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Resumen: Ante las irregularidades cometidas con cierta frecuencia por parte de la
Administracion Publica en el marco de la contratacion del personal laboral temporal,
nuestra jurisprudencia cred hace ya varias décadas la categoria juridica del trabajador
indefinido no fijo. Posteriormente, se han producido cambios normativos Yy
jurisprudenciales, tanto a nivel interno como comunitario, con incidencia en dicha figura
en términos que no garantizan en absoluto niveles aceptables de seguridad juridica. El
objetivo de este trabajo es identificar las claves que podrian inspirar una futura reforma

en la materia.

Palabras clave: indefinido no fijo, interino por vacante, contratacion temporal,

Administraciones Publicas, contrato indefinido, fraude de ley.

Abstract: In view of the irregularities committed with certain frequency by the Public
Administration in the hiring of temporary labor personnel, our jurisprudence created
several decades ago the legal category of the non-fixed indefinite-term worker.
Subsequently, there have been regulatory and jurisprudential changes at both the
domestic and EU levels that have had an impact on this category in terms that do not
guarantee acceptable levels of legal protection. The aim of this paper is to identify the

clues that could inspire a future reform in this area.

Key words: indefinite-term contract, temporary employment, temporary contract, Public

Administration, indefinite-term contract, fraud of law.
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LISTADO DE ABREVIATURAS Y SIGLAS

AAPP: Administraciones Publicas.

BOE: Boletin Oficial del Estado.

CE: Constitucion Espafiola.

CC: Cadigo Civil.

EBEP: Estatuto Basico del Empleado Publico.

ET: Estatuto de los Trabajadores.

LJCA: Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

LOFAGE: Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado.

LRJS: Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

LRJSP: Ley del Régimen Juridico del Sector Publico.

RD: Real Decreto.

SS: Seguridad Social.

TC: Tribunal Constitucional.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

TREBEP: Texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

TS: Tribunal Supremo.



1. INTRODUCCION

1.1. Justificacion y objetivos del tema tratado

El abuso y fraude cometidos por parte de la Administracién Publica en la
contratacion de personal temporal llevé a la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a la
creacion jurisprudencial de la categoria correspondiente al personal indefinido no fijo.
Desde entonces, constantes vaivenes y disparidades de criterio en sede de jurisprudencia
se han ido acometiendo en la instauracion de esta figura, generando en su entorno una

gran controversia juridica.

La evolucion particularmente cambiante desde entonces, nos lleva a profundizar
acerca de una figura polémica e incierta, que socava los cimientos de estabilidad bajo los

que se sustenta el empleo publico.

El objetivo de este trabajo sera analizar y desarrollar detenidamente los
precedentes historicos y la situacion actual en la que se encuentran esta clase de
trabajadores, estimando si es necesario regular una normativa para, de esta manera,
terminar de una vez por todas con un estancamiento juridico permanente. Para ello, se
atenderd a las Administraciones Publicas en su condicion de empleadora, a su tipologia
en la oferta de empleo publico y a la perspectiva jurisprudencial y doctrinal, de tal manera

que se comprenda a la perfeccion las particularidades que atafien a esta figura juridica.

1.2. Metodologia

El disefio de investigacion de este trabajo ha consistido principalmente (a traves
de una metodologia analitica, sistemética y descriptiva) en un estudio exhaustivo de la
legislacion laboral y administrativa vigente, con especial referencia incluida a los
antecedentes legales. Seguidamente, al tratarse de un tema controvertido se ha acudido,
en gran medida, a la basqueda y recopilacion de informacion sobre fuentes doctrinales,
jurisprudenciales y numerosas revistas juridicas; la determinacion de aspectos cuya
resolucion resulta contradictoria y problematica; y, finalmente, el desarrollo y la
redaccion del trabajo conforme al interminable camino seguido por la jurisprudencia para

determinar la “solucién” a este conflicto. Todo ello, nos ha permitido fundamentar



razonadamente la propuesta de un marco de regulacion para la materia, asi como las

conclusiones expuestas.

De esta manera, sobre la base de toda la informacion recopilada, se ha procedido
al desarrollo de la tesis de manera objetiva, atendiendo en todo momento a una base de
datos fidedigna. Precisamente es la aplicacion rigurosa de este procedimiento la que nos

ha permitido llevar a cabo el estudio pormenorizado de esta figura juridica.

1.3. Estructura del trabajo

Una vez identificadas todas las fuentes doctrinales y jurisprudenciales, asi como
la legislacién pertinente, se ha desarrollado el trabajo de manera coherentemente

estructurada.

Primeramente, se han contextualizado los conceptos e ideas generales a modo
introductorio para determinar el marco juridico ante el que nos encontramos.
Posteriormente, una vez adquiridos dichos conocimientos previos, se ha desarrollado de
manera congruente y pormenorizada toda la informacion determinante respecto a la tesis
principal. En efecto, se ha explicado toda la problematica existente en lo que concierne
al personal indefinido no fijo, junto con la evolucién histérica cambiante en lo que

respecta a su configuracion en el marco normativo y su naturaleza juridica.

En Gltimo lugar, se ha recogido la propuesta de una intervencion legislativa en la
materia, conjuntamente con una serie de valoraciones finales, donde se han extraido
aquellos datos y conceptos mas relevantes del documento, asi como algunas
recomendaciones, consejos Yy otras posibles futuras lineas de investigacion

(particularmente dotadas de cierta subjetividad).

2. LA ADMINISTRACION PUBLICA EN SU CONDICION DE EMPLEADORA
LABORAL

La posicion juridica de la Administracion Publica como empleadora se asemeja
considerablemente a la funcion desempefiada por todas aquellas empresas pertenecientes

al sector privado. Sin embargo, existe una diferencia fundamental entre ambas, fruto de



la posicién de supremacia en la que se encuentran las AAPP, las cuales podemos calificar
como “una potentior persona vista (como sujeto con entidad propia en abstracto) desde
la dptica de la incidencia unilateral en las posiciones de los sujetos privados en el curso
de la relacion juridico-administrativa basada en la contraposicion interés publico-
interés privado, cuya resolucion sélo tiene una Gnica solucion justa™®. Por lo tanto,
dejando a un lado esta particularidad, la Administracion Publica asume un significante
papel como empleadora laboral, sometiéndose a toda la legislacion laboral vigente en el

Derecho de Trabajo, asi como a las normas de la Seguridad Social.

Es innegable que, actualmente, la Administracion Pdblica es uno de los
empleadores mas atractivos, pues las salidas laborales que ofrece garantizan, en la mayor
medida posible, un trabajo estable, juntamente con un equilibrio entre la vida personal y
profesional. Prueba de ello, la encontramos en el total de la poblacién activa que trabaja
en el sector publico: 2.597.712 trabajadores (incluyendo a toda clase de empleados

publicos).

Incluye el personal que trabaja en la administracion central,
autondmica, local y en las universidades. En los meses de enero
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Fuente: Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica, 2020.

https://www.epdata.es/

El modelo organizativo del sector publico esta fundado en una gran diversidad de

empleos y la inexistencia de un estatuto unitario comun a todos ellos, asentado sobre las

! parejo Alfonso, L., Crisis y renovacion en el derecho publico, Ed. Palestra, Lima, 2008, p. 32.



bases del principio de estabilidad y una aparente meritocracia. No obstante, la gestion no
esta exenta de numerosas y constantes criticas extendidas en gran parte de la sociedad

espafola.

2.1. Accesibilidad vy seleccién del personal laboral

Evidentemente, no va a ser objeto de este trabajo el estudio pormenorizado acerca
de cudl es el régimen juridico del acceso al empleo publico en Espafia. Para ello,
simplemente nos remitiremos, de modo introductorio, a la elaboracion de un analisis
objetivo explicando cudles son los preceptos constitucionales y legales aplicables, asi

como una vision genérica de cuéles son los principios y requisitos bajo los que se asienta.

El actual sistema de acceso al empleo publico se constituye en base a una serie de
criterios objetivos, enfocados desde una perspectiva de igualdad de oportunidades y
paridad frente a la ley. Por lo que la seleccion del personal se regird, principalmente, por
los principios de mérito, capacidad, igualdad y publicidad (tal y como se desarrollara
infra). Concretamente, hemos de poner en manifiesto los articulos 23.2 y 103.3 CE los
cuales, respectivamente, sostienen que: “los ciudadanos tienen el derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos”, asi como que: “la ley
regulara el acceso a la funcion puablica de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad”. Por lo tanto, a través del reconocimiento constitucional, podemos calificar
legalmente al acceso en igualdad de condiciones a las funciones y cargos publicos con la
naturaleza juridica de derecho fundamental. Asimismo, apreciamos que el régimen
juridico quedara tutelado en la ley, haciendo asi referencia al texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP) aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2015. Y especialmente a su articulo 55.1, donde se ampara que “todos los
ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de acuerdo con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el

presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico”.

En definitiva, atendiendo a la vinculacion positiva de derechos fundamentales con
los poderes publicos, el articulo 53.1 CE “se traduce en un deber general de realizar las

funciones de acuerdo con la Constitucion y un mandato de desplegar la eficacia de los



derechos fundamentales en el sentido de establecer su realizacion plena”?. Igualmente,
“con absoluta precision, el art. 103.1 de la Constitucion, impone que todo el poder

administrativo esté en situacion de sometimiento pleno™.

2.1.1. Acceso a la funcion publica mediante contratacion laboral

Uno de los mayores problemas existentes en la contratacion de empleo publico es
la ignorancia socialmente extendida a la hora de diferenciar la figura del funcionario y el

personal laboral.

Ciertamente, “nuestro legislador estatal ha optado por una funcionarizacion
generalizada del empleado publico que presta servicios en las Administraciones
locales™*. Si atendemos al articulo 92.2 de la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (LBRL) se dispone que: “con caracter general, los puestos de trabajo en
la Administracion local y sus organismos autonomos serdn desemperiados por personal
funcionario ”. Asimismo nuestro TC, en su STC 99/1987, ha defendido rotundamente que
la opcion preferida de la Constitucion Espafiola es la vinculacion funcionarial.

Consecuentemente, parece ser que se atribuye una utilizacion residual al personal laboral.

