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RESUMEN: La contratacion del personal laboral por tiempo determinado en fraude de ley
y la imposibilidad de la adquisicion de fijeza en el dmbito de la contratacion publica ha
abocado a la creacion jurisprudencial del ‘indefinido no fijo’, a finales de la ultima década del
siglo XX. Ello se debe a la existencia de una concurrencia conflictiva entre la proteccion que
otorga el ET al trabajador y los principios constitucionales y legales que rigen el acceso al

empleo publico.

La falta de regulacion normativa y las peculiaridades que caracterizan a esta figura hacen
que los trabajadores a los que se les ha atribuido tal condicion se hallen en un contexto de
inseguridad juridica. Por esta razdn, en el presente estudio se indaga en la ordenacion juridica
que les resulta aplicable, asi como en las similitudes y diferencias de su régimen juridico
respecto de otro tipo de trabajadores que prestan sus servicios para la Administracion Publica
espanola. El objetivo es centrar la atencion en los puntos mas controvertidos del referido
régimen, especialmente desde la perspectiva jurisprudencial y doctrinal, con la idea de

avanzar en el andlisis de la figura desde su conformacion inicial hasta la actualidad.

ABSTRACT: The labour staff hirings for a specific period of time using fraudulent
methods and the impossibility of acquiring a permanent contract in the field of public
contracting has led to the jurisprudential development of the ‘indefinite not fixed’ at the end
of the last decade of the 20th century. This is due to the existence of a conflicting concurrence
between the protection granted by the ET to the worker and the constitutional and legal

principles governing access to public employment.

The lack of normative regulation and the peculiarities that characterise this figure mean
that the workers to whom such status has been attributed find themselves in a context of legal
uncertainty. For this reason, this study investigates the legal arrangement that is applicable to
them, as well as the similarities and differences of their legal regime compared to other types
of workers who provide their services for the Spanish Public Administration. The objective is
to focus attention on the most controversial points of the referred regime, especially from the
Jjurisprudential and doctrinal perspective, with the idea of advancing in the analysis of the

figure from its initial formation to the present.
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ABREVIATURAS

AN: Audiencia Nacional (salvo que se indique otra cosa, Sala de lo Social).
AS: Aranzadi Social.

CC: Cédigo Civil de 1889.

CE: Constitucion Espaiiola de 27 de diciembre de 1978.

DGT: Direccion General de Trabajo.

EBEP: Texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre.

ET: Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

FJ: Fundamento Juridico.
JS: Juzgado de lo Social.
JUR: Resolucién no publicada en los productos CD/DVD de Aranzadi.

LCSP: Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

LEMPESS: Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de
los servicios de salud.

LJS: Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

LMRFP: Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcion Publica.
LOU: Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.

LPGE: Ley de Presupuestos Generales del Estado (del afio que, en cada caso, se indique).

LRSP: Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del sector publico y otras
medidas de reforma administrativa.

RI: Repertorio de jurisprudencia, de Aranzadi.
RPT: Relacion de puestos de trabajo.
RTC: Repertorio del Tribunal Constitucional, de Aranzadi.

SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional (salvo que se indique otra cosa, de su Sala de lo
Social).

SJS: Sentencia del Juzgado de lo Social.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo (salvo que se indique otra cosa, de su Sala de lo Social).

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la comunidad auténoma que se indique
en cada caso (y del orden social, salvo indicacion en contra).



TC: Tribunal Constitucional.
TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea.

TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades Europeas.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
TUE: Tratado de la Unién Europea.
TS: Tribunal Supremo (salvo que se indique otra cosa, Sala de lo Social).

TSJ: Tribunal Superior de Justicia (salvo que se indique otra cosa, Sala de lo Social).



I. INTRODUCCION: LA TIPOLOGIA DE EMPLEADOS PUBLICOS Y LA
TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO

La Administracion Publica espaiiola desarrolla un papel muy importante en la medida en
que actiia como empleadora y crea empleo. De hecho, en julio de 2020, dependian de ella,
segun datos oficiales, un total de 2.598.481 empleados publicos', dentro de los cuales
debemos diferenciar los siguientes tipos, recogidos, a su vez, en el art. 8 EBEP: los
funcionarios de carrera, los funcionarios interinos, el personal laboral y el personal eventual
(que nada tiene que ver con la nocion que de este se tiene en el ambito privado, regulado por
el Derecho del Trabajo). Nos encontramos, entonces, con diferentes tipos de relaciones
juridicas, cuya conceptualizacion y analisis se recoge en los articulos siguientes al precitado.

Huelga indicar que, ademas de las diferencias en cuanto al acceso para conformar uno u
otro tipo de empleado publico (ya que el personal funcionarial se convierte en tal por
nombramiento legal, mientras el personal laboral lo hace en virtud de contrato de trabajo),
existen diferencias sustanciales en cuanto a las tareas que uno y otro grupo pueden llevar a
cabo. En este sentido, el personal contratado podra realizar todas las tareas que las leyes
establezcan con el respeto (y limite) de lo previsto en el art. 9.2 EBEP, segtn el que, solo a
aquel que goce de la condicion de funcionario se le podran encomendar “las funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la
salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas” y, en
consecuencia, actuar como fedatario publico gozando de presuncion de veracidad.

Asimismo, al igual que el empleador privado, la Administracién Publica puede optar por
realizar, respecto del personal contratado (no funcionario), diferentes tipos de contratos: fijos,
temporales e indefinidos. Estos ultimos, pese a que el término parece aludir a las mismas
connotaciones que el vocablo ‘fijo’, nada tiene que ver con el mismo?. De hecho, esta figura
se ha incluido en la legislacion para reconocer, Unica y exclusivamente, la particular posicion
que encarnan los profesores de religion, y no, por ejemplo, para consagrar legalmente la
ficcion juridica del indefinido no fijo, como sefala, en su fundamento juridico sexto, la STS
de 22 de julio de 2013°. En otro sentido, el contrato por tiempo indefinido es, en palabras de
GARATE CASTRO, “aquel en el que las partes no han previsto o fijado, en el momento de su
conclusion, ninguna circunstancia (...) cuyo acaecimiento conduzca a la extincion del vinculo
0, si se prefiere, aquel que carece de cualquier estipulacion inicial sobre su finalizacion™*. A
este tipo de contratos se contraponen los temporales, que son “aquellos en los que las partes
quieren limitar en el tiempo su duracion, por lo que sefialan, en el momento de celebrarlos,
una circunstancia (...) con cuyo acaecimiento se extinguiran™.

En tanto elemento importante en la contratacion de nuestro pais, también en el seno de la
propia Administracion (en sus diferentes niveles) existe el endémico problema de la

! Datos extraidos del Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, que incluye

una estadistica elaborada por el Registro Central de Personal dependiente de la Secretaria General de Funcion

Publica, que, a su vez, se integra en el actual Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica.

<https://www.mptfp.gob.es/dam/es/portal/funcionpublica/funcion-publica/rcp/boletin/Boletines/200701_Boletin
julio_2020.pdf.pdf>.

2 Como desarrollaremos con mayor circunspeccion en el epigrafe 11.2 del presente estudio.

PRI 7657.

4 Lecturas sobre el régimen juridico del contrato de trabajo, Editorial Netbiblo, A Corufia, 2012, pp. 112-113.

® Ibid. p. 125.



https://www.mptfp.gob.es/dam/es/portal/funcionpublica/funcion-publica/rcp/boletin/Boletines/200701_Boletin_julio_2020.pdf.pdf
https://www.mptfp.gob.es/dam/es/portal/funcionpublica/funcion-publica/rcp/boletin/Boletines/200701_Boletin_julio_2020.pdf.pdf

temporalidad en el empleo®, que, a pesar de sucesivas reformas legislativas, no consigue
atajarse. Y ello, aunque la regulacion existente promueve la contratacion indefinida,
relegando la contratacion por tiempo determinado para casos justificados y excepcionales,
como preve el art. 15 ET. De hecho, esta utilizacion justificada y limitada de la contratacion
temporal no solo se constituye como una exigencia del legislador espafiol’, sino también del
europeo, pues en el marco juridico europeo existen diferentes instrumentos que conminan a
los Estados miembros a regular, de manera taxativa, la temporalidad en el empleo®.

En consecuencia, cabe afirmar que las exigencias legales a la hora de acudir a la
contratacion temporal demuestran que la temporalidad en el empleo (ya en el sector publico o
en el privado) no trae causa de la cambiante regulacion en materia laboral. Ademas, en el
particular caso del sector publico, tampoco se puede apelar a elementos justificativos usados
en las relaciones laborales privadas, como las caracteristicas de nuestro tejido productivo’
(que depende, en gran medida, del sector servicios, en el que, a su vez, tiene un gran peso el
turismo que, per se, provoca la creacion de empleo transitorio').

Como se aprecia, en el seno de nuestro sector publico se produce un abuso en la
contratacion temporal. Para paliarlo, se ha venido aplicando, como sancién a la contratacion
en fraude de ley, la controvertida figura del indefinido no fijo, de creacién jurisprudencial, y
analizada en este estudio.

II. ORIGEN Y CARACTERIZACION DEL TRABAJADOR INDEFINIDO NO
FIJO

1. Concepto y naturaleza juridica: su recorrido jurisprudencial

La figura del trabajador indefinido no fijo es una creacion jurisprudencial que surge como
sancion a la contratacion temporal en fraude de ley, ya que, como se ha mencionado, la regla
general en nuestro ordenamiento juridico es el caracter indefinido o fijo del contrato de
trabajo. Esto es, se trata de un remedio que los tribunales han considerado necesario crear ante
el manifiesto abuso del contrato por tiempo determinado en el seno de la Administracion
Publica, debido a los problemas de aplicacion al ambito publico de la prevision genérica del
art. 15.3 ET, que presume “por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en
fraude de ley”. Por ello, las irregularidades en la contratacion temporal que se produzcan en
este ambito publico “podran determinar la declaracion judicial de indefinicidn, pero no la
declaracion judicial de fijeza™"".

¢ En palabras d¢ MERCADER UGUINA, nada hay mas estable en el empleo publico que la temporalidad (“La
camaleonica figura del indefinido no fijo”, Elderecho.com, 2019,
https://elderecho.com/la-camaleonica-figura-del-indefinido-no-fijo).

7 Esta conceptualizacion del contrato temporal como una modalidad contractual restringida no es novedosa, sino
que se ha venido persiguiendo en las sucesivas reformas laborales, entre otras, en la del 2010. Para profundizar
en dicha materia, acudir a MELLA MENDEZ, L.: “La desincentivacién de la contratacion temporal en Espafia
por la reforma laboral de 2010, Documentacién Laboral, 2010, pp. 59-82.

8 Vid. punto 11.4.

® CAVAS MARTINEZ, F.: Régimen juridico del trabajador indefinido no fijo en el sector piiblico, Ediciones
Laborum, Murcia, 2018, pp. 81 y ss.

10 El turlsmo suponia, en el afio 2019, un 12 9% de 1a aportac1on al empleo total segun el INE.

&idp= 1254735576863>

'' RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Acceso al empleo piblico: la necesaria revision del modelo actual”, en el
volumen AAVV: El empleo publico. Puntos criticos en los ordenamientos italianos y espariol (coordinado por
VIDA FERNANDEZ), Aranzadi, 2018, p. 171.


https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736169169&menu=ultiDatos&idp=1254735576863
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736169169&menu=ultiDatos&idp=1254735576863
https://elderecho.com/la-camaleonica-figura-del-indefinido-no-fijo

Esta inadaptacion legal del referido precepto estatutario se debe a la imposibilidad de
prever directamente la conversion de un contrato temporal fraudulento en otro contrato fijo,
puesto que, con ello, se vulnerarian las mas elementales normas y principios de acceso al
empleo publico, como se profundizara en el epigrafe 11.4 de este trabajo. Con otras palabras,
la figura ahora analizada nace por la inviabilidad de que estos sujetos vinculados a la
Administracion Publica por un contrato laboral queden equiparados a los trabajadores fijos de
plantilla, debido a las exigencias contenidas en las normas que rigen en el dmbito de la
contratacion y el acceso al empleo publico. Como se aprecia, la prevision proteccionista de
los derechos de los trabajadores contenida en el ET se ve desplazada por la norma
administrativa, debido a la especialidad de la contratacion en las Administraciones Publicas'?.

Esta condicion de ‘trabajador indefinido no fijo’ se puede alcanzar por otras vias"
diferentes, y no necesariamente como sancion a la contratacion temporal por tiempo superior
al maximo permitido'. Asi, dicha declaracion judicial podria proceder, entre otras, por las
siguientes causas: 1) por la concatenacion sucesiva de contratos temporales'® (cuando, por
medio de dos o mas contratos, se ha estado contratado mas de veinticuatro meses en un
periodo de treinta meses)'¢; 2) por seguir prestando servicios una vez que ha desaparecido la
causa que justifico la celebracion del contrato temporal; 3) por hallarse mal precisada la causa
temporal, cuando se trate de un contrato por obra o servicio'’; o, en fin, 4) porque un ente

2 Como se indica en el fundamento de derecho cuarto del Auto del TC de 4 de julio de 1988 (RTC 858), “es
evidente que la contratacion de personal laboral para la Administraciéon Pablica no debe verse sujeta, por
imperativo del art. 14 CE, a las mismas reglas que la contratacion entre particulares”, ya que existen otros
preceptos constitucionales que “ofrecen adecuada y proporcional justificacion, en su caso, de la diferencia
normativa en que el TS, seglin se dice, se ha basado”. Dicha aseveracion se recoge, con caracter previo, en el
Auto del TC de 6 de junio de 1988 (RTC 714).

13 CAVAS MARTINEZ, F., op. cit., pp. 100 y ss.

4 Como se extrae del art. 15.1 letra a) del ET, los contratos por tiempo determinado no pueden tener una
duracion superior a tres afios, aunque este plazo podra ser ampliable hasta doce meses por convenio colectivo.

15 Esta es una practica frecuente en el &mbito universitario (cuya contratacion se rige por el art. 48.1 LOU) que, a
menudo, provoca que la jurisprudencia reconozca la condiciéon de indefinido no fijo en este tipo de situaciones.
La celebracién en fraude es clara, como dice la STS de 1 de junio de 2017, en su fundamento de derecho sexto
(RJ 2889), ya que estos contratos, por un lado, se dirigen a la realizacion de necesidades docentes regulares y
estructurales que no estaban ligadas a los objetivos propios de la contratacion utilizada; y, por otro, no se acredita
que en la contratacion se cumplieran, minimamente, las finalidades formativas ligadas a dicha modalidad
contractual. En este sentido, el encadenamiento de contratos temporales que no cumplen con sus requisitos y
caracteristicas ha de considerarse una actuacion fraudulenta, no por lo concerniente a la duracion temporal, sino
por utilizacion fraudulenta de las exigencias de ciertas modalidades contractuales. En consecuencia, se ha de
estimar la condicion de indefinido no fijo, tal y como también reconocen otras sentencias de nuestro Alto
Tribunal [entre otras, la STSJ de Cataluiia de 7 de octubre de 2019 (AS 2020\57)], asi como del TJUE [STJUE
de 13 de marzo de 2014 (asunto C-190/13; TJCE 108)]. Para adentrarnos mas en dicha problematica, cabe acudir
a VILLALBA SANCHEZ, A.: “Contratos de trabajo de duracién determinada del profesorado universitario:
derecho a trienios y principios de no discriminacién”, en el volumen AAVV: Las respuestas del Tribunal de
Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica social planteadas por organos jurisdiccionales esparioles
(dirigido por GARATE CASTRO, J. y MANEIRO VAZQUEZ, Y.), Universidad de Santiago de Compostela,
Santiago de Compostela, 2020, pp. 281-286. Véase, también, ROJO TORRECILLA, E.: “Sigue la saga
universitaria. Profesores universitarios indefinidos no fijos, retribuidos como profesores ayudante doctores
cuando deben serlo como profesores lectores. Notas a la Sentencia del TSJ de Catalufia de 7 de octubre de 2019,
y amplio recordatorio de la de 6 de marzo de 2018 (nuevo caso Universidad Pompeu Fabra)”, El nuevo y
cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, 2019,
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/12/sigue-la-saga-universitaria-profesores.html.

' Como permite el art. 15.5 ET.

'7 En materia de uso fraudulento del contrato de obra y servicio y de cesion ilegal de trabajadores (especialmente
en lo referido al ambito universitario), acudir a MANEIRO VAZQUEZ, Y.: “Cesion ilegal de trabajadores y uso

7


http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/12/sigue-la-saga-universitaria-profesores.html

publico participa en un supuesto de cesion ilegal'® de trabajadores, como receptor de mano de
obra'. En todo caso, tal condicion se adquiere por medio de sentencia judicial, al no existir,
en la actualidad, prevision legal al respecto®.

El nacimiento de la figura del ‘indefinido no fijo’ no se produjo de manera maquinal, sino
que, antes de la doctrina jurisprudencial unificadora imperante en la actualidad, existieron
multiples sentencias que se pronunciaron de modo muy diferente en cuanto a las
consecuencias de la contratacion irregular hecha por las administraciones (tal y como se
desarrollard mas adelante)?'.

El origen jurisprudencial, en tanto punto de partida de las consideraciones iniciales de la
ficcion juridica del indefinido no fijo, se encuentra en la STS de 7 de octubre de 1996%, que,
en su fundamento juridico tercero, revoca la sentencia de instancia (que declaraba que los
trabajadores demandantes tenian la condicion de fijos de plantilla) y sustituye tal
pronunciamiento por la declaracion de que la relacion contractual de trabajo es de caracter
‘indefinido’. Asimismo, en el fundamento juridico segundo, se declara que “la contratacion
laboral en la Administracion Publica, al margen de un sistema adecuado de ponderacion de
mérito y capacidad, impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla,
condicion ligada a la contratacion por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su
consideracion, en su caso, como trabajadores vinculados por un contrato de trabajo por tiempo
indefinido”. Posteriormente, la STS de 21 de enero de 1998%, en su fundamento juridico
segundo (refiriéndose a la sentencia del mismo organo de 20 de enero de 1998%*), sigue la
linea recién expuesta en la caracterizacion de esta figura (en aquel momento en primaria
conformacion), indicando que la Administraciéon “no puede consolidar la fijeza en plantilla
con una adscripcion definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, estd obligada a

fraudulento del contrato de obra o servicio a través de proyectos de investigacion solicitados por las
Universidades”, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, 2009, pp. 51-59.

'8 Estaremos ante un caso de cesion ilegal de trabajadores cuando se dé alguna de las circunstancias del art. 43.2
ET. Si dichas circunstancias se dan interviniendo una Administracion Publica, la jurisprudencia mayoritaria
[muestra de la que es la STS de 11 de noviembre de 2003 (RJ 2004\283)] estima que se le ha de reconocer a
estos trabajadores la condicion de indefinidos no fijos. Sin embargo, alglin excepcional pronunciamiento judicial
[STSJ de Baleares de 17 de marzo de 2020, FJ 5 (AS 2029)] indica que la consecuencia ha de ser la adquisicion
de fijeza si el trabajador ya era fijo. Ello, debido a que “nada justifica que pueda ver su contrato laboral
transformado en otro de caracter temporal o sometido a condicion por el simple hecho de que se haya decidido
internalizar la actividad que venia desarrollando la empresa para la que vino prestando servicios ese trabajador”.
A este respecto, considera acertado la jurisprudencia consolidada que “la calificacion de indefinido no fijo
también es predicable respecto de una cesion ilegal producida en el seno de una empresa propiedad de una
Administracion Publica”. Vid., BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I.: “Cesion legal e ilegal”, en el blog del autor
Una mirada critica a las relaciones laborales, 2021.

' SELMA PENALVA, A.: “El polémico derecho a la promocion profesional de los trabajadores indefinidos no
fijos. Comentario a la Sentencia n° 352/2018 del Tribunal Supremo, sala 4% de lo social, 2 de abril de 2018,
1USLabor, 2018, p. 294.

20 Cfr. punto I1.2 de este trabajo.

2l Algunos pronunciamientos judiciales estimaban a estos trabajadores como trabajadores fijos y, otras
sentencias, se aproximaban a lo que hoy en dia se denomina ‘indefinido no fijo’, aunque sin otorgar tal
calificacion. En el primer sentido, entre otras, se encuentra la STSJ de Cataluiia de 20 de noviembre de 1997,
referenciada en el fundamento de derecho primero de la STS de 5 de octubre de 1998 (RJ 8659). A contrario
sensu, véase la STSJ de la Rioja de 30 de noviembre de 1994 (AS 4335).

