medio de subsistencia para el empleado. Y estos elementos
convergen en los puestos de personal eventual, porque los cometidos materiales
son, normalmente, tareas de oficina comunes a otros puestos de trabajo existentes
en el mercado laboral privado, y la confianza representa un plus afiadido. Asimismo,
las notas de confianza o asesoramiento especial no son incompatibles con la pro-
fesionalidad.

d) La igualdad de trato va dirigida, por lo que se refiere a los criterios de anti-
gliedad, a que la retribucion del personal temporal y del personal indefinido no sea
de un importe distinto cuando el contenido material de los puestos ocupados sea
el mismo.

e) La oposicion de la Administracion a reconocer los trienios al personal even-
tual parece una prevencion frente a los abusos que se pueden producir en su nom-
bramiento. Pero la solucién a estos abusos es limitar estos nombramientos a los
casos en que esté justificada su necesidad, y no establecer retribuciones que no
guarden un equilibrio con las dispuestas para otros puestos del sector publico con
un contenido profesional similar.

A la vista de los argumentos ofrecidos por el TS para plantear estas cuestiones
prejudiciales, que él mismo ya va resolviendo, parece que lo légico hubiera sido
resolver la demanda planteada en el sentido de reconocer el derecho del personal
eventual a la percepcion de los trienios. Con mayor razén si se tiene en cuenta que
conoce los precedentes de la Administracion del CGPJ. Pero sera preciso esperar
a la sentencia del TJUE para ver si se resuelve definitivamente esta cuestion.

3.2.2. El complemento de productividad

Las caracteristicas del complemento de productividad, delimitadas al tratar de este
complemento en el caso de los funcionarios interinos, puestas en relacién con los
elementos que caracterizan el personal eventual, podran comportar cierta dificul-
tad a la hora de evaluar su actividad para determinar el grado de rendimiento es-
pecial, de actividad extraordinaria o de interés o iniciativa mostrados. El origen de
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esta dificultad estaria en la tipologia de las funciones encomendadas a esta clase
de personal.

Pero ya se ha visto que el TS considera que son funciones similares a las ejerci-
das en otras actividades profesionales del sector privado vy, por lo tanto, de posible
evaluacion. En la misma linea cabe recordar la propuesta del Grupo de Trabajo sobre
Evaluacion del Desempefio, constituido en la Comision de Coordinacion del Empleo
Publico, en que no se ven dificultades técnicas para dicha evaluacion. Por estas ra-
zones, se puede defender la comparabilidad entre las dos clases de personal.

En cuanto a la existencia de razones objetivas que puedan justificar un trato
distinto en relacién con los funcionarios de carrera, no se entrevé la existencia de
un posible objetivo de politica social que pueda justificar la excepcién. Por lo que
se refiere a las funciones ejercidas, estas guardan relacién con la condicién de tra-
bajo en cuestion, en la medida que el complemento de productividad exige la eva-
luacién de la actividad del empleado para determinar si tiene o no derecho a per-
cibirlo en un periodo concreto; ahora bien, la intervencion de este elemento se
produce en un contexto de evaluacion de las tareas, que se puede llevar a cabo
con independencia de la tipologia o naturaleza de estas. En consecuencia, parece
que la Unica razoén existente para negar este derecho es la temporalidad, unida
a que, tradicionalmente, la legislacion de funcién publica ha tomado esta opcion;
razdn que no puede considerarse como objetiva en el sentido de la Directiva y de
acuerdo con los criterios establecidos por el TJUE.

3.2.3. Aportaciones a planes de pensiones

Dada la naturaleza de las aportaciones hechas por la Administracién a los planes
de pensiones, que se justifican por la mera existencia de una relacion laboral, y
que no guardan relacion alguna con la tipologia de las funciones ejercidas por cada
empleado, el personal eventual se encontraria en una situacién comparable con
los funcionarios de carrera respecto de esta condicién de trabajo

Asimismo, descartada la valoraciéon de las funciones ejercidas, solamente se
podria invocar como razdn objetiva la existencia de un objetivo de politica social
que, eventualmente, pudiera justificar una medida de excepcidn del principio de
igualdad de trato. Pero las mismas caracteristicas de las aportaciones a los planes
de pensiones hacen dificil imaginar su existencia. En consecuencia, el personal
eventual deberia tener los mismos derechos que los funcionarios de carrera en re-
lacion con las aportaciones de la Administracion a los planes de pensiones.