En este contexto, ligando la normativa operadora de las relaciones de empleo al
sector publico, las AAPP aseguran y garantizan el cumplimiento efectivo y el pleno
respeto a las obligaciones juridicas exigibles en la legislacién laboral. De lo contrario, se

estarian cometiendo multiples irregularidades al margen de la ley.

2 Gavara de Cara, J. C., “La vinculacién positiva de los poderes publicos a los derechos fundamentales”,
Teoria y realidad constitucional, nim. 20, 2007, p. 277.

3 Garcia de Enterria, E., Democracia, jueces y control de la Administracion, Ed. Civitas, Madrid, 1996,

p. 113.

4 Pefia Molina, M., “La funcionarizacion de laborales indefinidos no fijos de plantilla. Una posible solucién

en el &mbito local”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 38, 2015, p. 241.
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2.2. Clases de empleados publicos

En los organismos publicos existen diferentes tipos de empleados con distinto
desempenio en sus funciones. El articulo 8 TREBEP, se encarga de clasificarlos en los
siguientes grupos: funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal laboral (fijo,
por tiempo indefinido o temporal) y personal eventual. Por lo tanto, como veniamos
introduciendo previamente, podemos dividirlos en dos grandes modalidades:
funcionarios (art. 9-10 TREBEP), los cuales mantienen una relacion estatuaria con la
Administracion y su relacién se rige primordialmente por el Derecho Administrativo; y
el personal laboral (art. 11 TREBEP) que, en virtud de un contrato de trabajo, previsto en
la normas juridico-laborales, presta determinados servicios retribuidos a las AAPP.
Asimismo, también nos encontramos con la figura del personal eventual (art. 12
TREBEP), rigurosa excepcion del ordenamiento juridico cuya creacion se justifica como
razonable para que “los altos cargos de naturaleza politica tengan el apoyo de un

reducido grupo de personas de su confianza™®.

Entonces, como venimos sefialando, se le atribuye a la Administracion la potestad
de fijar las condiciones de trabajo de la modalidad de los funcionarios a través de la

aplicacion de las normas administrativas, y no laborales a este colectivo.

Por consiguiente, resulta evidente que, en la categoria del personal laboral (a
través de la formalizacion de la duracién del contrato laboral establecido en el art. 15 ET)
la Administracion Publica parece ser que actuara como empresaria per se, no olvidando
todas las singularidades que la conciernen por ser juzgada como potentior persona. En
cierto modo, nos hallamos ante uno de los axiomas del ordenamiento juridico, donde los
privilegios de la Administracion Publica se sustentan en la primacia del interés publico

sobre el mero interés privado.

En este contexto, resulta interesante comentar que mientras que el Derecho

Administrativo (en relaciéon con el Derecho Constitucional®) esta asentado y plasmado

5 Informe de la Comision de expertos redactora del Informe origen del Estatuto Basico del Empleado
Publico (2005).

6 Véase articulo 103.1 CE: “la Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales”.
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bajo defensa de los intereses publicos —generales—. Por el contrario, el Derecho del
Trabajo segin ALONSO OLEA es “el conjunto de normas reguladoras de los contratos
individuales y colectivos, asi como los procedimientos para su efectividad”. En cierto
modo, se viene a indicar que la transcendencia normativa del contenido material en esta
rama del derecho reside en el contrato de trabajo, donde “las convenciones legalmente
formadas tienen fuerza de ley entre las partes y deben ejecutarse de buena fe” (art. 1124
CC). Por consiguiente, al ser las partes la esencia o el ntcleo de este Derecho, asi como
la proteccion de los derechos de los trabajadores, deberemos fijarlo en el marco de la
defensa de la persona (en este caso, el determinado trabajador)’. De hecho, su nacimiento
fue principalmente evitar los abusos a los empleados durante la Revolucion Industrial, es
decir, el Derecho Laboral tiene como fundamento histérico la proteccion del trabajador.
En palabras de RODRIGUEZ-PINERO: “el Derecho del Trabajo es un presupuesto
necesario de una sociedad democratica avanzada y de una economia y un sistema de
empresas dinamico y competitivo, y para ello debe seguir siendo un derecho protector de

los trabajadores”.

2.3. Principios ordenadores del empleo publico

Tal y como se ha indicado supra, el acceso al empleo publico se rige por los
principios constitucionales® establecidos en el primer apartado del articulo 55 TREBEP,
el cual establece que se deberan respetar los principios de igualdad, capacidad y mérito,
asi como los dispuestos en el segundo apartado del mismo articulo: publicidad,
transparencia, imparcialidad, profesionalidad, independencia, discrecionalidad técnica,
agilidad, objetividad y adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las

funciones o tareas a desarrollar.

Evidentemente, todos estos principios resultan exigibles a cualquier sujeto que

aspire a ocupar cualquier puesto de trabajo en la Administracion Publica,

7 Sin embargo, el Derecho del Trabajo también ocupa una posicion crucial en los intereses pUblicos, por
ejemplo véase la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (BOE 8 de agosto de 1985) o
en el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (BOE 31 de octubre de 2015).

8 Véanse articulos 14, 23.2 y 103.3 de la CE.
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independientemente de la vinculacién o la duracion del contrato, juntamente con el
desempefio de sus funciones. Por consiguiente, estos principios se aplicardn y
garantizaran en cualquiera que sea el procedimiento de acceso en las Administraciones
Publicas, en otras entidades que forman parte del sector publico sin ser de la
Administracion (DA 12 TREBEP) y en todas aquellas entidades publicas empresariales
(art. 103.1 LRISP).

En efecto, la seleccion del personal funcionario y laboral, se debera realizar
adecuadamente mediante procedimientos que garanticen y respeten todos los principios
citados previamente ya que, de no hacerlo, se estaria incurriendo en una infraccion de la
norma, recurrible por la via de lo contencioso-administrativo. Asi pues, el no proceder de
manera oportuna en los procesos selectivos lleva aparejada consigo una garantia de

procedimiento que conlleva la nulidad de pleno derecho (art. 62.1 e) de la Ley 30/1992).

Por lo tanto, analizaremos de manera pormenorizada como afectan la promocion
de estos principios en los procedimientos selectivos del personal en las AAPP al
indefinido no fijo asi como si, realmente, existe una colision de estos principios con los
cimientos bajo los que se asienta la figura juridica.

3. LA CONTRATACION LABORAL TEMPORAL EN LAS AAPP

3.1. Temporalidad del empleo publico: abuso vy fraude de las AAPP

Actualmente, en Espafia, una buena parte de los contratos laborales formalizados
por la Administracion Pablica son temporales. No podemos obviar que el uso extendido
de esta clase de contrato laboral se debe a la flexibilidad implicita que la acompaiia frente
una sociedad cada vez mas competitiva debido a la globalizacién, juntamente con el
evidente ahorro por indemnizacion procedente en caso de despido. Obviamente, de forma
paralela, el principio garantista de estabilidad del empleo bajo el que se amparan los
organismos publicos queda totalmente quebrantado a través de este tipo de contratos. En
efecto, “si analizamos la evolucion del Derecho del trabajo espafiol, es posible
comprobar que, tanto el plano politico —discursivo como desde el punto de vista

juridico-positivo—, la cuestion de la estabilidad ha estado en base de la gran mayoria

13



de reformistas del marco institucional del mercado de trabajo™°. Consecuentemente, se
juzga a la temporalidad como uno de los males en los que siempre ha encallado el
mercado de trabajo espafiol en lo que concierne al sector publico. Analégicamente, se
equipara la temporalidad con la precariedad laboral, pues es una causa directa de

incertidumbre e inseguridad en distintos grados y planos del empleo.

Asalariados con contrato temporal

Sobre el total, en %

Media = Sector publico Sector privado

246
23,2

Fuente: El Pais. INE, 2020. https://www.ine.es/

El enquiste de la temporalidad en el mercado de trabajo viene acompafiado de
una mayor facilidad en la destruccion de empleo y es un lastre en la productividad
nacional. Por ello, nuestro pais siempre se ha visto sometido a intensas presiones

nacionales y europeas para encontrar una solucion provisional a esta cuestion.

De hecho, en la busqueda de soluciones, debemos tener presentes las
disposiciones de la Directiva Comunitaria 99/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo con contrato
de duracion determinada. El principal objetivo de esta Directiva, en la lucha contra la
precariedad en el empleo, era la mejora en la calidad del trabajo de duracion determinada,

garantizando la efectividad y cumplimiento del principio de igualdad y no discriminacion

9 Guaman Hernandez, A., “De la estabilidad en el empleo a la precariedad laboral por la via de la
contratacion temporal: la insercién de los jovenes en el mercado de trabajo como paradigma del trabajo

precario”, Anuario de la Facultad de Derecho (Universidad de Alcald), nim. 6, 2013, p. 104.
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en materia de condiciones de empleo, estableciendo un marco normativo para evitar los
abusos de las AAPP en la utilizacién de contratos sucesivos o vinculos laborales de

duracion determinada.

En este &mbito, se creara jurisprudencialmente en la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo una categoria extranormativa y atipica de trabajadores: el indefinido no fijo.
Ademas, “vinculado a una realidad incierta y a un uso equivocado de esta figura, una de
las cuestiones mas controvertidas a las que se ha venido enfrentando la jurisprudencia
ha sido la tortuosa cuestion de los efectos que, en el plano laboral, derivan de las
irregularidades cometidas por las Administraciones al convenir contratos temporales
calificados como fraudulentos'°. La duracion del trabajo, es y ha sido un tema de gran
litigiosidad. Por ello, mediante esta clase de empleados, se pretendié salir del paso en
todos los fraudes cometidos por las Administraciones Publicas en la contratacion de
personal temporal. Basicamente, se intentd dar solucion a aquellos trabajadores que
devienen de un fraude en la contratacion laboral irregular otorgandoles una estabilidad
relativa, es decir, proveyéndoles de la capacidad de formar parte del empleo pablico en
nuestro pais hasta que haya una convocatoria por oposicion en su plaza o exista una

amortizacion de la misma.

Por consiguiente, tal y como venimos indicando, el personal indefinido no fijo nos
hace contemplar “la necesidad de que seamos conscientes de la fragilidad en nuestro
sistema de empleo publico de los principios de mérito y capacidad en su aplicacion
ordinaria por nuestras administraciones, que exige la toma de decisiones urgentes y
profesionales, pues resulta imposible mantener en pie un edificio si sus cimientos no son

solidos y presenta defectos estructurales™*?.

