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1.

Persona trabajadora interina laboral

11.

Con la nueva reforma laboral, podrdn
celebrarse contratos de duracién deter-
minada, ex articulo 15.3 del Estatuto de
los Trabajadores (LET), para la sustitucion
de una persona trabajadora (interini-
dad) con derecho a reserva de puesto
de trabajo siempre que se especifique
en el contrato el nombre de la persona
sustituida y la causa de la sustitucién. En
tal supuesto, la prestacidn de servicios
podrd iniciarse antes de que se produz-
ca la ausencia de la persona sustituida,
coincidiendo en el desarrollo de las fun-
ciones el tiempo imprescindible para
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garantizar el desemperfio adecuado del
puestoy, como mdximo, durante quince
dias. Asimismo, el contrato de sustitu-
cién podrd concertarse para completar
la jornada reducida por otra persona
trabajadora cuando dicha reduccidn se
ampare en causas legalmente estableci-
das o reguladas en el convenio colectivo
y se especifique en el contrato el nombre
de la persona sustituida y la causa de la
sustitucidn.Y, finalmente, dicho contrato
podrd celebrarse también para cubrir de
forma temporal un puesto de trabajo du-
rante el proceso de seleccién o promocion
para su cobertura definitiva mediante
contrato fijo, «sin que su duracién pueda
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1.2.

ser, en este caso, superior a tres meses,
o el plazo inferior recogido en convenio
colectivo», ni pueda celebrarse un nuevo
contrato con el mismo objeto una vez
superada dicha duracién mdéxima. Cual-
quier incumplimiento de estos términos
supondrd la conversién del contrato en
indefinido.

Sin embargo, sigue rigiendo lo dispuesto
en el articulo 49.1c del Estatuto de los
Trabajadores en virtud del cual, a la fino-
lizacién del contrato de duracién deter-
minada, la persona trabajadora tendrd
derecho a recibir una indemnizacién de
cuantia equivalente a la parte propor-
cional de la cantidad que resultaria de
abonar doce dias de salario por cada aio
de servicio o la establecida, en su caso,
en la normativa especifica de aplicacién.
No rige, entre otros, en este contrato por
causa de sustitucién (interinidad), que
constituye una excepciény no conlleva
indemnizacién alguna.

No parece haber considerado oportuno
esta reforma la incorporacién de la mis-
ma indemnizacién que para el contrato
temporal por circunstancias de la produc-
cidén, aunque intente frenar los abusos
que ya condend la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europeaq, de 21 de
noviembre del 2018, asunto C-619/17, De
Diego Porras, y después, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de marzo
del 2019, Ar. 103968, ante un contrato
de interinidad de siete afios de duracién.
Este debate permitiria diferenciar entre
la extincidn de una relacién indefinida
—o temporal— por las causas previstas
por el articulo 52 del Estatuto de los Tra-
bajadores, con su correspondiente indem-
nizacién, y la finalizacidén regular de un
contrato temporal sin indemnizacién

alguna, asumiendo el Tribunal de Justi-
cia de la Unidén Europea que no resulta
contrario al ordenamiento europeo un
contrato cuya finalizacién no conlleve
indemnizacién. La finalizacién del con-
trato temporal posee su propia identi-
dad, se configura legalmente de forma
auténomay no permite la identificacién
de una discriminacién con el contrato
indefinido. Por lo tanto, nada obliga
a acudir a la indemnizacién de veinte
dias prevista para el despido objetivo
cuando se trate del fin de la vigencia
pactada de un contrato de duracién
determinada.

Distinta es la cuestién en relacién con la
comparacién entre los propios contratos
de duracién determinada (ahora, dos
Unicamente, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 15 del Estatuto de los Trabo-
jadores). Rechazada esta hipdtesis, asi-
mismo, por los tribunales, entienden éstos
que las diferencias normativas entre los
distintos contratos temporales responden
a la voluntad del legislador de distinguir
situaciones que no son idénticas, pues, en
la interinidad, el puesto de trabajo estd
cubierto por otro trabajador con derecho
a reserva de su puesto de trabajo que en
ningun caso desaparece.

