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Ponencia Marco

Aproximacién al personal «indefinido no fijo»

SUMARIO:

ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO
Catedratico de Universidad
Magistrado del Tribunal Supremo

I. INTRODUCCION. 1. La inestabilidad de la propia categoria de
PINF. 2. El ajuste del PINF al Derecho de la UE. Il. CUADRO JURIS-
PRUDENCIAL BASICO. 1. Naturaleza y consecuencias de la ternti-
nacion natural. 2. Indemnizacion extintiva. 3. Supuestos de terminacion
ilicita. 4. Promocion profesional. IIl. SOBRE LA VINCULACION A
PLAZA CONCRETA. 1. Evolucion doctrinal. 2. Doctrina actual.
IV. SOBRE LA AMORTIZACION DE LAS PLAZAS. 1. Doctrina
inicial. 2. Doctrina actual. A) Equiparacion entre PINF e interinos
por vacante. B) La Disposicion Adicional 20.2 ET, en sus dos ver-
siones. C) Necesidad de acudir al despido objetivo para extinguir
el contrato como consecuencia de haber modificado la RPT.
V. INDEMNIZACION POR EXTINCION AL OCUPARSE LA
PLAZA CONVOCADA. 1. Doctrina precedente. 2. Doctrina actual.
VI. HACIA LA PARIFICACION DE DERECHOS: EL CASO DE
LA PROMOCION PROFESIONAL. 1. Su inclasificable naturaleza.
2. Necesaria equiparacion de derechos. 3. El derecho a la promocién pro-
fesional. VII. LA LPGE PARA 2018. 1. Prevision normativa. 2. Una
reflexion critica. VIII. LA TEMPORALIDAD EN EL SECTOR
PUBLICO TRAS LA LEY 20/2021 DE 8 DICIEMBRE. 1. Cuestiones
generales y formales. 2. A la biisqueda del alineamiento con el Derecho
dela UE. 3. Control de la temporalidad en el empleo pﬁblico 4. Principio
de responsabilidad personal. 5. La «compensacion econémica» por abuso
de temporalidad. IX. APLICACION EN EMPRESAS MERCANTI-
LES DEL SECTOR PUBLICO. X. INAPLICACION DE LA CATE-
GORIA POR LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA. 1. Inapli-
cacion de la categoria de PINF. 2. Ausencia de dasio automitico pese a
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la abusiva temporalidad. 3. Limites de la interpretacion conforme. 4. Via
para reclamar indemnizacién. XI. ULTIMAS RESOLUCIONES
JUDICIALES RELEVANTES. 1. Nueva cuestion prejudicial. 2. La
STJUE 13 junio 2024 (C-331/22 y C-332/22). XII. APUNTE FINAL.

I. INTRODUCCION

La construccion del personal indefinido no fijo (PINF) obedece a la
necesidad de brindar una solucion a la aparente contradiccion que sendos
bloques normativos propician cuando se examinan las consecuencias de
que un empleador de naturaleza publica haya incumplido las reglas sobre
contratacion temporal: mientras que las previsiones del Derecho del Trabajo
tienden hacia la fijeza de la relacion laboral (art. 15.3 ET y concordantes),
desde la perspectiva del Derecho del Empleo publico se insta a mantener la
relacion con las caracteristicas (temporalidad) que gobernaron su acceso en
régimen de publicidad y mérito (arts. 1.3.b EBEP y concordantes).

La categoria, como tantas veces se ha explicado, vino a resolver una
compleja concurrencia de preceptos: los que abocan a declarar la fijeza del
contrato de trabajo y los que exigen respeto a principios constitucionales
(igualdad, mérito, capacidad) para acceder a un empleo fijo en el sector
publico’.

1. LA INESTABILIDAD DE LA PROPIA CATEGORIA DE PINF

Las razones que han abocado a nuestra jurisprudencia a proyectar esta
categoria conceptual sobre determinadas relaciones laborales son las
siguientes:

* Nuestra Constitucion exige que el acceso al empleo publico esté
presidido por el respeto a los principios de igualdad mérito y capa-
cidad.

1. Ellegislador se ha hecho eco de ella de modo tan impreciso como polémico en el EBEP
(pues realmente se quiso contemplar el supuesto del profesorado de Religion, pero
sin especificarlo en el texto normativo) y en el ET (Disposiciéon Adicional 15.2: «el
trabajador continuard desempefiando el puesto que venia ocupando hasta que se proceda a su
cobertura por los procedimientos antes indicados, momento en el que se producird la extincion
de la relacion laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda a un empleo ptiblico, supe-
rando el correspondiente proceso selectivo»).
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El acceso a un empleo publico de cardcter fijo solo es posible res-
petando esos principios.

Los abusos o fraudes en materia de temporalidad, que en el &mbito
privado comportan la conversion del contrato en fijo, no pueden
tener esa consecuencia en el ambito del empleo publico.

La jurisprudencia viene considerando como una solucién armoénica con
las diversas normas en presencia la atribucion de la condicién de PINF a
quienes han sido victimas de abuso o fraude en la contratacion desde la
perspectiva de las normas laborales. De este modo se concilian derechos
heterogéneos:

Las personas perjudicadas por los abusos contractuales acceden a
un estadio diverso al de personal estrictamente temporal:

Ya no cabe la valida terminacion del contrato por la llegada del
término final, la expiracion de la obra o servicio.

Pese a que hubiera finalizado la duracion prevista de su contrato o
la maxima legalmente admitida para la contratacién temporal,
poseen derecho a seguir prestando la actividad hasta que se con-
voquen pruebas para el acceso definitivo al empleo.

Adquieren el derecho a poder participar en las pruebas para acce-
der a la plaza ocupada.

Si se les impide, directa o indirectamente, la concurrencia a las cita-
das pruebas deben ser despedidos observandose las exigencias
procedimentales y las consecuencias indemnizatorias comunes.

Si, por no concurrir o no superar las pruebas, su plaza acaba siendo
ocupada por otra persona deben percibir la indemnizacién propia
del despido objetivo.

Las personas (indeterminadas) que no han podido concurrir a las
pruebas para acceder a un empleo fijo ven preservados, al menos
relativamente, sus derechos:

Se preserva la libertad fundamental de circulacién de quienes qui-
sieran intentar el acceso a las plazas correspondientes.

Se tutela el derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesion u
oficio de las personas que deseen intentar hacerlo en el &mbito del
empleo publico.
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¢ Las Entidades empleadoras del sector publico también ven refor-
zada de este modo su posicion institucional:

Los principios de mérito y capacidad permiten el reclutamiento de
las personas con mejor preparacion para desempenar las tareas
correspondientes.

Se impide la incorporacion de personas fijas respecto de las que la
entidad empleadora no ha emitido un consentimiento validamente
formado, en linea con lo expresado en ocasiones por el TJUE res-
pecto del acceso a las propias Instituciones comunitarias.

2. EL AJUSTE DEL PINF AL DERECHO DE LA UE

En alguna ocasion la jurisprudencia ha admitido que la categoria de
PINF aparece como un tertium genus desde la Optica de la Directiva, que
parte de una estricta dicotomia, y por eso el TJUE la subsume en la de per-
sonal de cardcter temporal para, acto seguido, equiparar sus derechos con
quienes poseen fijeza o advertir sobre la necesidad de que los abusos habi-
dos posean tanto una compensacion o resarcimiento cuanto un efecto san-
cionador o disuasorio.

El Tribunal Supremo ha venido dando una explicacion detallada de las
razones por las que considera que la colision entre la citada norma y su
doctrina es inexistente. Sin embargo, las afirmaciones de las diversas sen-
tencias del Tribunal de Luxemburgo sobre esta cuestion suscitan ciertas
dudas. En particular, asi sucede tanto con el fallo cuanto con ciertas refe-
rencias de la STJUE 11 febrero 2021 (C-760/18). La diferencia entre el orde-
namiento griego (en ella examinado) y el nuestro (que contiene la figura del
PINF) puede justificar la pervivencia de la doctrina sobre PINF, pero en
tanto el Tribunal de Luxemburgo no lo manifieste de modo explicito con-
viene abrazar la prudencia®.

II. CUADRO JURISPRUDENCIAL BASICO

La creacion jurisprudencial de esta categoria intermedia entre las de
personas con contrato temporal y las que poseen un contrato fijo ha venido
al resolver un complejo problema, al tiempo que suscita enormes dificulta-
des interpretativas. Basta con recordar algunos avatares de la jurispruden-
cia unificada:

2. Véase la STS (Pleno) 641/2020 de 13 julio (rcud. 155/2018).
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1. NATURALEZA Y CONSECUENCIAS DE LA TERMINACION
NATURAL

Doctrina abandonada.— El contrato indefinido no fijo es un contrato
sometido a la condicion resolutoria implicita de provision reglamentaria de
la plaza, que habilita a la Administracion para extinguir el contrato, previa
denuncia, cuando el puesto desempefiado desaparece por amortizacidn, sin
necesidad de recurrir a la via del despido objetivo o colectivo®. Procede en
tal caso el abono de la indemnizacion por extincidn contractual prevista
para los contratos temporales, procediendo su reconocimiento aunque ésta
no se haya pedido explicitamente en el litigio*.