En definitiva y a modo de conclusién, apreciamos dos contratiempos

interrelacionados entre si: existe un uso excesivo de la temporalidad en la Administracién

10 Mercader Uguina, J. R., La contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 1a
edicion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 137.

11 Antolin, J. F., “Algunas propuestas para una necesaria revision de la cuestionable doctrina judicial del
reconocimiento, al personal laboral temporal y funcionarios interinos, de la condicion de indefinidos no
fijos”, Gabilex: Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, num. 13, 2018, p. 17.
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Publica y, por el otro lado, una aparente ausencia de responsabilidades para quienes en
nombre del determinado organismo publico®?, llevan a cabo las contrataciones temporales

de manera fraudulenta.

3.2. Colisién de los principios rectores en el acceso al empleo publico

Posteriormente, a lo largo de los siguientes epigrafes, nos adentraremos en la
ambigliedad existente en las referencias a esta categoria normativa tras la publicacion y
promulgacion del EBEP, asi como “al silencio que se guarda sobre su estatuto

juridico™3,

Estos motivos son los que, de alguna manera, nos obligan a adentrarnos en la
posible existencia de una colision entre los principios del acceso al empleo publico
amparados en el art. 55 TREBEP y la interpretaciéon de esta figura. Tales principios
basicos rigen en cualquier clase de procedimiento selectivo, restringiendo asi la gestion
de los recursos humanos en las Administraciones Publicas. Asimismo, también se
destinaran para “garantizar no solo la libertad de concurrencia de los candidatos, la
igualdad y proscripcién de la arbitrariedad en los procesos de seleccion, y la estabilidad
presupuestaria, sino también la eficacia de la actuacion administrativa y la satisfaccion
de los intereses generales a cuyo servicio queda ordenada ésta”!4. En este contexto, se
profundizara especificamente en materia a través de la STS de 2 de abril de 2018 y laSTS
de 18 de junio de 2020, que marcaran uno de los enclaves en todo aquello referente al

alcance de los principios rectores en el ordenamiento juridico.

Por lo tanto, tal y como indicaremos a través del analisis cambiante en la evolucion
jurisprudencial, la actuacion llevada a cabo por el alto Tribunal a través de la creacion del

personal indefinido no fijo, puede ser entendida como un ataque frontal a estos principios,

12 véase articulo 88 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Plblico (BOE 2 de octubre de
2015).

13 Matorras Diaz-Caneja, A., “Clasificacion y caracteristicas de las diversas categorias de empleados
publicos en la Ley 7/2007” en Gayarre Conde, 1. y Burzaco Samper M. (coord.), el Estatuto Juridico del
Empleado Publico: estudio particular de algunos aspectos criticos del personal laboral, Ed. Dykinson,
Madrid, 2009, p. 168.

14d.
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asi como una discriminacion y una falta de respeto en la garantia de éstos. Sin embargo,
la cuestion requiere un analisis mas profundo, donde estudiaremos como las normas del
Derecho Administrativo (y el Derecho Constitucional) se entrecruzan con el Derecho del
Trabajo, causando asi multitud de problemas interpretativos en el entorno que rodea a

estos trabajadores.

4. PRIMERA ETAPA: LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DEL
INDEFINIDO NO FI1JO

Una vez ubicados e introducidos en contexto, se va a proceder a realizar un
analisis especifico acerca del vasto proceso de formacion que se ha ido sucediendo con
el devenir de los afios, desde la creacion de esta figura hasta la actualidad. Donde,
realmente, permanecemos en una situacion en la que han sobrevenido més problemas e

incertidumbres que soluciones.

Para ello, en esta etapa procederemos a desarrollar los origenes jurisprudenciales
de esta clase de personal, asi como el razonamiento explicito que llevo a introducirla en
el marco juridico. Ademas, se explicaréa el papel de la doctrina jurisprudencial europea en
la aplicacion e interpretacion del conflicto acaecido en el ambito constitutivo de esta

figura.

4.1. Origen vy reconocimiento jurisprudencial de la figura

La primera resolucion jurisprudencial que se remite expresamente al
nombramiento de esta figura fue hace mas de 20 afios, a través de la STS de 7 de octubre
de 1996, en un esfuerzo por diferenciar al personal fijo del indefinido. Desde su origen y
su proceso de formacion, son muchos los cambios de criterio persistentes en sede de
jurisprudencia. No obstante, pese a la evolucion cambiante de este trabajador, siempre ha
existido un denominador comun: “la situacion de anomia legislativa™®®. Tal y como
venimos sefialando, la razon de ser para crear una figura de tal singularidad no fue otra

que intentar abarcar un problema que lleva lastrando al ordenamiento juridico desde hace

15 Lopez Balaguer, M. y Ramos Moragues, F., El personal “indefinido no fijo”: génesis, jurisprudencia y

una propuesta de regulacion legal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 9.
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mucho tiempo: la conciliacion entre el &mbito laboral y administrativo. Esto es, la
bisqueda de una armonizacion de las previsiones laborales con los principios
constitucionales (arts. 23.2' y 103.3 CE), juntamente con aquellos que rigen en el acceso

al empleo pablico.

Asimismo, debemos destacar que, desde entonces, la jurisprudencia se ha visto
sometida a constantes criticas por la creacion de esta figura. Y es que, verdaderamente,
estan plenamente fundamentadas, pues han pasado mas dos décadas desde su
configuracion juridica y siguen persistiendo de manera reiterada los argumentos en
cuanto a su artificiosidad, falta de amparo legal e inactividad del legislador. Conforme a
este planteamiento, podriamos juzgar de mala praxis el comportamiento de la
jurisprudenciay el legislador en todo aquello que rodea al entorno de esta figura, asi como
a la proclamacion del Estado de Derecho por la que tanto abogan. No obstante, a
continuacion analizaremos los virajes a los que se ha visto sometido el personal indefinido
no fijo, razonando si es intrinsecamente necesaria la formulacion de una propuesta de

regulacion de un marco normativo.

En términos generales, en aras a preservar los principios que rigen para el acceso
gjercicio de cualquier funcion publica, el Tribunal Supremo dictamina que el caracter
indefinido “no supone que el trabajador consolide, sin superar los procedimientos de
seleccion, una condicién de fijeza en plantilla™®. Por lo tanto, tras esta mas que escueta
distincion, el Tribunal no volvera a pronunciarse al respecto del alcance de esta figura
hasta dos afios mas tarde, a través de la siguientes resoluciones formuladas en el Pleno:
STS de 20 de enero de 199817 y STS de 21 de enero de 19988, En éstas, se calificara la
naturaleza juridica del personal indefinido no fijo, donde se expondra su consideracion
como un trabajador con un contrato de trabajo sin limitaciones ni sometimientos a ningun
tipo de términos (caracter indefinido), pero que no puede pasar a formar parte de la
plantilla de cualquier ente publico (caracter fijo). Por ello, a pesar de la indefinicion, el
contrato quedara sometido implicitamente a que la determinada plaza pueda ser cubierta

por los medios de seleccion reglamentarios, y a la tacita extincion de éste. Evidentemente,

16 Sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de octubre de 1996 [Rec. niim. 3307/1995].
17 Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de enero de 1998 [Rec. nim. 317/1997].
18 Sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de enero de 1998 [Rec. nim. 315/1997].
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a través de esta decision, el Tribunal pretendié matizar de manera concisa lo ya expuesto
en el afio 1996, donde no se habia llegado a concretar el significado de esta clase de

trabajadores.

Cabe resaltar asi la importancia de esta sentencia, pues permitié dar un paso
adelante en la configuracion juridica de esta figura. No obstante, la transcendencia de
estas resoluciones estriba en uno de los votos particulares de los magistrados, el cual
incide directamente sobre la naturaleza juridica del indefinido no fijo: “el caracter
indefinido del contrato implica desde una perspectiva temporal que éste no esta sometido,
directa o indirectamente a un término”, pero anade que “esto no supone que el
trabajador consolide, sin superar los procedimientos de seleccion, una condicion de
fijeza en plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre seleccion de
personal fijo en las Administraciones Publicas™®. De esta manera, se cuestiona
solidamente la tesis jurisprudencial bajo los argumentos de la artificiosidad en la
diferenciacion entre fijos e indefinidos, conceptos hasta aquel instante tratados de
anadlogos. Ademas de manifestarse diversas incoherencias semanticas, el principal
argumento que sustentaron los magistrados discrepantes de la tesis era la falta de amparo
legal que legitimara activamente tal construccion jurisprudencial. En concordancia con
todo ello, observamos que el articulo 49 ET, en las causas numerus clausus que devienen
en la extincion del contrato, “ni se incluye la cobertura legal de una plaza, ni parece

facilmente reconducible a alguno de los supuestos previstos en aquél precepto”2°.

Posteriormente, a través de la STS de 27 de mayo de 2002%, la doctrina
jurisprudencial de estas tres sentencias quedara plenamente consolidada. Sin embargo, se
produce un progreso en la definicion del concepto, donde se cubre un aspecto adicional
que se habia omitido en las anteriores resoluciones: la determinacion de la causa y el
modo en que debia producirse la extincion contractual, asi como el régimen
indemnizatorio. Por tanto, esta resolucion sera crucial, ya que establecerd que el tramite

de cualquier tipo de contrato en el que intervenga un indefinido no fijo debera llevarse a

19 Sentencia del Tribunal Supremo. de 20 de enero de 1998 [Rec. nim. 317/1997].

20 |_opez Balaguer, M. y Ramos Moragues, F., El personal “indefinido no fijo”: génesis [...], op. cit.,
p. 20.

21 Sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de mayo de 2002 [Rec. niim. 2591/2001].
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cabo en virtud de lo establecido en el articulo 49.1 b) ET (por la aplicacion de la nulidad
parcial del contrato de trabajo ex art. 9 ET). Obviamente, la cobertura de plaza a través
de un procedimiento reglamentario en el ordenamiento juridico es una causa justificada
o condicion para la validez efectiva en la extincion del contrato (sin derecho a la
indemnizacién). Consecuentemente, se aplican extensivamente los efectos del citado
articulo, por lo que “basta con la denuncia fundada en esta causa para que el contrato
indefinido no fijo se extinga”??2. De manera subsiguiente, el Tribunal se decantara por la
opcion de la extincion de contrato sin derecho a la indemnizacién, basando esta decision
en diversos pronunciamientos dispares que incrementaban la incertidumbre juridica en

torno a este clase de personal.

