Contratada Doctora Interina. Departamento de Derecho Constitucional. Facultad de Derecho, UCM

SUMARIO:

Revista Espafiola de Derecho Europeo 71
Julio - Septiembre 2019
Pags. 151-200

I. INTRODUCCION. 1II. LA DIRECTIVA 1999/70/CE DEL CONSEJO, DE 28 DE
JUNIO DE 1999, RELATIVA AL ACUERDO MARCO DE LA CES, LA UNICE Y EL
CEEP SOBRE EL TRABAJO DE DURACION DETERMINADA. TII. TIPOS DE EM-
PLEADOS PUBLICOS PREVISTOS POR LA NORMATIVA ESPANOLA. 1V. LA IN-
TERPRETACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINA-
CION POR PARTE DEL TJUE. V. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION EN EL AMBITO DE LOS CONTRATOS DE DURACION
DETERMINADA REALIZADOS EN EL MARCO DE LA ADMINISTRACION PUBLI-
CA EN ESPANA. 1. Personal estatutario. 2. Funcionarios interinos. 2.1. Gavieiro Ga-
vieiro e Iglesias Torres: reconocimiento de complementos salariales por antigiiedad
(trienios). 2.2. Rosado Santada: promocion interna, computo de servicios prestados
como interino. 2.3. Lorenzo Martinez: derecho a percibir el complemento retributivo
por formacion permanente (sexenios). 2.4. De Diego Porras I y II, Montero Mateos
y Norte Facility: derecho a indemnizacion por finalizacion del contrato. 2.5. Alvarez
Santirso: derecho a participar en sistemas de evaluacion docente y a los complementos
derivados de la misma (quinquenios). 2.6. Rodrigo Sanz: reduccion de jornada. 2.7.
Vega Gonzalez: reconocimiento de la situacion de servicios especiales. 2.8. Centeno
Meléndez: derecho a participar en el sistema de carrera profesional horizontal y al
complemento retributivo derivado del mismo. 2.9. Viejobueno Ibafiez: finalizacion
del contrato antes de las vacaciones de verano. 3. Personal laboral y personal eventual.
3.1. Personal Laboral. A. "Montoya Medina": percepcion de complementos salariales
(trienios). B. "Vernaza Ayovi": derecho a readmision de los indefinidos no fijos en caso
de despido improcedente. 3.2. Personal eventual: Regojo Dans. VI. CONCLUSIONES.
VII. BIBLIOGRAFIA.



152 2019 » 71 COVADONGA FERRER MARTIN DE VIDALES RES

RESUMEN: El principio de no discriminacion con-
tenido en la clausula 4 del Acuerdo marco sobre
el trabajo de duracion determinada, anexo a la
Directiva 1999/70/CE, ha sido ampliamente in-
terpretado por el TJUE, entre cuyas resoluciones
encontramos multitud de pronunciamientos en el
marco de la contratacion temporal por parte de
las Administraciones Publicas en Espafia que han
puesto de manifiesto la utilizacion abusiva que
la misma ha hecho de este tipo de contratos, asi
como las discriminaciones producidas al no reco-
nocer a sus trabajadores temporales ciertos dere-
chos si reconocidos a los fijos. El presente trabajo
tiene por objeto el analisis de dichos pronuncia-
mientos y la aplicacion que en los mismos realiza
el TJUE del mencionado principio, pues tienen gran
relevancia para nuestro ordenamiento interno y
son una muestra de como el TJUE puede actuar
como garante de los derechos de los trabajadores.

PALABRAS CLAVE: Igualdad y no discriminacion
- Trabajadores temporales - Jurisprudencia TJUE

ABSTRACT: The non-discrimination principle
contained in the clause 4 of the framework
agreement on fixed-term work, annexed
to Directive 1999/70/CE, has been widely
interpreted by the CJEU, which counts with
numerous resolutions regarding temporary
hiring in the framework of Public Administration
in Spain. Resolutions that reveal the abuse use
of successive fixed-term employment contracts
by the Spanish Administration, as well as the
discriminations produced for not recognizing
its temporary workers the same rights than its
permanent workers. The present work analyses
these resolutions and the application that of
the principle of non-discrimination the CJEU
carries out, as they have a great importance for
our legal order and prove how the CJEU can act
as a guarantor of the worker's rights.
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I. INTRODUCCION

Como es sabido, los anos de crisis economica han afectado enormemente
al mercado laboral espanol, en el que se registra un alto grado de temporalidad
que ha venido afectando tanto al sector privado como al publico. Si bien la
practica de realizacion de contratos temporales en el ambito del sector publico
no es algo novedoso, puede decirse que la crisis econémica ha incrementado
la misma. Precisamente, las medidas adoptadas para hacer frente a la crisis, en
cumplimiento de las orientaciones y recomendaciones adoptadas en el mar-
co del Semestre Europeo, provocaron la congelacion de la tasa de reposicion
de los funcionarios lo que llevo paralelamente a la prolongacion de nume-
rosos contratos de interinidad, si bien también se efectuaron amortizaciones
de plantillas sin abono de indemnizacion alguna para los interinos cesados'.
Aparte de la problematica senalada, lo que la jurisprudencia del TJUE ha evi-
denciado en los ultimos anos ha sido no sélo una utilizacién abusiva de este
tipo de contratos®, sino el establecimiento de discriminaciones por parte de

1. Vid. SALINAS MOLINA, E, "La resurreccion de la Directiva 1999/70/CE del Consejo de
28 de junio de 1999", IUSLabor 3/2016, p. 2.

2. Que se han utilizado para cubrir necesidades estructurales, y no necesidades no permanentes
cual es la funcion para la que habian sido pensados. Vid. DE CASTRO MEJUTO, L. E, "Doc-
trina laboral del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y su proyeccion en Espana", Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Coruna, vol. 21, 2017, p. 52. Vid., asimismo, AL-
VAREZ DEL CUVILLO, A., "El impacto de la jurisprudencia del TJUE en el Ordenamiento
espanol en materia de contratacion Laboral: cuestiones no resueltas", ponencia, encontra-
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la normativa espanola con respecto a este tipo de trabajadores, que no veian
reconocidos ciertos derechos relacionados con su régimen retributivo, de ca-
rrera y otras situaciones administrativas.

Debe recordarse, frente a esta problematica, que el principio de igualdad
y no discriminacion se encuentra consagrado en la mayoria de las Constitucio-
nes contemporaneas’ y textos internacionales de proteccion de los Derechos
fundamentales®, asi como en el TUE y la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea (CDFUE). El art. 2 del TUE establece que "la Union se
fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, demo-
cracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos [...]",
habiéndose incluido por primera vez la mencion expresa al principio de igual-
dad tras la reforma operada por el Tratado de Lisboa’. Por su parte, la CDFUE
recoge la igualdad ante la ley en su articulo 20 y la no discriminacion en su ar-
ticulo 21 que, como es sabido, goza el mismo valor juridico que los Tratados®.

En el ambito del empleo, el principio de no discriminacion entre trabaja-
dores con contratos fijos y con contratos de duracion determinada se encuen-
tra recogido en la clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo con contrato
de duracion determinada, anexo a la Directiva 1999/70/CE, que el TJUE ha re-
conocido como principio general del Derecho de la UE’. Acuerdo que ha sido
ampliamente interpretado por el TJUE, en cuya jurisprudencia se encuentran
criterios detallados con respecto a la interpretacion y aplicacion del mismo.

El presente trabajo tiene por objeto el andlisis de la interpretacion del
principio de igualdad y no discriminacién por parte del TJUE en el ambito del
empleo, y la aplicacion de los criterios que ha ido estableciendo al respecto en
el marco de la contratacion temporal por parte de las Administraciones Publi-
cas en Espana. Su andlisis es de gran relevancia pues muestra como el TJUE
puede actuar como garante de los derechos de los trabajadores, pero también

do en: https://rodin.uca.es/xmlui/bitstream/handle/10498/20888/PONENCIA %20GENERAL %20
AAC%20EMPLEO%20TEMPORAL .pdf?sequence=1&isAllowed=y, pp. 2-3.

3. Como, por ejemplo, el art. 14 de la Constitucion Espaniola. BOE n.° 311, de 29 de diciem-

bre de 1978.

Como el art. 7 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

Vid. Version consolidada del TUE de 2006, DO C 321E, de 29 de diciembre de 2006. Para

una vision de la evolucion de la proteccion de los derechos fundamentales en el ambito

de la Union, vid. BENEYTO PEREZ, J. M. (dir.), Tratado de derecho y politicas de la Union

Europea. Tomo II. Derechos fundamentales. Aranzadi: Thomson Reuters, Cizur Menor (Na-

varra), 2009.

6. Art. 6.1 TUE. Sobre la CDE pueden consultarse los siguientes comentarios: PEERS, S.;
HERVEY, T.; KENNER, J; WARD, A., The EU Charter of Fundamental Rights: A Commen-
tary, Hart Publishing, Oxford, 2014; MANGAS MARTIN, A. (Dir.), Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea. Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA,
Bilbao, 2008.

7. Vid., por ejemplo, sentencias de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, C-307/05,
EU:C:2007:509, aps. 37 y 38; de 23 de octubre de 2008, Impact, C-286/06, EU:C:2008:223,
ap. 114; de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, EU:C:2014:152, ap. 24; entre otras.

N
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las dificultades que el mismo tiene para entender completamente las especifi-
cidades de algunas cuestiones de derecho nacional, como en el problematico y
polémico asunto De Diego Porras. Jurisprudencia, ademds, que tiene una gran
relevancia para el ordenamiento interno, pues ha obligado a modificar diver-
sas normativas nacionales para adaptarse a la normativa europea y respetar el
mencionado principio de igualdad y no discriminacion, encontrandonos en
otros supuestos como De Diego Porras que se ha generado una gran proble-
madtica y ha dado lugar a soluciones dispares a nivel judicial y que todavia no
puede decirse que sea un asunto completamente concluido, por lo que lo mas
conveniente seria que el legislador actuase para zanjar la problematica que la
actual regulacion produce.

[Il. LA DIRECTIVA 1999/70/CE DEL CONSEJO, DE 28 DE JUNIO DE 1999, RE-
LATIVA AL ACUERDO MARCO DE LA CES, LA UNICE Y EL CEEP SOBRE EL
TRABAJO DE DURACION DETERMINADA

La Directiva 1999/70/CE® tiene por objeto la aplicacion del Acuerdo
Marco sobre el trabajo con contrato de duracion determinada, incluido en el
anexo de la misma. Acuerdo mediante el que se pretende mejorar la calidad
del trabajo de duracion determinada, garantizando la igualdad de trato a los
trabajadores con dicho tipo de contratos y la aplicacion del principio de no
discriminacion, e impedir la utilizacién abusiva de este tipo de contratos’.

En concreto, por lo que respecta a la aplicacion del principio de no dis-
criminacion, la clausula 4 del Acuerdo Marco prohibe tratar a los trabajadores
con contrato de duracion determinada de manera menos favorable que a los
trabajadores fijos comparables (aquéllos que realizan un trabajo idéntico o
similar, teniendo en cuenta su calificacion y tareas desempenadas'®), salvo que
dicho trato diferenciado esté justificado por razones objetivas. Clausula que,
senala el Tribunal de Justicia, expresa un principio de derecho social que no
puede interpretarse de manera restrictiva''. Y en cuanto a la prevencion de la
utilizacion abusiva de este tipo de contratos, la clausula 5 prevé que los Esta-
dos miembros introduzcan una serie de medidas a dicho efecto, en concreto
las razones objetivas que justifiquen la renovacion de los mismos, la duracion
maxima total de sucesivos contratos de este tipo o el niumero de renovaciones
posibles!?.

8. Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de
la CES, la UNICE y el CEEP sobre el Trabajo de Duracion Determinada, DOUE L 175, de
10 de julio de 1999.

9. Vid. considerando 14 Directiva, y parrafo tercero preambulo y cldusula 1 del Acuerdo
Marco.

10. Clausula 3.2 del Acuerdo Marco.

11. Vid. nota supra 7.

12. Sobre la interpretacion de la clausula 5 del Acuerdo marco, en el marco del uso abusivo
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El Acuerdo se aplica a todos los trabajadores con contrato de duracion
determinada, ya vengan regulados por via legislativa, convenio colectivo o
practicas vigentes en cada Estado miembro, y entiende por trabajador con
contrato de duracion determinada todo aquél cuyo contrato ha sido concer-
tado directamente con un empresario y en el que el final del mismo viene
determinado "por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la rea-
o acis vici iy o
lizacion de una obra o servicio o la produccién de un hecho o acontecimiento
determinado"".

La prohibicion de discriminacion, por tanto, se extiende tanto a empresas
del sector privado como a las Administraciones Publicas, pues la norma no
hace ningun tipo de diferenciacion, como ha dejado claro el TJUE, que destaca
como su ambito de aplicacion se ha definido con amplitud y como se englo-
ba a todos los trabajadores, sin establecer diferencias en funcion del caracter
publico o privado del empleador y de la calificacion del contrato de trabajo en
derecho interno'*. En resumen, la Directiva y la prohibicion de discriminacion
que contempla se aplica a todo tipo de empleados puiblicos, a los que se hace
brevemente referencia en el siguiente apartado.

l1l. TIPOS DE EMPLEADOS PUBLICOS PREVISTOS POR LA NORMATIVA ESPA-
NOLA

De acuerdo con el articulo 8 de la LEBEP" son empleados publicos aqué-
llos que desempenan funciones retribuidas en las Administraciones publicas,
realizando una clasificacion de los mismos en funcionarios de carrera, funcio-

de contratos temporales por parte de las Administraciones publicas espafiolas, pueden
consultarse las siguientes sentencias del Tribunal de Justicia: de 13 de marzo de 2014,
Madrquez Samohano, C-190/13, EU:C:2014:146; de 11 de diciembre de 2014, Leon Me-
dialdea, C-86/14, EU:C:2014:2447; y de 14 de septiembre de 2016, Pérez Lopez, C-16/15,
EU:C:2016:679; Martinez Andrés y Castrejana Lopez, asuntos acumulados C-184/15 y
C-197/15, EU:C:2016:680.

13. Clausulas 2.1 y 3.1 del Acuerdo Marco.

14. Vid. PEREZ LOPEZ, ap. 24, con cita a su vez de las sentencias de 4 de julio de 2006, Ade-
neler y otros, C-212/04, EU:C:2000:443, ap. 56; Mdrquez Samohano, ap. 38; de 3 de julio
de 2014, Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, EU:C:2014:2044, aps. 28 y
29, y de 26 noviembre de 2014, Mascolo y otros, C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13,
EU:C:2014:2401, ap. 67. En el ambito de la utilizacion abusiva de sucesivos contratos
temporales, si ha admitido el TJUE alguna diferencia de regulacion y trato entre sector
privado y publico, siempre que se entienda que las medidas adoptadas para luchar con-
tra dichos abusos sean eficaces. Vid. GARCIA MURCIA, J., "El trabajo temporal ante el
Tribunal de Justicia de la Union Europea: a proposito de tres llamativas sentencias de sep-
tiembre de 2016", La Ley Union Europea n.° 42, octubre 2016, p. 11. Asimismo, también
ha sefialado que no esta incluida en el ambito de aplicacion del principio de no discrimi-
nacion una diferencia de trato entre determinadas categorias de personal con contratos
de duracion determinada que no se base en dicha duracion determinada de la relacion de
servicio, sino en su caracter funcionarial o laboral. Vid. Pérez Lopez, ap. 66.

15. Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. BOE n.° 261, de 31/10/2015.
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narios interinos, personal laboral (por tiempo indefinido o temporal) y perso-
nal eventual.

Los funcionarios de carrera, de acuerdo con el articulo 9 de la citada
ley, estan vinculados en virtud de nombramiento legal a una Administracion
Publica por una relacion estatutaria, regulada por el Derecho Administrativo
y para el desempeno de servicios profesionales retribuidos de cardcter perma-
nente, correspondiéndoles exclusivamente el ejercicio de las funciones que
impliquen participacion directa o indirecta en el ejercicio de potestades publi-
cas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Adminis-
traciones Publicas.

Los funcionarios interinos estan igualmente sometidos a normas de De-
recho Administrativo y son nombrados por razones expresamente justificadas
de necesidad y de urgencia para desempenar funciones propias de los funcio-
narios de carrera cuando se da alguno de los supuestos establecidos en el ar-
ticulo 10 de la LEBEP (existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su
cobertura por funcionarios de carrera, sustitucion transitoria de los titulares, o
ejecucion de programas de cardcter temporal). Se les aplica el régimen general
de los funcionarios de carrera, en cuanto sea compatible con su naturaleza
(art. 10.5 L EBEP).

Personal laboral es el empleado publico unido a la Administraciéon me-
diante un contrato de trabajo formalizado por escrito, siguiendo cualquiera
de las modalidades de contratacion previstas en la legislacion laboral (art. 11
LEBEP), por lo que el mismo se encuentra regido por el Estatuto de los traba-
jadores, pudiendo ser fijo, por tiempo indefinido o temporal en funcion de la
duracion del contrato.

Por altimo, personal eventual es aquél que, también en virtud de nom-
bramiento y con cardcter no permanente, realiza funciones calificadas como
de confianza o asesoramiento especial y que es retribuido con cargo a los cré-
ditos presupuestarios consignados para ese fin, siéndoles aplicable el régimen
general de los funcionarios de carrera en lo que sea adecuado a la naturaleza
de su condicion (art. 12 LEBEP).

