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Procedimiento: Procedimiento abreviado 3/2009. | Nk g001ad
Recurrente: ANGELA GONZALEZ GOMEZ r
Letrado: ANGEL LUIS FERNANDEZ GALVAN
Demandado/os: JUNTA ANDALUCIA

Representante: LETRADO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA .
Letrados: LETRADO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA.
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GOBERNAC]ON EN CADIZ DESESTIMANDO LA SOLICITUD FORMULADA
ABONOS DE TRIENIOS.

PROVIDENCIA DEL DE/LA MAGISTRADO-JUEZ
D/iia. CONSTANTINO MERINO GONZALEZ

En Cédiz, a quince de junio de dos mil nueve.

Dada cuenta, visto el estado del presente procedimiento y el tiempo transcurrido sin
que el Ministerio Fiscal haya evacuado el traslado conferido para formular alegaciones, se
acuerda traer los Autos a la vista para ¢l dictado de la resolucion procedente.

Notifiquese esta resolucion haciendo saber que contra la misma cabe interponer
RECURSO DE SUPLICA, por escrito presentadlo en este Juzgado en el plazo de CINCO
DIAS, contados desde el siguiente a su notificacign.

Lo manda y firma S.S% Doy fe.

EL/LA MAGISTRADO-JUEZ EL/LA SECRETARIO JUDICIAL

i Cj" Q.Mg;}?"“i?’
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DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.
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SENTENCIA 44 /OCI ¥

En la ciudad de Cadiz, a 15 de junio de 2009 ; el Ilmo. Sr. don C
Merino Gonzilez , Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativ,
4 de Cadiz ha visto el recurso, seguido por los tramites del Procedimiento Abreviado con’==
el n° 3/09 a instancias de doiia Angela Gonzalez Gémez , representado v asistido por el
Letrado don angel Luis Fernandez Galvan contra LA JUNTA DE ANDALUCIA ,
representado y asistido por la Letrada de sus servicios juridicos; recayendo la presente
resolucion en base a los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante Resolucion de fecha 3 noviembre 2008 el SECRETARIO
GENERAL DE LA DELEGACION DEL GOBIERNO DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA EN CADIZ, denegd la solicitud de abono de trienios no percibidos
formulada por la parte actora, en su condicion de funcionaria interina, en fecha 5
noviembre 2008

SEGUNDQ.- Turnado a este Juzgado el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por doiia Angela Gonzilez Gémez contra la expresada resolucién y, acordado seguir el
recurso por los tramites del procedimiento abreviado, se ordend a la Administracion
demandada la remision del expediente administrativo y el emplazamiento de las personas
interesadas, citdndose a las partes a la vista que ha tenido lugar el dia de la fecha.

RCERO.- Al acto de la vista asistieron las partes con el resultado obrante en

dtos; ratificada la actora en su demanda, manifesté que solicitaban tratamiento por
parte del o6rgano judicial de una cuestién prejudicial comunitaria. Acto seguido se
concedi6 la palabra a la defensa de la administracion demandada que se opuso a la
pretensién entablada de contrario, considerando igualmente que no resultaba
procedente el planteamiento de la cuestién prejudicial.

Fijada en una cuantia en todo caso inferior a 18.000 euros la cuantia del recurso, se

recibié a prueba, concediéndose la palabra a las partes, por su orden, para conclusiones,
que elevaron a definitivas.

CUARTO.- Por providencia de fecha 24 abril 2009 se acordd conceder plazo de 10
dias a la defensa de la administracion demandada y el Ministerio Fiscal para que
formularan alegaciones sobre la procedencia de plantear la indicada cuestion prejudicial
comunitaria.

El tramite fue evacuado Gnicamente por la defensa de la administracién demandada,
acordédndose por providencia de fecha 15 junio 2009, a la vista del tiempo transcurrido



sin que el tramite se evacuara por el M1n1ster10 Fiscal, traer los autos a la ‘vista para el
dictado de la resolucion procedente

QUINTO .-En la tramitacion de este procedimiento se han observado las
prescripciones legales , con las peculiaridades expuestas derivadas de la solicitud de -
planteamiento de cuestion prejudicial comunitaria -

FUNDAMENT()S DE DERECHO

- PRIMERO. Constituye el objeto del presente procedlmlento dilucidar la conformidad
a derecho de la resolucion del SECRETARIO GENERAL DE LA DELEGACION DEL
GOBIERNO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA EN CADIZ, de 3 noviembre 2008, que
denegé la solicitud de abono de trienios no percibidos formulada por la parte actora, en
su condicion de funcionario interino, en fecha 5 noviembre 2008 '

Concretamente se reclamaron en via administrativa las cantidades correspondientes a
ese concepto desde el afio 2003 (aplicando la regla de prescripcion prevista en el
articulo 28 de la ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de
'Andalucia) hasta el afio 2005. (Se aclara que el 28 junio 2005, tras superar un proceso
selectivo, adquirié la condicién de funcionario de carrera.)

Tanto en via administrativa como en via jurisdiccional la parte actora, después de
aceptar que el EBEP (ley 7/2007) en su articulo 25.2 prevé que "se reconoceran los
trienios correspondientes a los servicios prestados (a los funcionarios interinos) antes de
la entrada en vigor del presente Estatuto " pero "que tendran efectos retributivos
inicamente a partir de la entrada en vigor del mismo" y también que la normativa
anterior a la entrada en vigor de dicho Estatuto, tanto la estatal ( articulo 26 .3 de la ley
23/2001, 17 diciembre, de presupuestos para el afio 2000) como la autonémica (ley
6/1985 de Ordenacién de la Funcion Publica de Andalucia) no le reconocia ese derecho,
fundamenta su peticion en la aplicacién directa y con primacia a la norma interna, del
Ordenamiento Juridico Comunitario. Concretamente alude a lo previsto en la cldusula 4,
apartados 1y 4 de la Directiva 1999/70 del Consejo, relativa al acuerdo Marco de la
CES , la UNICE y el CEEP sobre trabajo de duracion determinada. Completa su
argumento destacando la doctrina que, en la interpretacion de esa norma comunitaria,
bge la sentencia del TICE de 13 septiembre 2007, que resolvié una cuestion
gjudicial comunitaria planteada en relacién con el derecho a percibir trienios por parte
del Personal Estatutario temporal del Servicio Vasco de Salud (asunto C-370/2005, ).
Finalmente destaca que conforme a lo previsto en el articulo 2 de la Directiva, la fecha
“para darle cumplimiento y garantizar el resultado perseguido era el 10 julio 2001 sin
que, a esa fecha, ni la legislacion estatal ni la aprobada por la Comunidad Auténoma
hubiera aprobado normas que evitasen esas discriminaciones salariales originadas por el
empleo precario en sus respectivas administraciones publicas”