En esta primera fase, ademas de una tremenda inseguridad juridico-doctrinal,
apreciamos que el contrato del personal indefinido no fijo fue juzgado como un vinculo
temporal sometido a condicién resolutoria, de modo que una vez cubierta la plaza por
amortizacion de la misma o por procedimiento reglamentario, el cese se instrumentaba ex
art. 49.1 b) ET. Ldgicamente, se adujé por analogia a la figura del interino por vacante,
pues las causas y justificacion de origen era exactamente la misma. No obstante, teniendo
en cuenta el contexto en el que nos ubicamos, nos centraremos en la diferenciacion de

ambos trabajadores mas adelante.

4.2. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

El papel de la jurisprudencia comunitaria tendra una gran relevancia en esta
materia. Es desde esta perspectiva donde debemos sefialar la normativa ya introducida
supra, la Directiva Comunitaria 99/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo con contrato de
duracion determinada. El principal objetivo de esta norma, en la lucha contra la
precariedad en el empleo, era la mejora en la calidad del trabajo de duracion determinada,
garantizando la efectividad y cumplimiento del principio de igualdad y no discriminacion
en materia de condiciones de empleo, estableciendo un marco normativo para evitar los

abusos de las AAPP en la utilizacion de contratos sucesivos o relaciones laborales de

2 De Heredia Ruiz, I. B., “Indefinidos no fijos: naturaleza juridica, reconocimiento y

extincion”, lUSLabor: Revista d'analisi de Dret del Treball, nim. 3, 2017, p. 165.
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duracion determinada. Consecuentemente, la doctrina comunitaria ha estimado que a
juicio de la disposicion de la Union Europea, “debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional que considera que Unicamente deben calificarse de
sucesivos los contratos o relaciones laborales de duracion determinada que no estén
separados entre si por un intervalo superior a 20 dias laborales”?3. Doctrina que debe
considerarse incesantemente, en tanto que la normativa nacional resulta obligada en la

interpretacion del derecho y jurisprudencia proveniente de la Unién Europea?.

En este contexto, se deben mencionar dos sentencias del TJUE, ambas de fecha
de 7 de septiembre de 2006%, a propdsito de dos cuestiones prejudiciales planteadas por
Italia. En ellas, se extraeran dos conclusiones de vital importancia: en los supuestos de
celebracion de contratos temporales sucesivos, la obligacion general impuesta en la
Directiva de transformacion en contratos por tiempo indefinido puede matizarse cuando
la condicién de empleadora reside en la Administracion Publica; y que la transformacién
de estos contratos temporales en indefinidos no se aplique en el ambito publico, no
significa que el ordenamiento nacional no deba contener otra clase de medidas efectivas
para sancionar y evitar el abuso de la temporalidad. Por lo tanto, apreciamos que la
importancia de esta tesis jurisprudencial reside en la defensa unanime de los organismos
publicos, ya que no se llega a concluir qué clase de sanciones deben ser las impuestas
para la Administraciones Publicas, sino que se deja al libre albedrio de los ordenamientos
juridicos internos. No obstante, en relacion con todo ello, el problema principal reside en
que la jurisprudencia nacional establecida en la STS de 27 de mayo de 2002, ni repara los
perjuicios causados al trabajador indefinido no fijo, ni penaliza de ninguna manera el

proceder irregular de la Administracion.

Efectivamente, tras la sentencia del TJUE, la doctrina jurisprudencial esta
claramente a favor de la extension de su doctrina al ordenamiento nacional. Pues, al fin'y

al cabo, esta sentencia no ocasiona el mas minimo perjuicio a las resoluciones

23 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 4 de julio de 2006, asunto “Adeneler”, C-212/04.

2 Véase articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea: “Sera obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro”.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de septiembre de 2006, Asunto C-
53/04 y C-180/04.
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jurisprudenciales. De hecho, podriamos resaltar que incluso las refuerza y avala todo lo

expuesto en éstas.

En dltimo lugar, debemos sefialar que, pese a la evidente influencia de la
jurisprudencia comunitaria en la aplicacion e interpretacion del derecho internacional por
parte de los tribunales nacionales, no se llega a decretar de manera especifica cuales deben
ser las sanciones. Asimismo, como veremos mas adelante, el TJUE incurrira en diversas
interpretaciones en el dmbito juridico del indefinido no fijo, que incrementaran la

incertidumbre en el marco de este trabajador.

5. SEGUNDA ETAPA: RECEPCION EN EL MARCO NORMATIVO

5.1. Promulgacion y publicacion del EBEP

En el afio 2007, un afio después de la publicacion de estas dos sentencias, se
aprob6 la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico?. El
EBEP, “aunque inspirado en un propdsito no solo modernizador, sino también
homogeneizador de estatutos juridicos basicos, fija reglas basicas diversificadas para
las distintas clases de empleados publicos?’. Asimismo, tras la aprobacion de esta ley,
nos encontrabamos ante un punto de inflexion en torno a la figura del personal laboral
indefinido no fijo. No debemos olvidar que el EBEP, “es la norma capital para los
empleados publicos y que en ella se contienen los aspectos esenciales del régimen
juridico aplicable al personal funcionarial; pero también, en lo que proceda (art. 7), el
del personal laboral que presta servicios para los organismos publicos que se incluyen

el ambito aplicativo de dicha norma”?,

En términos generales, en sede judicial estaba considerablemente extendido el

debate juridico y los criterios dispares en cuanto al trabajador indefinido no fijo.

% Actualmente consolidado en el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (BOE 31 de octubre de 2015).

21 Matorras Diaz-Caneja, A., “Clasificacion y caracteristicas de las diversas categorias [...]” op. cit., p. 143.
28 |_opez Balaguer, M. y Ramos Moragues, F., El personal “indefinido no fijo”: génesis, [...], op. cit.,

p. 27.
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Logicamente, se esperaba que el legislador dedicase unas lineas a esta figura
jurisprudencial para acabar de una vez por todas con este problema. Sin embargo, a lo
largo de sus cien articulos, ni se observa mencién alguna acerca del régimen juridico del
indefinido no fijo, ni se confecciona un régimen de responsabilidades para la
Administracion Publica en lo que concierne al abuso de la contratacion temporal.
Podriamos haber considerado esta ley como una oportunidad inmejorable para aclarar el
panorama de confusion e inseguridad juridica presente en aquel entonces. No obstante, la
Unica referencia implicita la encontramos en el articulo 8.2. ¢c) EBEP, donde se reconoce
discretamente la figura del indefinido no fijo al afirmar que la duracion del contrato de

trabajo podia ser fijo, por tiempo indefinido o temporal.

En definitiva, la promulgacion y publicacion del EBEP, no alterara en absoluto la
situacion previa en la que ya se encontraban esta clase de trabajadores. De hecho, hara
acrecentar todas las criticas doctrinales y la anomia legislativa, sostenidas bajo la base de

una dejacion de funciones deplorable por parte del legislador espafiol.

5.2. Reconocimiento definitivo de la condicion de indefinido no fijo

Una de las cuestiones mas controvertidas en este &mbito es si el reconocimiento
del personal indefinido no fijo ha de ser inicamente judicial o, por el contrario, ello no es

intrinsecamente necesario.

Sin embargo, parece ser que la Disposicion Adicional 342 (apartado 2) de la Ley
3/2017, de Presupuestos Generales del Estado, disipa toda las dudas en lo que se refiere
a este aspecto, puesto que afirma: “/...] los drganos de personal citados no podran
atribuir la condicion de indefinido no fijo a personal 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 derive de una resolucion judicial”. Por
tanto, la extension de esta figura a un trabajador se debera decretar por autoridad judicial,

es decir, habra de ser declarado asi mediante sentencia judicial firme.
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6. TERCERA ETAPA: ALTERACION EN LA NATURALEZA JURIDICA DEL
PERSONAL INDEFINIDO NO FIJO

La testimonial institucion del trabajador indefinido no fijo contiene un evidente
“oximoron de naturaleza intrinsecamente patoldgica, de imposible normalizacion
legislativa como una figura de contratacién habitual de las Administraciones”?°. Esto es,
una “anomalia” legislativa, es decir carece por completo de una identidad juridica
inherente. Asimismo, se le ha tildado de “engendro jurisprudencial™®’, “patologia
liberal™! e incluso “indeterino™®2. En cierta manera, el término en si mismo pretende

“conciliar lo inconciliable”.

A lo largo de las siguientes paginas, haremos un recorrido a lo largo de toda la
evolucion jurisprudencial —en el ambito nacional y europeo—, procurando comprender
en qué posicién normativa se encuentra actualmente el trabajador indefinido no fijo.
Basicamente, analizaremos su naturaleza juridica, entrando en detalle en una de las
cuestiones mas controvertidas en referencia a este marco de inseguridad juridica: su
equiparacion con el contrato de interinidad por vacante, asi como su colision con los

principios rectores del acceso al empleo publico.

En esta evolucion cambiante, buena parte de los vaivenes habidos en relacion con
la causa y el modo en que debia producirse la extincion del contrato obedecen,
esencialmente, a los cambios de criterio en su calificacion como contrato temporal o
contrato indefinido. Es por ello que algunos académicos, entre ellos el profesor
MERCADER, lo definen como una “figura camalednica”. No obstante, debemos hacer

dos clarificaciones: no es propiamente una modalidad contractual, sino una situacion

29 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de 11 de junio de 2018 [Rec. nim.
833/2018]

30 Monereo Pérez, J.L. y Molina Navarrete, C., “Clases de personal al servicio de las Administraciones
Publicas”, en El Estatuto Basico del Empleado Publico: comentario sistematico de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, Ed. Comares, Granada, 2008, p. 173.

31 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 6 de abril de 2010 [Rec. nim. 106/2010].