Por otra parte, debe tenerse en cuenta también una categoria de emplea-
dos publicos que cuentan con una regulacion especial de su relacion funciona-
rial, el personal estatutario de los servicios de salud, regidos por lo dispuesto
en la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatu-
tario de los servicios de salud'®. Ley que contiene la normativa basica, en cuyo
desarrollo Estado y Comunidades autonomas aprueban los estatutos y demas
normas aplicables al personal estatutario de cada servicio de salud (art. 3 Ley
55/2003).

16. BOE n.° 301, de 17/12/2003.
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La Directiva 1999/70/CE vy la aplicacion del principio de no discrimina-
cion contenido en la clausula 4 del Acuerdo marco anexo a la misma son de
aplicacion a todos estos tipos de empleados publicos pues, como se ha adelan-
tado en el apartado anterior, la misma engloba a todos los trabajadores sin te-
ner en cuenta el caracter publico o privado del empleador'’. Asi, en aplicacion
de la citada Directiva y, en concreto, de la mencionada clausula 4 del Acuerdo
marco, el TJUE ha venido adoptando una amplia jurisprudencia que ha per-
mitido extender el reconocimiento de ciertos derechos como los retributivos o
de carrera, que solo eran reconocidos a los empleados publicos con contratos
fijos (funcionarios de carrera, personal laboral indefinido y personal estatuta-
rio indefinido), a los empleados publicos con contrato de duracion determi-
nada (funcionarios interinos, personal laboral eventual y personal estatutario
interino), tal y como se podra observar en los diversos casos examinados en el
presente estudio. Asuntos que, como sefnala Josefa Cantero Martinez, ponen
de relieve el problema de la temporalidad en el empleo publico espanol, asi
como la desnaturalizacion que se ha producido de la figura del interino, des-
tacando como la misma se ha convertido en una figura muy comoda para la
Administracion, especialmente a raiz de la crisis economica'®.

IV. LA INTERPR’ETACI(')N DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO Y NO DIS-
CRIMINACION POR PARTE DEL TJUE

En el ambito de la igualdad de trato y no discriminacion el TJUE ha ido es-
tableciendo en su jurisprudencia abundantes criterios con respecto a los citados
principios. Ahora bien, se trata de una jurisprudencia muy casuistica, lo que di-
ficulta extraer unos parametros generales objetivos delimitadores del principio,
y siguen encontrandose numerosas excepciones al mismo (justificadoras de la
diferencia de trato) como la consecucion de los objetivos de interés general de
la Union, la facultad de apreciacion de la que goza el legislador europeo, la so-
lidaridad entre Estados miembros o la disparidad de legislaciones nacionales".

17. Unanalisis en MORENO VIDA. M. N, "La contratacion temporal en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea", Temas laborales n.° 130/2015, pp. 195-241.

18. Destaca como se ha pervertido la especial naturaleza temporal, excepcional y de urgencia
de la figura del funcionario interino, realizandose una utilizacion abusiva y fraudulenta de
la misma; como es una figura especialmente comoda para la Administracion por su flexi-
bilidad y porque no genera derechos patrimoniales para el funcionario que ocupa la plaza,
que puede ser cesado sin obligacion de indemnizacion, llegando incluso a senalar que es
una forma de introducir una figura similar al extinguido contrato administrativo que en
su momento fue suprimido por la situacion de absoluta precariedad en la que dejaba a los
empleados. Vid. CANTERO MARTINEZ, J., "El funcionario interino en la jurisprudencia:
sobre la necesidad de repensar la figura", Revista Vasca de Gestion de Personas y Organiza-
ciones Publicas, n.° 12, 2017, pp. 10-14.

19. Vid. MARTINEZ SIERRA, J. M.; FERRER MARTIN DE VIDALES, C., "La igualdad ante la
Ley en la doctrina del TJUE", Estudios de Deusto: revista de la Universidad de Deusto, vol.
65, n.° 2017, pp. 239-240.
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Por otra parte, es necesario destacar que el Tribunal de Justicia emplea en
su jurisprudencia el concepto de igualdad formal y similitud en el trato®°, por
lo que ha desarrollado la igualdad mas desde su dimension negativa, es decir,
desde el principio de no discriminacion como seniala O"Cinneide?'. No obs-
tante, el Tribunal también ha reconocido que la prohibicion de discriminacion
es una expresion especifica del principio general de igualdad®’, y ha senialado
que el principio de igualdad actualmente se encuentra consagrado por los ar-
ticulos 20 y 21 de la Carta®.

Por el contrario, en el ambito del empleo encontramos criterios mas de-
tallados en su jurisprudencia*®, pero ha de tenerse en cuenta que se trata de
un ambito en el que la Union Europea cuenta con una abundante normativa®,
asi como que el mencionado énfasis puesto en el concepto de igualdad formal
ha conllevado que se haya desarrollado mas la igualdad desde su dimension
negativa.

De acuerdo con la definicion adoptada para el principio de igualdad y
de no discriminacion, el mismo exige que no se traten de manera diferente
situaciones comparables y que no se trate de manera idéntica situaciones di-
ferentes, a no ser que dicho trato diferente esté objetivamente justificado®.

20. Vid. BELL, M., "Article 20" en PEERS, S., HERVEY, T., KENNER, J., WARD, A. (eds.), The
EU Charter of Fundamental Rights: A Commentary, Hart Publishing, Oxford, 2014, p. 571.

21. Vid. O"CINNEIDE, C., "The principle of equality and non-discrimination within the fra-
mework of the EU Charter of Fundamental Rights and its potential application to social
and solidarity rights" en PALMISANO, G. (ed.), Making the Charter of Fundamental Rights
a living instrument, Brill Nihjof, Leiden, Boston, 2015, p. 203.

22. Vid. Sentencia de 12 de octubre de 2004, Nicole Wippel c. Peek & Cloppenburg GmbH & Co
KG, C-313/02, EU:C:2004:607; ap. 56. Vid. BELL, M., op. cit., p. 575.

23. Vid. SSTJUE de 22 de mayo de 2014, Wolfgang Glatzel contra Freistaat Bayern, C-356/12,
EU:C:2014:350, ap. 43; de 21 de julio de 2011, Kdroly Nagy contra Mez6gazdasdgi és Vi-
dékfejlesztési Hivatal, C-21/10, EU:C:2011:505, ap. 47; de 14 de septiembre de 2010, Akzo
Nobel Chemicals Ltd v. Comision, C-550/07 P, EU:C:2010:512, ap. 54.

24. Un analisis de jurisprudencia reciente en relacion a la Directiva de igualdad en materia
de empleo puede consultarse en PEERS, S., "The EU Charter of rights and the right to
equality", ERA Forum 02/2011, vol. 11, n.° 4.

25. Vid., BELL, M., "Article 20", op. cit., p. 575. Asi, por ejemplo, la Directiva 2006/54/CE, 5
de julio relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, o la Directiva 2000/78/
CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion.

26. Puede encontrarse esta definicion en multitud de asuntos, como por ejemplo, sen-
tencias de 25 de noviembre de 1986, Klensch y otros, asuntos acumulados 201/85 y
202/85, EU:C:1986:439, ap. 9; de 5 de octubre de 1994, Alemania c. Consejo, C-280/93,
EU:C:1994:367, ap. 67; de 10 de enero de 20006, IATA y ELFAA, C344/04, EU:C:2006:10,
ap. 95; de 3 de mayo de 2007, Advocaten voor de Wereld, C303/05, EU:C:2007:261, ap. 56;
de 16 de diciembre de 2008, Arcelor Atlantique y Lorraine y otros, C127/07, EU:C:2008:728;
Akzo Nobel Chemicals Ltd v. Comision, op. cit., ap. 55; e 12 de mayo de 2011, Gran Ducado
de Luxemburgo c. Parlamento y Consejo, C176/09, EU:C:2011:290, ap. 31; Kdroly Nagy
contra Mez6gazdasdgi és Vidékfejlesztési Hivatal, op. cit., ap. 47.
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Partiendo de dicha definicion, el TJUE lleva a cabo siempre, en primer lugar,
el test de comparacion, para determinar si dos situaciones pueden considerarse
comparables para, de ser asi, pasar a realizar en segundo término el test de
justificacion objetiva, es decir, examinar si la diferencia de trato esta objetiva-
mente justificada.

Debe senalarse, asimismo, que el TJUE emplea un concepto amplio de
discriminacion, que abarca tanto las desigualdades que contempla el art. 21.1
de la CDFUE (referidas a la adscripcion a categorias sociales), como a las di-
ferencias de trato entre trabajadores temporales y fijos*’. Asi, en el ambito del
empleo el TJUE parte igualmente de la definicion del principio de no discri-
minacion senalada®®, definicion que se aplica en el ambito de los contratos de
duracion determinada como se observard en los diversos asuntos que se ex-
ponen a continuacion, llevando a cabo en primer lugar el test de comparacion
para, realizada la constatacion de la comparabilidad de las situaciones, realizar
el test de justificacion objetiva (si bien antes de proceder a realizar los mismos
se comprueba si la medida desigual forma parte del concepto "condiciones de
trabajo", sobre las que la clausula 4 apartado 1 del Acuerdo marco no permite
establecer discriminaciones). La jurisprudencia se construye, por tanto, sobre
el esquema adoptado para el principio general de igualdad.

A este respecto, el concepto de condiciones de trabajo ha sido amplia-
mente interpretado por el Tribunal de Justicia, que ha senalado que el criterio
decisivo para determinar si una medida esta incluida en el mismo es el del em-
pleo, es decir, la relacion de trabajo entre el trabajador y el empresario®. Asi,
ha considerado comprendidos dentro de dicho concepto la remuneracion (en
la que se incluyen también complementos retributivos como los trienios), la
indemnizacion en caso de finalizacion del contrato, la reduccion de la jornada
laboral o el derecho a determinadas prestaciones, entre otras™.

Por lo que respecta al test de comparacion, para apreciar si el trabajo que
ejercen las personas de que se trate es idéntico o similar (tal y como requiere
la cldusula 3, apartado 2, del Acuerdo marco) y, por tanto, se encuentran en

27. Vid. ALVAREZ DE CUVILLO, A, op. cit., p. 19.

28. Vid., por ejemplo, sentencias de 13 de febrero de 1996, Gillespie y otros, C-342/93,
EU:C:1996:46, ap. 16; de 11 de mayo de 1999, Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebiets-
krankenkasse contra Wiener Gebietskrankenkasse, C-309/97, EU:C:1999:241, ap. 15.

29. Aunque la cldusula 4.1 del Acuerdo marco no define expresamente dicho concepto, el
TJUE aplica la interpretacion ya realizada sobre el mismo con respecto a la clausula 4.1
del Acuerdo marco sobre trabajo a tiempo parcial. Vid. sentencia de 10 de junio de 2010,
Bruno y otros, C-395/08 y C-396/08, EU:C:2010:329; de 12 de diciembre de 2013, Cata-
rrii, C-361/12, EU:C:2013:830, aps. 34-36; de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13,
EU:C:2014:152, ap. 25.

30. Vid. CONSEJO DE EUROPA, AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE
LA UNION EUROPEA, Manual de legislacion europea contra la discriminacion, Oficina de
Publicaciones de la Union Europea, 2013, pp. 68-69.
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una situacion comparable, el TJUE tiene en cuenta un conjunto de factores
como la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacion y las condiciones
laborales’'.

En cuanto a las razones objetivas que en su caso permitirian justificar la
desigualdad de trato, el TJUE ha senalado en reiterada jurisprudencia que las
mismas se refieren a las circunstancias especificas y concretas que caracterizan
una determinada actividad, circunstancias que pueden tener su origen en la
especial naturaleza de las tareas realizadas y las caracteristicas inherentes a las
mismas o, eventualmente, en la persecucion de un objetivo legitimo de poli-
tica social por parte del Estado miembro**. Senala Gémez Gordillo, respecto a
este ultimo criterio, que es sumamente amplio, pues "los objetivos legitimos
que pueden perseguir las politicas laborales de los Estados miembros con-
forman una categoria que puede justificar el establecimiento de diferencias
de trato dirigidas a la resolucion de todo tipo de problemas que el mercado
laboral presenta", y que como el mismo esta estableciendo una excepcion a un
principio general se corre el riesgo de vaciar de contenido el mismo™.

Por otra parte, el TJUE recuerda que la desigualdad de trato solo estara
justificada si existen "elementos precisos y concretos, que caracterizan la con-
dicion de trabajo de que se trata, en el contexto especifico en que se enmarca
y con arreglo a criterios objetivos y transparentes"**, con el objeto de poder
verificar si dicha desigualdad "responde a una necesidad auténtica, si permite
alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto"*. Es decir,
debe superar un triple test: idoneidad, necesidad y proporcionalidad®. Ahora
bien, como apuntan algunos autores, el TJUE no utiliza de manera estricta
este esquema en la resolucion de casos concretos, si bien si utiliza el test de
proporcionalidad cuando considera que pueden existir razones objetivas para
la diferencia de trato pero que la medida adoptada resulta desproporcionada®.

31. Vid. Sentencias de 31 de mayo de 1995, Royal Copenhagen, C-490/93, aps. 32 y 33,
EU:T:1995:39; de 11 de mayo de 1999, Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebiets-
krankenkasse contra Wiener Gebietskrankenkasse, op. cit., ap. 17; de 18 de octubre de 2012,
Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11, EU:C:2012:646, ap. 42; de 8 de septiembre de 2011,
Rosado Santana, C-177/10, EU:C:2011:557, ap. 66; de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Mar-
tinez, C-556/11, EU:C:2012:57, ap. 43; Nierodzik, ap. 31.

32. Vid. sentencia de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/14, EU:C:2006:443; aps 69 y
ss.; de 30 de abril de 2009, Aayhan, F-65/07; EU:F:2009:43; ap. 134.

33. Vid. GOMEZ GORDILLO, R., "Prohibicién de discriminacién e indemnizacion por finali-
zacion de los contratos de trabajo de duracion determinada", Revista de Derecho Comuni-
tario Europeo n.° 56, p. 243.

34. Vid. Sentencias de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, asunto C-307/05,
EU:C:2007:509; aps. 53 y 58; de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias
Torres, asuntos acumulados C-444/09 y C-456/09, EU:C:2010:819; ap. 55, de 8 de sep-
tiembre de 2011, Rosado Santana, asunto C-177/10, EU:C:2011:557, ap. 73.

35. Ibid.

36. Vid. GOMEZ GORDILLO, R., op. cit., 56, p. 243.

37. Ibid., p. 244. Vid., asimismo, ALVAREZ CUVILLO, A., op. cit., p. 24.
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Ademas, en todo caso, establece el TJUE que la mera naturaleza temporal
de la relacion no puede constituir una razon objetiva®®. Asimismo, el hecho
de que una norma nacional general y abstracta, como una ley o un convenio
colectivo, prevea la diferencia de trato tampoco justifica de forma objetiva la
misma®.

Por lo tanto, en el caso de los contratos de trabajo de duracion deter-
minada sera necesario examinar qué circunstancias o elementos especifi-
cos caracterizan dicho contrato frente a los de duracion indefinida, a fin de
comprobar si la diferencia de trato se encuentra justificada y supera el triple
test indicado: si es necesaria e idonea para alcanzar el objetivo perseguido,
no existiendo otras medidas que afecten en menor medida los derechos de
los trabajadores, y es proporcional, es decir, hay proporcionalidad entre la
lesion al principio de no discriminacion y el beneficio de interés general que
se genera™.

El TJUE, como puede observarse, cuenta con criterios especificos para
la interpretacion y aplicacion del principio examinado, pues como se ha
adelantado se trata de un ambito en el que la UE cuenta con abundante
normativa. Pero la jurisprudencia sigue siendo muy casuistica, en la que en
todo caso el tribunal nacional ha de examinar los hechos del caso concreto
para aplicar estos criterios, y en la que el propio TJUE no siempre utiliza
de manera estricta el esquema senalado como se ha adelantado. Ademas, su
efectividad se proclama como sefiala Inmaculada Marin Alonso solo respec-
to del personal sometido a un mismo régimen juridico, debido a la inter-
pretacion restrictiva que se ha realizado del elemento de comparacion que
es necesario para valorar la existencia de discriminacion y a la admision
incontestada de que debe existir causa razonable y proporcionada para el
trato diferente®.

38. Vid. VALENZA y otros, ap. 52; Nierodzik, ap. 37.

39. Ibid. Como senala el TJUE, una disposiciéon nacional general y abstracta, que no tenga en
cuenta los factores objetivos derivados de la actividad de que se trate y las condiciones en
que se desarrolla, no es compatible con el Acuerdo Marco, pues no permite extraer crite-
rios objetivos y transparentes que permitan verificar si la medida responde efectivamente
a una necesidad auténtica, permite alcanzar el objetivo perseguido y resulta indispensable
al efecto. Vid. Adeneler y otros, aps. 72 'y 74.