Sin embargo, tanto algunos votos par-
ticulares como los expertos llamados a
emitir informes por Gobiernos anteriores
se mostraron en su dia partidarios de
homogeneizar la indemnizacidén por no
existir razones objetivas que justificaran
la exclusidn y solicitaron asimismo la
inclusién de una nueva causa de despido
objetivo vinculada a la extincién de la
situacién de reserva del puesto de tra-
bajo, algo que no ha prosperado en la
nueva reforma laboral.
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1.3. No obstante, existe una via de aproxi-

macién entre ambas posturas. Y es que
la nueva reforma laboral incluye en su
contrato por circunstancias de la produc-
cidn situaciones que antes se hallaban
dentro de la interinidad. Por ejemplo, la
necesidad surgida del periodo de vaca-
ciones de los trabajadores, pues, en tal
caso, el articulo 15.2 del Estatuto de los
Trabajadores admite que el contrato por
circunstancias de la produccion se utilice
en estos términos. Por lo demds, tanto
si responde a oscilaciones que generen
desajuste temporal en el empleo como
a situaciones ocasionales, previsibles
y que tengan una duracién reducida y
delimitada, podrd emplearse este otro
contrato de duracidén determinada, eso
si, con la indemnizacién prevista para él.
Porque, si se trata de una situacién que
conlleva derecho a reserva del puesto
de trabajo, obviamente habrd que utili-
zar el nuevo «contrato de sustitucidon»,
pero no siempre se reconoce legalmente
dicho derecho existiendo necesidad de
contratar a una persona trabajadora
para realizar dicho trabajo. En tal caso, y
a diferencia de la interinidad, st deberd
abonarse la indemnizacién correspon-
diente al finalizar el citado contrato.

2. Personal funcionario (y empleo piblico)

2.1.

En el empleo pUblico, la nueva Ley
20/2021, de 28 de diciembre (BOE
de 29 de diciembre), sobre medidas ur-
gentes para la reduccién de la tempora-
lidad en aquél, supone una apuesta no
sélo por la estabilidad laboral en el sec-
tor pUblico, sino, entre otras, para aclarar
y regular la situacién de interinidad de
muchos de sus trabajadores (empleados
publicos). Comoquiera que el Estatuto Bd-
sico del Empleado Publico (EBEP) regula
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tanto el régimen juridico del funcionario
pUblico como el del personal laboral al
servicio de las Administraciones PUbli-
cas —dmbito de aplicacién de dicha
norma—, existe una tendencia conver-
gente de los elementos derivados de las
condiciones laborales que puedan ser
concurrentes. Todos ellos se consideran
empleados pUblicos, categoria que com-
pendia a los funcionarios de carrera, a
los funcionarios interinos, al personal
laboral —ya sea éste fijo, indefinido o
temporal—y al personal eventual.

Conviene precisar, no obstante, dos mati-
ces: el primero, que respecto del personal
laboral al servicio de las Administracio-
nes PUblicas se dispone que deberd regir-
se «ademds de por la legislacion laboral
y por las demds normas convencional-
mente aplicables», por los preceptos del
Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico
que asi lo dispongan (art. 7 EBEP), con
alguna salvedad; el segundo, que, de
conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 2.4 de dicho estatuto, cada vez
que este Ultimo mencione al personal
funcionario de carrera se entenderd com-
prendido también el personal estatutario
de los servicios de salud.

