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ExTRACTO

Inicialmente sin ninguna prevision legislativa, la jurisprudencia social, a diferencia de la juris-
prudencia contencioso-administrativa, reconoci¢ la difusa figura del trabajador «indefinido
no fijo». Esta extrafia modalidad de relacion de empleo publico fue reconocida sin desarrollo
alguno por la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. Durante casi una década ningtin
legislador se ha atrevido a ofrecer desarrollo alguno de esta figura, limitdndose a ver como crecia,
por diversos caminos —judiciales, legales, convencionales—, exponencialmente una creacion que
solo es el reflejo de la generalizacion y perpetuacion de profundas anomalias en la gestion del
empleo publico. Consecuentemente, el transcurso del tiempo, lejos de clarificar la situacion de
esta creciente «cohorte» de empleados publicos «en la niebla», ha contribuido a que se complique,
pues la extension del principio comunitario de igualdad de trato, reconocida en la jurisprudencia,
social y comunitaria, mas reciente, sigue acompanada de intensas resistencias por parte de los
gestores publicos a plasmarlo en la practica. Experiencias muy recientes en diversas comunidades
auténomas, como la andaluza, pero no solo, asi lo evidencian crudamente, dia a dia, donde se
multiplican los conflictos, dejando a los —cada vez mas— «indefinidos no fijos» en una zona de
penumbra, a veces incluso en tierra de nadie. La mas reciente jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, que asume la legitimidad de que también en el empleo publico
administrativo temporal pueda darse esta «sancién» al abuso —-masivo- de la contratacién (aqui
nombramientos administrativos), no hace sino agravar el problema, dandole una actualidad y
una gravedad a su situacién extrema.

En este trabajo analizamos esta compleja y creciente situacion. Daremos cuenta de la gran tras-
cendencia que tanto las tltimas reformas laborales como la jurisprudencia comunitaria estan
teniendo en la delimitacion de esa permanente tension entre las razones de la igualdad y las
sinrazones de la persistente diferencia. El resultado final esta, sin embargo, por definir.
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THE «UNLIMITED NON PERMANENT» WORKERS

AND THE EUROPEAN PRINCIPLE OF EQUALITY AND NON-
DISCRIMINATION: BETWEEN TRADITION AND RENOVATION

Maria Rosa Vallecillo Gamez

ABSTRACT

Initially without any legislative prediction, social case-law, unlike the administrative law rec-
ognized the dim figure of the «unlimited non permanent worker». This strange kind of public
employment relationship was recognized without any development by the Basic Statute of Public
Employees (LEBEP). Nearly a decade there isn’t a legislator has dared to offer any development
of this figure, and they merely to see the exponential growth a new figure that is only a reflection
of the spread of deep anomalies in the management of public employment, and that by different
ways as judicial, legal or in collective agreements. Consequently, over time, far from clarifying
the situation of this growing «cohort» of this misted public employees, it has contributed to get
complicate, because the extension of the European principle of equal treatment, recognized in
social and community more recent case-law, still find an intense resistance from public managers
to get this into practice. Very recent experiences in different regions, as Andalusia, but not only,
are showing every day that conflicts are increasingly and leaving «unlimited non permanent
workers» in a twilight zone, a sometimes even in no man's land. The most recent case law in
Court of Law assumes the legitimacy that in casual administrative public employment can be
given this «sanction» to this abuse of administrative appointments that not only worsen the
problem but also gives it a new current and serious situation.

In this paper we analyze this complex and growing situation. We will realize the great impor-
tance that both the latest labor reforms and European case-law are making on the delimitation
of the permanent tension between the reasons of equality and unreason persistent differences.
The result is, however, undefined.

Keywords: unlimited non permanent worker, equality rights, European case-law and temporary
employment contracts.
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1. INTRODUCCION: CONTRATACION LABORAL EN EL EMPLEO
PUBLICO Y PERSISTENTES USOS ANOMALOS

En un tiempo en el que tanto se insiste, no con demasiadas bases racionales (ciencia), sino
mas bien interesadas (ideologia), en la utilidad del «contrato tnico», quizas no sea 0cioso recor-
dar que la pluralidad de formas de contratacion siempre han tenido utilidades multiples, inclu-
so para quienes se vinculan para la prestacion de servicios, no solo para quienes lo hacen como
empleadores'. Curiosamente, nadie parece reclamar la atencion al respecto para el empleo en las
Administraciones publicas, donde conviven, desde hace largo tiempo, aunque no desde siempre,
diferentes modalidades o formas de contratacion, para realizar, a menudo, un trabajo equivalente,
analogo o muy semejante. En efecto, es sabido que, por razones de flexibilidad de gestion eviden-
tes, las entidades publico-administrativas han venido recurriendo a la contratacion laboral, tanto
«temporal» como «fija», de forma estructural, haciéndola convivir con la de tipo administrativo
(funcionarial o estatutaria), reveldndose a menudo, en especial cuando de empleo temporal se
trata, una fuente inagotable de problemas. Ciertamente, esta diversidad nada tiene que ver con las
pretensiones o expectativas de las personas contratadas, sino practicamente solo con el modo en
que el empleador publico-administrativo interpreta el interés general y el modo de persecucion
del mismo a través de unas formas u otras de contratacion. Por €so, no son infrecuentes, mas bien
todo lo contrario, los conflictos y disfunciones.

Si bien es cierto que una gran parte de esos problemas derivan del uso andmalo o abusivo
de la contratacion temporal, con la perplejidad que genera que el empleador publico-administra-
tivo sea el primer incumplidor de las leyes laborales —que, bajo veste de autoridad laboral, exi-
gen, con razon, cumplir a todos los empleadores del sector privado—, otra parte esta causada en
su existencia misma, porque basta con que exista para que se generen tensiones y agravios com-
parativos, dado que suelen ser «los otros» en relacion con los empleados publicos «clasicosy,
los originarios, los «pata negra»: el personal funcionario o de empleo publico-administrativo en
general. Aunque también entre esta categoria hay importantes conflictos, por las diferencias de
estabilidad creadas por el uso y abuso del empleo publico administrativo temporal, diferencian-
dose netamente entre los viejos de «la plaza en propiedad» y los mas nuevos de «la permanente
interinidady, es evidente que la sola emersion de los principios contractuales «tuitivos» del Dere-
cho del Trabajo en el «coto publico-corporativo» del Derecho administrativo, ya abre constantes

U Vid, CASTILLO, J. J.: La invasion del trabajo en la vida. Del «trabajador ideal» a la vida real, Catarata, 2015, pags. 54
y ss. Lo recordaba el profesor J. A. FERNANDEZ AVILES en su Editorial «Simplificacion contractual, contrato "nico"
y tutela frente al despido», RTSS.CEF, nim. 384, pag. 8.
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zonas de resistencia y de contraste, que tuvo, tiene y tendra su maxima expresion en una conocida
y sonada «invencion juridica»: los celebérrimos, tanto como conflictivos, «indefinidos no fijos».

Tan estrambotica es esta figura que ha recibido las mas llamativas denominaciones, a cual
més expresiva del estado de asombro y confusion que genera: «indeterinos»?, «interinos inde-
finidos», «indefinidos temporales»... El articulo 8 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 (LEBEP), que establece la clasificacion de los empleados publicos, y el articulo 11.1,
especifico para el personal laboral, consagré la categoria de «personal laboral indefinido pero
no fijo», esto es, de «indefinido temporal». Si lo que distingue contractualmente a esta figura de
la referencial —personal fijo— esta clara, la duracion, a partir de ahi todo se vuelve confuso entre
los «indefinidos no fijos» y los «indefinidos fijos», hasta tal punto que desde hace dos décadas se
viene intentando, a golpe de jurisprudencia, clarificar esa diferencia y llenar los vacios de los que
adolece la legislacion; pero la respuesta no solo se ha revelado parcial para una compleja proble-
matica del empleo temporal publico, sino que se trata de una labor que esta en gran medida por
hacer, in fieri. De ahi su conflictividad, que no solo crece, sino que cada vez se muestra mas in-
tensa y extensa, por razones cuantitativas y cualitativas.

En esta creciente problematicidad de una figura en si misma muy conflictiva no menor es
el impacto de la normativa y, sobre todo, su interpretacion jurisprudencial, comunitaria, en es-
pecial a partir de la recepcion efectiva por la doctrina judicial y jurisprudencia espaiiolas de la
jurisprudencia del TJUE en relacion con la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, sobre los contratos de duracion determinada y que incluye el Acuerdo marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada. Primero, porque la inclusion de los
indefinidos no fijos en su d&mbito, expresada de forma especifica por el TJUE a peticion, como
no, de un juez social nacional, ha representado una significativa fuente de innovacion juridica en
torno al tratamiento jurisprudencial de los mismos. Esta cobertura expresa ha permitido avan-
zar, aunque sea muy gradual y lentamente, desde la zona de convivencia con los temporales en
la que, incomprensiblemente, quedd anegado (su tratamiento los equiparaba a los interinos, por
tanto temporales y huérfanos de proteccion indemnizatoria, en ese momento, claro), hacia otra
zona de progresiva convergencia con las «condiciones de trabajo» —no tanto las de empleo, por
la diferencia estructural relativa al procedimiento de acceso— de los «fijos», en aras de una efec-
tividad mayor del principio de igualdad de trato y no discriminacion ex clausula 4 de la Direc-
tiva —lamentablemente el art. 14 CE qued6 més abandonado o relegado—, haciendo mas creible
su calificacion de «indefinidosy. Segundo, por la influencia, siquiera indirecta o relativa, en al-
guna disposicion de la reforma laboral —disp. adic. 16.* ET— que vuelve a poner en el centro de
los debates a los indefinidos no fijos. Tercero, porque la recientisima STJUE de 14 de septiem-
bre de 2016, asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15, desborda el alcance de esta figura, por-
que asume su utilidad como sancion también de empleo publico-administrativo, no solo laboral.