40. Vid. GOMEZ GORDILLO, R., op.cit., p. 243.

41. Se plantea la autora, por ello, si el principio de proporcionalidad deberia aplicarse
también en los casos en que se produce una desigualdad factica o real por la decision
discrecional del legislador, y si la misma existencia de distintos regimenes juridicos
para el personal al servicio de las Administraciones Publicas que permite condiciones
de trabajo diferentes se encuentra justificado por razones objetivas y razonables o si la
diferencia en las condiciones de trabajo es proporcionada al fin legitimo establecido en
la norma. Asi, senala, que, si bien el mantenimiento de distintos regimenes juridicos
se ha argumentado en el desempenio de auctoritas publica o la defensa del interés ge-
neral como causas razonables para establecer la diferenciacion, se trata de conceptos
generales y abstractos que ademads presentan grietas pues, por ejemplo, es obvio que
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V. LA APLICACIC')N DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN
EL AMBITO DE LOS CONTRATOS DE DURACION DETERMINADA REALIZA-
DOS EN EL MARCO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN ESPANA

El presente apartado tiene por objeto examinar como la cuestion de la
aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion a los trabajadores con
contrato de duracion determinada en el ambito de la Administracion Publica
en Espana ha llegado al TJUE, ante el reiterado incumplimiento por parte de
distintas normas internas de la clausula 4 contenida en el Acuerdo marco anexo
a la Directiva 1999/70/CE, pudiendo observarse no solo como el TJUE ha aplica-
do los criterios que con respecto al mencionado principio ya tenia establecidos
en su jurisprudencia y que han sido examinados en el anterior apartado, sino
como también a través de los asuntos referentes a Espana ha profundizado y
clarificado los mismos. A continuacion, se exponen los distintos asuntos que se
han clasificado atendiendo al tipo de empleado publico y que afectan a diversas
cuestiones como el régimen retributivo, de carrera y otras situaciones adminis-
trativas de los empleados al servicio de las Administraciones Publicas.

Como se observara en los asuntos que se examinan a continuacion, no se
hace referencia en ninguno de ellos al articulo 20 de la Carta. Tampoco al prin-
cipio de igualdad, sino al principio de no discriminacion, si bien utilizando la
misma definicion adoptada para aquél. Pero ha de tenerse en cuenta, como ya
se ha adelantado, que el TJUE ha reconocido que la prohibicion de discrimi-
nacion es una expresion especifica del principio general de igualdad y que el
mismo se encuentra consagrado por los articulos 20 y 21 de la Carta. Es claro,
por tanto, que en todos estos asuntos se plantea un problema de igualdad de
trato entre distintas clases de trabajadores. Pero el TJUE, al tratarse de un
ambito en el que se cuenta con abundante normativa como hemos senalado,
aborda la delimitacion de la justificacion de las diferencias de trato desde la
aplicacion de dicha normativa, sin hacer mencion a la Carta™.

no todos los puestos de trabajo desempefiados por funcionarios publicos conllevan el
ejercicio de autoridad publica o la defensa de intereses generales. Entiende, por ello,
que la proporcionalidad cuestionaria la "admisibilidad de la indiscriminada distincion
de condiciones de trabajo entre categorias analogas de empleados publicos". Vid. MA-
RIN ALONSO, 1., "El alcance del principio de igualdad y no discriminaciéon en condi-
ciones de trabajo y sus limites en el empleo publico: la no portabilidad entre regimenes
de personal de distinta naturaleza juridica", Revista de Derecho Social n.° 84, 2018, pp.
225-227.

42. Como senala la AG Kokott en sus conclusiones en los asuntos Norte Facility y Vernaza Ayo-
vi, "el principio general de igualdad de trato del Derecho de la Union no puede conducir
materialmente a un resultado diferente del que se obtiene al aplicar el principio especial
de no discriminacion de la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco" (véase también el
articulo 52, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales). Por este motivo, tam-
bién el Tribunal de Justicia examina las medidas comprendidas en el ambito de aplicacion
de una Directiva antidiscriminacion solo desde el punto de vista de tal Directiva, y no a la
luz de los principios de Derecho primario como tales que se concretan en tal Directiva. Vid.
Conclusiones de la AG Juliane Kokott de 25 de enero de 2018, asunto C-96/17, Vernaza
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1. PERSONAL ESTATUTARIO

Comenzamos examinando la jurisprudencia del TJUE en relacion al per-
sonal estatutario de los servicios de salud, regidos por lo dispuesto en la Ley
55/2003, de 16 de diciembre. En concreto, el asunto Del Cerro Alonso, pues en
el mismo el TJUE hace extensiva la jurisprudencia previa por lo que respecta
al concepto de razones objetivas que ya habia establecido en el marco de la
clausula 5 del Acuerdo marco al ambito de la clausula 4 (aps. 52 a 56). Crite-
rios que se reiteran en la jurisprudencia en relacion a funcionarios interinos y
personal laboral que se examinard a continuacion.

El asunto Del Cerro Alonso tiene por objeto una peticion de decision pre-
judicial sobre la interpretacion de la clausula 4 del Acuerdo marco sobre el
trabajo de duracion determinada y el reconocimiento de los afios de servicio
prestados por la Sra. Del Cerro Alonso como personal estatutario temporal
con anterioridad a la obtencion de la plaza fija tras superar las pruebas de
seleccion, en concreto de una serie de trienios. Es decir, el reconocimiento de
una prima por antigiiedad que el derecho espanol reservaba solo a los traba-
jadores fijos.

Parte el TJUE de la importancia de los principios de igualdad de trato y
no discriminacion, principios generales del Derecho de la Union, asi como del
objetivo que se persigue con la Directiva 1999/70/CE y el Acuerdo marco de
que los trabajadores con contrato de duracion determinada disfruten de las
mismas ventajas que los trabajadores con contrato fijo comparables, salvo que
la diferencia de trato se justifique por razones objetivas (ap. 27).

Recuerda asimismo que el objeto del Acuerdo marco es la aplicacion del
principio de no discriminacién a los trabajadores con contrato de duracion
determinada, a fin de impedir que este tipo de contratos se utilicen de forma
abusiva para privar a los mismos de derechos reconocidos a trabajadores fijos,
principio de no discriminacion que no puede ser interpretado de forma res-
trictiva. Asi, rechaza el TJUE las alegaciones del Gobierno espanol, irlandés y
britdnico para rechazar la aplicacion de la cldusula 4 del Acuerdo marco en el
presente asunto, al entender que la excepcion prevista en el art. 137 del enton-
ces Tratado CE excluia la remuneracion de toda armonizacion y la determina-
cion del nivel de los diversos elementos constitutivos de la remuneracion a las
autoridades nacionales competentes, destacando el TJUE que dicha excepcion
no puede extenderse a cualquier cuestion que tenga algin tipo de vinculo con
la remuneracion y que, ademas, el objeto del litigio no era ese (la determina-
cion del nivel de los diversos elementos constitutivos de la remuneracion),
sino si con arreglo al principio de no discriminacion recogido en el Acuerdo
marco uno de los elementos de la remuneracion debe ser concedido, como

Ayovi, EU:C:2018:43, ap. 100. Vid., asimismo, Conclusiones de la AG Juliane Kokott de 20
de diciembre de 2017, asunto C-574/16, Grupo Norte Facility, EU:C:2017:1022, ap. 82.
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condicion de trabajo, a los trabajadores temporales de la misma manera que
a los trabajadores fijos (aps. 31 a 48). Por lo tanto, el derecho a la percepcion
de una prima por antigiiedad entra en el concepto de condiciones de trabajo.

No entra en este asunto el TJUE a examinar la comparabilidad de las si-
tuaciones, pues se parte de que la misma se da y el tribunal remitente consulta
béasicamente respecto a las razones objetivas que puedan justificar el no reco-
nocimiento de dicho complemento por antigtiedad, en concreto si el hecho de
que dicha diferencia de trato esté prevista en una ley o acuerdo suscrito entre
la representacion sindical del personal y la Administracion puede constituir
una razon objetiva (ap. 50).

Se centra, por tanto, el TJUE en dicha pregunta aplicando su jurisprudencia
previa en el marco de la cldausula 5 del Acuerdo marco, que hace extensible al su-
puesto examinado, por lo que concluye que el hecho de que la diferencia de trato
esté prevista por una norma general y abstracta, no relacionada con el contenido
concreto de la actividad, no permite justificar la diferencia de trato. La disposi-
cion nacional que se limita a autorizar el uso sucesivo de contratos temporales de
este modo no cumple con los requisitos establecidos en dicha jurisprudencia® y,
por tanto, es contraria a la clausula 4 del Acuerdo marco (ap. 59).

Se trata de una sentencia fundamental, pues la misma seria decisiva en el
reconocimiento legal de este complemento por antigiiedad a los funcionarios
interinos, llevando al reconocimiento expreso de los trienios en la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP)*. Doctrina
que se ha confirmado en jurisprudencia posterior, tal y como se examina en
los siguientes apartados.

2. FUNCIONARIOS INTERINOS

Como se ha examinado en el apartado 3, los funcionarios interinos son
uno de los tipos de empleados publicos caracterizados por el vinculo tempo-
ral que mantienen con la Administracion y que son nombrados por razones
justificadas de necesidad y de urgencia para desempenar las funciones propias

43. "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 auténtica, si
permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto" (aps. 53 y 58).

44. Vid. CANTERO MARTINEZ, J., "Principales cambios producidos en la figura del fun-
cionario interino en virtud de la reciente jurisprudencia comunitaria y perspectivas de
futuro", Ponencia presentada en el Seminari d"actualitzacié de Funcio Publica Local,
Federacié de Municipis de Catalunya, Barcelona, 4 de noviembre de 2016, p. 13. Ley ya
derogada, que se ha refundido en un texto tnico junto con las disposiciones en materia de
régimen juridico del empleo publico contenidas en otras leyes mediante el Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico, BOE n.° 261, de 31/10/2015.
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de los funcionarios de carrera en los casos previstos por la LEBEP. Como se
examinara en el presente apartado, la interpretacion que del Acuerdo marco
anexo a la Directiva 1999/70/CE ha realizado el TJUE ha producido grandes
avances al exigir que cualquier diferencia de trato deba estar basada en causas
objetivas que la justifiquen, no bastando la mera naturaleza temporal de la
relacion como causa justificativa.

De los distintos asuntos examinados, realizamos un comentario mas pro-
fundo y critico de los asuntos De Diego Porras y Viejobueno Ibdiiez pues la
problematica que se plantea en los mismos presenta mayor complejidad al
estar relacionados con el régimen de extincion de este tipo de contratos (como
caracteristica fundamental que distingue los mismos de los contratos fijos),
a diferencia del resto de asuntos analizados relacionados con cuestiones de
régimen retributivo, de carrera y otras situaciones administrativas en las que
resulta claro que ante trabajadores que estan realizando un trabajo idéntico o
similar (atendiendo a las funciones desempenadas, formacion requerida, etc.)
la mera diferencia de trato basada en la naturaleza temporal de la relacion, es
decir, establecida de forma general y abstracta mediante ley, sin arreglo a crite-
rios objetivos y transparentes, no permite justificar la misma.

2.1. Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres*: reconocimiento de complementos
salariales por antigiliedad (trienios)

Los asuntos acumulados C-444/09 y C-465/09 tienen por objeto dos
cuestiones prejudiciales relativas asimismo a la interpretacion de la cldausula
4 del Acuerdo marco, en esta ocasion en relacion a la negativa al abono a dos
funcionarias interinas de una serie de trienios con caracter retroactivo por
parte de la Conselleria de Educacion e Ordenacion Universitaria de la Xunta
de Galicia.

Con arreglo a legislacion interna (la Ley articulada de Funcionarios Ci-
viles del Estado (LFCE)) las leyes de presupuestos de la Comunidad Auténo-
ma de Galicia para 2003-2007 excluian la posibilidad de percibir trienios por
parte de los funcionarios interinos, régimen que fue modificado posterior-
mente por la mencionada Ley 7/2007 que pasoé a reconocer a los funcionarios
interinos los trienios correspondientes a los servicios prestados antes de su
entrada en vigor, con efectos retributivos unicamente a partir de la entrada en
vigor del mismo (aps. 13 a 20). Tras la entrada en vigor de la mencionada Ley;,
la Conselleria reconocié a las demandantes el derecho a percibir los trienios
generados a partir de la entrada en vigor de la Ley (13 de mayo de 20017),
negando los generados con anterioridad a la misma (aps. 25 a 32). De nuevo,
ante las dudas en relacion a la interpretacion del Acuerdo marco, los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo n.° 3 de A Coruna y n.° 3 de Pontevedra

45. Vid. supra nota 34.
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suspendieron el procedimiento para consultar el TJUE, que ante la conexidad
de los litigios principales acumul6 los mismos (ap. 35).

Reproduce el TJUE los argumentos ya utilizados en el asunto Del Cerro
Alonso™, recordando que el complemento salarial por antigiiedad, en concreto
los trienios, esta incluido en el concepto condiciones de trabajo y que, por
lo tanto, la diferencia de trato establecida por la normativa interna espanola,
basada en la duracion de la relacion laboral y no en la antigiedad de los em-
pleados, debe analizarse a la luz del principio de no discriminacién en virtud
de la cual los trabajadores con contrato de duraciéon determinada no pueden
ser tratados de manera menos favorable que los trabajadores fijos en situacion
comparable, sin que exista justificacion objetiva alguna (aps. 50 a 53).

Y, una vez mads, a la hora de abordar el test de justificacion objetiva*” senala
el TJUE que el hecho de que la relacion de servicio de determinados emplea-
dos publicos (en este caso profesores interinos) sea temporal no constituye
por si sola una razon objetiva®™, pues admitir una diferencia de trato basada
en la mera naturaleza temporal de la relacion prevista por una norma general
y abstracta privaria de contenido a los objetivos de la Directiva y del Acuerdo
marco, perpetuando el mantenimiento de una situacion desfavorable para los
trabajadores temporales. Motivos por los que concluye el Tribunal que la dife-
rencia de trato no estaba justificada (aps. 57 y 58).

Atendiendo a la jurisprudencia ya establecida en Del Cerro Alonso y el
presente asunto, habria sido 16gico que el mismo periodo utilizado para cobrar
los trienios hubiese sido reconocido por la Administracion para el computo de
los servicios prestados como interino a efectos de promocion interna, lo que
no ocurrié como puede observarse en el siguiente asunto examinado que una
vez mas obligo al afectado a acudir a los tribunales.

2.2. Rosado Santada*: promocion interna, computo de servicios prestados
como interino

En Rosado Santana el TJUE resuelve una cuestion prejudicial planteada
en relacion al no reconocimiento de los servicios prestados como funcionario
interino a efectos de una promocion interna, frente a los periodos de servicios

46. Vid. apartado 5.1.

47. Parte el TJUE de la comparabilidad de las situaciones.

48. Pues deben existir elementos precisos y concretos que caractericen la relacion de trabajo,
dentro del contexto de la misma, que con arreglo a criterios objetivos y transparentes per-
mitan verificar que la desigualdad responde a una necesidad auténtica, permite alcanzar
el objetivo perseguido y resulta indispensable a dicho efecto. Elementos que pueden tener
su origen en la especial naturaleza de las tareas a realizar y las caracteristicas inherentes
a las mismas, o en la persecucion de un objetivo legitimo de politica social por parte del
Estado miembro. Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, aps. 53 a 57.

49. Vid. supra nota 34.
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prestados por funcionarios de carrera que si eran computados por la normativa
nacional. En concreto, la orden de la Conserjeria de Justicia y Administracion
Publica de la Junta de Andalucia por la que se convocaban pruebas selectivas
por el sistema de promocion interna precisaba que no serian computables los
servicios previos reconocidos como personal interino o laboral (ap. 21), moti-
vo por el que se anulo el nombramiento del demandante en el litigio principal
como funcionario de carrera al no poseer la antigiiedad exigida al excluirse
del computo de la misma los servicios prestados como interino (aps. 22y 23).
Sentencia mediante la que, como senala Juan Pina, el TJUE desautorizaba al
Tribunal Constitucional que no considerod esta medida como discriminatoria®.

Comienza el TJUE recordando que los criterios de antigiiedad relativos
a determinadas condiciones de trabajo son los mismos para trabajadores fijos
y temporales en virtud de lo dispuesto en la cldusula 4 apartado 4 del Acuer-
do marco (ap. 43), abordando en primer lugar la alegacion de la Consejeria
de Justicia y de Administracion Publica de la Junta de Andalucia respecto a
la no aplicacion de la citada clausula al presente supuesto al entender que el
requisito de antigiiedad constituye un requisito de acceso al empleo y no una
condicion de trabajo. Rechaza el TJUE la citada alegacion, recordando su ju-
risprudencia al respecto en la que ya se reconoce que "las normas nacionales
relativas a los periodos de servicio que deben cumplirse para poder ser califi-
cado en una categoria retributiva superior o a fines del calculo de los periodos
de servicio requeridos para ser objeto de un informe de calificacion cada ano
y, en consecuencia, poder beneficiarse de una promocion profesional" forman
parte de las condiciones de trabajo, concepto que por tanto es aplicable al litigio
principal en contra de lo sostenido por la Consejeria (aps. 45 a 47).

De esta forma, tras recordar que las disposiciones de la Directiva y del
Acuerdo Marco se aplican a los contratos de duracion determinada celebrados
por las Administraciones publicas®, aborda el TJUE la problematica de la ex-
clusion del computo de los periodos de servicios prestados por un funcionario
interino a efectos de un proceso de promocion interna, reiterando que el prin-
cipio de no discriminacion contenido en la clausula 4 del Acuerdo marco, ast
como la jurisprudencia al respecto, exige que no se traten de manera diferente
situaciones comparables y viceversa, salvo que la diferencia de trato esté obje-
tivamente justificada (aps. 64 y 65).

Partiendo de dicha definicion se efectia el test de comparacion, es decir, la
comprobacion de si ambos tipos de funcionarios ejercen un trabajo idéntico o
similar y por tanto se encuentran en situacion comparable, extremo que recuer-

50. Vid. PINA MIGUEL, J., "Derechos laborales del personal funcionario: a golpe de jurispru-
dencia del TJUE", ponencia, vol. 27 Extraordinario XXVI Congreso 2017.