Doctrina actual. — Los contratos indefinidos no fijos y los de interinidad
por vacante en Administraciones Ptblicas son contratos sujetos a término,
de modo que la amortizacion de los puestos de trabajo no puede conllevar
la automatica extincion de los contratos, la cual debe realizarse conforme al
procedimiento establecido para el despido objetivo o colectivo, segtin sea
el nimero de trabajadores afectados, conllevando su omision la declaracion
del cese como despido improcedente o nulo, segin proceda”.

Se aplica la doctrina del Pleno de la Sala adoptada en la STS de 24 junio
2014 a situaciones enjuiciadas con posterioridad a dictarse la misma, aun-
que se trate de ceses colectivos producidos con anterioridad a la entrada en

3. STS, Sala General, de 22 julio 2013 (R] 2013, 7657).

4. SSTS de 14 octubre 2013 (R] 2013, 8000); 15 octubre 2013 (R] 2013, 7999); 23 octubre
2013 (R] 2014, 321); 23 octubre 2013 (R] 2014, 2766); 25 noviembre 2013 (R] 2013, 8063);
26 noviembre 2013 (R] 2014, 1579); 4 diciembre 2013 (R] 2014, 1222); 16 diciembre 2013
(JUR 2014, 45215); 13 enero 2014 (R] 2014, 1262); 21 enero 2014 (R] 2014, 530); 11 febrero
2014 (R] 2014, 913); 14 abril 2014 (R] 2014, 2621); 13 mayo 2014 (R] 2014, 3309); 11 junio
2014 (R] 2014, 4227); 21 julio 2014 (R] 2014, 4442); 30 abril 2015 (R] 2015, 3768); 11 mayo
2015 (RJ 2015, 4272) y, tardiamente, STS 15 noviembre 2017 (R] 2017, 5654).

5. SSTS de 7 (2) julio 2014 (R] 2014, 4407 y 4408); 8 julio 2014 (R] 2014, 4503); 13 julio 2014
(RJ 2014, 5791); 14 julio 2014 (R] 2014, 4638); 14 julio 2014 (R] 2014, 5036); 14 julio 2014
(RJ 2014, 4417); 14 julio 2014 (R] 2014, 4418); 14 julio 2014 (R] 2014, 4528); 15 julio 2014
(RJ 2014, 4420); 15 julio 2014 (R] 2014, 4639); 15 julio 2014 (R] 2014, 4422); 15 julio 2014
(RJ 2014, 4585); 15julio 2014 (R] 2014, 5107); 17 julio 2014 (R] 2014, 4641); 16 septiembre
2014 (RJ 2014, 4951); 10 octubre 2014 (R] 2014, 6745); 10 octubre 2014 (R] 2014, 5358);
13 octubre 2014 (R] 2014, 5791); 29 octubre 2014 (R] 2014, 5858); 4 noviembre 2014 (R]
2014, 6450); 18 noviembre 2014 (JUR 2015, 57348); 2 diciembre 2014 (JUR 2015, 38708);
18 diciembre 2014 (R] 2014, 6789); 26 enero 2015 (R] 2015, 624); 11 febrero 2015 (R]
2015, 676); 17 febrero 2015 (R] 2015, 1274); 19 febrero 2015 (R] 2015, 804); 9 marzo 2015
(RJ 2015, 2005); 11 marzo 2015 (R] 2015, 1656); 17 marzo 2015 (R] 2015, 1149); 18 marzo
2015 (R] 2015, 1816); 30 marzo 2015 (R] 2015, 1835); 12 mayo 2015 (R] 2015, 2432); 13
mayo 2015 (R] 2015, 3638); 26 mayo 2015 (R] 2015, 3645); 28 mayo 2015 (R] 2015, 3648);
23 junio 2015 (R] 2015, 3566); 30 junio 2015 (JUR 2015, 230231); 7 julio 2015 (R] 2015,
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vigor del RDL 3/2012, sin que ello vulnere el derecho a la tutela judicial
efectiva ni el principio de seguridad juridica®.

2. INDEMNIZACION EXTINTIVA

Doctrina superada: La extincion del contrato indefinido no fijo por ocu-
pacion reglamentaria de la plaza da derecho a la indemnizacion prevista
para los contratos temporales en el articulo 49.1.c) del ET”.

Doctrina actual: La extincion del contrato indefinido no fijo por cobertura
reglamentaria de la plaza otorga al trabajador el derecho a percibir la
indemnizacién de veinte dias por afio de servicio prevista para los supues-
tos de extinciones contractuales por causas objetivas en el art. 53.1.b) ET?,
aunque ello no significa que estemos ante ese supuesto.

3. SUPUESTOS DE TERMINACION ILICITA

Es constitutiva de despido improcedente la extincion a término de un
contrato aparentemente temporal que, en realidad, tenia la condicion de
indefinido no fijo, dada la reiteracién de contratos temporales celebrados
con la misma entidad y siempre con la misma finalidad, aun cuando el tra-
bajador no hubiera superado la convocatoria para consolidar cuatro plazas
de su categoria a la que se presento, al no ser ésta la razon del cese”.

Es constitutivo de despido improcedente el cese de un trabajador inde-
finido no fijo, fundado en la ocupacion de la plaza de funcionario que venia
ocupando, a pesar de tener derecho a ocupar una plaza de personal laboral
reservada para el proceso extraordinario de consolidacion el empleo pre-
visto en el convenio colectivo; el cese es nulo por vulneracidon de la garantia

5105); 13 julio 2015 (R] 2015, 3693); 13 julio 2015 (R] 2015, 3476); 27 octubre 2015 (R]
2015, 6117); 27 octubre 2015 (R] 2015, 5348); 16 febrero 2016 (R] 2016, 999); 25 febrero
2016 (RJ 2016, 1115); 8 marzo 2016 (R] 2016, 1291); 4 abril 2016 (R] 2016, 1831); 5 abril
2016 (R] 2016, 1696); 20 abril 2016 (R] 2016, 1979); 17 mayo 2016 (R] 2016, 2944); 9 junio
2016 (R] 2016, 3319); 7 julio 2016 (R] 2016, 3380); 8 julio 2016 (R] 2016, 3940); 13 diciem-
bre 2016 (R] 2017, 126); 20 diciembre 2016 (R] 2016, 6283); 9 marzo 2017 (R] 2017, 1447);
23 marzo 2017 (R] 2017, 1542) y 20 abril 2017 (R] 2017, 1991).

6. STS, Pleno, de 30 marzo 2017 (R] 2017, 1811); SSTS de 4 (2) mayo 2017 (R] 2017, 2559
y 2568); SSTS de 11 mayo 2017 (R] 2017, 2823); 18 septiembre 2017 (R] 2017, 4640); 10
octubre 2017 (R] 2017, 4830); 15 noviembre 2017 (R] 2017, 5318) y 15 noviembre 2017
(R] 2017, 5664).

7. SSTS de 31 de marzo de 2015 (R] 2015, 1687); 15 junio 2015 (R] 2015, 4287); 6 octubre
2015 (R] 2015, 4782); 4 febrero 2016 (R] 2016, 915) y 7 noviembre 2016 (R] 2016, 5622).

8. STS, del Pleno, de 28 marzo 2017 (R] 2017, 1808); SSTS de 9 mayo 2017 (R] 2017, 2569);
12 mayo 2017 (R] 2017, 2771); 19 julio 2017 (R] 2017, 3995).

9. STS de 12 marzo 2014 (RJ 2014, 2515).
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de indemnidad al haber interpuesto el trabajador demanda sobre el reco-
nocimiento del derecho a ocupar una plaza de personal laboral .

Constituye despido improcedente el cese de un trabajador indefinido
no fijo, por cobertura de la plaza, al no estar suficientemente identificadas
las plazas en la convocatoria del concurso-oposicion'’.

4. PROMOCION PROFESIONAL

La posibilidad de participar en concursos internos de promocion pro-
fesional ha de aceptarse en casos en que el convenio colectivo alude gené-
ricamente a los trabajadores, porque: 1.°) Se trata de favorecer el ejercicio
de un auténtico derecho constitucional (art. 35.1 CE: la promocion a través
del trabajo). 2.°) Estamos ante personas que poseen una situacion mas con-
solidada que el resto de empleados temporales y que incluso pueden estar
«flotantes», sin adscripcion a puesto concreto. 3.?) La promocion profesio-
nal, aunque comporte cambio de destino funcional, no altera la naturaleza
del contrato de trabajo '

III. SOBRE LA VINCULACION A PLAZA CONCRETA "

Un aspecto relevante para resolver multiples cuestiones practicas que
plantea el PINF es el referido a la plaza o puesto de trabajo que desempefie.
Como se observa, la figura del indefinido no fijo tiende a alejarse de la inte-
rinidad por vacante y a aproximarse hacia la del trabajador fijo, sin perjuicio
de que la plaza que ocupe (al margen del reflejo que ello posea en la RPT)
deba ser objeto de amortizacion (previo cumplimiento de los trdmites del
despido objetivo o colectivo) o de convocatoria (abocando, en su caso, a la
extincion indemnizada del contrato).