Igual que sucede con los funcionarios interinos, debe prestarse atencion a las
medidas que, indirectamente, podrian suponer una discriminacion del personal
eventual. Estas medidas se dan, en su caso, estableciendo una prestacion conti-
nuada de servicios durante un periodo minimo de tiempo a lo largo del gjercicio
econdémico correspondiente.
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4. Reduccioén proporcional de la jornada de trabajo y de las
retribuciones

La crisis en las finanzas publicas de los dltimos afios ha llevado a las administraciones
y entidades del sector publico a tomar medidas para reducir el gasto que han afec-
tado, en muchos casos, el capitulo de personal. Una de las medidas ha ido dirigida
a modificar dos condiciones de trabajo estrechamente entrelazadas entre si: la re-
duccién de la jornada laboral y la reduccién proporcional de las retribuciones del
personal temporal. El colectivo de los funcionarios interinos se ha visto directamente
afectado por esta medida. Varias comunidades auténomas la adoptaron: Andalucia,
Canarias, Catalufia, Madrid, Murcia y Valencia. También ha sido aplicado por diversas
entidades locales, si bien en este &mbito es muy dificil confeccionar una lista.

En términos generales, el objetivo perseguido por las administraciones con esta
medida ha sido el mismo: la reduccion del gasto publico con el objetivo de alcanzar
el equilibrio presupuestario y la reduccion de la deuda que tienen contraida. Las
caracteristicas de estas condiciones de trabajo, concretas y simples, son: a) se apli-
ca una reduccion porcentual a los dos parametros o se fija directamente una jorna-
da reducida junto con la prevision de la reduccion retributiva proporcional; b) se
aplica exclusivamente en funcién de la temporalidad de la relacion, puesto que el
personal indefinido no se ve afectado por la reduccion; ¢) no se modifican los pues-
tos de trabajo o las categorias profesionales, ni ningln elemento material de las re-
laciones laborales afectadas.

Al no tener incidencia sobre las funciones ejercidas anteriormente por cada cla-
se de personal, la situacion de los funcionarios interinos sera comparable con la de
los funcionarios de carrera. Ademas, como la medida afecta a todo el personal in-
terino sin distincion de escalas y subescalas y sin tener en cuenta los puestos de
trabajo, el trabajador comparable es todo el colectivo de funcionarios de carrera.

En cuanto a la existencia de razones objetivas que pueden justificar la desigual-
dad de trato, de los criterios fijados por el TJUE cabria considerar la posibilidad de
aceptar un objetivo legitimo de politica social que configure el contexto en que se
enmarca en cuestion. En este sentido, la reduccién de las retribuciones se puede
considerar una medida adecuada para reducir el gasto publico y contribuir asi a la
viabilidad de la organizacion, manteniendo al mismo tiempo el nimero de emplea-
dos existente con anterioridad a la aplicacion de la medida. Este objetivo esta anun-
ciado claramente en las normas y acuerdos que han adoptado las administraciones
y coincide en todas ellas: la reduccion del gasto para conseguir un equilibrio presu-
puestario y la reduccién del déficit puablico, en un momento en que la crisis econoé-
mica ha provocado una disminucién de los ingresos.

Para justificar esta diferencia de trato en el sentido de la Directiva, un objetivo
de politica social como el indicado deberia cumplir los requisitos exigidos por el
TJUE; en particular, los siguientes:
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a) Las medidas deben responder a una necesidad auténtica, permitir la con-
secucion de los objetivos perseguidos y ser indispensables a este efecto.

b) Las medidas deben formularse con criterios objetivos y transparentes, en la
medida suficiente para poder verificar si responden a las finalidades anteriores. El
cumplimiento de estos criterios deberia llevarse a cabo a través de las memorias e
informes técnicos correspondientes.

