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RESUMEN: Aunque la Unién europea carece de competencia especifi-
ca sobre la Funcién Publica de los Estados miembros, el Tribunal de Justicia
ha interpretado algunas disposiciones del Derecho Europeo relativas a la libre
circulacién de trabajadores y, sobre todo, a la Politica social europea, para in-
fluir decisivamente sobre algunos aspectos del régimen juridico de los funcio-
narios publicos en Espaiia: el requisito de nacionalidad para ser funcionario,
prohibicién de discriminaciones para acceder a la Administracidn, jornada de
trabajo de los empleados publicos y, en particular, régimen de los funcionarios
interinos, prohibiendo no sélo discriminaciones respecto a los funcionarios de
carrera, sino también abusos en la duracién de las relaciones temporales.
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rales

ABSTRACT: Although the European Union lacks specific competence
over the Civil Service of the Member States, the Court of Justice has inter-
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preted certain provisions of European Law relating to the free movement of
workers and, above all, to European Social Policy, in order to decisively in-
fluence some aspects of the legal regime of civil servants in Spain: the nation-
ality requirement to be a civil servant, prohibition of discrimination in access
to the Administration, working hours of public employees and, in particular,
the regime of interim civil servants, prohibiting not only discrimination with
respect to career civil servants, but also abuses in the duration of temporary
relationships.

KEYWORDS: Civil service — interim civil servant — European Social Pol-
icy — prohibition of discrimination — abuse of temporary relationships

1. DERECHO DE LA UNION EUROPEA Y FUNCION PUBLICA
ESPANOLA

Aunque cuando se habla del Tribunal de Justicia en relacién con la Fun-
cion Publica' espafiola se piensa exclusivamente en las profundas transforma-
ciones que su jurisprudencia ha impuesto en el régimen juridico de los fun-
cionarios interinos?, lo cierto es que la incidencia sobre esa cuestion ni fue la
primera ni se ha limitado a ella, afectando igualmente a otros aspectos de la
relacion funcionarial, como tendremos ocasion de sefialar en estas paginas. Sea
como fuere, lo que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia evidencia es que
el Derecho de la Unidn europea constituye una fuente més —por inesperada
que resulte— del sistema de Funcion Publica, que debe ser tenido en cuenta por
la Administracién —al regular y gestionar— y por los empleados publicos —al
reivindicar los derechos que le reconoce—, al igual que por el Legislador y por
los Tribunales.

En las pdginas que siguen no sélo se analizard la incidencia sustantiva
que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia estd teniendo sobre la Funcién
Publica espafiola, sino que también intentaremos sefialar los caracteres de tal
incidencia al producirse via sentencias de dicho Tribunal y la cautela con la que
hay que acoger cada pronunciamiento del Tribunal de Justicia.

A pesar de que se pueda afirmar hoy dia que el Derecho de la Unién eu-
ropea constituye una fuente mds del Derecho de la Funcién Publica espaiiola,
lo cierto es que las relaciones entre ambos Derechos se revelan dificiles y pro-

Limitaremos el objeto de estudio a la Funcion Publica, en el sentido preciso y estricto del con-
cepto, sin ampliar su acepcién al «empleo piblico», por lo que no abordaremos la problema-
tica del personal temporal al servicio de las Administraciones Publicas. Al respecto, pueden
consultarse los escritos de ROQUETA BUJ, R., Derecho del empleo piiblico, 3¢ ed., Tirant
lo blanch 2022; NAVARRO, «EI impacto de la jurisprudencia comunitaria en la regulacion
laboral espailola sobre contratos de duracion determinada», Diario La Ley, n® 9441,2019.

2 Vid., al respecto, SANCHEZ MORON, M., Régimen juridico de los funcionarios interinos,
Aranzadi 2020.

98 Revista Juridica de Asturias n°46/2023, pp. 97-117



EL IMPACTO DE LA JURSIPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA...

blemadticas en tanto en cuanto los principios del Ordenamiento europeo y los
objetivos del proceso de integracién europea no contemplan los principios ins-
titucionales de la Funcién Publica, abocando a excepciones en los actos legis-
lativos europeos o a singularidades interpretativas del Tribunal de Justicia que
reflejan mds una tolerancia que el respeto a una institucién bdsica del sistema
politico-administrativo interno.

En efecto, las tortuosas relaciones de las Funciones Publicas de los Esta-
dos miembros con el Derecho europeo® se explican por la pasividad de aquellas
respecto a éste, en el sentido de haberse limitado a ser objeto de su regulacién
por el Legislador europeo y de su interpretacién por el Tribunal de Justicia,
pero sin haber conseguido o, en ocasiones, siquiera intentado hacer valer su
fundamentacion institucional que impusiera las singularidades propias y es-
pecificas de los sistemas nacionales de Funcion Publica. Bien es cierto que
dicha fundamentacidn institucional se difumina incluso en el discurso interno
de algunos Estados —como en Espafia, donde significativamente se habla cada
vez mds de «empleo publico» que de «funcién publica»—, pero lo cierto es
que la perspectiva desde la que aborda el Derecho europeo la Funcion Publica
nacional se caracteriza por una trivializacion formalista de sus caracteristicas,
abocando a una indiferenciacién de regimenes que explica el proceso de trans-
formacion que el Derecho europeo estd propiciando en algunos sistemas nacio-
nales de Funcién Publica.

Ello explica que las relaciones entre el Derecho europeo y la Funcién
Publica de los Estados miembros vengan caracterizadas por la profunda in-
comprension de aquel respecto a los genuinos elementos institucionales de los
sistemas de Funcién Publica de los Estados miembros.

La Union Europea carece de una competencia especifica sobre la Fun-
cion Publica de los Estados miembros. Y aunque, como consecuencia de ello,
la Administracién Publica y la Funcién Piblica de los Estados miembros no
se vieron inicialmente afectadas por el Derecho europeo y fueron explicita o
implicitamente excluidas de su dmbito de aplicacién (por ejemplo, en la libre
circulacién de trabajadores), sin embargo, al profundizar en la realizacién del
mercado interior en la década de los 80 del pasado siglo y al configurar —tras
el Tratado de Amsterdam— una nueva Politica Social europea, la evolucién
del proceso de integracidon ha terminado por afectar igualmente a los sistemas
nacionales de Funcidén Publica, con una incidencia cualitativamente mas tras-
cendente en aquellos casos en los que los mismos presentan una singularidad
institucional publica que los diferencia de la mera relacién laboral de empleo
del sector privado (la cual, por cierto, es la que constituye precisamente causa
formal y material de la accién europea sobre las relaciones de empleo y no las
de naturaleza publica).

3

Vid., con caracter general, FUENTETAIJA, J., Funcion Piiblica y Derecho europeo, Civitas
2018.
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II. CARACTER JURISPRUDENCIAL DE LA INCIDENCIA DEL
DERECHO EUROPEO SOBRE LA FUNCION PUBLICA

Ahora bien, es necesario tener muy en cuenta que esta afectacion se produ-
ce de forma indirecta —desde titulos competencias relativos a otras materias—y
se caracteriza, ademds, por su origen jurisprudencial, notas éstas que determi-
nan su contenido y eficacia peculiares.

En efecto, la incidencia del Derecho europeo sobre la Funcién Publica
es fundamentalmente consecuencia de los pronunciamientos del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, cuyos efectos han debido, a su vez, ser aplicados
por los Jueces y Tribunales nacionales y, excepcionalmente, por el Legislador
interno. Esta proyeccidn interna ha sido evidente en el caso espaifiol, como ten-
dremos ocasidn de ver en estas pdginas.