1. EVOLUCION DOCTRINAL

A) Tradicionalmente, el Tribunal Supremo ha vinculado el trabajo del
indefinido no fijo a un concreto puesto de trabajo. Fiel exponente de ello es
la STS 3 mayo 2006 (rec. 1819/2015) sobre si un trabajador que tiene reco-
nocida la condicion de indefinido no fijo y que se encuentra legalmente en
situacion de incompatibilidad, como consecuencia de su nombramiento

10.  SSTS de 13 diciembre 2016 (R] 2016, 6313) y 20 julio 2017 (R] 2017, 4403).

11.  STS de 2 febrero 2017 (R] 2017, 512).

12.  En tal sentido STS 352/2018 de 2 abril (rec. 27/2017).

13.  En los parrafos que siguen acojo la exposicion realizada para la obra El empleo

publico: puntos criticos en los ordenamientos italiano y espariol, Dir. ]J. L. Monereo,
Aranzadi 2018.
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como funcionario interino, tiene derecho a obtener la excedencia voluntaria.
Negandolo, en ella se expone lo siguiente:

La expresion trabajadores indefinidos debe entenderse aqui referida a los trabajadores
fijos sin incluir a los trabajadores indefinidos no fijos, que no pueden participar en
estos concursos, pues ello seria contrario no sélo a la delimitacion jurisprudencial
de esta categoria, sino a los preceptos legales y constitucionales que requlan el acceso
al empleo puiblico sea funcionarial o laboral (articulos 14 y 103. 3 de la Constitucion
y articulo 19 de la Ley 30/1984.

B) Sin embargo, también hay que recordar las obligaciones que pesan
sobre la entidad empleadora cuando surge esta figura que, aunque posea
denominacion propia o mencion legal, no es sino el reflejo de una previa
anomalia. Asi por ejemplo, en numerosas ocasiones se dice'*:

El cardcter indefinido del contrato implica desde una perspectiva temporal su no
sometimiento, directa o indirectamente, a un término, pero esto no supone que el
trabajador consolide, sin superar los procedimientos de seleccién, una condicion de
fijo de plantilla incompatible con las normas legales sobre reclutamiento de personal
fijo en las Administraciones puiblicas. En virtud de éstas, el organismo afectado no
puede atribuir la pretendida fijeza con una adscripcion definitiva del puesto ocupado;
antes al contrario, estd obligado a adoptar las medidas necesarias para la provision
regular del mismo y, producida ésta en la forma legalmente procedente, existird una
causa licita para extinguir el vinculo.

C) La construccion en estudio implica que el contrato declarado como
indefinido no fijo es calificado como contrario a Derecho desde la perspec-
tiva de su temporalidad.

De ahi surge una importante consecuencia: la entidad empleadora debe
proveer la plaza ocupada a través de los cauces pertinentes; en caso con-
trario, debiera proceder a su amortizacion. Cuanto mas tiempo persista la
plaza sin ser convocada mayor es el incumplimiento del empleador. La STS
30 mayo 2007 (rec. 5315/2005) resume el parecer de la jurisprudencia:

El organismo afectado no puede atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una
adscripcion definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, estd obligado
a adoptar las medidas necesarias para la provision regular del mismo —lo que en el
caso de discontinuos contratados con la plantilla completa, como ocurre en este caso
se reconducen a la posibilidad de acordar su ampliacion — y, producida esa provision
en la forma legalmente procedente, existird una causa licita para extinguir el con-
trato.

D) Durante unalarga etapalajurisprudencia vino asimilando el régimen
juridico de estos contratos al de las interinidades por vacante. Sin embargo,

14. Por todas, SSTS 20 enero 1998 (rcud. 112/1997) y 27 marzo 1998 (rcud. 295/1997).
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lo cierto es que en esta modalidad contractual hay que acotar, desde la pro-
pia génesis del contrato, el concreto puesto de trabajo que va a desarrollarse
mientras que cuando se declara como indefinida no fija a una persona no
es necesario que ocupe una concreta plaza. De ahi la exigencia de que para
su extincion no baste con la convocatoria de una vacante similar, sino que
es necesario acreditar la exacta identificacion de la plaza ofertada y su con-
cordancia con la ocupada por la persona que presta su actividad como
indefinida.

Estas consideraciones han hecho que la doctrina avance en varias direc-
ciones: abandonando la construccion de la condicion resolutoria, exigiendo
la aplicacion de los mecanismos propios del despido objetivo (o colectivo)
cundo se amortizan plazas ocupadas por este personal, reconociendo el
derecho a indemnizacion cuando el vinculo termina por acceder a la plaza
quien la ha obtenido tras las pertinentes pruebas y admitiendo cierta flexi-
bilidad funcional o movilidad interna.

E) En esta direccidn, la STS 24 junio 2014 (rec. 217/2013, Universidad Poli-
técnica) proclama expresamente el cambio de doctrina respecto de lo soste-
nido antes y expone lo siguiente:

De lo expuesto se deriva que nos encontramos ante un contrato temporal de duracion
indeterminada pero en el que consta que el término pactado llegard: cuando la vacante
ocupada se cubra tras finalizar el proceso de seleccién que se convocard para cubrirla
(articulo 4-2 del R.D. 2720/1998). Obsérvese que ni la norma, ni el contrato con-
templan otra causa de extincion del mismo y que, cual se dijo antes no estamos ante
un contrato sujeto a condicion resolutoria, sino ante un contrato cuya duracion estd
sujeta a un plazo indeterminado que necesariamente llegard, mdaxime cuando se trata
de vacantes que deben ser objeto de oferta de empleo puiblico (art. 70 del E.B.E.P.).

La STS 21 julio 2016 (rec. 134/2015, ADIF) aborda la validez de una con-
vocatoria de traslados que excluye al personal indefinido no fijo, pese a que
en el convenio colectivo nada se dispone al respecto:

La diferencia pues entre «indefinido no fijo» y «fijo» puede estar, en su caso —se
insiste— en la causa de extincion del vinculo contractual. Sin embargo, durante la
vigencia del vinculo, el trabajador «indefinido no fijo», no puede ver mermado nin-
gtin derecho laboral o sindical por el mero hecho de ostentar dicha condicién. A este
respecto conviene recordar, que el articulo 15.6 ET [...]. Esta proteccién —y por
ende prohibicién en su caso de establecer preceptos convencionales contrarios al
sentido de la norma estatutaria— resulta sin duda de aplicacion —con mayor razén
si cabe— a los denominados trabajadores «indefinidos no fijos».

Asimismo, en esa linea critica hacia algunos contornos originarios de la
categoria en estudio, la STS 97/2017 de 2 de febrero (rec. 53/2015, RTV de
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Andalucia) examina el alcance de una convocatoria de cobertura de plazas
y explica lo siguiente:

No podemos obviar el hecho de que estamos ante la situacion de quien posee la con-
dicién de indefinido no fijo, y no estd cubriendo necesariamente una particular
vacante, pues la naturaleza de su relacion se ha generado por la irregularidad de su
contratacion, sin vinculacion directa y expresa con una plaza pendiente de cobertura.
Estamos, por tanto, ante un supuesto en que la falta de identificacion de la plaza no
sdlo se da respecto de la convocatoria para su cobertura, sino también respecto de la
situacion de la trabajadora, de la cual sélo se acredita que presta servicios en deter-
minada categoria profesional y centro de trabajo.

Y, ciertamente, llegados a este punto, las circunstancias en que se inserta el litigio
permiten sostener que, dada la referencia genérica en la convocatoria, no existen
garantias para considerar que el puesto de trabajo de la actora quedaba claramente
afectado. No podemos afirmar que la superacién del concurso por otro trabajador
implicara cubrir una plaza que estuviera ocupada por la actora.

2. DOCTRINA ACTUAL

La evolucion descrita culmina en la STS 352/2018 (rec. 27/2017), la cual
afirma abiertamente que a diferencia de lo que ocurre con el contrato de inte-
rinidad por vacante, en el indefinido no fijo la vinculacién no se establece nor-
mal y necesariamente con un puesto de trabajo concreto. La mayoria de veces
la propia existencia de un trabajador indefinido no fijo revela la existencia de
un empleo adicional a los previstos en su organigrama, por lo que se requiere
la activacion de un procedimiento selectivo de ingreso para su cobertura.