2 Vid. MINARRO YANINIL, M.: «kEmpleo publico y contratos de "indeterinos": De la azarosa racionalizacion judicial a la
continua confusion legaly, RTSS.CEF, num. 384, 2015, pags. 15y ss.
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2. ELINDEFINIDO NO FIJO COMO «SOLUCION LABORAL» A PROBLEMAS
DE ABUSO DE LA CONTRATACION Y SU DESBORDAMIENTO

2.1. EL ESTADO DE LA CUESTION ANTES DE LA REFORMA LABORAL:
MAS SOMBRAS QUE LUCES

Precisamente, cuando esta extraiia «invencion jurisprudencial» cumple practicamente dos
décadas (STS, Sala 4.2, de 7 de octubre de 1996 —RCUD 3307/1995-), dictando que «lo pato-
logico» en la gestion del empleo publico se normalice, y sin que haya la debida claridad en los
contornos del régimen juridico aplicable, la jurisprudencia comunitaria abrira, una vez mas, «la
caja de Pandoray» y dara nuevos brios, ahora también para el Derecho administrativo, a una cate-
goria juridico-profesional que lejos de resolver los problemas de falta de seguridad laboral —en
las condiciones y en el empleo— mas bien los perpetua en una nueva etapa de incertidumbre. Eso
si, cada vez parecen tener una mayor proteccion monetaria —a efectos de indemnizacion—, pero
no tanto en relacion con la seguridad en el empleo. Cierto, sigue siendo evidente —lo expresa la
denominacién de «no fijo»— que su normalizacién como relacion de servicios publicos, ya sanea-
da en la forma contractual, tras la conversion de «temporal» en «indefinida», no puede darle la
estabilidad plena, pues tal efecto pugnaria con los principios legales y constitucionales que ga-
rantizan el acceso al empleo publico en condiciones que se ajusten a los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad. Pero mas alla de esta obviedad, nada hay seguro, ni siquiera el
que se garantice el principio de igualdad de trato en todas las «condiciones de trabajo», no en las
de «empleoy, por la referida diversidad, cuando, fuera de los aspectos, muy pocos, vinculados
a esa condicion de acceso que impide su consolidacion de empleo —fijo laboral; o funcionario—,
salvo que se siga un procedimiento especifico a tal fin, ninguna diferencia de trato deberia darse,
menos autorizarse, ni administrativa ni judicialmente. La practica dicta otra imagen.

Ni siquiera los loables intentos de normalizacion legislativa y de estabilizacion a través de
procesos —sobre todo autonémicos y socialmente pactados— de integracion de un amplisimo nu-
mero de profesionales hasta hora «externalizados» de las Administraciones publicas territoriales
—sobre todo autondmicas— ha servido para progresar en esa convergencia, mas bien ha reactiva-
do males que parecian superados. En efecto, si, como se sabe, inicialmente el reconocimiento
a esta condicion se adquiria —y se adquiere— por reclamacion judicial efectuada en virtud de la
concatenacion de contratos temporales por apreciacion de fraude de ley en la causa temporal,
con posterioridad se han venido sucediendo situaciones diversas en las que las propias leyes
han participado en el reconocimiento de esta figura, creando nuevas sombras, no alumbradas
por los tribunales, pese a haberse pronunciado sobre muchas de ellas. Parece como si la contra-
diccion sobre la que se construye esta figura se revelara como una «maldicién» en su devenir
profesional, de modo que la conquista del calificativo de «indefinido», que le haria participe del
disfrute de practicamente todos los derechos y condiciones laborales del Estatuto de los Traba-
jadores, se encontraria con notables desmentidos ante la cancela de «no fijo», pudiendo mas la
negatividad administrativa que la positividad laboral. Al respecto, si bien los convenios, progre-
sivamente, han ido incorporando de manera expresa al personal laboral indefinido en su dmbito
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subjetivo?, lo que es mejora de las garantias, también han intensificado la confusion o dificultad
cuando se traten de aplicar aspectos que no corresponden al personal indefinido, por lo que es
importante establecer diferenciaciones aunque sean implicitas. En este sentido parte de la ju-
risprudencia y de la doctrina consideran que no les seran de aplicacion los derechos, ventajas y
expectativas que no estén vinculadas a un inicial acceso al empleo publico de conformidad con
los principios de igualdad, mérito y capacidad y especialmente con la propia naturaleza de su
temporalidad*. Por tanto, se viene entendiendo que existe una condicion resolutoria inherente a
la propia naturaleza de los contratos indefinidos no fijos, sin que quepa admitir en ningin mo-
mento que la Administracion publica pueda atribuir directamente la condicion de trabajadores
fijos a ciertos trabajadores solo por el mero hecho de haber sido objeto de una previa contrata-
cién laboral irregular®. Veremos, en cualquier caso, que esto no es asi, puesto que las reformas
de las Administraciones publicas han conllevado la consideracion de este tipo de trabajadores a
aquellos que se han incorporado como consecuencia de una subrogacion establecida por una ley
de reordenacion del sector ptblico en la que se suprimen determinadas entidades instrumentales
al servicio de la Administracion, que realizaban, bien encomiendas de gestion de actuaciones,
bien programas externalizados.

Con independencia de su creacion en el ambito jurisprudencial, en el afio 2007, con la apro-
bacion de la LEBEP se gestaron expectativas de regular lo que habia sido una respuesta jurispru-
dencial, de manera que pudiera aplicarse el principio de seguridad juridica. Pero no fue la respuesta
del legislador la esperada puesto que, aunque reconoce en la clasificacion de los empleados pu-
blicos a los trabajadores indefinidos no fijos®, no desarrolla el precepto que corresponderia a una
asuncion del reconocimiento de esta figura como la jurisprudencia la ha venido desarrollando,
ni la dota de contenido, naturaleza o alcance, lo que la sigue manteniendo en un limbo juridico
y una constante sujecion a interpretaciones, por tanto carente de la seguridad juridica que se le
demanda’. Ast las referencias al personal laboral indefinido no fijo estin destinadas a recoger si-
tuaciones revestidas de ciertas particularidades, como veremos.

BoLTAINA BoscH, X.: «Régimen juridico de los trabajadores indefinidos no fijos en la administracion publica», Aran-
zadi Social, nmam. 5, 2002, pag. 532.

VALDES ALONSO, A.: «Contrato de trabajo fijo y contrato de trabajo indefinido en la Administracion Publica (Co-
mentario STS 4.* de 30 de mayo de 2007)», Relaciones Laborales. Revista critica de teoria y practica, nim. 2, 2007,
pags. 825-829.

La condicion resolutoria se concreta en la provision de la vacante por los procedimientos legales de cobertura y su
cumplimiento determina la extincion del contrato de trabajo mediante la correspondiente denuncia del empleador
publico, sin que sea preciso recurrir a las modalidades de despido que contemplan los articulos 51 y 52 del ET. STS,
Sala 4.%, de 22 de julio de 2013 -RCUD 1380/2012—.

[=)}

Articulo 8.2 ¢) de la LEBEP.

MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C.: «Titulo II. Clases de personal al servicio de las Administraciones
Publicas (articulos 8 a 13)», en AA.VV., El Estatuto Bdasico del Empleado Publico. Comentario sistematico de la
Ley 7/2007, de 12 de abril de 2008, Granada: Comares, 2008, pag. 149.
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Podia pensarse, no obstante, que el mero hecho de inclusion en la redaccion de la norma
sugiere un tacito reconocimiento legal y por tanto sujeto de aplicacion de la misma. Pero la in-
clusidn por si sola, obviando el desarrollo, no aclara la situacion, mas si se tiene en cuenta que
su incorporacion al texto no se contenia ni en el proyecto remitido por el Gobierno a las Cortes,
ni en el que el Congreso remitio al Senado, sino que se incorpord en la tramitacion en esta ca-
mara como consecuencia de las enmiendas 33 y 36 del grupo de senadores nacionalistas vascos,
con las que se pretendia afadir el personal indefinido junto al fijo y al temporal, con el fin de que
«también el profesorado de religion estuviese incorporado en este articulo»®.

En cualquier caso, el personal indefinido no fijo se encuentra reconocido como personal la-
boral al servicio de las Administraciones publicas, lo que no lo convierte en un reconocimiento
indirecto de que a esta modalidad contractual se pueda recurrir por parte de estos empleadores
seglin su conveniencia. En este sentido, parte de la doctrina® sigue caracterizandolo por ser con-
secuencia de una declaracion derivada de determinadas irregularidades producidas en una previa
contratacion temporal y que sigue cesando por cobertura de vacante. Pero como ya hemos avan-
zado, la casuistica va mas alla del reconocimiento de este contrato como una transformacion tras
una sucesion de contratos temporales.