En tales pronunciamientos, el Tribunal de Justicia ha recurrido, con ca-
rdcter general y segtin los casos, bien a una interpretacién restrictiva de las
excepciones previstas en la normativa europea -como el concepto «autoridades
publicas administrativas», recogido en la Directiva de mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de traspasos o transmisiones de empre-
sas*-, bien a una interpretacion extensiva de conceptos (como el de «trabaja-
dor»), para ampliar lo mds posible el &mbito de aplicacién del Tratado o de las
Directivas europeas, como ha sido el caso de la Politica social europea.

Consecuencia del alcance indirecto y jurisprudencial, la incidencia del De-
recho europeo sobre la Funcién Publica se caracteriza por su fragmentariedad,
su carécter evolutivo, su singularidad y su relatividad.

1) En primer lugar, su cardcter fragmentario, pues no es resultado de una
accion europea sistematizada y exhaustiva sino de una aproximacién particu-
lar, a partir de casos concretos que llegan al Tribunal de Justicia principalmente
via cuestiones prejudiciales. En este sentido, el Derecho de la Unién europea
no es una «fuente» que afecte a todo el contenido de la Funcién Publica, sino
que sus efectos se proyectan Unica y exclusivamente sobre aquellos elementos,
directa o indirectamente, relacionados con ciertas Politicas europeas. Seria,
pues, vano e ingenuo buscar regulacion o jurisprudencia europeas sobre todos
y cada uno de los elementos que configuran la relacion estatutaria funcionarial.
Podriamos decir, en consecuencia, que el Derecho europeo no sale a la busca
de la Funcién Piblica, sino que se topa con ella.

2) En segundo lugar, la afectacién del Derecho europeo sobre la Funcién
Publica tiene un cardcter evolutivo: los pronunciamientos del Tribunal de Jus-
ticia s6lo con el tiempo han formado un criterio consolidado y coherente, de ah{
que resulte imprescindible analizar esta doctrina jurisprudencial en su conjunto
y evitar asi extraer conclusiones basadas en andlisis incompletos o desactua-

4 Directiva 2001/23/CE, del Consejo, de 12 de marzo. Sobre la incidencia de esta Directiva,
véase un ejemplo en el articulo de CASTILLO, F.: “La problematica reversion de los servi-
cios publicos locales a la gestion directa” en Revista Vasca de Gestion de Personas y Organi-
zaciones Piiblicas, nim. 14,2018, pp. 14-35.
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lizados. Asi, por ejemplo, el primer y mds articulado fendmeno de incidencia
fue el de la condicién de nacionalidad como requisito para el acceso a los em-
pleos publicos de los Estados miembros. La recepcién que se hizo en Espaiia
en la década de los noventa del pasado siglo se ha plasmado en una legislacién
—actualmente en el Texto Refundido del Estatuto Bésico del Empleado Publi-
co de 2015— que ha recogido la inicial jurisprudencia del Tribunal de Justicia
(participacion directa o indirecta en el ejercicio de funciones publicas o en la
salvaguarda de los intereses generales de la correspondiente Administracidn),
pero que ha quedado incompleta por cuanto el Tribunal de Justicia ha afadido
un requisito adicional, cual es el del caricter estructural y principal (esto es, no
coyuntural o accesorio) de la concurrencia de las condiciones que amparan la
excepcion a la libre circulacién de trabajadores.

3) En tercer lugar, la incidencia del Derecho europeo sobre la Funcién Pu-
blica revela un cardcter singular, que es resultado de la ponderacion de bienes
e intereses publicos derivados de la naturaleza publica de la Administracién
empleadora, lo que ha llevado al Tribunal a flexibilizar las posibles excepcio-
nes a la aplicacién de la normativa europea a la Administracién Publica e inclu-
so a reconocer un régimen especial para la Funcién Pudblica respecto al sector
privado.

4) Y, en cuarto lugar, el cardcter relativo con el que hay que asumir la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia sobre los efectos del Derecho europeo sobre
la Funcién Publica. Y es que esta jurisprudencia se formula condicionada, de
entrada, por las singularidades de cada sistema de Funcién Publica que plantea
en cada caso el problema objeto de pronunciamiento, lo que exige analizar si se
trata de una mera solucidén a un caso concreto o, por el contrario, constituye la
expresion de un principio aplicable con cardcter general. Pero también es nece-
sario recibir en ocasiones con prudencia la jurisprudencia europea por la redac-
cion de las propias cuestiones prejudiciales, pues en ocasiones son los propios
Jueces y Tribunales nacionales los que pueden inducir al Tribunal de Justicia
el sentido de su interpretacion. Como el célebre caso De Diego Porras® (2016)
que, aunque relativo a un empleado laboral al servicio del Ministerio de De-
fensa, obligd a un nuevo planteamiento del tema por el Tribunal Supremo —tras
un comité de expertos nombrado para esclarecer el alcance del fallo, sin llegar
no obstante a conclusion alguna, salvo el de la necesidad de pedir aclaraciones
al Tribunal de Justicia-; situacién que provoco las inauditas declaraciones del
propio Presidente del Tribunal de Justicia reconociendo que quizas este 6rgano
no habia entendido bien el problema que se le planteaba; culminando todo ello
en la nueva sentencia europea en el asunto Montero Mateos® (2018), revirtiendo
la interpretacion de dos afios antes.

Este relativismo exige una prudente cautela al recibir la jurisprudencia
europea, pues el planteamiento de las cuestiones prejudiciales por parte de al-

3 De Diego Porras, 21 noviembre 2018 (C619/17).
®  Montero Mateos, 5 junio 2018 (C-677/16).
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gunos Jueces y Tribunales se encuentra, en ocasiones, mds informando por el
objetivo de desbordar el Ordenamiento espafiol que por esclarecer el alcance
del Derecho europeo aplicable. Asi puede observarse, en particular, en la redac-
cion en los autos de los presupuestos facticos, de los marcos juridicos y de los
inevitables intereses contrapuestos, transidos de interpretaciones tendenciosas,
cuando no tergiversadas, que pretenden condicionar y conducir al Tribunal de
Justicia a afirmaciones que -como seflalamos- desborden y desplacen el Dere-
cho positivo espafiol, incluido el de rango constitucional. El caso de las solu-
ciones a los abusos en la temporalidad resulta evidente en este sentido.

Todo ello, por un lado, dificulta la induccién de una teorfa general y, por
otro, no excluye inconsistencia internas en la propia doctrina del Tribunal de
Justicia, como las acaecidas recientemente en relacién con la prohibicién de
discriminacidn por razén de la edad y los limites maximos para el acceso a de-
terminados Cuerpos de Seguridad, cuando en 2014 el Tribunal de Justicia con-
siderd incompatible con el Derecho europeo un limite de 30 afios para acceder
a la Policia Local del Principado de Asturias, pero al afio siguiente admitid, en
cambio, el limite de 35 para el ingreso en la Policia Auténoma Vasca; sentencia
esta ultima a la que se ha aferrado rdpidamente el Tribunal Supremo en 2017
para mantener los limites de edad establecidos para el ingreso en la Guardia
Civil y en la Policia Local.

En cualquier caso, la premisa bésica de esta incidencia del Derecho euro-
peo sobre la Funcion Piblica es la construccién jurisprudencial de un concepto
europeo de trabajador que no sélo es univocamente formal para ampliar el
ambito de aplicacién del Derecho europeo a los empleados ptiblicos con inde-
pendencia de su naturaleza juridica, sino que también se trata de un concepto
andlogamente funcional para dotarlo de un contenido y alcance singularizados
segtin el &mbito de actuacion de la Unién Europea en funcion de los objetivos
propios de cada Politica o Accién europea.