En el caso analizado, se puede considerar que el objetivo de politica social esta
expuesto claramente en los preambulos o antecedentes de las disposiciones en
que se han adoptado las medidas reductoras. Otra cosa es que sea suficiente para
justificar la diferencia de trato. En primer lugar, la Administracion debiera haber
expuesto de qué manera y en qué medida la modificaciéon de las condiciones de
trabajo del personal temporal permitira alcanzar los objetivos propuestos.

También debiera haber justificado que se trataba de unas medidas indispen-
sables para conseguir el objetivo perseguido; lo cual no es nada facil, dado que
la reduccion del gasto se podria haber conseguido con otras medidas alternativas
de reduccién de los gastos de personal plenamente respetuosas del principio de
igualdad de trato y que no penalizasen, exclusivamente, al personal temporal.
Medidas alternativas sobre el conjunto de los empleados publicos, algunas de las
cuales ya se habian aplicado anteriormente y se siguen aplicando. En definitiva,
las medidas aplicadas afectan negativamente al personal temporal en compara-
cion con el personal permanente, por el simple el hecho de la temporalidad de la
relacion laboral.

Debe insistirse en la necesidad de acreditar con criterios precisos y transparen-
tes los extremos indicados, con el grado de claridad y contundencia que reclaman
unas medidas de consecuencias graves como las expuestas y que se aplican de
forma eventual como excepcién a un principio fundamental del derecho social
de la UE. Asi lo exige la jurisprudencia del TJUE.

Dado que las medidas han afectado a funcionarios interinos y a personal la-
boral temporal, las demandas y las resoluciones judiciales se han producido tan-
to en el orden contencioso administrativo como en el orden social. Los tribunales
han resuelto la cuestion de forma diversa, ya sea entre TSJ del mismo orden de
diferentes comunidades auténomas o entre diferentes jurisdicciones del mismo
TSJ. Hasta aqui, eso no tiene nada de extraordinario. Pero, lo que interesa resal-
tar es que la aplicacion del principio de no discriminacién de la clausula 4 AM
debe conducir al mismo resultado en los dos 6rdenes jurisdiccionales, contencio-
so y social. Esta es una consecuencia de la aplicacion de la clausula citada: que
supera el criterio jurisprudencial de incomunicacion entre el derecho administra-
tivo y el derecho laboral, aplicado estrictamente por los tribunales espafioles en
el orden interno, pero que quedaria superado cuando se trata de aplicar una nor-
ma del derecho comunitario que va dirigida conjuntamente y en los mismos tér-
minos al personal funcionario y al personal laboral, y como una consecuencia in-
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mediata del principio de primacia del derecho de la UE y del efecto directo
vertical de la clausula 4 AM.

Haciendo un repaso de los pronunciamientos de los distintos TSJ, se comprue-
ba que en algunos casos no se ha invocado la Directiva. Asi, el TSJ de Castilla y
Ledn, aplicando el derecho interno, en el orden social entendié que se vulneraba
el principio de igualdad del art. 14 CE y anul6 la reduccién aplicada al personal
laboral temporal.!> Mientras que el mismo TSJ, en el orden contencioso,*® consi-
derd que no se vulneraba el principio de igualdad de los funcionarios interinos por-
que la medida estaba justificada por la situacion de crisis econémica y era el re-
sultado de un proceso de negociacion colectiva con los representantes sindicales;
ademas, porgue era méas beneficiosa que la supresion de todos los puestos afec-
tados por la reduccion.