51. En virtud del principio de eficacia directa de las directivas y la jurisprudencia del TJUE
al respecto, asi como a las propias disposiciones de la Directiva 1999/70 y del Acuerdo
marco. Vid. aps. 45 a 47.
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da corresponde determinar al juez remitente, constatando si cuando el deman-
dante en el litigio principal ejercia sus funciones como funcionario interino se
encontraba en una situacion comparable a los funcionarios de carrera que en el
marco del proceso selectivo controvertido habian demostrado que tenian diez
anos de antigiiedad en el puesto. Asi, solo en el caso de que efectivamente aquél
constatase que ambos se encuentran en situacion comparable senala el TJUE que
procederia pasar a comprobar si existen razones objetivas que justifiquen la dife-
rencia de trato, en concreto, la exclusion del computo de los periodos de servicio
prestados con anterioridad en el caso de los funcionarios interinos (aps. 66 a 70).

En cuanto al test de justificacion objetiva, reitera el TJUE su jurisprudencia
al respecto (aps. 72 a 74)?, procediendo a examinar las alegaciones que en
consideracion del Gobierno espafiol justifican la diferencia de trato entre am-
bos tipos de funcionarios. En concreto, las menores exigencias para la incor-
poracion y la acreditacion de mérito y capacidad en el caso de los funcionarios
interinos™; su falta de movilidad al estar vinculados al puesto que han de ocu-
par temporalmente, que entiende el Gobierno espafol hace que la actividad
de estos sea distinta y de diferente valor que la de los funcionarios de carrera;
el hecho de que determinadas funciones se reserven a estos ultimos, lo que
entiende implica una diferencia cualitativa en cuanto experiencia y formacion;
asi como que el cese de los interinos se produzca cuando finaliza la causa que
dio lugar a su nombramiento (ap. 75).

Reconoce, a este respecto, el TJUE que los Estados miembros disponen
de facultad de apreciacion a la hora de organizar sus Administraciones y que
pueden establecer requisitos de antigiedad para acceder a determinados pues-
tos, o restringir el acceso a la promocion interna a funcionarios de carrera, sin
infringir la Directiva, pero que los criterios que a ese respecto se establezcan
deben ser transparentes para poder ser controlados y evitar cualquier exclu-
sion de los trabajadores interinos que se base exclusivamente en la naturaleza
temporal de su relacion. Asi, senala el TJUE que si pueden justificar una dife-
rencia de trato en cuanto a las condiciones de trabajo algunas de las diferen-
cias alegadas, pudiendo estar justificadas en un proceso selectivo en el que
hayan de tenerse en cuenta unos requisitos objetivos atendiendo a la plaza
que el proceso de seleccion interna trata de proveer y siempre que sean ajenos
a la duracion determinada de la relacion de servicio (aps. 76 a 78). Pero que
cuando se trata de un requisito genérico y abstracto que solo tiene en cuenta
el periodo de servicio exigido como funcionario de carrera, sin tener en cuenta

52. Vid. apartado 4.

53. A este respecto, ha de recordarse que el propio Tribunal Constitucional ha senalado que
la menor dificultad de los procesos selectivos en el caso de los funcionarios interinos no
puede justificar este tipo de discriminaciones, pues las medidas que establezcan una dife-
rencia de trato deben estar justificadas en datos objetivos relacionados con la prestacion
de trabajo que se desempena o ser consustanciales a la naturaleza temporal de la relacion
de empleo. STC 71/2016, de 14 de abril (RTC 2016, 71), FJ 5.
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la naturaleza de las tareas a realizar ni sus caracteristicas inherentes, se esta
vulnerando la jurisprudencia ya senalada en relacion a las "razones objetivas"
que pueden justificar una diferencia de trato (ap. 80), extremo que debe com-
probar una vez mas el tribunal remitente (ap. 83).

Concluye asi el Tribunal que la cldusula 4 del Acuerdo marco se opone a
una normativa nacional que excluya los periodos de servicios prestados como
funcionario interino a efectos del acceso a la promocion interna, salvo que la
exclusion esté justificada por razones objetivas, no constituyendo tal razon el
mero hecho de que los periodos de servicios prestados se hayan realizado con
base a un contrato de duracion determinada (ap. 84), es decir, no bastando la
mera naturaleza temporal de la relacion para justificar la diferencia de trato
como queda claro de la reiterada jurisprudencia del TJUE.

2.3. Lorenzo Martinez®**: derecho a percibir el complemento retributivo por
formacion permanente (sexenios)

El auto del TJUE de fecha 9 de febrero de 2012 resuelve la cuestion pre-
judicial planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 4 de
Valladolid con respecto a la posible vulneracion de los dispuesto en la clausula
4 del Acuerdo marco por una normativa nacional que reservaba el derecho a
percibir el complemento retributivo por formacion permanente (los sexenios)
unicamente a los profesores funcionarios de carrera, excluyendo de la misma
a los funcionarios interinos.

Resuelve el TJUE mediante auto pues la cuestion planteada podia dedu-
cirse de la jurisprudencia ya sentada™, y recuerda que ya ha declarado que los
trienios forman parte del concepto condiciones de trabajo (ap. 37). Con dicha
base, y teniendo en cuenta la informacion proporcionada, reconoce asimismo
que los complementos retributivos por formacion permanente (los sexenios)
forman parte de dicho concepto, pues constituyen un complemento salarial
cuya concesion depende, por un lado, de la duracion de los servicios presta-
dos (al igual que en el caso de los trienios) y, por otro, de la realizacion de un
numero de horas de formacion (ap. 38).

Sentado lo anterior, y partiendo una vez mas de la definicion del principio
de no discriminacion en el marco de las condiciones de trabajo (ap. 40), com-
prueba el Tribunal en primer lugar si profesores funcionarios e interinos se
encuentran en situacion comparable por realizar un trabajo idéntico o similar,
concluyendo que efectivamente ejercen funciones similares y estan sometidos
a las mismas obligaciones (aps. 43 y 45), en particular por lo que respecta a la

54. Sentencia de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Martinez, asunto C-556/11, EU:C:2012:67.
55. En concreto, en los asuntos Del Cerro Alonso, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, Montoya
Medina y Rosado Santana. Ibid. aps. 30 y 31.
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formacion permanente que es obligatoria para ambos con el fin de mejorar la
calidad de la ensenianza (ap. 38).

Siendo, por tanto, las situaciones comparables la tinica posibilidad de que
la diferencia de trato no vulnere el principio de no discriminacion es, como
se ha reiterado, que la misma responda a razones objetivas que, en el presente
asunto, justifiquen el no abono de los sexenios a los profesores interinos, a
cuyo respecto seniala también el TJUE que la mera naturaleza temporal de la
relacion no constituye por si sola una razon objetiva y no es conforme con los
requisitos exigidos por la jurisprudencia existente, que se han reiterado en los
asuntos anteriormente examinados. Asi, destaca el Tribunal que del auto de
remision se desprende que las razones aportadas por la Junta a este respecto
se limitan a subrayar la naturaleza no estatutaria de la relacion de servicio
de los funcionarios interinos, recordando una vez mas que dicha naturaleza
temporal de la relacién no puede constituir una razén objetiva (aps. 51 y 52).

2.4. De Diego Porras | y Il, Montero Mateos y Norte Facility: derecho a indem-
nizacion por finalizacion del contrato

El asunto De Diego Porras I’° trae su origen de una cuestion prejudicial
planteada por el TSJ de Madrid por la posible vulneracion del principio de
no discriminacion por la normativa espanola que no reconoce el derecho a
indemnizacion’” de los trabajadores interinos cuando el contrato finaliza por
reincorporacion de la persona sustituida®, al entender que no existia ninguna
razon objetiva para justificar la diferencia de trato con respecto a los traba-
jadores con contrato de duracion determinada (aps. 21 a 23). Aunque en un
primer momento, como se examinara a continuacion, el TJUE determinaba
que existia discriminacion, posteriormente ha revisado su interpretacion en-
tendiendo que la diferencia de trato se encuentra justificada por razones obje-
tivas, si bien sigue siendo relevante analizar el presente asunto para examinar
dicho cambio de criterio y las criticas que pueden realizarse al mismo.

Asi, en De Diego Porras I comenzaba el TJUE constatando si la medida
controvertida, en este caso la indemnizacion, formaba parte del concepto con-
diciones de trabajo, destacando como los criterios ya adoptados en su jurispru-
dencia en relacion a otros elementos que integran dicho concepto (como los
trienios o el plazo de preaviso en caso de finalizacion de los contratos de du-
racion determinada) podian ser integramente transpuestos al caso examinado.
Asi, reconocia que la indemnizacion forma parte del mismo, pues se concede
al trabajador por la finalizacion del contrato que le vincula al empresario,

56. Sentencia de 14 de septiembre de 2016, De Diego Porras, asunto C-596/14, EU:C:2016:683.

57. En concreto, la indemnizacion de 20 dias de salario por ano trabajado prevista en el art.
53.1.b) del Estatuto de los Trabajadores para la extincion del contrato por causas objeti-
vas.

58. Que excluye esta indemnizacion en los casos de los contratos de interinidad y los contra-
tos formativos. Vid. Art. 49.1.c ET.
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es decir, cumple con el criterio decisivo que el TJUE entiende para que una
medida esté incluida en dicho concepto: el empleo, la relacion laboral entre
trabajador y empresario (aps. 26 a 32).

Realizada dicha constatacion, pasaba el TJUE a abordar si la diferencia
de trato entre los trabajadores con contrato fijo y los trabajadores interinos,
respecto de los que no se reconoce ningun tipo de indemnizacion a diferencia
de aquéllos, era discriminatoria. A dichos efectos, examinaba en primer lugar
si la situacion del trabajador interino era comparable con la de un trabajador
fijo, atendiendo una vez mas a los criterios ya establecidos en su jurispruden-
cia®y, si bien recordaba que corresponde al tribunal remitente realizar dicha
constatacion, observaba que la recurrente en el litigio principal si se hallaba
en una situacion comparable a los trabajadores contratados por tiempo inde-
finido pues realizaba un trabajo analogo o similar y se le aplicaban las mismas
condiciones de trabajo (aps. 40 a 44).

Siendo, por tanto, las situaciones comparables, abordaba el TJUE si la
diferencia de trato alegada podia estar justificada por razones objetivas, recor-
dando nuevamente su jurisprudencia constante en virtud de la cual la des-
igualdad de trato solo estard justificada si existen elementos precisos y con-
cretos que caracterizan la condicion de trabajo, dentro del contexto especifico
en que la misma se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y transparentes,
unica forma de verificar si la desigualdad responde a una necesidad auténtica,
permite alcanzar el objetivo perseguido y resulta indispensable a dichos efec-
tos. Recordaba, asimismo, que el hecho de que la diferencia de trato esté pre-
vista por una norma general y abstracta (como una ley o convenio colectivo)
no permite justificar dicha diferencia, como tampoco lo permite el recurso a
la mera naturaleza temporal de la relacion de trabajo, pues se privaria asi de
contenido a los objetivos de la Directiva 1999/70/CE y del Acuerdo marco y
se estarfa perpetuando una situacion desfavorable para los trabajadores con
contrato de duracion determinada (aps. 45 a 47).

Rechazaba de esta forma las alegaciones del Gobierno espanol, apoyadas
fundamentalmente en la diferente naturaleza y objeto de los contratos de tra-
bajo de duracion determinada y los contratos por tiempo indefinido, y en el
criterio de que la diferencia de trato radica por tanto en su duracion y la expec-
tativa de estabilidad de la relacion laboral de los interinos. Entendia el TJUE
que la alegacion basada en la previsibilidad de la finalizacion del contrato de
interinidad no se basaba en criterios objetivos y transparentes, teniendo en
cuenta no solo que dichos contratos pueden alargarse ampliamente sino tam-
bién el reconocimiento de indemnizacion por parte de la normativa espanola,
en situaciones comparables, a otras categorias de trabajadores con contratos
de duracion determinada (aps. 49 a 51).

59. Realizacion de un trabajo idéntico o similar, teniendo en cuenta un conjunto de factores
como la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacion y las condiciones laborales.
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Por todo ello, reconocia el TJUE que la normativa espanola era discrimi-
natoria, pues la diferencia de trato no respondia a razones objetivas, siendo
contraria por tanto a lo dispuesto en la clausula 4 del Acuerdo marco (ap. 52).

Esta interpretacion provocé una gran problemadtica a nivel interno, dando
lugar a soluciones dispares por los tribunales espanoles®, asi como al plan-
teamiento de nuevas cuestiones prejudiciales a fin de que la Corte aclarase su
pronunciamiento®. El propio Tribunal Supremo plante6 una cuestion prejudi-
cial, tras recibir el recurso de casacion en unificacion de doctrina procedente
del TSJ de Madrid, solicitando la tramitacion de la misma por el procedimien-
to acelerado® y con prioridad a las cuestiones prejudiciales planteadas por
otros tribunales espanoles®, solicitud que fue denegada por el TJUE,

El TJUE ha dado respuesta a dichas cuestiones prejudiciales® en los asun-
tos Montero Mateos®®, Norte Facility®” y De Diego Porras II°°, en los que cambia
de criterio reconociendo que si existen razones objetivas que justifican una
diferencia de trato entre trabajadores fijos y temporales, acogiendo las alega-
ciones del Gobierno espanol al entender que el contexto, tanto desde el punto
de vista factico como juridico, en el que se produce la extincion de ambos
tipos de contrato es diferente®. Asi, seniala, que mientras que en el caso de los
contratos de duraciéon determinada desde el momento de su celebracion las
partes conocen la "fecha o acontecimiento que determinan su término"", en

60. Una recopilacion de diversos pronunciamientos a nivel nacional aplicando la doctrina De
Diego Porras y reconociendo los 20 dias de salario por afo, asi como en sentido contrario,
puede consultarse en una guia elaborada por Ignasi Beltran de Heredia. Vid. BELTRAN
DE HEREDIA RUIZ, L., "Guia préctica para el seguimiento de la doctrina del TJUE sobre
contratos temporales: de 'Diego Porras' a'Montero Mateos'", Blog de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, 19 de diciembre de 2016, http://ignasibeltran.com/

61. El propio Presidente del TJUE reconocia que no se habia entendido bien el problema
planteado por el TS] de Madrid. Vid. GIL PECHARROMAN, X, "La Justicia europea re-
conoce que se equivoco en la sentencia sobre la indemnizacion de los interinos", elEcono-
mista.es, 17 de febrero de 2017.

62. Vid. Auto de 25 de octubre de 2017 (RJ 2017, 4698), rec. num. 3970/2016.

63. En concreto, los asuntos Montero Mateos, Norte Facility y Rodriguez Otero C-212/17.

64. Vid. Auto del Presidente del Tribunal de Justicia, de 20 de diciembre de 2017, asunto
C-619/17, de Diego Porras, EU:C:2017:1025.

65. Que no obstante no han zanjado la problematica y siguen encontrandose resoluciones
judiciales dispares tanto que reconocen como no el derecho de indemnizacion de 20 dias
por ano. Vid. BELTRAN DE HEREDIA, 1., "Sintesis de las tiltimas reacciones judiciales al
caso 'Montero Mateos' (oct"18)", Blog del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
29/10/2018, https://ignasibeltran.com/. Un analisis de dichos asuntos realizado asimismo
por este autor en "Contratos temporales e indemnizacion por cumplimiento del término:
'de Diego Porras' vs. 'Montero Mateos' y 'grupo Norte Facillty'", Revista de informacion
laboral n.° 7, 2018, pp. 39-51.

66. Sentencia de 5 de junio de 2018, Montero Mateos, C-677/16, EU:C:2018:393.

67. Sentencia de 5 de julio de 2018, asunto C-574/16, Norte Facility, EU:C:2018:390.

68. Sentencia de 21 de noviembre de 2018, asunto C-619/17, De Diego Porras, EU:C:2018:936.

69. Montero Mateos, aps. 58 y 59; Norte Facililty, aps 55-56; De Diego Porras II, aps. 69-70.

70. Recalca el TJUE que la propia definicion de trabajador con contrato de duracion determi-
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el caso de los contratos fijos la extincion se produce por causas no previstas
en el momento de su celebracion y la indemnizacion viene a compensar dicha
extincion imprevista y la frustracion de las expectativas legitimas del trabaja-
dor en la estabilidad de la relacion. Por dichas consideraciones, y teniendo
en cuenta también que el Derecho espanol no establece ninguna diferencia
de trato entre contratos temporales y fijos en el caso de extincion por causas
objetivas, considera el TJUE que el objeto especifico de la indemnizacion y el
contexto particular en que se abona constituyen una razon objetiva para jus-
tificar la diferencia de trato™.

Se aparta asi el TJUE de las conclusiones de la AG Juliane Kokott™, que
entiende por el contrario que ambos tipos de trabajadores no se encuentran
en situacion comparable y que, por tanto, no existe discriminacion, al tener
en cuenta a este respecto las expectativas que se pretenden proteger median-
te la indemnizacion controvertida™. Por el contrario, para el supuesto de
que el TJUE si apreciase que ambos tipos de trabajadores se encuentran en
una situacion comparable, senala la AG que si existiria discriminacion pues
descarta que consideraciones de indole presupuestaria o los principios del
Derecho de la funcién publica (como por ejemplo la opciéon por un modelo
de funcionariado de carrera y la necesidad de superar una oposicion para
acceder a un puesto fijo) puedan considerarse razones objetivas que justifi-
quen la diferencia de trato entre ambos tipos de trabajadores en materia de
indemnizacion”.