De esta manera, el concepto de trabajador europeo tendrd una eficacia
distinta segtin se trate del mercado interior o de la Politica Social europea. En
el primer caso, el concepto trabajador presenta el contenido econémico y el
alcance subjetivo propios de la libre circulacién de trabajadores, donde a éstos
se reconocen derechos de cardcter econémico (como el acceso al mercado de
trabajo, entendiendo por tal también la Funcién Publica), pero con un alcance
limitado a los nacionales de otros Estados miembros (lo que, por ejemplo, im-
pediria a un espafiol invocar la libre circulacidn de trabajadores si considerase
que la imposicion de requisitos lingiifsticos autondmicos constituyen discrimi-
naciones indirectas para acceder a puestos de trabajo en una Funcién Piblica
autonomica).

Y en el &mbito de la Politica Social europea, al concepto trabajador se aso-
cian una serie de derechos laborales encaminados, por un lado, a la proteccién
del trabajador ante situaciones de debilidad, como transmisiones o traspasos de
empresas (que se traducen para la Administracion Puiblica en reorganizaciones
administrativas cuando no estdn implicadas prerrogativas estrictas de poder pu-
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blico) o la normativa de seguridad y salud en el trabajo (que tanta trascendencia
tiene en la ordenacion del tiempo del trabajo de funcionarios que deben garan-
tizar un servicio continuado, como el caso de médicos, bomberos o policias). Y,
por otro lado, la Politica Social europea tiene como objetivo la prohibicién de
discriminaciones por diferentes motivos, entre otros sexo, edad, discapacidad
o temporalidad de la relacidn.

III. LA INTEGRACION DE LA FUNCION PUBLICA EN EL MERCADO
EUROPEO

En lo que respecta al mercado interior, la delimitacién del &mbito objeti-
vo de la libre circulacién de trabajadores en el propio Tratado constitutivo de
la Comunidad Econémica Europea, en 1957, ya previd la singularidad de los
puestos de trabajo en la Administracion publica, en este caso con eficacia de
excepcion, aunque posteriormente la jurisprudencia haya ido restringiendo el
alcance de tal excepcion e identificando otro tipo de barreras a la libre circu-
lacién de trabajadores (en particular, eficacia de titulaciones y de experiencia
profesional obtenidas en otros Estados y en otras Administraciones, respecti-
vamente).

La incidencia del Derecho europeo sobre la Funcién Piiblica desde este
titulo competencial relativo al mercado interior, en su dimensién de libre cir-
culacion de trabajadores, ha sido, con todo, menos relevante que el verificado
desde la base juridica relativa a la Politica social. En efecto, el Legislador ape-
nas si ha recogido ciertas precisiones en su regulacién, mientras que el Tribunal
de Justicia se ha visto obligado a mantenerse siempre dentro de los margenes
de los Tratados y de los reglamentos y directivas. Y eso que, potencialmente, la
accion europea podria ser tedricamente mucho mds intensa en este «mercado
de servicios profesionales en la Administracién», tal y como ocurrié con el
«mercado de servicios contractuales con la Administracion». Es decir, la bien
conocida afectacién europea a la contratacién publica de los Estados miembros
a través de sus sucesivas generaciones de Directivas sobre la materia.

En efecto, dialécticamente cabe argumentar que los principios de interven-
cioén de la Unidn europea en el mercado de la contratacién publica son asimis-
mo validos en el mercado del trabajo publico, es decir, en el empleo publico:
garantizar el libre acceso a estos mercados evitando discriminaciones directas
o indirectas por razén de la nacionalidad. La diferente estrategia seguida por la
Unién en cada uno de ellos se explica por razones de proporcionalidad, debido
al considerable peso econémico que representa el mercado de la contratacion,
que justifica la precision de la normativa europea para impedir que criterios y
procedimientos de adjudicacion o de publicidad favorezcan a los contratistas
nacionales respecto a los de otros Estados. En el caso del mercado de los ser-
vicios profesionales en las Administraciones Piblicas (o sea, como empleados
publicos), la aproximacién del Derecho europeo ha sido mds prudente, aunque
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tanto el Legislador europeo como la Jurisprudencia hayan ido progresivamente
sefalando y precisando elementos de la libre circulacion de trabajadores y de
prestacion de servicios profesionales también en las Administraciones Publi-
cas, aunque sin llegar al extremo de regular, por ejemplo, los procedimientos
de seleccién de acceso a dicho mercado profesional para asegurarse de evitar
discriminaciones por razon de la nacionalidad.

1. Requisito de nacionalidad para ingresar en la Funcion Publica

Fue en el 4mbito del mercado europeo donde se produjo la primera inci-
dencia sobre la Funcién Publica, afectando al requisito de nacionalidad para
adquirir la condicion de funcionario, tal y como hoy se puede ficilmente obser-
var en el art. 57 del 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.

La libre circulacion de trabajadores en el seno de la Unidn estd reconocida
en el art. 45 del TFUE y prohibe cualquier discriminacidn, directa o indirecta,
por razon de la nacionalidad que puedan sufrir los trabajadores en el seno del
mercado europeo. De este precepto el Tribunal de Justicia ha deducido unos
contenidos de aplicacion a directa que han sido de gran trascendencia en el
dambito de las Administraciones Publicas, precisamente para reducir el alcance
de la propia excepcion que el Tratado prevé en dicho dmbito a la libertad de
circulacién de trabajadores.

El apartado 4 del articulo 45 recoge una excepcion a la libre circulacién
de trabajadores segtin la cual esta libertad no se podria ejercer en el caso de los
«empleos en las administraciones publicas». El Tratado viene asi a admitir la
posibilidad de que los Estados miembros impidan a los nacionales de otros Es-
tados miembros el acceso a determinadas funciones en la Administracién Pu-
blica. La correcta y estricta interpretacion del alcance y efectos de esta excep-
cioén ha debido ser configurada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

El primer paso lo dio el Tribunal de Justicia en el asunto Sorgiu’, donde
abogd por una interpretacion estricta de la expresion «empleos en la adminis-
tracién publica», lo que implicaba una opcidn explicita por la indiferencia de la
naturaleza juridica del vinculo -publico o privado- que une al empleado ptiblico
con la Administracién, sin que pueda excluirse a los nacionales de los demds
Estados miembros de la generalidad de los empleos que dependen de sectores
de intervencién del Estado o de las entidades publicas por el solo motivo de
que, como consecuencia de promociones o de traslados, el nuevo empleo al
que el agente podria acceder pudiera implicar funciones y responsabilidades
propias de la Administracion.

El Tribunal de Justicia tard6 en comprender que, para asegurar la interpre-
tacion y aplicacion uniformes del entonces articulo 48 TCE (posteriormente 39

7 Sotgiu, 12 febrero 1974 (152/73), Rec. 1974, p. 153.
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TCE y hoy 45 TFUE), era preciso dar un contenido comunitario a la excepcion
a la libre circulacién de trabajadores que establecia el concepto de «Adminis-
tracién Pablica» de su apartado 4. A partir de este momento, el concepto de
«Administracién Puiblica» a efectos del entonces articulo 48.4 TCE dejaba de
estar definido por los Derechos nacionales de los Estados miembros. No obs-
tante ser un concepto europeo, la definicion ha quedado en manos de las autori-
dades competentes de los Estados miembros, si bien éstos tienen que seguir los
criterios elaborados por el Tribunal de Justicia a la hora de determinar lo que
debe entenderse por «empleos en la Administracién Publica» en el sentido del
hoy articulo 45 del TFUE.

Cuatro son los criterios configurados por el Tribunal de Justicia para de-
terminar los empleos o puestos de trabajo que forman parte del concepto de
Administraciéon Publica a efectos del articulo 45.1 TFUE y que suponen “por
parte de sus titulares la existencia de una relacién particular de solidaridad res-
pecto al Estado asi como la reciprocidad de derechos y obligaciones que son el
fundamento del vinculo de nacionalidad’®.