2 RJ 7492.

B RJ1138.

2 RJ 1000.



adoptar las medidas necesarias para la provision regular del mismo, y, producida esa provision
en la forma legalmente procedente, existira una causa licita para extinguir el contrato”.

Tal y como se adelanto, con anterioridad a estos pronunciamientos judiciales, que sientan
las bases de la figura del indefinido no fijo, existieron otros con posiciones diversas respecto
de las consecuencias de la contratacion temporal irregular en el seno de la Administracion®.

Una primera posicion jurisprudencial, de la que es ejemplo la STS de 27 de noviembre de
1989%, ahonda en la imposibilidad de que la consecuencia del fraude en la contratacion
temporal suponga, de facto, la consideracion del trabajador como indefinido?’, con
fundamento en el art. 103.3 de nuestra Carta Magna, entre otros. A este respecto, el TS sefiala
que, de concederse la condicion de indefinido al trabajador que, en el caso analizado,
concatenaba sucesivos contratos en el Hospital Gregorio Marafion®, resultarian infringidos
preceptos como el ahora citado. En palabras del TS, tal vulneracion se produciria “si, en base
de las aludidas irregularidades, se atribuyesen, con caracter definitivo y sin aplicacion de
criterios de publicidad y objetividad, puestos de trabajo en la Administraciéon Publica, con la
consiguiente lesion del derecho de quienes podian aspirar a ellos a través de un proceso
reglado de seleccion™. Esta conceptualizacion primaria sobre las consecuencias de la
contratacion temporal ilicita en las Administraciones Publicas se matiza, en el afio 1990, con
algin pronunciamiento judicial®® que establece que se estd ante la “situacion factica de
interinidad en sentido amplio, que justifica el mantenimiento de la relacion hasta que se
produzca la cobertura”. Esto es, la respuesta de los jueces a la contratacion fraudulenta en
aquel momento era considerar que se estaba ante una interinidad de hecho, ya que se entendia
que la contratacion irregular por tiempo determinado no podia convertirse en un sistema de
acceso para el empleo en la Administracion. Consiguientemente, se seguia defendiendo la
imposibilidad de transformar una relacion temporal en indefinida.

2 Se puede observar un andlisis cronologico de los distintos pronunciamientos judiciales que dan respuesta a la
contratacion temporal irregular en el seno de la Administracion en BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, L.
“Indefinidos no fijos: una figura en la encrucijada”, esPublico, 2021. Accesible, parte de su contenido, en
<https://ignasibeltran.com/2021/02/01/indefinidos-no-fijos-o-la-version-laboral-del-gato-de-schrodinger-ponenci
a/>. También en BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, L.: Indefinidos no fijos. Una figura en la encrucijada.
Editorial Bomarzo, Albacete, 2021, pp. 17 y ss.

2 RJ 8262.

27 Salvo supuestos de incumplimientos especialmente cualificados.

28 Ademas de en el ambito universitario (como hemos analizado lineas atras), resulta llamativa la concatenacién
de contratos que se produce en el marco sanitario. Ello se agrava con la parca regulacion de la ley que rige su
estatuto juridico (LEMPESS), ya que esta no contiene prevision limitativa alguna en cuanto a la sucesion de
contratos de duracion determinada. De hecho, el propio TIUE declara en la Sentencia de 19 de marzo de 2020
(asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18; TJCE 17), que “en esta rama del sector publico espailol existe un
problema estructural que se traduce en un elevado porcentaje de empleados publicos temporales, cuya
contribucion es esencial para el buen funcionamiento de dicho sector, asi como en la inexistencia de limites
maximos al nimero de sucesivas relaciones de servicio de duracidén determinada y en el incumplimiento de la
obligacion legal de proveer las plazas ocupadas temporalmente por dicho personal mediante el nombramiento de
empleados publicos con relaciones de servicio de duracion indefinida”. Con todo, parece que cabria interpretar
que este personal estatutario contratado por tiempo determinado pasaria a mantener una relacion de caracter
indefinido con la Administracion, aunque no a adquirir la fijeza de plantilla. Esto siempre que los drganos
judiciales espafioles estimen que esta medida es adecuada para prevenir y sancionar el abuso en la temporalidad;
como, de nuevo, recoge esta sentencia en su apartado 106. Para mayor profundidad, actidase a MARIN
ALONSO, I.: “El personal estatutario temporal de la administracion sanitaria en Espafia: la postura del Tribunal
de Justicia de la Union Europea frente a la contratacion sucesiva sin causa justificativa”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, 2020, p. 1086.

2 STS de 27 de noviembre de 1989, FJ 2 (RJ 8262).

3 STS de 24 de abril de 1990, FJ 2 (RJ 3490).
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Sin embargo, a posteriori, se insiste en la tesis contraria a la recién expuesta, de la que es
reflejo la STS de 18 de marzo de 1991°'. Este ultimo pronunciamiento judicial precisa que,
como “no puede entenderse (...) que las Administraciones Publicas queden exentas de
someterse a la legislacion laboral” (cuando, actuando como empresarios, celebren con sus
trabajadores contratos de trabajo)*?, no se puede negar la fijeza que reconoce el art. 15 ET. Por
lo tanto, en el caso de autos, “es claro” que la relacion laboral del trabajador ha llegado a ser
“por tiempo indefinido’*. Ahora bien, que este pronunciamiento jurisprudencial, que estima
el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, reconozca la fijeza de la relacion
laboral de los trabajadores demandantes respecto de la ‘Consejeria de Agricultura, Ganaderia
y Montes de la Junta de Castilla y Ledn’ no es dbice para que, con ello, no se consienta, “por
supuesto, alterar la naturaleza juridica de la relacion laboral afectada, transformédndola en
administrativa y produciendo la integracion del trabajador en el marco funcionarial”.

Como se indicd, mas alla de las divergencias jurisprudenciales iniciales*, en la actualidad
se sigue manteniendo (aunque no de manera pacifica y uniforme) la tesis de la STS de 7 de
octubre de 1996®, ya citada, que actia de referencia para la posterior STS de 21 de enero de
1998, ya citada. En estas se consagra la tesis del trabajador indefinido no fijo como
consecuencia de la vulneracion de las normas legales que relegan al contrato por tiempo
determinado para los supuestos contemplados de manera taxativa en los apartados a), b) y c)
del art. 15.1 ET. Asimismo, se tienen en cuenta los requisitos del art. 19 LMRFP, que alude a
la convocatoria publica y al necesario “sistema de concurso, oposicion o concurso-oposicion
libre en los que se garanticen, en todo caso, los principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad, asi como el de publicidad”. Como se aprecia, las sentencias ahora sefialadas
intentan abordar la cuestion dando una respuesta integradora, que respete las normas tanto del
ordenamiento laboral como del administrativo, aunque, como resulta obvio, “obedecen a
objetivos y principios inspiradores distintos e, incluso, contradictorios™’. En ese afan
integrador y de dar una respuesta que no soslaye ninguno de los ordenamientos enumerados,
se concluye que el organismo del que dependian los trabajadores en uno de los casos
enjuiciados “no puede atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una adscripcion definitiva
del puesto de trabajo”, sino que, por el contrario, aquel “esta obligado a adoptar las medidas
necesarias para la provision regular del mismo, y, producida esa provision en la forma
legalmente procedente, existird una causa licita para extinguir el contrato™®,

Asi las cosas, a la postre, se consagra la ficcion jurisprudencial del trabajador indefinido no
fijo, que, como se indica, pese a tener la condicion de ‘indefinido’, esta sujeto a un régimen
extintivo que deriva de la nocion de ‘no fijo’, intentando de este modo los tribunales no
infringir el necesario respeto a las exigencias legales y constitucionales que caracterizan al

3 RJ 1875.

32 [bid., FJ 2. Entre otras, seguida por la STS de 27 de enero de 1992 (RJ 75) o por la STS de 3 de noviembre de
1993 (RJ 8539).

33 Ibid., FI 4.

** En un primer momento, se entiende que no cabe la calificacion de indefinido, aunque en el afio 1990 esto se
matiza, calificando la situacién como interinidad de hecho. Sin embargo, en 1991 se permite la adquisicion de
fijeza, y, en 1996, se crea la ficcion jurisprudencial del indefinido no fijo. Esta tlltima figura ha estado sometida a
una constante evolucion, conforme se vislumbra en el presente estudio.

% Cit.

0 Cit.

37STS de 21 de enero de 1998, cit., FJ 3.

3 Ibid., FJ 4.
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empleo publico, como las contenidas en los arts. 23.2 y 103.3 CE. No obstante, pese a que se
mantiene, desde el afio 1996, una doctrina consolidada respecto de la necesidad de que exista
esta figura, su conformacion jurisprudencial no ha sido ni lineal ni pacifica, ya que,
frecuentemente, su naturaleza juridica se observa desde posiciones discrepantes (e, incluso, en
ocasiones, heterdclitas), lo que hace que esta relacion laboral indefinida temporal se califique,
de manera sucesiva, como: 1) contrato sometido a condicion, 2) contrato temporal, 3) contrato
no temporal, 4) contrato sometido a término, asi como, de nuevo, 5) contrato temporal. Sobre
las consecuencias de esta calificacion juridica, tratan los siguientes epigrafes de la presente
investigacion®.
2. Su reconocimiento legal

Posiblemente, uno de los puntos mas controvertidos de la figura estudiada sea su posible
reconocimiento legal, ya que, aunque la admisién normativa del indefinido no fijo parece una
cuestion baladi, existen diferentes posiciones doctrinales y judiciales sobre aquel.

La primera de las cuestiones que ha de abordarse es la referencia que el art. 11 EBEP hace
al término ‘indefinido’, al abordar aquel la tipologia de contratos que puede regir la relacion
del personal laboral al servicio de la Administraciéon. Dicha alusion no da cabida, desde
nuestro punto de vista, a la figura del indefinido no fijo. En primer lugar, el término
‘indefinido’ no contiene las mismas connotaciones que la expresion ‘indefinido no fijo’, ya
que, mientras esta Ultima expresion indica que se esta ante un trabajador con un contrato sin
término sefialado, pero que no adquiere la condicion de fijeza de plantilla, aquel concepto
indica, simplemente, que dicho contrato no tiene término sefialado. Asi pues, dando una
definicion en negativo, aquel que tenga un contrato indefinido, ademas de no estar sometido a
término conocido, adquiere la fijeza.

En segundo lugar, como ya se mencioné (supra apartado I), el vocablo ‘indefinido’ se ha
incluido en el referido texto legal para reconocer, Unica y exclusivamente, la particular
posicion que encarnan los profesores de religion, y no, por ejemplo, para aludir a la ficcion
juridica del indefinido no fijo, tal y como establece en su fundamento juridico sexto, la STS
de 22 de julio de 2013 (que se tomara como referencia para criticar otros pronunciamientos
judiciales). Estos otros pronunciamientos parecen indicar obiter dictum que, pese a que resulta
obvio que dicha figura es de creacion jurisprudencial, ya se encuentra recogida en el EBEP.
Para ello, algin pronunciamiento se fundamenta en el simple argumento de que, “en otro
caso”, el legislador “no habria empleado el vocablo indefinido y solo habria distinguido entre
fijos y temporales, lo que conlleva que el personal indefinido no sea equiparable al
temporal™'. Esta posicion, ademas de refutarse con el argumento empleado en el parrafo
anterior, resulta criticable, ya que el reconocer formalmente a esta figura como un tipo legal
mas* (en el sentido que aqui supuestamente se hace) implicaria que, en ese caso, la propia
Administracion podria, de motu proprio, conceder tal condicidon a determinados trabajadores,
que se incorporarian, junto con el resto del personal laboral, como un tipo contractual mas

% En especial, cfr. punto [V y V.

“RJ 7657.

*1 STS de 28 de marzo de 2017 (RJ 1808).

2 De ser asi, nos aproximariamos al argumento de que la figura de ‘indefinido no fijo’ se aleja de ser eso mismo,
una figura, para ser una modalidad contractual mas al servicio de la Administracion.
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(ademas del temporal y del fijo)*, y no mediante necesario pronunciamiento judicial, como
sancion a la propia actuacion irregular de la Administracion.

En este sentido, se pronuncia la STS de 22 de julio de 2013*, que, en el fundamento de
derecho sexto, establece que “las Administraciones Publicas no pueden contratar directamente
trabajadores indefinidos, salvo en el caso de los profesores de religion”, y que “los
trabajadores contratados a través de los sistemas legales de seleccion son trabajadores fijos”,
como deriva del art. 61.7 EBEP. En sentido semejante, también afiade que la inclusion del
término ‘indefinido’ se incorpord durante la tramitacion del EBEP, “como consecuencia de las
enmiendas 33 y 36 del grupo de senadores nacionalistas vascos, en las que, junto al personal
laboral fijo y al temporal, se afiadia el indefinido, con la finalidad de que ‘también el
profesorado de religion estuviese contemplado en este articulo’ (BOCG/S 21.2.2007)”, lo que
se debe a que “la propuesta de la jerarquia eclesidstica excluye la aplicaciéon de los
procedimientos de seleccion del art. 61 EBEP”.

Mas alla del debate, a nuestro juicio baldio (por existir argumentos suficientes que se
inclinan hacia una de las tesis, la aqui defendida), sobre si existen referencias a la creacion
jurisprudencial del indefinido no fijo en el EBEP, cabe sefialar que si existen referencias claras
a dicha expresion en la LPGE 2017, que, en su disposicion adicional trigésimo cuarta,
establece la necesidad de que las Administraciones Publicas se encarguen de velar por la no
injerencia en irregularidades que puedan derivar en la declaracion de un trabajador como
indefinido no fijo mediante sentencia judicial. También se niega, en dicha disposicion
adicional, la posibilidad de que sea la Administracion quien reconozca tal conversion.
Asimismo, timidamente, se proclamaba esta figura en su art. 19, relativo a la no realizacion
del computo, dentro del limite maximo de plazas, de aquellas que derivasen de la tasa de
reposicion de efectivos correspondientes a las plazas del personal declarado indefinido no fijo.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional declard inconstitucional la citada disposicion
adicional trigésimo cuarta de la LPGE 2017, al igual que la décimo sexta®, por tratarse “de
una medida regulatoria, de caracter sustantivo, que, de acuerdo con la doctrina consolidada de
este Tribunal, no puede encontrar acomodo en una ley de presupuestos™®. Sin embargo,

# La Administracion, a diferencia de los particulares, puede tutelar por si misma sus situaciones juridicas y
derechos sin necesidad de acudir a los tribunales; es lo que se conoce como autotutela. En virtud de esta
prerrogativa, segun la cual los actos administrativos se presumen validos y producen efectos desde la fecha en
que se dictan, ha indicado el TC en su Sentencia de 17 de febrero de 1984 (RTC 22), que “se permite que la
Administracién emane actos declaratorios de la existencia y limites de sus propios derechos con eficacia
ejecutiva inmediata”. Sin embargo, ello no implica que la propia Administraciéon no tenga limites a sus
potestades de autotutela y, de ahi, que infinidad de sentencias recojan, obiter dictum, la necesidad de que exista
pronunciamiento judicial que declare la condicion de ‘indefinido no fijo’, no pudiendo quedar dicha decision en
manos de la propia Administracion. Véase, entre otras, la STSJ de Catalufia de 19 de febrero de 2014 (JUR
96176).

“ Cit.

% La LPGE del afio 2018 también contiene referencias a la creacion jurisprudencial del indefinido no fijo,
aunque dicha cuestion no ha llegado a los tribunales. Por consiguiente, las disposiciones que contienen las
precitadas alusiones no han sido declaradas inconstitucionales. Sin embargo, “la coincidencia literal hace
aconsejable que cualquier tribunal que deba afrontar la posible aplicacion de dicho inciso plantee una cuestion de
constitucional para lograr un pronunciamiento expreso al respecto del Tribunal Constitucional” como se recoge
en GORDO GONZALEZ, L.: “;Es posible el reconocimiento unilateral de la condicion de indefinido no fijo por
parte de la Admlnlstra010n‘7”, Blog del Instztuto de Derecho Local de la UAM 2019 Accemble en

-parte-de-la- admlmstramon/>
% STC de 31 de octubre de 2018, FJ 4 (RTC 122).
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reparese en que esta declaracion de inconstitucionalidad no se debe a razones de fondo, sino a
la extralimitacion que se produce en lo que deberia ser el propio contenido de una ley de
presupuestos?’.

3. La competencia jurisdiccional

Las peculiaridades de la figura analizada, que nace por el desajuste entre la normativa
administrativa y la laboral, hacen necesario examinar cual es el orden jurisdiccional que debe
conocer de los conflictos que surjan en torno a la contratacion irregular del personal al
servicio de las Administraciones Publicas. Pues bien, como parece derivarse del art. 1 LJS, los
organos jurisdiccionales del orden social conoceran, entre otras, “de las impugnaciones de las
actuaciones de las Administraciones Publicas” sobre las materias citadas anteriormente en el
mismo precepto, en sintesis, las laborales. En ese sentido, el articulo subsiguiente, relativo a
las materias incluidas en la jurisdiccion social, incluye diferentes apartados relacionados con
cuestiones relativas a la Administracion Publica y, en otro sentido, el art. 3 excluye
determinados asuntos también referentes a la propia Administracion.

Asi las cosas, la cuestion abordada en este momento, a priori, no parece sencilla de
solventar con la simple lectura de la precitada LJS, aunque aparece resuelta por diferentes
pronunciamientos judiciales (asi como articulos doctrinales) que consideran que “la linea de
separacion entre la competencia del orden social y la del orden contencioso administrativo se
encuentra en el momento de la constitucion del vinculo™, ya que, antes de su constitucion, el
conflicto debe sustanciarse ante el orden contencioso y, tras la misma, ante el orden social.
Por lo tanto, en el caso de la contratacion temporal ilicita, parece claro que serd la jurisdiccion
social la que debe dirimir el conflicto de su naturaleza y régimen juridico, en tanto la pugna
surge como consecuencia de una actividad irregular de la Administraciéon en un momento
posterior al de la constitucion del vinculo. Asimismo, la jurisprudencia del TC* ha
confirmado “la plena competencia del orden social para conocer de la materia administrativa a
titulo incidental (...) y, en relacidon, expresamente, con los actos administrativos de
regularizacion del personal indefinido no fijo™™.

En definitiva, como se ha profundizado en el punto I1.2, el reconocimiento de esta figura
ha de derivar de una sentencia judicial y, como se afirma en el presente epigrafe, esta ultima
ha de ser, necesariamente, de un tribunal del orden social®'.

47 4 fortiori, debemos defender la imposibilidad de que la Administracion decida, por si misma, otorgar la
calificacion de ‘indefinido no fijo’ a alglin trabajador, ya que, de ser esto posible, se hubiesen pronunciado los
tribunales en contra del contenido de la LPGE del afio 2017, y solo la ha hecho el TC por razones que nada
tienen que ver con estas, sino, como decimos, por una extralimitacion normativa del legislador.

“ NORES TORRES, L. E.: “La competencia para resolver los conflictos del personal laboral al servicio de las
AAPP, en nparticular, los relacionados con las bolsas de trabajo”, Elderecho.com, 2014,
https://elderecho.com/la-competencia-para-resolver-los-conflictos-del-personal-laboral-al-servicio-de-las-aa-pp-e

4 Entre otras muchas, la STC de 14 de octubre de 2013 (RJ 8389), la STC de 22 de octubre de 2013 (RJ 7662) o
la antigua STC de 7 de junio de 1994 (RTC 171) surgida a raiz de la expropiacion de la sociedad Rumasa S.A,
vox populi por aquel entonces y en la actualidad.