%2 Chaves Garcia, J.R. y Quesada Soler, B., “La expansiéon desbocada del derecho laboral en la
Administracién”, Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en

administracion local y justicia municipal, nim. 17, 2017, pp. 2061 y ss.
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juridica o posicién subjetiva del trabajador derivada principalmente de las irregularidades
cometidas en la contratacion temporal; y, pese a asemejarse al contrato de interinidad por
vacante, debemos distinguirlo del mismo, pues el indefinido no fijo no estad adscrito

necesariamente a una vacante determinada.

Es en este contexto, es donde debemos plantearnos si la naturaleza del vinculo
contractual del personal indefinido no fijo es indefinida, temporal, o simplemente
presenta tal singularidad que es practicamente imposible enmarcarla en alguna de estas
dos categorias (figura sui generis). Para ello, aludiremos a las consideraciones efectuadas
por el TS, haciendo especial hincapié en las tres Gltimas resoluciones jurisprudenciales

(2017, 2018 y 2020), cuyo fallo suscitd cierta controversia, vigente ain en la actualidad.

6.1. Primeros pronunciamientos jurisprudenciales: figura inestable vy tendencia

hacia la naturaleza temporal

La ausencia de regulacién legal es el detonante de este conflicto juridico. Por ello,
los Tribunales se ven obligados a encajar la figura en esquemas de contratacion
estrictamente laborales y que, realmente, no se ajustan a la realidad de un vinculo cuya
pretension es querer conciliar los preceptos constitucionales en materia de acceso de

empleo publico, asi como la normativa laboral y administrativa.

Anteriormente, hemos reiterado en la idea de que, en la ya citadas Sentencias del
Pleno de enero de 1998 y en la Sentencia de 27 de mayo de 2002, la doctrina parecia
inclinarse por la preponderancia del caracter indefinido de este personal, pero la realidad
era que la figura participaba también en la naturaleza temporal. A este respecto la
Sentencia de mayo de 2002 confirmaba: “[...] cuando esta Sala introdujo la figura del
temporalmente indefinido salvaba de las limitaciones y cortapisas propias de los
trabajadores temporales a quienes no lo eran porque se negaba la eficacia a la clausula
de su temporalidad; pero hubiera incurrido en ofensa a los principios de oportunidades,
meérito y capacidad, si hubiera proclamado una absoluta identidad juridica entre el fijo
v el indefinido temporal”. El contrato del indefinido no fijo se consideraba como un
vinculo —de facto— temporal sometido a condicion resolutoria, por lo que la extincién
de este tipo de contratos se estaba equiparando al de los interinos por vacante, puesto que

respondia a la misma causa y necesidad. Sin perjuicio de que durante la vigencia del
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contrato de trabajo, las condiciones laborales aplicadas serian las mismas que para los

trabajadores fijos.

El art. 49.1 b) ET, era una de las causas de extincion del determinado contrato de
trabajo. De hecho, se podria extender una presuncion iuris tantum frente a una aparente
equiparacion entre el personal indefinido no fijo y los interinos por vacante. Asi pues, la
jurisprudencia llegd a denominar al primer grupo como “interinos de hecho”®3, y las
caracteristicas del contrato en términos indemnizatorios era exactamente el mismo: 0
euros. Si bien, es cierto que esta doctrina serd matizada posteriormente, especialmente
mediante la STS de 14 de octubre de 2013**, donde se acabaran admitiendo diferencias
relevantes entre ambas figuras, y se asimilara la extincion del contrato del personal

indefinido no fijo a la extincion genérica de los temporales ex art. 49.1 ¢) ET.

De esta manera, se afirmara que “la simple amortizacion de una plaza vacante,
ocupada por un trabajador indefinido no fijo o por uno con contrato de interinidad por
vacante, no conlleva la extincion de los contratos sin necesidad de acudir al
procedimiento previsto en los articulos 51 y 52 c) del E.T. Ello, incluso, cuando se haya
aprobado una nueva relacion de puestos de trabajo, supuesto en el que, sin perjuicio del
valor probatorio que la nueva relacion de puestos de trabajo tenga para acreditar la
concurrencia de las causas economicas, organizativas y demas que puedan justificar la

extincion, deberan seguirse los procedimientos de extincion previstos en esos preceptos”.

Por lo que la importancia de esta sentencia reside en el cambio aludido
previamente en su régimen indemnizatorio, es decir, aunque el Tribunal Supremo siga
aplicando la doctrina anterior, donde la Administracion Publica podia amortizar los
puestos de trabajo sin necesidad de acudir a los arts. 51 o 52 ET (sin derecho a la
indemnizacién). Ahora bien, se ha de aplicar como novedad la indemnizacion prevista en
el articulo 49.1 c¢) ET, basada en una situacién de trato desigual injustificado. Esto es, que

la extincion del contrato por la amortizacion de la plaza, traerd consigo un derecho a

33 Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de enero de 1998 [Rec. nim. 317/1997].
34 Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de octubre de 2013 [Rec. nim. 68/2013], en relacion con la STS
de 22 de julio de 2013 [Rec. nim. 1380/12]
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recibir a cargo del empleador publico una indemnizacion de cuantia equivalente a la

establecida en el mencionado articulo.

Efectivamente, la reconduccion de esta solucion extintiva en caso de amortizacion
de plaza, se acabara alineando con el criterio jurisprudencial europeo en el caso Huétor
Vega®, donde el TIJUE se pronunciard por vez primera respecto a la figura de los
trabajadores indefinidos no fijos. Tal y como se abordara infra, en la STS de 24 de junio
de 201439, en la que tras calificar el contrato indefinido no fijo como contratos de duracion
determinada, se establece la necesidad de imponer algun tipo de compensacion

econémica®’ para evitar asi el abuso de las AAPP en la modalidad temporal.

Por consiguiente, el Tribunal europeo seguia la tendencia de proclamar la
naturaleza temporal del indefinido no fijo. La controversia planteada encajaba con la
temporalidad, puesto que la institucion se refiere a este vinculo como contratos de
duracion determinada. Asimismo, una conclusion analoga se extraeria de la Sentencia de
25 de julio de 2018, en el caso Vernaza Ayovi®®, donde el apartado 26 se pronunciara
sobre la cuestion suscitada afirmando que: “[...] una trabajadora como la Sra. Vernaza

2

Ayovi tiene la condicion de trabajador con contrato de duracion determinada ™.

De esta nueva doctrina judicial, que mantendria la validez de la amortizacion de
plaza simple, podemos resaltar dos consecuencias positivas. Por un lado, “la correcta
calificacion de que el contrato indefinido no fijo es, realmente, un contrato temporal
sujeto a un plazo indeterminado™®°. Y, por el otro lado, el reforzamiento del principio de
estabilidad del empleo publico, dado que el régimen de cobertura en caso de amortizacion

de plaza operaba de manera distinta al de la cobertura reglamentaria.

No obstante, esta naturaleza juridica en el vinculo contractual mutard en algo

menos de un afio, donde el Tribunal Supremo rectificara —como de costumbre— su

3 Auto del Tribunal de Justicia (Sala Octava), de 11 de diciembre 2014, Asunto C-86/14.

3 Sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de junio de 2014 [Rec. nim. 217/2013].

37 En virtud de la clausula 52 de la Directiva 1999/70.

38 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 25 de julio de 2018, Asunto C-96/17.

3 Abascal, V. A. M., “El contrato de trabajo indefinido no fijo: la erosion del principio de estabilidad en el

empleo del personal laboral de la administracion pablica”, Documentacion Laboral, nim. 106, 2016, p. 82.
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doctrina por completo. En este caso, lo hard por primera vez con un cambio en la
legislacion, mediante la Disposicion Adicional 202 de la ET*°. De esta manera, el Tribunal
Supremo, a través de la STS (Pleno de la Sala 1) de 24 de junio de 2014, refiriéndose a
la extincion del contrato de interinos por vacante, aplicara lo dispuesto en los arts. 51 y
52 ¢) ET cuando se trate de despidos colectivos o de despidos individuales basados en
causas econOmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Por consiguiente,
“determinara el abandono de la tesis de condicion resolutoria que hasta aquel momento
legitimaba la extincién por amortizacion de la plaza ocupada por el indefinido no fijo al

margen de lo dispuesto en los arts. 51y 52 ¢) ET”4L.

Esta rectificacion a través de la Disposicion Adicional, reformula y asigna
preferencia al personal ingresado por procedimientos reglamentarios selectivos , y “cuya
interpretacion a contrario permitirza la aplicacion de las normas del despido objetivo
individual o colectivo a esta clase de personal”*?. En cierta manera, se llega a la
conclusion de que la configuracion de la regla de prioridad de permanencia del puesto de
trabajo, cuyo destinatario es expresamente el personal fijo, se extendera también al
interino por vacante asi como al personal indefinido no fijo. Ademas, se considera que
son contratos temporales sujetos al cumplimiento del término pactado: la cobertura
reglamentaria de la plaza ocupada interinamente. Por ende, se trata de “una obligacion
sujeta a un término pactado que necesariamente llegara y no una obligacion sujeta a
condicion resolutoria®*. Sin embargo, el TS no se pronunciara sobre la repercusion en
la consideracion de la cobertura de plaza por proceso de seleccion pero, puesto que los
argumentos que justifican este cambio en la doctrina se enfocan en la actuacién de la
amortizacion de la plaza, se puede entender que no afecta directa o indirectamente a este

supuesto.

40 Actualmente, Disposicion Adicional 162 del TRDLET 2015.

41 Lopez Balaguer, M. y Ramos Moragues, F., El personal “indefinido no fijo”: génesis,[...], op. cit., p.
32.

42 Julia, J. A., “La evolucién -procelosa e inacabada- de la jurisprudencia en la extincion contractual del
trabajador indefinido no fijo”, Revista juridica de Castilla y Ledn, nim. 37, 2015, p. 20.