En primer lugar, y de forma general, deberdn tratarse de actividades espe-
cificas de la Administracion Pdblica’. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia
exige la presencia de dos requisitos con cardcter cumulativo para delimitar, de
forma especifica en cada caso concreto, lo que debe entenderse por puesto de
trabajo en la Administracién Publica: por un lado, los puestos de trabajo que
impliquen una participacion, directa o indirecta, en el ejercicio del potestades
publicas, y, por otro, aquellos que supongan una participacion en las funciones
que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses generales del Estado o de
otras entidades publicas'®.

Como puede apreciarse, estos dos ultimos requisitos —ejercicio de potes-
tades y salvaguarda de intereses generales- se caracterizan, el primero, por su
caricter formal y el segundo por su cardcter sustantivo. Mientras el primero
atiendo a los poderes instrumentales que tiene atribuido un puesto en el ejer-
cicio de sus funciones (realizacién de inspecciones e imposicion de sanciones;
otorgamiento de subvenciones, concesiones, contratos, licencias, etc.), el se-
gundo hace referencia a los objetivos o finalidades publicas que dicho puesto
debe alcanzar. En ambos casos, las potestades formales o los intereses sustanti-
vos deben estar cualificados para justificar precisamente la excepcidn.

Estos fueron los tres criterios que se encontraban en el origen de la formu-
lacién jurisprudencial del alcance de la excepcion a la libre circulacion de tra-
bajadores y que informaron la respuesta de los Estados miembros para adecuar
sus legislaciones a la nueva doctrina del Tribunal de Justicia en la década de los
noventa del pasado siglo. Sin embargo, la evolucién de la jurisprudencia euro-
pea ha precisado y aclarado el contenido y alcance de su construccién, afiadien-

8 Bleis, 27 noviembre 1991 (C-4/91), Rec. 1991, p. [-5627, n.6.
®  Comision v. Bélgica, 17 diciembre 1980 (149/79), Rec. 1980, p. 3887, n. 12
10 Comision v. Luxemburgo, 2 julio 1996 (C-473/93), Rec. 1996, p. 1-3208
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do un nuevo criterio en el sentido de exigir el cardcter habitual o principal del
ejercicio de potestades puiblicas o de la salvaguarda de los intereses generales
publicos en los puestos que un Estado pretende excluir de la libre circulacion
de trabajadores exigiendo la nacionalidad como requisito de ocupacion'!.

2. Reconocimiento mutuo 'y Funcion Publica.

El principio de reconocimiento es uno de los elementos claves del merca-
do interior y tiene por objeto la aceptacion por un Estado miembro de la vali-
dez y eficacia de las situaciones juridicas creadas por otro Estado. En relacién
con la libre circulacién de trabajadores -incluidos los empleados pblicos-, la
accion europea se ha encaminado también a la eliminacién de discriminacio-
nes indirectas'?, entendidas éstas como los requisitos de Derecho nacional que,
aunque se apliquen con independencia de la nacionalidad, afecten fundamen-
talmente'® o en su mayor parte a los trabajadores migrantes', asi como los
requisitos indistintamente aplicables que puedan ser cumplidos més facilmente
por los trabajadores nacionales que por los trabajadores migrantes', o incluso
aquellos requisitos que puedan perjudicar particularmente a los trabajadores
migrantes'e.

En el dmbito de la Funcion Publica estas discriminaciones indirectas res-
pecto a los nacionales de otros Estados miembros pueden darse especialmente
en lo que se refiere a condiciones laborales, remuneraciones, despidos, reinte-
gracién profesional, vuelta al trabajo o ventajas sociales y fiscales, asi como a
la supresion de los obstdculos existentes a la movilidad de los funcionarios en
la Unidn. La accién de la Comisién y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
se han centrado en este tltimo aspecto, a través de la aplicacion del principio
de reconocimiento mutuo de diferentes elementos (experiencia profesional'’,
antigiiedad, titulos y diplomas, formacion profesional o servicio militar'®) que
los trabajadores y funcionarios comunitarios han podido adquirir en otro Esta-
do miembro.

En el seno del mercado europeo y de las libertades de circulacién y de
prestacion de servicios que lo articulan, la jurisprudencia considera que, a falta
de armonizacién de los requisitos de acceso a una profesion (incluida la pro-

" Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espaiiola, 30 septiembre 2003 (C-405/01)

12 O’Flynn, 23 mayo 1996 (C-237/94), Rec. 1996, p. [-2638.

13 Pinna, 15 enero 1986 (41/84), Rec. 1986, p. 1, n. 24; Allué e.a., 30 mayo 1989 (33/88), Rec.
1989, p. 1591, n. 12; Le Manoir, 21 noviembre 1991 (C-27/91), Rec. 1991, p. I-5531, n. 10.

4 Comision v. Reino Unido, 17 noviembre 1992 (C-279/89), Rec.1992, p. 1-5785, n. 42; Spotti,
20 octubre 1993 (C-272/92), Rec. 1993, p. I-5185, n. 18.

15 Comision v. Luxemburgo, 10 marzo 1993 (C-111/91), Rec. 1993, p. 1-817, n. 9; Paraschi, 4
octubre 1991 (C-349/87), Rec. 1991, p. 1-4501, n. 23.

16 Biehl, 8 mayo 1990 (C-175/88), Rec. 1990, p. I-1779, n. 14; Bachmann, 28 enero 1992 (C-
204/90), Rec. 1992, p.1-249,n.9.

17" Scholz, 23 febrero 1994 (419/92), Rec. 1994, p. 1-505.

18 Ugiola, 15 octubre 1969 (15(69), Rec. 1969, p. 363.
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fesion de “funcionario” o “empleado piblico”"), los Estados miembros tienen
derecho a determinar los conocimientos y cualificaciones necesarios para el
ejercicio de dicha profesion y a exigir la presentacion de un titulo que certifique
que se poseen dichos conocimientos y cualificaciones®.

Ahora bien, cuando ante una Administracion Publica un nacional de la
Unién hace valer un titulo, una cualificacién profesional, o una experiencia
préctica, de cara a acceder a un empleo ptblico, aquella estd obligada a tomar
en consideracién todos los diplomas, certificados y otros titulos del interesa-
do, asf como su experiencia pertinente, efectuando una comparacion entre, por
una parte, las competencias que esos titulos y esa experiencia acreditan y, por
otra parte, los conocimientos y cualificaciones exigidos por la legislacién na-
cional. La finalidad de esa comparacion es que la Administracion Puablica se
asegure objetivamente de que el titulo extranjero acredita que el titular posee
conocimientos y cualificaciones, si no idénticos, al menos equivalentes a los
acreditados por el titulo nacional. Esta apreciacion de la equivalencia del titulo
extranjero debe hacerse tomando en consideracidn exclusivamente el grado de
conocimientos y de cualificaciones que ese titulo permite presumir en el titular,
habida cuenta de la naturaleza y duracién de los estudios y de la formacion
préactica correspondiente. Y de ese juicio comparativo podria deducirse que
s6lo existe una correspondencia parcial®'.

IV. FUNCION PUBLICA Y POLITICA SOCIAL EUROPEA

1. Objetivos de la Politica social de la Union: igualdad y proteccion del
trabajador

Sobre la Funcién Publica, en todo caso, mucho mayor impacto esté te-
niendo la competencia europea en Politica social, no s6lo por sus contenidos
especificos -en particular, prohibiciones de discriminaciones y proteccién de
trabajadores-, sino también por la aproximacion tuitiva al funcionario publi-
co en lo que respecta tanto a sus derechos como a su sujecion a la potestad
autoorganizatoria de la Administracion, desequilibrando incluso la tradicional
preponderancia del interés ptiblico sobre el del empleado publico. Sin duda, un
cambio de paradigma en la regulacién y gestién de los recursos humanos en
nuestras Administraciones.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia social estd teniendo
una decisiva incidencia sobre tres elementos de la Funcién Publica: primero,

19 Brouillard, 6 octubre 2015 (C-298/14), relativo a unas oposiciones para la seleccion de letra-
dos de la Cour de Cassation belga.