0 SAN de 2 de enero de 2015, FJ 6 (JUR 37928).

5! Entre otras sentencias, nos encontramos la STSJ de Catalufia de 19 de febrero de 2014 (RJ 96176) que, en su
fundamento de derecho tercero, establece que “el personal indefinido no fijo requiere un pronunciamiento
judicial del orden social que reconozca esa relacion temporal viciada e irregular otorgando el caracter de
‘indefinido”.
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4. El Derecho del Trabajo y su choque con los principios de igualdad, mérito y
capacidad tipicos del Derecho administrativo. Especial atencion a la Directiva
1999/70/CE

Como ya se apuntd, la calificacion de indefinido no fijo surge para intentar armonizar, no
sin numerosas criticas®, la normativa laboral y administrativa en lo que concierne a la
vulneracion del caracter excepcional que, en nuestro ordenamiento juridico, tiene el empleo
temporal® y los requisitos existentes a la hora de devenir empleado publico. En el ambito
laboral, el art. 15.1 ET establece que solo se podra acudir al contrato temporal “cuando se
contrate al trabajador para la realizacion de una obra o servicio determinados (...) y cuya
ejecucion (...) sea, en principio, de duracion incierta”. También “cuando las circunstancias del
mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos asi lo exigieran” o, por ultimo, “cuando
se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo”, siempre que
en el contrato de trabajo se especifique el nombre del sustituido y la causa de sustitucion.
Consecuencia necesaria de esta taxatividad legal del contrato temporal es la presuncion™ por
tiempo indefinido de los contratos temporales celebrados en fraude de ley, prevista en el ya
citado art. 15.3 ET.

En otro sentido se pronuncia la legislacion administrativa, que se halla marcada por la
impronta del art. 103.3 CE, en tanto exhorta a que el acceso a la funcién publica respete los
principios de igualdad, mérito y capacidad™. Por cierto, a los efectos aqui analizados, el

52 Pese a las criticas existentes en esta materia, huelga destacar que el TC (siendo Maria Emilia Casas Baamonde
presidenta en aquel momento) inadmitié a tramite la cuestion de inconstitucionalidad sobre la figura del
indefinido no fijo que pretendia el juzgador que consideraba que “lo procedente seria declarar la nulidad de la
contratacion, sin perjuicio del abono de los salarios devengados (...) y de las correspondientes indemnizaciones
por dafos y perjuicios”. La consideracion del juez que plantea la cuestion se plasma en el antecedente de hecho
segundo del Auto del TC de 28 de abril de 2009 (RTC 124).

53 Como se recoge en GARATE CASTRO, I., op. cit., p. 113, “siempre se podra concertar un contrato por tiempo
indefinido y, en cambio, no siempre se podran celebrar contratos de duracion determinada o temporales”.

% Aunque el precepto recoge, “mads que una presuncion, que seria en todo caso iuris et de iure, la verdadera y
tinica naturaleza que conviene” a estos trabajadores una vez se acredita el fraude, como se indica en GARATE
CASTRO, I, op. ult. cit., p. 116.

%5 La importancia de estos principios es capital, en el sentido de que es su existencia la que provoca el nacimiento
de la figura del indefinido no fijo, asi como la que permite (o impide) que se pueda aplicar esta solucion en
ambitos concretos. Por ejemplo, en las recientes SSTS (dos) de 18 de junio de 2020 (RJ 2747 y RJ 2635), el Alto
Tribunal estima oportuno otorgar la condicion de indefinido no fijo a dos trabajadoras de AENA, S.A., que
habian estado desarrollando su prestacion laboral temporal en fraude de ley. El TS afirma, en el fundamento de
derecho once, la posibilidad de recurrir a la figura del indefinido no fijo en el caso de las sociedades mercantiles
publicas [y lo reitera en la STS de 29 de abril de 2021 (JUR 146992)], ya que estamos ante “entidades del sector
publico en las que el acceso se rige por los principios de igualdad, mérito y capacidad, de conformidad con lo
dispuesto en la disposicion adicional 1* en relacion con el art. 55.1 EBEP”. Esto es asi porque “la mentada
disposicion adicional amplia la aplicacion de los principios de igualdad, mérito y capacidad a las ‘entidades del
sector publico estatal’”; concepto que incluye a las entidades privadas que integran el sector publico institucional
con fundamento en el art. 2 EBEP. Por lo tanto, si a los empleados de la sociedad mercantil estatal se le aplican
los mismos requisitos y principios que al personal de la Administracion Publica, nada justifica que se establezca
otro remedio (diferente al indefinido no fijo) para paliar la contratacion temporal fraudulenta de los mismos. A
pesar de las aseveraciones realizadas, ambas sentencias cuentan con el voto particular del Magistrado SEMPERE
NAVARRO, segtin el cual, el término ‘entidades de derecho publico’ “no abarca casos como el de la Sociedad
Anonima AENA”, ya que no parece referirse a las sociedades mercantiles, en tanto estas no son entidades, por
mucho que pertenezcan al sector publico. Asimismo, “aunque (en contra de lo anterior) se entendiera que una
sociedad mercantil de titularidad publica debe subsumirse en el concepto de ‘entidad del sector publico’ y
someterse a las exigencias de igualdad, mérito y capacidad, eso no significa que estemos ante una aplicacion de
exigencia constitucional™. Seria la ley, no la Constitucion, la fuente de esas exigencias, por lo que no procederia
entonces la determinacion de la relacion laboral como indefinida y no sometida a fijeza, sino que existen otras
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término ‘funcion publica’ ha de entenderse /ato sensu, de modo tal que nuestra Constitucion
no se refiere, inicamente, al cuerpo funcionarial, sino que los referidos principios han de ser
los limites que encaucen, también, la contratacion del personal laboral.

De manera similar se pronuncia el legislador europeo en la Directiva 1999/70/CE*®, cuyo
objetivo es el prevenir el abuso del contrato de duracidon determinada, mejorar la calidad del
trabajo y las condiciones de los trabajadores sometidos a este tipo de contratos y determinar
sanciones en el caso de la violacion de sus disposiciones. Pues bien, en su considerando
catorce, fija una serie de condiciones minimas para los contratos de duracioén determinada, lo
que parece horadar en el afan de restringir este tipo de modalidad contractual. Esta inferencia
se reafirma con las aseveraciones recogidas en los puntos sexto y séptimo de las
consideraciones generales del preambulo, que inciden en que es el trabajo por tiempo
indefinido el que mas calidad de vida da a la ciudadania y, por lo tanto, parece acertado
supeditar la existencia del contrato temporal a la concurrencia de elementos objetivos. La
Directiva ahora comentada no solo se pronuncia de manera abstracta®” (de modo tal que se
constituye como una suerte de documento tedrico), sino que también alude a los problemas
reales que supone el mal uso de la figura del contrato de duracion determinada y aboga por
establecer un marco para evitar los abusos derivados de, por ejemplo, la utilizacion de
sucesivos contratos temporales. De hecho, para paliar el abuso en la contratacion temporal, en
la clausula quinta se recogen un conjunto de “medidas destinadas a evitar la utilizacion
abusiva”, como la consideracion general del contrato como indefinido®®.

Esta Directiva ha prestado especial atencion, como se muestra en el considerando once, a
la aplicacion de dicha disposicion a las pequefias y medianas empresas, a fin de no crear
trabas administrativas, financieras y juridicas para su desarrollo. Asimismo, como se extrae de
la clausula segunda, relativa a su ambito de aplicacion “el presente Acuerdo se aplica a los
trabajadores con un trabajo de duracion determinada, cuyo contrato o relacion laboral esté
definido por la legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes en cada Estado
miembro”. Sin embargo, pese a ello, no cabe dudar de la aplicacion de esta Directiva al
personal indefinido no fijo, por mucho que este no sea, stricto sensu, un trabajo de duracion
determinada y se dé en el ambito de las Administraciones Publicas®. De hecho, asi lo ha

muchas posibilidades (partiendo de la necesaria determinacion de la fijeza de la relacion laboral), como puede
ser la sancion a la propia empresa.

> Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y
el CEEP, sobre el trabajo de duracion determinada.

57 Por ejemplo, estableciendo el principio de no discriminacion, en tanto se establece que no podra tratarse a los
trabajadores con un contrato de duracién determinada de una manera menos favorable que a los trabajadores
fijos por el mero hecho de la duracién de su contrato, a menos que se justifique el trato diferente por razones
objetivas.

8 Después de observar la linea establecida por esta disposicién normativa de derecho europeo, podriamos pensar
que, a priori, no ha sido seguida por el legislador espafiol, en tanto no se han establecido medidas suficientes
para paliar la contratacion por tiempo determinado de manera efectiva. Sin embargo, en principio, ningun Estado
podria apartarse de sus directrices por la exigencia de transposicion recogida en el art. 288 TFUE.

% Sobre el marco juridico de este Acuerdo marco y, en particular, sobre su aplicacion a los empleados publicos,
vid. MORENO VIDA, M. N.: “Medidas frente a la temporalidad abusiva en la administraciéon publica
(funcionarios interinos y personal estatutario eventual”, en el volumen AAVV: Las respuestas del Tribunal de
Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica social planteadas por organos jurisdiccionales esparioles
(dirigido por GARATE CASTRO, J. y MANEIRO VAZQUEZ, Y.), Universidad de Santiago de Compostela,
Santiago de Compostela, 2020, pp. 330-331.
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manifestado el TJUE, a partir de una cuestion prejudicial del JS de Granada®, concluyendo la
plena aplicabilidad del citado Acuerdo marco sobre trabajo de duracion determinada a estos
trabajadores indefinidos no fijos, al manifestar que carece de importancia a este respecto “que
el contrato de trabajo se denomine tras su conversion ‘contrato indefinido no fijo’, dado que,
como se desprende del auto de remision, tal conversidn es una sancion por el transcurso
abusivo a sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada y no modifica la propia
naturaleza” de estos tltimos®'.

Partiendo de la aplicabilidad de las disposiciones de la Directiva 1999/70/CE al personal
indefinido no fijo, en ocasiones se han planteado dudas acerca de la adecuacion de la figura a
la propia clausula quinta de la mencionada Directiva, que conmina a los Estados, como
acabamos de ver, a establecer las medidas necesarias para evitar la utilizacion sucesiva (y, en
tanto, irregular) de contratos o relaciones laborales de duracion determinada. En este sentido,
la STIUE de 19 de marzo de 2020%, apartado 106, ha mantenido una posicion ecuanime y
paciente, insistiendo en que dicha clausula debe “interpretarse en el sentido de que incumbe al
organo jurisdiccional nacional apreciar, con arreglo al conjunto de normas de su Derecho
nacional aplicables”, si 1) la organizacién de procesos selectivos destinados a proveer
definitivamente las plazas ocupadas con caridcter provisional por empleados publicos
nombrados en el marco de relaciones de servicio de duracion determinada, 2) la
transformacion de dichos empleados publicos en ‘indefinidos no fijos’, y 3) la concesion a
estos empleados publicos de una indemnizacion equivalente a la abonada en caso de despido
improcedente, constituyen “medidas adecuadas para prevenir y, en su caso, sancionar los
abusos derivados de la utilizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada o medidas legales equivalentes, a efectos de esa disposicion”®. Con todo, el
TJUE* considera que, a su juicio, la medida que la jurisprudencia espafiola ha tenido a bien
adoptar (por la falta de regulacion legal al respecto) es ineficaz, por lo que cabe concluir que
en el Reino de Espafia no existen medidas suficientemente efectivas para sancionar los
referidos abusos, en el sentido de la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco®

Asi las cosas, es en este punto, en el que confluyen la regulacion laboral y la
administrativa®, en el que la jurisprudencia ha creado la figura del indefinido no fijo, que
parte del 16gico respeto a la CE, pero también presta necesaria atencion a la legislacion del
orden social que afecta al personal laboral®’, por remision del art. 7 EBEP. Todo ello, bajo el
mandato europeo materializado en la Directiva 1999/70/CE, que acota los limites del trabajo
de duracion determinada de manera perentoria.

% Formulada a través del Auto del JS n°1 de Granada de 7 de febrero de 2014 (JUR 2016\31370) y respondida
por el TJUE en el Auto del TIUE de 11 de d1c1embre de 2014 (asunto C-86/14), apartado 41, accesible en

o1 CAMPOS DAROCA J. M.: Empleo publico y fraude enla contrataczon temporal, Madrid, 2017 p. 63.

62 Cit.

® TJCE 17.

% Un andlisis de la posicion del TJUE se halla, de manera detallada, en CAMPOS DAROCA, J. M., op. cit., pp.
282-286.

% Auto del TJUE de 11 de diciembre de 2014, cit, apartado 50.

% En este punto, vid. FERREIRO REGUEIRO, C.: “Critica sobre la aplicacion de la normativa laboral en la
Administracion Publica”, Cuaderno electronico de estudios juridicos, 2014, pp. 115-130.

7 Muestra de este hecho es la posibilidad de regular los derechos del personal laboral a través de la negociacion
colectiva. Hoy en dia esta vigente el III Convenio colectivo unico “para el personal laboral de la Administracion
General del Estado”, aprobado y registrado por la Resolucion de la DGT de 3 de noviembre de 2009 (BOE num.
273, de 12 de noviembre de 2009).
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III. DIFERENCIAS Y SIMILITUDES CON OTRAS FIGURAS JURIDICAS
1. El personal fijo de plantilla

El personal laboral fijo de plantilla es aquel que ha superado un proceso selectivo para
obtener una plaza, al igual que sucede con el trabajador que mantiene una relacion
funcionarial con la Administracion (aunque se diferencia de este, segiin las connotaciones ya
analizadas en el apartado I de este trabajo). Como se observa, la diferencia sustancial del
personal fijo de plantilla y el indefinido no fijo es que, este Gltimo, no ha superado un proceso
selectivo acorde a los principios de acceso al empleo publico, sino que dicho trabajador ha
sido contratado para para realizar una actividad laboral para la Administracion durante un
periodo concreto y, transcurrido este, aquel sigue desarrollando su trabajo sine die. Es en tal
momento cuando, como consecuencia de la contratacion temporal irregular, surge su
reconocimiento como tal figura®. Ademas, la no superacion de dicho proceso selectivo es,
precisamente, lo que impide que a estos trabajadores se les reconozca la condicion de fijo de
plantilla. En otras palabras, la condicién que permite la existencia del personal fijo de plantilla
es, a su vez, la que provoca que surja la figura del indefinido no fijo. De lo contrario, se
estarian vulnerando principios basicos de la contratacién publica, como son el principio de
igualdad, mérito y capacidad, desarrollados con mayor profundidad en el punto I1.4 del
presente trabajo.

Finalmente, huelga profundizar, pues se aborda en sucesivos apartados®, en la distincion
entre el personal laboral fijo y el personal laboral indefinido. También huelga insistir ahora en
que, segun la STS de 7 de octubre de 1996, ya citada, la vulneracion de las normas que rigen
la contratacion temporal realizada por la Administracion no puede derivar en la declaracion de
fijeza, sino en el reconocimiento de la relacion laboral mantenida con el trabajador
(contratado en un primer momento de manera temporalmente acotada) como indefinida no
fija. En definitiva, la categoria ‘personal laboral fijo’ incluye a todos los trabajadores que ya
han superado un procedimiento de seleccion reglamentario y, en consecuencia, forman parte
de la plantilla laboral de la Administracion, mientras que el indefinido no fijo es aquel
trabajador que, temporalmente’, tiene una vinculacion laboral con la Administracion, como
consecuencia del fraude en la contratacion por tiempo determinado.

2. El personal laboral subrogado

En virtud del art. 130.3 LCSP, existen algunos supuestos en los que la Administracion
Publica tiene la obligacion de subrogacion respecto de unos determinados trabajadores’'. Ast,
se prevé que, “‘en caso de que una Administracion Publica decida prestar directamente un
servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra obligada

% Que ha de surgir mediante el necesario pronunciamiento judicial. Véase el apartado I1.2 del presente estudio.

% Entre otros, cft. el epigrafe 11.2.

" De acuerdo con el desarrollo hecho en el punto V de este trabajo, la relacion del personal laboral indefinido no
fijo con la Administracion se mantiene temporalmente como solucion a la contratacion temporal ilicita, de modo
tal que, en un determinado momento, cesara su situacion; bien sea porque dicho personal se convierte en
personal laboral fijo de plantilla, bien porque es despedido segtin lo exigido por la normativa laboral vigente.

! Esta obligacion de subrogarse se produce en distintos supuestos que se analizaran en las siguientes lineas. Sin
embargo, huelga advertir que el alcance de la precitada obligacion sera distinto en funcién de cada supuesto.
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a la subrogacion del personal que lo prestaba, si asi lo establece una norma legal, un convenio
colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general”’.

La Administracion de que se trate tendra la obligacion de subrogar al personal laboral si,
en primer lugar, lo establece una norma legal. En este caso, se aplica el art. 44 ET, que exige
que el nuevo empresario quede subrogado “en los derechos y obligaciones laborales y de
Seguridad Social” cuando se produzca “el cambio de titularidad de una empresa, de un centro
de trabajo o de una unidad productiva autonoma”. En tal caso, existe sucesion de empresa’,
tal y como matiza el niimero dos del precitado articulo™, “cuando la transmision afecte a una
entidad econdmica que mantenga su identidad”, entendida como un conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria”.
Precisamente, este articulo del ET estd de actualidad, ya que, en los ltimos afios, el debate
politico repara en la necesidad de recuperar la gestion directa de servicios publicos que, en
momentos anteriores, se habian privatizado. Esto es, desde comienzos de los afos noventa, en
nuestro pais surgié una voragine privatizadora (eufemisticamente llamada ‘externalizadora’)
de los servicios publicos, especialmente, los esenciales, como la sanidad, la limpieza’™ y otros
similares. Esta tendencia cambia a partir del afio 2015, por la decision de la mayor parte de las
Administraciones Publicas (en particular, las autondémicas y locales) de revertir dichos
servicios y, de este modo, volver a asumir la gestion directa de los mismos, lo que deriva en
una serie de problemas desde el punto de vista del Derecho del Trabajo. En definitiva, el art.
130.3 LCSP, cuando se refiere a la subrogacion por imperativo legal, hace referencia a un tipo
especifico de sucesion de empresa, que se infiere fundamentalmente del art. 44 ET, que, en el
caso de contratos celebrados por la Administracion, pasa a llamarse ‘reversion de los servicios
publicos’”’. Por todo ello, en este punto, resulta imprescindible una reforma normativa que, de
manera clara, resuelva la cuestion de la subrogacion de la plantilla de la empresa privada, a
partir del momento en el que dicho servicio pasa a ser prestado, de nuevo, por una
Administracion Publica.

Sin embargo, el hecho de que ahora se cite el art. 44 ET no indica que no existan otras
normas que obliguen a la Administracion Publica en el sentido del art. 130.3 LCSP, ya que, de

™ Destaca la reciente STSJ de Asturias de 2 de marzo de 2021 (JUR 138390), que estima la subrogacion de los
trabajadores con contrato de relevo ex art. 44 ET, pese a que el convenio colectivo sectorial establece la
inaplicacion del mecanismo de subrogacion convencional respecto de los trabajadores con dicho contrato.

3 En materia de sucesion de empresas existen numerosas cuestiones prejudiciales de diversa indole, algunas de
ellas incluidas en la STJUE de 7 de agosto de 2018 (asunto C-472/16; TICE 156). Véase GARATE CASTRO, J.:
“Sobre las condiciones bajo las cuales la reversion o el cambio de adjudicatario de un contrato de servicios
constituyen una transmision de empresa que no afecta a la licitud del despido colectivo total decidido por el
adjudicatario saliente”, en el volumen AAV'V: Las respuestas del Tribunal de Justicia..., ya citado, pp. 159-170.
™ Este articulo (art. 44.2 LCSP) fue reformado a comienzos de siglo por la necesidad de ejecutar la transposicion
de la Directiva 2001/23/CE.

> El concepto ‘identidad’ deriva de la definicion que el propio art. 1 Directiva 2001/23 hace del término
traspaso. Este ha sido interpretado por el TJUE en diferentes ocasiones y se considera que “supone el
mantenimiento del vinculo funcional de interdependencia y de complementariedad entre esos factores”, tal y
como se extrae del apartado 47 de la STJUE de 12 de febrero de 2009 (asunto C-466/07; TICE 29).

76 A este respecto, vid. MELLA MENDEZ, L.: “Sucesién de empresa: no existe en la reversion de contratas de
limpieza sin asuncion de plantilla”, en el volumen AAVV: Las respuestas del Tribunal de Justicia ..., ya citado,
pp. 129-136.