En el caso de Andalucia, los conflictos se han planteado solamente en el orden
social. La STSJ de Andalucia (Granada), de 30 de noviembre de 2012, recurso
7/2012 —entre otras—, resolvié las demandas presentadas considerando que no se
vulneraba el principio de no discriminacién de la Directiva porque la decision de la
reduccion efectuada no respondia a una decision libre de la Administracién, sino
que venia obligada por la LO 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera, y por el Decreto-Ley 1/2012, de 19 de junio, de medi-
das fiscales, administrativas, laborales y en materia de Hacienda publica para el
reequilibrio econémico-financiero de la Junta de Andalucia, para hacer frente a la
situacion excepcional de reduccion del déficit publico y poder cumplir el objetivo
de estabilidad presupuestaria. Desde un punto de vista sustantivo, el TSJ argu-
menta que el mantenimiento de la jornada de los contratos indefinidos ya garanti-
za la atencién adecuada de los servicios publicos.

En Catalunya, la STSJ de 11 de abril de 2014, recurso 243/2012, argumenta
que la reduccion de la jornada y las retribuciones de los funcionarios interinos es
una medida mejor que la alternativa de su cese. Ademas, de forma breve, incohe-
rente y sin explicar razonamiento alguno en relacién con la aplicacion de la Directiva,
el TSJ afirma que:

[...] no se aprecia infraccion del principio de igualdad, en tanto las circunstancias que con-
curren para la contratacion son distintas, de tal manera que la adopcién de tales medidas se
halla ajustada a derecho como ya hemos expuesto, e impide que nos hallemos ante términos
comparables tal y como exige el Tribunal Constitucional en la interpretacién de tal principio, no
observandose vulneracion alguna de la normativa comunitaria europea desde el momento en
que dicha normativa no impide la existencia de contratacién de duracién determinada o tempo-

15. SSTSJ de Castilla y Ledn de 28 de octubre de 2013, recurso 507/2013; de 10 de julio de 2013, recurso 468/2013, entre otras.

16. STSJ de Castilla y Ledn, contencioso, 15 enero de 2014, recurso 334/2012.
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ral, y la pretension actora enlaza la discriminacién a la temporalidad o parcialidad de la jornada
cuya mera existencia no evidencia discriminacion, en los términos que han sido expuestos dado
que atienden a una circunstancia de crisis econdmica cuya veracidad no ha sido combatida.

Finalmente, la STSJ de Valencia, contencioso, de 9 de julio de 2014, recurso
480/2012, que entra en profundidad en la consideracion de los criterios fijados por
el TJUE sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato de la clausula 4 AM.
La sentencia invoca el efecto directo de la clausula 4 AM y su aplicacién con inde-
pendencia de lo que establezcan las normas de derecho interno, motivo por el cual
debe quedar al margen, incluida la posibilidad de interponer una cuestiéon de in-
constitucionalidad contra la norma autonémica que aprobd la reduccion. Con cita
de la jurisprudencia del TJUE, resuelve que la medida establecida era discrimina-
toria...

[...] desde el momento en que, para «reducir el actual nivel de déficit pablico de la Generalitat»
se les impone una reduccion de jornada y correlativa disminucion retributiva, sin que conste la
adopcion de una medida de similar naturaleza y objeto con relacién a los funcionarios de carrera,
a los que solo se les aplica tal medida a través de su opcién voluntaria.

Segun el TSJ, tampoco se trata de una medida de reduccion del contenido fun-
cional de los puestos de trabajo o que afecte a unidades excedentarias, lo cual po-
dria constituir una razén objetiva en el sentido de la Directiva, sino que se aplica
con caréacter general a los funcionarios interinos. Invoca, en particular, la STJUE de
22 de diciembre de 2010, citada, segln la cual ha de recordarse que:

[...] cuando no es posible proceder a una interpretacién y aplicacién de la normativa nacio-
nal conforme con las exigencias del Derecho de la Unién, los érganos jurisdiccionales naciona-
les y los érganos de la Administracion estan obligados a aplicarlo integramente y a tutelar los
derechos que este concede a los particulares, asi como abstenerse de aplicar, en su caso, cual-
quier disposicién contraria del Derecho interno.