2 Viassopoulou, 7 mayo 1991 (C-340/89).

2L Brouillard, 6 octubre 2015 (C-298/14).
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una definicién europea del canon de igualdad® que debe aplicarse a los emplea-
dos publicos (por ejemplo, para controlar los limites de edad para acceder a la
Funcién Piblica®); segundo, la proteccién de la seguridad y salud en el trabajo
de los empleados publicos, particularmente afectando a la jornada de trabajo®;
y tercero, el impacto mas conocido ha sido el de la proteccién del trabajo tem-
poral en la Administracion, que vamos a desarrollar con mds atencidn.

2. Proteccion de la temporalidad en la Administracion: los funcionarios inte-
rinos ante el Tribunal de Justicia.

Aunque el problema de la temporalidad en la Administracién Publica
constitufa internamente un tema de debate politico y social, mds o menos recu-
rrente y mds o menos retdrico, perennizado en nuestro empleo ptiblico por una
connivencia tédcita de intereses contrapuestos, lo cierto es que ha sido el Dere-
cho europeo el que ha obligado a una respuesta inaplazable. Ahora bien, este
pardmetro europeo es necesario analizarlo correctamente en lo que respecta al
alcance del Derecho derivado positivo (en concreto, el Acuerdo Marco sobre
el trabajo de duracidn determinada, que fue recogido en la Directiva 1999/70),
pero también, y sobre todo, respecto a la Jurisprudencia europea recaida sobre
esta cuestidn, pues en ocasiones se atribuye al Derecho y a la jurisprudencia
europeas contenidos que ambos no establecen. Y es que, pese a no mencionar
explicitamente ni a las Administraciones Publicas ni a los trabajadores del sec-
tor publico y utilizar, en cambio, una terminologia eminentemente genuina del

22 La igualdad es, junto con el mérito, el principio institucional de la Funcién Publica que, en
nuestro Ordenamiento, se erige igualmente en derecho fundamental (art. 23.2 Constitucién).
Sin embargo, el contenido de esta igualdad no se construye ya exclusivamente desde los para-
metros constitucionales internos, sino que también es preciso tener en cuenta la igualdad eu-
ropea, consagrada en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién (art. 21) y definida por
el Legislador europeo, a través de miiltiples Directivas [Directiva 2000/78/CE del Consejo,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion; Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70)], y por el Tribunal de Justicia, a
través de su jurisprudencia.

2 Vital Pérez, de 13 de noviembre de 2014 (asunto C-416/13); Salaberria Sorondo, 15 noviem-
bre 2016 (C-258/2016).

2 Especial trascendencia han tenido las Directivas relativas a determinados aspectos de la orde-
nacion del tiempo de trabajo [actualmente la Directiva (2003/88/CE) del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003], donde el Tribunal de Justicia ha desarrollado una
jurisprudencia protectora de los trabajadores -también de la Administracion- [Fu/f3, 14 octubre
2010 (C-227/09); Neidel, 3 mayo 2012 (C-337/10)], que ha sido utilizada por los Tribunales
espaifoles para enjuiciar la normativa relativa al derecho de descanso del personal -en parti-
cular, sanitario- segtin su jornada diaria y los turnos de guardia (STS de 23 de septiembre de
2009) o para imponer la inmediatez del descanso tras veinticuatro horas de tiempo de trabajo
ininterrumpido (SSTS de 16 de diciembre de 2010, de 20 de octubre de 2022). Asimismo,
SSTS de 8 de marzo de 2023 o de 27 de octubre de 2022.
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sector privado, el Tribunal de Justicia afirmard sin ambages que la Directiva
1999/70 se aplica igualmente a la Funcion Publica.

Dos son los objetivos de la Directiva 1999/70 que han influido decisivamen-
te -a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia- sobre la Funcion Publica
espafiola: primero, la prohibicién de diferencia de trato entre funcionarios de
carrera y funcionarios interinos, basada exclusivamente en la temporalidad de la
relacion; segundo, la interdiccién del abuso de las relaciones temporales.

2.1. De la prohibicion de diferencia de trato a la igualdad de regimenes juri-
dicos entre funcionarios de carrera y funcionarios interinos.

Una simple enumeracion de las Sentencias del Tribunal de Justicia en las
que ha considerado discriminatoria la diferencia de trato entre funcionarios
de carrera y funcionarios interinos da buena cuenta de la importancia de la
cuestion:

- el derecho a la percepcion de trienios a funcionarios interinos y a per-
sonal eventual®, en tanto en cuanto constituyen un complemento sala-
rial por antigiiedad?®.

- complementos retributivos que se conceden por la formacion docente
recibida?’ (los conocidos como «sexenios» de la docencia no universi-
taria) o por la evaluacion de la actividad docente®,;

- imposibilidad de reduccion de jornada y, consecuentemente, de retri-
buciones a los funcionarios interinos exclusivamente?’;

- el computo del tiempo prestado en calidad de interino para el calculo
de la antigliedad a efectos de promocion®, para acceder a la carrera ho-
rizontal®! o para computarlo como tiempo de consolidacion del grado
personal’?;

- el reconocimiento del derecho a los servicios especiales®.

Mais alld de esta incidencia directa, mediante pronunciamientos sobre ele-
mentos concretos del régimen juridico de los funcionarios interinos, lo trascen-
dente es su repercusion de principio sobre la identificacion de tal régimen. En

3 Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, 22 diciembre 2010 (C-444/09 y C-456/09); Regojo Dans,
9 julio 2015 (C177/14),n. 43.

% Del Cerro Alonso, 13 septiembre 2007 (C307/05), Rec. p. 17109.

27 Lorenzo Martinez, 9 febrero 2012 (C-556/11)

% Alvarez Santirso v. Consejeria de Educacion, Cultura y Deporte del Principiado de Asturias,
21 septiembre de 2016 (C-631/15),

»  Rodrigo Sanz, 9 febrero 2017 (C443/16),n. 33

3 Rosado Santana, 8 septiembre 2011 (C-177/10).

31 Centeno, 22 marzo 2018 (C-315/17).

32 Clemente vs. Comunidad de Castilla y Ledn, 30 junio 2022 (C-192/21).

¥ Vega Gonzdlez, 20 diciembre 2017 (C-158/16), en relacién con una funcionaria interina que
habia sido elegida miembro del Parlamento del Principado de Asturias
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este sentido, el arcano que recoge el Estatuto Basico del Empleado Publico de
que a los funcionarios interinos les serd de aplicacién el régimen de los funciona-
rios de carrera «en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicion tempo-
ral» debe ser interpretado, tras la incidencia del Derecho europeo, de una forma
diferente. Mientras que antes se consideraba que era necesario fundamentar y
justificar la aplicacion a los funcionarios interinos de cualquier contenido del
régimen funcionarial de carrera, a partir de ahora, en cambio, se debe partir de
una completa equiparacién de regimenes y fundamentar y justificar, en cambio,
por qué un aspecto determinado no se aplica a los funcionarios interinos.