SEGUNDO. Frente a ello la resolucién administrativa impugnada exponia que el
derecho estatal y autonomico anterior al EBEP no recogia este derecho y que el EBEP
rechaza el caracter retroactivo de su abono ,en el ya citado articulo 25. Igualmente se
indicaba que la doctrina que recogia la sentencia del TICE de 13 septiembre 2007 se



referia a personal con vinculacién juridico-laboral y no a funcionarios con vinculacién
juridico-administrativa. De igual forma se incorporaba el contenido de un informe
emitido por la direccién General de la Funcién Publica de la Consejeria de Justicia y
Administracion Publica que, a su vez ponia de manifiesto que la sentencia del TJICE, de
15 abril 2008, rechazaba la aplicacion retroactiva de la ley interna, aprobada con fecha
posterior a la prevista en la directiva si tal retroactividad no estaba prevista en el
derecho interno y también que la doctrina que recogia la sentencia de 13 diciembre 2007
no seria trasladable al supuesto que nos ocupa puesto que la norma interna que esta
sentencia considera contraria al derecho comunitario (articulo 44 del Estatuto Marco del
Personal Estatutario del Servicio Vasco de Salud) es distinta a la prevista en el EBEP ya
que negaba la retribucion en concepto de trienios al personal estatutario temporal, sin
que esa doctrina pueda extenderse a supuestos distintos como son los funcionarios
publicos respecto de los cuales el Tribunal Constitucional, en Auto 112/2008, de 14
abril, sigue manteniendo que la comparacion entre los funcionarios de carrera y los
interinos "en modo alguno es adecuada para poder apreciar una eventual violacién del
principio de igualdad, puesto que el funcionariado o personal interino presenta
importantes peculiaridades con respecto al funcionariado de carrera que hacen objetivo
y razonable un trato diferenciado en materia retributiva......... , ¥ ello en tanto mds en un
tipo especifico de concepto retributivo esencialmente ligado a la propia carrera
funcionarial como es el referido a los trienios.”

Finalmente, la defensa de la administracion demandada, en el acto de juicio, después
de reiterar estos argumentos, destacd que el EBEP no era ley de trasposiciéon de la
directiva comunitaria, algo también mantenido y aceptado por la parte actora.

TERCERO. -.Planteada la problematica en los términos expuestos, la adecuada
resolucion de la misma pasa por dar respuesta a las tres interrogantes que detallaba la
providencia de fecha 24 abril 2009 dictada con ocasién de la solicitud de planteamiento
de cuestién prejudicial comunitaria por la parte actora. Dicha providencia tenia el
siguiente tenor literal:

_ “DADA CUENTA: visto el estado del presente procedimiento y la solicitud

formulada al inicio del acto de juicio por la parte actora relativa al planteamiento de la
cuestion prejudicial comunitaria, se acuerda con suspensién del plazo para dictar
ncia conceder a la Administracion demandada (Junta de Andalucia) y al Ministerio
iscal plazo de 10 dias para que aleguen sobre la procedencia de plantear la indicada
cuestiéon prejudicial comunitaria que, someramente y sin perjuicio de una mayor
precision en su momento procesal oportuno (en su caso) versaria sobre las siguientes
preguntas:

a) Deben considerarse incluidos en el ambito de aplicacion de la Directiva
1999/70 los funcionarios publicos, dado la especifica relacion juridico-administrativa
que los vincula con las distintas administraciones publicas. La sentencia citada (n°
recurso 307/2005) admite expresamente esta posibilidad pero lo hace respecto al
denominado "Personal Estatutario"” del sistema Sanitario Espafiol.

b) Si la respuesta a la anterior pregunta es afirmativa, deben considerarse como
razones objetivas que expresamente menciona la clausula 4 punto 1 del Acuerdo Marco
(para justificar un trato diferenciado respecto a las condiciones de trabajo) las razones y
argumentos utilizados por nuestros Tribunales incluido, el T.C, para mantener que esa
regulacion diferenciada que se aplicaba hasta la entrada en vigor del E.B.E.P. no
suponia vulneracion de derechos constitucionales.



¢) Si la respuesta de la anterior preguna es negativa constituye un obstaculo a la
aplicacidon directa de la Directiva, en periodos anteriores a la entrada en vigor del
E.BEP., que el efecto juridico pretendido suponga, "de facto" una aplicacion
retroactiva de Ley Nacional no expresamente Calificada en Trasposicion, si, a
diferencia de lo que entiendo sucedia en el supuesto que resuelve la Sentencia de
T.S.C.E. Pleno de 15 de abril de 2008 (n°c-268/2006), el érgano Judicial nacional tiene
competencia para aplicar directamente el derecho Comunitario y el fundamento de la
pretensién es la directa aplicacién de la Directiva respecto a periodos anteriores a la
entrada en vigor de la Ley Nacional.”

En relacién con la ultima de las preguntas que se planteaban, dado que si la respuesta
a la misma fuera positiva (y , en consecuencia, no resultara admisible la aplicacién
directa de la norma comunitaria cuando ello suponga "de facto" una aplicacion
retroactiva de una ley nacional, - se autocalifique o no de trasposicion-) la problematica
deberia resolverse necesariamente rechazando la peticién de la parte actora, resulta
procedente su prioritario andlisis. ‘ :

A estos efectos no puede aceptarse el arguménto expuesto por la administracion. Es
cierto que la citada sentencia del pleno del TICE, de 15 abril 2008 (por cierto, resuelve
un supuesto de aplicaciéon del acuerdo marco que incorpora la directiva 1999/70 a
empleados publicos no funcionarios-apartado 18-, sometidos a un régimen distinto del
aplicable a los funcionarios) establece la doctrina :

98. A este respecto procede recordar que, al aplicar el Derecho interno y, en
particular, las disposiciones de una normativa especificamente adoptada para ejecutar
lo exigido por una directiva, los érganos jurisdiccionales nacionales estdn obligados a
interpretar ese Derecho, en la medida de lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad
de esta directiva para alcanzar el resultado que ésta persigue y, por lo tanto, atenerse
al articulo 249 CE, pdrrafo tercero (véase, en particular, la sentencia Pfeiffer y otros,
antes citada, apartado 113 y Iq jurisprudencia alli citada). |

99. En efecto, la exigencia de una interprefacion conforme del Derecho nacional es
inherente al régimen del Tratado CE, en la medida en que permite que los organos
Jurisdiccionales nacionales garanticen, en el marco de sus competencias, la plena
“fectividad del Derecho comunitario cuando resuelven los litigios de que conocen
(véanse, \en particular, las sentencias Pfeiffer y otros, antes citada, apartado 114, y
ddeneley y otros, apartado 109). '

100. Sin embargo, la obligacicon del juez nacional de utilizar como referencia el
contenido de una directiva cuando interpreta y aplica las normas pertinentes de su
Derecho nacional tiene sus limites en los principios generales del Derecho, en
particular .en los de seguridad juridica e irretroactividad, y no puede servir de base
para una interpretacion contra legem del Derecho nacional (véanse las sentencias de 8
de octubre de 1987, Kolpinghuis Nijmegen, 80/86, Rec. p. 3969, apartado 13, y
Adeneler y otros, antes citada, apartado 110; véase asimismo, por analogia, la
. sentencia de 16 de junio de 2005, Pupino, C-105/03, Rec. p. I-5285, apartados 44y 47).