La reforma que introduce esta nueva
normativa de la Ley 20/2021 se refiere
bdsicamente al personal interino, ya sea
éste funcionario o laboral. En cuanto
a la primera categoria, se consideran
funcionarios interinos aquellos que, por
razones expresamente justificadas de
necesidad y urgencia, sean nombrados
como tales con cardcter temporal para
el desempeno de funciones propias de
funcionarios de carrera. Para ello se
necesita que concurra alguna de estas
circunstancias:
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a) la existencia de plazas vacantes,
cuando no sea posible su cobertura
por funcionarios de carrera, por un
mdaximo de tres afos;

b) la sustitucién transitoria de los ti-
tulares durante el tiempo estricta-
mente necesario;

¢) laejecucién de programas de cardc-
ter temporal, que no podrdn tener
una duracidn superior a tres afos,
ampliable hasta doce meses mds
por las leyes de la funcién puUblica
que se dicten en desarrollo de este
estatuto;

d) el exceso o acumulacién de tareas
por un plazo mdximo de nueve me-
ses dentro de un periodo de diecio-
cho meses.

El nombramiento como funcionario in-
terino en ningUn caso supondrd el reco-
nocimiento de la condicién de funcio-
nario de carrera. Ademds, al personal
funcionario interino se le aplicard el ré-
gimen general del personal funcionario
de carrera en cuanto sea adecuado a la
naturaleza de su condicién temporal y
al cardcter extraordinario y urgente de
su nombramiento, salvo aquellos dere-
chos inherentes a la condicién de funcio-
nario de carrera.

Con la reforma se subrayan algunos as-
pectos para incidir en el cardcter tem-
poral de esta relacidn. Y, asi, el nom-
bramiento tendréd lugar «con cardcter
temporal», aunque persiga la realizacién
de tareas propias de funcionarios de ca-
rrera —que ya, de por si, son indefini-
das—; la existencia de plaza vacante se
extenderd «por un méximo de tres afios»

—siguiendo las pautas ya establecidas
por la propia norma, pero incumplidas
a juzgar por las resoluciones judiciales
europeas y nacionales, tanto en relacién
con el personal laboral como con el fun-
cionario—; la sustitucidn transitoria del
titular se producird «durante el tiempo
estrictamente necesario» —para evitar
dilaciones que conduzcan a la irregula-
ridad de la contratacién—, y, en fin, el
exceso o acumulacién de tareas que per-
mite acudir a este tipo de contratacién
deberd limitarse a un «plazo mdximo
de nueve meses, dentro de un periodo
de dieciocho meses» —ademds de las
limitaciones ya indicadas—.

Destaca, por lo demds, la obligacién
de la Administracién de formalizar de
oficio la finalizacién de la relacién de
interinidad, sin derecho a compensacién,
entre otras razones, por la cobertura re-
glada del puesto por personal funciona-
rio, por razones organizativas que den
lugar a la supresién o a la amortizaciéon
de los puestos asignados, por la finali-
zacién del plazo autorizado expresa-
mente recogido en su nombramiento, o
bien por la finalizacién de la causa que
dio lugar a su nombramiento.

Con todo, el supuesto mds frecuente es
el de la cobertura de vacante. Pues bien,
la nueva norma sefiala que, cuando la
interinidad venga provocada por la exis-
tencia de plazas vacantes desempenadas
por personal funcionario interino, trans-
curridos tres afos desde el nombramiento
del personal funcionario interino, se pro-
ducird el fin de la relacién de interinidad
y la vacante sélo podrd ser ocupada por
personal funcionario de carrera, salvo
que el correspondiente proceso selectivo
quede desierto, en cuyo caso se podrd
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2.2.

efectuar otro nombramiento de perso-
nal funcionario interino. Con cardcter
excepcional, el personal funcionario
interino podrd permanecer en la plaza
que ocupe temporalmente, siempre que
se haya publicado la correspondiente
convocatoria dentro del plazo de los tres
anos, a contar desde la fecha del nom-
bramiento del funcionario interino y sea
resuelta en los plazos establecidos por
la propia normativa del empleo publico.
En tal caso, podrd permanecer hasta la
resolucién de la convocatoria, sin que
su cese dé lugar a compensacién eco-
ndémica. La pretensién de limitar la per-
manencia en una misma plaza por parte
del personal interino, sin posibilidad de
prérroga, encuentra aquiuna importante
excepcidn ante la posible demora en la
resolucién de la vacante, lo que justifi-
caria la permanencia del personal inte-
rino en el puesto sin una compensacién
econdmica por su cese posterior.