Por otra parte, senala el Tribunal que, aunque en el momento de la celebra-
cion del contrato no se podia conocer ni la fecha en la que se proveeria con carac-
ter definitivo el puesto ni la duracion inusualmente larga que tendria el mismo, el

nada que recoge la clausula 3.1 del Acuerdo marco implica que se trata de un contrato que
deja de producir efectos cuando vence el término asignado al mismo, término que puede
consistir en la finalizacion de una determinada tarea, en una fecha precisa o en el adveni-
miento de un acontecimiento concreto como la cobertura de la vacante tras un proceso de
seleccion. Montero Mateos, ap. 60; Norte Facililty, ap. 57; De Diego Porras II, ap. 71.

71. Montero Mateos aps. 60 y 61; Norte Facililty, ap. 58; De Diego Porras II, ap. 72.

72. Montero Mateos aps. 62 y 63; Norte Facililty, aps. 59-61; De Diego Porras II, aps. 73 a 75.

73. Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott, presentadas el 20 de diciembre
de 2017, Asunto C-677/16, Montero Mateos, EU:C:2017:1021.

74. Ibid. aps. 44 a 57. La AG se aparta de esta manera de los criterios empleados por el TJUE
para determinar si ambos tipos de trabajadores desempefian un trabajo u ocupacion idén-
tico o similar: naturaleza del trabajo, las condiciones de formacién y las condiciones
laborales. Parece que la AG esta incluyendo en el concepto "condiciones laborales" la
indemnizacion y las circunstancias que dan lugar a la misma. Ahora bien, del andlisis de
la jurisprudencia del TJUE en los diversos asuntos que venimos abordando, el mismo se
centra esencialmente en las tareas desempefiadas y la formacion requeridas para el puesto
de trabajo. Tareas que en los diversos asuntos constata que realizan de forma exactamente
igual funcionarios de carrera e interinos, y en las que se basa para determinar la compara-
bilidad de las situaciones, que es exactamente la interpretacion que aplica en los asuntos
Montero Mateos y De Diego Porras.

75. 1bid. aps. 61 a 66.
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hecho es que el contrato ha finalizado por la desaparicion de la causa que justifico
su celebracion, y que sera el juez remitente el que tendra que examinar si debido a
la duracion inusualmente larga debe recalificarse el mismo como contrato fijo (ap.
64). Es decir, vendria a acoger la argumentacion ya apuntada por la AG de utilizar
en estos supuestos las medidas previstas por la cldusula 5 del Acuerdo marco para
luchar contra las conductas abusivas de los empleadores™.

Como senala Alvarez del Cuvillo, el problema que se ha planteado en el
presente asunto se ha debido a la equiparacion en De Diego Porras I de los des-
pidos fundados en causas objetivas y la extincion de los contratos temporales
por la concurrencia de la causa prevista en los mismos para su finalizacion,
causas de extincion que son distintas. Tras la rectificacion, por tanto, no es
contrario el principio de no discriminacion una regulacion que prevea indem-
nizaciones diferentes para ambos tipos de contratos’’. Ahora bien, pese a esta
rectificacion, y a que el TJUE tenga en cuenta que la naturaleza temporal de la
relacion es la que determina en este caso que ambos tipos de contratos tengan
un régimen de extincion diferente, los siguientes criterios establecidos en De
Diego Porras I siguen siendo vigentes: las indemnizaciones entran dentro del
concepto condiciones de trabajo y la mera naturaleza temporal de la relacion
no permite excluir del derecho a indemnizacion de los trabajadores tempora-
les en situacion comparable a los trabajadores fijos™.

Tampoco se produce ningun cambio por lo que respecta a los criterios
que determinan la "comparabilidad de las situaciones" y al conjunto de facto-
res utilizados para determinar si dos tipos de trabajadores realizan un trabajo
idéntico o similar: la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacion o las
condiciones laborales. El TJUE se centra en las tareas desempenadas y en la
formacion requerida principalmente, por lo que no acoge la argumentacion
de la AG en Montero Mateos que toma como base el objeto y finalidad de la
indemnizacion para entender que las situaciones no son comparables.

Aplica el TJUE, por tanto, su jurisprudencia ya asentada y los criterios esta-
blecidos en la misma, sin aplicar de manera estricta el triple test que menciona
en la misma, es decir, si la desigualdad "responde a una necesidad auténtica, si
permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto”™. Y,
en especial, si se respeta el principio de proporcionalidad pues, aunque la
medida persiga un objetivo legitimo de politica social y sea adecuada para su

76. Vid. Conclusiones AG asunto Montero Mateos, op. cit., ap. 59.

77. Vid. ALVAREZ DEL CUVILLO, A., op. cit., pp. 5-6.

78. A este respecto, Alvarez del Cuvillo pone como ejemplo una reduccion de contrata por causas
sobrevenidas e imprevisibles, no previstas en el contrato, y por decision unilateral del empre-
sario, que seria contraria al principio de no discriminacion si no se reconociese indemnizacion
a los trabajadores temporales en dicho caso; pues la finalizacion no se produce por un aconte-
cimiento previsto en el contrato, aunque sea de modo incierto. Ibid. pp. 8-9.

79. Del Cerro Alonso aps. 53 y 58; Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres ap. 55, Rosado Santana ap.
73.
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consecucion, puede suponer una restriccion excesiva de los derechos de los
trabajadores temporales®.

El TJUE se limita a entender como razones objetivas que justifican la dife-
rencia de trato la previsibilidad del fin de la relacion y las diferentes expectati-
vas que se tratan de proteger mediante indemnizacion. Ahora bien, si el objeto
del Acuerdo marco es mejorar la calidad del trabajo de duracion determinada e
impedir la utilizacion abusiva de este tipo de contratos, sigue planteando cier-
tas dudas el hecho de que no se reconozca ningin tipo de indemnizacién por
la finalizacion de los contratos de interinidad. La indemnizacion prevista por
el ET para los casos de despido por causas economicas, técnicas, organizativas
o de produccion, trata de compensar la frustracion de las expectativas legiti-
mas que el trabajador tenia respecto a la continuidad de su relacion laboral,
cuyo fin se produce por causas no imputables al mismo. Y precisamente, como
senalaba el 6rgano remitente en el asunto Montero Mateos, aunque la cobertura
de la vacante constituya una razon objetiva vinculada a la organizacion de la
empresa, la misma tampoco es imputable al trabajador. Ademas, como tam-
bién senala el citado tribunal, si la finalidad de la indemnizacion es compensar
un perjuicio, también lo esta sufriendo el trabajador temporal, por lo que po-
dria no estar justificado concederla solo en una parte de los supuestos en los
que la extincion del contrato no es imputable al trabajador®'.

También puede plantearse si los mencionados criterios de previsibilidad
del fin de la relacion y de diferentes expectativas a proteger son suficientemen-
te objetivos y transparentes. Como senala Gémez Gordillo, seria necesario
examinar el disenio del sistema de indemnizaciones en la normativa laboral
espanola y, en concreto, si la indemnizacion y su cuantia solo persiguen com-
pensar el dano causado por la pérdida del trabajo®. Tras analizar la normativa
espanola, concluye el autor que el sistema no estd edificado sobre criterios
objetivos y transparentes, pues las causas habilitantes y las indemnizaciones
que corresponden en cada caso responden a opciones de politica normativa
dirigidas a la consecucion de objetivos que no superan el juicio de propor-
cionalidad, siendo una buena prueba el hecho de que el cese de los contra-
tos de interinidad reciba el mismo tratamiento que el despido disciplinario®.
Cuestiona el autor, igualmente, la supuesta previsibilidad para el trabajador
interino del fin de la relacion, pues las expectativas dependen "de una serie
de circunstancias de dificil aprehension"®*. Asimismo, destaca como también

80. Vid. GOMEZ GORDILLO, R., op. cit., p. 244.

81. Vid. Monetro Mateos, aps. 34 y 35.

82. Vid. GOMEZ GORDILLO, R., op. cit., pp. 246y ss.

83. 1Ibid. p. 250.

84. Asi, por ejemplo, la reincorporacion de la persona sustituida es un evento sobre el que
sefiala que resulta arriesgado hacer previsiones, pues previamente no se conoce si se pro-
ducira y, de producirse, no se sabe en qué fecha. Ibid. Buena muestra puede ser el asunto
De Diego Porras, en el que la reincorporacion de la trabajadora sustituida se produce
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respecto de los otros supuestos contemplados en la normativa espanola como
las causas por despido objetivo también se trata de acontecimientos inciertos
conocidos por las partes y asumidos por estas en el momento de la firma del
contrato (precisamente uno de los argumentos utilizados por el TJUE). En
todo caso, entiende que la decision es unilateral del empleador, y la indemni-
zacion es mayor o menor segun exista causa o no®.

Garcia Murcia comparte que no parece que el TJUE comprenda bien el sis-
tema espanol de extincion de los contratos, pero, por el contrario, enfatiza que
en el caso de los contratos temporales su terminacion "natural”" es una manifes-
tacion de la voluntad conjunta de las partes que se conoce en el mismo momento
de concertar la relacion laboral, y que la terminacion del contrato en dicho caso
no se produce por despido (por decision unilateral del empresario) sino por la
denuncia de una de las partes de que ha llegado la causa pactada para poner fin al
mismo, concluyendo que no puede argumentarse que exista discriminacion por
el no reconocimiento de indemnizacion a los funcionarios interinos®*.

En el asunto De Diego Porras el cese se produce por reincorporacion del tra-
bajador sustituido, dando lugar efectivamente a la concurrencia de una de las cau-
sas pactadas para la extincion del contrato. No obstante, ;deberia tenerse en cuen-
ta que dicha reincorporacion se produce debido a la revocacion de la dispensa de
trabajo de la trabajadora sustituida con motivo de las medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria? Porque, como senala la AG, en el presente asunto son
razones de indole presupuestaria las que precisamente hacen que concurra la cau-
sa para la extincion del contrato, razones que no pueden considerarse objetivas.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta también que tanto en De Diego
Porras como en Montero Mateos la duracion de los contratos habia sido tan
inusualmente larga que, como el propio TJUE reconoce, el argumento de la
previsibilidad dejaba de ser aplicable®”. Debido a dicha duracion, por tanto,
si entiende el TJUE que la finalizacion es algo sobrevenido y por ello si seria
equivalente a la extincion de los contratos fijos por causas objetivas®®.

Por ello, la sentencia De Diego Porras II parecia que podria abrir la via
para el reconocimiento de una indemnizacion menor a trabajadores interi-
nos® en los casos en que los contratos temporales se han utilizado de forma

debido a la revocacion de la dispensa de trabajo de la misma adoptada en el marco de
la crisis econdmica para el cumplimiento de las medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria, cuando la practica hasta ese momento puede decirse que habia generado
cierta expectativa en la durabilidad del contrato.

85. Ibid. p. 251.

86. Vid. GARCIA MURCIA, J., "El trabajo temporal ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea: a proposito de tres llamativas sentencias de septiembre de 2016", La Ley Union
Europea n.° 41, octubre 2016, pp. 4-5.

87. Vid. De Diego Porras I, ap. 51 y Montero Mateos, ap. 64.

88. Vid. ALVAREZ DEL CUVILLO, A., op. cit., pp. 10-11.

89. Vid. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1., "Caso 'de Diego Porras 2": los interinos podrian tener
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abusiva, que es precisamente lo que ha ocurrido en el ambito espariol en el que
este tipo de contratos han sido prolongados ampliamente en el tiempo, encon-
trandonos incluso ante casos en los que el trabajador se ha jubilado en dicha
figura. En concreto, entiende el TJUE que el abono de una indemnizacion por
extincion de contrato como la prevista en el articulo 49.1.c del ET, no permite
alcanzar el objetivo previsto por la clausula 5 del Acuerdo marco: sancionar
los abusos derivados de la utilizacion abusiva de este tipo de contratos (ap.
94), pues no resulta adecuada para sancionar debidamente dicha utilizacion y
eliminar las consecuencias de la infraccion del Derecho de la Union. Entiende
el TJUE, que esta indemnizacion, por si sola, no es una medida suficiente-
mente efectiva y disuasoria para garantizar la plena eficacia de las normas
adoptadas en aplicacion del Acuerdo marco (ap. 95)*°. Y en el supuesto de
que el tribunal nacional efectivamente declare que el abono de la indemniza-
cion a ciertos trabajadores con contrato de duracion determinada constituye
una medida adecuada para prevenir y sancionar la utilizacion abusiva de este
tipo de contratos, su no reconocimiento a los trabajadores interinos solo seria
discriminatorio si no existe en Derecho espanol ninguna otra medida efectiva
para evitar y sancionar los abusos respecto de estos trabajadores con contrato
de interinidad (aps. 98 a 101). A este respecto, como senala Beltran de Heredia
la alta tasa de temporalidad evidencia que la indemnizacion no esta siendo un
elemento eficaz para corregir "esta patologia de nuestro mercado de trabajo"®".

Finalmente, el TS ha puesto fin a este debate y, aplicando el cambio de
criterio establecido por el TJUE, ha resuelto que los interinos no tienen dere-
cho a indemnizacion cuando son cesados por reincorporacion del trabajador
sustituido. No solo de la indemnizacion prevista para los despidos por causas
objetivas (veinte dias por ano), sino tampoco la fijada para otros casos de ven-
cimiento de contrato temporal (doce dias por afio)®?. Para ello destaca la con-
fusion que se habia producido con la sentencia de 14 de septiembre de 2016
(De Diego Porras I) por lo que respecta a la consideracion de que la indemniza-
cion por despido por causas objetivas estaba fijada solo para trabajadores fijos,
recordando el TS que en el caso de que concurran causas objetivas la indemni-
zacion se reconoceria por igual a trabajadores temporales e indefinidos, por lo
que no habria discriminacion. Lo que no se puede confundir, senala, es "entre
distintas causas de extincion contractual y transformar la finalizacion regular
del contrato temporal en un supuesto de despido objetivo que el legislador no
ha contemplado como tal"*.

derecho a 12 dias (y cuestionamiento de las medidas contra el abuso en la temporalidad)",
Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 21/11/2018, https://ignasibeltran.com/
90. Senala Beltran de Heredia que sorprende que el TJUE sostenga que la indemnizacion no
es una medida eficaz contra el uso abusivo de este tipo de contratos, cuando en anteriores
asuntos como Ledn Medialdea/Huétor Vega no lo ha cuestionado. Ibid.
91. Ibid.
92. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, 207/2019, de 13 de marzo, F] CUARTO ap. 4.
93. Ibid. F] TERCERO.
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Se pregunta, por tanto, si podria existir discriminacion con respecto al resto
de trabajadores temporales, al estar prevista en la normativa espanola la indemni-
zacion de doce dias de salario por ano trabajado para los contratos de obra o servi-
cio determinado y circunstancias de la produccion, y si la mera imposicion de una
indemnizacion como la establecida para este tipo de contratos constituiria una
medida adecuada en el sentido de lo dispuesto en la clausula 5 del Acuerdo marco
para hacer frente a la utilizacion abusiva de este tipo de contratos temporales. Asi,
reconoce el TS que no s6lo no constituye una sancion por el uso abusivo, sino que
tampoco posee por si sola efecto disuasivo, ya que es una indemnizacion inferior
que la que se reconoceria al contrato temporal fraudulento. La medida en estos
casos es la conversion en indefinidos de este tipo de contratos celebrados de modo
abusivo, sancion mucho mas gravosa®. Por lo que respecta a este ultimo aspecto,
la sentencia del TS cuenta con el voto particular que formula el Excmo. Magistra-
do Fernando Salinas Molina, y al que se adhiere la Excma. Magistrada Rosa Maria
Virolés Pinol, que entienden que la sentencia del TJUE en el asunto De Diego
Porras I si suministra argumentos para haber podido llegar a soluciones distintas,
por lo que realizan dos propuestas: 1) que la existencia de un contrato temporal
de sustituciéon de duracion inusualmente larga, duracion que no era previsible, y
que deberia haberse recalificado como contrato fijo, la extincion deberia dar lugar
a la indemnizacion de veinte dias de salario por afno de servicio como en el caso
de los despidos objetivos teniendo en cuenta la jurisprudencia fijada por el TJUE
en el asunto Montero Mateos; y 2) fijar, de no aceptarse la primera propuesta,
como minimo una indemnizacion de cuantia equivalente a la parte proporcional
que resultaria de abonar doce dias de salario para ano de servicio, o la establecida
en la normativa especifica que sea de aplicacion, en igualdad que para el resto de
contratos temporales al no existir razones objetivas para su exclusion™.

En resumen, en el caso de que los contratos de interinidad finalicen por
la concurrencia de las causas especificamente previstas en el mismo, el esta-
blecimiento de diferentes sistemas de indemnizaciones, incluso su no recono-
cimiento, no seria contrario al principio de no discriminacién previsto por el
Acuerdo marco. Pero el argumento de la previsibilidad del fin de la relacion
decaeria en el momento en que la duracién del contrato se prolongue indebi-
damente y de forma abusiva.

No obstante, la argumentacion utilizada por el TJUE para justificar su
rectificacion tras Montero Mateos (y mantenida en De Diego Porras II) es su-
mamente racana, como senala Luis Fernando de Castro®, y opaca”. Ademats,

94. Ibid. F] CUARTO.

95. Ibid. Voto particular.

96. Que recalca como se justifica la misma en la duracion y la expectativa de estabilidad no
solo en este asunto sino también en asuntos anteriores. Vid. DE CASTRO MEJUTO, L. E,
op.cit., p. 52.