2.2. LANUEVA ACTUALIDAD LEGISLATIVA INICIALMENTE IGNORADA
JURISPRUDENCIALMENTE: BREVE REFERENCIA A LA DISPOSICION
ADICIONAL VIGESIMA DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

La situacion de crisis en la que nuestro pais se ha visto inmerso ha puesto en cuestion la
viabilidad de las Administraciones publicas. Estas, en el tiempo previo a las reformas que traen
causa de estas circunstancias, no estaban afectadas por determinadas situaciones de extincion de
los contratos previstas en el articulo 49 del ET, y ello porque se entendia que la propia naturaleza
de estas entidades impedia su quiebra presupuestaria, evitando, por tanto, la concurrencia de cau-
sas economicas frecuentes en cualquier otra empresa. El imperativo econdmico de supervivencia
las ha obligado a adaptar sus dimensiones para moderar su nivel de gasto y reducir los servicios
que se prestaban por el personal laboral, por eso y para dar cobertura a estas situaciones la Ley
3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, introdujo una regla destinada
a un cambio radical: la actual disposicion adicional decimosexta del ET/2015.

8 La regulacion especifica de este profesorado estaba contenida en la disposicion adicional tercera de la Ley Organica
2/2006 y en los articulos 3, 4 y 6 del Real Decreto 696/2007, y segun esta, estos profesores no son temporales pero
tampoco fijos, ya que la propuesta de la jerarquia eclesiastica excluye la aplicacion de los procedimientos de selec-
cion contemplados en el articulo 61 de la LEBEP.

9 SELMA PENALVA, A.: «El trabajador indefinido no fijo en la Administracién Publica. Cuestiones controvertidas y
problemas practicos suscitados en torno a esta figura», Relaciones Laborales, nim. 11, 2014, pag. 80.
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Como es conocido, en su «virtudy, se reconoce la concurrencia de causas econémicas moti-
vadoras de la extincion de contratos de trabajo en la Administracion publica, por causa de insufi-
ciencia presupuestaria acreditada. Es evidente que esta medida es de aplicacion a la Administracion
publica solo en su actuacion como empleadora, esto es, afecta solo al personal con vinculacién
contractual y nunca al funcionariado que, por sujecion al régimen estatutario de la funcidn publi-
ca, cuenta con un «derecho a la inamovilidad en su condicién de funcionarios de carrera»!?. Pero
la introduccidn de esta disposicion adicional establece también una garantia de estabilidad en el
empleo, en la forma de tipica preferencia en la permanencia en el puesto, adjudicada a favor del
«personal laboral fijo» —por adquirir esta condicion de acuerdo a los principios de igualdad, mé-
rito y capacidad, a través de un procedimiento selectivo convocado al efecto, cuando asi lo esta-
blezcan los entes, organismos y entidades—. Esta preferencia tiene, sin duda, un sabor agridulce
para «el personal laboral indefinido no fijo».

Dulce porque supone que, media década después, vuelve a reconocerse su existencia, si-
quiera tacitamente, por alusion tacita o implicita, diferenciandolos claramente del «personal
laboral temporal», la tercera y mas insegura categoria profesional de empleo publico laboral.
Agrio, porque perpetua, incluso agranda, la brecha con la primera categoria, la mas protegida, el
personal laboral fijo. A partir de aqui, como luego sucederia en la jurisprudencia social, a dife-
rencia de la doctrina judicial de la Audiencia Nacional, se abria la posibilidad de que la distan-
cia entre la primera y la segunda categoria creciera, manteniéndose esta proxima a la tercera, al
eslabon mas débil de la cadena del empleo publico laboral, ensombreciéndose de nuevo su re-
conocimiento!!. Desde luego no tendria por qué ser asi, en la medida en que, como se ha dicho,
hay que diferenciar «las condiciones de trabajo», donde deberia regir el principio de igualdad de
trato mas intenso, de las «condiciones de empleo», donde, en efecto, la ley, y la Constitucion,
han querido que se mantengan algunas diferencias, en virtud del modo de acceso —la diferente
condicion de acceso al empleo llevaria a una mejor condicion de permanencia en el empleo—. No
seria correcto ni justo confundir ambos planos, como parece si sucedid, si bien, como luego se
dira, sabido es que en virtud de esa disposicion adicional decimosexta, la jurisprudencia social
parecio6 dar un cierto giro en el tratamiento tradicional, reconociendo también al indefinido no
fijo la garantia de estabilidad que supone tanto el imperativo de ruptura causal ex articulo 51 o
ex articulo 52 del ET —no ya la libre amortizacion dictada por la potestad de auto-organizacion
administrativa— cuanto el de indemnizacion. Otra cosa es que tampoco por ello se abria hueco
alguno con los temporales, pues la rectificacion se hizo primero en relacién con los trabajado-
res interinos. En cualquier caso, para bien o para mal, es ya figura consolidada en la estructura
de las Administraciones publicas.

10" Articulo 14 a) de la LEBEP.

T Serma PENALVA, A.: «El trabajador indefinido no fijo en la Administracion Publica. Cuestiones comprometidas...»,
cit., pag. 80.
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2.3. UNA NUEVA PUERTA DE ENTRADA EN ZONA DE PENUMBRA: LOS
«INDEFINIDOS NO FIJOS» POR SUBROGACION

En tanto la utilizacion por parte de las Administraciones publicas de las vias establecidas
en el ordenamiento para la externalizacion formal de parte de sus actividades ha acabado siendo
un proceso muy habitual en Espafa, no son infrecuentes tampoco aquellos casos en los cuales la
concreta actividad o competencia descentralizada vuelve a ser recuperada por su anterior titular.
Las «recorte-reformas» producidas en los Giltimos afos y vinculadas a la crisis econémica también
han tenido consecuencias en el tratamiento de estos supuestos de contratacion que no han estado,
ni estan, exentos de polémica y de litigios. Con motivo de la crisis econdmica, el redimensiona-
miento de los servicios publicos o los que se prestan directamente por la Administracion ha sido
algo habitual y casi obligado. Una de las mayores problematicas surgidas ha sido, sin duda, la de
la subrogacion de trabajadores de entidades liquidadas por el compromiso de adelgazamiento de
los denominados «entes instrumentales» de la propia Administracion, en la plantilla de un orga-
nismo ya existente o modificado en su configuracion. La sucesion de empresas legal del articulo
44 del ET, tanto en su modalidad clasica como en su variante jurisprudencial de la doctrina de la
«sucesion de plantillasy, genera una obligacion de subrogacion ope legis, con excepcion de di-
rectivos, gerentes y personal no vinculado directamente al contrato. Estas supresiones de entes
se realizan en aras del interés publico basadas en la eficiencia presupuestaria que se centran en el
redimensionamiento de lo publico y la gestion propia.

Analizamos sobre todo la adquisicion de la consideracion de trabajador indefinido no fijo
por reversion a la Administracion publica de una actividad externalizada pero competencia de
esta Ultima, a entes instrumentales creados al objeto bajo la justificacion del cumplimiento del
principio de eficacia de la Administracion en la prestacion de servicios. La reversion se instru-
menta, en un gran nimero de casos, a través de una ley que reordena el sector piiblico'? y por
la que se vienen a suprimir los entes instrumentales que proveian el servicio financiados por la
propia Administracion que los pone en marcha. Antes de pasar a la concrecion de supuestos para
ilustrar el tema de analisis, conviene realizar un breve repaso por las condiciones establecidas en
la norma e incluso por la jurisprudencia, en los casos de subrogacion por parte de las Adminis-
traciones publicas de actividades que le son propias y que, como hemos comentado, habian ido
externalizando por mor de la eficiencia de la gestion publica.

En lo que se refiere a aspectos laborales de la subrogacion, como cuestion principal, se estara
a lo previsto en el articulo 44 del ET en relacion, en su caso, con el articulo 120 del Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico, adquiriendo el personal subrogado la condicion
de personal laboral indefinido no fijo. Esta es la razon del analisis de la cuestion, la adquisicion

12 Sirvanos como ejemplo ilustrador la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del sector publico de Andalucia,
tanto por las casuisticas a las que nos remite su aplicacion, como por la numerosa jurisprudencia que acumula en re-
lacion precisamente a los indefinidos no fijos.
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de la condicion de trabajador indefinido no fijo por reversion a la Administracion de funciones
externalizadas con caracter previo. Mediante este mecanismo de proteccion de los derechos de
los trabajadores se produce el mantenimiento de los derechos y obligaciones que el primer em-
presario ostentaba frente a sus empleados, de modo que el adquirente debe respetar las condicio-
nes de trabajo existentes en la empresa adquirida. Por tanto, aplicacion del mencionado precepto
estatutario a las Administraciones publicas. Lo que suscita mas controversia como veremos es en
qué circunstancias y bajo qué condiciones se incorporan estos trabajadores a la Administracion
publica y la problematica que conlleva esta situacion en relacion con el ejercicio de sus derechos.

Es precisamente la prestacion de servicios de los trabajadores de una empresa —el ente ins-
trumental o el adjudicatario de la contrata— para otra —la Administracion— la que hace que esas
relaciones inter-empresariales, en principio extra-laborales, pasen a tener trascendencia para
el ordenamiento juridico sociall3, motivo por el cual todo tipo de cargas y responsabilidades
que la Administracion pueda tener con los empleados del adjudicatario deriva directamente del
vinculo suscrito entre el ente piblico y dicho titular del ente instrumental, la contrata o conce-
sion a partir del cual se origina la relacion mediata de trabajo. En principio, la condicion publica
del organismo que adjudica la gestion indirecta de un servicio publico no puede hacer olvidar
ni transmutar la naturaleza de la prestacion, razon por la cual su dispensa indirecta no deberia
afectar al solidum legal; de hecho, de no haberse exteriorizado la actividad, la Administracion
seria el empleador inmediato.