En vista de las sentencias de los distintos TSJ, es importante esperar a ver cual
seréa la posicion que adoptara el TS sobre un tema de consecuencias econémicas
importantisimas; consecuencias que, probablemente, tengan un peso considera-
ble en la resolucion juridica de esta cuestion, aungue no aparezcan expresadas en
la sentencia.
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A modo de conclusion

Se ha visto que la Directiva estudiada se aplica, en el ambito de las administracio-
nes publicas, a todas las relaciones laborales temporales, sean de derecho privado
o de derecho administrativo. En particular, se aplica a los funcionarios interinos y
al personal eventual; y, aunque respecto de este ultimo colectivo todavia no se ha
pronunciado el TJUE, cabe esperar que su resolucion sea favorable a dicha apli-
cacion.

La clausula 4 AM regula el principio de igualdad de trato, segln el cual, las con-
diciones de trabajo de los funcionarios interinos y del personal eventual seran las
mismas que las del funcionario de carrera comparable en cada caso, salvo que
existan razones objetivas que justifiquen un trato distinto. El TJUE ha dejado claro
que esta clausula tiene efecto directo y puede ser invocada por los ciudadanos de
los Estados miembros ante los tribunales nacionales. Estos, en el gjercicio de su
funcién jurisdiccional, deben dejar de aplicar cualquier norma de derecho interno
que se oponga al principio de igualdad de trato en los términos en que esta formu-
lado en la Directiva y tal como ha sido interpretado por el TJUE. De la misma ma-
nera, tampoco se puede aplicar una interpretacion basada en la jurisprudencia
estatal, ni que sea del TC.

La jurisprudencia comunitaria sobre dicho principio de igualdad de trato ofrece
a los funcionarios interinos y al personal eventual una protecciéon mas intensa que
la legislacion espafiola; puesto que, aunque esta se podria y se deberia interpretar
de acuerdo con la Directiva, los tribunales nacionales, con el TC y el TS a la cabe-
za, mantienen generalmente una posicion tradicional. Dicha doctrina parte de apli-
car unos criterios formalistas, segun los cuales, el derecho puede crear estructuras
diferenciadas entre las distintas clases de personal; y, como consecuencia de ad-
mitir que se trata de situaciones distintas, se justifica que el trato que se les dé sea
distinto al dado a los funcionarios de carrera. Asi, se parte de afirmar que los fun-
cionarios interinos y el personal eventual tienen una naturaleza distinta a la de los
funcionarios interinos —porque asi lo prevé la ley—, para justificar que se encuentran
en una situacion no comparable y que la legislacion introduzca diferencias en su
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régimen juridico; concretamente, en sus derechos o condiciones de trabajo, que
tienen un peor trato que los de los funcionarios de carrera.

En cambio, segiin el TIUE, las diferencias de trato entre el personal temporal y
el personal interino tienen caracter excepcional y solo se podran establecer por los
derechos nacionales cuando existan razones objetivas que lo justifiquen. Razones
objetivas que no son, a diferencia de lo que se considera en el orden interno, ni la
simple temporalidad de la relacion laboral, ni el hecho de que la diferencia de tra-
to esté prevista por la legislacion o por un convenio colectivo o acuerdo de condi-
ciones de trabajo. Las razones objetivas deben de tener su origen en la naturaleza
especial de las funciones ejercidas por el personal temporal y sus caracteristicas
inherentes o, eventualmente, en un objetivo de politica social. En ambos casos,
deberan ponerse en relacion con cada derecho o condicion de trabajo en discu-
sion, para comprobar si la diferencia introducida responde a una necesidad autén-
tica, si permitira lograr el objetivo perseguido y si es indispensable para ello porque
no hay otra alternativa para conseguirlo sin causar un perjuicio al personal tempo-
ral. Para contrastar el cumplimiento de estos requisitos, exige que la diferencia de
trato esté justificada por la existencia de elementos precisos y concretos, que ca-
ractericen la condicién de trabajo de que se trata, en el contexto especifico en que
se enmarca y utilizando criterios objetivos y transparentes.

De los requisitos exigidos por el TJUE se puede deducir que, entre el personal
eventual y los funcionarios de carrera, se podran justificar unas diferencias de tra-
to mas relevantes, debido a la singularidad de las funciones encomendadas al pri-
mero Yy al sistema de nombramiento libre.