97. Vid. MOLINA NAVARRETE, C. "La indemnizacion extintiva de los interinos (y demas
temporales): ;fin de la historia o nuevo capitulo sin fin?: comentario a las Sentencias
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 5 de junio de 2018, Montero Mateos
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se apoya principalmente en las alegaciones del Gobierno espanol y no profun-
diza en la problematica planteada, por lo que seria conveniente que se aclarase
este cambio y como afecta a la interpretacion del concepto razones objetivas.
Como destaca la doctrina, parece que sigue siendo dificil para el TJUE com-
prender el sistema espanol de extincion de los contratos (que tampoco se ha
explicado de forma muy precisa al mismo por el Gobierno espanol). Por este
motivo, entendemos que el razonamiento del TJUE para justificar la existen-
cia de razones objetivas que justifican la diferencia de trato sigue planteando
ciertas dudas. La principal problematica que se planteaba en estos supuestos,
entendemos que era el no reconocimiento de ningun tipo de indemnizacion
mads que su comparacion con los trabajadores fijos, unido a la problematica de
la prolongacion excesiva en el tiempo y la utilizacién abusiva que se ha he-
cho de ellos. Ahora bien, sera el legislador quien deba abordar en su caso una
reforma para solucionar estos problemas y, por ejemplo, reconocer algun tipo
de indemnizacion cuando este tipo de contratos finaliza de forma regular, tal
y como se ha hecho en otros tipos de contratos temporales como el de obra.
Y por lo que respecta a la prolongacion excesiva en el tiempo y la utilizacion
abusiva de los mismos, la solucion se centra en la aplicacion de medidas efec-
tivas que logren un efecto disuasorio y que se cumplan los objetivos previstos
por el Acuerdo marco. Puede que la indemnizacion no sea a dichos efectos
una medida suficientemente efectiva ni disuasoria, lo que no es contrario al
acuerdo marco si existen otras medidas al respecto. En principio, en Espana
la medida lograda a golpe de resoluciones judiciales ha sido la conversion
del contrato en indefinido no fijo, pero tampoco parece que esté teniendo un
efecto disuasorio®, por lo que quizds tampoco se deberia descartar el reco-
nocimiento de algun tipo de indemnizacion que, junto con otras medidas, si
pueda surtir dichos efectos.

2.5. Alvarez Santirso®: derecho a participar en sistemas de evaluacion docente
y a los complementos derivados de la misma (quinquenios)

En el asunto C-631/15 resuelve el TJUE la oposicion al Acuerdo marco de
la Ley del Principado de Asturias 6/2009, de 29 de diciembre, de Evaluacion
de la Funcion Docente y sus Incentivos, en concreto el reconocimiento de
quinquenios, que reservaba la participacion en la citada evaluacion y el incen-

(C-677/18) y Grupo Norte Facility (C-574/16)" Estudios Financieros: Revista de Trabajo y
Seguridad Social n.° 524, 2018, p. 157.

98. Como senala Inmaculada Marin, mediante la misma la Administracion Publica puede
cubrir temporalmente un puesto hasta que decida proceder a su cobertura definitiva o
amortizacion, sin que haya ninguna sancion cuando no procede a la misma durante largos
periodos de tiempo. Ademas, dicho reconocimiento solo se puede producir por resolu-
cion judicial, pues el legislador prohibe expresamente su reconocimiento voluntario por
parte de la Administracion, lo que tampoco parece que sirva para reducir la utilizacion de
este tipo de contratos. Vid. MARIN ALONSO, L., op. cit., pp. 230-231.

99. Auto de 21 de septiembre de 2016, Alvarez Santirso, asunto C-631/15, EU:C:2016/725.
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tivo derivado de ella a los funcionarios de carrera, excluyendo de la misma a
los funcionarios interinos (ap. 24).

Nuevamente se trata de un asunto en el que el Tribunal resuelve mediante
auto, al deducirse claramente la respuesta de la jurisprudencia sentada en las
sentencias que venimos examinando (aps. 27 y 28). Partiendo de que la me-
dida controvertida (la evaluacion positiva en el plan de evaluacion docente) se
encuentra incluida en el concepto condiciones de trabajo (aps. 34 y 35), pues se
traduce en un complemento salarial, en un elemento retributivo que, como con-
dicion de trabajo, se ha de reconocer también a los trabajadores con contrato de
duracion determinada (ap. 38);y de la comparabilidad de las situaciones, pues de
la informacion contenida en el auto de remision se desprende que funcionarios
de carrera e interinos ejercen funciones similares y estan sometidos a las mismas
obligaciones a este respecto (ap. 45), se centra el TJUE en la comprobacion de
si la diferencia de trato puede encontrarse amparada por la existencia de razones
objetivas. Y, una vez mas, el hecho de que la diferencia de trato esté prevista en
una norma nacional general y abstracta no constituye una razén objetiva, como
tampoco el recurso a la mera naturaleza temporal de la relacion (aps. 48 y 49)'%.
Y aunque se reconoce que los Estados miembros disponen de margen de apre-
ciacion para la organizacion de sus propias Administraciones y, por ejemplo,
pueden establecer ciertos requisitos para el acceso a determinados puestos o
la promocion interna (ap. 53), los criterios empleados deben ser transparentes
para poder controlar que la exclusion de los trabajadores con contrato de dura-
cion determinada no se realiza solo sobre la base de la duracion de su contrato
(ap. 54). Solo si el trato diferente resulta de tener en cuenta requisitos objeti-
vos, ajenos a dicha duracion, puede estar justificado. Pero el requisito general
y abstracto previsto por la norma asturiana, en virtud del cual el periodo de an-
tigtiedad de cinco anos so6lo podia cumplirse en la condicion de funcionario de
carrera sin tomar en consideracion las tareas desempenadas ni las caracteristicas
inherentes a las mismas, no era conforme a los criterios sefialados (ap. 56).

2.6. Rodrigo Sanz'': reduccion de jornada

En Rodrigo Sanz el TJUE resuelve la posible contradiccion entre la norma
nacional que autorizaba a las administraciones competentes a reducir a la mi-
tad la jornada de los Profesores Titulares de Escuela Universitaria funcionarios
interinos que no poseian el titulo de doctor, reduccién que no se aplicaba a los
profesores funcionarios de carrera en idéntica situacion (ap. 23).

100. La desigualdad debe estar justificada por la existencia de elementos precisos y concretos,
que caractericen la condicion de trabajo de que se trate, en el contexto especifico en el
que esta se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y transparentes, unica forma de ve-
rificar si la desigualdad responde a una necesidad auténtica, permite alcanzar el objetivo
perseguido y es indispensable al efecto (ap. 51).

101. Auto de 9 de febrero de 2017, Rodrigo Sanz, asunto C-443/16, EU:C:2017:109.
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Partiendo del reconocimiento de la inclusion de la reduccion de la jorna-
da laboral a la mitad y el retroceso retributivo correspondiente en el concepto
condiciones de trabajo, pues el criterio decisivo a dicho efecto es la relacion
de trabajo entre trabajador y empresario (aps. 32 y 33), constata el TJUE que
existe una desigualdad ya que la reduccion de la jornada solo se aplica a los
titulares de escuela universitaria que carecen del titulo de doctor (ap. 35), pro-
cediendo a continuacion a abordar el doble test de comparacion y justificacion
objetiva. Asi, recordando que corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente
comprobar si los profesores se encuentran en situacion comparable, de los
autos de remision destaca el Tribunal que las caracteristicas de los puestos de
trabajo ocupados, la naturaleza del trabajo desarrollado, las tareas confiadas y
la formacion requerida son idénticas, siendo el tinico elemento diferenciador
entre ambos la naturaleza temporal de la relacion (aps. 38 y 39). Diferencia
solo admisible, como se viene reiterando, si existen razones objetivas que la
justifiquen a cuyo respecto, una vez mas, sefiala el TJUE que la mera aplica-
cién de una regla general y abstracta que impone una reduccion de la jornada
a la mitad basada en la mera naturaleza temporal de la relacion, sin tener en
cuenta otros criterios objetivos y transparentes vinculados mas concretamente
a la naturaleza o al objeto del puesto, no es conforme con la jurisprudencia
asentada (ap. 50), siendo por tanto contraria la norma nacional a la normativa
de la Union y provocando una discriminacion no permitida en el presente
caso. Destacar, que no admite el TJUE la alegacion de que dicho trato diferen-
ciado viene justificado tanto por las medidas de gestion del cuerpo docente
universitario, como por las restricciones presupuestarias impuestas, recordan-
do que estas ultimas, incluidas las que se basan en la necesidad de velar por
una gestion rigurosa del personal, no pueden justificar una discriminacion
(ap. 52).

2.7. Vega Gonzalez'?: reconocimiento de la situacidn de servicios especiales

La problematica planteada en el asunto C-158/16 reside en la denegacion
de una solicitud de situacion servicios especiales presentada por la Sra. Vega
Gonzalez, tras su eleccion como diputada de la Junta General del Principado
de Asturias, permiso especial previsto por la normativa nacional para la sus-
pension de la relacion del trabajo y el mantenimiento del puesto hasta la expi-
racion del mandato parlamentario sélo para los funcionarios de carrera, pero
que se excluia de forma absoluta con respecto a los trabajadores con contrato
de duracion determinada'®.

Comienza el Tribunal aclarando la primera cuestion prejudicial planteada

102. Sentencia de 20 de diciembre de 2017, Vega Gonzdlez, asunto C-158/16, EU:C:2017:1014.

103. En virtud de lo dispuesto en el articulo 59.1.e de la Ley del Principado de Asturias 3/1985,
de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcion Publica de la Administracion del Prin-
cipado.
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por el 6rgano remitente respecto a la inclusion o no de la situacion juridica de
servicios especiales en el concepto de condiciones de trabajo, reconociendo la
misma pues la decision para su concesion se adopta como consecuencia de la
relacion laboral que es, como se viene examinando, el criterio decisivo para
determinar si una medida esta incluida en este concepto (ap. 30). Destaca,
ademads, que el reconocimiento de la situacion de servicios especiales no solo
tiene como consecuencia que se suspenda la relacion de servicio, sino que
permite reservar el puesto de trabajo y garantizar que se tenga en cuenta dicha
situacion a efectos del calculo de trienios o de promocion, elementos que tam-
bién forman parte de dicho concepto (ap. 36). En definitiva, reconoce el tri-
bunal la inclusion en el concepto de condiciones de trabajo del derecho de un
trabajador elegido para desempeniar un mandato parlamentario a un permiso
especial, en virtud del que se suspende la relacion de trabajo y se garantiza
el mantenimiento del puesto y el derecho a la promocion hasta que expire el
mandato parlamentario (ap. 39).

Sentado lo anterior, se aborda la segunda cuestion prejudicial, relativa
a la posible oposiciéon de la norma nacional que excluye de manera absoluta
la concesion de este permiso en el caso de los trabajadores interinos, reco-
nociendo que se da una diferencia de trato y pasando, por tanto, a analizar
si las situaciones en las que se encuentran trabajadores fijos e interinos a este
respecto con comparables (aps. 40 a 45). Si bien remite la cuestion al juzgado
remitente, recuerda el Tribunal los criterios ya consolidados a este respecto
(ap. 45)'%; asi como que, de declararse la existencia de dicha diferencia de
trato, procederia a comprobar si la misma queda justificada por razones obje-
tivas, volviendo a dejar meridianamente claro que la diferencia de trato debe
responder a una necesidad auténtica, permitir alcanzar el objetivo perseguido
y resultar necesaria al efecto, no pudiendo la mera naturaleza temporal de la
relacion constituir una de dichas razones (aps. 46 a 48). Teniendo en cuenta
todo lo anterior, concluye el Tribunal que la normativa nacional se opone a lo
dispuesto en la clausula 4 apartado 1 del Acuerdo marco.

En efecto, debe tenerse en cuenta que en el presente supuesto entra en
juego la aplicacion del derecho fundamental a la participacion politica, que
debe ser objeto de la maxima proteccion, por lo que la negativa absoluta a no
reconocer este permiso choca frontalmente con el mismo'”. Ademas, como
destaca el TJUE, tampoco parece indispensable para alcanzar el objetivo per-
seguido por la normativa interna (el mantenimiento del puesto y el derecho a
la promocion) "en la medida en que el propio juzgado remitente afirma que es
claramente concebible que los trabajadores con contrato de duracion determi-

104. Realizacion de un trabajo idéntico o similar, que debe comprobarse teniendo en cuenta
un conjunto de factores como la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacion y las
condiciones laborales.

105. Vid. CANTERO MARTINEZ, J., op.cit., p. 14.
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nada que ostentan idéntico cargo disfruten del mismo derecho, que suspende
la relacion de servicio hasta la expiracion del mandato, momento en que se
les garantizaria el reingreso en su puesto, siempre que, entretanto, no hubiera
sido amortizado u ocupado por un funcionario de carrera" (ap. 50).

Pese a esta sentencia, sigue sin haberse modificado la Ley del Principado
de Asturias a este respecto, que también excluye de la aplicacion a los interi-
nos de otras situaciones administrativas como la excedencia por cuidado de
hijos. Esta regulacion, por tanto, vulneraria ademads la jurisprudencia del TC
que, por ejemplo, ha reconocido que la denegacion de la excedencia para el
cuidado de hijos a una funcionaria interina de larga duracion "produce una
efectiva y real discriminacion respecto de la permanencia en el mercado de
trabajo", discriminacién contraria al derecho a la igualdad recogido en el ar-
ticulo 14 de la CE, y que no puede justificarse "por la intensidad de la relacion
que una a los funcionarios interinos con la Administracion" (que en el caso
enjuiciado ademads superaba los cinco anos)'*.

A este respecto, senalar que el TREBEP hace referencia simplemente a los
funcionarios de carrera a la hora de regular los supuestos de excedencia (por
agrupacion familiar, por cuidado de familiares, por violencia de género y por
violencia terrorista)'’, lo que teniendo en cuenta la linea jurisprudencial se-
guida por el TJUE puede ser contrario al principio de no discriminacion entre
funcionarios de carrera e interinos.

2.8. Centeno Meléndez'®: derecho a participar en el sistema de carrera profe-
sional horizontal y al complemento retributivo derivado del mismo

En Centeno Meléndez el TJUE aborda la posibilidad de participacion de
una funcionaria interina en el sistema de carrera profesional horizontal del
personal administrativo y de servicios de la Universidad de Zaragoza y la ob-
tencion, en consecuencia, del complemento retributivo derivado de la misma.

Una vez mads, se comienza por encuadrar la medida controvertida en el
concepto de condiciones de trabajo, tomando como criterio decisivo el del em-
pleo, concluyendo que de los datos obrantes en autos la medida controvertida
debe considerarse incluida en el mismo en el sentido de la clausula 4.1 del
Acuerdo marco (aps. 45-47) pues mediante la misma se busca incentivar la
progresion profesional y retribuir la calidad del trabajo, la experiencia, los
conocimientos del personal, y el cumplimiento de los objetivos y fines de la
Universidad, exigiéndose una antigtiedad de 5 afos para poder participar (ap.
48). Ademas, el complemento retributivo al que da lugar la participacion en el

106. Vid. STC 240/199, de 20 de diciembre, FFJJ 7y 8.

107. Vid. articulo 89 TREBEP. Vid. CANTERO MARTINEZ, J., op.cit., p. 14.

108. Auto del Tribunal de Justicia de 22 de marzo de 2018, asunto C-315/17, Centeno Melén-
dez, EU:C:2018:207.
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citado proceso esta vinculado al puesto del trabajador, presentando por tanto
una vinculacion con la relacion de servicios entre el trabajador y su emplea-
dor, tal y como requiere la mencionada clausula (aps. 52-53).

Realizada, asi, dicha constatacion, se procede a examinar la comparabili-
dad de las situaciones, volviendo a aplicar el TJUE los criterios establecidos y
constatando que efectivamente los trabajadores realizan un trabajo idéntico o
similar, siendo el tnico elemento diferenciador entre ambos tipos de trabaja-
dores la naturaleza temporal de la relacion (aps. 58-59). Encontrandose, por
tanto, funcionarios interinos y de carrera en una situacion comparable, abor-
da el Tribunal la posible existencia de alguna razon objetiva que justifique la
diferencia de trato, recordando una vez mads los criterios ya establecidos en su
jurisprudencia y enfatizando que la mera naturaleza temporal de la relacion
no puede constituir una razén objetiva (aps. 62-65).

A este respecto, al igual que en anteriores asuntos, el argumento principal
invocado por el Gobierno espanol para justificar la diferencia de trato fue el
diferente régimen juridico aplicable a funcionarios de carrera e interinos y la fa-
cultad de organizacion de la administracion publica (aps. 66-67), pero recuerda
nuevamente el TJUE que, pese a la existencia de dicho margen de apreciacion
para los Estados miembros, los criterios senalados deben aplicarse de forma
transparente y poder ser controlados para evitar la exclusion sobre la base de la
mera naturaleza temporal de la relacion (ap. 70). Requisitos que no se dan en
el presente asunto, pues la exclusion se produce de manera general y abstracta,
no siendo admisible la alegacion de que las caracteristicas del sistema de carre-
ra profesional estan ineludiblemente vinculadas a la condicion de funcionario
de carrera o de personal laboral fijo, pues no se desprende de los autos que las
mismas no puedan ser cumplidas por los funcionarios interinos de larga dura-
cion (ap. 72). Ademas, se destaca que el hecho de que todos los miembros del
personal de administracion y servicios ejerzan las mismas funciones y que la
experiencia adquirida como funcionario interino si se tenga en cuenta para la
admision al sistema de carrera profesional contradice dicha tesis (ap. 73), no
pudiendo acogerse tampoco la alegacion del Gobierno espanol basada en las
particularidades del procedimiento selectivo de los funcionarios, pues el sistema
de carrera profesional esta abierto también al personal laboral fijo que no esta
sometido al mismo procedimiento selectivo que los funcionarios; como tam-
poco la existencia de una diferencia en la progresion profesional y en el grado
de responsabilidad de las tareas desarrolladas, pues tanto funcionarios como
personal laboral fijo han de cumplir el requisito de cinco anos de experiencia
para participar en el sistema de carrera profesional, aunque la misma se haya
adquirido en una relacion de servicio de caracter temporal (aps. 74-75).