Creemos necesario hacer un inciso para definir qué puede considerarse «actividad propia»
de las Administraciones publicas, considerando como tal toda aquella realizada en el ejercicio
de las competencias y atribuciones que la normativa estatal, autonémica y, en su caso, local, les
encomiendan expresamente, lo cual desencadenaria la responsabilidad de la Administracion en
cualquier supuesto. Excluidas las funciones publicas que impliquen ejercicio de autoridad, la ex-
ternalizacion administrativa de funciones propias puede tener cualquier objeto siempre que «su
necesidad para los fines del servicio publico» se justifique en la encomienda o en el contrato, de
modo que cualquiera de ellos cumpliria el requisito senalado.

Es evidente que el régimen juridico derivado debe ser matizado, empero, atendiendo a la
normativa laboral que persigue fines tuitivos distintos, no en vano, en la realidad, el ente, contra-
tista o concesionario no deja de ser un sujeto que asume el ejercicio de funciones administrati-
vas cuya titularidad se reserva la Administracion, quien actuaria como empresario directo de los
trabajadores involucrados en la prestacion del servicio publico si no acudiera a la técnica de la
externalizacion. Sin duda el articulo 42 del ET no fue redactado pensando en el ambito publico,
pero pretende en todo caso la exoneracion de responsabilidad de la Administracién comitente
alegando que su actividad de fomento no entrafia ejercicio de «actividad empresarial», supone

13 GoerLich PESET, J. M.: «Coordinacion de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales», Actualidad
Laboral, num. 8, 1997, pag. 125.
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un trato diferenciado carente de justificacion frente al sector privado y una discriminacioén con
efectos previsiblemente negativos para los trabajadores de los empresarios con quienes contrate!4,

Tradicionalmente se ha visto en estas externalizaciones de gestion publica una huida de los
controles y un cierto desorden que ha incidido negativamente en la consideracion del personal que
ha prestado en ellas sus servicios. Pero podia razonarse que no contar con estos instrumentos or-
ganizativos obliga a que bajo una misma organizacion, con un mismo acuerdo de condiciones de
trabajo, desarrollen sus tareas empleados de servicios y requerimientos muy distintos que hacen
muy dificil encontrar la eficiencia en cada uno de ellos. Esta es la problematica con la que nos en-
contramos en referencia a la cuestion que nos ocupa y que analizamos, de ahi la constante interven-
cion de los tribunales para resolver cuestiones que el legislador ha ido apuntando sin «rematary.

Su alcance es mas amplio, pues el 44.1 del ET sefiala: «Quedando el nuevo empresario su-
brogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyen-
do los compromisos de pensiones». Por tanto, los trabajadores son subrogados de modo que la
nueva adjudicataria debe respetar todas sus condiciones (antigiiedad, salario, grupo profesional,
etc.). En cambio, la sucesion convencional y la sucesion ex pliegos pueden incluir limitaciones
al modo en que se produce la subrogacion.

2.4. OCUPACION DE UNA PLAZA POR PARTE DE LOS TRABAJADORES
INDEFINIDOS NO FIJOS

En los casos de subrogacion a una Administracion publica desde un ente instrumental extin-
guido o liquidado, los trabajadores subrogados no ocupan una plaza de las previstas en la relacion
de puestos de trabajo (RPT) que configuran la plantilla de la entidad publica. Esto viene suscitan-
do grandes problemas tanto de asignacion de funciones como de su interpretacion.

(Por qué? Porque no hay obligacion de incluir en la RPT los puestos ocupados por los traba-
jadores temporales, y esta figura tiene esa consideracion. Y si estos trabajadores estan ocupando
un puesto no previsto en la RPT, ;significa esto que nunca se podra convocar, puesto que no exis-
te, y por tanto tampoco existe plaza alguna que amortizar? ;Cudl es entonces el procedimiento de
extincion que se establece? Recordemos que la jurisprudencia reconoce la temporalidad de este
tipo de trabajadores con base en los procedimientos de extincion previstos, esto es, amortizacion
de la plaza o cobertura reglamentaria por convocatoria. Por otra parte, no podemos obviar que se
trata de un empleado piiblico y por tanto al servicio de una Administracion publica, para la que
nuestro ordenamiento juridico prevé que los puestos de trabajo existentes se incluyan en una RPT
previamente aprobada siguiendo el correspondiente proceso administrativo.

14 SantoR SALCEDO, H.: «Contratacion administrativa y subcontratacion: Supuestos de imputacion y exencion de res-
ponsabilidades laboralesy, en AA. VV., Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales: El «outsou-
rcing», Aranzadi, 2003, pag. 196.
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De momento no existen decisiones jurispudenciales en las que se trate especificamente esta
cuestion, si bien podemos inferirla de la STS, Sala 4.?, de 22 de julio de 2013 (RCUD 1380/2012),
en la que expresamente se considera constitutiva de cumplimiento de la condicion resolutoria
inherente al contrato, no solo la amortizacion de la plaza, sino también la desaparicion de la ne-
cesidad que justificaba la prestacion del servicio que hasta ese momento desempefiaba el trabaja-
dor indefinido no fijo. Considera pues que el «cese de la actividad del servicio» es equivalente a
la amortizacion de «todos los puestos del centro suprimido». Resulta facil esta interpretacion en
el caso de la supresion de un centro y por tanto de las actividades que desarrollaba, el problema
se agudiza cuando el centro no desaparece y se resuelven contratos o el centro desaparece y las
actividades las asume otra institucion por delegacion de competencias, por ejemplo.

Nos queda la resolucion en aplicacion de la disposicion adicional decimosexta del ET, que
establece como cauces extintivos los previstos en los articulos 51 y 52 c) del ET, pero tampoco
exenta de discusion porque aqui entrarian en conflicto los intereses de la Administracion publi-
ca, centrados en la eficacia de su gestion, y los del trabajador, que giran en torno a su estabilidad
laboral. Esta ultima sigue siendo la parte mas débil de la relacion juridica y por tanto merecedora
de un nivel de proteccion mas elevado. Resulta interesante en este caso la STS de 24 de junio de
2014 (rec. nam. 217/2013) que reconoce la decision de amortizaciéon de una plaza de indefinido
no fijo como «un acto de la empleadora que supone la extincién de un contrato temporal antes
de que llegue su vencimiento, lo que supone un perjuicio para la otra parte que ve truncadas sus
expectativas de empleo e, incluso, de ganar en concurso la plaza que ocupa». Parece pues que
apuesta porque la Uinica via de resolucion del contrato sea la de cobertura de la plaza, en caso de
que esta exista, claro.

En estos casos las expectativas del trabajador son que se incluya la plaza en la correspon-
diente RPT y poder optar a cubrirla reglamentariamente. De momento, al no existir pronuncia-
miento judicial al respecto habra que esperar a que el mismo se produzca, lo que seria deseable
para clarificar situaciones estancadas. Mientras tanto parece que el juzgador mantiene la inten-
cion de no realizar distincion y aplicar el principio de igualdad de trato. El resultado final ha sido
la creacion, de hecho, de una nueva figura contractual especifica para la Administracion publica
que se asimila a una forma de relacién temporal, sin perjuicio que durante el desarrollo de la re-
lacion laboral el tratamiento en sus condiciones de trabajo deba ser igual a la de los indefinidos
fijos. No es, por tanto, cierto que no esté sometida a término, como a veces ha intentado poner
de manifiesto el propio Tribunal Supremo, porque si la cobertura de la vacante, o en su caso, la
amortizacion de la plaza, es obligacion de la Administracion, es claro que el término ha de pro-
ducirse aunque este sea incierto!.

15 VaLvERDE ASENCIO, A. J.: «La delimitacion del estatuto del trabajador indefinido por irregularidades en la contrata-
cion en la funcion publica», Temas Laborales, 86/2006, pags. 219-220; MONEREO PEREZ, J. L.: «Aspectos laborales
de la interconexion entre Administraciones Publicas y entes instrumentales: Irregularidades en la contratacion y le-
gislacion de emergencia», Revista de Derecho Social, nim. 67, 2014, pag. 24.
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3. EL PRINCIPIO COMUNITARIO DE NO DISCRIMINACION EN
EL EMPLEO PUBLICO: NUEVOS PROGRESOS Y PERSISTENTES
RESISTENCIAS

3.1. EL AMBITO SUBJETIVO DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION:
VOCACION DE APLICACION GENERAL DE LA NORMA COMUNITARIA
A TODOS LOS EMPLEADOS PUBLICOS

Definida y cuestionada la figura del trabajador indefinido no fijo, no es el unico conflicto in-
terpretativo que puede suscitar la misma, como ademas venimos apuntando y se puede inferir del
titulo de este trabajo. Tanto el desarrollo de la prestacion de servicios como su interrelacion con
otras instituciones laborales conlleva numerosos conflictos practicos de absoluta actualidad, que
merecen un analisis y una concrecion en su regulacion juridica. Y todo, por su mas que frecuente
utilizacion por parte de las Administraciones publicas. Pero como paso previo a introducirnos en
la instrumentacion del principio de igualdad y su aplicacion al personal indefinido, recordamos
la primacia del ordenamiento comunitario sobre el nacional, consagrado este principio en el ar-
ticulo 93 de la CE, puesto que este principio y su desarrollo, aunque atn en algunos casos difuso
y desconcentrado, nos servira de base referencial en nuestro analisis. Invocaremos la Directiva
1999/70/CE, del Consejo, de 28 de junio, relativa al acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada y a las numerosas cuestiones prejudiciales planteadas en estas problematicas.