77 Esta tiene especial trascendencia en el 4mbito local y, de hecho, habitualmente se le conoce en términos
genéricos como ‘remunicipalizacion de los servicios publicos’. En esta materia, acudir a MELLA MENDEZ, L.:
“La reversion de servicios a la Administracion Publica: puntos criticos desde la perspectiva laboral”, en el
volumen AAVV: Contrato de trabajo y relacion laboral en el ambito de las Administraciones publicas (dirigido
por GARCIA MURCIA, J .), Ministerio de Trabajo, Madrid, 2021, en prensa.
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hecho, cualquier norma con rango de ley puede establecer dicha subrogacion. Por ejemplo, la
LRSP establecid, para una serie de puestos de trabajo que iban a desaparecer como
consecuencia de la eliminacion de una serie de unidades administrativas, la incorporacion de
los trabajadores afectados a un nuevo organismo como personal a extinguir’®.

El segundo tipo de subrogacion previsto en el art. 130.3 LCSP es la de naturaleza
convencional. En este caso, es el propio convenio colectivo el que detalla todo su régimen
juridico, ya que, de no existir dicha prevision, nada obligaria a la propia Administracion a
subrogar al personal afectado. Se aprecia asi, como el hecho de que se deje esta facultad a la
negociacion colectiva en el sector publico, provoca que todo lo concerniente a la continuidad
laboral de los contratos descanse en la propia regulacion del convenio”. Ello es posible
debido al caracter de desarrollo minimo que hace la propia Directiva 2001/23/CE, que,
expresamente®’, permite la aplicacion de convenios colectivos®' “mds favorables para los
trabajadores”.

En este caso, tal y como deriva del art. 130.3 LCSP, se excluye cualquier otro instrumento
como vinculante para que la Administracion se vea afectada por la obligacién de subrogacion.
Esta idea aparece confirmada por pronunciamientos judiciales que, de manera rotunda,
insisten en que la obligacion de subrogacion “solo puede derivar de la aplicacion del régimen
juridico de la sucesion de empresa previsto en el art. 44 ET (en aquellos casos en que el
cambio de contratista va acompainado de la transmision de una entidad econémica entendida
en los términos de dicho precepto) o en otra norma legal o, si estos preceptos no resultan
aplicables, cuando la subrogacion esté prevista en el convenio colectivo que resulte
aplicable™®. Pese a ello, “la jurisdiccion social admite la posibilidad de que la subrogacion de
los trabajadores venga impuesta por los pliegos de clausulas administrativas particulares,
aunque en sentido contrario se pronuncian, como se vera mas adelante, la jurisdiccion
contencioso-administrativa y la doctrina de los 6rganos consultivos en materia de contratacion
publica y de los Tribunales independientes que conocen de los recursos especiales en materia
de contratacion™®,

3. El interino por vacante

El interino por vacante y el indefinido no fijo tienen numerosas similitudes, aunque, sobre
todo, diferencias sustanciales que permiten observar la naturaleza poco semejante de estas dos
figuras. En efecto, el interino por vacante® es aquel sujeto que esta vinculado por un contrato

8 Tal y como se recoge de manera profusa en ESTEBAN MIGUEL, A.: “La obligacion de la Administracion de
subrogarse en el personal de la empresa contratlsta Blog IDL-UAM, Madrid, 2018,

ntratlsta/# text—] 30. 3%20LCSP%20d1spone%20que%206n colectlVO%ZOo%20un%20acuerd0%20de

" STS de 27 de septiembre de 2018 (RJ 4619).

8 En el apartado 8.

8! Para mayor profundizacién en lo concerniente a la negociacion colectiva, vid. AAVV: As sesenta e sete
dibidas mais frecuentes na negociacién colectiva (coordinado por MANEIRO VAZQUEZ, Y. y MIRANDA
BOTO, J. M.), Consello Galego de Relacions Laborais, Santiago de Compostela, 2015.

82 STS de 18 de junio de 2019, FJ 2 (RJ 2437).

3 MADRIGAL ESTEBAN, M. J. y MARTINEZ SALDANA, D.: “La subrogacién de trabajadores y la sucesion
de empresa en el ambito de la contratacion publica”, Actualidad Juridica Uria Menéndez 40-2015, Madrid,
2015, pp. 33-34.

8 El interino por vacante se diferencia del interino por sustitucién en que este ultimo sustituye a un trabajador
que mantiene una reserva de su puesto de trabajo, por lo que su vinculo con el empleador se mantendra el tiempo
que el trabajador sustituido tenga reserva de puesto. Ergo, no puede darse en estas circunstancias la problematica
que provoca la conversion del trabajador en indefinido no fijo, por lo que el andlisis de esta figura (el interino
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de duracion determinada, celebrado con el objetivo de “cubrir temporalmente un puesto de
trabajo durante el proceso de seleccion o promocion para su provision definitiva™. A4
contrario sensu, el personal indefinido no fijo, necesariamente, ha de ser personal laboral al
que se le reconoce tal condicion por medio de resolucion judicial, lo que genera el derecho a
una plaza de manera indefinida, pero no fija, ya que, a pesar de que no hay un término
concreto, si la plaza se cubre de manera legal, el trabajador afectado cesara su relacion con la
Administracion.

A comienzos del siglo XXI se defendia que la extincion de los contratos de los interinos
por vacante se producia “no solo 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™. Asi pues, pese a las alejadas conceptualizaciones de ambas figuras, la
jurisprudencia y la doctrina entendian que la extincion por amortizacion de la plaza era
“perfectamente extrapolable a las relaciones indefinidas no fijas”, pues ambas figuras
“describen situaciones idénticas, dado que se trata de contratos también sometidos a condicion
resolutoria de la provision reglamentaria de la plaza y, por lo tanto, cuando por amortizacién
no puede realizarse tal provision, el contrato se extingue ex arts. 49.1.b) ET y 1117 CC. En
efecto, como se desarrollard en el epigrafe V.2.2 de este trabajo, en el afio 2014 se rompe con
esta doctrina. Esto se debe al cambio en la calificacion juridica del contrato laboral del
indefinido no fijo, lo que provoca que, ni en el caso de este trabajador, ni del interino por
vacante, se pueda producir la extincion de la relacion laboral por amortizacion de la plaza
vacante ocupada. Sin embargo, este cambio de naturaleza juridica no hace més que demostrar
que, como se viene defendiendo, pese a las diferencias sustanciales entre estas figuras, existen
puntos en los que ambas confluyen y su devenir es similar.

Por otro lado, frecuentes son los litigios en los que se pretende que la superacion del plazo
del articulo 70.1 EBEP®*® implique que el personal interino se convierta, mediante resolucion
judicial, en indefinido no fijo, por la superacién del plazo contenido en dicho articulo. En
sentido contrario se pronuncia nuestro Alto Tribunal, que, en una Sentencia de 14 de enero de
2021%, reitera que el citado precepto del EBEP solo impone “obligaciones a las
Administraciones Publicas fijando un plazo de tres afios para la ejecucion de la oferta de
empleo publico o instrumento similar, sin que lo establecido en ese precepto permita concluir
que la mera superacion del plazo de tres afios, sin que se haya producido fraude o abuso en la
contratacion, pueda tener como consecuencia la novacion de los contratos de interinidad por
vacante”™. Asimismo, segun el referido Tribunal, tampoco se puede entender que el plazo de

por sustitucion) carece de interés para el presente estudio. De hecho, las sentencias del orden jurisdiccional social
relativas a los contratos de interinidad por sustitucion suelen radicar en determinar si, a la valida finalizacion del
contrato, corresponde al empresario abonar la indemnizacion de veinte dias por afio de servicio [prevista en el
articulo 53.1.b) ET para la extincion por causas objetivas]. Entre otras, esto se aprecia en la STS de 18 de junio
de 2019 (RJ 2818) o en la STS de 18 de mayo de 2021 (JUR 178780).

5 VILLALBA SANCHEZ, A.: “Derecho del Trabajo”, en el volumen AAVV: Manual de conceptos juridicos
basicos, dirigido por ALONSO SALGADO, C. y RODRIGUEZ ALVAREZ, A., COLEX, Santiago de
Compostela, 2021, p. 262.

8¢ BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1., op. ult. cit., p. 26.

8 Ibid., p. 27.

% Que indica que, “en todo caso, la ejecucion de la oferta de empleo publico o instrumento similar deberd
desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afios”.

8 RJ 29. Previo pronunciamiento en la STS de 24 de abril de 2019 (RJ 1941).

% Ibid., FJ 3.
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tres aflos se haya de concebir como la duracion maxima que han de tener estos contratos, ya
que dicho plazo solo afecta a la ejecucion de la oferta de empleo publico’.

Sin embargo, estos pronunciamientos judiciales se ven matizados porque, el Consejo de
Ministros, reunido el martes 6 de julio de 2021, ha aprobado el Real Decreto Ley 14/2021 de
medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo pablico®, en la direccion
que ya se preveia en el componente 11 del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia”, que, entre otras lineas de actuacion, ahondaba en la necesidad de reducir los
altos niveles de temporalidad y precariedad en las Administraciones Publicas. Entre otras
circunstancias, se incluyen una serie de sanciones a la Administracion, entre las que destaca el
hecho de que una vez transcurran tres afios desde el nombramiento del personal funcionario
interino, se producira el fin de la relacion de interinidad™. Ademas, se prevé la reforma del
EBEP, en concreto, de su art. 10, que recojerd cuatro modalidades de interinidad en relacion
con la causa y el término de dicho contrato. Con todo, més adelante (infra punto IV y punto
V.3) se hardn una serie de matizaciones respecto de la realidad juridica de los interinos, entre
otras razones, por el nacimiento de una reciente jurisprudencia en materia de indemnizacion
por el cese de la relacion laboral y por la aprobacion, en el ya citado Consejo de Ministros, de
otros extremos que afectan a este tipo de empleados publicos.

4. El fijo discontinuo

El trabajador fijo discontinuo es aquel trabajador fijo que presta servicios durante un cierto
periodo anual que se repite en los afos sucesivos, por lo que el contrato de trabajo fijo
discontinuo es “aquel contrato de duracion indefinida cuya prestacion de servicios, pese a
pertenecer al volumen normal de la empresa, se desarrolla de manera intermitente,
discontinua, por periodos o ciclos que se reiteran a lo largo del tiempo y cuya repeticion no
tiene lugar en fechas ciertas” (art. 16 ET), como sucede con aquellos trabajos cuya ejecucion
“depende de ciclos naturales™. Esto es, el trabajador tiene el deber de cumplir con la
prestacion a la que se compromete por medio del contrato durante una cierta temporada cada
afio, cuya entidad vendrd determinada por la duracion de la actividad. Por ejemplo, la
recogida de la fresa, que se repite, afio a afo, en fechas que, mas o menos, comienzan y
finalizan siempre en el mismo momento. Otro ejemplo podria ser el de las brigadas forestales,
que, de hecho, tienen importancia como modelo polémico a efectos del desarrollo de este
trabajo. Y ello, debido a que existen multitud de procesos judiciales abiertos entre estos
trabajadores y las Administraciones que los contratan, en los que aquellos reclaman el
reconocimiento de su condicion de indefinidos no fijos®.

! Cft., por ejemplo, las siguientes SSTS de 13 y 27 de abril de 2021 (JUR 137381 y 173042, respectivamente) y
de 18 y 19 de mayo de 2021 (JUR 179513 y 179468, respectivamente).

%2 El acuerdo adoptado en la reunion del Consejo de Ministros, ya citada, se puede encontrar en
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2021/refc20210706.aspx#publico.

% Este Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PRTR), elaborado por la Presidencia del Gobierno
de Espafia en octubre de 2020, persigue (tal y como se extrac del mismo) la reconstruccion econdémica, soélida,
inclusiva y resiliente tras la crisis de la COVID-19 e intenta responder a los retos de la proxima década. Es
accesible en <https://portal. mineco.gob.es/es-es/ministerio/areas-prioritarias/Paginas/PlanRecuperacion.aspx>.
* Esta vacante solo podra ser ocupada por personal funcionario de carrera, salvo que el correspondiente proceso
selectivo quede desierto, en cuyo caso, se podra efectuar otro nombramiento de personal funcionario interino.

% VILLALBA SANCHEZ, A., op. ult. cit, p. 263.

% Entre otras, destaca la STS de 3 de diciembre de 2020 (RJ 502), que versa, tal y como se indica en el
fundamento de derecho primero, sobre un conflicto colectivo que “afecta al personal temporal e indefinido no
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De lo comentado hasta ahora puede parecer dudoso que, a estos trabajadores brigadistas,
fijos-discontinuos, a menudo se les reconoce mediante sentencia judicial la condicion de
indefinido no fijo, por lo que, a partir de ahi, cabe cuestionarse también la existencia de la
figura del ‘indefinido no fijo discontinuo’. La respuesta ha de ser afirmativa, ya que, en estos
supuestos, la actividad desempefiada por los bomberos forestales “en las campafias contra
incendios de cada temporada anual es de caracter fijo discontinuo, y eso determina que la
contratacion de los trabajadores que prestan estos servicios ha de atenerse, necesariamente, a
esa especifica modalidad del contrato de trabajo™”. Asi, ha de considerarse “indefinida no fija
la naturaleza del vinculo contractual cuando la empleadora es una administracion publica y
concurran los presupuestos legales que conducen a esa calificacion, por haber sido contratado
el trabajador en fraude de ley, sin respetar los principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad™®.

Sin embargo, la apreciacion de la contratacion en fraude de ley solo procede si el
trabajador ya estuvo contratado con anterioridad (antes de 2012, en el caso de la sentencia
ahora citada) bajo la modalidad de obra o servicio determinado y, por consiguiente, aquella
era indefinida no fija discontinua desde la primera de las campafias de verano en la que el
trabajador participd, siendo ineficaz la pretendida novacion en contrato de interinidad por
vacante”. Si el trabajador ha sido contratado, por primera vez, en calidad de interino por
vacante, “no hay una relacion laboral precedente que deba calificarse en fraude de ley”, por lo
que no puede ‘“cuestionarse, por este solo motivo, la perfecta validez del contrato de
interinidad para cubrir un puesto de trabajo fijo discontinuo, que se encuentra debidamente
dotado y comprendido en la relacion de puestos de trabajo aprobada por la
Administracion”'®°. En relacion con lo recién expuesto, y ampliando el punto II1.3, cabe
indicar que la Administracion “puede recurrir a la contratacion de interinos por vacante para
atender los puestos de trabajo que carezcan de un titular”, por lo que no hay ningln
inconveniente en “utilizar esa misma formula en relacion a una actividad de caracter fija
discontinua cuyas plazas estén ya dotadas, aprobadas e incluidas en la relacion de puestos de
trabajo, en tanto se proceda a su cobertura definitiva por el procedimiento reglamentario que
corresponda”, como se prevé en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia TS ahora
citada.

Al margen del debate suscitado en cuanto a los brigadistas, aunque dicha controversia se
pueda extender a otras casuisticas genéricas, resulta necesario indicar que el hecho de que los
trabajadores fijos discontinuos trabajen durante un tiempo determinado todos los afos (por la
concurrencia de la circunstancia que hace que se repita secuencialmente el trabajo objeto de la
necesidad de la prestacion) obliga a reconocer la existencia de un contrato indefinido, y no
temporal. Por lo tanto, se aprecia, aqui, la primera caracteristica comun entre el trabajador
indefinido fijo discontinuo y el trabajador indefinido no fijo.

Este ‘indefinido fijo discontinuo’ también se diferencia (y, de hecho, aqui radica la
connotacion esencial de un contrato fijo discontinuo) del contrato temporal eventual. Asi,

fijo del Servicio de Prevencion y Defensa Contra Incendios Forestales de la Xunta de Galicia, perteneciente a las
diferentes categorias de bomberos forestales”.

9 STS de 11 de abril de 2018, FJ 4 (RJ 1851).

% Ibid.

% Ibid.

190 1pid.
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mientras este contrato eventual estd justificado “cuando la necesidad de trabajo es, en
principio, imprevisible y queda fuera de cualquier ciclo de reiteracion regular, la del fijo
discontinuo concurre cuando (con independencia de la continuidad de la actividad de la
empresa), el trabajo es “de caracter intermitente o ciclico, es decir, en intervalos temporales
separados, pero reiterados en el tiempo y dotados de una cierta homogeneidad™'"".

Finalmente, el derecho de estos trabajadores fijos discontinuos al percibo de trienios y sus
diferencias (o similitudes) respecto del personal indefinido no fijo serd abordado en el
epigrafe IV.4 de este trabajo.

IV. REGIMEN JURIDICO (I): DERECHOS DEL INDEFINIDO NO FI1JO

Partiendo del conocimiento del ET y de la Directiva 1999/70/CE, parece inoperante
referirse a una serie de derechos concretos para analizar si el trabajador indefinido no fijo
puede disfrutar o no de los mismos. Y ello porque, en ambos textos legales, se prevé el
principio de la equiparacion de derechos para los trabajadores temporales respecto de los
fijos. Por lo tanto, no resulta l6gico, desde el punto de vista juridico, que al trabajador que
adquiere la categoria de indefinido no fijo como vulneracion de la normativa que limita la
utilizacion del contrato por tiempo determinado, no se le reconozcan los mismos derechos que
al resto de trabajadores.

En concreto, el art. 15.6 ET establece que “los trabajadores con contratos temporales y de
duracion determinada tendrdn los mismos derechos que los trabajadores con contratos de
duracion indefinida”. En sentido semejante, se pronuncia la cldusula cuarta de la Directiva
anteriormente citada, que, en referencia al principio de no discriminacion, sefala que, en lo
que respecta a las condiciones de trabajo, no podra tratarse a los trabajadores con un contrato
de duracion determinada de una manera menos favorable que a los fijos comparables, por el
mero hecho de tener un contrato temporal.

Sin embargo, con fundamento en la STC de 2 de julio de 1981', no “toda desigualdad
constituye, necesariamente, una discriminacion”, ya que “la igualdad es solo violada si la
desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha
justificacion debe apreciarse en relacion con la finalidad y efectos de la medida considerada”,
debiendo existir “una relacidon razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la
finalidad perseguida”. En consecuencia, con base en el fundamento juridico tercero de la
precitada sentencia, se puede respetar el principio de trato no menos favorable para los
trabajadores temporales respecto de los indefinidos, aun concediendo derechos diferentes a
los hunos de los hotros'”. Esta diferencia resulta aceptable siempre y cuando exista
justificacion, sustentada, por ejemplo, en la naturaleza juridica de ambos contratos. Con todo,
como con el resto de aspectos relativos a la figura del indefinido no fijo, la jurisprudencia se
ha pronunciado en diferentes sentidos.

11 Jbid. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 19 de enero de 2010 (RJ 3103), la STSJ de Navarra de 5 de
octubre de 2011 (AS 2012\873) o la STSJ de Madrid de 28 de marzo de 2014 (AS 1030) sobre trabajadores fijos
discontinuos.

12 FJ 3 (RTC 22).

19 Expresion empleada en honor al escritor y fildsofo perteneciente a la Generacion del 98, Miguel de Unamuno
y Jugo.
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1. Promocion profesional

El art. 4.2.b) ET prevé el derecho “a la promocion y formacion profesional en el trabajo”
como desarrollo de la prevision constitucional contenida en el art. 35.1 CE, que se refiere,
entre otros deberes y derechos, “a la promocion a través del trabajo”. Del mismo modo que se
pronuncia el ET, el EBEP establece el derecho a la progresion en la carrera profesional y la
promocion interna para el personal eventual (art. 12), para los funcionarios de carrera (arts.
16.1 y 18), asi como para el personal laboral (arts. 18 y 19). De manera genérica, se refieren a
dicho derecho otros preceptos, como los arts. 37 y 41, asi como la disposicién adicional
undécima del propio EBEP.