A diferencia de lo que sucede con las interinidades puras (la descone-
xion de la plaza desempenada genera su desnaturalizacion como contrato
temporal), entiende esta sentencia (dictada en Pleno, con Voto Particular)
que en es posible cambiar de destino (a efectos de promocién profesional)
y mantener la naturaleza como indefinido no fijo del contrato laboral. Si
bien se piensa, la temporalidad que nuestras Leyes regulan (y admiten) va
referida al negocio juridico que discurre entre empleador y empleado. Es el
contrato de trabajo temporal el que se desnaturaliza y transforma en uno
de duracion indefinida cuando se incumplen determinadas exigencias nor-
mativas, no el puesto de trabajo, ni la persona afectada; por descontado, esa
novacion posee efectos reflejos en la organizacion empresarial (la RTP) y en
quien presta su actividad (el trabajador, que también puede lucir su condi-
cion de «indefinido no fijo»).

Lo mismo cabe decir respecto de otras eventuales causas por las que se
acceda a la cualidad de referencia, comenzando por la contratacion origi-
nariamente fraudulenta.
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IV. SOBRE LA AMORTIZACION DE LAS PLAZAS

A partir de la STS 8 julio 2014 (rec. 2693/2013) también ha cambiado el
modo de abordar los supuestos en que la empleadora necesita amortizar
alguna plaza y las misma esta desempefiada por PINF.

1. DOCTRINA INICIAL

La doctrina tradicional ha sido que los contratos de interinidad por
vacante y los del PINF se extinguian no sélo al cubrirse la plaza ocupada
por el trabajador, como resultado del proceso ordinario de cobertura, sino
también por la amortizacion de la plaza vacante ocupada, supuesto en el
que la causa extintiva operaba directamente sobre el contrato, lo que hacia
innecesario acudir a los procedimientos de extincion colectiva o individual
por causas objetivas previstos en los articulos 51 y 52-c) del Estatuto de los
Trabajadores™.

2. DOCTRINA ACTUAL
A) Equiparacion entre PINF e interinos por vacante

Lo cierto es que, con mayor o menor decision, la jurisprudencia ha
venido entendiendo que estamos ante contratos laborales con régimen muy
proximo al de la interinidad por vacante. Tanto en la formulacion de la
doctrina jurisprudencial precedente sobre terminacion de los contratos
como consecuencia de los cambios operados sobre la RPT cuanto en la pos-
terior sobre despido por causa econdmica (STS de 24 junio 2014) se parifica
la solucion aplicable a contratos de interinidad por vacante y a contratos
considerados como indefinidos no fijos. De este modo, es 16gico y ajustado
a tal homogeneidad que el nuevo criterio interpretativo, sentado al hilo de
contratos de interinidad por vacante, se traslade también al caso de los tra-
bajadores indefinidos no fijos.

B) La Disposicion Adicional 20.2 ET, en sus dos versiones

Si se examina con detenimiento los Fundamentos de la, tan reiterada,
STS de 24 junio 2014 que han conducido al nuevo rumbo doctrinal se com-
probara como el papel que en ellos juega el tenor de la DA 20.2 ET es bien
modesto. Lo que alli se hace es reconsiderar la tradicional identificacion de
los contratos de interinidad por vacante como sujetos a condicion resolu-
toria, rechazando que realmente sea asi y postulando, con decision, que nos

15.  SSTS 8 dejunio de 2011 (R. 3409/2010), 22 de julio de 2013 (R. 1380/2012), 23 de octubre

de 2013 (R. 408/2003), 13 de enero de 2014 (R. 430/2013) y de 25 de noviembre de 2013
(R. 771/2013) entre otras que en ellas se mencionan.
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encontramos ante un contrato temporal de duracion indeterminada pero
en el que consta que el término pactado llegard; no estamos ante un contrato
sujeto a condicion resolutoria, sino ante un contrato cuya duracién esta
sujeta a un plazo indeterminado cuyo advenimiento ha de producirse. La
existencia de una condicion, se sigue diciendo, requiere que el hecho del
que depende sea incierto, incertidumbre que no se da cuando se fija un plazo
indeterminado que llegara (art. 1125 CC). Ademas, esa condicion resoluto-
ria seria nula, conforme a los articulos 1115 y 1256 CC, pues su validez
equivaldria a dejar al arbitrio de una de las partes la terminacién del con-
trato, lo que no es correcto, seguin esos preceptos.

Por tanto, como se observa, el criterio acogido por la STS de 24 junio
2014 no ha dependido del juego de la DA 20.2 ET, sino que este precepto ha
servido como mero detonante para propiciar la transicion reseniada. Asi las
cosas, carece de relevancia el parrafo 3.2 que a la DA 20.2 ET anadio final-
mente la Ley 3/2012. Este pasaje normativo («Tendrd prioridad de permanencia
el personal laboral fijo que hubiera adquirido esta condicion, de acuerdo con los
principios de igualdad, mérito y capacidad, a través de un procedimiento selectivo
de ingreso convocado al efecto, cuando asi lo establezcan los entes, organismos y
entidades a que se refiere el pdrrafo anterior») propicia una interpretacion de
sentido inverso: si los trabajadores fijos poseen prioridad de permanencia
en el marco del despido colectivo es que los demas (los que no son fijos)
también pueden ser afectados por tal causa extintiva. Pero, examinado
desde la optica que aqui interesa, es claro que no viene a abrir la puerta del
despido por causas empresariales a los trabajadores temporales (lo que si
seria significativo) sino, sencillamente, a fijar un criterio de prioridad en
orden ala permanencia; esla regla sobre el orden enlos despidoslanovedad
y no la apertura de la posibilidad de que sean despedidos quienes carecen
de prioridad para mantener su vinculacion.

C) Necesidad de acudir al despido objetivo para extinguir el contrato
como consecuencia de haber modificado la RPT

De cuando antecede deriva la consecuencia de que los contratos de los
trabajadores indefinidos no fijos en modo alguno estan sujetos a una con-
dicion resolutoria tacita mas alld de la constituida por la provision del
puesto desempeniado con arreglo a los procedimientos pertinentes, garan-
tizando los principios constitucionales y legales de igualdad, mérito, capa-
cidad y publicidad. El articulo 49.1.b) ET permite que el contrato de trabajo
incorpore «causas» que actien al modo de las condiciones resolutorias, pero
ello no significa que toda la construccidn civilista sobre esa figura sea direc-
tamente trasladable al &ambito laboral, sino que deben realizarse muy serias
adaptaciones. Por cuanto aqui interesa, ha de resaltarse la imposibilidad de
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reconducir a esta categoria de extinciones los hechos que posean un encaje
mas claro en otras aperturas del articulo 49.1 ET. Ejemplificativamente, no
valdria la prevision extintiva para el caso de que la empresa sufriera pér-
didas importantes, o la anudada a la desaparicion de la persona juridica
empleadora, o la referida a la ineptitud del trabajador; en todos esos casos,
y otros muchos, prevalece una tipicidad prioritaria, de modo que los aconte-
cimientos de la realidad han de subsumirse en el apartado legal en que
poseen un encaje mas pertinente.

En suma: si un contrato de trabajo (fijo, temporal, indefinido no fijo) ve
cercenada su continuidad porque la empresa pone en juego causas de tipo
organizativo, técnico o productivo, tanto razones de estricta Dogmatica
contractual (el papel que el articulo 49.1.b ET puede desempenar) cuanto el
tenor de las actuales normas (DA 20.? ET; preceptos concordantes del RD
1483/2012) y nuestra mas reciente doctrina (STS 24 junio 2014) conducen a
la misma conclusién. La decisién patronal de amortizar el puesto de trabajo
desempenado por el trabajador, operando para ello sobre la correspon-
diente RPT, ha de canalizarse a través de los preceptos sobre despido por
causas objetivas o, en su caso, colectivo.

V. INDEMNIZACION POR EXTINCION AL OCUPARSE LA PLAZA
CONVOCADA

Los cambios de doctrina también se han trasladado al tema de la indem-
nizacion debida como consecuencia de que el PINF cese en su actividad por
haberse convocad la plaza y no haberla obtenido.

1. DOCTRINA PRECEDENTE

Inicialmente, la jurisprudencia ha entendido que corresponde el abono
de la indemnizacion al art. 49-1-c) del ET. Esta doctrina, se resume en STS
7 noviembre 2016, rcud. 2638/2014).