Nos encontramos en un contexto en el que se cuestiona de manera repetida la capacidad
de nuestro Tribunal Constitucional para el aseguramiento de las leyes, de manera que la materia
socio-laboral adquiere una «muy innovadora y apenas transitada dimension transnacional»'¢. En
este espacio, no podemos de dejar de tener presente que esta directiva ocasiona continuos fallos
del TJUE contrarios a las regulaciones nacionales, no solo en nuestro pais, también en otros Es-
tados miembros. Se enfatiza por el tribunal comunitario la necesidad de que la aplicacion de las
medidas adoptadas por el derecho interno deban respetar el principio de equivalencia, es decir,
no deben ser menos favorables que las aplicables a situaciones similares de caracter externo.
Igualmente deben respetar el principio de efectividad de manera que no pueden hacer imposible
o dificultar excesivamente, en la practica, el ejercicio de los derechos adquiridos por el ordena-
miento juridico de la Unidn.

En relacion con la equivalencia, el Acuerdo marco anexo a la directiva tiene por objeto es-
tablecer una referencia para evitar abusos en las relaciones laborales de duracion determinada
—clausula 1.b—, ademas de imponer a los Estados miembros la obligacion de introducir una o va-

16 MoLina NAVARRETE, C.: «La "vinculacion" a la jurisprudencia comunitaria como condicion de efectividad de la tu-
tela judicial: Impacto socio-laboral. (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 232/2015, de 5 de no-
viembre)», RTSS.CEF, nim. 394, 2016, pags. 161-162.
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rias de las medidas que incluye, para aquellos casos en los que no existan medidas equivalentes,
con el fin de prevenir dichos abusos —clausula 5.*-. Estas medidas tienen que tener en cuenta las
necesidades de los distintos sectores o categorias de trabajadores. Las medidas se centran en:

» Razones objetivas que justifiquen la renovacion de los contratos.
e Duracién maxima total de los contratos de duracion determinada.

* El nimero de renovaciones de tales contratos.

En cualquier caso, al extenderse la aplicacion de la norma al ambito publico las sanciones
consistentes en la conversion de la relacion en indefinida no son posibles en el caso de los tra-
bajadores indefinidos no fijos por respeto a los principios de mérito y capacidad exigidos cons-
titucionalmente para el acceso al empleo publico y, por tanto, ineficaz desde la perspectiva de
temporalidad del vinculo!?, vinculo cuyo caréacter temporal estd sometido a condicion resolutoria.
Dicho lo cual, y en lo que a contenido de nuestra propia legislacion se refiere, conviene recordar
que el articulo 23.2 de la CE ampara el derecho a acceder, en condiciones de igualdad, a los em-
pleos publicos con las limitaciones que establezcan las leyes!'®.

Ya hemos tratado este tema ampliamente en los apartados precedentes en relacion con el
tratamiento que se dispensa tanto por parte de la Administracion como de la jurisprudencia, a los
trabajadores indefinidos no fijos. Pero, en lo que a la aplicacion del principio de igualdad se refie-
re, conviene no perder de vista que esta exigencia de igualdad, no otorga, sin embargo, el derecho
a ocupar o desempenar tareas especificas, sino simplemente a participar, cuando proceda, bajo las
mismas condiciones en las pruebas de seleccion (SSTC 293/1993, de 18 de octubre; 38/2004, de
11 de marzo o0 31/2006, de 1 de febrero, entre otras). Ademas, lo hace de forma concluyente, con-
cediendo un derecho de caracter fundamental y un contenido especifico y diferente al reconocido
en el mismo precepto a los cargos publicos. Dicho lo cual nos centraremos en el analisis, no ya
de las condiciones de acceso sino de los derechos vinculados al desempeno del puesto de trabajo.

La garantia de la igualdad en las condiciones de trabajo y empleo de los indefinidos no
fijos ha encontrado en la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio, relativa al Acuer-
do marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre ¢l trabajo de duracion determinada, un firme y
creciente asidero. Concretamente la cldusula 4.* del Acuerdo establece tal principio. Si inicial-
mente se pudo plantear la duda acerca de la aplicacion del término trabajadores a los que lo son
del sector publico, una consistente jurisprudencia comunitaria interpretativa de sus preceptos

17y aLvERDE ASENCIO, A. J.: «La limitacion de la sucesion de contratos temporales. Un analisis del art. 15.5 del Esta-
tuto de los Trabajadores (y II)», Relaciones Laborales, niim. 2, 2008.

18 puLibo QUECEDO, M.: El acceso a los cargos y funciones publicas (Un estudio del articulo 23.2 de la Constitucion),
Madrid, 1991, pags. 42-52; FERNANDEZ FARRERES, G.: «El principio de igualdad en el acceso a la funcion publica y
en la provision de puestos de trabajo», Cuadernos de Derecho Judicial, nam. 7, 1993, pags. 56-57.
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evidencio el peculiar, y expansivo, concepto comunitario de trabajador, que incluye de forma
plena a los empleados publicos (SSTJUE de 4 de julio de 2006, asunto C-212/04; 13 de sep-
tiembre de 2007, asunto C-307/05, caso Del Cerro Alonso, apdo. 29; 8 de septiembre de 2011,
asunto C-177/10). En esta equiparacion del ambito subjetivo viene insistiendo una y otra vez
(para el personal interino STJUE de 22 de diciembre de 2010, asuntos acumulados C-444/09
y C-456/09 y para el eventual STIUE de 9 de julio de 2015, asunto C-177/14). Una senda que
no cesa, a juzgar por el ATJUE de 21 de septiembre de 2016 (asunto C-631/15), que considera
discriminatoria la normativa autondmica relativa al Plan de Evaluaciéon docente por no dar ca-
bida al personal interino.

Pues bien, en este contexto proclive a la equiparacion, no sorprende que el Auto del TJUE,
asunto C-86/14, de 11 de diciembre de 2014, por el que se resuelve la cuestion prejudicial sobre
si el trabajador indefinido no fijo estd incluido en la Directiva 1999/70/CE, diera una respuesta
expresamente afirmativa. Por lo tanto, también que los «indefinidos no fijos», figura desconocida
en otros paises —como Italia o Francia—, se incluyeran en su ambito de proteccion, abriendo una
auténtica «caja de Pandoray a partir de ese momento.

3.2. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION: EL. CONCEPTO EXPANSIVO DE
CONDICIONES DE TRABAJO

Delimitado e ilustrado el ambito subjetivo de aplicacion en relacion directa a los empleados
publicos de las distintas categorias y sentada la premisa de su aplicacion extensiva, recordamos
que el Acuerdo marco no prohibe las diferencias de condiciones de trabajo entre personal fijo y
temporal, sino solamente aquellas que no estén justificadas por razones objetivas. Se impone por
tanto analizar qué debe interpretarse como razones objetivas. Descartado a priori el hecho de
tener suscrito un contrato de duraciéon determinada como un hecho objetivo, la pregunta sobre
si la naturaleza temporal de la relacion de servicio de determinados empleados publicos supone
por si sola una razon objetiva que justifique la diferencia de condiciones de trabajo, se realiz6 ex-
presamente (asuntos C-444/09 y C-456/09). La citada sentencia Del Cerro Alonso establecio que
tampoco es una razon objetiva el que la diferencia de trato esté recogida en una norma nacional
general o abstracta como una ley o un convenio colectivo, sino que es necesaria la existencia de
elementos precisos y concretos que caracterizan la condicion de trabajo de que se trata en el con-
texto especifico en que se enmarca y con criterios objetivos y transparentes, con el fin de verificar
si dicha desigualdad responde a una necesidad auténtica, permite alcanzar el objetivo perseguido
y resulta indispensable al efecto. Afiade que tales elementos pueden tener su origen, en particular,
en la especial naturaleza de las tareas para cuya realizacion se celebran los contratos de duracion
determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas o, eventualmente, en la persecucion
de un objetivo legitimo de politica social. En el caso de admitir que la mera naturaleza tempo-
ral de la relacion laboral bastaria para justificar tal diferencia, estaria privando de contenido los
objetivos de la Directiva 1999/70/CE y del Acuerdo marco. Recurrir a tal criterio supondria una
equivalencia a perpetuar el mantenimiento de una situacion desfavorable.
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Por tanto, cualquier condicion de trabajo que suponga un trato menos favorable, sin ningu-
na justificacion objetiva, que el trato dispensado a los trabajadores fijos que se encuentran en una
situacion comparable es contraria a la directiva. Siendo asi, la naturaleza temporal de la relacion
de servicio de determinados empleados publicos no puede constituir, por si misma, una razén
objetiva, en el sentido de la clausula 4.* del Acuerdo marco. Sobre esta cuestion volveremos en
el asunto concreto que nos ocupa sobre aplicacion al personal propio de las agencias de la Junta
de Andalucia de la excedencia por incompatibilidad. En la medida en que la no discriminacion
supone tratar igual a quienes se encuentren en situaciones comparables, «un trabajador con un
contrato [...] de duracién indefinida, en el mismo centro de trabajo, que realice un trabajo u ocu-
pacion idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacion y las tareas que desempefian!®, no
puede ser tratado de distinta manera.