De esta forma, concluye el Tribunal que la norma interna establece una
diferencia de trato basada en la duracion de la relacion laboral, de manera
general y abstracta (ap. 76), por lo que la norma nacional es contraria a lo
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dispuesto por la normativa europea (ap. 78). Como también ha senalado el
TC a este respecto, las medidas que establezcan una diferencia de trato deben
estar justificadas en datos objetivos relacionados con la prestacion de trabajo
que se desempena o ser consustanciales a la naturaleza temporal de la relacion
de empleo, no pudiendo justificar la menor dificultad de los procesos selecti-
vos en el caso de los funcionarios interinos para que respecto a los mismos se

adopten medidas que no cumplan estos criterios'”.

2.9. Viejobueno Ibafiez'': finalizacion del contrato antes de las vacaciones de
verano

En el presente asunto el TJUE examina si la practica espafola consistente
en el cese anticipado el ultimo dia del periodo lectivo antes de las vacaciones
de verano de los funcionarios interinos al servicio de las Administraciones
educativas, que han sido nombrados para todo el curso escolar, es contraria
a la clausula 4.1 del Acuerdo maco, pues se produce el cese de los mismos al
entender que ya no se dan las razones de urgencia y necesidad para su nom-
bramiento, mientras que los docentes funcionarios de carrera mantienen su
relacion de servicio por tiempo indefinido.

Partiendo de los criterios asentados por lo que respecta a la comparabi-
lidad de las situaciones, deduce el TJUE de los datos obrantes en autos que
los demandantes en el litigio principal ejercian las mismas funciones que los
docentes que eran funcionarios de carrera, por lo que su situacion podia con-
siderarse comparable a la de estos (aps. 39 y 40). Ahora bien, sentado lo an-
terior, destaca el tribunal las diferencias de este asunto con respecto a la juris-
prudencia anterior, al derivar la diferencia de trato invocada unicamente del
hecho de que la relacion de servicio de los docentes interinos finalizé en una
fecha determinada mientras que la de los funcionarios de carrera se mantuvo
después de la misma (ap. 41), circunstancia que es la caracteristica funda-
mental que distingue la relacion de servicio de duracion determinada de la de
tiempo indefinido. Asi, recuerda que es inherente a la propia naturaleza de la
relacion de servicio de los funcionarios de carrera el hecho de que la misma
no se extinga al finalizar las clases, mientras que las relaciones de servicio de
duracion determinada se caracterizan por el hecho de que empleador y em-
pleado acuerdan, en el inicio de la relacion, la extincion de la misma cuando
se produzca una circunstancia fijada de forma objetiva como la finalizacion de
una tarea determinada, el advenimiento de un acontecimiento concreto o una
fecha concreta (aps. 42 a 44). Por ello, senala, corresponde al 6rgano juris-
diccional remitente apreciar si la relacion de servicio de los interesados se ex-
tinguio antes de producirse la circunstancia fijada de manera objetiva por las

109. Vid. STC 71/2016, de 14 de abril, FJ 5.
110. Vid. Sentencia de 21 de noviembre de 2018, Viejobueno Ibdnez, C-245/17, EU:C:2018:934.
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partes, lo que en caso de ocurrir no constituiria una discriminacion prohibida
por el Acuerdo marco sino un incumplimiento del empleador que podria san-
cionarse con arreglo a las disposiciones nacionales aplicables (ap. 45). Como
el Acuerdo marco reconoce la legitimidad de recurrir a ambos tipos de relacio-
nes de servicio y no establece en qué condiciones se puede hacer uso de una 'y
otra, entiende el tribual que no cabe sancionar una diferencia de trato como la
que es objeto del litigio principal, no aceptando la alegacion de la Comision de
que la mera naturaleza temporal de la relacion no puede constituir una razén
objetiva que justifique la diferencia de trato, pues en el presente caso entiende
que la diferencia es inherente a la coexistencia de ambos tipos de relacion de
servicio (aps. 46 a 48). Ademas, entiende que los demandantes en el litigio
principal en realidad estdn reclamando el mismo trato que el otorgado a los
docentes interinos nombrados en cursos anteriores hasta septiembre, diferen-
cia de trato que no esta cubierta por el Acuerdo marco (aps. 49 a 52).

Se separa, de esta forma, el TJUE completamente de las conclusiones de
la AG, que concluye que la diferencia de trato no esta justificada'''. Como
senala la AG, nos encontramos en este caso ante una extincion anticipada de
la relacion de servicio y no ante una extincion prevista en cualquier caso, y el
Acuerdo marco si bien no excluye la misma exige que esté disenada de modo
que no sea discriminatoria (ap. 47). No era previsible que se considerase que
la finalizacion del periodo lectivo supondria el cese, pues un curso escolar estd
marcado tanto por periodos lectivos como periodos sin docencia que se alter-
nan. La relacion de servicio deberia haber estado limitada de antemano hasta
el comienzo de las vacaciones de verano, pues para el periodo sin docencia
no existiria desde el principio causa alguna que motivase el nombramiento
(ap. 67). Destaca, ademas, como la menor necesidad de docencia afecta igual
a funcionarios interinos y de carrera, como ambos deben dedicar los meses de
verano a cursos de formacion, pueden realizar examenes de recuperacion, etc.,
por lo que la diferencia de trato no se justifica por la naturaleza de las tareas
encomendadas (aps. 69-70). Tampoco puede justificarse el cese, senala, por
la supuesta carga para las finanzas publicas del mantenimiento de la relacion
laboral durante el verano. No solo esa habia sido la practica anteriormente,
sino que entiende, como senala el érgano jurisdiccional remitente, que el ob-
jetivo de ahorrar recursos presupuestarios ha sido el auténtico motivo de la
modificacion, recordando una vez mas que en virtud de la reiterada jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia las meras consideraciones de indole presupues-
taria por si solas no pueden servir para justificar una discriminacion (ap. 72).
Ademas, recuerda que aunque la decision sobre como emplear los recursos
presupuestarios corresponde a los Estados miembros, la misma ha de ponerse
en practica de forma no discriminatoria y que, aunque el ahorro presupues-

111. Vid. Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokkot, presentadas el 31 de mayo
de 2018, asunto C-245/17, Viejobueno Ibaiiez, EU:C:2018:365.
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tario pueda admitirse como un objetivo legitimo, debe respetarse asimismo
el principio de proporcionalidad, lo que no ocurre en el presente asunto pues
la jurisprudencia exige a la hora de examinar dicha proporcionalidad que la
diferencia de trato esté justificada por criterios objetivos y transparentes, cosa
que no ocurre en la practica espanola, que adolece de falta de transparencia
pues el cese de los funcionarios interinos al comienzo de las vacaciones no
solo contraviene un acuerdo de 1994 (en cuya validez podian confiar), sino
que dicha practica no se aplica de forma uniforme si no arbitraria (aps. 73-77).

Como senala Beltran de Heredia, este pronunciamiento contradice el de
la Sala tercera del Tribunal Supremo en su sentencia de 11 de junio de 2018''*,
en la que calificaba como nulo el cese antes de las vacaciones de verano de
treinta docentes interinos de centros no universitarios al considerar que dicha
practica vulneraba la normativa comunitaria y la jurisprudencia del TJUE, por
lo que no excluye que ésta tenga que plantear una nueva cuestion prejudicial
ya que no es descartable que se produzca disparidad de criterios en las instan-
cias judiciales inferiores'"”.

Entendemos que el TJUE no profundiza adecuadamente en la problema-
tica del presente asunto y resuelve sin tener en cuenta los criterios estableci-
dos por lo que respecta al test de justificacion objetiva. Se centra el Tribunal
en destacar que en el presente supuesto se ha producido una extincion de la
relacion, algo que es caracteristico de la misma y permitido por el acuerdo
marco, y que en todo caso lo que debera determinar el tribunal nacional es si
la misma se ha producido de modo anticipado y en su caso se ha producido un
incumplimiento. Pero como destaca la AG, si bien el Acuerdo marco no exclu-
ye la posibilidad de la extincion anticipada, lo que si exige es que no sea dis-
criminatoria. Y a este respecto, las razones objetivas que permitirian justificar
la desigualdad han de basarse en las circunstancias especificas y concretas que
caracterizan la actividad, que pueden tener su origen en la naturaleza de las
tareas desempenadas, las caracteristicas inherentes a las mismas o la consecu-
cion de un objeto de politica social por parte del Estado miembro. Pues bien,
como senala la AG debe tenerse en cuenta a este respecto las circunstancias de
la actividad docente y del curso escolar, con periodos lectivos y sin docencia,
y el hecho de que en verano la menor necesidad de docencia afecta tanto a
funcionarios interinos como de carrera. Y tampoco sirve como justificacion de
cara a lograr un objetivo de politica social la carga para las finanzas publicas,
pues como ha reiterado el TJUE las razones de indole presupuestaria no pue-
den justificar una discriminacion.

112. Vid. STS 2101/2018, de 11 de junio de 2018, ECLLI:ES:TS:2018:2101.

113. Vid. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1., Funcionarios docentes interinos y cese por va-
caciones: el TJUE (caso Viejobueno) corrige a la Sala 3.* del TS?, Blog de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 22/11/2018, en https://ignasibeltran.com/
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En todo caso, lo que una vez mas han puesto de manifiesto este tipo
de practicas en la Administracion educativa en Espana, es el uso fraudulento
de los contratos de interinidad para cubrir necesidades estructurales (y no
por razones de urgencia), pues los mismos profesores que eran despedidos a
comienzo del verano eran nuevamente contratados para el curso escolar si-
guiente, situacion que se ha mantenido durante los afios de la crisis. De hecho,
profesores que llevaban décadas trabajando como interinos sin ser cesados en
verano, a raiz de la crisis econémica pasaron a sufrir las consecuencias de los
recortes presupuestarios.

3. PERSONAL LABORALY PERSONAL EVENTUAL

Como se ha examinado en el apartado 3, el EBEP contempla dentro de
los tipos de empleados publicos al personal laboral y el personal eventual
(articulo 8 LEBEP), con respecto a los cuales también ha tenido ocasion de
pronunciarse el TJUE en dos asuntos por el no reconocimiento a los mismos
del derecho a percibir complementos salariales, en concreto los trienios, que
si eran reconocidos al personal fijo; asi como en otro asunto relativo al de-
recho a readmision en caso de despido disciplinario injustificado. Pasamos
a continuacion a analizar dichos asuntos y como el TJUE aplica los criterios
consolidados por lo que respecta al principio de no discriminacion contenido
en la clausula 4 del Acuerdo marco.

3.1. Personal Laboral
A. "Montoya Medina™"*: percepcidn de complementos salariales (trienios)

El asunto Montoya Medina aborda también el derecho a la percepcion
de complementos salariales (trienios), en este caso por parte de profesores
ayudantes doctores, empleados publicos unidos a la Administracion (la Uni-
versidad en el presente asunto) mediante un contrato de trabajo formalizado
siguiendo alguna de las modalidades previstas en la legislacion laboral (art.
11 LEBEP), en concreto, mediante un contrato de duracién determinada no
superior a cuatro anos improrrogables. Complemento que si era reconocido
en cambio a los profesores contratados doctores, contratados fijos.

De acuerdo con el Decreto 174/2002 de la Generalitat Valenciana, por
el que se regula la contratacion de los profesores ayudantes doctores y las
condiciones en que ejercen sus funciones, la retribucion de los mismos estaba
constituida por los conceptos de sueldo y de complemento de destino, no re-

114. Auto del Tribunal de Justicia de 18 de marzo de 2011, asunto C-273/10, Montoya Medina,
EU:C:2011:167.
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cogiéndose el concepto de trienio que si se encontraba previsto para el caso de
los profesores contratados doctores y profesores colaboradores''.

Una vez mas, la respuesta del TJUE se deduce claramente de su jurispru-
dencia previa''®, en la que los complementos salariales por antiguiedad, y en
concreto los trienios, se entienden incluidos en el concepto de condiciones de
trabajo recogido en la clausula 4 del Acuerdo marco (ap. 32).

Por lo que respecta a la discriminacion entre ambos tipos de trabajadores
(profesores ayudantes doctores y profesores contratados doctores), si bien la Uni-
versidad de Alicante sostiene que constituyen dos categorias profesionales dife-
rentes, con distintos vinculos, contenidos y requerimientos, de la informacion re-
mitida por el 6rgano jurisdiccional nacional se constata que ambas figuras tienen
la misma cualificacion académica, requieren una experiencia similar y realizan
funciones docentes y de investigacion, por lo que el TJUE infiere que ambos se
encuentran en una situacion comparable al realizar un trabajo idéntico o similar
(aps. 35 a 39). Por tanto, procede a examinar la posible existencia o no de una
razon objetiva que justifique la exclusion de los profesores ayudantes doctores
del derecho a percibir los trienios. De nuevo, partiendo de los criterios ya asen-
tados previamente (Del Cerro Alonso, Gavieriro Gavieiro e Iglesias Torres), vuelve
a enfatizar que la mera naturaleza temporal de la relacion, prevista de manera
general y abstracta, no constituye una razon objetiva, cuestion que correspon-
dera determinar al 6rgano jurisdiccional nacional remitente (aps. 40 a 44). En
resumen, concluye el TJUE que la clausula 4 del Acuerdo marco se opone a una
normativa nacional que reserva el derecho a percibir un complemento salarial
por antigiiledad tinicamente a los profesores contratados doctores, excluyendo
a los profesores ayudantes doctores, sin ninguna justificacion objetiva cuando
ambas categorias de trabajadores se hallan en situaciones comparables (ap. 47).

B. "Vernaza Ayovi''’":derecho a readmisidn de los indefinidos no fijos en caso de des-
pido improcedente

En Vernaza Ayovi resuelve el TJUE sobre si el no reconocimiento del de-
recho a readmision recogido articulo 96.2 EBEP para los trabajadores fijos en
caso de despido disciplinario declarado improcedente, a los indefinidos no
fijos que se encuentren en la misma situacion, es contrario a la clausula 4 del
Acuerdo marco.

Una vez mas, se parte del analisis de la inclusion de la medida contro-
vertida en el concepto condiciones de trabajo, considerando el TJUE plena-

115. Vid. arts. 14.1 y 15 del Decreto 174/2002 de la Generalitat Valenciana, sobre Régimen y
Retribuciones del Personal Docente e Investigador Contratado Laboral de las Universida-
des Publicas Valencianas y sobre Retribuciones Adicionales del Profesorado Universitario,
de 15 octubre de 2002.

116. Motivo por el que resuelve mediante auto (aps. 24y 25)

117. Sentencia de 25 de julio de 2018, Vernaza Ayovi, asunto C-96/17, EU:C:2018:603.
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mente aplicables al régimen de reincorporacion las consideraciones ya fijadas
en anterior jurisprudencia en relacion a los requisitos de finalizacion de un
contrato, pues como en dichos casos la readmision tiene su razén de ser en la
relacion de trabajo entre trabajador y empresario (aps. 28 a 30).

Tampoco se produce ninguna novedad por lo que respecta al examen de
la comparabilidad de las situaciones, que también se da en el presente asunto,
siendo asimismo pacifico que se produce una diferencia de trato entre trabaja-
dores fijos e indefinidos no fijos (aps. 34 a 36).

La problematica, una vez mas, es la determinacion de la existencia o
no de razones objetivas que justifiquen la diferencia de trato, extremo en el
que nuevamente nos encontramos ante un asunto en el que la solucion final
del TJUE difiere de las conclusiones a las que llega la AG. El TJUE acoge la
argumentacion del Gobierno espanol, que alega que la diferencia de trato
estd justificada en virtud de las normas de contratacion de esta categoria
de trabajadores y del contexto especifico en el que se produce la misma
(ap. 42). Motivo por el que entiende que la garantia de readmision esta
indisociablemente vinculada al sistema de acceso del personal laboral fijo,
que tiene cardcter selectivo y que debe respetar los principios de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, por lo que mediante la
readmision automadtica lo que se ha querido es conceder mds garantias a es-
tos trabajadores (garantizando la estabilidad en el empleo) y respetar estos
principios (aps. 42 a 44). En cambio, entiende el Gobierno que para el per-
sonal no fijo el mantenimiento en las funciones no constituye un elemento
esencial de la relacion laboral, por lo que no se ha considerado conveniente
privar a la Administracion de su facultad de eleccion entre readmision o
indemnizacion (ap. 44). Sobre la base de esta argumentacion, como ade-
lantamos, concluye el TJUE que dichas consideraciones derivadas de las
caracteristicas del Derecho de la funcion publica nacional pueden justifi-
car la diferencia de trato. Las consideraciones de imparcialidad, eficacia e
independencia, senala, no tienen equivalente en el Derecho laboral comun
y explican y justifican la opcion del legislador espanol de no conceder la
facultad de elegir en estos casos entre readmision e indemnizacion (ap. 46).
Por lo tanto, reiterando ya el criterio utilizado en Norte Facility, senala el
TJUE que "la readmision automatica de los trabajadores fijos forma parte
de un contexto muy diferente, desde un punto de vista factico y juridico,
de aquel en el que se encuentran los trabajadores que no son fijos" (ap. 47)
y, por tanto, la desigualdad esta 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" (ap. 48).