101. El principio de interpretacion conforme exige sin embargo que los organos
Jjurisdiccionales nacionales, tomando en consideracion la totalidad de su Derecho



inferno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por éste, hagan todo lo
que sea de su competencia a fin de garantizar la plena efectividad de la directiva de
que se trate y alcanzar una solucion conforme con el objetivo perseguido por ésta
(véanse las sentencias, antes citadas, Pfeiffer y otros, apartados 115, 116, 118y 119, y
Adeneler y otros, apartado 111).

102. En el presente asunto, puesto que, segun los datos contenidos en la resolucion de
remision, el Derecho interno parece contener una norma que excluye la aplicacion
refroactiva de una ley a falta de indicacion clara e inequivoca en contrario, incumbe al
tribunal remitente comprobar si existe en ese Derecho, especialmente en la Ley de
2003, una disposicion, con una indicacion de esta naturaleza, que permita conferir tal
efecto retroactivo al articulo 6 de dicha Ley.

103. A falta de tal disposicion, el Derecho comunitario, en particular la exigencia de
interpretacion conforme, no podria ser interpretado, si no se quiere obligar al tribunal
remitente a interpretar su Derecho nacional contra legem, en el sentido de que le
obliga a conferir al articulo 6 de la Ley de 2003 un alcance retroactivo a la fecha de
expiracion del plazo de adaptacion del Derecho interno a la Directiva 1999/70.

104. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, procede responder a la cuarta
cuestion que, en la medida en que el Derecho nacional aplicable contenga una norma
que excluya la aplicacién retroactiva de una ley a falta de indicacion clara e
inequivoca en sentido contrario, un tribunal nacional ante el que se ha interpuesto una
demanda basada en la violacion de una disposicion de la Ley nacional por la que se
adapta el Derecho interno a la Directiva 1999/70 sélo estd obligado, en virtud del
Derecho comunitario, a conferir a dicha disposicién un efecto retroactivo a la fecha de
expiracion del plazo de adaptacién del Derecho inferno a dicha Directiva si existe, en
ese Derecho interno, una indicacién de esta naturaleza, que permita conferir a esta
dispasicion tal efecto retroactivo.

Sucede, sin embargo, que la anterior doctrina la establece partiendo del supuesto
previsto en los apartados 93 a 96:

93. En el supuesto de que, habida cuenta de los elementos de respuesta
orcionados respecto a su primera cuestion, el tribunal remitente no tuviera que
declgrarse competente para conocer de las pretensiones de los demandantes en el
progedimiento principal basadas directamente en la_Directiva 1999/70, procede
Sponder a su cuarta cuestién, mediante la que pregunta fundamentalmente si tiene la
obligacion, conforme a su deber de interpretar el Derecho interno de conformidad con
el Derecho comunitario, de conferir a la Ley de 2003 un efecto retroactivo a la fecha de
expiracion del plazo de adaptacion del Derecho interno a dicha Directiva.................

96. Por consiguiente, es preciso_examinar_si, en el supuesto, contemplado en el

apartado 93 de esta sentencia, de que el tribunal remitente sélo fuera competente para
pronunciarse_sobre las demandas presentadas en el procedimiento principal en la

medida en que éstas se basan en la infraccion de la Ley de 2003, dicho tribunal estd
obligado, con arreglo a la exigencia de interpretacion conforme, a conferir al articulo

6 de dicha Ley un efecto retroactivo a la fecha de expiracion del plazo de adaptacion

del Derecho interno a la Directiva 1999/70




. En nuestro caso tal doctrina no es aplicable puesto que el Juez nacional es competente
para la aplicacion directa del derecho comunitario que, en definitiva, es lo pretendido
por el actor

Por otro lado, y centrdndonos ya en la problemética que nos ocupa, si resulta relevante
lo establecido en esta misma sentencia de 15 abril 2008, en los apartados 5% y 60, en los
que se indica que :

59. La cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco impone, por lo que respecta a las -
condiciones de trabajo, la prohibicién de tratar a los trabagjadores con un conirato de
duracion determinada de una manera menos favorable que a los trabajadores fijos
comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracion determinada, a menos
que se justifique un trato diferente por razones objetivas.

60. Esta disposicion prohibe de manera general y en términos inequivocos cualquier
diferencia de trato no justificada objetivamente respecto a los trabajadores con
contratos de duracion determinada por lo que se refiere a las condiciones de trabajo.
Como ha afirmado Impact_su contenido es lo suficientemente preciso para que pueda
ser invocada por un justiciable y aplicada por el juez (véase, por analogia, la sentencia
Marshall, antes citada, apartado 52).

Esa aplicacion directa, que, se insiste, es lo solicitado por el actor, presenta la
dificultad, asumida por el propio Tribunal europeo en el apartado nimero 61 de la
sentencia consistente en /g inexistencia de definicion comunitaria de los conceplos de
Derecho laboral incluidos en dichas disposiciones, indefinicion que, pese a todo, no
impide que dicha disposicién pueda ser aplicada por un juez a los hechos del litigio del
que deba conocer y, por consiguiente, no priva al contenido de esta disposicion de su
cardcter suficientemente preciso. ..

De igual forma debe rechazarse el argumento expuesto en la resolucién administrativa
relativo al diferente contenido o sentido de la normativa existente, en el derecho interno,
en el supuesto que resolvia la sentencia de 13 septiembre 2007 y el que ahora se plantea.
En ambos casos la normativa interna respecto de la cual se solicita la aplicacion
preferente de derecho comunitario no reconocia el derecho a percibir trienios al personal
luido en su 4mbito aplicacion (personal estatutario temporal en el caso del servicio
salud vasco y personal funcionario interino en el caso de la normativa estatal y
pnomica anterior al EBEP )

CUARTO. Las dos precisiones anteriores nos llevan directamente a lo que constituye
la verdadera piedra angular de la problemdtica planteada, cuyo alcance quedd
delimitado por la primera de las preguntas que recogia la providencia de fecha 24 de
abril de 2009 a la que hemos aludido.