Las razones objetivas hay que buscarlas, por tanto, en la naturaleza de las funciones realiza-
das o eventualmente en la persecucion de un objetivo de politica social legitimo, pero nunca en
la naturaleza temporal de la relacion laboral ni en la mera prevision normativa. Esta doctrina es
crucial también para el empleo publico, por el efecto directo de la directiva en este punto. Si bien
la LEBEP no contiene ninguna referencia a la directiva, queda claro que esta directamente atra-
vesada por ella (STJUE de 22 de diciembre de 2010, asuntos acumulados C-444/09 y C-456/09,
apdos. 67 y 90)?%, pues regula «condiciones de trabajox» para los diversos tipos de empleados pu-
blicos. Pero ;qué se entiende por condiciones de trabajo a estos efectos?

Bien es sabido que la misma amplitud con que define su ambito subjetivo se proyecta, por la
jurisprudencia comunitaria, a la hora de fijar el ambito objetivo, esto es, el concepto de condicio-
nes de trabajo a garantizar con una regulacion igual, no discriminatoria. De especial interés es la
STJUE de 8 de septiembre de 2011, asunto C-177/10. Se trata de la reclamacion presentada por
el Sr. Rosado Santana contra la Junta de Andalucia en relacion con una convocatoria de promo-
cion interna para el ingreso al Cuerpo general de Administrativos de dicha comunidad auténoma,
de la que se excluye al demandante por no cumplir el requisito de antigiiedad como funcionario
de carrera, no habiéndose tenido en cuenta en este computo el tiempo que prestod servicios como
personal interino.

De un lado, recuerda su doctrina sobre el efecto directo de la clausula 4.* del Acuerdo marco,
que impone, por lo que respecta no solo a las condiciones de trabajo sino también a «los criterios
de antigliedad relativos a las condiciones de trabajo», la prohibicion de tratar a los trabajadores
temporales de una manera menos favorable que a los «fijos comparables» por el mero hecho de
tener un contrato de duracion determinada. De otro, consecuentemente, concluye que «el mero
hecho de que el funcionario interino haya cumplido dichos periodos de servicio sobre la base de

19 Clausula 3, apartado 2 del Acuerdo y apartado 37 del Auto de 18 de marzo de 2011, asunto C-273/10.

20 «Aunque el EBEP no hiciera ninguna referencia a la Directiva 1999/70/CE, no puede excluirse que sea considerado

como una medida de transposicion de esta al ordenamiento interno» (apdo. 67). «La clausula 4.* del Acuerdo Marco
permite reclamar los complementos salariales devengados...».
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una relacion de servicio de duracion determinada no constituye [...] razon objetiva» para esta-
blecer diferencias. Consecuentemente, el TIUE se reitera en la prohibicion de interpretacion res-
trictiva de la normativa comunitaria, por su caracter de principio de Derecho Social de la Union
Europea, situando la clave para identificar el concepto de «condiciones de trabajo» en el sentido
de la clausula 4.* del Acuerdo en una nocién global del empleo, esto es, de toda «la relacion labo-
ral entre un trabajador y su empresario (SSTJUE de 12 de diciembre de 2013, Carrati, C-361/12,
apdo. 35, y 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13, apdo. 25), desde su inicio hasta el final,
pasado por todos los aspectos que conforman la prestacion. Desde luego los conceptos retribu-
tivos —como trienios, sexenios...— y de tiempo de trabajo, pero no menos relevante son también
los de inicio y finalizacion —condiciones de empleo—.

3.3. NUEVAS IMPLICACIONES A PARTIR DE LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA EN LA TRIADA DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 2016

Precisamente, esta doctrina expansiva, que incluye la fase de terminacion del contrato dentro
de las condiciones de trabajo a garantizar bajo el principio de no discriminacion, estd en la base
de la reciente y muy trascendental «doctrina De Diego Porras» (STJUE de 14 de septiembre de
2016, asunto C-596/14). Como es bien conocido, esta doctrina esta suponiendo que los tribunales
nacionales reconozcan a los interinos —la mayoria empleados ptblicos— una indemnizacién de 20
dias de salario por aflo de servicio. Aunque esta es la sentencia mas mediatica, junto con la del
asunto 16/15 —considera que también la utilizacion de nombramientos de duracion determinada
sucesivos, en el caso en el Servicio Madrilefio de Salud, para atender necesidades permanentes
es contraria al Derecho de la Unidon—, de gran impacto social y economico esta llamada a ser la
STJUE de 14 de septiembre de 2016, asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15. En ella, el TJUE
precisa que la sancion de «indefinida no fija» de una relacion de servicios abusiva es tan valida
en el Derecho laboral como en las regidas por el Derecho administrativo, pese a que se habia ne-
gado hasta el momento por la jurisprudencia contencioso-administrativa.

Consecuentemente, como vemos, no solo se amplia el principio de igualdad de trato en el am-
bito del empleo publico, para abarcar toda condicion de trabajo y de empleo —clausula 4. de la di-
rectiva—, sino que también se amplia el principio de prohibicion util del abuso del empleo temporal
publico, equiparando la técnica de la sancion de conversion en indefinida no fija de la relacion de
empleo publico temporal en los contratos laborales y en los nombramientos de tipo administrativo.
Como puede verse en la seccion Foro de Debate de este nimero de la Revista , ya son diversas las
sentencias de tribunales nacionales que aplican esta técnica, con lo que se abre un efecto de trans-
formacion desbocada del tratamiento del abuso del empleo ptiblico administrativo de consecuencias
impredecibles. El problema es mucho mayor si se tiene en cuenta que, como aqui se viene analizan-
do, la sancién de indefinicion, pero sin fijeza, por el abuso, no lleva a una solucion real, de tutela
efectiva y equiparada con el trabajador fijo comparable, sino que crea una creciente nueva categoria
de trabajadores sin una delimitaciéon minimamente precisa y que se ven abocados a mas problemas
y conflictos, sin que ganar la inicial batalla por la indefinicion acabe con su calvario profesional.
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4. EXPERIENCIA CONCRETA: LA DIRECTIVA 1999/70/CE Y EL PROCESO
DE INTEGRACION DE PERSONAL «EXTERNO» EN LA JUNTA DE
ANDALUCIA

4.1. EL PERSONAL INDEFINIDO NO FIJO AL SERVICIO DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA

El contexto econémico actual, marcado desde hace ocho afios por la crisis econémica, no
ha hecho sino exponer la necesidad de operar cambios estructurales en la organizacion del sec-
tor publico ante las exigencias de racionalizacion de la expansion de los entes administrativos
y el control de la situacion de déficit presupuestario. Al igual que en otros ambitos territoriales,
en Andalucia, las medidas de reestructuracion del sector publico se han acompanado de otras de
caricter coyuntural®! que limitan estrictamente la negociacion colectiva en este &mbito. Las me-
didas se instrumentan en legislacion de urgencia®” y se concretan en: reducciones de salarios y
de jornada, prohibiciones de contratacion, limitacion de las ofertas de empleo publico, fomento
de la promocion interna para la cobertura de vacantes y favorecimiento de los mecanismos de
despido de los empleados laborales por necesidades de funcionamiento de la Administracion.

En los supuestos vinculados a esta legislacion de emergencia podemos partir del a Ley Or-
ganica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y sostenibilidad de las finanzas pu-
blicas, modificada por la Ley Organica 4/2012, de 28 de septiembre, que enlaza y desarrolla las
previsiones del articulo 135 de la CE?3. Esta norma nos puede resultar (til para tener una com-
posicion de lugar a la hora de atender a las transformaciones actuales del Derecho del Trabajo y
a la tendencia hacia el cambio de modelo que se viene operando a través del uso disfuncional y
abusivo de la técnica normativa de los sucesivos y «urgentesy reales decretos-leyes.

No obstante, es la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del sector ptblico andaluz,
la que marca las circunstancias que generan mas problematica y mas jurisprudencia en el reconoci-
miento de la figura y de los derechos del trabajador indefinido no fijo. Como ya hemos comentado
la crisis «obliga» a la reestructuracion del sector publico en general, y en el caso de la Comunidad
Autéonoma de Andalucia su Gobierno se compromete al «adelgazamiento» de la misma a través de
la supresion y liquidacion de un nimero importante de entidades instrumentales que tenian contra-

21 Moereo PEREZ, J. L.: «Aspectos laborales de la interconexion entre Administraciones Publicas y entes instrumen-
tales:...», cit. pag. 14

22 Sirvanos como claro ejemplo el Decreto-Ley 1/2012, de 19 de junio, de Medidas Fiscales, Administrativas, Labo-
rales y en materia de Hacienda Publica para el reequilibrio econéomico-financiero de la Junta de Andalucia (BOJA
nim. 122, de 22 de junio de 2012).

23 MONEREO PEREZ, J. L.: «El Derecho del Trabajo y el legislador de la crisis economica. Técnica legislativa y politica
del Derecho Social», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 38, 2014.
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tadas en torno a 20.000 personas. Es la propia ley la que suprime pero también «crea» una serie de
agencias de distinto régimen juridico que seran las entidades que asuman, via subrogacion en la ma-
yoria de los casos, al personal que prestaba servicio en esa denominada «administracion paralelay.