En cuanto al personal laboral, el articu-
lo 11.1 del Estatuto Bdsico del Empleado
PUblico considera como tal a aquel que
haya formalizado cualquier relacién efec-
tuada con un contrato de trabajo, inde-
pendientemente de la modalidad en la
que se haya suscrito; concreta asimismo
que, envirtud de su duracién, el contrato
podrd ser fijo, por tiempo indefinido o
temporal. En todo caso, la contratacién
de personal laboral temporal deberd
derivarse de situaciones justificadas de
necesidad y urgencia, velando la Admi-
nistracidén por evitar cualquier tipo de
irregularidad en la contratacién laboral
temporaly en los nombramientos de per-
sonal funcionario interino. En consecuen-
cig, todo acto, pacto, acuerdo o disposi-
cién reglamentaria, asi como las medidas
que se adopten en su cumplimiento o
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desarrollo, cuyo contenido directa o in-
directamente suponga el incumplimiento
por parte de la Administracién de los
plazos mdximos de permanencia como
personal temporal serd nulo de pleno
derecho, de acuerdo con lo establecido
en la disposicidon adicional decimosép-
tima del mencionado estatuto.

La razén es que, de lo contrario, el incum-
plimiento del plazo méximo de perma-
nencia dard lugar a una compensacién
econdmica para el personal funcionario
interino afectado que serd equivalente
a veinte dias de sus retribuciones fijas
por aio de servicio, prorratedndose por
meses los periodos de tiempo inferio-
res a un ano hasta un méximo de doce
mensualidades. El derecho a esta com-
pensacién nacerd a partir de la fecha
del cese efectivo y la cuantia estard re-
ferida exclusivamente al nombramiento
del que traiga causa el incumplimiento.
No habrd derecho a compensacién en
caso de que la finalizacién de la relacién
de servicio sea por causa disciplinaria
o por renuncia voluntaria.

Existe, con todo, una precisién si se trata
de personal laboral temporal. En este
supuesto, el incumplimiento de los plazos
mdximos de permanencia dard derecho
a percibir la compensacién econdmica
aqui prevista, «sin perjuicio de la indem-
nizacién que pudiera corresponder por
vulneracién de la normativa laboral es-
pecifica». Dicha compensacién consis-
tird, en su caso, en la diferencia entre el
mdximo de veinte dias de su salario fijo
por aino de servicio, con un mdximo de
doce mensualidades, y la indemniza-
cién que le correspondiera percibir por
la extincién de su contrato, prorratedn-
dose por meses los periodos de tiempo
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2.3

inferiores a un ano. El derecho a esta
compensacién nacerd a partir de la fe-
cha del cese efectivo, y la cuantia estard
referida exclusivamente al contrato del
que traiga causa el incumplimiento. Si
dicha indemnizacién fuere reconocida
en via judicial, se procederd a la «<com-
pensacién» de cantidades.

Por lo demds, y como es sabido, en el
dmbito laboral, cuando se superan los
umbrales mdximos de la contratacidén
temporal o se «xencadenan» contratos
temporales, la sancidn aplicable es la
de la conversién de la relacién en inde-
finida. También para la Administracion,
convirtiéndose el contrato en indefinido
no fijo. Pero, ahora, se facilita la posibi-
lidad de la Administracién de finalizar
la relacién cuando se han superado los
plazos reglamentarios con una «com-
pensacién» para la persona trabajadora
que deberd «descontar» la «indemni-
zacidén» que corresponda, en su caso,
en la legislacién laboral o que habré
de admitir la consideracién Unica del
contrato del que derive el incumplimien-
to sin tener en cuenta posibles presta-
ciones de servicio pasadas.