2. DOCTRINA ACTUAL

Apartandose de las consecuencias y de la polémica del caso De Diego
Porras, la STS 257/2017 de 28 marzo (rcud. 1664/2015) considera que debe
abonarse una indemnizacion de veinte dias por afio trabajado:

Tal como hemos sefialado, la ausencia de un régimen juridico propio del
contrato indefinido no fijo, que el EBEP se ha limitado a reconocer sin esta-
blecer la pertinente regulacion de sus elementos esenciales —en este caso, el
régimen extintivo— obliga a la Sala a resolver el debate planteado en torno
alaindemnizacion derivada de la extincidon de tal contrato, cuando la misma
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se produce por la cobertura reglamentaria de la plaza. En este sentido, acu-
diendo a supuestos comparables, es acogible la indemnizacién de veinte dias
por afo de servicio, con limite de doce mensualidades, que establece el
articulo 53.1-b) del ET en relacion a los apartados c) y e) del articulo 52 del
mismo texto legal para los supuestos de extinciones contractuales por causas
objetivas. La equiparacion no se hace porque la situacién sea encajable exac-
tamente en alguno de los supuestos de extincion contractual que el referido
articulo 52 ET contempla, por cuanto que ese encaje seria complejo, sino
porque en definitiva la extincién aqui contemplada podria ser asimilable a
las que el legislador considera como circunstancias objetivas que permiten
la extincion indemnizada del contrato.

VI. HACIALA I’ARIFICACION DE DERECHOS: EL CASO DE LA
PROMOCION PROFESIONAL

1. SUINCLASIFICABLE NATURALEZA

Comencemos aclarando que la equiparacion entre indefinidos no fijos
y temporales a que se ha apuntado en alguna de las sentencias ya mencio-
nadas resulta perfectamente explicable desde la perspectiva del Derecho de
la Unién Europea (UE).

La Directiva 1999/70, sobre empleos de duracion determinada, garantiza
la no discriminacion entre los trabajadores de duracién determinada y los
temporales comparables, entendiendo por los primeros aquellos cuya vin-
culacion profesional incorpora una finalizacion determinada por condicio-
nes objetivas (fecha, realizacidon obra o servicio, hecho o acontecimiento).
La equiparacion de derechos se edifica desde la dicotomia conceptual apun-
tada; desde tal perspectiva se comprende que a quienes son indefinidos no
fijos se les considere como temporales, puesto que de ese modo se permite
el contraste (con quien sea comparable) y queda garantizada la equiparacion
de derechos.

Por tanto, afirmar que la transformacion o el cambio de denominacién
no puede afectar a sus garantias como trabajadores temporales (por ejem-
plo, ATJUE de 11 de diciembre de 2014, C-86/14, Leén Medialdea) en modo
alguno significa que deban ser tratados (in peius) como los trabajadores
temporales, sino, por el contrario, que también a ellos se les debe extender
la regla de equiparacion de derechos en todo aquello que sea posible.

2. NECESARIA EQUIPARACION DE DERECHOS

El articulo 15.6 ET equipara los «derechos» de ambos colectivos (tem-
porales y fijos), salvo en materia de extincién contractual.
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Con menor intensidad, la Directiva 1999/70 preconiza la igualdad en las
«condiciones de trabajo». Entre éstas aparecen, por ejemplo, las que afectan
al salario o a las funciones (STJUE de 11 de noviembre de 2015, C-422/14,
Pujante Rivera) y ala promocion interna (STJUE de 8 de septiembre de 2011,
C-177/10, Rosado). Por lo tanto, la no discriminacién entre indefinidos no
tijos y fijos es el punto de partida para abordar la extension de los concretos
derechos de este colectivo.

Si la general equiparacion entre trabajadores temporales y quienes no
lo son viene exigida por nuestra Constitucién, con mayor motivo ha de
asumirse cuando estamos ante indefinidos no fijos. No resulta compatible
conel articulo 14 CE un tratamiento —ya sea general o especifico en relacion
con ambitos concretos de las condiciones de trabajo— que «configure a los
trabajadores temporales como colectivo en una posicion de segundo orden
en relacion con los trabajadores con contratos de duracion indefinida» (STC
104/2004, de 28 de junio, FJ 6). Asi, no es dable identificar a estos ultimos
como los que tienen un «estatuto de trabajador pleno» en la empresa, en
contraposicion a los primeros, entendidos como aquellos que poseen un
«estatuto mas limitado o incompleto», siendo claro que «tanto unos como
otros gozan de la fijeza que se deriva de las estipulaciones de su contrato
de trabajo respecto de su duracion y de las disposiciones legales que regulan
sus causas de extincion, y que tanto unos como otros pertenecen durante la
vigencia de su contrato a la plantilla de la empresa para la que prestan sus
servicios, sin que resulte admisible ninguna diferencia de tratamiento que
no esté justificada por razones objetivas» (STC 104/2004, de 28 de junio, FJ
6).

En otras palabras, la modalidad de la adscripcion temporal o fija a la
empresa no puede, por si misma, justificar el distinto tratamiento de esos
dos grupos de trabajadores, ya que su impacto o resultado destruye la pro-
porcionalidad derivada de la duracion de los respectivos contratos, y haria
de peor condicidn artificiosamente a quienes ya lo son por la temporalidad
de su empleo (STC 177/1993, de 31 de mayo, FJ 3). En suma, cualquier
excepcion al criterio de igualacion expuesto, entre los trabajadores con con-
tratos de duraciéon determinada y los trabajadores fijos comparables, debe
estar fundada en razones objetivas.

3. EL DERECHO A LA PROMOCION PROFESIONAL

Uno de los derechos basicos de todo trabajador es el de su promocion y
formacion profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su adaptacion a
las modificaciones operadas en el puesto de trabajo, asi como al desarrollo
de planes y acciones formativas tendentes a favorecer su mayor empleabi-
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lidad (art. 4.2.b ET). Por su lado, el articulo 14.c) EBEP dispone que los
empleados publicos tienen derecho a la progresion en la carrera profesional
y promocion interna segin principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad mediante la implantacion de sistemas objetivos y transparentes
de evaluacion. Por tanto, solo en la medida en que la participacion en este
tipo de procesos vulnere los referidos principios habria que excluir de ellos
al PINF.

El articulo 83 EBEP dispone que la provision de puestos y movilidad del
personal laboral se realizard de conformidad con lo que establezcan los
convenios colectivos que sean de aplicacion y, en su defecto por el sistema
de provision de puestos y movilidad del personal funcionario de carrera.
La diccion de la Disposicion Adicional 15.2 ET sobre permanencia en «el
puesto de trabajo» bien puede concordarse con todo lo anterior, simple-
mente acomodando el «puesto de trabajo» al desempefiado en el momento
en que se produce una convocatoria de plazas.

A la vista de todo ello la (polémica) STS 352/2018 concluye que no hay
inconveniente en admitir que el indefinido no fijo pueda participar en este
tipo de concursos, conservando dicha condicién en el nuevo destino y sin
que el traslado transforme su naturaleza y lo convierta en fijo de pleno
Derecho. Es verdad que afiade diversas cautelas para evitar que la promo-
cion interna se convierta en un modo de eliminar la sujecion del vinculo
laboral a término. Y que subraya la necesidad (auténtica obligacién) de que
el empleador proceda, cuanto antes, a la amortizacién o convocatoria
publica de las plazas desempefiadas por este tipo de trabajadores™.

16.  El propio Tribunal Constitucional admite que quienes desempefian una plaza en

régimen de interinidad pueda permutarla, para asi favorecer la conciliacién de la vida
familiar, incluso contra la prevision expresa del convenio colectivo (STC 149/2017 de
18 diciembre). Primero, porque asi se favorece la efectividad de un principio consti-
tucional (art. 39.3 CE: asistencia y cuidado de los padres a sus hijos). Segundo porque
la temporalidad no puede constituir un factor de discriminacién. Tercero, porque el
cambio de los puestos no supone variacién alguna en cuanto a la calificacién juridica
de los contratos.
Ademas, la citada STC 149/2017 de 18 diciembre sale al paso de la argumentacién
conforme a la cual el personal interino por vacante, por definicién, ocupa una plaza
vacante, sin que pueda pretender ocupar otra plaza que no sea la identificada en el
contrato», sino que la concesién de la permuta supondria una irregularidad regla-
mentaria en la medida que se permitiria ocupar a un «temporal» una plaza distinta a
la determinada en el contrato de interinidad, impidiendo a un «fijo» la cobertura de
la vacante generada.
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VII. LA LPGE PARA 2018

El legislador se ha hecho eco de ella de modo tan impreciso como polé-
mico en el EBEP (pues realmente se quiso contemplar el supuesto del pro-
fesorado de Religion, pero sin especificarlo en el texto normativo) y en el
ET (Disposicion Adicional 15.%: «el trabajador continuard desemperiando el
puesto que venia ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los procedi-
mientos antes indicados, momento en el que se producird la extincion de la relacion
laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda a un empleo piiblico, superando
el correspondiente proceso selectivo»).

La Ley 6/2018, de 3 de julio, aprueba los Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2018 y en ella aparece una referencia al PINF que debe-
mos examinar, dado su cardcter polémico.