4 Viruez, M. A., “Extincion del contrato indefinido no fijo por cobertura y por amortizacion de la

plaza”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 129, 2015, p. 149.
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Analbgicamente, el Tribunal Supremo fundara este nuevo giro doctrinal en los
trabajadores indefinidos no fijos a través de la STS de 8 de julio de 20144, donde la
jurisprudencia mantendra un criterio paralelo al sostenido con los interinos por vacante,
y se consolidard con otras tantas resoluciones dictadas en este mismo sentido®.
Consecuentemente, a traves de la resolucion, se estaba ratificando una de las cuestiones
maés polémicas de aquel periodo: la equiparacion entre el indefinido no fijo y el interino
por vacante. Asimismo, sefialar que el criterio de esta sentencia se fundaba en base a lo
amparado en el art. 70 EBEP: “un contrato cuya duracion esti sujeta a un plazo
indeterminado que necesariamente llegara, maxime cuando se trata de vacantes que
deben ser objeto de oferta de empleo publico”. Por tanto, la amortizacion, cuando opera
antes del cumplimiento del término, procedera a recurrir de manera imprescindible al
procedimiento previsto para el despido por causas empresariales (arts. 51 y 52 ¢) ET),
que llevara aparejado consigo el derecho a la indemnizacion dispuesto en dichos

preceptos legales.

En suma, la transcendencia de este cambio es realmente significativa ya que, al
fin y al cabo, se retrocedi6 al criterio seguido en la tesis defendida en el voto particular
de la STS de 22 de mayo de 2002. Se abandonara asi la teoria de que se trata de un
contrato temporal sujeto a una condicion resolutoria en favor de su contemplacién como
contrato a término. Definitivamente, se volvid atras en el tiempo pese a que, en este
supuesto, la via del despido por causas empresariales solo seria aplicable en aquellos
casos en que los organismos publicos optaran por la amortizacion simple de la plaza

ocupada por el indefinido no fijo.

6.2. La vuelta hacia la naturaleza indefinida del personal indefinido no fijo

Tal y como venimos observando, existe ya un cierto recorrido en torno a la figura
del indefinido no fijo. La accion interpretativa del Tribunal Supremo esta repleta de
constantes cambios de criterios en sede de jurisprudencia, que no la eximen de numerosas

criticas doctrinales. No obstante, con el paso del tiempo, se ha ido perfilando el régimen

44 Sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de julio de 2014 [Rec. nim. 2693/13].
4 \éanse STS de 17 de marzo de 2015 [Rec. nim. 753/2014]; STS de 16 de febrero de 2016 [Rec. niim.
1199/2014]; STS de 13 de diciembre de 2016 [Rec. nim. 3774/2014], entre otras.
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juridico de esta categoria de personal, pero siempre bajo la misma concepcion: una

consustancial carencia de identidad juridica.

A continuacidn, a través de las resoluciones subsecuentes, desarrollaremos uno de
los cambios mas notables en lo que se refiere al derecho de indemnizacién
correspondiente al trabajador en estos casos. Asimismo, observaremos el sostenimiento
de una inseguridad juridica persistente en cuanto a la naturaleza de esta tipologia de
contratos, puesto que cuando la balanza ya parecia inclinarse hacia la temporalidad, se

volveran a “cambiar las tornas”.

Una de las novedades en materia del personal indefinido no fijo surge con la STS
de 28 de marzo de 201746. En esta sentencia se les reconoce legalmente en el art. 8 EBEP
(conjuntamente con el art. 11.1 EBEP), es decir, se configura la voluntad del legislador
en el reconocimiento juridico de esta figura, lo cual representa un gran avance en su
régimen estructural normativo. Asimismo, se explicaran abiertamente las causas que
llevaron a la jurisprudencia al origen de esta figura: el uso abusivo de la contratacion

temporal por parte de los organismos publicos.

A pesar de ello, la relevancia de esta sentencia incide bajo el fundamento de la
diferenciacion del contrato indefinido no fijo al del temporal y el personal fijo. Esta
transubstanciacion en la naturaleza juridica plante6 la duda de cuél debia ser realmente la
indemnizacién que le correspondia al empleado publico si se rescindia el contrato debido
a la cobertura reglamentaria de la plaza ocupada. De esta manera, la sentencia decreta
que, dada la ausencia de una regulacion concreta y el vacio normativo en torno a esta
figura laboral, la indemnizacion se debe asimilar a la de un contrato fijo. De hecho, el
Tribunal Supremo afirmara que “al no tratarse de un contrato temporal, parece
insuficiente la (indemnizacion) que hasta ahora le hemos venido reconociendo con base
enelart. 49.1.c) ET”.

En base a los razonamientos esgrimidos, la equiparacion frente a esta clase de
contratos, no se hace porque sea exactamente asimilable, sino porque el Tribunal

Supremo sostiene que la extincion de la relacion laboral en estos supuestos puede

46 Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de marzo de 2017 [Rec. nim. 1664/2015].
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compararse indirectamente con lo regulado acerca del despido por causas objetivas en el
Estatuto de Trabajadores. ElI fondo de esta decision declara que el derecho a la
indemnizacién que debe aplicarse es el de 20 dias por afio de servicio con limite de 12
mensualidades establecido en el art. 53.1 b) ET en relacién con los apartados c) y €) del
art. 52 de la misma ley. Por ello, de acuerdo con la argumentacion juridica, se estima
insuficiente la indemnizacion del art. 49.1 c) ET (8 dias por afio de servicio) que se le

venia reconociendo hasta entonces a este personal.

Asi entonces, parecia que, por primera vez, se pretendia penalizar el
comportamiento irregular y continuo de la Administracion Publica, aumentando el
derecho la indemnizacion de esta figura de 8 a 20 dias por afio de servicio. Aunque
verdaderamente, nos encontrdbamos en la misma situacion: la ausencia de cobertura
normativa, puesto que el dictamen estaba basado en una aparente semejanza con el

guantum indemnizatorio correspondiente a la extincidn de contrato por causas objetivas.

6.3. El reconocimiento del derecho a la promocion profesional

Ultimamente, el punto de inflexion de esta figura se encuentra principalmente en
su reconocimiento como contrato temporal (en relacion a su equiparacion con el interino)
o contrato fijo, aspectos clave para establecer como se debia proceder en caso de despido
con su pertinente régimen indemnizatorio. Tal y como venimos indicando previamente,
el ultimo criterio seguido por el Tribunal Supremo asemejaba esta figura a la de un

trabajador fijo.

Para comenzar con una adecuada comprension del enésimo cambio operado por
la doctrina del TS, hemos de contextualizar la situacidn preexistente. Asi entonces, desde
el origen de esta figura, la jurisprudencia ha aducido que la diferenciacion entre el
personal indefinido y el personal fijo en que, Unicamente estos Gltimos, forman parte de
la plantilla del organismo publico como personal fijo, mientras que los indefinidos no
fijos cesan su prestacion de servicios cuando el puesto de trabajo ocupado se haya
provisto por los procedimientos reglamentarios. Aun asi, su calificacion como indefinidos
reside en que hasta que aquello no ocurriese (durante la vigencia y desarrollo de la
relacién laboral) existia una equiparacion con los trabajadores fijos en las condiciones de

trabajo. Esta equiparacion sostenia que al personal indefinido no fijo se le aplicaria la
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normativa laboral, con la limitacién de los principios constitucionales que rigen en el

acceso al empleo publico (art. 55 TREBEP).

Esta tesis doctrinal fue avalada en diversas ocasiones por el TS*, ya que la
equiparacion de las condiciones de trabajo entre los dos tipos de personal procede de
aquellas materias no vinculadas esencialmente a la fijeza del vinculo. Ademas del &mbito
jurisprudencial, la legislacion se ha posicionado en favor de justificar una diferencia de
trato entre el personal indefinido no fijo y el personal fijo de plantilla vinculado a los
principios rectores. Este hecho queda claramente evidenciado en las DA 15% y 162 ET,
juntamente con el art. 96.2 TREBEP. En cuanto a esta ultima, cabe destacar su polémica,
pero es indudable que “esta regla especial no es de aplicacion ni al personal laboral
temporal regular, ni al que por sentencia tenga reconocida la singular y ambigua

condicion de indefinido no fijo™8,

Sea como fuere, una vez delimitada la situacion de partida, en una de las Gltimas
fases de toda esta serie de vaivenes doctrinales y jurisprudenciales, nos topamos con la
STS de 2 de abril de 2018°. El examen de la resolucién se fundamenté en dos cuestiones
principales: la vinculacién concreta a una plaza del personal indefinido no fijo y la
colision del Convenio Colectivo con los principios de acceso al empleo publico. Por
consiguiente, en este pronunciamiento se volvid a incidir sobre la naturaleza juridica en
esta clase de empleados, donde se regresard de nuevo a la calificaciébn comun como
contratos temporales, ya que se considera que no esta sometido a un término cierto o
determinado: “no supone que el trabajador consolide una plaza fija en plantilla, por lo
que, desde el punto de vista que ahora interesa, no puede apreciarse que exista una
diferencia sustancial entre el contrato indefinido (no fijo) y el contrato temporal”.
Ademas, se estipula que nos encontramos con trabajadores “sin vinculacion directa y
expresa con una plaza pendiente de cobertura”. Llegados a este punto, negando la

existencia de una linea jurisprudencial consolidada, se omite por completo la doctrina

47 \Véanse Sentencias del Tribunal Supremo, de 29 de enero y 4 de mayo de 2009 [Rec. nim. 326/2008 y
1631/2008].

48 Matorras Diaz-Caneja, A., “Clasificacion y caracteristicas de las diversas categorias [...]” op. cit., p. 182.
49 Sentencia del Tribunal Supremo, de 2 de abril de 2018 [Rec. nim. 27/2017].
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sentada hace un afio y, sin presencia de una justificacion acerca de este cambio, existe un

retorno hacia el asentamiento como personal temporal.

Por lo tanto, pese a las numerosas reiteraciones defensoras de la doctrina impuesta
en 2017, deducimos que se atribuye al indefinido no fijo la condicién de temporal.
Asimismo, al tratarse de una controversia que trae causa en un procedimiento de conflicto
colectivo promovido por el sindicato Confederacion General del Trabajo que afectara a
unos 250 trabajadores, cabe resaltar que el TS no tendra inconveniente alguno en
reconocer el derecho a la promocién profesional® a los trabajadores indefinidos no fijos,
para que asi puedan participar en este tipo de concursos, conservando su condicion en el
nuevo destino y sin que el cambio de destino transforme su naturaleza y lo convierta en
fijo de pleno Derecho. Todo ello, partiendo de la base del principio de no discriminacion
entre indefinidos no fijos y fijos (invocando a tal fin la Directiva 1999/70/CE). Desde
luego, reforzando la tesis sostenida por el Supremo, puede resultar comprensible que la
concesion de este derecho sea la opcién mas justa. Al fin y al cabo, no seria legitimo que
250 trabajadores quedaran privados del derecho a la promocion profesional como
consecuencia de la pasividad del empleador. Segun la tesis manejada en esta resolucion,
el personal indefinido no fijo simplemente se diferencia en el personal fijo respecto a que
la pervivencia de su contrato estd condicionada a cobertura legal de la plaza de la

correspondiente categoria profesional.