En un periodo de transicién, también se
considera importante la solucién que la
nueva normativa aporta a procesos de
estabilizacién de situaciones anteriores
que deberdn resolverse por concurso-
oposicidn. Son procesos en los que se
ofertan plazas de naturaleza estructural
que venian siendo desempefiadas por
personal con vinculacién temporal. Pues
bien, en tales casos, también procederd
abonar una compensacién econémica de
veinte dias de retribuciones fijas por afo
de servicio, prorratedndose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afo,

hasta un mdéximo de doce mensualida-
des, tanto al personal funcionario inte-
rino como al personal laboral temporal
que, estando en activo como tal, viera
finalizada su relacién con la Adminis-
tracién por la no superacién del proce-
so selectivo de estabilizacién —con el
«descuento» antes descrito—. Si bien la
no participacién en el proceso selectivo
de estabilizacidén privard del derecho
a compensacién econémica.

Dos observaciones en cuanto a los pe-
riodos de transitoriedad de relevancia
a efectos de este andlisis: la primera,
que la disposicién transitoria primera
de la Ley 20/2021 establece como plazo
de resoluciéon de los procesos de estabi-
lizacién de empleo temporal ya convo-
cados el 31 de diciembre del 2024; vy, la
segunda, que la disposicidon transitoria
segunda de la citada Ley 20/2021 reco-
noce expresamente que todas las pre-
visiones contenidas en el articulo 1 de
esta norma legal —y que afectan a los
articulos 10, 1.3 y a la disposicién adi-
cional decimosétima del Estatuto Bdsico
del Empleado Piblico, respectivamen-
te— serdn de aplicacién Unicamente
con relacién al personal temporal nom-
brado o contratado con posterioridad
a su entrada en vigor.

3. Personal estatutario de los servicios de sa-

lud: interinidad sin excepcién

31.

Una reciente decisién de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 30 de
noviembre del 2021, Ar. 5496, invita a
reflexionar sobre la supuesta «autono-
mia» de la interinidad cuando se refiere
al personal estatutario, pese a la dis-
posicidn antes citada que equipara al
personal estatutario con el funcionario
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(articulo 2.4: «Cada vez que este estatuto
haga mencién [de]l personal funcionario
de carrera se entenderd comprendido
el personal estatutario de los servicios
de salud»].

La reclamacién se plantea en términos
cldsicos, al menos en el dmbito laboral:
persona trabajadora con varios nom-
bramientos como interina, cesada por
ocupacién de la plaza por un nuevo ti-
tular y que reclama su reposicién con
los salarios dejados de percibir o, subsi-
diariamente, la indemnizacién de vein-
te dias por afio trabajado, de acuerdo
con la legislacién laboral. Las decisio-
nes judiciales iniciales aceptan que los
nombramientos se hicieron para hacer
frente a una necesidad permanente de
la Administracidn sanitaria, conllevando
dicho fraude y abuso en la contratacién
temporal la consideracién de la relacién
como indefinida no fijay el reconocimien-
to de la indemnizacién de veinte dias
solicitada.

También la Sala admite que se ha pro-
ducido una situacién objetiva de abuso,
puesto que no se ha probado que la con-
tratacidn interina haya sido destinada a
cubrir una necesidad temporaly no per-
manente. Pero el abuso «no se produjo
por el cese en la condicién de interina],
sino] por el encadenamiento de nom-
bramientos como personal estatutario
no fijo para cubrir necesidades que la
Administracién no ha mostrado que no
fuesen permanentes» (FJ 6). A partir de
aqui, la Sala rechaza la aplicacién de los
«criterios de la legislacién laboral» al
afirmar que la relacién estatutaria se rige
por el Derecho administrativo «y consiste,
entre otras cosas, en la aceptacidén por
el empleado de una serie de reglas que
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3.2.