1. PREVISION NORMATIVA

Se reitera por la disposicion adicional cuadragésima tercera LPGE/2018
la prevision inaugurada por la disposicion adicional trigésima cuarta Ley
3/2017, de 27 de junio, sobre la responsabilidad de los departamentos com-
petentes en materia de personal en cada una de las Administraciones Publi-
cas y en las entidades que conforman su Sector Publico Instrumental del
cumplimiento de lanormativa en materia de contratacion de personal labo-
ral.

Tras recordar que los contratos de trabajo de personal laboral en las
Administraciones Publicas y en su sector publico deben formalizarse
siguiendo la legalidad, sefiala la responsabilidad de los departamentos de
personal del cumplimiento de la citada normativa, con especial atencion en
cuanto a la contratacion laboral temporal se refiere. Poniendo el foco de
atencion en aquellas contrataciones temporales que pueda dar lugar a la
conversion de un contrato temporal en indefinido no fijo.

Aunque la cuestion queda al margen de lo que ahora interesa, téngase
presente que la norma examinada suprime el tltimo parrafo de la disposi-
cién adicional vigésima sexta.Uno Ley 3/2017, de 27 de junio, en el que se
disponia que al personal, entre otros, de contratistas de concesiones de
obras le seran de aplicacion las previsiones sobre sucesion de empresas
contenidas en la normativa laboral.

2. UNA REFLEXION CRITICA

No es censurable que sean recordadas las obligaciones que a cada uno
competen, sino que las mismas se incumplan sin que se activen los meca-
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nismos tendentes a exigir responsabilidades. En alguna medida, la norma
trae a la memoria las viejas Instrucciones o Circulares que recordaban la
vigencia de leyes abierta y generalizadamente incumplidas.

Cuestion distinta es cuando el precepto limita las competencias de estos
departamentos o fija el proceder ante determinadas situaciones. Asi, con-
creta que estos no podran atribuir la condicién de indefinido no fijo a per-
sonal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a
su vez tengan un contrato administrativo con la Administracion respectiva,
salvo cuando ello se derive de una resolucion judicial.

No se trata de prevision baladi esta tltima. La Ley impide que la propia
Administraciéon o Entidad que ha generado el problema acepte que existe
una anomalia. Pero si se quiere impedir que la condicion de referencia
(contrato indefinido no fijo) se invoque por quienes ya no son empleados
cuando presentan la reclamacion hay que advertir que ello resulta incom-
patible con las exigencias constitucionales de tutela judicial y sujecion al
Derecho.

VIII. LA TEMPORALIDAD EN EL SECTOR PUBLICO TRAS LA LEY
20/2021 DE 8 DICIEMBRE

La evolucion del empleo en el sector publico en Espafa viene marcada
por la enorme tasa de temporalidad, que ha llegado al extremo de que casi
un treinta por ciento de los empleados publicos tienen o han tenido un vin-
culo profesional temporal con la Administracion Publica, de modo que «la
realidad nos ha mostrado un constante y sostenido aumento de la tasa de
empleo temporal. Esta situacion puede atribuirse a varios factores»'”. Una de
las normas que ha incidido sobre las relaciones laborales en la transicion
interanual (2021/2022) es la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo ptiblico. Aunque
aborda tanto el tema del funcionariado interino cuanto los procesos de esta-
bilizacion temporal, ahora solo corresponde destacar las cuestiones conecta-
das con el personal laboral, en especial respecto de la interinidad por vacante.

1. CUESTIONES GENERALES Y FORMALES

La Ley aparece publicada en el BOE de 29 de diciembre de 2021, con
inmediata entrada en vigor, en concreto al dia siguiente'®. La inmediatez

17. Asi lo reconoce la extensa Exposiciéon de Motivos del RDL 14/2021 de 6 de julio
(RDLTEP).

18.  Conforme a su DF Tercera («entrada en vigor») «Esta Ley entrara en vigor el dia
siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado».
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aplicativa queda mitigada desde una segunda perspectiva, como seguida-
mente veremos. Asimismo, a lo largo del precepto aparecen diversos plazos
o hitos temporales. Antes de 31 diciembre 2024 deben finalizar los procesos
selectivos de estabilizacion convocados al amparo de las LLPPGGEE para
2017 y 2018".

En su primera parte articulada, la Ley aborda la regulacion del funcio-
nariado interino, aflade una prevision sobre los principios aplicables a la
seleccion de personal laboral en régimen de temporalidad y, lo mas rele-
vante, establece unas medidas para controlar la temporalidad (funcionarial
o laboral en el empleo publico).

Pues bien, todas estas prescripciones poseen un efecto de futuro porque
«serdn de aplicacion vinicamente respecto del personal temporal nombrado o con-
tratado con posterioridad a su entrada en vigor»*. Conviene advertir, sin
embargo, que una prevision intertemporal idéntica ya venia incorporada al
RDL 14/2021. Puesto que la referida primera parte de la Ley lo que hace es
replicar lo previsto en la norma de urgencia, el resultado practico de todo
ello es que el régimen fijado ahora acaba aplicaAndose a las contrataciones
laborales realizadas a partir del 8 de julio de 2021*".

Por mandato de la DF Segunda de la Ley, esas previsiones de la primera
parte (de eficacia solo para personal de nuevo ingreso) resultan pospuestas
para «personal docente», «personal estatutario y equivalente de los servicios de
salud». En concreto lo que se hace es fijar el plazo de un afio* para llevar a
cabo la «adaptacion de la normativa [...] de acuerdo con las peculiaridades propias
de su régimen juridico». La operacion descrita es lo bastante ambigua como
para permitir diversas formulas adaptativas, tanto en el plano normativo
cuanto en el aplicativo. Ahora bien, lo que no parece posible es que los
limites establecidos para el recurso de personal de cardcter temporal
(tiempo maximo, supuestos en que procede, medidas de controles, conse-
cuencias) sean postergados en aras de esa traslacion a las peculiaridades de
ambos sectores. Avala esa advertencia la cautela incorporada por la propia
prevision sectorial para el caso de que transcurra la anualidad sin haberse
llevado a cabo?®.

19.  DTr Primera.

20.  Asilo establece la Disposicion Transitoria Segunda, rubricada como «efectos».

21.  Cf.la DF Tercera del RDL 14/2021, de 6 de julio.

22.  La DF Segunda de la Ley se remite a lo previsto en su homoénima del RDL, de modo
que el dia inicial debiera situarse en el 8 de julio de 2021.

23.  Elultimo parrafo de la DF Segunda del RDL afiade que «Transcurrido dicho plazo sin
que se produzca la citada adaptacion de la legislacion especifica seran de plena apli-
cacién a este personal las previsiones contenidas en los citados preceptos del texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico».
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Sin que ello resulte preocupante, si es sorprendente que la Ley se desen-
tienda de la suerte corrida por el texto a partir del cual se gestd su tramita-
ciéon parlamentaria, el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, con igual
denominacion. Esta norma de urgencia?, en buena logica, estaba llamada
a su desapariciéon como consecuencia de tal procedimiento. Presuponiendo
que ello es asi y que ha sido derogado, curiosamente, la mencionada DF
Segunda de la Ley prescribe que «permanece en vigor» un concreto aspecto
(el referido a la adaptacion en ambitos sanitario y docente)®.

2. ALABUSQUEDA DEL ALINEAMIENTO CON EL DERECHO DE LA
UE

Lanorma desea satisfacer las exigencias del Derecho Comunitario sobre
abuso de temporalidad. En sintesis, la doctrina que ha fijado el TJUE en esta
materia dispone que las autoridades espafolas tienen que instaurar medi-
das efectivas que disuadan y, en su caso, sancionen de forma clara el abuso
dela temporalidad; y que las diferencias en el régimen juridico del personal
temporal y del fijo deben basarse tinicamente en razones objetivas que pue-
dan demostrar la necesidad de estas diferencias para lograr su fin.

Aunque no sea una opinién unanime, el Preambulo explica cémo el
TJUE sostiene que no cabe en nuestra Administracion la transformacion
automatica de una relacion de servicio temporal en una relacion de servicio
permanente. Esta opcion estd excluida categéricamente en el Derecho espa-
fiol, ya que el acceso a la condicion de funcionario de carrera o de personal
laboral fijo s6lo es posible a raiz de la superacién de un proceso selectivo
que garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad.

En particular, el legislador toma en cuenta la ya extensa jurisprudencia
del TJUE en relacion con la interpretacion de la Directiva 1999/70 (CE) del
Consejo, de 28 de junio de 1999. Concretamente, se asigna especial relevan-
cia a la STJUE del C726/19 (IMIDRA), de 3 de junio de 2021, que ha propi-
ciado una nueva reflexién sobre determinados aspectos de lajurisprudencia
de los drganos jurisdiccionales nacionales, reflejada en STS 649/2021, de 28
de junio. De ahi el esfuerzo por conseguir que pueda conjugarse adecua-

24.  Convalidado por Acuerdo del Congreso de los Diputados, publicado por Resoluciéon
de 21 de julio de 2021 en el BOE del dia 28.