De esta manera, la «justificacién objetiva» que exige el Derecho europeo
para permitir diferenciaciones implica la inversion de la carga de la prueba de
éstas. Por ello, no se trata tanto de fundamentar si una diferencia de trato respecto
a los funcionarios temporales esté justificada como si esa diferencia puede justi-
ficadamente predicarse como un privilegio de los funcionarios de carrera. De ahi
que, en ultima instancia, el Derecho europeo propicie una doble reflexion, pues
no insta tanto a inquirir la justificacion del régimen juridico del funcionariado
temporal —que también— como a dilucidar la esencia del funcionario permanente.
Pues el Derecho europeo no impone la identidad de regimenes, pero exige que las
diferencias que se deriven de la naturaleza temporal de la relacion sean justifica-
das objetivamente, lo que demandard de la Administracién y de los Tribunales un
esfuerzo argumentativo adicional, que no hay que dar por supuesto. Y aunque, en
un primer momento, quizds se pudieran cometer excesos interpretativos -como el
reconocimiento de consolidacidn del grado personal a los funcionarios interinos,
con los problemas y complejidades que ello ha implicado*-, lo cierto es que los
Tribunales han entendido que la convergencia no implica confusion ni asimila-
cién por identificacion. Y es que igualdad no significa igualitarismo, pues existen
elementos propios de los funcionarios de carrera que no pueden ser conferidos ni
legal ni jurisprudencialmente a los funcionarios interinos (como la integracién en
organos de seleccion de acceso a la Funcion Publica®, o la situacién administra-
tiva de excedencia voluntaria por interés particular®).

2.2. Uso y abuso de la duracion de las relaciones funcionariales interinas

Ademads de la prohibicion de discriminacidn, la Directiva 1999/70 protege
al trabajador temporal impidiendo la utilizacién abusiva de relaciones de dura-
cioén determinada, cuando las circunstancias no lo justifican. La Directiva, en
efecto, exige prevenir y sancionar los abusos que se puedan cometer al respec-

3 STS de 7 de noviembre de 2018. Posteriormente, la STS de 5 de mayo de 2022 rechazé que
pudiera computarse el tiempo prestado como funcionario interino para consolidar el grado
una vez que deviene funcionario de carrera. Sin embargo, apenas dos meses después, la ST-
JUE de 30 de junio de 2022 (C-192/21), Clemente vs. Comunidad de Castilla y Leon, viene a
establecer una doctrina completamente contraria.

3 Art. 60.2 TREBEP.

36 STS de 19 de enero de 2023.
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to, pero sin imponer ninguna medida, ni siquiera la que cita expresamente de
transformacion en fijas de las relaciones temporales en las que se ha producido
el abuso®’.

El Tribunal de Justicia ha constatado en diferentes ocasiones que la nor-
mativa y, sobre todo, la practica administrativa en la gestion del personal tem-
poral generaba numerosas situaciones de abuso®. El problema ha sido la con-
secuencia con la que se debia reaccionar a dicha situacion abusiva.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de sep-
tiembre de 2016, (C-184/15 y C-197/15), asunto Martinez Andrés, considerard
que, aunque la interpretacion del Derecho nacional compete a los Tribunales
nacionales, si éstos constatan el abuso concreto y, lo que es mds importante,
la inexistencia abstracta de sancion adecuada al mismo en el régimen juridico
funcionarial, podrian aplicar la solucién del indefinido no fijo que habia creado
la Jurisprudencia social, que consideraria en principio adecuada en virtud de
la contextualizacion juridica que le hace el Tribunal nacional al plantearle la
cuestion. La Sentencia del Tribunal de Justicia fue recibida con divisién de
opiniones por los Jueces y Tribunales nacionales, obligando al Tribunal Su-
premo a pronunciarse para aclarar la situacion, en las conocidas Sentencias de
26 de septiembre de 2018, donde concluye que la determinacion de las conse-
cuencias juridicas a los abusos en las relaciones funcionariales interinas cabe
encontrarlas en el Derecho de la Funcién Publica sin necesidad de acudir al
Derecho laboral o, més concretamente, a la solucion del indefinido no fijo. La
solucidn seria el mantenimiento de la relacion funcionarial interina hasta que la
Administracién analice si debe crear un puesto estructural o si debe proveerlo
de forma permanente.

Con estas Sentencias el Tribunal Supremo puso orden, pero no paz, pues
no acallaron el debate. En efecto, algunos Jueces y Tribunales, insatisfechos
con la doctrina que establecié el Tribunal Supremo, acudieron nuevamente al
Tribunal de Justicia para que éste dictaminara si la solucién alumbrada jurispru-
dencialmente por aquel era conforme con las exigencias del Derecho europeo,
planteando ya abiertamente que la solucién adecuada seria la transformacién
no en indefinidas de las relaciones interinas, sino directamente en funcionarios
de carrera. La cuestién fue resulta por la Sentencia Sdnchez Ruiz y Ferndndez
Alvarez del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 19 de marzo de 2020
(asuntos C-103/18 y C-429/18), que considerd inadecuados los procedimientos
selectivos, en cuanto que mecanismos para acabar con la temporalidad abusiva,
no por su finalidad abstracta -que obviamente implica el ingreso de personal
fijo, cesando a los funcionarios interinos o extinguiendo los contratos laborales
temporales-, sino por la incertidumbre de su realizacion y duracion.

Por otra parte, también se ha planteado internamente reconocer a los fun-
cionarios interinos el derecho a ser indemnizados en el momento de su cese,

31 Adeneler e.a., 4 julio 2006 (C-212/04), Rec., p. I-6057,n.91.
¥ Pérez Lopez, 14 septiembre 2016 (C-16/15.
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no s6lo como reaccidn al abuso, sino también por considerar que son objeto de
discriminacidn respecto al personal laboral fijo o indefinido que si percibe tal
indemnizacidén al extinguirse su relacion laboral. Sin embargo, la existencia
de discriminacién fue rechazada por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, de 22 de enero de 2020 (C-177/08), en el asunto Baldonedo
Martin, al entender que un funcionario y un contratado laboral no se encuentran
en situacion juridica comparable a efectos del juicio de igualdad. Y respecto a
si la indemnizacidn seria una respuesta adecuada a los abusos, en la ya citada
Sentencia Sdnchez Ruiz, de 19 de marzo de 2020, el Tribunal respondid, en abs-
tracto, por el simple hecho de que se le preguntd en la cuestién que le planted
el Juez nacional, pero sin que éste le advirtiera que tal indemnizacién para el
personal funcionario interino es inexistente en nuestro Derecho positivo. Por lo
que el juicio del Tribunal de Justicia carecia de la minima apoyatura necesaria.

Sea como fuere, todos estos pronunciamientos han conformado un estado
de opinién que ha terminado por influir decisivamente en la respuesta politi-
co-legislativa al excesivo y abusivo volumen de temporalidad en nuestras Ad-
ministraciones Puiblicas. Nos referimos a la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico,
que, por un lado, reforma el régimen juridico de los funcionarios interinos para
garantizar la temporalidad de su relacién y, por otro, configura unos procesos
de estabilizacién via concurso-oposicién y concurso, en los que se prima como
mérito la experiencia adquirida y se compensa econémicamente a los trabaja-
dores temporales que no obtienen plaza fija*.

V. INFLUENCIA INDIRECTA DE LA JURISPRUDENCIA EUROPEA
SOBRE LA FUNCION PUBLICA ESPANOLA

Ademads de la incidencia directa de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia sobre la Funcién Piiblica, merece la pena exponer igualmente la influencia
indirecta que aquella puede ejercer sobre las Funciones Ptblicas nacionales
como referente categorial comparado a partir de conceptos europeos acufiados
por el Tribunal de Justicia al interpretar el Derecho europeo, sea en sentido
amplio respecto a los Estados miembros, sea en sentido interno respecto al
Derecho de la Administracion europea, en general, y de la Funcién Publica de
la Union, en particular.