En relacién con esta cuestiéon hemos de partir de los datos siguientes:

-. El Estado espatiol, a través de la ley 12/2001, de 9 julio, que modifico el Estatuto de
los Trabajadores, llevé a cabo la trasposicién formal y expresa de la directiva 1999/70 al
derecho interno. Tal modificacién, una vez integrada en el Estatuto de los Trabajadores,



resulta también aplicable a las relaciones laborales en las que la administracion actia
como empleador, aplicacién esta plenamente asumida por la doctrina sentada por el
TICE en diferentes sentencias que resuelven problematicas planteadas por empleados
publicos no funcionarios. Ello supone que el legislador estatal, al realizar la
trasposicién de la directiva comunitaria, acepté que la definicion de trabajador con
contratos de duracién determinada englobaba a todos los trabajadores sin establecer
diferencia alguna respecto al caricter piblico o privado del empleador para el que
prestan servicio. De hecho el nuevo EBEP sigue manteniéndose la remisién a la
normativa laboral para este tipo de empleado publico.

-. El EBEP no puede considerarse, a estos efectos, como norma de trasposicion (algo
aceptado por la ambas partes) no apareciendo expresamente esta indicacion ni tampoco
dato alguno que revele que la intencién o lo pretendido por el legislador era trasponer,
(con lo que ello supone de cumplimiento de obligacion ) esa Directiva en el ambito de
la funcién publica entendida en sentido estricto y técnico, como veremos. Ello, sin
perjuicio, de que al establecer la nueva regulacién y reconocer ese derecho a los
funcionarios interinos (sin cardcter retroactivo en cuanto a su abono), estaba, segin
doctrina del propio Tribunal Constitucional, eligiendo una de las opciones que como
legislador le corresponden. Podria incluso mantenerse que la nueva norma vino a
trasladar principios o planteamientos que en el Ambito comunitario se consideraban
relevantes al ambito subjetivo de la funcion phblica pero ello no significa que esa
previsidon legal viniera impuesta por la aplicacion directa de la Directiva v por la
interpretacion que de la misma hacia la sentencia invocada por la parte actora (sentencia
Del Cerro Alonso). No olvidemos que esto era lo mantenido por la parte actora y, en
realidad, el Unico fundamento que permitiria admitir su peticion incluso por la propia
administracién (recuerda, a estos efectos, la sentencia de 15 abril 2008 que 85......, la
obligacion de los Estados miembros de alcanzar el resultado previsto por una directiva
y su deber, conforme al articulo 10 CE, de adoptar todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligacion, se
imponen a todas las autoridades de los Estados miembros (véase la sentencia Von
Colson y Kamann, antes citada, apartado 26). Tales obligaciones pesan sobre estas
autoridades, incluidas, en su caso, las autoridades en su condicion de empleador
publico.

QUINTO. Continuando con el razonamiento, y retomando el contenido de la
Directiva 1999/70 , establece : A tenor de la clausula 1 del Acuerdo marco, éste tiene
por objeto:"a) mejorar la calidad del trabajo de duraciéon determinada garantizando el
respeto al principio de no discriminacién; b) establecer un marco para evitar los abusos
wwados de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion

La clausula 2, punto 1, del Acuerdo marco dispone: "El presente Acuerdo se aplica a
~ los trabajadores con un trabajo de duracién determinada cuyo contrato o relacion laboral
esté definido por la legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes en cada
Estado miembro."

A tenor de la clausula 3 del Acuerdo marco, "se entendera por: 1 "trabajador con
contrato de duracion determinada": el trabajador con un contrato de trabajo o una
relacion laboral concertados directamente entre un empresario y un trabajador, en los



que el final del contrato de trabajo o de la relacién laboral viene determinado por
condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacién de una obra o
servicio determinado o la produccién de un hecho o un acontecimiento determinado; 2.
“trabajador con contrato de duracién indefinida comparable™: un trabajador con un
contrato o relacion laboral de duracién indefinido, en el mismo centro de trabajo, que
realice un trabajo u ocupacién idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacion y
las tareas que desempeifia. (.)".

. La clausula 4, punto 1, del Acuerdo marcoe dispone: "Por lo que respecta a las
condiciones de trabajo, no podra tratarse a los trabajadores con un contrato de duracion
determinada de una manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables
por ¢l mero de tener un contrato de duraci6n determinada, a menos que se justifique un
trato diferente por razones objetivas."

Como también hemos indicado, el Estadd espafiol traspuso la Directiva al 4mbito de
las relaciones juridico-laborales a través de la ley 12/2001, aceptando que resultaba
aplicable a esas relaciones laborales aunque el empleador fuera una administracién
publica. '

A partir de este dato debe plantearse como cuestion previa, la aplicabilidad de esa
directiva al supuesto en el que se plantea la controversia . Sobre esta materia tiene
especial relevancia lo expuesto en las Conclusiones del Abogado. General (de
sentencia que cita la parte actora como fundamento de su pretension, de 13 septlembre
2007)

6. Esta peticion de decision prejudicial plantea una cuestion previa sobre la
aplicabilidad de la Directiva 1999/70 a la situacion de que se trata. A juicio del érgano
Jurisdiccional remitente, no hay duda de que el personal estatutario estd comprendido -
dentro de la categoria de trabajadores a que se refiere esta Directiva. En su peticién de
decision prejudicial no hace referencia a esta cuestion. Todas las partes intervinientes
no comparten tal certidumbre. Asi sucede, en particular, con el Reino de Espafia, que
considera que la Directiva 1999/70 no es aplicable al litigio prmczpal Solicita que se
declare la inadmisibilidad de la peticion de decision prejudicial,

7. Antes de responder a las cuestiones planteadas, procede verificar si la
Directiva 1999/70 es aplicable a la situacion de que se trata en la medida en que ésta
afecta a un miembro del personal estatutario que disfruta de un régimen de Derecho
publico.