Por el contrario, como senalamos, la AG entiende que la diferencia de tra-
to si es discriminatoria con una argumentacion mucho mads solida como senala
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Ignasi Beltran''®, pues en primer lugar recalca que la readmision no es una

condicion de acceso al empleo y no convierte el contrato temporal en indefi-
nido, ni tampoco el trabajador adquiere el estatus de empleado publico fijo'".
Si para su contratacion inicial, sefiala, no era necesario un proceso selectivo,
dificilmente la falta del mismo puede impedir que siga trabajando en el mismo
empleo, especialmente cuando su despido ha sido ilegal'®’. Y rechaza que exis-
tan razones objetivas que justifiquen la diferencia de trato porque nada indica
que para aplicar los senalados principios del Derecho de la funcion publica sea
necesario privar con cardcter general a los trabajadores temporales despedidos
de manera ilegal del derecho a ser readmitidos. Esa readmision no afecta de
ningun modo al estatus de los empleados publicos fijos, y tampoco compor-
ta para el trabajador temporal una ventaja que contravenga los mencionados
principios, senala la AG. El trabajador simplemente se reincorpora al servicio
mientras se lo permita la vigencia restante de su contrato temporal'?.

De nuevo, con este asunto, se continua con el cambio de rumbo con res-
pecto a asuntos anteriores que ya se viene observando desde Montero Mateos y
Norte Facility, aceptando como sefiala Eduardo Rojo el TJUE las observaciones
del Gobierno espanol que anteriormente no habia tomado en consideracion,
en especial la referencia a la superacion de unas pruebas de acceso y al respeto
de los principios de igualdad mérito y capacidad. Senala el autor que con su
argumentacion parece que el gobierno espanol apunta a la menor importancia
de las funciones de los trabajadores no temporales, lo que duda sea una causa
que pueda justificar la diferencia de trato'**. Ademas, en muchos casos este
tipo de trabajadores temporales pasa también un proceso selectivo (mediante
un concurso, como los profesores asociados o interinos en las universidades),
por lo que como destaca Ignasi Beltran en el caso en que los mismos hayan
pasado por dicho proceso no existiria razon objetiva para justificar la diferen-
cia de trato. Y tampoco entiende que haya argumentos para afirmar que los
principios de imparcialidad, eficacia e independencia de la Administracion
sean exclusivos del trabajo no temporal'*’.

118. Vid. BELTRAN DE HEREDIA, 1., "Caso Vernaza Ayovi y despido disciplinario injustifica-
do: la readmision del art. 96.2 EBEP no es extensible a los indefinidos no fijos (40 si?)",
Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 25 de julio de 2018, en http://ignasi-
beltran.com

119. Conclusiones AG Kokott, op. cit., aps. 77 a 78.

120. Ibid. ap. 78.

121. Ibid. aps. 85-86.

122. Vid. ROJO TORRECILLA, E., "Empleo publico. Readmision de los trabajadores fijos, y
no de los restantes, tras despido disciplinario no conforme a derecho. El TJUE acepta la
diferencia de trato. Notas a la sentencia de 25 de julio de 2018 (C-96/17), y recordatorio
de la cuestion prejudicial planteada y de las conclusiones del abogado general", El Blog
de Eduardo Rojo Torrecilla, 26 de julio de 2018, en www.eduardorojotorrecilla.es.

123. Vid. BELTRAN DE HEREDIA, 1., "Caso Vernaza Ayovi y despido disciplinario injustifica-
do: la readmision del art. 96.2 EBEP no es extensible a los indefinidos no fijos (40 si?)",
op. cit.
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No cabe duda de que pueden existir diferencias entre trabajadores tem-
porales y fijos, pero las mismas no deben estar basadas en la mera naturaleza
temporal de la relacion ni previstas de forma general, como ocurre en el pre-
sente caso tal y como destaca la AG, no pareciendo que los argumentos esgri-
midos por el Gobierno espanol y aceptados por el TJUE sean suficientemente
objetivos y transparentes para justificar la diferencia de trato. Ademas, una vez
mas, el TJUE no va mas alld ni realiza la comprobacion del triple test de jus-
tificacion, para comprobar si la medida responde a una necesidad auténtica,
si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto.

3.2. Personal eventual: Regojo Dans'**

El asunto C-177/14 también aborda la problematica del reconocimiento
de un complemento salarial (trienios) si bien respecto del personal eventual
al servicio de la Administracion Publica, que es aquél que en virtud de nom-
bramiento y de forma no permanente realiza funciones de confianza o aseso-
ramiento especial de acuerdo con lo previsto en el articulo 12 de la LEBEP.

Comienza recordando el Tribunal que no se pueden establecer diferencias
de trato en funcion del caracter publico o privado del empleador, careciendo
de relevancia cuestiones como las concurrentes en el caso del personal even-
tual al servicio de la Administracion, es decir, el nombramiento o cese discre-
cionales, asi como la realizacion de funciones de confianza y asesoramiento.
Las mismas carecen de relevancia a efectos de la aplicacion de las disposiciones
del Acuerdo marco, cuya eficacia se veria desvirtuada en caso contrario (aps.
31 y 34). Asimismo, recuerda que su jurisprudencia reiterada ha reconocido
la inclusion de los trienios en el concepto condiciones de trabajo en el sentido
requerido por la cldusula 4 del Acuerdo marco (ap. 44).

Sentadas estas consideraciones, procede a abordar la comparabilidad de
las situaciones, y frente a las alegaciones del Gobierno espanol a efectos de
justificar la diferencia de trato entre personal eventual y funcionarios de ca-
rrera, centradas esencialmente en la libre designacion y cese de este tipo de
personal, asi como en las funciones de confianza o asesoramiento que realizan,
el TJUE aprecia que el cometido profesional de la demandante en el litigio
principal consiste mas bien en actividades de naturaleza administrativa que
en funciones especificas vinculadas a la autoridad publica, remitiendo al juez
nacional la tarea de determinar si ambos tipos de trabajadores se encuentran
en una situacion comparable (aps. 47 a 50). Y, para el caso de que el 6rgano
remitente apreciase que las situaciones efectivamente son comparables, re-
cuerda el TJUE su jurisprudencia respecto al concepto de "razones objetivas ”,
poniendo una vez mas énfasis en que la mera naturaleza temporal de la rela-
cion por si sola no puede constituir una razoén objetiva (ap. 56). Asi, frente a

124. Sentencia de 9 de julio de 2015, Regojo Dans, asunto C-177/14, EU:C:2015:450.
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las alegaciones presentadas por el Gobierno espanol que consideran que tanto
el caracter temporal de la relacion como la especial naturaleza de las tareas a
desempenar —tareas de asesoramiento especial o de confianza—, justificarian la
diferencia de trato, vuelve a enfatizar el TJUE que la mera naturaleza temporal
de la relacion en ningun caso constituye una razoén objetiva para la diferen-
cia de trato y, ademads, apunta como en el caso de los funcionarios de carrera
que ocupen puestos de trabajo reservados a personal eventual la legislacion
espanola si reconoce la percepcion de trienios, lo que contradice la alegacion
del Gobierno espanol de que es la naturaleza particular de las funciones de
confianza o de asesoramiento especial que desempena el personal eventual la
que lo diferencia de los funcionarios de carrera y justifica la diferencia de trato
(aps. 58 y 61).

Por todo ello, concluye el Tribunal que la cldusula 4 del Acuerdo marco
se opone a la normativa nacional que excluye del derecho a la percepcion
de trienios al personal eventual sin justificacion alguna por razones objetivas
cuando trabajadores eventuales y funcionarios de carrera se encuentran en
situacion comparable, extremo que corresponde verificar al tribunal remitente
(ap. 61), si bien como puede apreciarse el TJUE da claras pautas para dicha
interpretacion que muestran la vulneracion por parte de la normativa espanola
del principio de no discriminacion.

VI. CONCLUSIONES

El TJUE cuenta con abundante jurisprudencia interpretativa del principio
de igualdad de trato y no discriminacion, dmbito en el que la Unién Europea
dispone de abundante normativa, como ocurre en el ambito del trabajo de du-
racion determinada. Jurisprudencia a través de la cual ha ido estableciendo los
criterios a aplicar para verificar si los mencionados principios son respetados.

Partiendo de una definicion del principio de igualdad desde su dimension
negativa, es decir, desde el principio de no discriminacion como principio en
virtud del cual se exige que no se traten de manera diferente situaciones com-
parables y que no se trate de manera idéntica situaciones diferentes, a no ser
que dicho trato diferente esté objetivamente justificado, el TJUE ha estableci-
do los criterios para llevar a cabo el doble test de comparacion y justificacion
objetiva que permita verificar si el citado principio es respetado. Verificacion
que, en el caso de los contratos de duracion determinada, solo puede ser rea-
lizada si previamente se constata que la medida controvertida se encuentra
incluida en el concepto "condiciones de trabajo" contemplado en el Acuerdo
marco.

Asi, para abordar si una medida desigual forma parte del concepto de con-
diciones de trabajo el criterio determinante a tener en cuenta es el del empleo
(la relacién entre trabajador y empresario), lo que ha permitido incluir en el
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mismo distintas medidas relacionadas con el régimen retributivo, de carrera y
otras situaciones administrativas de los empleados publicos.

Por lo que respecta al test de comparacion, el criterio decisivo es la realiza-
cion de un trabajo idéntico o similar, a cuyo efecto se tienen en cuenta un con-
junto de factores como la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacion
y las condiciones laborales. Del analisis de la jurisprudencia del TJUE en los
diversos asuntos que se han examinado, puede constatarse que efectivamente
el Tribunal se centra esencialmente en las tareas desempenadas y la forma-
cion requeridas para el puesto de trabajo. Tareas que en los diversos asuntos
constata que realizan de forma exactamente igual funcionarios de carrera e
interinos, y en las que se basa para determinar la comparabilidad de las situa-
ciones. A diferencia del criterio seguido por la AG Juliane Kokott en el asunto
De Diego Porras II en el que incluia en el concepto "condiciones laborales" la
indemnizacion y las circunstancias que dan lugar a la misma, criterio que no
es acogido por el TJUE en su sentencia. Es decir, no tiene en cuenta el TJUE
las circunstancias de base de cada contrato, sino que el factor decisivo es la
naturaleza de las funciones.

En cuanto al test de justificacion objetiva, el TJUE ha establecido que las
razones objetivas que en su caso permiten justificar una desigualdad de trato
se refieren a las circunstancias especificas y concretas que caracterizan una de-
terminada actividad. Circunstancias que pueden tener su origen en la especial
naturaleza de las tareas realizadas y las caracteristicas inherentes a las mismas
o0, eventualmente, en la persecucion de un objetivo legitimo de politica social
por parte del Estado miembro. Desigualdad de trato que solo estara justificada
si existen elementos precisos y concretos, que caracterizan la condicion de tra-
bajo de que se trata, en el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo
a criterios objetivos y transparentes, con el objeto de poder verificar si dicha
desigualdad responde a una necesidad auténtica, permite alcanzar el objetivo
perseguido y resulta indispensable al efecto. Criterios respecto de los que al-
gunos autores, como se ha examinado, apuntan que son demasiado amplios
o ambiguos, destacando ademds como el TJUE no siempre utiliza de manera
estricta el triple test de justificacion objetiva.

Es posible observar como en la mayoria de los asuntos examinados las
distintas normativas internas espanolas no respetaban lo dispuesto en la Di-
rectiva 1999/70/CE y el Acuerdo marco anexo a la misma, con la excepcion de
los asuntos De Diego Porras, Montero Mateos, Norte Facility, Viejobueno Ibdnez
y Vernaza Ayovi. Puede decirse, por tanto, que se han producido discrimina-
ciones entre trabajadores temporales y fijos al servicio de las Administraciones
Publicas al basarse las diferencias de trato que se han ido examinando en la
mera naturaleza temporal de la relacion. Las medidas desiguales examinadas
(complementos salariales, derecho a la participacion en planes de evaluacion,
etc.) se enmarcan en el concepto de condiciones de trabajo; se ha podido
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constatar la existencia de una desigualdad entre las distintas categorias de tra-
bajadores, que se encontraban en situaciones comparables pues teniendo en
cuenta la naturaleza del trabajo desempenado, los requisitos de formacion y
las condiciones laborales realizaban un trabajo idéntico o similar; y no existian
razones objetivas que justificasen la desigualdad de trato pues las diferencias
se apoyaban en la mera naturaleza temporal de la relacion y estaban previstas
de forma general y abstracta por la normativa nacional, no con arreglo a crite-
rios objetivos y transparentes que posibilitasen verificar si la desigualdad su-
peraba el mencionado triple test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Desigualdades que se han tratado de justificar en razones de indole presu-
puestaria, como objetivos legitimos de politica social o en el marco de la pro-
pia organizacion de la AP, y que en todo caso ha rechazado claramente el TJUE
que puedan constituir una razon objetiva que justifique la diferencia de trato.

Ahora bien, en la mayoria de dichos asuntos se trataba de cuestiones re-
lacionadas con el régimen retributivo, de carrera horizontal y otras cuestiones
administrativas, y no era problematico observar que ambos tipos de trabaja-
dores estaban realizando un trabajo idéntico o similar y que las diferencias de
trato se habian establecido de forma general y abstracta por el legislador con
base en la mera naturaleza temporal de la relacion.

Mas problemadticos son los asuntos De Diego Porras, Montero Mateos, Nor-
te Facility, Viejobueno Ibdiez y Vernaza Ayovi, en los que como se ha senalado
el TJUE ha pasado a acoger practicamente sin discutir las alegaciones del Go-
bierno espanol, entendiendo que las circunstancias de base de cada contrato,
la existencia de elementos precisos y concretos que caracterizan la condicion
de trabajo, justifican la diferencia de trato. Pese a ello, entendemos que el
TJUE no modifica la jurisprudencia anterior en el sentido de que no basta la
mera naturaleza temporal para justificar la citada diferencia, sino que es nece-
sario que existan razones objetivas que justifiquen la misma, si bien su argu-
mentacion es sumamente opaca y basada principalmente en los argumentos
del Gobierno espanol como senalamos, no justificando el cambio de rumbo
ni profundizando en los argumentos empleados respecto de los cuales, como
se ha examinado, pueden realizarse criticas. Por lo tanto, por la problematica
planteada y por las dudas que se siguen suscitando, seria necesario que la pos-
tura del TJUE se clarificase ulteriormente.

En todo caso, en todos los supuestos examinados lo que queda de mani-
fiesto es la utilizacion abusiva de este tipo de contratos por parte de la Adminis-
tracion Publica'®. En todos ellos es posible observar contratos que se han alar-

125. RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M.; CASAS BAAMONDE, M. E. "La igualdad
de trato en la contratacion temporal, el derecho de los trabajadores interinos a indemni-
zacion por la finalizacion de su contrato por causa objetiva", y los encadenamientos abu-
sivos de contratos y relaciones de servicios temporales en las Administraciones Publicas
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gado ampliamente en el tiempo y que se han utilizado para cubrir necesidades
estructurales y no temporales'*°. El interino se ha convertido en una figura muy
comoda para la Administracion, como senala Josefa Cantero, que puede cesarlo
sin ninguna indemnizacién. Con el uso que se ha hecho de la misma se ha per-
vertido su naturaleza temporal, excepcional y de urgencia'*’. Ademas, aunque el
TREBEP establece que la oferta de empleo puiblico ha de ejecutarse en el plazo
de tres anos para plazas de nuevo acceso, no hay ninguna sancion para caso de
incumplimiento como senala Inmaculada Marin, y tampoco se establecen limi-
tes maximos a la duracion de determinados contratos como los de interinidad
(publico o privado, arts. 10.1.a y b EBEP y 15.5 ET) o topes a las renovaciones

excesivas como los funcionarios interinos por proyectos'*.

Los asuntos examinados ponen también de manifiesto las potencialidades
de la utilizacién de la cuestion prejudicial por parte de los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales, motivada en muchas ocasiones para lograr una mayor
proteccion de los derechos fundamentales'*®, pero también las dificultades en
ocasiones de explicar correctamente la normativa nacional y de que el TJUE
la entienda. Asimismo, asuntos como Viejobueno Ibdiez (que como hemos se-
nalado contradice el pronunciamiento de la Sala tercera del Tribunal Supremo
en su sentencia de 11 de junio de 2018) muestran la necesidad, como bien
analiza Fernandez Farreres, de tener sumo cuidado a la hora de sustentar la
incompatibilidad de la norma nacional con la norma europea y descartar el
planteamiento de la cuestion prejudicial, que solo debera ser "orillado" en
supuestos verdaderamente excepcionales seniala'’.

Por ultimo, puede decirse que el TJUE a través de su jurisprudencia ha
venido, una vez mas, a garantizar y reforzar los derechos de los trabajadores.
Por lo menos en la mayoria de los asuntos examinados, excluyendo como
hemos senalado los asuntos De Diego Porras, Montero Mateos, Norte Facility,
Viejobueno Ibdnez y Vernaza Ayovi. Pese a esos ultimos, tanto en materia de
igualdad y no discriminacion entre trabajadores, como en otros &mbitos don-
de la UE cuenta con normativa desarrollada como es el caso de los consumi-
dores, la jurisprudencia del TJUE ha posibilitado una mayor proteccion de los
mismos y ha obligado a las autoridades nacionales a reformar su normativa
interna para ajustarse a la normativa de la Union.

espanolas. Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de septiem-
bre de 2016", El Derecho de las Relaciones Laborales n.° 9, 2016, p. 841.

126. DE CASTRO MEJUTO, L. E, op. cit., p. 52.
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