Pues bien, a partir de la lectura de la regulacion legal imperante en esta materia, nada
parece negar que los trabajadores indefinidos no fijos puedan gozar de tal derecho a la
promocion profesional, maxime cuando existen previsiones constitucionales al respecto, y
ello a pesar de algunos pronunciamientos judiciales en sentido opuesto. Destaca en esta
materia, la STS de 2 de abril de 2018'™, que, para afirmar el derecho a la promocion
profesional de estos trabajadores, cuestiona dos extremos: la vinculacion a una concreta plaza
del personal indefinido no fijo!” y la sujecion del convenio colectivo a los principios que
rigen el empleo publico y al ET'®. En cuanto a la primera de las cuestiones (que es la que
verdaderamente nos interesa a efectos de realizar un analisis en abstracto de la propia figura
del indefinido no fijo, alejandonos de casuisticas concretas) y en relacion con las diferencias
analizadas en el punto III.3 del presente trabajo (respecto del interino por vacante), el TS
establece'”” que la figura del indefinido no fijo tiende a alejarse de la interinidad por vacante y
a aproximarse hacia el trabajador fijo, sin perjuicio de que la plaza que ocupe deba ser objeto
de amortizacion o de convocatoria, por lo que, en el &mbito del personal afectado por este
conflicto, si puede cambiarse de destino y mantener su naturaleza como indefinido no fijo. Y
esto es asi porque, a diferencia de lo que sucede con las interinidades puras (la desconexion de
la plaza desempefiada genera su desnaturalizacion como contrato temporal)'®, en el caso de
los indefinidos no fijos no se produce una desnaturalizacién de su naturaleza juridica. Mas
claramente, el mero cambio de puesto de trabajo no convierte al trabajador en fijo de pleno
derecho. En efecto, el trabajador indefinido no fijo no se encuentra vinculado con un puesto
de trabajo concreto, aunque ello pudiera ser asi cuando inicid su relacion contractual con la
Administracion, en tanto trabajador temporal'®.

104 RJ 2102. Véase también la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 22 de junio de 2016 (AS 1400) que también recoge
el reconocimiento del derecho a participar en los procesos de promocion y reclasificacion profesional de
conformidad con lo dispuesto en el art. 18 del Convenio Colectivo de aplicacion al personal indefinido no fijo en
igualdad de condiciones que al personal fijo y fijo discontinuo.

195 Ibid., FJ 3.

1% Ibid., FJ 4.

17 Ibid., FJ 3.

1% En sentido contrario, respecto del favorecimiento de la conciliacion familiar, se pronuncia la STC de 18 de
diciembre de 2017 (RTC 149) que, segin prevé en su fundamento de derecho quinto, no se trata de un proceso de
promocién interna al uso, sino que en él se solicita una permuta “entre dos trabajadoras que, ademas de
pertenecer al mismo grupo y categoria profesional, tenian la misma condicion de interinas, en cuanto contratadas
temporalmente en régimen de interinidad por vacante”. Por lo tanto, el cambio, o mas exactamente intercambio
de sus puestos de trabajo, no hubiese producido variacién alguna en la calificacion de sus respectivos contratos.
1% CAVAS MARTINEZ, F., op. cit., pp. 140-141, en referencia a RODRIGUEZ ALCAZAR, J. I.: “Indefinido no
fijo, régimen juridico y extincion del contrato”, Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, 2015, p. 175.
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En cuanto al segundo de los aspectos tratados por la sentencia ahora comentada''’, resulta

relevante destacar que el TS parece permitir la exclusion por parte de los convenios colectivos
de los derechos de promocion del indefinido no fijo, al indicar que dicho convenio no
“excluye a quienes poseen la condicion de indefinidos no fijos”, lo que, de modo implicito,
parece indicar que podria hacerlo.

Sin embargo, en otras ocasiones, especialmente con anterioridad a la SAN de 2 de enero de
2015"" (que se analizard en el siguiente epigrafe), los tribunales habian negado''? la
posibilidad de que el trabajador pudiese, dentro de la Administracion Publica, cambiar de
plaza tras la adquisicion de la condicién de indefinido no fijo, ya que el reconocimiento
judicial abarca, segun indicaban, el derecho “a ocupar la plaza durante el tiempo que fuese
necesario, debido a la existencia de una necesidad estructural”. Desde nuestro parecer,
siguiendo la tesis actual, este argumento solo tiene cabida para el contrato temporal, dado que,
por su propia causalidad, aquel se halla estrictamente vinculado a un puesto de trabajo
concreto', y, de hecho, es la existencia de ese concreto puesto de trabajo el que justifica la
necesidad de contratar, durante tiempo cierto, al trabajador. Sin embargo, el ingreso del
personal fijo de plantilla al servicio de las Administraciones y demads entes publicos “no se
produce en puestos concretos, sino que lo que se convocan para su cobertura son plazas
genéricas de determinados cuerpos o escalas™'!'*. Por lo tanto, por la propia naturaleza juridica
del trabajador indefinido no fijo (que, como consecuencia de la contratacion temporal ilicita,
ha pasado a ser un trabajador dotado de estabilidad laboral, aunque no de fijeza), la causa que
le niega este derecho ha de desaparecer, por estar el citado sujeto desarrollando un trabajo que
responde a una suerte de necesidades permanentes de la Administraciéon, quedando
desvinculada su relacion laboral con esta, de la supuesta temporalidad de un concreto servicio
u obra, que no era tal.

2. Movilidad laboral

La movilidad laboral puede calificarse de funcional o geografica. Pues bien, la movilidad
funcional'” consiste en un cambio de funciones del trabajador dentro de la empresa como
consecuencia de una decisiéon empresarial cuyo régimen juridico se halla en el art. 39 ET.
Ademas, esta se ha de efectuar de acuerdo a las titulaciones académicas o profesionales
precisas para ejercer la prestacion laboral y con respeto a la dignidad del trabajador. En otro
sentido, la movilidad geografica se produce por el traslado o desplazamiento del trabajador a
otro centro de trabajo, en distinta localidad, que exija cambio de residencia (art. 40 ET)''S,
Para que estos cambios se ajusten a derecho, han de producirse por causas econdémicas,
técnicas, organizativas, de produccidon, o bien por contrataciones referidas a la actividad
empresarial.

10 QTS de 2 de abril de 2018, cit., FJ 4.

' JUR 37928.

112 Entre otras, la STS de 3 de mayo de 2006 (RJ 7073).

113 Incluido, o no, en la RPT, conforme al art. 74 EBEP.

14 STS de 3 de mayo de 2006, cit., FJ 6.

115 Para mayor profundizacion en la materia, acudir a GARATE CASTRO, J.: “La movilidad funcional (art. 39)”,
Civitas. Revista espaiiola de derecho del trabajo, 2000, pp. 831-850. También GARATE CASTRO, J.:
“Movilidad funcional en la empresa”, Actualidad laboral, 1993, pp. 655-668.

" Guia Laboral del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, NIPO 854-19-094-8,
https: mites.g ja/texto/guia_7/conteni ouia 7 15 _2.htm.
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En cuanto a la modalidad del traslado'’, este se produce “cuando el trabajador, que no

haya sido contratado especificamente para prestar sus servicios en empresas con centros de
trabajo moviles o itinerantes, sea destinado a un centro de trabajo distinto de la misma
empresa que le exija cambios de residencia, de forma definitiva, o cuando un desplazamiento
exceda de doce meses en un periodo de tres afios”''®. De modo similar, en lo referente a los
desplazamientos temporales, “las empresas podran desplazar temporalmente a sus
trabajadores a otros centros de trabajo que exijan la residencia en poblacidn distinta de la de
su domicilio habitual, siempre que este periodo sea inferior a doce meses en tres afios™'".
Pues bien, en el caso del personal al servicio de las Administraciones Publicas, el EBEP
regula, de modo pormenorizado, la movilidad (en su Capitulo III, Titulo V). De manera
especifica, el art. 83 EBEP permite la movilidad del personal laboral, y en el articulo siguiente
se profundiza en la movilidad voluntaria. Sin embargo, la modalidad forzosa de la movilidad
s6lo se contempla timidamente en el art. §1.2 EBEP, para los funcionarios de carrera.

A partir de estas premisas (la definicion de movilidad en el &mbito laboral y la existencia
de regulacion de esta para el personal contratado por las Administraciones Publicas), cabe
traer a colacion la SAN de 2 de enero de 2015'%, que resulta clara sobre el reconocimiento del
derecho a la movilidad de los trabajadores indefinidos no fijos, al establecer que “el trabajador
indefinido no fijo trasladado sigue siendo indefinido no fijo y no se convierte en un trabajador
fijo de pleno Derecho por el mero hecho del cambio de puesto de trabajo”'*'. Por
consiguiente, “no hay norma que impida su movilidad, ni voluntaria ni forzosa, puesto que tal
movilidad no tiene efectos sobre su particular estatuto ni sobre su propio contrato”'*. Tras el
referido pronunciamiento, son varias las sentencias que han seguido esta tesis'?. Asi las
cosas, el TS en su Sentencia de 31 de marzo de 2015'* ha rechazado la negacion del derecho
de preferencia de eleccion (a los trabajadores fijos) para ocupar las plazas que, en su caso, se
incrementen para los empleados que se hayan visto afectados por la movilidad. Segtn el Alto
Tribunal, no se estd ante la simple distincion entre contratos laborales en atencion a su
duracion, toda vez que los términos que aqui se comparan son los trabajadores fijos respecto
de aquellos que no los son, y no el contrato por tiempo indefinido y el contrato temporal'®.
En virtud de lo afirmado, la citada decision judicial afecta, también, a los trabajadores que han
sido declarados indefinidos no fijos.

Como se ve, en lo que respecta a la movilidad, el estatuto juridico del trabajador indefinido
no fijo se halla delimitado, porque, en tanto su contrato no es fijo, se ha de rechazar que en su
haber cuente con el derecho de preferencia de eleccion a la hora de ser trasladado. Esto es, el
reconocer la igualdad de trato entre los trabajadores indefinidos y aquellos cuyo contrato esta
dotado de fijeza (en lo que concierne a los procesos de movilidad geografica) podria implicar

"7 Ya sea individual o colectivo.

8 Ibid.

9 Ibid.

120 Ciz.

2! Ibid., FJ 6.

122 Ibid.

123 Ta] y como se recoge en CAVAS MARTINEZ, F., op. cit., pp. 143-144, las primeras sentencias en seguir la
tesis de la Audiencia Nacional son la STS de 21 de julio de 2016 (RJ 4515) y la STSJ de Andalucia (Granada) de
22 de junio de 2015 (AS 1708) y la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 22 de junio de 2016, ya citada, entre otras.

124 RJ 1505, relativa a los criterios de permanencia establecidos en el Acuerdo sobre movilidad geografica
forzosa de los trabajadores de AENA.

123 Ibid., FJ 3.
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que un trabajador temporal, entendido /ato sensu, “permaneciera en el mismo destino y se
trasladara a otro trabajador fijo, produciéndose, posteriormente, la finalizacion del contrato
del primero”. En tal hipotesis, el sujeto desplazado podria utilizar “la preferencia para volver
a solicitar una plaza en su lugar de origen”, lo que, de llegar el caso, “provocaria una nueva
movilidad de la misma persona en un camino de ida y vuelta, que, dificilmente, casa con la
necesidad de reorganizacion” de la que seria fruto el proceso de movilidad.

Por lo tanto, pese a que al indefinido no fijo se le reconoce el derecho a la movilidad
obiter dictum, se mantiene la preferencia de eleccion del trabajador fijo'*. Para sustentar tal
decision, el Alto Tribunal considera que “la utilizacién del criterio de preferencia de los
trabajadores fijos no es extrafio a nuestro ordenamiento juridico™'?’, existiendo, incluso,

normas que lo consagran, de modo expreso, para aspectos concretos'?.

3. Excedencia voluntaria o forzosa

En el Titulo VI del EBEP se hace referencia a las situaciones administrativas de los
funcionarios y del personal laboral'®, ya que, a tenor de lo dispuesto en el art. 92 de dicho
texto legal, el régimen de dichas situaciones se halla establecido para el personal laboral en el
ET y en los convenios colectivos que le resulten aplicables, aunque estos ultimos “podran
determinar la aplicacion de este capitulo al personal incluido en su &mbito de aplicacion, en lo
que resulte compatible con el ET”. Entre estas situaciones, se encuentra la suspension
temporal del contrato de trabajo"’, que es “aquella vicisitud de la relacion de trabajo durante
la cual se suspenden las principales obligaciones derivadas del contrato, a saber, la de prestar
servicios, por parte del trabajador, y la de retribuirlos, por parte del empresario”"'
(Administracion Publica, en nuestro caso). Dicha figura se regula en los arts. 45 y 46 ET, v,
segun insiste la jurisprudencia'®, se caracteriza por “la temporalidad de la situacion, la no
prestacion de trabajo durante ella y su no remuneracion”, asi como por “la continuidad y
pervivencia del contrato, que, por la concurrencia de una causa suspensiva, sufre tan solo una

299

especie de ‘aletargamiento’”.

Dentro de estas suspensiones, se incluye la excedencia, durante la cual el trabajador puede
dedicarse a otras actividades o trabajos, en funcion de cuyas caracteristicas aquella sera
forzosa o voluntaria. Ambos tipos de excedencia se diferencian, pues en la forzosa “el
trabajador excedente tiene el derecho automatico a reincorporarse a su puesto de trabajo”,

126 Parece clara la doctrina jurisprudencial, citada en el presente epigrafe, que consagra esta decision: otorgar el
derecho a la movilidad al indefinido no fijo, pero rechazar el derecho de preferencia de eleccion de estos
trabajadores. Derecho este tlltimo, del que si que gozan los trabajadores fijos.

127 Ibid., FJ 3.

128 1a disposicion adicional 20* ET lo consagra, de modo expreso, en relacion con el despido.

12 En este sentido, se pronuncia el Informe de la Comisién para el estudio y preparacion del EBEP (constituida
por la Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre de 2004), que, en su punto 59, recomienda “unificar en el
texto del Estatuto Basico el régimen de situaciones de los funcionarios y del personal laboral”, aunque ello no se
debe hacer por un simple planteamiento dogmatico, sino que lo que se pretende, aclara dicha Comision, es llevar
a la letra de la ley aquello que sucede de manera efectiva (en tanto los convenios colectivos han sido uno de los
medios mediante los que el régimen de las situaciones administrativas se ha venido unificando).

130 Definida, como “la situacién anormal de una relacion laboral, originada por la voluntad de las partes o por la
ley, caracterizada por la exoneracion temporal de las obligaciones basicas de trabajar y remunerar el trabajo, con
pervivencia del vinculo juridico” (“Concepto y causas de la suspension del contrato de trabajo”, Iberley, 2021,
https://www.iberley.es/temas/concepto-causas-suspension-contrato-trabajo-7851). Sus caracteristicas esenciales
se recogen, entre otras, en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de septiembre de 2013 (JUR 371357).
BUVILLALBA SANCHEZ, A., op. ult. cit., p. 271.

132 STS de 25 de junio de 2001, FJ 2 (RJ 7079).
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mientras que en la voluntaria, aquel “solo conserva un derecho preferente al reingreso en las
vacantes de igual o similar categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa”'*>.
A partir de esta diferencia, no puede extraerse la consideracion de la excedencia voluntaria
como una forma de extincion del contrato, ya que esta ultima afecta a la propia existencia de
la relacion laboral y la suspension solo a la ejecucion actualizada de sus prestaciones
constitutivas; el trabajador excedente voluntario, cuyo contrato de trabajo subsiste durante esa
situacion, conserva su derecho a reincorporarse a la empresa, si se dan las condiciones para
ello. De la conceptualizacion de la figura deriva que una de sus notas principales es el derecho
a la estabilidad en el empleo™, lo que determina que el trabajador tenga preferencia a la hora
de volver a desarrollar su prestacion laboral en una vacante de igual o similar categoria.

Por lo que respecta al trabajador indefinido no fijo'*, este se encuentra Unica y
exclusivamente vinculado a su puesto de trabajo, por lo que la posibilidad de que aquel se
reincorpore en una vacante de similar naturaleza choca, directamente, con su naturaleza
juridica'*®. Ademas, la expectativa a la vacante del referido indefinido no fijo se enfrenta con
el hecho de que el vinculo laboral se halla sometido a término, ya que, como se deduce, aquel
no goza de fijeza, sino que tiene, necesariamente, una vigencia temporal. En este sentido, ni
siquiera podria reconocerse el derecho a reingresar en su puesto de trabajo (no ya en otros de
similar o igual condicién), dado que la Administracion solo puede proveer esa vacante
siguiendo el estricto respeto por los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, lo
que implica la existencia de un procedimiento reglamentario, que, per se, excluye al
indefinido no fijo. De acuerdo con todos estos argumentos, existen razones suficientes para
justificar la desigualdad de trato, por lo que, no estando ante situaciones comparables, se
respeta el art. 14 CE, la clausula 4 de la Directiva 1999/70/CE y la jurisprudencia imperante
en este punto.

Mas alla de las razones recién expuestas, alguna sentencia de suplicacion justifica la no
discriminacion respecto del indefinido no fijo con base en que, en relacién con la concreta
excedencia voluntaria por el transcurso de dos afios (cuyo derecho se discute en el caso), “los
términos empleados por la norma convencional son plenamente claros y no ofrecen discusion:
unicamente los trabajadores fijos pueden optar a esta clase de excedencia (a diferencia de
otros tipos)”'*’. Argumento este que, sin embargo, plantea dudas, ya que el TIUE ha reiterado,
en diversas ocasiones, que “la existencia de una disposicion de caracter meramente formal no
permite deducir, per se, la concurrencia de criterios objetivos y transparentes (pues, de otro
modo, la diferencia de trato podria perpetuarse en el tiempo)”'*®. Por lo tanto, pese a que
parece manifiestamente reconocido que el personal laboral no fijo carece del derecho a la
excedencia voluntaria, cabe criticar que el expreso pronunciamiento del convenio colectivo en

133 STS de 7 de mayo de 1984, considerando 2 (RJ 2972). También profundiza en estos términos, entre otras, la
STS de 20 de enero de 2021 (RJ 292).

134 Como también aprecia la STS de 3 de mayo de 2006, FJ 2 (RJ 7073).

135 STIUE de 26 de diciembre de 2018 (AS\2019\970).

13 Algo que, sin embargo, choca con otros pronunciamientos judiciales que afirman la no vinculaciéon del
indefinido no fijo con una plaza concreta. Vid. apartado IV.1 o apartado IV.2 de este trabajo.

137 STSJ de Andalucia (Sevilla) de 20 de septiembre de 2018, FJ 4 (JUR 297651).

13¥ BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1.: “Los indefinidos no fijos no tienen derecho a la excedencia voluntaria
reconocida a los  fijos”, Una  mirada critica a las  relaciones  laborales, 2019,
https://ignasibeltran.com/2019/02/22/los-indefinidos-no-fijos-no-tienen-derecho-a-la-excedencia-voluntaria-reco

nocida-a-los-fijos/.
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un determinado sentido sea un argumento de peso para entender que concurre la razon
objetiva exigida por la jurisprudencia europea.

Con todo, ni la jurisprudencia ni la doctrina equiparan la peroracion ahora efectuada,
respecto de la excedencia voluntaria, para el caso del que el indefinido no fijo solicitase la
concesion de una excedencia forzosa. En nuestra opinion, nada parece justificar que se le dé
un tratamiento diferenciado a esta ultima, ya que, pese a que la calificacion de la excedencia
sea voluntaria o forzosa, se esta ante la misma situacion juridica. Precisamente, de las escasas
sentencias dictadas'*’, cabe concluir la desestimacion de la solicitud de excedencia forzosa
por existir causa de incompatibilidad'®, y ello con fundamento en la misma argumentacion
que emplea el Alto Tribunal para denegar el derecho a la excedencia voluntaria.

A pesar de lo afirmado hasta ahora, la cuestién no se puede responder de manera rotunda,
ya que la jurisprudencia citada “ha dado lugar a una doctrina de suplicacion disidente”, que
extiende el derecho a la excedencia voluntaria al indefinido no fijo partiendo de que el TC
también admite aquella para los funcionarios interinos'*!. Sin embargo, en el caso analizado
en la referida STC, este derecho es reconocido al trabajador con todas las limitaciones y
consecuencias que resultan de su condicién de indefinido no fijo de plantilla, por lo que,
aunque puede solicitar la excedencia, solo puede reincorporarse a su puesto en la
Administracion Publica con la que venia desarrollando su vinculacion laboral, si dicha plaza
sigue existiendo (infra apartado V de este estudio)'*’. Con todo, a nuestro juicio, estos
pronunciamientos disidentes que extienden el derecho a la excedencia voluntaria al indefinido
no fijo parecen acertados. De hecho, esta extension también se podria sostener en la idea
(recogida por recientes pronunciamientos judiciales, referidos a otras materias como a la
movilidad o a la promocién profesional) de que la vinculacion del indefinido no fijo no se da
con un puesto de trabajo concreto; pese a que esta argumentacion sea contraria a la empleada
por la jurisprudencia imperante en materia de excedencia voluntaria.