También es importante retener que, como consecuencia de la aplicacion de la
clausula 4 AM a las relaciones laborales de derecho publico y de derecho privado,
los requisitos y criterios exigidos por el TJUE en aplicacién de dicha clausula deben
interpretarse de la misma manera para unas y otras. De esta manera, se supera la
incomunicacion radical entre las normas de funcién publica y de derecho laboral
existente en nuestro ordenamiento interno; de manera que, los argumentos utilizados
por el TJUE en un caso relativo a personal laboral al servicio de las administraciones
publicas sera trasladable generalmente a las relaciones funcionariales, y viceversa.

Las consideraciones efectuadas sobre algunos derechos o condiciones de tra-
bajo relacionadas con la seleccion, la promocion interna, la movilidad, la carrera
administrativa o las retribuciones, permiten comprobar que se aplican diferencias
de trato desfavorables para los dos colectivos analizados. Lo mismo sucede con
las medidas sobre reduccién de la jornada de trabajo y de las retribuciones de los
funcionarios interinos adoptadas por algunas administraciones publicas para hacer
frente a una situacion de crisis financiera. Las condiciones que se han examinado
lo son a titulo ejemplificativo; con un analisis mas a fondo de la legislacion vigente
en cada Administracion y de los reglamentos locales y los acuerdos de condiciones
de trabajo de los funcionarios, aparecerian otros muchos ejemplos.

106



Para terminar, cabe recordar que los tribunales internos tienen la obligacion de
resolver los conflictos relacionados con la diferencia de trato del personal temporal
aplicando los requisitos y criterios fijados por el TJUE. Para ello, es necesario que
las demandas invoquen la Directiva y que se utilicen adecuadamente los requisitos
y criterios expuestos. Hasta ahora, a la vista de lo que exponen las sentencias que
siguen dictandose, parece que han enraizado poco y que queda mucho camino
por recorrer.
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E Cemjcal El CEMI.C’AL, consti_tu_ido por la Dipu~tacic'>n de I_3ar_cle|ona, la
Federacién de Municipios de Catalufia, la Asociacién Catalana de
consorci destudis, Municipios y Comarcas, la Federacion de Servicios Publicos de
mediacié i conciliacié la UGT de Catalufia y la Federacion de Servicios Publicos de CC.00.,
al'administracié local tiene dos objetivos: promocionar el progreso de las relaciones
entre los representantes de las entidades locales y el personal a su
servicio, y favorecer la resolucion de los conflictos laborales. Con la
cemical.diba.cat coleccién Estudios de Relaciones Laborales, el consorcio se propone
facilitar el dialogo social, mediante la reflexién y el debate, y abordar
cuestiones objeto de discusion en las mesas de negociacion.

Las normas de la funcién publica establecen diferencias relevantes
entre los derechos del personal funcionario interino y del eventual
en comparacién con los funcionarios de carrera, diferencias que

han sido avaladas por la jurisprudencia de los érganos judiciales
espafioles. La situacién cambia en virtud de la Directiva
1999/70/CE, que proclama el principio general de igualdad de trato.
El libro tiene como objetivo abrir la reflexién sobre esta cuestion,
concretando los criterios establecidos por el Tribunal de Justicia

de la Unién Europea para interpretar el principio de igualdad y

para aplicar dichos criterios a cada derecho o condicién de trabajo.

La carrera administrativa: nuevas perspectivas

La conciliacion de la vida laboral y familiar

del personal al servicio de las entidades locales

El acoso moral: incidencia en el sector publico

El personal directivo en la Administracion local

El personal laboral de las corporaciones locales
después del Estatuto basico del empleado publico

Los 6rganos de representacion del personal funcionario:
delegados y juntas de personal. Una vision critica

El despido colectivo en las administraciones y entes
publicos. Marco general, causas y procedimiento
Aplicacion del principio de no discriminacion al personal
temporal al servicio de la Administracion publica
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