B Sobre la aplicabilidad de la Directiva 1999/70 a l&.situacidn controvertida

8. El dmbito de aplicacién de la Directiva estd definido por la clausula 2,
apartado 1, del Acuerdo marco. Este dispone que «el presente Acuerdo se aplica a los
trabajadores con un trabajo de duracién determinada cuyo contrato o relacion laboral
esté definido por la legzslaczon los convenios colecnvos o las prdcticas vigentes en
cada Estado miembro»,

9 La jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia ha tenido ocasion de

examinar esta disposicién. (2) De ella se deduce que las disposiciones del Acuerdo
marco son -de aplicacion a los contratos y relaciones laborales de duracion



determinada celebrados con las Administraciones y demds entidades del sector publico.
Consta, en efecto, que el concepto de «trabajadores con un contrato de duracidn
determinaday en el sentido del Acuerdo marco engloba al conjunto de los trabajadores,
sin establecer distincion alguna segun la condicion publica o privada del empleador al
que estén vinculados. Queda por averiguar, sin embargo, si procede establecer
distinciones en funcion de la condicion y la naturaleza de la relacion que vincula a las
Administraciones y entidades publicas con su personal. La Directiva 1999/70 se aplica
a los agentes contractuales de las Administraciones publicas. Pero, jse aplica a los
agentes estatuarios de éstas mismas entidades? Tal es la cuestion planteada en este
asunto.

10.  Para responder a la misma de manera afirmativa, el organo jurisdiccional
remitente invoca, en los fundamentos de Derecho de su resolucion de remision, la
definicion amplia del concepto de «trabajadores» de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia sobre la 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 promocion profesionales, y a las
condiciones de trabajo (DO L 139, p. 40, EE 05/02, p. 70). La Comisién de las
Comunidades Europeas niega que sea pertinente esta referencia en el contexto del
presente asunto.

11, La jurisprudencia del Tribunal de Justicia nos ensefia que el concepto de
trabajador no es univoco en Derecho comunitario, sino que varia en funcion del ambito
de aplicacion de que se trate. (3) Asi, consta que, en materia de igualdad de trato entre
trabajadores y trabajadoras, el concepto de trabajador es un concepto autéonomo de
Derecho comunitario que debe interpretarse en sentido amplio. Por tanto, no cabe
excluir que pueda considerarse que los funcionarios constituyen una categoria especial
de trabajadores. (4) En cambio, queda claro que, en materia de mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de transmisiones de empresas, en la que la
Directiva adoptada pretende solamente una armonizacion parcial de la materia de que
se trata, procede remitirse a la definicion adoptada por la legislacion nacional en
materia de Derecho del trabajo. Por tanto, si, segun esta legislacién, un agente de
Derecho publico no estd sometido al Derecho del trabajo, no puede ser considerado
trabajador en el sentido del Derecho comunitario de transmisiones de empresas. (5)

12, Es cierto que la Directiva 1999/70 se remite expresamente a la legislacion
nacional. Sin embargo, parece que la jurisprudencia no estima que tal procedimiento
ea determinante a efectos de interpretacion. En efecto, el Tribunal de Justicia ha
corisiderado, en el marco de la Directiva relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo, que el concepto de «tiempo de trabajo» constituye un
concepto autonomo de Derecho comunitario que debe definirse en funcion de
caracteristicas objetivas, pese a que en dicha Directiva sea objeto de una remision
expresa a la legislacion nacional. (6) En sentido contrario, el Tribunal de Justicia ha
declarado, en una materia similar a la controvertida en el presente caso, regulada por
el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, que un trabajador estard
comprendido en el dmbito de aplicacion de dicho Acuerdo cuando tenga un contrato o
una relacion laboral tal como se define en la legislacion, los convenios colectivos o las
prdcticas vigentes en el Estado miembro. (7)



13, Parece que esta diferencia de trato de las remisiones en materia social se
debe a la manera de abordar la cuestion, dependiendo de que el Tribunal de Justicia dé
prioridad a la finalidad o al régimen de la normativa sujeta a interpretacion. En
materia de ordenacion del tiempo de trabagjo, el Tribunal de Justicia recuerda que la
Directiva persigue un objetivo social fundamental, que es el de garantizar una mejor
proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores. Por ello, aunque la Directiva
se limita a establecer prescripciones minimas a tal efecto, solamente una interprelacion
auténoma del concepto de tiempo de trabajo que garantice una aplicacion uniforme
puede asegurar que esta Directiva sea plenamente eficaz. Por el contrario, en materia
de transmision de empresa, al igual que en materia de trabgjo a tiempo parcial, el
Tribunal de Justicia (8) considera esencialmente que la Directiva de que se trata no
tiene por objeto instaurar un nivel de proteccion uniforme en la Comunidad o deja
- cierta facultad de apreciacion a los Estados miembros. En estas circunstancias, debe
admitirse que el concepto de trabajador esté determinado exclusivamente de
conformidad con el Derecho nacional aplicable.

14.  En el presente caso, propongo que se siga un planteamiento ligeramente
diferente. En principio, es justo respetar la letra del Acuerdo marco que encomienda al
Derecho nacional la definicidn de la categoria de trabajadores sometidos al Acuerdo.
En este asunto, parece deducirse de los autos que la Sra. Del Cerro Alonso, al no estar
sometida al Derecho del trabajo, no goza segiin el Derecho nacional de la condicidn de
trabajador. Corresponderd al érgano jurisdiccional nacional asegurarse sobre este
extremo. Sin embargo, esta apreciacién no debe realizarse al margen de toda
consideracion de Derecho comunitario. Recordemos que el marco establecido por el
Acuerdo tiene por objeto evitar de manera general los abusos derivados de la
utilizacion de contratos o de relaciones laborales de duracion determinada sucesivos.
Cabe deducir de ello que el Estado miembro debe definir e interpretar el concepto de
«trabajadoresy a que se refiere el citado Acuerdo en condiciones que respefen al

. propio tiempo los objetivos perseguidos por la Directiva 1999/70 y los principios
generales del Derecho comunitario, en particular, el principio fundamental de igualdad
de trato.

15.  Creo que esta remision condicionada es el procedimiento mds fiel tanto a
la letra como al espiritu de la normativa comunitaria. De ello se deduce que el Estado
miembro de que se trate no puede contentarse con basarse en la naturaleza formal o
especial de las normas aplicables a determinadas relaciones laborales para privarlas
de la proteccion que ofrece el Acuerdo marco. Si asi sucediera, habria que temer que
este tltimo se viese privado de toda eficacia. De ser asi, cualquier Estado miembro
podria someter a los agentes contractuales de los organismos publicos a normas
peciales que desvirtuaran las soluciones ofrecidas por el Tribunal de Justicia en las
sentencias Adeneler y ofros, Marrosu y Sardino y Vassallo. Por consiguiente, la
exclusion de los agentes publicos del ambito de aplicacion de la Directiva 1999/70
inicamente puede ser admitida si se demuestra que la naturaleza de la relacion laboral
que les vincula a la Administracion es sustancialmente diferente de aquélla que vincula
a los empleados que pertenezcan conforme al Derecho nacional a la categoria de
trabajadores con sus empleadores De los autos parece deducirse que el Tribunal
Supremo tuvo ocasién de pronunciarse sobre el contenido de la relacion especial que
caracteriza a los vinculos entre el funcionario y la Administracion en el dmbito de que
se trata en el presente asunto, que hace que no sea comparable con la situacion de los
trabajadores que no tienen la condicién de funcionarios. No obstante, corresponde al




organo jurisdiccional nacional valorar en qué medida esta apreciacion es conforme a
las condiciones establecidas por el Derecho comunitario.