4. Complemento de antigiiedad

El complemento salarial de antigliedad pretende compensar la permanencia del trabajador
en la empresa. Aunque en los arts. 23 y 25 EBEP se reconoce al derecho de antigiiedad
(trienios) que tienen los funcionarios y el personal interino, ninguna disposicion profundiza en
dicho complemento en cuanto al personal laboral se refiere. Por ello, desde el punto de vista
normativo, se ha de acudir a la legislacion laboral, cuyo art. 26.3 ET remite a la negociacion
colectiva o al contrato individual. Por lo tanto, su tratamiento aparece detallado, bien en el
contrato individual (para cada trabajador), bien en el convenio colectivo (de aplicacion
conjunta para todos los trabajadores incluidos en su ambito).

139 Entre ellas, la SIS n° 1 de Avila de 2 de diciembre de 2019, FJ 2 (AS 2020/1501).

140 Sin embargo, existe una anecdotica y reciente sentencia del JS n° 13 de Valencia que ordena la nulidad de la
actuacion de un ayuntamiento que, con base en un informe del secretario municipal, estimaba la concurrencia de
una causa de incompatibilidad en una de las concejalas por ostentar la condicion de indefinido no fijo en una
relacion laboral que mantenia con la propia Administracion Local. Ello fundamentandose en una “vulneracion
del derecho fundamental a participar en los asuntos publicos”, por lo que avala el derecho de la concejala a
disfrutar de una excedencia forzosa mientras permanezca en el cargo publico.

141 En este sentido, la STSJ de Catalufia de 9 de abril de 2010 (AS 1607) fundamenta su argumentacion en la
STC de 20 de diciembre de 1995 (RTC 1999/240). Cfr. CAVAS MARTINEZ, F., op. cit., p. 140.

142 Tal y como recoge, de modo inteligible, la STSJ de Catalufia de 9 de abril de 2010, FFJJ 1y 2 (AS 1607).
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Desde el punto de vista jurisprudencial, la STS de 28 de enero de 2020'* recapitula su
doctrina respecto de la evolucion de dicho complemento, y se pronuncia, de modo tajante, al
afirmar que el complemento de antigliedad han de percibirlo tanto el personal fijo como el
temporal, y, por ende, también aquel que goce de la condicion de indefinido no fijo.

Con todo, parece inevitable prestar especial atencion, en cuanto al derecho al percibo de
trienios, a las diferencias (o similitudes) existentes en esta materia entre el trabajador
indefinido no fijo y el trabajador fijo discontinuo'**. De hecho, este es un tema que en los
ultimos tiempos ha cobrado interés. Asi pues, ha de partirse de que a los trabajadores fijos
discontinuos se le reconocia dicho derecho, aunque a la hora de determinar su cuantia, Gnica y
exclusivamente se tenia en cuenta el periodo de tiempo efectivamente trabajado. Sin embargo,
la clausula 4 de la Directiva 1999/70/CE'* impide que se trate a los trabajadores a tiempo
parcial de una manera menos favorable que a los trabajadores a tiempo completo comparables
en cuanto a las condiciones de trabajo. Por ello, en cuanto al derecho a trienios (que se vincula
al salario, en cuanto condicion de trabajo) no se puede tolerar que una normativa nacional
excluya, en el caso de los trabajadores fijos discontinuos, los periodos no trabajados del
célculo de la antigiiedad requerida para adquirir aquel derecho'®. Pese a que, en un primer
momento, resultaba dificil encontrar pronunciamientos que reconociesen, in proprio sensu, el
derecho al percibo de trienios al personal indefinido no fijo, en la actualidad cabe concluir con
una respuesta afirmativa, ya que no existen razones objetivas para justificar un trato diferente
al citado personal, denegandole este derecho al complemento de antigiiedad'?’.

De hecho, los ultimos pronunciamientos jurisprudenciales, entre otros, la STS de 4 de
mayo de 2021'*, parecen hacer extensiva esta doctrina a los ‘trabajadores indefinidos no fijos
discontinuos’, al afirmar que, para este personal, se ha de tener en cuenta todo el tiempo de
duracion de la relaciéon laboral y no, Uinicamente, el tiempo efectivamente trabajado'®. En
definitiva, cabe concluir que “los complementos salariales por antigiiedad forman parte de las
condiciones de trabajo”" en los términos a que se refiere la clausula 4, apartado 1 de la
Directiva 1999/70/CE; lo que también se deduce de la jurisprudencia del TJUE. Por lo tanto,
no se puede sustraer este derecho a los trabajadores temporales (en nuestro caso, a los
trabajadores indefinidos no fijos).

143 RJ 689. Esta sentencia invoca la argumentacion del fundamento de derecho tercero de la STS de 16 de mayo
de 2005 (RJ 5186).

144 Ampliando el contenido del punto I11.4 de este estudio.

15 Disposicion normativa analizada, de manera profusa, en el punto I1.4 de este trabajo.

146 Ello con base en la STS de 19 de noviembre de 2019, FJ 5 (RJ 5476), que modifica la doctrina acerca de la
forma de computar la antigiiedad de los trabajadores fijos discontinuos de la AEAT, a efectos de promocion
econdmica (trienios) y promocién profesional, a raiz del Auto del TJUE de 15 de octubre de 2019 (asuntos
acumulados C-439/18 y C-472/18; TICE 228).

147 Argumentacion que, frecuentemente, emplea el TJUE. Destaca la STJUE de 10 de junio de 2010 (asuntos
acumulados C-395/08 y C-396/08; TICE 171), que iguala los derechos de los trabajadores a tiempo parcial con
los trabajadores a tiempo completo comparables.

48 JUR 174114.

149 Tal y como también recoge la reciente STS de 16 de febrero de 2021 (RJ 766).

159 ROJO TORRECILLA, E.: “El impacto de la Directiva 1999/70/CE y la jurisprudencia del TJUE en la
progresiva desaparicion de las diferencias entre funcionarios interinos y de carrera (sin olvidar a los trabajadores
indefinidos no fijos). A proposito de la sentencia del TS (C-A) de 11 de junio de 2018 (y referencias a las del
TSJ de Cataluiia, C-A, de 23 de mayo, y TS, Social, de 2 de abril)”, El nuevo y cambiante mundo del trabajo.
Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, 2018,
http: j i i irectiva-1 -v.html.
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V. REGIMEN JURIDICO (II): EXTINCION CONTRACTUAL

Con el reconocimiento judicial de la condicion de indefinido no fijo, el trabajador
adquiere, per se, el derecho a un puesto de trabajo de manera indefinida, aunque no gana la
fijeza en la plantilla. Por ello, resulta de interés analizar el régimen extintivo de su relacion
laboral. Esta extincion puede producirse por las causas recogidas en el propio art. 49 ET (con
una suerte de matizaciones) o por una serie de causas especificas que, como todos los
aspectos de esta figura, han sido observadas desde diferentes Opticas jurisprudenciales.

1. Extincion por las causas del art. 49 ET
1.1. Aspectos generales

El contrato laboral del trabajador indefinido no fijo se puede extinguir por las causas
generales recogidas en el art. 49 ET. Recordando estas, la extincion se podra producir por
mutuo acuerdo de las partes [art. 49.1.a) ET]; por las causas consignadas validamente en el
contrato, salvo que las mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del
empresario [art. 49.1.b) ET)]; por dimision del trabajador'®' [art. 49.1.d) ET)]; por muerte,
gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del trabajador'® [art. 49.1.e) ET];
por jubilacién del trabajador [art. 49.1.f) ET]; por fuerza mayor que imposibilite
definitivamente la prestacion de trabajo'> [art. 49.1.h) ET]; por despido colectivo fundado en
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccioén [art. 49.1.1) ET]; por voluntad del
trabajador, fundamentada en un incumplimiento contractual del empresario [art. 49.1.j) ET];
por despido del trabajador'>* [art. 49.1.k) ET]; por causas objetivas legalmente procedentes
[art. 49.1.1) ET] o por decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar
definitivamente su puesto de trabajo, como consecuencia de ser victima de violencia de
género [art. 49.1.m) ET].

Cabe precisar que no es aplicable al indefinido no fijo la extincion del contrato por muerte,
jubilacién o incapacidad del empresario [art. 49.1.g) ET], lo que deriva del hecho de que, en
este caso, se esté ante una persona juridica publica. En cuanto a la extincion de la
personalidad juridica del contratante [art. 49.1.g) ET], habra que aplicar lo previsto en el art.
51 ET, relativo al despido colectivo'®. Sin embargo, esto tltimo no se producira si se esta ante
la extincidn por expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del
contrato [art. 49.1.c) ET], ya que ello choca con la propia naturaleza juridica del indefinido no
fijo. En efecto, precisamente por tener un contrato de caracter indefinido, su extincion no
podré depender del transcurso de un tiempo determinado. Tampoco se aplica la extincion en el
caso de la sucesion de empresas'™® regulada en el art. 44 ET, segin el que “se considerara que
existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econdémica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a

151 Debiendo mediar el preaviso que sefialen los convenios colectivos o la costumbre del lugar.

152 Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 48.2 ET.

133 Siempre que su existencia haya sido debidamente constatada, conforme a lo dispuesto en el art. 51.7 ET.

154 Con las matizaciones que veremos en el epigrafe V.1.2 del presente estudio.

155 Para profundizar en dicha materia, en especial, la que se encuadra en el marco europeo y espafiol, vid.
MANEIRO VAZQUEZ, Y.: “El régimen del despido colectivo en el ordenamiento europeo. Contrastes y
fricciones con el ordenamiento espafiol”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2017, pp.
121-144.

13 Sobre la que brevemente disertaremos por su trascendencia en el devenir de la ordenacion juridica del
indefinido no fijo, especialmente, en lo que concierne a la reversion de los servicios publicos.
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cabo una actividad economica, esencial o accesoria”. Un caso concreto de sucesion de
empresa es, como ya se adelant6 lineas atras, la ‘reversion de servicios por la Administracion
publica’ (tras finalizar la contrata de la empresa privada). En la actualidad, esto sucede con
motivo del cambio de paradigma sociopolitico en el ambito publico, que estd provocando que
todos aquellos servicios que se externalizaron (eufemisticamente hablando) a principios del
siglo XXI, vuelvan a ser prestados hoy por el empleador publico.

En esta materia de la sucesion de empresas resulta de aplicacion la Directiva
2001/23/CE"’, lo que se extiende también a la reversion de servicios del ambito publico. En
efecto, aunque se han presentado diferentes cuestiones prejudiciales, “el Tribunal de Justicia
ha declarado que la circunstancia de que el cesionario sea un organismo de Derecho publico
no permite excluir la existencia de una transmision comprendida en el ambito de aplicacion de
la Directiva 2001/237'%¥,

Pues bien, “la calificacion de indefinidos no fijos (...) en estos supuestos ha sido la
solucion recurrente, aunque también se han planteado soluciones interpretativas alternativas”,
como la del personal subrogado. Sin embargo, el patron seguido hasta el momento parece
quebrarse o, al menos, resquebrajarse, con la importante STJUE de 13 de junio de 2019
(asunto C-317/18)', que es germen directo de la ‘doctrina Correa Moreira’, y que entiende
que esta Directiva, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional
que exige que, de estar ante un caso de reversion publica, los trabajadores afectados, por un
lado, se sometan a un procedimiento publico de seleccion y, por otro, queden obligados por un
nuevo vinculo con el cesionario.”'®. Si extrapolamos este razonamiento'®' (surgido por un
conflicto que atafie a normativa portuguesa) al caso espafiol, la figura del indefinido no fijo no
encajaria con las exigencias recogidas en esta sentencia, porque, en nuestro caso, el trabajador
deberd someterse a un proceso reglamentario de seleccion para consolidar la fijeza de
plantilla, ya que, mientras tanto, mantendrd una relacién contractual sometida a término
(segun se concibe en la actualidad). En efecto, continua la Sala Octava, la citada Directiva
2001/23 pretende garantizar la continuacion de los contratos con las minimas modificaciones
posibles lo que, se insiste, pone en duda la adecuacién de la solucion jurisprudencial del
‘indefinido no fijo’'%%.

Tras este pronunciamiento aparecen incluso mas incertezas que antafio, aunque la
jurisprudencia parece seguir reforzando la aplicacion de la figura del indefinido no fijo por el

157 Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad.

58 STJUE de 26 de noviembre de 2015 (asunto C-509/14), apartado 25 (TJCE 283). Asi, se contemplan otros
pronunciamientos que horadan en esta pacifica tesis: la STJUE de 20 de enero de 2011 (asunto C-463/09; TICE
4) o la STJUE de 26 de septiembre del 2000 (asunto C-175/99; TICE 212).

9 TJCE 118.

10 Ibid., punto 64.

1! Como se recoge en BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1.: “Procesos de reversion publica, Directiva 2001/23 y
asuncion de personal: ;la figura de indefinido no fijo sigue siendo posible? (STJUE 13/6/19, C-317/18, Correia
Moreira)”, Una mirada critica a las relaciones laborales, 2019,
httDs //ignasibeltran. com/2021/02/ 17/rever510n en-el- sector—pubhco -y- doctrlna -correia- morelra no-cabe-declarar

162 GARCIA BLASCO J.: “Transmlslones de empresas de la protecc1on del patr1m0n10 _]ur1d1c0 de los
trabajadores a los umbrales de efectividad del derecho del trabajo”, en el volumen AAVV: Reestructuraciones
empresariales. XXXI Congreso Anual de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021, p. 127.
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estricto respeto que esta guarda a los preceptos constitucionales y por ser un contrapeso que
equilibra la balanza entre el Derecho del Trabajo y el Derecho Administrativo. Empero,
algunos autores sostienen que, “si no puede exigirse un proceso de seleccion, deberia
entenderse que una eventual cobertura reglamentaria de la plaza no deberia ser suficiente para
extinguir el contrato, debiéndose recurrir a la resolucion por ‘causas de empresa’'. No
obstante, habra que seguir con interés los pronunciamientos de nuestro TS que, quizés, dejen a
un lado a este tertium genus para profundizar en otro arquetipo contractual.

1.2. El despido disciplinario y la posible extension a los indefinidos no fijos de la
readmision del art. 96.2 EBEP

Pese a la aplicacion de las causas de extincion genéricas del art. 49 ET al trabajador
indefinido no fijo (con las excepciones aludidas), cabe efectuar unas matizaciones en cuanto
al propio despido disciplinario'®. El art. 54.1 ET prevé que el contrato de trabajo puede
extinguirse por decision del empresario, mediante despido basado en un incumplimiento
grave y culpable del trabajador. Sin embargo, las causas contenidas en el art. 54.2 ET se ven
desplazadas por las reglas especiales contenidas en el art. 96.1 EBEP, que establece que (por
razon de las faltas cometidas'®’) podran imponerse diferentes sanciones, entre ellas, el despido
disciplinario del personal laboral. Dicho despido solo podrd sancionar la comision de faltas
muy graves y comportara la inhabilitacion para ser titular de un nuevo contrato de trabajo con
funciones similares a las que se desempefiaban'®. En definitiva, el trabajador indefinido no
fijo (en tanto personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas) solo podréa ser
despedido disciplinariamente por las faltas disciplinarias muy graves contenidas en el art. 95.2
EBEP. Asimismo, la norma especial del art. 97 EBEP, conforme a la cual las infracciones muy
graves prescriben a los tres afos, sustituye al art. 60.2 ET, que establece unos plazos de
prescripcion diferentes para el ambito laboral'®’.

Cabe considerar que, en caso de despido disciplinario calificado de improcedente, el
personal fijo podrd ser readmitido (art. 96.2 EBEP). Sin embargo, dicha regla no podra ser
aplicada, analogamente, al personal temporal ni al personal indefinido no fijo, como ha
reconocido la jurisprudencia europea, ya que dicha desigualdad de trato esté justificada por la
existencia de elementos precisos y concretos'®. Esto se debe a que “la readmision automética
de los trabajadores fijos forma parte de un contexto muy diferente, desde un punto de vista
factico y juridico, de aquel en el que se encuentran los trabajadores que no son fijos”, por lo

163 Ibid.

164 CAVAS MARTINEZ, F., op. cit., pp. 148-149. Para ampliar conocimientos en esta materia, vid. MELLA
MENDEZ L.: “Reflexiones sobre la forma del despido disciplinario en los Derechos inglés y espafiol”, Tribuna
social: Revista de seguridad social y laboral, 2010, pp. 44-60.

165 En relacion con los derechos y deberes de los empleados piublicos, vid. GARATE CASTRO, J.: “Una
valoracion critica de la regulacion de los deberes de los empleados publicos en su Estatuto Basico”, El Estatuto
basico del empleado publico: XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2008,
pp. 169-189, y GARATE CASTRO, J.: “Deberes, faltas y sanciones del empleado piiblico en su Estatuto
basico”, Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, 2008, 449-473. Asimismo, vid. la interesante
y reciente STC de 15 de marzo de 2021 (RTC 51).

1% El trabajador podra ser contratado, entonces, para desarrollar su trabajo con funciones “no similares” a las
efectuadas en el puesto de trabajo del que ha sido despedido. Sin embargo, como resulta manifiesto, en este
nuevo contrato ya no tendria la consideracion de indefinido no fijo, a no ser que, de nuevo, aquella condicién
vuelva a ser declarada judicialmente como consecuencia de la contratacion temporal ilicita.

167 CAVAS MARTINEZ, F., op. cit., pp. 148-149.

188 Caracteristicas que han de concurrir para que no se produzca una desigualdad de trato, conforme la STJUE de
5 de junio de 2018 (asunto C-574/16; TICE 64), y su jurisprudencia citada, ha reconocido.
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que la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el
trabajo de duracion determinada, debe interpretarse en el sentido de que “no se opone a una
norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, segun la cual, cuando el despido
disciplinario de un trabajador fijo al servicio de una Administraciéon publica es declarado
improcedente, el trabajador debe ser readmitido obligatoriamente, mientras que, en el mismo
supuesto, un trabajador temporal o un trabajador indefinido no fijo que realicen las mismas
tareas que el trabajador fijo pueden no ser readmitidos™'®.

Esta diferenciacion de trato se halla justificada porque el personal fijo, aunque no sea
funcionario, ha pasado un proceso selectivo y su empleo esta regido por los principios de
igualdad, mérito y capacidad. Asi pues, el legislador espafiol ha pretendido proteger a dicho
personal fijo con la readmision automatica'” tras la improcedencia del despido disciplinario,
respetando asi el imperativo del mantenimiento de su vinculacion con la Administracion de no
existir causa que justifique aquel. Por lo tanto, desde este punto de vista, no existe motivacion
que niegue la conservacion de las funciones al personal fijo, a diferencia de lo que sucede
respecto del personal laboral por tiempo determinado y del personal laboral indefinido no fijo,
dado que “el mantenimiento en las funciones no constituye un elemento esencial de la
relacion laboral™!”! de estas Gltimas dos tipologias de trabajadores.

2. Extincion por causas especificas
2.1. Cobertura de la plaza

Resulta evidente que la cobertura de la plaza hasta entonces ocupada por el indefinido no
fijo por otro trabajador con caracter definitivo (por la adjudicacion a este, ya en un proceso
selectivo, ya en concurso de traslado) es un supuesto de extincion del vinculo laboral de
aquel. De hecho, el modo normal de extincion de la relacion contractual del indefinido no fijo
deberia ser la propia cobertura reglamentaria de la plaza, dédndosele al trabajador la
posibilidad de presentarse al proceso selectivo y obtener la fijeza de plantilla. Sin embargo,
surgen dudas sobre el concreto encaje juridico de esta causa especifica de extincion, asi como
sobre cuando se estd ante la misma y, finalmente, sobre la cuantia indemnizatoria que
procederia dar al sujeto afectado'”.