¥ Vid. CANTERO, J., Temporalidad y estabilizacion en el empleo puiblico. Ley 20/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en la Administra-
cion, Thomson Reuters Aranzadi 2022; FONDEVILA (Coord.) e.a., Los procesos de estabili-
zacion. Una solucion definitiva o el origen de un futuro conflicto sin fin (Coord. J. Fondevila),
num. Especial 11 de El Consultor de los Ayuntamientos, 2022; ROQUETA BUJ, R. (2020),
«Los procesos de estabilizacion del empleo temporal en las Administraciones Publicas», Re-
vista vLex de Derecho Administrativo, Ndmero 1-2020, pp. 9-45.
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Por un lado, las propias categorias sobre Funcién Publicas, interpretadas
por el Tribunal de Justicia, trascienden su objeto especifico y son utilizadas por
la Funcion Pablica interna con un alcance diferente; tal ha sido el caso de los
puestos que implican «ejercicio de autoridad o potestades publicas», concepto
acufiado por el Tribunal de Justicia para restringir el alcance del requisito de
nacionalidad como obstéculo a la libre circulacién de trabajadores y que el
Legislador espafiol ha utilizado, ademds, como elemento estructurador del sis-
tema para delimitar puestos entre funcionarios y laborales.

Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la Funcién
Publica de la Unién europea -esto es, sobre el personal que trabaja para las
Instituciones, érganos y organismos europeos- se erige no sélo en referente
comparado, sino también en potencial nivel de efectividad de la normativa y de
la jurisprudencia nacionales para optimizar las previsiones del Derecho euro-
peo -en particular, de su Politica social-, revelando indiciariamente el mdximo
exigible a los Ordenamientos nacionales.

1. Recepcion interna de categorias jurisprudenciales europeas aplicadas a la
Funcion Publica nacional

Se trata, por un lado, de la recepcion por el sistema nacional de Funcién
Publica de categorias y conceptos jurisprudenciales acufiados por el Tribunal
de Justica no como consecuencia de su incidencia indirecta sobre aquella en
su dimensién econdémica (libre circulacion de trabajadores) o social (Politica
social europea), sino que la regulacién nacional recurre a conceptos o catego-
rias del Derecho europeo o de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para
configurar y regular aspectos determinados del sistema nacional de Funcién
Publica, sin estar obligado a ello y sin constituir la Funcién Publica europea en
tal caso un referente comparado.

No nos estamos refiriendo aqui, por tanto, al caso habitual y ya analizado
en paginas anteriores de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia en los
que contrasta la adecuacion de la normativa nacional de Funcién Publica con
el Derecho europeo en cuestion, tanto a través de recursos por incumplimiento
directos como a través de cuestiones prejudiciales planteadas por los Jueces
y Tribunales espafioles al intentar aplicar la normativa europea a la Funcion
Publica.

Sin duda, el supuesto mds paradigmatico y relevante lo constituye el ac-
tual art. 9.2 del actual 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, cuando para reservar puestos a los funcionarios de carrera utiliza la
formula « ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades puiblicas o en la salvaguardia de los
intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas », trasplan-
tada por el Legislador nacional a la definicién sustantiva del funcionario de
carrera desde su &mbito originario y funcional de la condicién de nacionalidad
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como excepcidn a la libre circulacién de trabajadores. Esto es, se produce el
paso de la dimensién econdmica de la Funcién Piblica, —donde la férmula
acufiada por el Tribunal de Justicia sirve para definir las razones imperiosas de
interés general que justifican que los Estados establezcan una barrera de entra-
da al mercado de trabajo en la Funcién Publica, discriminando a los nacionales
de otros Estados— a la dimensién institucional en la que el Legislador espafiol
utiliza un concepto europeo para organizar internamente el sistema de empleo
publico, no sélo sin estar obligado a ello por el Derecho europeo sino tampoco
siquiera sin que el concepto en cuestion tenga la finalidad para la que lo utiliza
el Legislador espafiol.

2. La jurisprudencia europea como pardmetro de exigencia de efectividad y
tutela judicial interna

En este apartado queremos referirnos aqui a la propia creacién y confi-
guracion por los Tribunales europeos de las categorias y concepciones rela-
tivas a la Funcién Publica. Estas categorias y concepciones que interiorizan
los Tribunales europeos son el resultado principalmente de la interpretacion y
aplicacién de la normativa propia del Derecho Administrativo europeo y, mds
en particular, del vasto complejo normativo de la Funcién Pidblica europea, el
mds extenso e intenso del Derecho de la Administracién europeo. Pues bien,
la continua, extensa e intensa jurisprudencia que a lo largo de la Historia de la
Unién ha recaido sobre los funcionarios y agentes de la Unién ha permitido a
los Tribunales europeos crear y conformar unas categorias conceptuales que
inevitable e inconscientemente aplicard a los recursos que le llegan sobre las
Funciones Publicas de los Estados miembros.

Y aunque, obviamente, los escenarios de la ejecucion directa (Funcion
Publica europea) y de la ejecucién indirecta (Funcion Pidblica nacional) son
diferentes, es inevitable que el Tribunal de Justicia proyecte implicitamente
categorias, conceptos o métodos de interpretacién que construye para la Admi-
nistracion europea a las Administraciones nacionales. Asi, aprehender adecua-
damente la comprension jurisdiccional de la Funcién Publica europea puede
ayudar a entender las exigencias que el Derecho europeo puede imponer a las
Funciones Publicas de los Estados miembros cuando son afectadas por la efi-
cacia del Derecho europeo.

No se trata de un interés meramente exotico, como una suerte de modelo mas
comparado con el que ilustrar la manera en que un sistema de Funcién Publica ha
abordado una determina cuestion. Todo lo contrario, el interés de exponer la res-
puesta juridica que en la Administracion europea se dan a problemas y retos que
el Derecho Europeo plantea a las Administraciones nacionales constituye, por un
lado, una ilustracién de lo que tanto la Administracion europea como sobre todo
el Tribunal de Justicia conciben respecto al alcance de dichos problemas y de las
posibles soluciones y, por otro, marca eventualmente el pardmetro de exigencia
a los Jueces nacionales a la hora de ejercer sus potestades jurisdiccionales con el
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objetivo de garantizar la plena efectividad del Derecho europeo y de respetar la
tutela judicial efectiva que la Carta de Derechos Fundamentales impone.

Ademds, aunque se podria considerar y exigir, con mds o menos virtualidad,
una cierta coherencia del Derecho europeo respecto a lo que exige a los Estados
cuando ejecutan la normativa europea y respecto a lo que exige a su propia Ad-
ministracion, esa exigencia de coherencia puede llegar a condicionar y limitar,
en particular, las exigencias de efectividad que el Tribunal de Justicia impone a
los Estados a la hora de alcanzar los objetivos de la norma europea, de manera
que no demande de éstos mds alld de lo que obliga a la Administracién europea.

Tomemos el caso de la temporalidad en la Administracion europea y la in-
terpretacion que el Tribunal de Justicia ha realizado, por un lado, de los juicios
de igualdad que exige la prohibicion de discriminacién por razén de la tempo-
ralidad de la relacién y, mas significativamente aun, del alcance de las medidas
que los tribunales nacionales deben aplicar para sancionar juridicamente los
fraudes en la duracion de las relaciones funcionariales temporales. Ambos es-
cenarios son sorprendentemente obviados no ya por los Tribunales nacionales,
que los desconocen, sino incluso por el propio Tribunal de Justicia, que exige
de los Derechos Administrativos nacionales lo que no demanda del Derecho de
la Administracién europea.

1) En lo que respecta a la prohibicion de discriminacion entre agentes
-temporales- y funcionarios -estables- al servicio de la Administracién euro-
pea, resulta significativo el asunto Todorova v. Consejo, que permiti6 a los Tri-
bunales europeos -Tribunal de la Funcion Pidblica, en primera instancia*, y Tri-
bunal General, en casacion*'- esclarecer la aplicacion de la Directiva 1999/70
en la Funcién Publica europea y los pardmetros de interpretacion que utilizan
los Tribunales europeos.