De esta doctrina puede concluirse que, para determinar el ambito subjetivo de
aplicacion de la directiva debe estarse como en primer término, a la propia ley interna
de transposicion. No obstante resulta posible extender esa aplicacién, a través de
decisiones judiciales, salvo si se demuestra que la naturaleza de la relacion laboral que
les vincula a la Administracion es sustancialmente diferente de aguélla que vincula a
los empleados que pertenezcan conforme al Derecho nacional a la categoria de
trabajadores con sus empleadores.

Pues bien, con independencia de que la sentencia del TSJCE se aparta de ese
planteamiento, lo que si mantiene es que esa aplicacion de la Directiva al personal
estatutario se hace con ese presupuesto. Concretamente expone , en las Observaciones
preliminares

24. Para responder vdlidamente a las cuestiones planteadas por el oJrgano
Jurisdiccional remitente es preciso verificar previamente si un trabajador como la
demandante en el procedimiento principal estd comprendido en el ambito de aplicacion
personal de la Directiva 1999/70 y en el del Acuerdo marco.

25. A este respecto, el Tribunal de Justicia ha sefialado ya que se deduce, tanto del
tenor literal de la Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco como del sistema y la
Jinalidad de éstos, que las disposiciones contenidas en ellos se aplican a los contratos y
relaciones laborales de duracion determinada celebrados por los organos de la
Administracion y demds entidades del sector publico (sentencias de 4 de julio de 2006,
Adeneler y otros, C-212/04, Rec. p. 1-6057, apartados 54 y 57, asi como de 7 de
septiembre de 2006, Marrosu y Sardino, C-53/04, Rec. p. I-7213, apartados 40 a 43, y
Vassallo, C-180/04, Rec. p. 1-7251, apartados 32 a 35).

26. Procede afiadir que, como se desprende de la clausula 1 del Acuerdo marco, el
objeto de éste es no solo establecer un marco para evitar los abusos derivados de la
utilizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada sino
también mejorar la calidad del trabajo de duracion determinada garantizando el
respecto del principio de no discriminacion.

27. Ahora bien, habida cuenta de la importancia de los principios de igualdad de trato
y de no discriminacion, que forman parte de los principios generales del Derecho
. nitario, a las disposiciones previstas por la Directiva 1999/70 y el Acuerdo marco
éctos de garantizar que los trabajadores con un contrato de duracion determinada
disfruten de las mismas ventajas que los (rabajadores por tiempo indefinido
comparables, salvo que esté justificado un trato diferenciado por razones objetivas,
debe reconocérseles un alcance general, dado que constituyen normas de Derecho
social comunitario de especial importancia de las que debe disfrutar todo trabajador,
al ser disposiciones protectoras minimas.
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28. En consecuencia, la Directiva 1999/70 y el Acuerdo marco se aplican a todos los
trabajadores cuyas prestaciones sean retribuidas en el marco de una relacion laboral
de duracion determinada que los vincule a su empleador.



29. La mera circunstancia de que un empleo sea calificado como "de plantilla” con
“arreglo al Derecho nacional y presente alguno de los elementos que caracterizan a la
funcién piiblica del Estado miembro de que se trate carece de relevancia a este
respecto, so pena de desvirtuar pravemenie la eficacia de la Directivg 1999/70 v del
Acuerdo marco asi como la aplicacién uniforme de éstos en los Estados miembros,
reservando a estos ultimos la posibilidad de excluir a su arbitrio a determinadas
categorias de personas del beneficio de la proteccion requerida por estos instrumentos
comunitarios (véanse, por analogia, las sentencias de 9 de septiembre de 2003, Jaeger,
C-151/02, Rec. p. I-8389, apartados 58 y 59, asi como de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer
y otros, C-397/01 a C-403/01, Rec. p. 1-8835, apartado 99). Tal como se deduce no sélo
del articulo 249 CE, pdrrafo tercero, sino también del articulo 2, pdrrafo primero, de la
Directiva 1999/70, interpretado a la luz del decimoséptimo considerando de ésta, los
Estados miembros se encuentran obligados a garantizar el resultado exigido por el
Derecho comunitario (véase la sentencia Adeneler y otros, antes citada, apartado 68).

30. Dado que consta que la Sra. Del Cerro Alonso trabajé durante mds de doce aiios en
diversos hospitales del Servicio Vasco de Salud como miembro del personal temporal y
gue, por otra parte, el asunto principal versa sobre la comparacion entre un miembro
‘del personal estatutario temporal y un miembro del personal fijo de plantilla, la
demandante en el procedimiento principal estd comprendida en el dmbito de aplicacion
de la Directiva 1999/70 y en el del Acuerdo marco.

Resulta, pues, que el fundamento que toma en consideracion el Tribunal para

considerar incluida en el ambito subjetivo de la directiva a la demandante (recordemos,
personal estatutario temporal del Servicio Vasco de Salud) es que no tiene relevancia a
estos efectos "la mera circunstancia de que un empleo sea calificado como "de plantilla"
y presente "alguna de los elementos que caracterizan la funcién publica del Estado
/miembro". En la medida en que no se menciona expresamente que ¢l conocimiento de
/ esta problematica correspondia, en aquel momento, y en el ambito interno, a la
Jurisdiccién Social, no puede atribuirse a esta circunstancia relevancia alguna en cuanto
a fundamentacion de la sentencia . '

Pues bien, dado que en el caso que nos ocupa quien pretende esa aplicacion es un
funcionario publico-no personal Estatutario de los Servicios de Salud- entiendo que la
doctrina que fija la sentencia no permite amparar la aplicacién de la Directiva al
recurrente. Interpretando a sensu contrario el argumento de la sentencia del TICE,
resulta que si tendria relevancia a efectos de determinar si resulta aplicable o no la
Directiva, desde el punto de vista subjetivo, que se trata de funcionarios piiblicos, a los
ue la ley atribuye un régimen juridico especifico y desde el punto de vista funcional se
rencian de otros empleados publicos precisamente en que la propia ley le atribuye
con caracter exclusivo el gjercicio de funciones pitblicas es decir, el propio concepto de
funcionario se anuda al nucleo esencial de esa funcién publica. (No resulta novedosa a
estos efectos, aunque si clarificadora, la prevision que contiene el articulo 9 del EBEP
uando indica que 2. “En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades plblicas o en la
salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas
corresponden exclusivamente a los funcionarios pablicos, en los términos que en la ley
de desarrollo de cada Administracion Publica se establezca.”)