Como ya se apunto, la cobertura reglamentaria de la plaza es un supuesto de extincion del
vinculo que no puede ser calificado de despido. Esta causa, segin determinadas resoluciones
judiciales'”, ha de subsumirse en el art. 49.1.b) ET, a modo de una clausula o condicion
resolutoria'” que actia por denuncia de las partes. Sin embargo, también se ha defendido que
se trata de una extincidbn que se enmarca en el art. 49.1.1) ET, en tanto causa objetiva

legalmente procedente'”.

19 STJUE de 25 de julio de 2018 (asunto C-96/17; TJICE 133).

170 Esta garantia de permanencia constituye una excepcion al régimen general del Derecho del Trabajo,
fundamentada en la obligacion de garantizar la estabilidad en el empleo a todo aquel trabajador que ha pasado
una oposicion, un concurso de méritos o un concurso-oposicion.

"' STIUE de 25 de julio de 2018, cit., apartado 44.

172 Cuestion, esta Gltima, que se analiza en el punto V.3 de este estudio.

173 STS de 27 de mayo de 2002, FJ 4 (RJ 9893).

17 Pese a que, como se observa en el punto IV.3 de este trabajo, este es un contrato sometido a término, segun la
conceptualizacion que del mismo se hace en la actualidad.

175 Lo llamativo, en este caso, es que dicha aseveracion se hace en el fundamento de derecho segundo del voto
particular a la STS de 27 de mayo de 2002, ya citada.
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La cobertura reglamentaria de la plaza, en efecto, puede suponer un potencial conflicto en
cuanto a la identificacion de la plaza, ya que no cabe hablar, stricto sensu, de cobertura
reglamentaria de la misma cuando, de las circunstancias concurrentes, no se deduce que las
plazas ofertadas eran, exclusivamente, las que ocupaban los trabajadores indefinidos no fijos.
En otras palabras, no puede entenderse que se ha producido la extincion laboral por cobertura
de la plaza cuando esta no estaba claramente identificada y, ademads, existen otras de la misma
categoria que no estan cubiertas'’®. Asi, resulta que la no identificacién de dicha plaza se
produce respecto de la convocatoria concreta y la propia situacion del trabajador afectado, ya
que no se puede afirmar “que la superacion del concurso por otro trabajador implicara cubrir
una plaza que estuviera ocupada” por la demandante'”’. Por ello, se entiende que, en el caso
concreto, no existen garantias para considerar que el puesto del trabajador quedase claramente
afectado, a la vez que tampoco puede afirmarse que la superacion del concurso por otro
trabajador implicase cubrir la plaza ocupada por aquel. En resumen, cabe concluir que la
simple referencia genérica contenida en una determinada convocatoria determina que no
existen garantias para considerar que el puesto de trabajo del trabajador indefinido no fijo
quedase claramente afectado por dicha convocatoria, y, en consecuencia, no se podra proceder
a la cobertura reglamentaria de la plaza ocupada por aquel. De actuar de otra manera, en dicho
caso, se estara ante un despido improcedente del referido trabajador, y no ante una causa
pacifica de extincion del art. 49 ET.

2.2. Amortizacion de la plaza

La amortizacion de la plaza implica que esta ha sido eliminada de la plantilla organica y, en
consecuencia, el trabajador indefinido no fijo (en nuestro caso) vera truncadas sus
expectativas de consolidar la fijeza en la relacion laboral que mantiene con la Administracion,
ya que, al desaparecer la plaza, lo hace también la posibilidad de superar los procesos
selectivos necesarios en los casos de cobertura legal. Pues bien, sobre si esta es una causa
especifica que se puede enmarcar dentro del régimen extintivo del trabajador indefinido no
fijo, se ha pronunciado la jurisprudencia en sentidos opuestos en circunstancias temporales
diferenciadas.

La jurisprudencia anterior a la que actualmente se halla vigente defiende, tomando como
modelo la STS de 22 de julio de 2013'7%, que el cese de un trabajador indefinido no fijo por
amortizacion de la plaza puede producirse sin necesidad de acudir a los procedimientos
especificos contemplados en los arts. 51 y 52 ET, que regulan el despido por causas objetivas
o el despido colectivo por causas empresariales. Segin la citada sentencia del TS, la
vinculacion laboral entre el trabajador indefinido no fijo y la Administracion se halla sometida
a una condicion resolutoria'”, por ello, equiparando la primera figura con la del personal
interino por vacante'®, se estima que la existencia de la relacion laboral ha de entenderse
sometida a la condicioén subyacente de la pervivencia de los puestos. Tal conclusion responde

176 STS de 2 de febrero de 2017, FFJJ 1y 2 (RJ 512), que se pronuncia sobre el despido improcedente por el cese
por cobertura de la plaza, al no estar las plazas suficientemente identificadas en la convocatoria del
concurso-oposicion realizadas por la Agencia Publica empresarial de la Radio y Television de Andalucia.

7 Ibid., FJ 2.

I8 RJ 7657.

' Sobre la que se profundiza en VILLALBA SANCHEZ, A.: Clausulas relativas a la extincién del contrato de
trabajo. Universidad de Santiago de Compostela, 2016, p. 48 y ss.

180 Figuras sobre las que ya se ha reflexionado de manera parangonada respecto de sus diferencias y similitudes
en el apartado I11.3 de este estudio.
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a la propia naturaleza de la relacion contractual de interinidad (en cuanto referida al
desempefio, “con cardcter de provisoriedad, de un puesto de trabajo”'®') y a la propia
naturaleza del indefinido no fijo (que desempeiia con caracter indefinido pero no fijo su labor
en un determinado puesto de trabajo).

Por todo lo afirmado, se concluye que, pese a que la vigencia del contrato esté
condicionada, en nuestro caso, a la cobertura legal de la plaza, si dicha plaza no existe (por
haberse amortizado), no se podra proceder a la designacion de trabajadores fijos mediante los
procedimientos pertinentes'®? (sistema de concurso, oposicidn 0 concurso-oposicién) y, en
tanto, esta relacion no podria extinguirse', ya que la prestacion del servicio se haya
vinculada a la premisa necesaria de la pervivencia del puesto de trabajo. Se justifica dicha
argumentacion en sentido negativo, manifestando que, de no entender la amortizacién como
posible causa directa de extincion del vinculo laboral (para el caso de los interinos por vacante
y, por ende, para el indefinido no fijo), se estaria incurriendo en un razonamiento absurdo,
dado que, entre otras cosas, ello implicaria que la Administracion estd obligada a proveer una
plaza que estima innecesaria, y que, de no hacerlo, el contrato de interinidad (en el caso
enjuiciado) se transformaria en indefinido'®. Sin embargo, desde nuestro parecer, por mucho
que se equipare la figura de la interinidad por vacante y la del indefinido no fijo, este
razonamiento (valido para el interino) no se podria aplicar, de manera analoga, al segundo,
pues es un trabajador que ya mantiene una relacion indefinida (aunque no fija) con la
Administracion.

Seglin este razonamiento empleado por la jurisprudencia anterior, la extincién no operaria
con base en el despido por causas objetivas del art. 52 ET [ni en el 52.c) ni en el 52.¢)],
porque actuaria directamente sobre la propia vigencia del vinculo, y no de manera indirecta
con fundamento en la concurrencia de una de las causas contempladas en el precitado articulo.

A partir de la STS de 24 de junio de 2014'¥, se rompe con la doctrina tradicional, recién
expuesta, que entendia que el contrato de los trabajadores interinos (y el de los indefinidos no
fijos por analogia) “se extinguian no solo 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”'®. Esta alteracion se debe al cambio radical que el tribunal adopta en cuanto
a la calificacion juridica del contrato laboral del indefinido no fijo, que pasa de considerarse
sometido a condicidon resolutoria a entender que se trata de una ‘obligacion a término
indeterminado’'®. En efecto, en el caso del indefinido no fijo, se estima que la extincion de la
duraciéon de la relacion laboral queda vinculada a la llegada de un dia cierto, que llegara,

181 STS de 2 de abril de 1997, FJ 3 (RJ 3045). También las SSTS de 9 de junio de 1997 (RJ 4692) y 27 de marzo
del 2000 (RJ 3128) y la STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de abril de 2001 (AS 2066), entre otras.

182 Cft. punto I1.1 de este trabajo.

183 STS de 27 de febrero de 2013, FJ 3 (RJ 4349). Mismo criterio que siguen las SSTS de 24 de septiembre de
2012 (RJ 10286), de 27 de septiembre de 2012 (RJ 9997) y de 13 de mayo de 2013 (RJ 5142).

18 STS de 27 de febrero de 2012, FJ 5 (RJ 8521). También la STS de 6 de junio de 2012 (RJ 8960).

185 RJ 4380.

18 Ibid., FJ 3.

187 Entre otras razones, se considera que, de tratarse de una condicién resolutoria (partiendo de que la
terminacion del propio contrato depende de la voluntad de la Administracion), aquella devendria nula, ya que
segun el art. 1115 CC “cuando el cumplimiento de la condicion dependa de la exclusiva voluntad del deudor, la
obligacion condicional sera nula”.
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aunque no se sepa cuando. No se trata, entonces, de incerteza en cuanto a que llegue (o no) el
dia (caso en el que si que seria condicional), sino que la dubitacion se refiere al momento en
el que este dia, que necesariamente llegard, llegue de manera efectiva (art. 1125 del Codigo
Civil)'®. Es decir, se estd ante un plazo indeterminado, cuyo dies ad quem llegara (dies certus
an et incertus quando), y no ante un hecho que puede llegar o no (dies incertus an)'®. La
referida STS, partiendo de esta conceptualizacién de la naturaleza juridica del contrato de
trabajo del trabajador indefinido no fijo, afirma que este trabajador ve truncadas sus
expectativas con la amortizacion de la plaza, ya que la perspectiva de adquirir la fijeza a
través de un proceso de cobertura legal desaparece. Por todo ello, la Administracion debe
“acudir a los procedimientos previstos para el despido objetivo o el despido colectivo” (arts.

51 y 52 ET), seglin sea el numero de trabajadores afectados'”.

En definitiva, en la actualidad, no parecen existir dudas acerca de que, ademas de las
causas del art. 49 ET, la relacion laboral del indefinido no fijo se puede extinguir a través de
la cobertura legal de la plaza (que, sin embargo, en lugar de provocar la extincion, puede
causar la consolidacion de fijeza del trabajador indefinido no fijo). Sin embargo, si la
Administracion decide amortizar la plaza, esta decision ha de tramitarse por el
procedimiento previsto para el despido por causas objetivas o, en su caso, colectivo (al igual
que si un contrato de trabajo de un trabajador fijo de plantilla ve cercenada su continuidad
porque la empresa pone en juego causas de tipo organizativo, técnico o productivo)'’.

3. Indemnizacion por cese de la relacion laboral. Especial atencion a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de l1a Union Europea

Cuando el puesto ocupado por el indefinido no fijo es cubierto por los procedimientos
reglamentarios (oposicion o concurso) y obtenido por otro trabajador, la relacion laboral de
aquel puede llegar a su fin. En estas circunstancias, cabe preguntarse si procede el
reconocimiento de una indemnizacién para el indefinido no fijo y, de ser asi, en qué cuantia.
De hecho, aunque la cuestion parezca sencilla, es precisamente esta materia una de la que nos
permite vislumbrar la inseguridad juridica a la que estan sometidos los trabajadores
indefinidos no fijos y lo cambiantes que pueden llegar a ser los paradigmas que caracterizan a
esta figura.

En un primer momento, a raiz de la STJUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto
C-596/14)'2, que consagra la conocida doctrina ‘de Diego Porras I’, los tribunales
espafioles'” optan por el reconocimiento a los trabajadores del sector publico, calificados
como indefinidos no fijos y cesados por cobertura de su plaza, de una indemnizacién de
veinte dias por afio trabajado, con un maximo de doce mensualidades. Ello se estima como
respuesta a una cuestion prejudicial planteada por el TSJ de Madrid que reconoce dicha
indemnizacion (la de veinte dias por afio trabajado) en un caso en el que la demandante (es

'8 Ibid., FJ 3.

' Para mayor profundizacion en la diferenciacién entre ambos términos: GONZALEZ BUSTELO, A. M.: Dies
Incertus. Universidad de Santiago de Compostela, 1988.

1% CAVAS MARTINEZ, E., op. cit., p. 158.

91 Ta] y como se recoge en CAVAS MARTINEZ, F., op. y loc. ult. cit., en referencia a la STS de 21 de julio de
2016 (RJ 4515) que, en su fundamento juridico décimo, desestima los motivos cuarto y quinto del recurso de
ADIF (empresa que interpone los recursos de casacion que engendran esta sentencia).

Y2 TJCE 111.

193 Se debe resaltar la STSJ de Madrid de 5 de octubre de 2016 (AS 1298) por ser la resolucion que resuelve el
litigio dentro del que se presenta la cuestion prejudicial que da lugar a la doctrina ‘de Diego Porras I’.
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decir, la sefiora de Diego Porras) habia prestado servicios para el Ministerio de Defensa desde
el afio 2003, concatenando diversos contratos de interinidad. Aunque referida a los interinos,
esta doctrina fue rapidamente extrapolada al personal indefinido no fijo, ya que “si la
naturaleza del indefinido no fijo es equiparable al interino, al menos a efectos extintivos,
ahora, la regular extincion de su contrato comportard no una indemnizacion de doce dias/afio,
sino de veinte dias/afio”"™. En el caso de los despidos colectivos, como manifestacion extensa
del derecho de preferencia de los trabajadores fijos (es decir, como desigualdad que juega a
favor de los trabajadores fijos, segun lo explicado en el epigrafe 1V.1), los trabajadores
indefinidos no fijos serdn despedidos con caracter previo a los trabajadores indefinidos;
concediéndoles, también, el derecho a la indemnizacion de veinte dias por afio con el méximo
de doce mensualidades. Esto es, los tribunales consideran que, partiendo de que el indefinido
no fijo surge a consecuencia del fraude en la contratacion temporal, no es oportuna la
indemnizacion que, con fundamento en el art. 49.1.¢) ET, se concede a estos trabajadores'®,
ya que no existe una razon objetiva que justifique un trato diferenciado entre la indemnizacion
por extincion del contrato por cumplimiento del término y la derivada por causas objetivas de
los indefinidos. Por ello, en ese momento, los tribunales estiman que la Directiva 1999/70/CE
se opone a una normativa nacional que deniega cualquier indemnizacion por la finalizacion de
un contrato al trabajador que goza de la condiciéon de interino, mientras que permite la
concesion de tal indemnizacion, en particular, a los trabajadores fijos comparables. Siguiendo
la interpretacion del TIUE, destaca la STS de 28 de marzo de 2017 que, ademas, afiade que
“el vacio normativo al respecto no justifica, sin mas, la equiparacion del trabajador indefinido
no fijo al temporal”'®’, como se ha venido haciendo.

Sin embargo, con la célebre Sentencia del TJUE de 21 de noviembre de 2018 (asunto
C-619/17)'8, se cred la doctrina denominada ‘de Diego Porras II’, que corrige el
pronunciamiento del mismo Tribunal de 14 de septiembre de 2016'”. Para ello, afirma que “la
clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a una normativa nacional que no prevé el abono de indemnizacion alguna a los trabajadores
con contratos de duracion determinada celebrados para sustituir a un trabajador con derecho a
reserva del puesto de trabajo (...) al vencer el término por el que estos contratos se celebraron,
mientras que se concede indemnizacion a los trabajadores fijos con motivo de la extincion de
su contrato de trabajo por una causa objetiva”?*. Asimismo, el TIUE estima que no parece
que el abono obligatorio de una indemnizacion a los trabajadores con ciertos contratos de
trabajo de duracion determinada, al vencimiento del término por el que dichos contratos
fueron celebrados, constituya una medida suficiente que ayude a prevenir dichos abusos en
consonancia con lo que persigue la cldusula 5 de la Directiva 1999/70/CE. Finalmente, el
tribunal concluye que es perfectamente plausible que la normativa nacional prevea una
indemnizacion para determinados tipos de trabajadores temporales, “mientras que el

1% PRECIADO DOMENECH, C. H.: La contratacién temporal tras las SSTJUE de 14 de septiembre de 2016.
Los casos de Diego Porras, Pérez Lopez y Martinez Andrés, Bomarzo, Albacete, 2016, p. 56.

195 Es decir, no procede “la cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar
doce dias de salario por cada afio de servicio, o la establecida, en su caso, en la normativa especifica que sea de
aplicacion”, como recoge el propio art. 49.1.c) ET, en su apartado primero.

196 RJ 1808.

7 Ibid., FJ 3.

198 TJCE 209.

199 Cit.

20 Ipid., apartado 75.
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vencimiento del término por el que se celebraron los contratos de trabajo de duracion
determinada perteneciente al resto de categorias no implica el abono a los trabajadores con
dichos contratos de indemnizacidn alguna, a menos que no exista ninguna otra medida eficaz
en el ordenamiento juridico nacional para prevenir y sancionar los abusos respecto de estos
Gltimos trabajadores”*’!, extremo que incumbe comprobar al tribunal nacional.

Entre la STIUE de septiembre de 2016*** (de Diego Porras I) y la STJUE de noviembre de
2018%* (de Diego Porras II) cobran gran importancia las SSTJUE de 5 de junio de 2018
(asunto C-574/16 y asunto C-677/16)**, en las que el citado Tribunal considera que existe una
razon objetiva que justifica un trato diferenciado en los importes indemnizatorios entre
temporales e indefinidos. Esto es, estas dos sentencias niegan el derecho a percibir la
indemnizacion en caso de la extincidon regular del contrato de trabajo de los trabajadores
interinos. Pese a que, inicialmente, se podria creer que la negacion de la indemnizacion afecta,
también, al personal indefinido no fijo (tal y como sucedié cuando la primaria ‘doctrina de
Diego Porras’ reconocia la indemnizacion de veinte dias por afio trabajado al personal
interino), la STS de 28 de marzo de 2019°” acepta el derecho a la indemnizacion de veinte
dias por afio trabajado a estos trabajadores indefinidos no fijos, apartdndose de la doctrina
establecida para el personal interino (entre otras, destaca también la STS 13 de marzo de
2019%%). Pues bien, como deciamos, tras estos dos pronunciamientos de junio de 2018, se
pronuncia el TJUE, en noviembre del mismo afio, indicando que el abono de la indemnizacion
“parece ser independiente de cualquier consideracion relativa al carécter licito o abusivo de la
utilizacion de contratos de duracion determinada’”’.

A la luz de todo lo expuesto, la STS de 13 de marzo de 2019, ya citada, concluye que se
debe “negar que quepa otorgar indemnizacion alguna por el cese regular del contrato de
interinidad, no solo la que calcula la sentencia con arreglo a los veinte dias del despido
objetivo, sino, incluso, con arreglo a los doce dias™®.

Finalmente, el pasado 22 de junio de 2021, el Pleno de la Sala de lo Social del TS ha
estudiado el impacto de la reciente STIUE de 3 de junio de 2021 (asunto C-726/19)** sobre
interinos, que impedia reconocer el derecho a la indemnizacién de estos trabajadores. El
TJUE indica, en el apartado 77 de dicha sentencia, que ‘“una normativa nacional, tal como ha
sido interpretada por la jurisprudencia nacional, que, por una parte, prohibe tanto la
asimilacion de trabajadores contratados sobre la base de sucesivos contratos de interinidad a
‘trabajadores indefinidos no fijos’ como la concesion de una indemnizacion a dichos
trabajadores”, y, por otra parte, “no establece ninguna otra medida efectiva para prevenir y
sancionar los abusos eventualmente constatados (respecto de los empleados del sector
publico) no parece atenerse “a las exigencias que se derivan de la jurisprudencia recordada en
los apartados 46 a 49 de la presente sentencia”, que aluden a la Directiva 1999/70/CE,

21 Ibid., apartado 101.

202 Cit,

203 it

24 TJCE 64, ya citada, y TICE 65, conocidas, respectivamente, como ‘doctrina Grupo Norte Facility’ y ‘doctrina
Montero Mateos’.

WS EFJ 3 (RJ 1714).