Por supuesto que este personal laboral se integra con la consideracion de indefinido no fijo
e inicia una nueva generacion de relaciones laborales no exentas de conflicto, como ya hemos ido
sugiriendo. Todo ello se enmarca en un Derecho del Trabajo «de emergencia» que esta introdu-
ciendo cambios estructurales no transitorios, si bien con una primacia creciente de la 16gica ad-
ministrativa de reduccion y contencion del gasto ptiblico que deja en suspenso algunos derechos

laborales e instituciones colectivas?*.

4.2. UN MODELO DE REFERENCIA PARA EL ANALISIS: EL CASO DE LA
AGENCIA SERVICIO ANDALUZ DE EMPLEO

Centramos la concrecion del analisis en la figura del indefinido no fijo por subrogacion
consecuencia del proceso de reordenacion del sector publico llevado a cabo por la Ley 1/2011,
de 17 de febrero, desarrollada por el Decreto 96/2011, de 19 de abril, por el que se aprueban
los Estatutos del Servicio Andaluz de Empleo, y por la Resolucion de 20 de abril de 2011, de
la Secretaria General para la Administracion Publica, por la que se aprueba el Protocolo de In-
tegracion de Personal en el Servicio Andaluz de Empleo. En virtud de este proceso el Servicio
Andaluz de Empleo quedo subrogado en todas las relaciones juridicas, bienes, derechos y obli-
gaciones de los que era titular la Fundacién Andaluza Fondo de Formacion y Empleo (FAFFE).
Consecuencia de dicho proceso, en fecha 3 de mayo de 2011, la fundacién entr6 en proceso de
liquidacion, por lo que todos sus medios y efectivos pasaron a integrarse en el Servicio Anda-
luz de Empleo constituido como agencia administrativa de régimen especial. De este modo, el
Servicio Andaluz de Empleo se subrogo, por virtud del articulo 44 del ET en todos los derechos
y obligaciones de la extinta fundacion, manteniendo la antigliedad, retribucion y categoria pro-
fesional del personal.

Como hemos comentado con anterioridad al analizar la figura del trabajador indefinido no fijo
por subrogacion, en este caso el personal subrogado en la agencia Servicio Andaluz de Empleo,
lo hace con la categoria de trabajadores indefinidos no fijos. Esta consideracion viene avalada por
una norma autondmica, la Ley 3/2012, de 21 de septiembre, de Medidas Fiscales, Administrati-
vas, Laborales y en materia de Hacienda Publica para el reequilibrio econdmico financiero de la
Junta de Andalucia, que incluye al personal laboral indefinido no fijo declarado como tal por re-
solucidn judicial o administrativa, junto a funcionarios interinos, personal estatutario temporal y
personal laboral temporal, como grupo objeto de su ambito de aplicacion. En este sentido el ar-
ticulo 15 de la citada ley expresa el siguiente tenor literal:

24 MONEREO PEREZ, J. L.: «Aspectos laborales de la interconexion entre Administraciones Publicas y entes instrumen-
tales:...», cit. pag. 15.
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«Articulo 15. Reduccion de la jornada de trabajo con efectos en las retribuciones.

1. La jornada de trabajo del personal funcionario interino, del personal estatu-
tario temporal, del personal laboral temporal y del personal laboral indefinido no fijo
que haya sido declarado como tal por resolucion judicial o administrativa, incluidos
en las letras a) y b) del articulo 3 de la presente ley, se reduce en un 10 %, reducién-
dose en el mismo porcentaje sus retribuciones fijas y periddicas, excepto en aquellos
ambitos en los que en virtud de la regulacion establecida por la normativa estatal ba-
sica resulte inaplicabley.

No obstante este reconocimiento, las medidas que contiene la ley para los empleados publi-
cos temporales, incluidos los indefinidos no fijos, es contraria a las disposiciones de la Directiva
1999/70/CE, «por el trato diferenciado que se le permite dispensar a un concreto empleador res-
pecto de sus trabajadores temporales, en comparacion con el que se le reserva a su personal fijo e
indefinido, sin que se salvaguarde expresamente tampoco el necesario elemento de voluntariedad
en la transformacion de la dedicacion de tiempo completo a tiempo parcial, por muy temporal y
no definitiva que sea la medida»?. Lo desgranamos en casos concretos.

4.3. APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD A LA EXCEDENCIA
FORZOSA PARA EL PERSONAL INDEFINIDO NO FIJO

En relacion con las situaciones administrativas de excedencia en sus diferentes tipologias, la
Administracion publica resulta arbitraria o carente de un criterio clarificador a la hora de la con-
cesion de las mismas a un trabajador laboral indefinido, amparadas la mayor parte de las decisio-
nes exclusivamente en el puesto que ocupan. Existen, no obstante, pronunciamientos judiciales
que reconocen el derecho, aunque con sujecion a unas estrictas y amplias limitaciones como con-
secuencia de la condicion de personal no fijo de plantilla. Si tenemos en cuenta que la figura del
trabajador indefinido no fijo surgié como forma de conciliar las consecuencias de esas irregulari-
dades y la aplicacion de las garantias de igualdad, mérito y publicidad en el acceso al empleo pu-
blico, esta figura se aproxima a la interinidad por vacante desde el momento en que la existencia
del vinculo pende de la provision del puesto desempefiado a través de los procedimientos legales
o de la amortizacion del mismo, salvando determinadas cuestiones ya comentadas. La excedencia
funciona como una garantia de estabilidad y esta garantia no existe para el trabajador indefinido
no fijo, que ostenta un estatuto precario, sin embargo se reconoce la excedencia voluntaria que
se caracteriza por otorgar al trabajador excedente unicamente un derecho preferente al reingreso
en las vacantes de igual o similar categoria.

25 DE Soto RioJa, S.: «Legislacion presupuestaria y autonomia colectiva en el sector publico», Revista Temas Labo-
rales, nam. 120/2013, pag. 528.
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En puridad, esta concesion se podria entender contradictoria con la consideracion de perso-
nal indefinido con fijo, porque este solo podria reingresar en la vacante de su puesto de trabajo y
no en otras, ya que esto excluiria la condicion de preferencia puesto que las vacantes han de ser
cubiertas con respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad?®. Siendo asi, la exceden-
cia forzosa no plantearia ningin problema puesto que el ingreso se produciria en el puesto ocu-
pado por la persona excedente.

No se trata pues del reconocimiento de la aplicacion de la directiva a trabajadores con con-
trato de duracion determinada, cual es el caso de los indefinidos no fijos, sino en determinar si la
clausula 4.* del Acuerdo marco debe ser interpretada en el sentido de servir de fundamento a una
pretension dirigida a que se conceda a un trabajador con un contrato de duracién determinada
una excedencia por incompatibilidad, toda vez que le viene reconocida la aplicabilidad en la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas, de acuerdo al principio de no discriminacion. La respuesta ha de ser si sin nin-
guna duda, tanto por el reconocimiento judicial de «empleado publico» de quien lo solicita, y por
tanto, dentro del &mbito de aplicacion de la propia ley, como del principio de no discriminacion
recogido en la clausula de referencia. El no reconocimiento de esta excedencia en el ambito de
lo estimado como condiciones de trabajo equivaldria a reducir, haciendo caso omiso del objetivo
asignado a dicha clausula, el ambito de proteccidon reconocido a los trabajadores afectados fren-
te a las discriminaciones, basada en la naturaleza de las condiciones de trabajo, que los términos
empleados en esta clausula no sugieren en absoluto.

Otras sentencias (SSTS de 27 de febrero -RCUD 955/2008—y 17 de marzo de 2009 -RCUD
1507/2008-) establecen que la carrera profesional se sitia en un contexto de «permanencia in-
definida» en el desempefio de las funciones, que se compadece mal con la transitoriedad que por
definicion es aplicable al personal interino o al personal laboral indefinido. Esta diferencia intrin-
seca en la proyeccion temporal de ambos tipos de colectivos se justifica en que la carrera profe-
sional se limite a quien en principio va a prestar servicios para la Administracion con vocacion
de permanencia, y por tanto se excluya a quien por propia definicion legal tiene con la Admi-
nistracion publica una vinculacién laboral limitada en el tiempo. El Tribunal Constitucional no
considera esta diferencia discriminatoria al considerar que no basta con que las tareas asignadas a
dos categorias distintas sean idénticas o analogas, sino que es necesario considerar las exigencias
de preparacion o el correspondiente sistema de acceso (STC 77/1990, de 26 de abril). Tampoco
considera discriminatoria la no concesion de la excedencia por incompatibilidad el Tribunal Su-
premo (STS de 23 de mayo de 2014 -RCUD 179/2013-).