25.  LaLey ocupa diecisiete paginas del BOE n.° 312 del afio 2021; diez de ellas exponen,
en forma de Preambulo, las razones que abocan a la adopcién de las distintas previ-
siones. La disposicién, por asi decirlo, juega con el texto refundido de la Ley del Esta-
tuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre (EBEP).

48



APROXIMACION AL PERSONAL «INDEFINIDO NO FIJO»

damente el efecto util de la Directiva mencionada con el aseguramiento de
los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso
al empleo publico.

3. CONTROL DE LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO

La mayor innovacién aparece en la nueva Disposicién adicional deci-
moséptima del EBEP sobre «Medidas dirigidas al control de la tempora-
lidad en el empleo publico». Su contenido recuerda mucho a lo prescrito
por la Disposicion Adicional 43.2 de la Ley 6/2018, LPGE para el afio 2018.
Con arreglo al numero 1 de la nieva DA, las Administraciones Publicas®
«serdn responsables del cumplimiento de las previsiones contenidas en la presente
norma y, en especial, velardn por evitar cualquier tipo de irregularidad en la con-
tratacion laboral temporal». Nos sitiia el legislador ante una responsabilidad
de alcance indeterminado (indemnizatoria, reparadora, disciplinaria) y
respecto de sujeto impersonal, esto es, referida al propio sujeto que apa-
rece como empleador y no a las concretas personas que adoptan sus deci-
siones.

Se trata de una norma programatica, sin que ello le reste relevancia. Su
contenido constituye una obligada consecuencia de la exigencia constitu-
cional conforme a la cual la Administracion acttia «con sometimiento pleno
a la ley y al Derecho» (art. 103.1 CE), pero viene a constituir la plataforma
sobre la que se edifica el resto de previsiones, ya mas concretas y operati-
vas?.

4. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PERSONAL

Conforme al niimero 2 de la nueva DA 17.2 EBEP, «las actuaciones irre-
Qulares en la presente materia dardn lugar a la exigencia de las responsabilidades
que procedan de conformidad con la normativa vigente en cada una de las Admi-
nistraciones Piiblicas»?®. Esta norma si plantea interrogantes de calado, que
ahora resulta imposible examinar.

26.  Sorprende que omita la mencidn al resto de entidades del sector publico.

27.  Consciente de todo ello, afiade la Disposicion que «las Administraciones Publicas
promoveran, en sus ambitos respectivos, el desarrollo de criterios de actuacién que
permitan asegurar el cumplimiento de esta disposicidn, asi como una actuacién coor-
dinada de los distintos érganos con competencia en materia de personal».

28.  No se reitera la prohibicién de reconocer la condicién de indefinido no fijo salvo que
haya sentencia judicial en ese sentido. La polémica sobre si ello es deliberado y el
estado de la cuestién ya ha surgido. En su resolucién no estara ausente una reflexién
acerca de las exigencias de la «interpretacion conforme» de nuestro ordenamiento con
el Derecho de la UE.
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5. LA «COMPENSACION ECONOMICA» POR ABUSO DE
TEMPORALIDAD

La «compensacion econémica».— Poniendo de relieve que quiere aten-
der a las exigencias del Derecho de la UE y que esta introduciendo una
figura novedosa, el precepto contempla una «compensacion econdmica»
para los casos en que el personal laboral temporal haya prestado sus servi-
cios para una Administracion mediando incumplimiento de los plazos
maximos de permanencia como tal.

Si esa andmala situacion genera responsabilidades institucionales y per-
sonales (para la Administracidn, para quienes actian en su nombre) ahora
se completa la otra cara de la moneda: la persona afectada debe ser com-
pensada. Se trata de una cantidad a tanto alzado e independiente de «la
indemnizacion que pudiera corresponder por vulneracion de la normativa laboral
especifica».

Compensacion econdmica e indemnizacion pasan, de este modo, a ser
conceptos diversos; con finalidades similares pero regulaciones diversas. Si
esta compensacion surge como consecuencia de que la plaza desempenada
mas alla del periodo maximo de temporalidad ha sido cubierte por quien
la ha obtenido, estamos ante el mismo resultado a que ha llegado la juris-
prudencia respecto del PINF. Si el cese no tiene lugar por esa causa estamos
ante una compensacion diversa. Cuando se deja a salvo la indemnizacion
propia de la legislacion laboral es seguro que se piensa en la del despido
improcedente Podria dudarse si también en la propia del despido nulo por
vulneracién de derechos fundamentales, pero lo que expondremos mas
adelante inclina a descartar esta segunda hipdtesis. Si cabe pensar en la
indemnizacion propia de un despido objetivo o colectivo de personas cuya
prestacion temporal haya ido mas alla del maximo permitido.

Cantidad de la compensacion econémica.— La compensacion del per-
juicio sufrido por el abuso de temporalidad se establece en los mismos
parametros cuantitativos que en los casos de despido objetivo. Teniendo en
cuenta la posibilidad de que el contrato finalice por una causa que genere
abono de indemnizacién, la DA 17.2.5 establece un enrevesado régimen:

Dicha compensacién consistird, en su caso, en la diferencia entre el mdaximo de veinte
dias de su salario fijo por afio de servicio, con un mdximo de doce mensualidades, y
la indemnizacion que le correspondiera percibir por la extincion de su contrato, pro-
rratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio.

Esta regla prescinde de la jurisprudencia sobre PINF puesto que va
referida a personas que han prestado servicios en régimen temporal mas
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alla de lo legalmente admisible, en tales casos estamos ante PINF y al tér-
mino del contrato se tiene derecho a percibir, cuando menos, una indem-
nizacion equivalente a la de la nueva «compensacion».

Ellegislador no ha indicado, y el intérprete desconoce, en qué supuestos
podemos encontrar un supuesto en que coincidan estos presupuestos: 1.%)
una temporalidad que supera los limites maximos; 2.%) una terminacion
contractual que da lugar a indemnizacion inferior a 20 dias de salario por
ano.

En esas condiciones, la conclusion es que estamos ante una «compen-
sacion economica» inoperante mientras se mantenga la figura del PINF.
Con una salvedad: para devengar esa compensacion no es necesario pre-
sentar reclamacion alguna respecto de la destipificacion del contrato como
temporal y su conversion en indefinido (o fijo). No es descartable que el
precepto persiga una minoracion de la litigiosidad, al atribuirse ex lege la
misma consecuencia patrimonial que comporta el acudimiento a los tribu-
nales. A salvo, claro estd que se considere existente un verdadero despido
y no un mero cese por la causa, hasta ahora, tipica del PINF.

La extincion contractual como requisito adicional para el devengo.—
La cantidad de referencia surge para compensar el abuso de temporalidad,
pero no se devenga por tal motivo nudamente sino que precisa, como ver-
dadero presupuesto que tal situacion haya desembocado en una extincion
contractual no imputable a la persona afectada. Esa es la finalidad de la
regla conforme a la cual «el derecho a esta compensacion nacerd a partir de la
fecha del cese efectivo».

Rechazo al método de »unidad esencial del vinculo».— Con arreglo
a jurisprudencia consolidada, las interrupciones no significativas entre
contratos sucesivos tampoco rompen la continuidad de la relacion laboral.
Y si existe unidad esencial del vinculo laboral, se computa la totalidad de
la contratacion para el calculo de la indemnizacion por despido improce-
dente®. En supuestos de sucesion de contratos temporales se computa la
totalidad del tiempo de prestacion de servicios a efectos de la antigiiedad,
cuando ha existido la unidad esencial del vinculo, lo que comporta que se
le haya quitado valor con caracter general a las interrupciones de menos
de veinte dias, pero, también, a interrupciones superiores a treinta dias,

29.  Entre otras muchas SSTS de 29 de septiembre de 1999 (rec. 4936/1998); 15 de febrero
de 2000 (rec. 2554/1999); 15 de noviembre de 2000 (rec. 663/2000); 18 de septiembre
de 2001 (rec. 4007/2000); 27 de julio de 2002 (rec. 2087/2001) 19 de abril de 2005 (rec.
805/2004) y 4 de julio de 2006 (rec. 1077/2005), todas recopiladas por la STS 290/2016
de 14 abril (rcud. 3403/2014).
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cuando la misma no es significativa, dadas las circunstancias del caso, a
efectos de romper la continuidad en la relacion laboral existente. La clave
radica en si ha habido una interrupcion significativa de la relacion labo-
ral®.

En el caso de que haya habido fraude, la doctrina jurisprudencial sos-
tiene que ello impone «un criterio mas relajado —con mayor amplitud tem-
poral — enla valoracion del plazo que deba entenderse «significativo» como
rupturista de la unidad contractual, habida cuenta de que la posicién con-
traria facilitaria precisamente el éxito de la conducta defraudadora. Maxime
cuando la Directiva 99/70/CE se opone a una normativa nacional que con-
sidera que tinicamente deben calificarse de sucesivos los contratos o rela-
ciones laborales de duracion determinada que no estén separados entre si
por un intervalo superior a 20 dias laborales?'.