Este argumento se completa con la valoracion de si esa relacion juridico-administrativa
que vincula al funcionario con la administracion es sustancialmente diferente a la que
vincula al trabajador ya sea fijo o temporal (segun el derecho nacional) con su
empleador (ya sea este ptiblico o privado). Sobre esta materia nuestros Tribunales se
han pronunciado de forma reiterada y uniforme poniendo de manifiesto que el
funcionario estd sometido a un régimen caracterizado por su regulacion a través de
normas legales o reglamentarias y no mediante contratos laborales. La condicion de
funcionario publico se adquiere en virtud de un acto de nombramiento producido por la
administracion publica correspondiente y no mediante un acuerdo bilateral. Los
derechos y deberes de los funcionarios estén establecidos en las normas cuyo contenido
puede variarse, ademas, sin que los funcionarios puedan oponer al cambio normativo
derechos adquiridos al mantenimiento de sus expectativas. En definitiva esa relacion
funcionarial tiene por base no un conirato sino un nombramiento y estd regulada por el
derecho administrativo, no por el derecho de trabajo, como expresamente prevén el
actual articulo 9 del EBEP. A ello debe afiadirse que a diferencia de las retribuciones de
los trabajadores del sector privado, las de empleados publicos no se determinan, en
realidad, en funcién de variables puramente econémicas o de mercado o de exclusivos
criterios de gestion de los recursos humanos sino que en su determinacion forman parte
de la politica presupuestaria. Sin perjuicio de que puedan tambi¢n depender del
resultado de la negociacién colectiva en el ambito piblico, es claro que la propia
negociacion colectiva debe subordinarse a las decisiones presupuestarias de los
parlamentos.

Aunque no puede conocerse si estos planteamientos-parece razonable pensar que no
puesto que el demandante la sentencia era Personal Estatutaric y no funcionario
publico-fueron trasladados al Tribunal comunitario, lo que si puede concluirse es que

f,/esas caracteristicas especificas son mas complejas que el mero hecho de que el empleo
" pueda ser calificado como "de plantilla”" que fue lo valorado en la sentencia .

En la medida en que no puede considerarse incluido en el ambito subjetivo de la
Directiva Comunitaria a los funcionarios publicos - ni por ley de transposicion ni por
aplicacion de la doctrina que recogia la sentencia invocada ,dictada, se reitera una vez
mas, respecto a la problemadtica planteada por un colectivo diferente -la resolucion
administrativa debe confirmarse.

QUINTO. Siendo consciente de que el argumento ya expuesto supone un obsticulo
insalvable a la estimacién de la pretensién del actor, si pudiera entenderse, a efectos
meramente hipotéticos, que la respuesta al primer interrogante es positiva, es decir, que

i estarian incluidos en el ambito de la Directiva los funcionarios publicos, esta
consideracion no conduciria tampoco de forma directa a la estimacién del recurso
contencioso-administrativo puesto que ya hemos visto que la propia Directiva admite un
trato diferenciado si existen razones objetivas que lo justifican.

También en este punto deben hacerse varias precisiones respecto a la sentencia del
Tribunal comunitario que se invoca por la parte actora. Si se analiza la pregunta
formulada al Tribunal se observa que se limitaba a aludir a la existencia de una norma
interna que establece un trato diferenciado entre trabajadores con un contrato de
duracién determinada y los trabajadores fijos, concluyendo el Tribunal que esa
circunstancia "de que la diferencia de trato esté prevista por una disposicion legal o



reglamentaria de un estado miembro o por un convenio colectivo) no constituye razoén
objetiva del trato diferenciado. También en este aspecto se ignoran los términos exactos
del debate pero si puede concluirse que, en nuestro caso, la problemdtica no puede
quedar reducida a esos simples términos puesto que la existencia de una norma legal
interna con ese contenido (lo normal serd que la propia norma no indigue las razones o
criterios que justifican la normativa, con algunas excepciones en las Exposiciénes de
motivos) ha sido interpretada y justificada también de forma reiterada por el Tribunal
Constitucional declarando que no constituye una discriminacion prohibida por la
Constitucion puesto que, en definitiva, existen razones objetivas que justifica ese trato
diferenciado. Se ha mantenido esta posicion incluso en fecha posterior al dictado la
sentencia del Tribunal Comunitario , concretamente en el Auto 112/2008, de 14 abril,
que menciona la administracién. Con mayor claridad y precision se recoge esta doctrina
en la sentencia del 9 mayo 2005 (recurso 2046/2003) en la que el tribunal constitucional
acepta los argumentos recogidos en la sentencia dictada en apelacion por la sala de lo
contencioso-administrativo del TSJ de Castilla y Leon, poniendo de manifiesto que ...
“En esta resolucion judicial se justifica, en lo que aqui interesa, que no existe una
vulneracién del principio de igualdad en el hecho de que se excluya a los funcionarios
interinos del pago de los trienios, recordando que los recurrentes ("personal interino al
servicio de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn") se encuentran en una posicién
juridica diferente con respecto a los funcionarios de carrera. Y es que "el acceso a la
condicion de funcionarios de carrera se obtiene exclusivamente a través del sistema de
concurso, oposicién o concurso-oposicion libre (articulo 19 de la Ley 30/84, de 2 de
agosto), lo que no es el caso de los recurrentes (...) Que la actuacion del personal
interino se desarrolle en un periodo de tiempo mds o menos dilatado no implica que se
torne en una "relacién de servicio de cardcter permanente” que es lo que precisamente
califica a los funcionarios de carrera. La relacién que une al personal interino para con
la Administracién es esencialmente claudicante (art. 6.4 DL 1/1990) y por ello no cabe
asimilacién alguna" (FD 3°). Insiste con posterioridad en su FD 6° en las diferencias
e){tre una y otra categoria de personal al servicio de la Administraciéon: "(...) las
importantes diferencias que distinguen a los funcionarios de carrera de los de empleo,
en orden al sistema de seleccion, acceso, traslados, procedimiento organizativo interno,
etcétera. Puede afirmarse, entonces, que el diferente trato normativo del sistema
retributivo del personal interino se fundamenta en la presencia de elementos
diferenciadores que pueden justificar, objetivamente, un trato diferenciador. '

Estos elementos son, hoy por hoy, la mayor profesionalidad y preparacion acreditada en
do de acceso de los titulares (mayor rigor cientifico de las pruebas selectivas y
QP !
" aboea

iones para el ingreso en los Cuerpos de Funcionarios), frente a los interinos, que
a una particular preparacién técnica en el desempefio "de las funciones
correspondientes al puesto de trabajo". Nétese que este argumento viene referido a la
retribucién basica que son los trienios, y no a otras retribuciones como puedan ser las
complementarias". '