206 RJ 1164.

27 STJUE de 21 de noviembre de 2018, cit., apartado 94.

208 QTS de 13 de marzo de 2019, cit., FJ 4.

2 JUR 178761.
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analizada en este estudio?’. Pues bien, el Pleno del TS ha concluido en la STS de 28 de junio
de 2021°" que el TTUE?'? ha malinterpretado su doctrina, bien sea por la erronea comprension
de la jurisprudencia espafiola, bien por una deficiente traslacion de la misma a dicho Tribunal.
Pese a ello, en la sentencia ahora analizada, el Alto Tribunal entiende que resulta necesario
efectuar una nueva reflexion sobre algunos aspectos de su doctrina. Asi, entre otras, cabe
extraer las siguientes conclusiones®”: 1) las consideraciones puramente economicas,
relacionadas con la crisis economica de 2008, no pueden justificar la inexistencia, en el
Derecho nacional, de medidas destinadas a prevenir y sancionar la utilizacion sucesiva de
contratos de trabajo de duracion determinada; 2) sin perjuicio de lo que se prevea en el propio
proceso de seleccion y admitiendo cierta flexibilidad, los procesos selectivos no deberan durar
mas de tres afos a contar desde la suscripcion del contrato de interinidad, de suerte que, si asi
sucediera, se estaria en presencia de una duracion injustificadamente larga que terminaria con
la declaracion del trabajador interino como indefinido no fijo*'*; 3) la extincion del contrato
del indefinido no fijo por cobertura reglamentaria de la plaza implica el reconocimiento de
una indemnizacién de veinte dias por afio de servicio con un maximo de doce mensualidades;
y, en fin, 4) serd considerado irregular el mantenimiento, de modo permanente, de un
empleado publico (nombrado sobre la base de una relaciéon de servicio de duracion
determinada) en esa plaza vacante por el mero incumplimiento por parte del empleador de su
obligacion legal de organizar un proceso selectivo, al objeto de proveer definitivamente la
mencionada plaza vacante.

Al margen de lo explicado, y partiendo de las exigencias que derivan de la Ultima
jurisprudencia del TJUE y del propio TS, el Gobierno de la Nacion ha previsto, en el Real
Decreto Ley 14/2021, aprobado en el Consejo de Ministros de 6 de julio de 2021%'°, entre
otras circunstancias, conceder la indemnizacion de veinte dias por afio trabajado a todo aquel
interino que haya participado en el proceso selectivo y no lo haya superado, dejando a un lado
la posicion jurisprudencial anterior, incluida, entre otras, en la STS de 13 de marzo de 2019%'°.

VI. CONCLUSIONES

La creacion jurisprudencial del ‘indefinido no fijo’ tiene una importancia capital en la
actualidad, ya que, pese a que surgié a comienzos de los afnos 90 del siglo XX, su régimen no
ha dejado de evolucionar. De hecho, en los ultimos afios son abundantes los pronunciamientos
judiciales que introducen novedades en cuanto al régimen juridico que les resulta aplicable, lo
que demuestra que se estd ante una figura viva. Su trascendencia radica, entre otras
circunstancias, en la importancia capital de la Administraciéon Publica espafola, en tanto

219 Cft. punto 11.4.

211 JUR 212930.

212 En la STJUE de 3 de junio de 2021, cit.

23 Ibid., FJ 4,5 y 6.

214 Sjguiendo la doctrina establecida en la STJUE de 3 de junio de 2021 (ya citada), destacan las SSTSJ de
Galicia (dos) de 17 de junio de 2021 (RJ 214953 y RJ 215451), que atribuyen la condicion de indefinido no fijo
a dos sujetos interinos que habian superado el plazo legal de tres afios sin que se hubiera procedido a la cobertura
de la plaza que ocupaban; en un caso, en calidad de trabajador en el Centro de Atencion a Persoas Maiores de
Cerdedo vy, en el otro, como bombero forestal desde el afio 2012. Estas sentencias se hallan referenciadas en una
comunicacion del Poder Judicial de 29 de junio de 2021, accesible en el siguiente enlace:
<https://www.poderjudicial.es/cgpj/gl/Poder-Xudicial/Tribunais-Superiores-de-Xustiza/TSX-Galicia/Noticias-X
udicial-TSX-Galicia/>.

215 Al que ya se ha aludido de manera amplia en el apartado II1.3 del presente trabajo.

218 Cit,
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creadora de empleo y en la conflictividad laboral en la que esta se halla inmersa por incurrir
en actuaciones irregulares en materia de contratacion. De hecho, pese a que no existen cifras
oficiales al respecto, se estima que la cantidad de ‘trabajadores indefinidos no fijos’ es
elevada.

Al margen de la importancia practica de esta figura, desde el punto de vista teorico, las
particularidades de su régimen juridico hacen que su analisis sea muy provechoso para la
propia ciencia juridica. Asi, entre otras razones, por la existencia de una concurrencia
conflictiva entre la proteccion que el ET otorga al trabajador y los principios constitucionales
y legales que rigen el acceso al empleo publico.

Desde estas premisas, e intentando analizar la ingente cantidad de sentencias y posiciones
doctrinales que versan sobre la figura del ‘indefinido no fijo’, se aborda este Trabajo de Final
de Grado, como ultimo reto académico de la etapa universitaria, en la que, por cierto, la
curiosidad y busqueda de respuestas a problemas juridicos deben ser herramientas
indispensables del estudiante y futuro profesional del Derecho.

Asi las cosas, por lo que respecta al contenido de este Trabajo, cabe destacar las siguientes
conclusiones principales:

PRIMERA. Las criticas a la contratacion privada en nuestro pais son habituales, en la
medida en que los empresarios hacen un uso abusivo de los contratos temporales frente al
contrato por tiempo indefinido, que debe ser la regla general. Ello sucede, pese a que la
contrataciéon por tiempo determinado estd restringida a ciertos casos delimitados por el
legislador, segiin se extrae del art. 15 ET. Sin embargo, la cantidad de procesos que versan
sobre la contratacion irregular realizada por la Administracion nos demuestra que la
temporalidad es, también, un problema endémico en el sector publico.

SEGUNDA. El ‘indefinido no fijo’ surge con la STS de 7 de octubre de 1996. Sin
embargo, veinticinco afios después, los procesos que culminan con la declaracion de esta
condicion (la de indefinido no fijo) no han hecho més que crecer de manera exponencial. Ello
nos permite concluir que el legislador espafiol, en primer lugar, no se ha preocupado de evitar
con mecanismos de control suficientes que las Administraciones procedan a la contratacion
irregular del personal laboral. Esto es llamativo, ya que la contratacion publica deberia ser un
ejemplo de respeto por los derechos de los trabajadores, que, claramente, se ven afectados por
esta actuacion en fraude de ley de la propia Administracion. En segundo lugar, el legislador
no ha reconocido la importancia de dicha problematica, conformandose con la solucion que
los tribunales han encontrado, para, intentando proteger los derechos de los trabajadores,
conseguir el respeto de las exigencias constitucionales y legales que rigen el acceso al empleo
del personal laboral al servicio de las Administraciones. En todo caso, el silencio del
legislador genera que esta materia est¢ de permanente actualidad judicial, doctrinal y, en este
momento, politica (tal y como se vislumbra con la aprobacion, el 6 de julio de 2021, del Real
Decreto Ley 14/2021, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo
publico).

TERCERA. Con caracter anterior al nacimiento de esta figura del ‘indefinido no fijo’, las
respuestas que la jurisprudencia daba a la contratacion temporal irregular por parte de la
Administracion eran diversas. En un primer momento, se entiende que no cabe la calificacion
de indefinido, aunque en el afio 1990 esto se matiza, valorando la situacion como una
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interinidad de hecho. Sin embargo, en 1991, se permite la adquisicion de fijeza, hasta que,
finalmente, en el afio 1996, surge la figura ahora analizada. Pese a ello, no cabe hablar de
etapas claramente predispuestas, ya que, aunque a partir de un determinado momento, las
resoluciones judiciales se dirigen en un sentido concreto, esto no significa que no siga
habiendo otras discrepantes. Como se defiende, el hecho de que el legislador no haya dado
una respuesta, ni antafio ni en la actualidad, provoca una clara falta de seguridad juridica,
puesta de manifiesto en los vaivenes jurisprudenciales analizados en este estudio.

CUARTA. El ‘indefinido no fijo’ ha estado sometido a una constante evolucioén. Sin
embargo, al igual que las respuestas que se daban con caracter anterior a su nacimiento, no se
puede hablar de etapas estancas, sino de tendencias que se van manteniendo hasta que algun
pronunciamiento jurisdiccional cambia el rumbo. Asi, no cabe la declaracion de un trabajador
como ‘indefinido no fijo’ por parte de la Administracion, ya que su reconocimiento se ha de
producir mediante sentencia judicial.

QUINTA. La STS de 22 de julio de 2013 sostiene que no es admisible entender que se ha
reconocido legalmente la figura del ‘indefinido no fijo’, ya que cuando el legislador se refiere
a los trabajadores ‘indefinidos’ lo hace, inicamente, para contemplar la particular situacion en
la que se hallan los profesores de religion, en tanto la propuesta de la jerarquia eclesidstica
excluye la aplicacion de los procedimientos de seleccion del art. 61 EBEP. En consecuencia,
solo cabria contratar como ‘indefinido’ a dicho profesorado.

SEXTA. La inexistencia de una regulacion legal al respecto y la evolucion jurisprudencial
que modula la condicion de ‘indefinido no fijo’ hacen que estos trabajadores estén sometidos
a unas infimas cotas de seguridad juridica. En consecuencia, la solucion que pretende paliar la
delicada situacion en la que se halla aquel sujeto que ha sido contratado en fraude de ley, se
convierte en una soluciéon con efectos muy limitados, que no consigue llegar a provocar la
proteccion que, en cambio, si que se produce con la declaracion de fijeza en la esfera privada.
Con todo, no se puede responsabilizar de ello a nuestros tribunales que, en realidad, estan
realizando la funcion que le corresponde al legislador y que, como se indica en la conclusion
segunda, este ha declinado ejercer.

SEPTIMA. Como en tantos otros sentidos, el hecho de que Espafia sea un Estado miembro
de la Union Europea (desde el 1 de enero de 1986) es una garantia para sus ciudadanos y, mas
concretamente, para sus trabajadores. Asi, 1) desde el punto de vista normativo, resultan
relevantes para la proteccion de los derechos de los trabajadores tanto la Directiva
1999/70/CE como la Directiva 2001/23/CE, relativas al trabajo de duracion determinada y al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en el caso de sucesion de empresas,
respectivamente. 2) Desde el punto de vista jurisprudencial, son numerosos los
pronunciamientos que tienen trascendencia en nuestro pais. Entre ellos cabe destacar la
STJUE de 21 de noviembre de 2018 (asunto C-619/17), que da lugar a la doctrina ‘de Diego
Porras 1I’, y la STJUE de 13 de junio de 2019 (asunto C-317/18), germen de la denominada
doctrina ‘Correia Moreira’. Asimismo, muestra de la relevancia que tienen los
pronunciamientos del TIUE para el devenir del empleo temporal en el ambito publico en
Espaia es el hecho de que el Pleno de la Sala de lo Social del TS haya estudiado el pasado 22
de junio de 2021 el impacto de la reciente STJUE de 3 de junio de 2021 (asunto C-726/19).
Esta reunion del Pleno concluye con la STS de 28 de junio de 2021, que establece, entre otras
circunstancias, que la contencién presupuestaria no justifica la extension temporal de la
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interinidad por vacante y que existe un plazo de tres afios maximo (aunque ciertamente
flexible) para el desarrollo de aquel contrato. Una vez concluido dicho plazo, se declarara al
trabajador como indefinido no fijo. La urgente reunion del Pleno como respuesta inmediata al
pronunciamiento del TJUE también apoya la tesis defendida en la conclusion segunda: la
rabiosa actualidad de todo lo relacionado con el ‘indefinido no fijo’.

OCTAVA. Las diferencias de la figura analizada respecto del ‘personal laboral fijo’ son
claras, ya que este ultimo tipo ya ha superado un procedimiento de seleccion reglamentario y,
en consecuencia, forma parte de la plantilla laboral de la Administracion, mientras que el
indefinido no fijo es aquel trabajador que, temporalmente, tiene una vinculacion laboral con
aquella, como consecuencia del fraude en la contratacion por tiempo determinado.

NOVENA. En la categoria del ‘personal laboral subrogado’ se halla todo aquel sujeto que,
por exigencia del art. 130.3 LCSP, ha de ser subrogado por la Administracién siempre que se
den los requisitos legales para ello. Sin embargo, aquellas personas que venian desarrollando
su trabajo en tanto ‘personal fijo’ en la empresa que presta el servicio, que ahora pasa a
realizar la Administracion Publica, no podran convertirse en ‘personal laboral fijo’ en el seno
de esta por las exigencias constitucionales y legales a las que ya hemos aludido. En
consecuencia, seran declarados ‘indefinidos no fijos’, habiéndose descartado expresamente la
calificacion de ‘personal laboral indefinido a extinguir’.

DECIMA. En cuanto al contrato de ‘interinidad por vacante’, en ocasiones su devenir ha
ido parejo al del ‘indefinido no fijo’. Ello a pesar de que sus diferencias conceptuales son
notorias, ya que, el interino por vacante, es aquel sujeto que estd vinculado por un contrato de
duraciéon determinada, celebrado con el objetivo de cubrir temporalmente un puesto de trabajo
durante el proceso de seleccion o promocion para su provision definitiva.

UNDECIMA. En lo que concierne al trabajador ‘fijo discontinuo’, en tanto este viene
prestando su actividad laboral durante un tiempo determinado todos los afios, su relacion
contractual tiene cardcter indefinido (como la del indefinido no fijo) y no temporal.
Asimismo, tanto a los fijos discontinuos como al indefinido no fijo se le reconoce el derecho
al percibo de trienios o, lo que es lo mismo, el complemento de antigiiedad (como se expone
en la STS de 28 de enero de 2020).

DUODECIMA. Cabe afirmar la existencia del personal ‘indefinido no fijo discontinuo’,
cuando el trabajador fijo discontinuo ha sido contratado en fraude de ley. En este caso, en
cuanto al derecho al percibo de trienios, como reconoce la STS de 4 de mayo de 2021, se ha
de tener en cuenta todo el tiempo de duracion de la relacion laboral y no unicamente el tiempo
efectivamente trabajado.

DECIMOTERCERA. El ‘indefinido no fijo’ se configura como un tertium genus, a medio
camino entre el trabajador fijo y el trabajador que es contratado por tiempo determinado. Ello
implica que, a veces, su caracterizacion se halla mas proxima a una figura juridica y, en
ocasiones, a otras. Con todo, la jurisprudencia se ha decantado, a nuestro juicio de manera
logica, por equipararla a los trabajadores por tiempo indefinido, otorgandole la proteccion de
la que carecia al ser contratado como trabajador temporal en fraude de ley.

DECIMOCUARTA. En la actualidad, se reconoce el derecho a la promocion profesional
de los indefinidos no fijos con base en el argumento de que estos no se encuentran vinculados
a un concreto puesto de trabajo, tal y como recoge la SAN de 2 de enero de 2015. Ademas,
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esta sentencia establece el derecho a la movilidad de los trabajadores indefinidos no fijos, ya
que tal movilidad no tiene efectos sobre su particular estatuto ni sobre su propio contrato. Tras
el referido pronunciamiento, son varias las sentencias que han seguido esta tesis, lo que no
impide que se rechace el derecho de preferencia de eleccion de los ‘indefinidos no fijos’ a la
hora de ser trasladados, como reconoce el TS en su Sentencia de 31 de marzo de 2015. Sin
embargo, el hilo conductor de la referida sentencia de la AN es el opuesto al de aquellos
pronunciamientos, que, en materia de excedencia, rechazan este derecho para los indefinidos
no fijos, dado que indican que estos no pueden incorporarse en una plaza de semejante
naturaleza, partiendo de la tesis de que se hallan estrictamente vinculados a un puesto de
trabajo, como se reconoce en la STIUE de 26 de diciembre de 2018. En definitiva, de nuevo
el hecho de que el régimen juridico de estos trabajadores se haya formado
jurisprudencialmente provoca que existan contradicciones que permiten sostener una u otra
postura en diferentes materias.

DECIMOQUINTA. Segtn la STJUE de 26 de diciembre de 2018, el indefinido no fijo no
tiene derecho a la excedencia voluntaria ni a la forzosa, en tanto existen razones suficientes
que justifican la desigualdad de trato (respecto de los trabajadores fijos); no estando ante
situaciones juridicas comparables, se respeta el art. 14 CE, la cldusula 4 de la Directiva
1999/70/CE vy la jurisprudencia imperante en este sentido. A pesar de lo afirmado hasta ahora,
la cuestion no se puede responder de manera rotunda, ya que, con posterioridad, los tribunales
han extendido el derecho a la excedencia voluntaria al indefinido no fijo, si bien con todas las
limitaciones y consecuencias que resultan de su condicion de ‘indefinido no fijo’ de plantilla.
En definitiva, en el presente, aunque el indefinido no fijo podra solicitar la excedencia, solo
podra reincorporarse a su puesto en la Administracion Publica con la que venia desarrollando
su vinculacion laboral si dicha plaza sigue existiendo.

DECIMOSEXTA. El contrato laboral del trabajador indefinido no fijo se puede extinguir
por las causas generales recogidas en el art. 49 ET, con la excepcion de la extincion del
contrato por expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del
contrato [art. 49.1.c) ET], ya que, precisamente, por tener un contrato de caracter indefinido,
su extincion no podra depender del transcurso de un tiempo determinado. También se excluye
la extincion por muerte, jubilacién o incapacidad del empresario [art. 49.1.g) ET], lo que
deriva de la idiosincrasia de la Administracion. Asimismo, en cuanto a la extincion de la
personalidad juridica del contratante [art. 49.1.g) parrafo tercero ET], habrd que aplicar lo
previsto en el art. 51 ET, relativo al despido colectivo. Finalmente, tampoco se aplica la
extincion en el caso de la sucesion de empresas (en nuestro caso ‘reversion publica’, por ser el
nuevo empresario una Administracion Publica) regulada en el art. 44 ET.

DECIMOSEPTIMA. En la actualidad, no parecen existir dudas acerca de que, ademas de
las causas del art. 49 ET, la relacion laboral del indefinido no fijo se pueda extinguir a través
de ciertas causas especificas. Esto es, por la cobertura legal de la plaza y por la amortizacion
de la misma, aunque, en este ultimo caso, esta decision ha de tramitarse por el procedimiento
previsto para el despido por causas objetivas o, en su caso, el colectivo (al igual que si un
contrato de trabajo de un trabajador fijo de plantilla ve cercenada su continuidad porque la
empresa pone en juego causas de tipo organizativo, técnico o productivo). En cuanto a la
extincion por amortizacion de la plaza, el cambio de doctrina avanza desde la calificacion del
‘indefinido no fijo’ como un ‘contrato sometido a condicion resolutoria’ hasta considerar este
como una ‘obligacion sujeta a término indeterminado’.
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DECIMOCTAVA. Cuando el puesto ocupado por el indefinido no fijo sea cubierto por los
procedimientos reglamentarios (oposicion o concurso) y obtenido por otro trabajador, la
relacion laboral de aquel puede llegar a su fin. En estas circunstancias, y pese a los vaivenes
jurisprudenciales, entre otros, los provocados por las SSTJUE de 14 de septiembre del 2016
(asunto C-596/14) y de 21 de noviembre de 2018 (asunto C-619/17), en la actualidad, la
jurisprudencia niega el derecho a percibir la indemnizacion en caso de la extincion regular del
contrato de trabajo de los trabajadores interinos. Empero, la STS de 28 de marzo de 2019
reconoce el derecho a la indemnizacion de veinte dias por afo trabajado a estos trabajadores
indefinidos no fijos, apartandose de la doctrina establecida para el personal interino.

En definitiva, se estd ante una figura juridica compleja y en constante evolucion, que
pretende constituirse como el remedio a la contratacion temporal irregular en el dmbito
publico, aunque, debido a la ausencia de regulacién legal (y en consecuencia a su
conformacion jurisprudencial), la calificacion de un trabajador como ‘indefinido no fijo’ no
supone que este tenga seguridad juridica. Por todo ello, se defiende la pronta actuacion del
legislador espafiol para que, en el sentido marcado por la normativa y la jurisprudencia
europea, prevea una solucion eficaz a la contratacion temporal irregular. Asimismo, se
conmina a las Administraciones publicas a actuar desde la maxima pulcritud legal en el
ambito de la contratacion publica.
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