El caso versaba sobre una funcionaria que, antes de devenir tal, habfa pres-
tado servicios en calidad de agente temporal. Su pretension era que se tuviera
en cuenta el tiempo prestado como agente temporal a efectos de cumplir el re-
quisito de antigiiedad minima que se exige a los funcionarios para poder bene-
ficiarse de una promocidn, atendiendo a que habia ejercido las mismas funcio-
nes y que el grado de clasificacion en una y otra condicién eran equivalentes.

El Tribunal de la Funcién Piblica considerd que, en la medida en que no
existia continuidad juridica «en la carrera de un agente temporal que pasé a
ser funcionario», la condicién que establece el Estatuto de funcionarios para
que un funcionario sea promovido de «un minimo de dos afios de antigiiedad
en su grado» sé6lo puede hacer referencia al grado adquirido por el funcionario
en el momento de su nombramiento en cuanto tal, y ello con independencia
del hecho de saber si el mismo funcionario habfa o no anteriormente prestado
los mismos servicios en cuanto que agente temporal y si habfia, o no, sido cla-
sificado en el mismo grado. A lo que el Tribunal General afiadié que sélo los

4 Todorova Androva v. Consejo, 29 abril 2015 (F-78/12).
4 Todorova Androva v. Consejo, 14 diciembre 2016 (T-366/15P).
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funcionarios tienen vocacion a la carrera, mientras que los agentes son contra-
tados para puestos determinados. Puede ya observarse el contraste, contradic-
cién o incoherencia con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia respecto a tal
situacion en el &mbito de la Funcién Publica de los Estados miembros, que ha
reconocido, en abstracto, a los empleados temporales el derecho a la carrera
en la medida en que ésta constituya «condicion de trabajo y, en concreto, el
computo, a efectos de antigiiedad, de los servicios prestados en calidad tempo-
ral para cumplir el requisito de servicios minimos exigido para promocionar*?.

Los Tribunales concluyen que el Estatuto de funcionarios no establece una
discriminacidn respecto a los agentes temporales. Mds atin, el Tribunal de la
Funcién Publica recordé que «al pronunciarse sobre la aplicacién del Acuerdo
marco en litigios que oponen a funcionarios con las administraciones nacio-
nales, el Tribunal de Justicia ha declarado que las posibles diferencias de trato
entre el personal funcionario y los agentes contractuales no estan incluidas en
el dmbito de aplicacién del principio de no discriminacién consagrado por el
Acuerdo marco, ya que estas diferencias de trato no estdn fundadas en la dura-
cion determinada o indeterminada de la relacion de servicio, sino en su caracter
estatutario o contractual». Aplicando esta doctrina a la Funcién Publica de la
Unién Europea, concluye que «el articulo 45 del Estatuto no establece ningu-
na diferencia de trato entre trabajadores con contrato de trabajo de duracién
determinada y trabajadores fijos. En efecto, el tnico elemento que el articulo
45 del Estatuto toma en consideracion es la naturaleza juridica de la relacion
de servicio de los empleados publicos de que se trata, que establece realmente
una diferencia de trato entre la antigiiedad adquirida por los funcionarios y la
antigliedad adquirida por los otros agentes. Pues bien, segtin la jurisprudencia,
esta diferencia de trato no estd incluida en el &mbito de aplicacion del principio
de no discriminacién consagrado por el Acuerdo marco».

El Tribunal General, en casacion enrique la argumentacion sefialando que,
aunque desde el punto de vista de la naturaleza de las funciones desempefiadas,
la situacién concreta de un agente temporal y de un funcionario puedan resultar
comparables al realizar las mismas tareas, incluso con la misma clasificacién
de grado, «no es menos cierto que las condiciones de empleo de un agente
temporal y de un funcionario difieren esencialmente por el hecho de que el
nombramiento de éste comporta la superacion de una oposicion (concours de
sélection) que le da acceso a un puesto de trabajo permanente, caracterizado
por la vocacién a una carrera que se puede desarrollar en el seno del conjunto
de Instituciones y de érganos de la Unién [...] e implica, especialmente, la posi-
bilidad de beneficiarse de promociones y de traslados». Y concluye el Tribunal
General, en su sentencia, que la diferencia de trato alegada «no se basa en la
naturaleza determinada o indeterminada, sino en la naturaleza contractual o
estatutaria de la relacion de trabajo que vincula, respectivamente, a los agentes
temporales y a los funcionarios con su empleador. Por consiguiente, estas dos

42 Rosado Santana, 8 septiembre 2011 (C-177/10).
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clases de empleos no pueden ser consideradas como comparables para la apli-
cacion de la cldusula 4 del Acuerdo marco».

2) Igual de significativa es la jurisprudencia europea sobre los abusos en la
duracion de las relaciones de los agentes temporales de la Administracién euro-
pea. La normativa que regula el régimen del personal temporal establece, en el
caso de agentes temporales que ocupan puestos temporales, para cuya contra-
tacion inicial no fija una duracién determinada, que sélo podréan ser renovados
una sola vez, pues «toda posible renovacion ulterior se considerard por tiempo
indefinido», lo que para los Tribunales europeos constituye una conversién de
la relacion ex lege®. Sin embargo, cuando se trata de agentes temporales que
ocupan temporalmente puestos permanentes, la normativa no recoge la posi-
bilidad de que la sucesion abusiva de renovaciones convierta en indefinida la
relacién que formalmente se ha celebrado de duracién determinada, por lo que
el abuso en estas contrataciones no permite a los Tribunales europeos la con-
version de la relacién en indefinida*.

VI. CONCLUSION: EL DERECHO EUROPEOQO Y LA
JURISPRUDENCIA DEL TJUE COMO UNA FUENTE MAS DEL
DERECHO DE LA FUNCION PUBLICA ESPANOLA

Aunque la Unién europea carezca de competencia directa sobre las Fun-
ciones Publicas de los Estados miembros, lo cierto es que el Derecho europeo
incide sobre éstas a partir de titulos competenciales indirectos: mercado inte-
rior y, en particular, Politica social europea. Ha sido, no obstante, el Tribunal
de Justicia el que ha determinado el alcance de esa incidencia, con efectos
decisivos sobre determinados elementos del régimen juridico de los funciona-
rios publicos en Espafia. Quizds la doctrina més relevante -por sus consecuen-
cias- ha sido la relativa a los abusos sobre los funcionarios interinos, sea en lo
tocante a las discriminaciones de que eran objeto por razén de la temporalidad
de sus nombramientos, sea respecto a la excesiva y «abusiva» duracién de sus
relaciones. En todo caso, a través de dicha jurisprudencia, el Derecho de la
Unidn europea se ha afirmado como una fuente mds del Derecho de la Funcién
Publica en Espana, al que Legislador, Jueces y Administraciones. Ahora bien,
la obligada referencia a esa jurisprudencia no puede convertirse en obsequiosa
deferencia, pues las sentencias del Tribunal de Justicia no dejan de presentar
limitaciones, bien por suscitarse a partir de Ordenamientos nacionales que no
permiten la traslacion de la doctrina que fijan al nuestro, bien por la cuestiona-
ble redaccion de las cuestiones prejudiciales que en ocasiones se le plantean al
Tribunal de Justicia, cuya contextualizacidn factica o normativa impide inducir
criterios validos que conformen una auténtica jurisprudencia.

4 Scheefer v. Parlamento, 13 abril 2011 (F-105/09), nn. 54-56.
# Avogadri e.a.v. Comision, 21 febrero 2013 (F-58/08), nn. 71-72.
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