Separandose de esta solida linea jurisprudencial, ahora el legislador
advierte que la cuantia de la compensacion econdmica «estard referida exclu-
sivamente al contrato del que traiga causa el incumplimiento». Se trata de limi-
tacion tan comprensible cuanto insuficiente para evitar que litiguen quienes
consideren que han sido sometidos a una sucesion contractual subsumible
en la categoria de «unidad esencial». Eso, porque no parece probable que
los tribunales abandonen esa construccion. Por tanto, la compensacion eco-
ndmica servira como una especie de anticipo a cuenta de la indemnizaciéon
reconocida en sede judicial.

Compensacion de cantidades.— Buena comprobacion de que laindem-
nizacion por final de contrato del PINF y la compensacién econdmica de la
DA 17.2 EBEP obedecen al mismo fin (compensar los abusos en la contra-
tacion) es que las cantidades son compensables y no acumulables. »En caso
de que la citada indemnizacion fuere reconocida en via judicial, se procederd a la
compensacion de cantidades», establece el referido precepto.

Supuestos excluidos.— Pese a superarse los limites maximos para la
duracion temporal del contrato, se pierde el derecho a la compensacion
econdmica si la terminacion del contrato se debe a despido disciplinario
declarado procedente o renuncia voluntaria. En el fondo de estas dos exclu-
siones late un presupuesto claro y logico: se trata de compensar el abuso de
temporalidad solo a quien ha perdido su empleo sin causa que le sea impu-
table.

30.  STS703/2017 de 21 septiembre (rcud. 2764/2015) y las en ella citadas.
31.  STJCE 4 julio 2006, asunto Adeneler.
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IX. AI,’LICACION EN EMPRESAS MERCANTILES DEL SECTOR
PUBLICO

Se ha discutido sobre las consecuencias de que un contrato de trabajo haya
sido celebrado en fraude de ley cuando la empresa es una sociedad mercantil
encuadrada en el sector publico. En su Pleno de 17 de junio de 2020 la Sala
Cuartahaabordado varios casos referidos alaentidad AENA??, debatiéndose
si el contrato debia considerarse fijo o indefinido no fijo.

De acuerdo con el criterio ahora expuesto por el Pleno de la Sala, las
sociedades mercantiles estatales, cuando se constate irregularidad en la
contratacion de un trabajador temporal, tendrdn que reconocerle, en lugar
de la condicién de personal fijo como en las empresas privadas, el mismo
régimen aplicable a los contratados en fraude de ley por organismos y
Administraciones Publicas: indefinidos no fijos y no empleados fijos de
plantilla. Uno de sus pasajes relevantes reza asi:

«La relacion laboral indefinida no fija tiene como finalidad salvaguardar los
principios que deben observarse en el acceso al empleo publico (no solo a la
Funcién Publica) a fin de evitar que el personal laboral temporal contratado
irregularmente por una entidad del sector publico adquiera la condicion de
trabajador fijo en el puesto que venia desempefiando. Para impedirlo, su
condicién pasa a ser la de trabajador contratado por tiempo indefinido con
derecho a ocupar la plaza hasta que se cubra por el procedimiento previsto
0 se amortice».

El Tribunal sefiala que dicha finalidad debe cumplirse también en las
entidades publicas cuya normativa prevé el acceso al empleo respetando
los criterios de igualdad, mérito y capacidad®.

X. INAPLICACION DE LA CATEGORIA POR LA JURISPRUDENCIA
CONTENCIOSA

Una reiterada jurisprudencia del orden contencioso* considera inapli-
cable la construccion sobre personal indefinido no fijo. Eso conlleva también
la inexistencia de una indemnizacidon compensatoria como consecuencia de
tal abuso para el caso de que finalice la prestacion de servicios por no haber

32, SSTS 472/2020 y 474/2010 de 8 julio (rcud. 1911/2018 y 2811/2018).

33.  El Voto Particular discrepante de un Magistrado sostiene que «aunque se llegara a la
conclusion de que el EBEP y normas concordantes abocan a que jueguen los principios
de igualdad, mérito y capacidad para acceso al empleo en las sociedades mercantiles
de titularidad mayoritariamente publicas, la consecuencia de infringir esos principios
no habria de serla de impedir la conversién del contrato en fijo, porque falta la palanca
supralegal que lo justifique».

34.  Por todas, STS-CONT 631/2023 de 18 mayo (rec. 100/2020) y las alli citadas.
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superado las pruebas convocadas para ocupar la plaza que viniera desem-
pefidndose. Recordemos sus nucleos fundamentales

1. INAPLICACION DE LA CATEGORIA DE PINF

Cuando se comprueba que la Administracion ha hecho nombramientos
no justificados de personal interino —o, mas en general, de duracion deter-
minada— la respuesta no puede ser aplicar criterios de la legislacion labo-
ral. La relacion estatutaria de servicio se rige por el Derecho Administrativo
y consiste, entre otras cosas, en la aceptacion por el empleado de una serie
de reglas que conforman un «estatuto» en gran medida heterénomo. En este
sentido, no hay ninguna identidad de razon con la legislacion laboral, por
lo que carece de fundamento que los tribunales la apliquen en este dmbito,
ni siquiera como fuente de inspiracion.

2. AUSENCIA DE DANO AUTOMATICO PESE A LA ABUSIVA
TEMPORALIDAD

La indemnizacion solo tendria fundamento si mientras duré la tempo-
ralidad y como consecuencia de la misma se produjo una lesién fisica o
moral, una disminucién patrimonial o una pérdida de oportunidad que el
empleado publico interino no tuviera el deber juridico de soportar.

Pero esto pasa por presentar una reclamacién por dafios efectivos e
identificados con arreglo a las normas generales en materia de responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion. El mero hecho de haber sido per-
sonal interino durante un tiempo mds o menos largo, incluso si ha habido
nombramientos sucesivos injustificados, no implica automaticamente que
haya habido un dafio.

Pensar en una indemnizacién como castigo a la Administracién que ha
permitido esa utilizacién ilegitima de figuras de empleo publico de dura-
cion determinada que estan legalmente pensadas para otros fines tampoco
resulta admisible. Los «dafios punitivos» no estan contemplados en la regu-
lacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Tampoco es
facil encontrar supuestos de dafios punitivos en la legislacion civil espanola.

El deber de reconocer una indemnizacién de naturaleza sancionadora,
como respuesta a una situacion contraria a lo establecido en la Cldusula 5
no viene impuesto por la jurisprudencia del TTUE®.

35.  Dicha clausula 5 «[...] no es incondicional ni suficientemente precisa para que un par-
ticular pueda invocarla ante un juez nacional][...]», como concluyen las sentencias
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ESTUDIOS

En el Real Sitio y Villa de Aranjuez, a las orillas del rio Tajo, la Universidad Rey Juan Carlos
acogio el XV Seminario sobre aspectos juridicos de la gestién universitaria, en su sede del
Hospital San Carlos, surgido de los trabajos de analisis, reflexion, valoracién y actividad
propositiva, de la Asociacion para el estudio del derecho universitario (AEDUN), y de un
bagaje asociativo de treinta afios, que celebramos haciendo unas valiosas exposiciones, y
unos largos debates, de una panoplia de diversas materias, de una influencia y repercusion
de gran importancia para el presente y el futuro préximos de las Instituciones Universitarias.

Estas paginas encierran aquellas horas de trabajo, y la pausa de analisis posterior, sobre
materias de la mas diversa indole, desde el abordaje de la IA desde distintos angulos, como
la ética, la proteccion de datos y la propiedad intelectual, hasta el resultado del prolijo mundo
de los procesos judiciales universitarios, y la cantidad y variedad de los pronunciamientos
jurisprudenciales. De igual modo, se tuvo un tiempo dedicado a valorar la influencia y re-
sultados en la gestién de personal, de los Ultimos cambios legislativos en este ambito, los
cuales, como siempre, ni seran los ultimos, ni estaran solos, porque a ellos siempre se unira
la practica juridica. Por su parte, las jornadas de debate también dieron lugar a hacer una
primera prospeccion sobre la diversidad de canales de denuncias en el ambito universitario,
y las distorsiones procedimentales y competenciales subsiguientes; y, al mismo tiempo,
a generar una panoplia de soluciones para afrontar, desde el punto de vista juridico, las
singularidades de las universidades en el ambito impositivo y fiscal.

Este libro pretende, por tanto, aportar ideas y soluciones a los equipos de gobierno de las

universidades, y a los gestores universitarios, a través de la reflexion sobre la normativa, la
jurisprudencia y la practica. Seguimos creando el cuerpo del derecho universitario.
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