Pues bien, esta exigencia de igualdad de situaciones no puede sostenerse que concurra entre
los que la jurisprudencia ha venido en considerar «trabajadores indefinidos no fijos» y los «tra-
bajadores fijos», y no existe tal igualdad porque los primeros son trabajadores contratados para
cubrir las exigencias que la propia Constitucion requiere para el ingreso en la funcién publica,

26 STSJ de Catalufia de 9 de abril de 2010 (rec. nim. 1547/2009).
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como es el que el ingreso se produzca a través de un procedimiento sujeto a las exigencias de
igualdad, mérito y capacidad —art. 103.3 CE—, de donde deviene que su estatuto juridico sea dis-
tinto del de los fijos propiamente dichos, que al haber accedido a la funcidon publica conforme a
las exigencias constitucionales gozan de una situacion de empleado publico con todas las garan-
tias; el indefinido no fijo pudo tener en origen su justificacion en una necesidad temporal deter-
minada de empleados por parte de una Administracion, que cuando la misma desaparece lo situa
en una situacion de precariedad que no puede alcanzar al que fue contratado por las vias legales
para una actividad con visos de permanencia. Todo ello se traduce en una diferencia de situacio-
nes que no justifican la aplicacion del principio de igualdad. Discrepamos de los criterios argiiidos
por estos tribunales puesto que la temporalidad en el puesto de trabajo, aunque tenga considera-
cion de sine die, no es razon suficiente para negar la excedencia que en cualquier caso tendria la
misma fecha de caducidad que el contrato.

4.4. LAINCONGRUENTE INAPLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
EN EL SERVICIO ANDALUZ DE EMPLEO

Ilustramos estas reflexiones con un caso real pendiente de resolucion por parte de la agencia
Servicio Andaluz de Empleo. Se trata de una trabajadora que ostentando la categoria de personal
propio de la agencia y por tanto personal indefinido no fijo —por subrogacion desde la Fundacion
Andaluza Fondo de Formacion y Empleo en virtud de la Ley de reordenacion del sector ptiblico
de la Junta de Andalucia a la que ya hemos hecho referencia—, que solicita excedencia por in-
compatibilidad para incorporarse a una plaza de ayudante doctor, plaza de caracter temporal y
a tiempo completo, en una universidad publica andaluza, Administracion publica por tanto. La
citada trabajadora ostentaba una plaza de profesora asociada a tiempo parcial para la que tenia
reconocida la compatibilidad. La Resolucion de la Secretaria Provincial del Servicio Andaluz de
Empleo reconoce a este personal en el ambito de aplicacion de la Ley 53/1984, de 26 de diciem-
bre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas (art. 2.1),
sin embargo resuelve negativamente la solicitud amparandose en el convenio colectivo de apli-
cacion a este personal desde la subrogacion y que se encuentra prorrogado por ultraactividad, y
que no contempla esta situacion de excedencia, concediendo excedencia voluntaria de acuerdo
con el convenio.

El argumento dado por el empleador publico para denegar la situacion solicitada no solo
resulta incongruente, pues reconoce la aplicacion de la Ley de Incompatibilidades a la situacion,
pero considera que no puede llevarse a efecto por no tener prevision convencional, sino que quie-
bra el mas elemental principio de jerarquia normativa. A tenor de los articulos 9.1 y 3 de la CE,
y 3 del ET, la ley es fuente jerarquica superior, imponiendo su contenido de derecho imperativo,
como es el caso, a toda norma, convencional o contractual. Eso es asi cuando hay una contradic-
cion entre ley y convenio. Pero es que, en este caso, no hay ninguna antinomia o contradiccion
entre ambas normas, sino que son plenamente conciliables. En efecto, el convenio colectivo de
aplicacion es anterior al proceso de subrogacion y, en consecuencia, no se le puede exigir que
prevea una situacion que, en hipotesis, no era posible cuando se tenia la condicién de emplea-
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do privado. Ahora bien, la situacion cambia cuando se produce el proceso de subrogacion. Cier-
tamente, el convenio colectivo pudo prever esta nueva situacion, pero para eso deberia haberse
renovado. Sin embargo, como se ha indicado, ese convenio sigue en vigor por ultraactividad y,
en consecuencia, no ha habido oportunidad de que entre en juego el principio de modernidad.

Entendemos, pues, de aplicacion a la solicitante la Ley 53/1984 de Incompatibilidades del
Personal al servicio de las Administraciones Publicas, por la regulacion contenida en el articulo
2.1, situacion ademads reconocida por parte del Servicio Andaluz de Empleo en el fundamento
de derecho segundo de la resolucion emitida. En la medida en que, reuniendo, tras el proceso de
integracion, la condicion de empleado publico, y existiendo incompatibilidad entre dos empleos
publicos, siendo uno de ellos, el de nuevo acceso, temporal, no hay motivo racional alguno para
que se produzca la exclusion de una situacion de excedencia especifica a tal fin. En otro caso, no
solo se vulneraria el articulo 14 de la CE, tratando de forma diferente situaciones, a estos efectos,
sustancialmente iguales —la norma legal se aplica tanto a los funcionarios como a los laborales—,
sino también la clausula 4.* de la Directiva 1999/70/CE, sobre contratos de duracion determinada,
que establece este principio de igualdad de trato. Asi lo entiende una copiosa jurisprudencia del
TJUE ya asumida como propia, en virtud del articulo 93 de la CE, y su principio de primacia, por
el Tribunal Supremo (SSTJUE de 22 de diciembre de 2010; Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres,
asuntos acumulados C-444/09 y C-456/09 y 8 de septiembre de 2011, asunto C-177/10; ATJUE
de 11 de diciembre de 2014, asunto C-86/14; STS de 6 de octubre de 2015, RCUD 2592/2014, que
aplica dicho auto, si bien a otros efectos, indemnizatorios, pero cuya doctrina es aplicable al caso).

A fecha de cierre de este trabajo, la solicitante habia presentado reclamacion previa a la via
judicial laboral con base en los argumentos esgrimidos, sin haber obtenido contestacion hasta el
momento.

4.5. LA DISCRIMINACION DE LOS INDEFINIDOS NO FIJOS EN LA AGENCIA
DE MEDIO AMBIENTE Y AGUA (AMAYA)

En febrero de 2016, el sindicato CGT interpuso una demanda de conflicto colectivo —sin
avenencia hasta la fecha— en el Servicio Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales de
Andalucia (SERCLA), por lo que entiende como discriminacion hacia los trabajadores indefini-
dos no fijos, en el seno de la Agencia de Medio Ambiente y Agua (AMAYA), adscrita a la Con-
sejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio de la Junta de Andalucia?’. El objeto de
la reclamacion es un informe de la Consejeria de Hacienda que niega a este colectivo cualquier
posibilidad de reclasificacion profesional, informe al que se presentaron previamente mas de 300
alegaciones. Tanto el sindicato CGT como el sindicato UITA reclaman igualdad de derechos para
el personal indefinido no fijo. Este tlltimo sindicato invoca la Directiva 1999/70/CE para la apli-

27 http://www.20minutos.es/noticia/2683922/=/presentado-conflicto-colectivo-por-discriminacion-indefinidos-no-fijos-
amaya/
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cacion a las condiciones de trabajo del personal laboral al servicio de la Junta de Andalucia, con
independencia del tipo de contrato, fijo o indefinido no fijo. Los argumentos de la reclamacion
se centran en el establecimiento por parte de la Consejeria de Hacienda de férreos limites a la ca-
rrera profesional del personal indefinido no fijo, en el caso de los trabajadores de AMAYA, para
el reconocimiento de los mismos como bomberos forestales, tareas que no entroncan en absoluto
con las establecidas para la funcion publica.

El sindicato UITA, en el ambito de esta reclamacion, recuerda el caso que previamente
hemos apuntado sobre la reduccion de jornada y salario al personal temporal de la Junta de An-
dalucia, asi como denuncian las medidas que impiden la movilidad entre agencias, la reclasifica-
cion profesional y la asignacion de funciones al personal indefinido no fijo, entre otras medidas
discriminatorias. Otro caso sin resolucion hasta la fecha y que desmiente en la practica el fervo-
roso reconocimiento legal y jurisprudencial del principio de igualdad de trato.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Entendemos que este tratamiento «como si fuese temporal» del «indefinido no fijo», aunque
resulte paraddjico, ha servido para que el TJUE repare en su existencia, hasta ahora muy huera de
proteccion efectiva, y, a partir de ahi, promover una creciente equiparacion util, con eficacia, en
relacion con el trabajador «fijo comparable». Sin embargo, los cambios producidos en los mode-
los de configuracion y desarrollo de los servicios prestados por las Administraciones publicas y
sus intentos de racionalizacion han relanzado aquella figura por encima de lo controlable, mar-
cando mas claramente las contradicciones de su falta de especifica regulacion.

Pero ordenar tan trascendental y compleja cuestion de empleo publico y de atencion de los
servicios publicos no puede llevarse a cabo a «golpe de sentencia», estableciendo un modelo de
extrema judicializacion que lejos de avanzar en la solucioén perpetia, e incrementa incluso, el
problema. Pese a las muchas décadas pasadas, este tema no solo no esta zanjado sino que cada
vez se complica mas, en la doble direccion que la directiva comunitaria quiso racionalizar: sea el
principio de no discriminacion sea el principio de proteccion efectiva frente al abuso. Deslizar el
manto protector de la Directiva 1999/70/CE sobre esta categoria, en extremo creciente —por de-
claracion jurisprudencial, ahora también en el empleo publico administrativo; e imperativo legal,
sobre todo autondémico, en el marco de la normativa sobre subrogacion empresarial—, de emplea-
dos publicos, no parece haber servido, hasta el momento, para poner fin a la situacion de extre-
mada incertidumbre y vulnerabilidad en el dia a dia de miles y miles de trabajadores a los que
se obliga a una permanente batalla judicial por adquirir una razonable estabilidad y dignidad de
trato —igual—. Mucho nos tememos que habra que seguir contando nuevas historias de este sin-
sentido, tanto organizativo como juridico.
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