. Concluye, esta sentencia de 9 mayo 2005 que ...." En el presente caso no puede
admitirse, ciertamente, que exista una violacién del principio de igualdad ni por parte de
la Administracién de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén (en concreto, de su
Consejeria de Sanidad y Bienestar Social) ni por los érganos judiciales que, en
definitiva, confirman la juridicidad de la actuacion de aguélla denegando el "derecho al
reconocimiento de servicios prestados a la Administracion y su correlativo



reconocimiento y abono de las correspondientes cantidades retributivas en concepto de
trienios”. Y es que el término de comparacién propuesto por la parte recurrente no es, en
modo alguno, adecuado para poder apreciar una eventual violacion del principio de
igualdad, en la medida en que el funcionariado (0 de manera mas general, si se quiere,
"el personal") interino presenta unas importantes peculiaridades con respecto al
funcionariado de carrera (pi¢nsese, entre otras particularidades, y tal y como
correctamente recuerda la Sentencia de apelacion impugnada, en que la forma de
seleccidn del personal interino y del de carrera es ciertamente distinta, o que mientras el
vinculo temporal con la Administracién del funcionariado de carrera es permanente, en
¢l caso del personal interino es por definicién limitado en el tiempo), que hacen objetivo

y razonable un tratamiento diferenciado en materia retributiva entre una y otra categoria
de personal al servicio de la Administracién.

Y ello tanto mas en un tipo especifico de concepto retributivo esencialmente ligado a la
propia carrera funcionarial como es el referido a los trienios. A ello debe afiadirse,
ademads, que este Tribunal ha venido sosteniendo desde la STC 7/1984, de 25 de enero,
que "la igualdad o desigualdad entre estructuras, como las situaciones funcionariales,
que son -prescindiendo de su sustrato socioldgico real- creacién del Derecho, es
resultado de la definicion que éste haga de ellas; esto es, de su configuracion juridica
que puede quedar delimitada por la presencia de muy diversos factores. Por tanto, al
amparo del principio de igualdad no es licito tratar de asimilar situaciones que en origen
no han sido equiparadas por las normas juridicas que las crean" (STC 9/1995, de 16 de
enero, FJ 3).

En definitiva, y tal y como ya dijimos al analizar especificamente la constitucionalidad
;{e las diferencias retributivas entre el funcionariado de carrera y el personal interino al
servicio de la Administracién, "no es posible concluir pronunciando en sede
constitucional un reproche a la diferencia de trato normativo discutida. al tratarse de

categorias funcionariales configuradas como estructuras diferenciadas v definidas con
caracteristicas propias, con sistemas de acceso distintos y con una relacién funcionarial
o estatutaria de contenido diverso; estos criterios de diferenciaciéon son todos ellos
objetivos y generales v legitimamente pueden ser tomados en consideracién por el

legislador para fijar las retribuciones correspondientes a cada una de las categorias
funcionariales" (ATC 63/1996,de 12 de marzo, FJ S in fine).

SEXTO. Finalmente, en relacién con la solicitud formulada por la parte actora
relacion con el planteamiento de una cuestion prejudicial comunitaria, ciertamente el
articulo 134 del tratado prevé que, cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza
te un Organo Jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano podra
ir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una
decision al respecto para poder emitir su fallo. Prevé igualmente que cuando la cuestion
se plantee ante un Organo Jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles
otro recurso judicial de derecho interno, dicho 6rgano estara obligado a someter la
cuestion al tribunal de justicia.

Tal y como se indica los antecedentes de hecho, la solicitud fue tramitada dandose
traslado de la misma a la defensa de la administracion demandada y al Ministerio Fiscal.
Se considera, no obstante, que no concurre el presupuesto previsto por el Tratado para
plantear la cuestion prejudicial comunitaria, aunque ne por las razones ¢ argumentos



expuestos por la defensa de la administracion demandada. Siendo una cuestion cuyo
planteamiento debe decidir el Organo Judicial, incluso de oficio ,no puede hablarse -ni,
desde luego la defensa de la administracién cita norma alguna que ampare su
argumnento- de solicitud extemporanea. Tampoco puede mantenerse que haya existido
indefension alguna en la medida en que se le ha dado un tramite especifico para poder
formular alegaciones al respecto.

Frente a ello, la decision de no plantear la cuestion prejudicial se toma teniendo en
cuenta, por un lado, que conforme a lo previsto en el articulo 100 de la ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa la sentencia dictada por este Juzgado es
susceptible de recurso de casacion en interés de ley y, por otro lado que la
"obligatoriedad" en el planteamiento de la cuestién prejudicial ha sido matizada por el
Tribunal Comunitario a través de la llamada "teoria del acto claro”. En el caso que nos
ocupa el argumento que detalla la sentencia y el pronunciamiento que de el deriva,
supone la no estimacion de la peticion de la parte actora, { sustentada en la aplicacion
de la Directiva comunitaria), en base a doctrina reiterada y consolidada del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo, concluyéndose , en definitiva, que no existe
incompatibilidad entre el derecho comunitario y el derecho interno que resulta
finalmente aplicado.

SEPTIMO .- No se aprecia la concurrencia de ninguna de las circunstancias previstas
en el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en orden a
la imposicion de las costas procesales a cualquiera de las partes.

Contra esta sentencia no cabe recurso ordinario alguno de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 81.1 a) de la misma Ley Procesal.

En atencion a lo expuesto y en nombre de S.M. EL REY

FALLO

Debo de desestimar y desestimé el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por dofia Angela Gonzélez Gémez contra la Resolucion del
SECRETARIO GENERAL DE LA DELEGACION DEL GOBIERNO DE LA JUNTA
DE ANDALUCIA EN CADIZ, de 3 noviembre 2008 que se detalla en el fundamento
de derecho primero de esta sentencia, declarando que la misma es conforme a derecho.

Todo ello sin hacer expresa imposicién en cuanto a las costas
procesales causadas.

Notifiquese la presente resolucién a las partes, advirtiéndoles que contra la
misma no cabe interponer recurso ordinario alguno, y una vez verificado devuélvase el
expediente administrativo con testimonio de la misma.

Asi por esta mi Sentencia, juzgando en Unica instancia, lo pronuncio, mando y
firmo.



E/.

DILIGENCIA: Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Ilustrisimo sefior
magistrado estando celebrando audiencia publica en el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 4 de Cadiz en el dia de hoy y a mi presencia de que certifico como
Secretario del mismo.