Sin embargo, el fallo de esta sentencia no es unanime, pues apreciamos la
presencia de cuatro votos particulares por parte de los Magistrados que conforman la Sala

que discrepan rotundamente en base a una argumentacion sélida.

En funcidn de las criticas recientemente expuestas, son muchos los que rechazan
el planteamiento sostenido en esta sentencia. Entre ellas podemos destacar que “no sélo
porque la falta de vinculacion de la plaza que ocupa el indefinido no fijo puede hacer
imposible la concurrencia de causa justa para la resolucion del vinculo contractual sino,
especialmente, porque entendemos que dicha vinculacion a una plaza o un puesto de
trabajo es un elemento inherente a su propia naturaleza juridica, que hace que nos

encontremos ante un trabajador que se encuentra en una situacion de transitoriedad, lo

% Véanse art. 35. 1 CEy art. 4.2 b) ET.
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que impide, por consiguiente, el reconocimiento a un derecho a la promocion
profesional”®l. De hecho, atendiendo la literalidad de esta tesis, se aprecia presuntamente
reflejado en la Disposicién Adicional 15% ET, donde no se ofrecen dudas al afirmar que
este tipo de trabajadores continuaran en el puesto que venian ocupando. En defensa de
este contexto, DESDENTADO BONETE, una de las voces mas autorizadas en la materia
concluye: “hay una relacion clara en el plano conceptual entre el mantenimiento
provisional del vinculo y la cobertura reglamentaria de la plaza que ha de considerarse
vacante. Si esa conexion se rompe, el indefinido no fijo deja de serlo o, se convierte en
portador errante de una especie de interinidad perpetua que contamina cualquier puesto

de trabajo que desempefie”®?,

Asimismo, en lo que concierne al derecho de promocion profesional, se reprochan
las razones dadas por el TS para concluir una diferencia de trato basada en el principio
constitucional de igualdad (art. 14 CE) entre los indefinidos no fijos y fijos de plantilla.
En cierto modo, existe un tratamiento desigual perfectamente compatible respecto a
aquellos empleados pablicos que hayan ingresado a través de los principios de igualdad,
capacidad o mérito (art. 23.2 y 103.3 CE) que, de una manera u otra, “es la diferencia
ontoldgica que nos permite distinguirlo del trabajador fijo y del eventual, ademas de ser
el rasgo distintivo que explica que su contrato esté sometido a término y que, a diferencia

del personal fijo, pueda extinguirse por cobertura o desaparicion de plaza que ocupa®:.

En esta Gltima fase, haciendo una evaluacion objetiva y dejando a un lado todos
los detractores de esta tesis y el reconocimiento al derecho de promocion profesional de
los indefinidos no fijos, parece ser que con este cambio radical en la doctrina referida a
la naturaleza juridica del contrato, se manifiesta la voluntad de regresar a una

temporalidad inherente al contrato.

51 Lépez Balaguer, M., Ramos Moragues, F., El personal “indefinido no fijo”: génesis, ..., op. cit., p. 62.
52 Desdentado Bonete, A., “Los indefinidos no fijos: ;una historia interminable o una historia terminada?”,
Revista de Informacién Laboral, nim. 10, 2018, pp. 27 vy ss.

53 Véase voto particular del magistrado del Tribunal Supremo AV. Sempere Navarro en la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 2 de abril de 2018.

34



6.4. ; Entidad suficiente para enmarcarla como cateqgoria juridica?

Desde su creacion jurisprudencial, con ya cierto recorrido en nuestro pais, nos
encontramos con una figura de posicién intermedia, que Unicamente adquiere tal posicion
por sentencia judicial firme (decretada por la autoridad judicial correspondiente) y se le
otorga una cierta estabilidad relativa, esto es, que son considerados empleados publicos

hasta que se convoque la plaza que ocupan o hasta que se amortice la misma.

En esta evolucion historica, la mutacién en las naturalezas juridicas y recursos de
analogias en torno a la figura que se han venido sucediendo con el paso de los afios, han

llegado hasta el punto de desvanecer, si alguna vez la tuvo, su aparente identidad juridica.

La experiencia de los afios ha demostrado que esta cuestion pone de manifiesto
un evidente problema estructural en relacion con la cuestion del acceso al empleo pablico.
En esta experiencia, la doctrina jurisprudencial no ha resuelto de manera definitiva la
dicotomia entre los principios constitucionales del acceso al empleo publico y los
derechos adquiridos por los trabajadores indefinidos no fijos contratados en fraude de ley
0 abuso de la contratacion temporal. En otras palabras, ademas de no dar solucion a este
conflicto, con el paso de los afios, se ha incrementado toda la controversia legal y

litigiosidad que suscitan este tipo de situaciones.

Hemos hecho alusion anteriormente a la STS de 2 de abril de 2018, asi como a
todas las criticas derivadas de dicha resolucién. Y es que, verdaderamente —desde mi
humilde posicion— suscribo parcialmente lo expuesto por los detractores de esa tesis,
puesto que es inadmisible que las cuestiones razonadas por el tribunal imposibiliten que
el acceso al empleo publico se desarrolle convenientemente conforme a lo estipulado en

nuestra Constitucion (principios de igualdad, mérito y capacidad).

Obviamente, queremos hacer constar el hecho de que no nos posicionamos en
contra de la preservacion de los derechos laborales adquiridos por el personal indefinido
no fijo, sino méas bien todo lo contrario. Este tipo de empleado, se trata de una victima
manifiesta del problema estructural de fondo que presenta el sistema de contratacion en

las Administraciones Publicas.
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A continuacion, haremos referencia al ultimo pronunciamiento de la
jurisprudencia nacional, la cual pondra en manifiesto la persistencia en este conflicto
juridico, sin llegar a resolver la cuestion problematica de fondo que posee nuestro empleo

publico.

En suma, actualmente esta figura vaga sin un rumbo fijo. El paso de los afios y las
constantes contradicciones en sede de jurisprudencia no han logrado atribuir cuerpo ni
forma definida al personal indefinido no fijo. La experiencia ha demostrado que la duda
persiste, y sigue sin haber alcanzado ningun tipo de identidad juridica. Por ello, tal y como
indicaremos posteriormente, es intrinsecamente necesaria una reforma de nuestra
legislacion que consiga poner fin a esta problematica, con el objetivo de adaptarla a las

necesidades actuales.

7. CUARTA ETAPA: EXTENSION DE LA FIGURA DEL INDEFINIDO NO
FIJO A LOS TRABAJADORES DE SOCIEDADES MERCANTILES
PUBLICAS

Mucho se ha escrito acerca de lo envuelta que esta la figura del indefinido no fijo
en una extraordinaria controversia juridica en el ambito del empleo puablico, y las

sociedades mercantiles estatales no son una excepcion.

La cuarta etapa —y seguramente no la Ultima— se recoge en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 y 18 de junio de 2020, A través de estas resoluciones, el Pleno
del TS ha unificado doctrina en relacién a las consecuencias derivadas de la apreciacion
de fraude de ley o abuso en la contratacion temporal en las Sociedades Mercantiles
Publicas. En ésta, se establece que los trabajadores con contratacion temporal irregular
seran declarados como personal indefinido no fijo en lugar de como trabajadores fijos de
plantilla enmarcadas dentro del régimen laboral comun. Por lo tanto, nos remitimos de
nuevo a un giro jurisprudencial acometido por nuestro alto Tribunal que sera uno de los

principales hitos que enmarcaran la historia de este sinfin de contradicciones.

% Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de junio de 2020 [Rec. nim. 2137/2020].
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En realidad, nos encontramos frente a uno de los problemas que persisten
continuamente en el marco juridico de esta figura: la colisiébn con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. Asi entonces, la fundamentacion del
fallo de la sentencia reside en que el contrato de los trabajadores indefinidos no fijos no
se aplicara exclusivamente en las Administraciones Publicas y a las entidades de derecho
publico, sino que también opera en las Sociedad Mercantiles Estatales (en este caso,
AENA) en las que el acceso se rige con los principios ya expuestos conforme a lo
dispuesto en la Disposicion Adicional Primera en relacion con el art. 55.1 TREBEP.
Asimismo, uno de los argumentos cruciales de la resolucion en defensa de la
fundamentacion propuesta es que “se trata de salvaguardar el derecho de los ciudadanos

a poder acceder en condiciones de igualdad al empleo publico en dichas entidades”.

En este sentido, la STS objeto de estudio cuenta con un Voto Particular formulado
por el magistrado A. Sempere Navarro, el cual juzga que la sentencia deberia haber sido
desestimada. Su principal argumento abogaba que “una entidad publica empresarial
posee ontologia de Derecho publico (articulo 103.1 LRSJP) y una sociedad mercantil,
aunque se integre en el sector publico, posee naturaleza de Derecho privado”. De esta
manera, entiende que “la extension realizada por ley y al margen de la Constitucion de
los principios de igualdad, mérito y capacidad a una sociedad mercantil de titularidad
publica conlleva la aplicacion de consecuencias distintas cuando se vulneran tales

principios™®.

Debemos asi partir de la base de que mediante esta sentencia el Tribunal, en lugar
de poner punto y final al problema derivado en el régimen juridico del personal
indefinido, prolonga —si cabe, aln mas— la solucion relativa a la figura, que sigue
quedando sometida un elevado grado de incertidumbre. Ademas, en esta Ultima etapa,
mediante la extension de la figura, se puede desembocar en situaciones dificilmente

justificables en clave de igualdad, puesto que “las formas instrumentales adoptadas por

% |diakez, F. J. A., “;Esta justificada la extension de la figura del indefinido no fijo que realiza a los
trabajadores de sociedades mercantiles publicas la STS de 18 de junio de 2020 (R°. 2811/2018, Sala de lo
Social)?”, LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social, nim. 3, 2020, p. 117.
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la propia Administracion no pueden permitirle eludir principios que desde la misma

Constitucion la vinculan®®®,

En definitiva, el objeto con el que se creo la figura del indefinido no fijo era la
conciliacion de las exigencias en los cuerpos normativos laboral, administrativo y
constitucional para tutelar los intereses en juego entre los trabajadores y los ciudadanos.
No obstante, a través de esta resolucion parece ser que la jurisprudencia pretende
perpetuar y proliferar una situacion ilegal que, en cierta manera, contiene una solucion

inequivoca: el desarrollo de un marco normativo que ponga fin a este tipo de cuestiones.