conforman un «estatuto» en gran me-
dida heterénomo» (FJ 7). Y, «dado que
no puede ser el cese ajustado a Derecho
lo que ocasione un dafo susceptible de
indemnizacidn, ésta sélo tendria funda-
mento si mientras durd la situacién de
interinidad y como consecuencia de la
misma se produjo una lesién fisica o mo-
ral, una disminucién patrimonial o una
pérdida de oportunidad que el empleado
pUblico interino no tuviera el deber juri-
dico de soportar» (FJ 7). Pero no se hace
alusién en la demanda a ningn perjuicio
por la mera circunstancia de haber sido
interina. En tal caso, sélo cabria acudir
—entiende la sentencioa— a la via ordi-
naria de responsabilidad patrimonial de
la Administracién, o bien podria intere-
sarse, de lege ferenda (como ya reconoce
la Ley 20/2021), que se establezca una
«compensacién econédmica» —no se uti-
liza el término indemnizacién, «dando
a entender que estd fuera de la esfera
de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién» (FJ 9)— para satis-
facer este interés. Mas la conclusién ha
de ser para el Tribunal Supremo que, aun
cuando haya existido una actuacién ob-
jetiva de abuso en el empleo pUblico de
duracién determinada, ello no «implica
automdticamente que quien se hallé en
ella haya sufrido un dafio efectivo e iden-
tificado» (FJ 10), por lo que no procede
reconocer indemnizacién.

Probablemente cabria poner de manifies-
to que el personal estatutario se asimila
al personal funcionario de carrera, segin
el articulo 2.4 del Estatuto Bdsico del Em-
pleado PUblicoy recordar que el personal
interino —de toda naturaleza— ha sido,
como la propia resolucién judicial anali-
zada senala, incluido en la proteccién de
la Directiva 1999/70. La jurisprudencia
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europea dictada al efecto resulta clara
en cuanto a las consecuencias «indemni-
zatorias» de una prestacidn de servicios
efectuada en fraude de ley y nada ha
impedido que para el personal estatuta-
rio se prevea la misma solucién sobre el
indefinido no fijo en situaciones de abuso
en la contratacién. De ahi que sorprenda
la decisién «autédnoma» creada por esta
sentencia —con criterio bien distinto al
de las soluciones judiciales recurridas y
al margen del planteamiento genera-
lista efectuado por la doctrina judicial
europea— y «singular» —en tanto en
cuanto se valora el daho producido no
por la interrupcidn de una relacién que,
por su condicién de fraudulenta, devie-
ne en indefinida, sino por la necesidad
de probar una lesién fisica o moral, una
disminucién patrimonial o una pérdida
de oportunidad que el empleado piblico
no tuviera el deber de soportar—. No
cabe reconocer fraude sin consecuencia.
Y, en el dmbito del empleo pUblico, la
consecuencia es dual: indemnizatoria
para compensar al empleado que de-
beria permanecer en su puesto y no lo
hace, y sancionadora para reprobar una
conducta ilicita —que no irregular— de
la Administracién Publica.

Y, si, como bien reconoce la sentencia, el
legislador ha decidido actuar y admite

que, en estos casos, procede una indem-
nizacién —necesita el término «com-
pensacién» para generalizar las conse-
cuencias al personal laboral y al funcio-
nario, dado que aquél puede recibir, ade-
mds, una «indemnizacién» en el dmbito
laboral—, no parece que la tesis expuesta
en la sentencia se adecue a las previsio-
nes necesarias para este personal.

4. Conclusién

La realidad ha impuesto una solucién, si no
homogénea, muy préxima en las situaciones
en que la misma actuacién —la Administra-
cién incumple la contratacién del empleado
pUblico— debe derivar en idéntica conse-
cuencia —el empleado transforma su rela-
cién en indefinida con la Administraciény,
si esta Ultima no lo desea, debe abonar la
indemnizacién correspondiente—. Hasta tal
punto es asi que la indemnizacién —laboral,
funcionarial, estatutaria— de esta irregula-
ridad se ha homogeneizado: veinte dias de
trabajo con el limite de una anualidad, in-
cluso en el periodo transitorio de la nueva
legislacién aprobada para conseguir, con el
tiempo, una estabilizacién del personal in-
terino que ha sido empleado con un cierto
abuso en el sector pUblico. En definitiva, se
persigue idéntica teleologia que en el pro-
pio Estatuto Bdsico del Empleado Piblico: la
convergencia en las consecuencias.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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