8. PROPUESTA DE REGULACION DE UN MARCO NORMATIVO PARA EL
PERSONAL INDEFINIDO NO FIJO EN LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Hemos reiterado en la idea de que en Espafia existe una elevada temporalidad®’
en el empleo publico, lo que trae consigo la carencia de plantillas de empleo estables. La
dicotomia en todo lo que concierne esta figura podemos englobarla como una
problematica que incumbe no solo a los trabajadores indefinidos no fijos, sino también
como algo que atafie a todas las dimensiones existentes en la actualidad. El propdsito
homogeneizador y modernizador con el que se aprobaron los estatutos juridicos del EBEP
requieren la necesidad de impulsar una reforma para adaptar la legislacion a las

necesidades actuales.

No obstante, prescindiendo de esta cuestion de fondo y estructural que posee
nuestro empleo publico desde la publicacién de la Ley, hemos de enfocarnos en la
controversia legal derivada del personal indefinido no fijo. Si echamos la vista atras, el
recorrido de la figura del indefinido no fijo en la normativa juridica y, especialmente en
la doctrina jurisprudencial, es mas que extenso. La experiencia ha demostrado que lo que
nacié como una idea conciliadora para dar solucion a la incompatibilidad de las normas

laborales y administrativas, con el devenir de los afios, se ha convertido en un problema

%6 Gonzalez Biedma, E. y Calvo Gallego, J., Las relaciones de trabajo en las empresas puzblicas. Relaciones
laborales, tomo 1, 1992, p. 7.

57 Casi un tercio de la poblacién activa trabajadora en Espafia se encuentra en una situacion de temporalidad.
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que engloba mucho mas que este asunto. En este sentido, debemos atender a que toda esta
cuestion, de una manera u otra, pone de manifiesto el hecho de que nuestras
Administraciones Publicas y los principios por los que se rige el empleo acceso al empleo

publico contienen un problema estructural que no se ha resuelto.

Nos encontramos ante una institucion rodeada de incertidumbres, que se extiende
desde su reconocimiento hasta su naturaleza juridica, la cual, a dia de hoy, sigue

construyéndose en sede de jurisprudencia.

Algunas de las resoluciones jurisprudenciales en el alto Tribunal son
cuestionables juridicamente, puesto que reconocen indirectamente el incumplimiento
sistematico de la normativa laboral en materia de contratacion temporal, asi como la
violacion del articulo 103.1 CE. Asimismo, la ausencia de responsabilidades para los
cargos del determinado organismo publico que llevan conductas contrarias al Derecho,
hace que la situacion de fraude de ley y abuso en la contratacion de temporalidad irregular
siga sin afrontarse. De hecho, en lugar de hacer frente al conflicto, se ha extendido hacia
algunos supuestos®® que no tienen relacién alguna con los motivos que llevaron al origen

de esta figura.

El problema fundamental es que el presupuesto de hecho que justificd la creacién
de este tipo de trabajadores hace mas de dos décadas, sigue vigente en la actualidad. La
enorme litigiosidad creada en los Tribunales jamas ha llegado a resolver definitivamente
esta cuestion. En cierto modo, se le ha atribuido a la jurisprudencia una funcién cuasi
legislativa que no le corresponde. Pese a ello, no nos cabe duda alguna acerca de que el
verdadero responsable de la perpetuacion de esta situacion ilegal es la inactividad del
legislador. Las pocas previsiones normativas simplemente se refieren a estos trabajadores
de manera implicita y fragmentada, haciendo que el entorno que rodea a esta figura se
vea sumergido en una inseguridad juridica que parece no querer resolverse a través de

una cobertura normativa.

Centrandonos en este altimo hecho, una vez més se vuelve a evidenciar que la

salida a la problematica juridica en su conjunto es abordar la figura en la normativa

%8 Véanse Sentencias del Tribunal Supremo, de 17 y 18 de junio de 2020 [Rec. niim. 2137/2020].
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reguladora. Partiendo de esta situacion, una vez realizado el anélisis pormenorizado de
esta clase de personal, seria conveniente preguntarnos cudl seria la norma encargada de
regularlo. Asi entonces, se nos presentan dos alternativas: por un lado, el Estatuto de los

Trabajadores o, por el contrario, el Estatuto Basico del Empleo Publico.

Sin embargo, indudablemente, el marco normativo mas adecuado seria el de este
altimo. Para ello, debemos atender a lo expuesto a tenor del art. 2 y 7 del TREBEP, donde
se establece que “los trabajadores se rigen por el Estatuto de los Trabajadores y el resto
de legislacion laboral, asi como por aquellos preceptos del EBEP en los que se
contemplan las especialidades que diferencian a quienes trabajan en el sector pablico,
con independencia de cuél sea su vinculacion contractual, de quienes lo hacen en el
sector privado”®°. Por tanto, al toparnos con una especialidad del personal laboral en el
ambito publico, parece coherente que sea la norma especial frente al derecho comdn (en
este caso, el ET) la encargada de regular las fundamentos de su naturaleza juridica. En
consecuencia, seria necesario que la norma estatuaria se regulara en el art. 8 de esta ley
(clases de personal) o a través del art. 11 de la misma, en el cual se dispone el personal
laboral, y por el que se reconoceria el vinculo del indefinido no fijo como una situacion
intermitente o transitoria de conversion de las relaciones de trabajo. Asimismo, en este
altimo supuesto, seria interesante que se integrara un segundo apartado donde, en
determinados casos, estas relaciones de trabajo se puedan transformar en relaciones
indefinidas hasta la cobertura definitiva (fija) de la plaza tras la realizacion de

correspondiente proceso reglamentario de seleccion.

Logicamente, cabe resaltar que una vez que la plaza del trabajador indefinido no
fijo es cubierta por procedimiento reglamentario de seleccion o amortizada, éste tendra
derecho a una indemnizacidn equivalente a vente dias por afio de servicio, con un maximo

de doce mensualidades.

Sentado lo anterior, la solucion al problema del indefinido no fijo requiere una

intervencion legislativa que permita delimitar juridicamente el vinculo de su naturaleza

% Sempere Navarro, AV. y Lujan Alcaraz, J., “Objeto y ambito de aplicacion”, en AAVV y Monereo
Péerez, J.L. (Dir.), El Estatuto Basico del Empleado Publico. Comentario sistematico de la Ley 7/2007, Ed.
Comares, Granada, 2008, p. 101.
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contractual, asi como un reconocimiento normativo que lo regule expresamente. De esta
manera, el legislador contribuird, de una vez por todas, a eliminar las altas dosis de

inseguridad juridica y precariedad laboral que caracterizan a la figura.

9. CONCLUSIONES

Transcurridas méas de dos décadas desde el origen jurisprudencial de la figura del
personal indefinido no fijo en las Administraciones Publicas, los constantes virajes y
cambios de criterio en el Tribunal Supremo persisten con el devenir de los afios y, pese a
ello, nos encontramos con una institucion méas rodeada de incertidumbres que de

soluciones.

La finalidad con la que se cre0 esta figura era conciliar lo inconciliable. O, lo que
es lo mismo, se pretendia posibilitar que el empleado publico contratado de manera
fraudulenta se mantuviera temporalmente en el puesto que venia ocupando, pero con las
expectativas de acceder a la funcién publica como personal fijo de plantilla cuando se
convocara la plaza por procedimiento reglamentario. Asimismo, se pretendia garantizar
a la sociedad el respeto al derecho de acceder al empleo publico en condiciones de
igualdad mediante un proceso de seleccion que garantizase los principios de mérito y

capacidad.

No obstante, el equilibrio de intereses que se buscaba entre la normativa laboral,
administrativa y constitucional, ha sido claramente pervertido en la realidad préctica. En
consecuencia, el alto Tribunal se ha apoderado de una funcion cuasi legislativa que
realmente no le corresponde, sosteniendo criterios cuestionables juridicamente y no
llegando a precisar las sanciones correspondientes a todos aquellos responsables de los
organismos publicos que han llevado a cabo conductas contrarias al Derecho en funcion

de una contratacion temporal fraudulenta.

En este contexto, en los ultimos afios, en lugar de zanjar de una vez por todas el
conflicto, se ha consentido extender la figura a mas supuestos y circunstancias de las
inicialmente empleadas. En otras palabras, se sigue abonando un campo para la
proliferacion de corruptelas y accesos laborales bajo un aparente legalidad, con la que se

estd perpetuando una situacion contra legem.
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El clima de precariedad e inseguridad juridica no se encuentra en la figura en si
—tal y como abogan algunos autores—, sino que la debemos reducir a la inactividad del
legislador. No podemos consentir que se vulnere la preservacion de derechos de estos
trabajadores en base a las acciones fraudulentas acaecidas por las Administraciones
Publicas, junto con los vaivenes y discrepancias a los que se ven sometidos los fallos de

las sentencias.

Por todo ello, a nuestro modo de entender, para resolver esta cuestion de fondo es
necesaria una reforma de nuestra legislacion para la inclusion de esta figura en la
normativa juridica. Consecuentemente, se requiere una intervencion legislativa que
permita consolidar, delimitar y reconocer legalmente a los indefinidos no fijos como
aquellos trabajadores que, sin haber superado el procedimiento reglamentario conforme
a los principios de mérito igualdad y capacidad, prestan servicios en el sector publico
mediante un vinculo indefinido pero no fijo, reconocido por autoridad judicial, que se
extinguird con la cobertura de plaza o0 mediante la amortizacion de la misma, con un
derecho de indemnizacion a veinte dias por afio de servicio (con un maximo de doce

mensualidades).
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